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Prologo

La solicitud del amigo para que me encargue de la portada de su
libro rejuvenece por el solo hecho de la distancia generacional, pero
también porque me obliga, en este caso, a deconstruir el bagaje cultural
que aquella distancia supone.

Toda novedad exige salir de la inercia haragana con la que, por co-
modidad, se aborda la realidad. Esta circunstancia exige una energia
diferente a la rutina, y con ella la necesidad de despabilarse para no
quedar preso del capricho con el que es habitual enfrentar a las posi-
ciones distintas.

También es rejuvenecedora la necesidad de no invadir la obra con
apreciaciones positivas o negativas, porque por ese camino se llega
siempre a consecuencias poco plausibles, ya que con ellas se provoca
una sustitucion del autor, del lector, o de ambos a la vez.

En consecuencia, solazado por esta invitacion y para evitar adelan-
tarme al lector no hablaré sobre la obra en si, porque, como he dicho,
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serfa una contradiccion, pero si me explayaré con relacion al autor, no
solo por la amistad que me liga a él, a su recorrido personal y acadé-
mico, sino porque existen notas de su personalidad que, con un fulgor
especial, advierten sobre la diferencia que impide que se cristalice la
modorra conservadora.

La diferencia, ese desacuerdo que no remite necesariamente al con-
flicto factico de dos posiciones sino a un nuevo proceso de significa-
cién, no importa desconocer la tradicién sino entenderla en su justo
término, es decir como la trasmisiéon de aquello cuya sustancia no se
deteriora por el mero paso del tiempo y con en el encanto que supone
no acarrear distorsiones epocales.

Cierto es que los discursos y las figuras discursivas consecuentes,
esas formulaciones vacias que se imponen como dogmas que describen
los canones, en muchas ocasiones no permiten descubrir la sustancia
de las cosas, porque ésta exige una actividad fresca y sin prejuicios,
siendo una dificultad que en ocasiones no resulta facil resolver.

Pero el autor, desde sus comienzos centr6 su inquietud intelectual al-
rededor del ser humano, actitud que le ha permitido despojarse del dis-
curso y de aquellas figuras discursivas del poder a partir de las cuales se
ha desarrollado el derecho, (en especial el derecho publico, en general, y
el administrativo, en particular, relegando al hombre a distintas catego-
rias de la sujecion y no de la libertad como son: sujeto de derecho, stb-
dito, administrado, usuario, consumidor, etc.), abriéndose y abriéndonos
asi una nueva perspectiva para considerar a la dignidad humana como
un imperativo ético y juridico, que exige no ser condicionado por los
reduccionismos econdmicos (eficiencia, eficacia, estabilidad, etc.)

El haber estudiado, siendo bien joven, en Italia, le permitié tomar y
aprehender procedimientos y categorias elaboradas para las mismas ne-
cesidades pero para otras circunstancias, aprovechando asi la diferencia
para ampliar la base de su horizonte de reflexién intelectual, especial-
mente al incorporar la universalidad de los derechos fundamentales, cir-
cunstancia que le ha permitido expandir su inquietud juridica, advirtien-
do por ello de la necesidad de proponer un nuevo enfoque del servicio
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publico, no desde el poder sino desde la persona, perspectiva que en defi-
nitiva sostiene su posicion que desarrolla con rigor intenso y exhaustivo.

Ademads de ser un inquieto abogado al que le interesan los intersti-
cios que generan los pliegues del derecho y descubrir cémo por ellos se
filtra la justicia, dejando muchas veces la legalidad vacia de legitimidad,
su incursion por la musica y la poesia correspondiente a su generacion,
hizo que pudiera auscultar la sociedad desde los umbrales en los que el
derecho se diluye y el poder emerge en su plenitud factica sin mas in-
termediacion que el conflicto. En esos confines, la estridencia del rock
y la poesia urbana, que no distinguen ni el adentro ni el afuera y que
se universalizan generacionalmente, resulta un procedimiento social
adecuado para impulsar reflexiones que desde la frontera perforan al
peso dogmatico del canon. Esta experiencia es la que hace que el autor
sea ductil a los cambios, armoénico con los ruidos del caos, y que por su
pluma se deslice el lenguaje con la densidad del significante y la inten-
sidad del significado, evitando que su analisis juridico sea meramente
la exposicion de un saber técnico para ser la manifestacion del conoci-
miento de la conducta, es decir de la vida.

El final de los tiempos, el tiempo del final, el Reino de Dios, el Mesias,
y la profecia, configuran en la tradicién judeo cristiana una escatologia
de salvacion que ubica al hombre como un hacedor continuo con mi-
ras a dilucidar el enigma de construir la identidad en la igualdad y en
libertad. La estrategia existencial del autor pareciera deambular en ella,
al encaminarse decididamente y sin rémora por un sendero no recorri-
do plenamente, en el que emerge con el peso de la autoridad intelectual,
obligandose al esfuerzo permanente de liberar de ataduras su posicién y
avanzar en el refinamiento conceptual y juvenil que requiere la justicia.

CLAUDIO MARTIN VIALE
Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la
Universidad Nacional de Cérdoba
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PARTE I

Introduccion general



CAPITULO1

Una introduccion a la problematica abordada

1.- De genealogias y cartografias

En el Derecho publico argentino (y respecto del servicio publico en
particular), hemos vivido momentos en los que, por diferentes razones,
se pretendio justificar que nos encontrabamos en el grado cero de la
historia y que, por ello, habia que hacer tabla rasa con el pasado.'

! En primer lugar, tenemos a la Convencion reformadora de la Constitucion nacional de
1860, en el marco de la cual se enarbola la idea de que la Constitucién nacional era una
copia casi textual respecto de la norteamericana, conforme el “Informe de la Comisién
Examinadora de la Constitucion Federal presentado a la Convencién del Estado
de Buenos Aires”, de fecha 3 de abril de 1860, presentado al Congreso Nacional con
motivo de la incorporacién de la Provincia de Buenos Aires, y la reforma del texto de
la Constitucion originaria; la Comision Examinadora de la Provincia de Buenos Aires,
estaba integrada por Bartolomé Mitre, Dalmacio Velez Sarsfield, José Marmol, Antonio
Cruz Obligado y Domingo F. Sarmiento; ver texto completo en: Arturo Enrique Sampay,
“Las Constituciones de la Argentina (1810-1972)”; Edit. EUDEBA, Bs. As., 1975; pags.
384 y sigs. La tarea de negacion de nuestras fuentes constitucionales y, especialmente,
del derecho patrio, sera complementada con la traduccion de las sentencias de la Corte
Federal norteamericana por parte de Nicolas Calvo, hacia mediados de la década de
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Estos momentos dejaron profundas cicatrices y han impedido, en
gran medida, proyectar adecuadamente, en el tiempo, las lineas de
fuga trazadas por la generacion fundacional que gesté la Constitu-
cién de 1853.

En todos los casos, y aun apelando formas diversas, el sentido de di-
chas intervenciones seria el mismo: sustituir nuestro Derecho publico
por otro de fuente distinta; y su efecto, tnico: paralizar su evolucién y
generar la idea de que nos encontramos a fojas cero, en el grado cero
de la historia.

Es por esto que necesitamos, una vez mas, reconstruir ese pasado
para poder volvernos al presente e intentar trazar las lineas del nuevo

1860, lo que abonara el intento de introduccién de aquellas doctrinas (como si fueran
propias) a los efectos de interpretar nuestra Constitucion; el segundo punto de inflexién
tiene que ver con la doctrina del Derecho administrativo que, hacia mediados de la
década de 1920, se volcara decididamente a utilizar como exclusiva fuente de nuestro
Derecho administrativo a la doctrina francesa, italiana, alemana; cuyo primer ejemplo
es el texto publicado por Bullrich en 1925 (Bullrich, Rodolfo, “Nociones de Derecho
Administrativo”, redactadas a base de las conferencias del profesor titular por Juan
Bautista Arcioni y José Maria Garciarena, Libreria de Derecho y Jurisprudencia Restoy
& Doeste, Buenos Aires, 1925), y su climax en lo politico sera la famosa “IV Conferencia
Nacional de Abogados’, del afo 1936. Los tratadistas, salvo contadas excepciones, no
podrian sustraerse a este influjo. La temprana derogacion de la Constitucién nacional
de 1949 marcard, también, la imposibilidad de desarrollo del régimen del servicio
publico como derecho y garantia. Finalmente, la década de 1980, primero en el marco
del gobierno de facto (a través de la ley 22.177) y, luego ya en democracia (con la ley
23.696), consolidardn un movimiento politico y doctrinario que girard alrededor de la
idea de “reforma” del Estado, bajo consignas provenientes tanto de la doctrina social de
la iglesia como de la filosofia politica y el Derecho angloamericano, y marcard el dltimo
punto de profunda ruptura con el desarrollo y evolucion que el régimen del servicio
publico habia tenido en nuestro pais.

2 Si hay algo que entendi6 la generacion del '37 vy, especialmente, Alberdi, es que
el intento de borrar todos nuestros puntos de contacto con el pasado colonial y sus
instituciones (tanto desde el punto de vista sociolégico, como juridico e institucional),
era la causa del fracaso de los intentos constitucionales de 1819 y 1826. Las “Bases...”
y su proyecto de constitucion, trazan, partiendo de dichos antecedentes —y sumandoles
otros provenientes del mundo ilustrado y norteamericano- el mapa de un proyecto de
consolidacion y desarrollo nacional que permitid, ciertamente, una original evolucién
para nuestro Derecho publico. Ver, en este sentido: Salomoni, Jorge Luis, “Teoria
general de los servicios ptiblicos”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999; Gonzélez Moras, Juan
M., “Estado y Prosperidad: bases y puntos de partida para la invencién de la nacién
argentina en la obra de Juan Bautista Alberdi’, Revista de la Asociaciéon Argentina de
Derecho Administrativo, N°3, RAP, Buenos Aires, marzo de 2008.
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mapa que, para el servicio publico en particular, ha propuesto la refor-
ma constitucional de 1994.

Reconstruccion que nos devolvera un panorama donde, con toda
claridad, y a pesar de los reiterados y metddicos intentos por negarlo,
se vera que gran parte de la riqueza conceptual implicada en el traza-
do del mapa fundacional del Derecho publico argentino, ha mantenido
asombrosas continuidades y ha consolidado un camulo de principios y
reglas juridicas que nos permiten usarlos de plataforma para escudri-
far el servicio publico que viene.

El cual no esta desprovisto, desde ya, de interrogantes, tensiones e
incertidumbres.

2. La vuelta al servicio publico

Sin desconocer los desarrollos y avances conceptuales que se han
logrado sobre el servicio publico, tanto en nuestro pais como en otras
experiencias juridicas, debemos sefialar que intentaremos, a los efectos
de reconstruir el régimen del servicio publico nacional, evitar el lugar
comun de partir de definiciones o conceptos ya establecidos.

Entendemos que ello constituye un error que se ha cometido ya en
muchas ocasiones. Error que implica, elementalmente, ir a buscar (en
el régimen juridico) sélo aquello que entre o tenga cabida en el recorte
que supone toda definicion o concepto.

Implica, también, mirar el pasado a través del cristal del presente.
Accidn que representa, en principio, exactamente lo contrario que pre-
tendemos hacer: mirar el presente a partir del pasado y trazar, desde
alli, lineas de fuga que nos permitan avanzar en la construccién de un
nuevo régimen para el servicio publico.

De esta manera, puede decirse que nuestra tarea se cefiird al estudio
sistematico del régimen juridico del servicio publico en nuestro pais,
intentado, en cada momento histérico relevante, contextualizarlo, a los
efectos de su mejor comprension.
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Nuestra misién no consiste en repetir -una vez mas- la férmula de
discutir (para afirmarlo o negarlo) el servicio ptblico, por fuera del or-
denamiento juridico vigente. Es decir, a partir de conceptos o definicio-
nes de principios que se consideran aplicables a cualquier ordenamien-
to juridico, a cualquier pais.

La realidad marca que, a pesar de obviamente existen algunos ras-
gos comunes (por el tipo de actividades econdmicas involucradas), la
fisonomia del servicio publico (desde el punto de vista de su recepcién,
desarrollo y regulacion legal) cambia de Estado en Estado y, dentro del
mismo Estado, segun evoluciona su propio régimen juridico.

En esta tarea de busqueda y de proyeccién, nos impulsa una gran
novedad de orden constitucional.

Novedad que nos llena de interrogantes.

Concretamente, porque la nocién de servicio publico resulta, ahora,
un concepto normativo de rango constitucional que requiere ser defi-
nido, en sus distintos alcances posibles, a los efectos de su aplicacion.

Sélo por citar las normas mas trascendentes: ;Qué significa que el
art. 11 del Protocolo de San Salvador, adicional a la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, establezca que todos tenemos dere-
cho a gozar de “servicios publicos basicos”? ;Qué contenido posible
tendran las restantes normas de los Tratados de Derechos Humanos
con jerarquia constitucional que establecen derechos vinculados con
el goce de “servicios sociales” o “esenciales”? En fin, ;Qué significan las
palabras “servicio publico” en el marco del art. 42 de la Constitucion
nacional? ;O en el art. 99, inc. 18?

Entendemos que la o las respuestas que podamos dar a estos interro-
gantes, no implicaran una contribucién meramente tedrica a la doctrina
del servicio publico, sino un dato fundamental para dar plena efectividad
a los derechos y garantias incorporados al plexo constitucional.

Sin un contenido para la expresién servicio publico, pues, no
tendremos la posibilidad de exigir, en términos constitucionales,
determinados y concretos derechos fundamentales reconocidos en
dicho ordenamiento.
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El concepto de servicio publico, entonces, escapa tanto a la cuestion
doctrinaria como meramente legislativa. No es una cuestion retérica y,
tampoco, algo que pueda quedar entera y definitivamente librado a la
“soberania” del legislador.?

Si existen derechos constitucionales que lo reconocen y lo nombran,
tenemos la obligacién de darle contenido a efectos de poder exigirlo,
tal como lo establece el propio art. 42 de la Constitucion nacional, a las
autoridades nacionales: legislativas, ejecutivas y judiciales.*

* Aunque en otro contexto histdrico y, fundamentalmente, normativo, compartimos
lo sostenido en su momento por Linares en el sentido de que: “...No creemos que el
concepto de servicio piiblico se haya tornado en confuso o haya entrado en crisis. Siempre
fue confuso y estuvo en crisis porque el objeto estudiado es de por si confuso (...) Pero la
ciencia debe tratar también, en la medida de lo posible, de obtener conceptos claros sobre
un objeto oscuro (...) La doctrina no puede limitarse al inventario de las oscuridades y
dificultades existentes en la materia del concepto de servicio publico, sino de superarlas
si es que quiere ser fiel a su cometido”, Linares, Juan, Francisco, “Concepto y definicion
de servicio publico”, Revista Argentina de Derecho Administrativo, 1978- N°19, Plus
Ultra, Buenos Aires, 1978, pag. 42. Por aquellos afios, al contrario, Gordillo sostenia:
“...Que algun escritor la llame ‘servicio puiblico’ antes de existir la regulacion legal de
derecho publico, es equivoco, pues expresa solo su opinion personal de que convendria
que esa actividad fuere objeto de regulacién por el derecho publico. A su vez, que él
llame ‘servicio publico’ a una actividad cualquiera, después que el derecho piiblico la ha
regulado, no solo es ya intrascendente, sino que también es proclive a confusiones, pues
muchos podrdn creer, siguiendo esta tradicién conceptual, que se rige por el derecho
ptiblico porque ‘es’ un servicio publico, olvidando que se lo llama convencionalmente
servicio publico porque estd regido por el derecho puiblico (...) En el mejor de los casos, la
expresion ‘servicio piiblico’ ha cumplido histéricamente una funcion axioldgica, cuando
en base a ella se sostuvo que tales o cuales actividades debian ser objeto de regulacion por
el derecho puiblico; pero cuando esa funcién valorativa estd superada, la expresion pierde
toda connotacién explicativa del derecho positivo de un pais dado y pierde también, por
su vaguedad indefinible, utilidad valorativa racional...” Gordillo, Agustin, “Tratado de
Derecho Administrativo”, Parte General, Tomo 2, Ediciones Macchi-Lopez, Buenos
Aires, 1975, Capitulo XIII, pag. 12y 13.

* En este nuevo contexto normativo, el propio Gordillo, sin dejar de rechazar las
definiciones “esencialistas” del servicio publico, reconoce actualmente que en Argentina
“..hay un renovado debate que tiene alguna justificacion. Salvo los que buscan una
definicion ‘esencial,” las discusiones se acercan al tema real, que es la extension que en
el derecho positivo vigente tenga un régimen juridico al que luego, buscando receptar esa
extension, optaremos por llamar p. ej. “servicio puiblico,” o también ‘actividad regulada,”
etc. El nudo de la cuestion no es a qué decidamos colectiva o individualmente, por un acto
mdgico de voluntad, llamar “servicio puiblico” y luego deducir algo de ello. El verdadero
debate es decidir qué tipo y cantidad de regulacion el orden juridico ha establecido —y
nosotros como sociedad postulamos— para qué tipo de actividad, en qué tiempo y lugar,
en qué estadio tecnoldgico, etc. Una vez resuelta la discusion de cudnta regulacién hay o
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Ello, incluso, compartiendo la idea de que no es posible ni til for-
mular una tnica definicién conceptual del servicio publico, valida para
cualquier régimen juridico.

En realidad, dicha definicién o, mejor, los elementos que deban in-
tegrarla, deben ser ubicados en el desarrollo y devenir histdrico del ser-
vicio publico, segun cada tradiciéon nacional, que son los que han per-
mitido que actualmente el mismo tenga rango constitucional. Eso es,
también, a lo que nos obligan los Tratados internacionales de Derechos
Humanos que tienen jerarquia constitucional: a enraizar y entroncar
los derechos y garantias que son alli reconocidos con la tradicién juri-
dica y cultural de nuestro pais, a efectos de dar un contenido posible y
concreto a esos derechos.

En definitiva, podemos afirmar que la discusion del servicio publi-
co, volviendo a sus raices, ha vuelto a constitucionalizarse a partir de
1994. Aunque, esta vez, de una manera inédita.

El servicio publico, luego de su fugaz paso en la Constitucion nacio-
nal de 1949, es reintroducido al sistema de derechos y garantias.

Pero ahora con fuentes multiples: por un lado, en los “Nuevos dere-
chos y garantias” consagrados en los arts. 41, 42 y 43 de la Constitucion

queremos que exista para ciertas actividades, entonces si podemos resolver si llamamos
a algunas de ellas servicio puiblico, actividad regulada, o si pasamos mds simplemente a
abandonar la pretension de establecer criterios generales precisos y explicamos entonces
cada actividad principal por si misma en su régimen juridico concreto: Gas, electricidad,
etc...”, Gordillo, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo 2, 10* ed.,
ahora como 12 ed. del “Tratado de derecho administrativo y obras selectas”, Cap. VI-
8, Buenos Aires, ED.A., 2014. En la misma linea, compartimos la visién sostenida por
Balbin, al sefialar que: “...Tal vez pueda sostenerse que el concepto de servicio puiblico,
en razén de su imprecision y de las multiples contradicciones, debe suprimirse del mundo
juridico, sin embargo cierto es que el legislador y el convencional (...), han utilizado y
utilizan insistentemente este criterio. En conclusion, el concepto de servicio ptiblico debe
construirse simplemente desde las normas juridicas, y no mds; rechazdndose entonces
su contenido natural y sus esencias. Creemos (...) que el Derecho Administrativo debe
fundarse en los principios constitucionales, y ello mismo ocurre con la idea del servicio
puiblico. Intentemos entonces explicar y justificar el concepto sobre bases mds sélidas
y ciertas. ;Cudles son esas bases? El texto constitucional y su interpretacion; asi, ya
dejamos asentado que el juicio de servicio piiblico debe pensarse nuevamente, pero desde
el texto constitucional...”, Balbin, Carlos F,, “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo
I, La Ley, Buenos Aires, 2007, pag. 919.
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nacional; y, a la vez, en el sistema de fuentes internacionales reformula-
do por el nuevo art. 75, inc. 22, de la misma Constitucion.

2. 1. Periodos regulatorios y modelos prestacionales

Respecto a la evolucién del régimen del servicio publico, nuestra
indagacion nos ha llevado a la conviccién -a diferencia de lo que la
doctrina nacional ha propuesto hasta el presente- que pueden distin-
guirse claramente: a) tres periodos regulatorios; y b) cuatro modelos
prestacionales.

Salomoni, Cassagne y Bianchi, han propuesto, en su momento, el es-
tudio del régimen del servicio publico en nuestro pais de manera distinta.

En efecto, Jorge Salomoni entendia que podian visualizarse tres pe-
riodos: 1) 1853 a 1945; 2) 1945 a 1989; y 3) 1989 en adelante.®

Por su parte, tanto Cassagne como Bianchi han propuesto la exis-
tencia de cuatro periodos.

Cassagne sefiala los siguientes periodos: 1) 1880-1930; 2) 1930-
1943; 3) 1946-1989; y 4) 1989 en adelante.

* Salomoni, Jorge L., “Teoria general de los servicios publicos’, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999.
¢ Sefiala este autor que: “..Entre 1880 y 1930, prdcticamente todos los servicios puiblicos (a
excepcion del de correos y el ferrocarril de fomento) eran prestados por empresas privadas
bajo el régimen de concesién (Electricidad, Teléfonos, Gas, Subterrdneos, Ferrocarriles,
etc.) (...) De 1930 a 1943 fue un periodo de estancamiento en lo econdmico y social,
caracterizado por la aparicion de ideas intervencionistas y el comienzo de la quiebra del
sistema de la concesién de los principales servicios piiblicos, junto a la paralela adopcién
de las concepciones francesas, entonces dominantes, claramente inclinadas a favorecer al
Estado frente a los concesionarios (...) A partir de 1946 se dispuso la nacionalizacién
generalizada de los principales servicios publicos, que pasaron a ser prestados por
empresas publicas. Este periodos se caracterizo por servicios ineficientes y abultados
déficits de explotacion, con tarifas politicas y elevada ocupacién de personal (...) En el
1989 se inicia la ultima etapa con la reforma del Estado, que fundamentalmente se apoya
en politicas de liberalizacion de la economia mediante las privatizaciones de empresas
ptiblicas, la desregulacion y desmonopolizacion de actividades...”, Cassagne, Juan Carlos,
“El surgimiento del servicio publico y su adaptacién en los sistemas de economia de
mercado (Hacia una nueva concepcién)”, Revista de Administracién Publica, Num. 140,
Mayo-agosto de 1996, pag. 108.
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Y Bianchi coincide con la apreciacién de cuatro periodos, pero los
diferencia en el tiempo, ubicandolos de la siguiente manera: 1) finales
del siglo XIX hasta mediados del XX; 2) 1940-1989; 3) 1989-2002; y 4)
2002, en adelante.”

Como adelantamos, para nosotros pueden identificarse, por un lado,
tres periodos regulatorios y, por otro, cuatro modelos prestacionales.

Para ello, tenemos especialmente en cuenta que, en Argentina, el
régimen del servicio publico (su establecimiento y desarrollo) gird,
siempre, en torno a la Constitucion nacional.

Concretamente, hay tres momentos constitucionales que tienen
impacto directo en la recepcién y desarrollo del régimen juridico del
servicio publico.

7 Sostuvo Bianchi en este sentido que: “..En su recorrido histérico dentro de nuestro
pais, el servicio publico ha transitado ya por tres etapas y hoy dia se encuentra en la
cuarta. Para decirlo rdpidamente, pues esto es bien conocido, la primera de ellas
corre desde finales del siglo XIX hasta mediados de éste. Fue una época en la cual las
actividades asi calificadas estaban bdsicamente en manos de los particulares quienes
las prestaban bajo diversos titulos, entre ellos el contrato de concesion, bien que no era
el tnico. Sin dudas en estos primeros afios tuvimos un auge prdctico de los servicios
ptiblicos antes que un gran desarrollo doctrinario. Este tiltimo se expandio notablemente
en el segundo periodo y ello no deja de ser curioso, pues en esta etapa el timon fue tomado
por el Estado, lo que les hizo perder a los servicios puiblicos buena parte de su identidad
juridica al convertirlos en una prestacion estatal. A lo largo de esta segunda época, que
se extiende por un espacio aproximado de medio siglo (1940-1990), experimentamos
la presencia de las grandes empresas puiblicas, siguiendo con ello el rumbo general
de la economia con predominio estatal, surgida hacia fines de la Primera Guerra e
incrementada luego de la llamada Gran Depresion de 1930 (...) Tan decidida fue esta
tendencia que hasta obtuvo rango constitucional en 1949 cuando el Estado se erigio
en el unico prestador exclusivo y excluyente. En 1989 se abre la tercera etapa donde,
siguiendo una vez mds el curso de los acontecimientos mundiales, viramos nuevamente
hacia la prestacion en manos privadas. Fue la era de las privatizaciones y en ella el
concepto tradicional -manejado hasta entonces con enormes dificultades conceptuales-
fue objeto de una gran revision (...) Transitamos ahora por la cuarta etapa. Su fecha de
inicio también puede establecerse en una fecha determinada, que es enero de 2002 con
la sancion de la ley 25.561. Si bien todavia no estd completamente definida en cuanto
a sus alcances juridicos, evidentemente tiene como signo particular la severa critica del
periodo anterior, lo que implica un cierto retorno al sistema de la segunda etapa...”
conf. Bianchi, Alberto B., “Una nocion restringida del servicio ptblico (aportes para
su cuarta etapa)’, en Cassagne, Juan Carlos (Director), “Servicio Publico y Policia”, E1
Derecho, Buenos Aires, 2006, pag. 79 y 80.
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En efecto, en las Constituciones nacionales de 1853, 1949 y 1994,
el servicio publico tendra un lugar destacado pero, en cada caso,
por diferentes razones. Y casi inmediatamente antes de las modi-
ficaciones constitucionales de 1994, la “reforma” del Estado, que a
pesar de su brevedad, dejara marcas perdurables en el régimen del
servicio publico.

Los modelos prestacionales, a su vez, si bien estardn moldeados por
cada uno de dichos periodos regulatorios, estaran sujetos a avatares
propios y distintos.

2. 1. 1. Primer periodo regulatorio: las constituciones
nacionales de 1853 y 1949

La constitucion nacional de 1853, recoge la tradicion del derecho
patrio en materia de policia y prosperidad y le da, a su vez, un giro a
partir de las obras de Alberdi y Fragueiro. Uno es fundamental antes
(con su obra y su proyecto constitucional), el otro, después, con el Esta-
tuto de Hacienda y Crédito Publico de 1853.

Esta constitucién, sin embargo, no establece un régimen del servi-
cio publico, sino que lo ubica conceptual y normativamente dentro del
poder de policia de prosperidad, en el actual art. 75, inc. 18.

Aun asi, contiene las dos cuestiones que seran las claves para su de-
sarrollo: a) la nocidn de titularidad estatal de la actividad; y b) la técnica
concesional, como forma de desarrollo de infraestructuras y de presta-
cién de servicios.

El régimen, a partir de alli, se desarrollara legislativamente de ma-
nera muy acelerada.

En este marco, el servicio publico involucrard no solo a los servicios
publicos econdmicos, sino a otras actividades que, luego, serian especi-
ficadas como funciones publicas.

La doctrina y la jurisprudencia nacionales acompafaran el régimen
en su formacion original hasta mediados de la década de 1920.
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2. 1. 1. 1. Constitucion nacional de 1949

La reforma constitucional de 1949 viene a producir dos grandes
cambios en el régimen del servicio publico.

En primer lugar, un cambio de legitimidad del servicio publico a
partir de su incorporacion al sistema constitucional de derechos y ga-
rantias, en la regulacion de la funcién social de la propiedad.

El servicio publico, a la par de las fuentes de energia, es declarado
de propiedad inalienable del Estado nacional, vinculando de manera
directa las nociones de dominio y servicio publico. Y, sobre la base de
aquella declaracion, se erige, por primera vez, en una garantia (un me-
dio) para la satisfaccion de otros derechos (sociales).

En segundo lugar, y vinculado directamente con lo anterior, se mo-
difica el esquema prestacional, al eliminarse la posibilidad de “conce-
der” la prestacion de los servicios a particulares.

El centro neuralgico del régimen del servicio publico deja de ser la
técnica concesional y pasa a ser, directamente, el de la titularidad estatal
del servicio y su funcién de garantia.

Cambios regulatorios que, sin embargo, no tendran el debido desa-
rrollo normativo por la abrupta e intempestiva derogacién de la Cons-
titucién nacional de 1949.

Lo que impide considerar que esta norma constitucional haya
impuesto un periodo regulatorio distinto o separable desde el pun-
to de vista dogmatico en relacién con el propio de la Constitucion
nacional de 1853.

2. 1. 1. 2. El modelo prestacional a partir
de la Constitucion de 1949

Desde el punto de vista prestacional, se avanzara en la “nacionali-
zacién” de los servicios. Esto es, su puesta en manos de empresas esta-
tales. Lo cual, paraddjicamente, terminaria provocando una gran crisis
conceptual respecto del servicio publico.
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El servicio, por un lado, se confunde con el camulo de actividades
econdmicas que el Estado acapara y, por otro, termina justificando
un vinculo con los usuarios regido sustancialmente por normas de
Derecho privado.

A esta crisis conceptual, le seguird una crisis general del modelo
prestacional. Derogara la constitucion de 1949, se pondra en discusion
la finalidad del servicio publico (es decir, su funcién de garantia) y, con
ello, la eficacia y eficiencia de los servicios ptblicos nacionales en ma-
nos de empresas publicas.

Esta doble crisis del servicio publico se erigira, a su vez, en el cora-
z6n argumental de la llamada “reforma” del Estado, iniciada formal-
mente hacia comienzos de la década de 1980.

La “reforma” del Estado, pues, iniciara otro periodo regulatorio.

2. 1. 2. Segundo periodo regulatorio: el servicio publico
en el marco de la denominada “reforma” del Estado

Con la derogacién de la Constitucion de 1949, no se producird un
cambio sustancial en el tratamiento y regulacion de los servicios publi-
cos nacionales, salvo en el modelo prestacional, que pasard a ser pre-
ponderantemente directo.

Ello hace que no puedan separarse en dos periodos regulatorios
distintos a las constituciones nacionales de 1853 y 1949. El servicio
publico esta presente en ambas como potestad estatal, y es alli donde
termina afirmandose.

Ahora bien, el modelo prestacional directo (coronado en su mo-
mento por la propia constitucion de 1949), contendra el germen, como
adelantamos, del proximo periodo regulatorio que, a partir de la déca-
da de 1980, tendrd como eje la denominada “reforma” del Estado.

El movimiento para la “reforma” del Estado comenzard a principios
de la década de 1980, continuara promediando la década y culminara
con la sancion de la ley 23.696, en agosto de 1989.
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La “reforma” del Estado, conceptualmente, se vale de una serie de
principios propios de los modelos de regulaciéon econémica desarro-
llados en los paises anglosajones hacia mediados de la década de 1970
(desregulacion, liberalizacidn y privatizacion), que intentaron cambiar
las formas de la presencia estatal en la sociedad a partir del sometimien-
to de sus actividades (y empresas) a las reglas del mercado.

A estos principios, mas propios de la economia que del Derecho
publico, se sumaria, al mismo tiempo, la idea de subsidiariedad estatal,
tanto en su variante neo-liberal como en la tributaria de la doctrina
social de la iglesia.

La “reforma” del Estado producird, en un lapso de tiempo extrema-
damente corto (1989-1994), una profunda pero asistematica modifica-
cién del sistema servicial. La cual, incluso a pesar de la reforma consti-
tucional de 1994, pervive hasta el presente.

Sin aportar nuevos conceptos generales en torno al servicio publico
y sus formas de prestacion (salvo en puntuales casos sectoriales como el
correo y las telecomunicaciones, a partir de la incorporacién normativa
del concepto de “servicio universal”), en un par de afos, tendriamos
nuevos marcos regulatorios y nuevos prestadores (privados) en todos
los servicios publicos nacionales.

Pero todo ello con un peligroso talén de Aquiles: la dolarizacion de
su régimen econémico (inversiones y tarifas).

La pretendida “reforma” del Estado, cuya principal expresién nor-
mativa fue una ley de emergencia (ley 23.696), con un plazo de caduci-
dad original de un afio, apoyada a su vez en el sistema de convertibilidad
consagrado por la ley 23.928, tendria su suerte atada al mantenimiento
de determinadas condiciones y politicas macroecondmicas que, al ter-
minar la década de 1990, se presentaban como inviables.

El resultado fue, en definitiva, un fenomenal traslado de recursos
del sector publico al privado, sin que existieran condiciones generales
minimas como para que pudieran sostenerse en el tiempo y cumplir,
asi, los planes de expansion y mejoramiento de los servicios que habian
sido la gran excusa para su privatizacion. Y sin que se verificara, tam-
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poco, con el principal leit motiv del movimiento privatizador: terminar
con el déficit fiscal y la deficitaria prestacion de los servicios.

El déficit fiscal, en realidad, creci6 exponencialmente, pero por otro
motivo: el sostenimiento de la convertibilidad del peso al ddlar, que se
lograria —hasta fines de 2001- sobre la base del endeudamiento externo.
El financiamiento en délares de los servicios publicos privatizados se-
ran, pues, una de las causas de la fenomenal crisis politica, econémica 'y
financiera, que estallara a fines de 2001.

Los activos en manos de extranjeros bajo la proteccion de Tra-
tados Bilaterales de promocién de inversiones implicardn, también,
un largo camino de conflicto para el Estado nacional que, partiendo
de la sancidn de la ley 25.561 y la pesificacion y el congelamiento de
las tarifas originalmente dolarizadas, lo llevara a litigar ante Tribu-
nales Arbitrales internacionales a favor de los cuales habia cedido
su jurisdiccion.

2. 1. 3. Tercer periodo regulatorio: el servicio publico
en el marco de la Constitucion nacional de 1994

En medio del proceso de “reforma” del Estado, se produce la refor-
ma constitucional de 1994.

A pesar de ello, es decir, de su “superposicion” en el tiempo, creemos
necesario separar, por cuestiones metodoldgicas y para poder apreciar-
la en su real dimension, a la reforma constitucional del movimiento de
“reforma” del Estado.

La reforma constitucional de 1994 inaugura, en efecto, el tercer y
ultimo periodo regulatorio que en nuestro pais ha tenido el servicio
publico, en razén de que las ideas fundantes de la “reforma” del Estado
no fueron trasladadas o incorporadas, sin mas, al texto de la constitu-
cién nacional.

En realidad, las modificaciones que se introduciran a la constitucio-
nal nacional, irdn, en varios aspectos, en el sentido opuesto.
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Se pondra al servicio publico, nuevamente, en el esquema constitu-
cional de derechos y garantias.

Pero no para resguardar los derechos de acceso y permanencia al
mercado de los servicios (a favor de los prestadores de servicios, a la
usanza angloamericana y europea), sino los derechos de los usuarios.

El actual periodo regulatorio esta dominado por un régimen cons-
titucional que ha erigido al servicio publico en un derecho (de caracter
social y especificado) y garantia (en tanto medio para la satisfacciéon de
otros derechos).

Esto implica, inevitablemente, poner en conflicto estos derechos
con aquellos desarrollados en el periodo inmediatamente anterior: el
derecho de propiedad de los concesionarios y licenciatarios.

La reforma constitucional de 1994 reeditars, asi, viejas discusiones
que, desde nuestro punto de vista, nunca fueron saldadas: a) la titula-
ridad estatal del servicio y sus consecuencias; y b) la posicion de los
prestadores privados de servicios publicos. Pero, ahora, partiendo de la
consideracion de los derechos constitucionalmente reconocidos a los
usuarios. Derechos que sitiian al servicio publico dentro de los deno-
minados “Derechos econdmicos, sociales y culturales”

Corriendo de esta manera el eje de las principales discusiones desa-
rrolladas hasta aqui: a) en el primer periodo en relacion con la afirma-
cion de las potestades estatales y luego, b) especialmente en las décadas
de 1980 y 1990, en todo lo relativo al acceso al mercado y las formas de
prestacion o gestion de los servicios publicos por prestadores privados.

El centro neuralgico del régimen del servicio publico no sera,
pues, ni la potestad estatal ni el derecho de propiedad de los presta-
dores privados, sino el derecho de los usuarios, entendido como un
derecho social ®

8 La fragmentacion y falta de sistematica con que el derecho administrativo ha
abordado hasta el presente diversas cuestiones que, en principio, nacen reguladas en
el derecho privado, entre ellas, en particular, la relaciéon de consumo, ha sido clara
y lucidamente planteada por: Viale, Claudio Martin, “La defensa del consumidor.
Algunas indagaciones sobre el tema’, en AAVYV, Jornadas de Derecho Administrativo
de la Universidad Austral, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2011, pag. 207 y sig.; ampliar
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;Cudnto cambiard la nueva normativa constitucional la ecuacion
tradicionalmente propuesta en el marco de la organizacion y prestacion
de un servicio publico?

Para saberlo con algo de certeza, necesitamos que evolucione el ré-
gimen legal de aplicacion. Pero, a pesar de ello, podemos vislumbrar al-
gunas de sus primeras consecuencias, tanto en la discusion conceptual
del servicio ptiblico como en su régimen juridico.

Conceptualmente, porque se afirmaran algunas variaciones que
vinculardn las diferentes versiones de la nocién tradicional de servi-
cio publico (como servicio publico econémico), a saber: a) servicios
generales; b) servicios sociales; ¢) servicios esenciales; y d) servicios
universales.

Desde el punto de vista del régimen juridico, tendremos varias
cuestiones.

Las primeras, como consecuencia de la constitucionalizacién de los
derechos del usuario, a saber: a) la “nacionalizacién” del régimen del
servicio publico en cuanto a dichos derechos; y b) la “descontractuali-
zacion” del régimen del servicio publico.

La nacionalizacion del servicio publico se produce, en efecto, a
partir del sistema de derechos (las potestades en la materia siguen
siendo locales y, por ende, existen servicios publicos nacionales o fe-
derales y servicios publicos provinciales y municipales), ya que en
ninguna jurisdiccién pueden desconocerse dichos derechos y garan-
tias constitucionales.

De esta manera, tanto la regulacién como los conflictos se resuel-
ven, en todas las jurisdicciones, por aplicacion directa del sistema pro-
tectorio provisto por los arts. 41, 42 y 43 de la Constitucion nacional.

conceptualmente en: Viale, Claudio Martin, “Las categorias del derecho comtn en el
derecho administrativo’, en Viale, Claudio Martin, (Director), “Derecho comtn y
derecho administrativo. Diferencias y contactos’, Lerner Editora, Cérdoba, 2009, pag.
125 y sig. Valiéndose para ello, a su vez, de varias cuestiones planteadas en su momento
por Mufoz; ver: Mufioz, Guillermo A., “Derecho administrativo y relaciones entre
particulares”, en Mufoz, Guillermo A. y Grecco, Carlos M., “Fragmentos y testimonios
del Derecho Administrativo’, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, pag. 773 y sig.
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Sistema protectorio que se consolidard, a su vez, con la normativa del
derecho comun o de fondo, aplicable a todas las jurisdicciones, en vir-
tud de lo normado en la Ley de Defensa del Consumidor N°24.240 y
sus modificatorias, y el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.

La segunda de las consecuencias tiene que ver con la imposibilidad de
limitar ese plexo de derechos y garantias constitucionales por via contrac-
tual (como tradicionalmente se hizo a través de las concesiones, licencias
y permisos). Los derechos de los usuarios, de orden constitucional, estan
por encima de cualquier regulacion legal de aplicacién (marcos regulato-
rios) y los acuerdos de voluntades entre el Estado y los prestadores.

Por otro lado, tendremos las cuestiones vinculadas a la interpreta-
cién y aplicacion, por parte del Estado nacional, de la normativa que
en la materia ingresa por medio del sistema de fuentes internacionales
(Tratados de Derechos Humanos, de Integracion y del Derecho Inter-
nacional del Comercio).

Lo que permitird, a su vez, aflanzar algunos ambitos conceptuales
del servicio publico (fundamentalmente los denominados servicios
sociales) y, ademas, establecer los principios generales a partir de los
cuales interpretar al servicio publico como un derecho social.

2. 2. Los modelos prestacionales

2.2. 1. Primer modelo prestacional

A pesar del esquema de gestion privada, por via de la figura conce-
sional, la primera etapa de la regulacion del servicio publico esta domi-
nada por la nocion de potestad estatal.

La titularidad estatal de la actividad moldea los “marcos regulato-
rios” Y las discusiones jurisprudenciales en torno a la concesién y a los
derechos del concesionario.

El usuario, sin embargo, no es parte de la relacion juridica que se
entabla entre el Estado y el concesionario.
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2. 2. 2. Segundo modelo prestacional

Estas cuestiones se profundizan con la “nacionalizacién” de los ser-
vicios publicos.

La misma se produce por cuestiones socio politicas que se trasladan
al régimen de intervencioén estatal en la economia y provocan la re-
cepcion constitucional de dos elementos fundamentales: a) la funcion
social de la propiedad; y b) la unificacion de titular y prestador.

El usuario todavia carece de un estatuto juridico propio.

Paradojalmente, en el momento culminante de este modelo (hacia
principios de la década de 1970), las relaciones juridicas entre los su-
jetos involucrados (empresas del Estado y usuarios) se consolidaran
como de derecho privado (bajo el modelo de la ley 20.705 de socieda-
des del Estado).

2. 2. 3. Tercer modelo prestacional

El modelo de la “reforma” del Estado, a pesar de no innovar concep-
tualmente en materia de servicio publico (ya que, sustancialmente, se
limita a reutilizar el andamiaje conceptual de las concesiones y licen-
cias), propondra un cambio respecto a las formas de intervencion del
Estado en la economia.

Los paradigmas dominantes de este modelo son: a) desregulacion;
b) liberalizacién; y ¢) privatizacion.

De esta manera, la intervencién en la economia tiene como princi-
pal eje al mercado. Y ello implica que los que ganan protagonismo son
los prestadores de servicios. La idea fuerza que aglutina el significado
de los nuevos paradigmas del modelo, serd la de “eficacia’, entendida en
claros términos economicistas.

Esto llevard, a su vez, a discutir las formas tradicionales de delega-
cién del servicio publico (concesion), a favor de otras que impliquen
mas libertad para los prestadores (distintos tipos de licencias).
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Tendremos un notable influjo, tanto del derecho angloamericano (en
las bases sustentadoras del proceso de reforma) y europeo (fundamen-
talmente en la discusion de las distintas modalidades de delegacion del
servicio -licencias- y la introduccion del concepto de servicio universal).

Paradojalmente, como adelantamos, en este periodo se introduci-
ran dos grandes modificaciones en el régimen juridico del servicio pu-
blico: a) Entes reguladores; y b) derechos y garantias para los usuarios
(arts. 41, 42 y 43 de la Constitucion nacional).

Ahora bien, y a pesar de todo ello, el proceso de “reforma” del Es-
tado, salvo en algunos sectores puntuales (transporte automotor de
pasajeros, correos, y telecomunicaciones), terminaria limitandose a la
privatizacion de empresas publicas prestadoras de servicios publicos.
En efecto, en materia de correos y telecomunicaciones, el régimen legal
incorporara dos cuestiones: a) licencias tnicas y generales; y b) el con-
cepto de servicio universal u obligatorio.

Lo que falt6, en definitiva, fue la puesta en préctica de los princi-
pales paradigmas que inspiraron la reforma del Estado, esto es: a) la
desregulacion del sector (que fue excluido, de manera general, en el
régimen del Decreto N°2284/1991); y b) la liberalizacion del acceso de
los prestadores a otros servicios publicos.

2. 2. 4. Cuarto modelo prestacional

Con la sancién de la ley de emergencia 25.561, en enero de 2002,
entramos en la ltima etapa en la prestacion de servicios publicos, do-
minada por la reestatizacion de muchos de los servicios que habian
sido privatizados.

En este periodo, pues, comenzaran a desarrollarse los conflictos
propios del actual régimen constitucional del servicio publico y su re-
gulacion en los ordenamientos publicos globales.

En efecto, tendremos varias consecuencias concretas: a) La vigencia
de los Tratados Bilaterales de promocién y proteccion de inversiones,
llevaria a la prorroga masiva de jurisdiccion, a favor de tribunales ar-
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bitrales internacionales, de los conflictos suscitados en el marco de la
crisis econdmica y financiera del pais; b) El Estado nacional propone,
como forma de resolver esos conflictos sin acudir a la rescisién de los
contratos de concesion y licencia, la renegociacion de todos los con-
tratos: y ¢) Se produce una cada vez mas amplia judicializacién de los
conflictos suscitados por la crisis del servicio publico, dominada por
el reconocimiento de plena legitimacion a favor de los usuarios en la
defensa de sus intereses, entendiéndose a los mismos, como derechos
fundamentales. Ello implicard, en gran medida, la consideracién de
Tratados internacionales de Derechos Humanos como normas fundan-
tes de los derechos y garantias invocados por los usuarios en la defensa
de sus intereses.

Este fenomeno llevard, a su vez, a superar ampliamente la “contrac-
tualizacion” de los derechos de los usuarios de servicios publicos que el
fenémeno de las privatizaciones pretendi6é imponer.

Los derechos del usuario, de esta manera, terminaran imponiéndose
por sobre los derechos contractuales del concesionario o licenciatario.

2.2. 5. El modelo prestacional mixto publico y privado

Como consecuencia directa del proceso descripto, el Estado nacio-
nal (y las provincias) terminara reestatizando la prestaciéon de muchos
de los servicios publicos privatizados, y esto traera aparejado la conso-
lidacién de un modelo prestacional mixto: publico y privado. En régi-
men de exclusividad y competencia.

En efecto, como ya hemos visto, esto ocurri6 (a nivel nacional), con
los servicios de: a) agua potable y saneamiento; b) transporte ferrovia-
rio de pasajeros; c) correos; etc.

Ahora bien, en algunos supuestos, como son los casos de los ferro-
carriles y el correo, dicha reestatizacion es parcial ya que, en el primero
aun permanecen prestadores privados en algunas lineas y, en el otro,
por el régimen de desmonopolizacién impuesto, el concesionario esta-
tal compite con licenciatarios privados.
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El sistema prestacional mixto, pues, admite todas las soluciones
posibles.

Por un lado, la existencia de prestadores en régimen de exclusivi-
dad, publicos (prestacién directa por el Estado, a través de cualquier
forma societaria, y bajo un contrato de concesién o no) o privados (a
través de concesionarios, licenciatarios o permisionarios en régimen
de exclusividad).

Por otro, la existencia de prestadores en un régimen de competen-
cia, tanto publicos como privados (como se da en el caso del servicio de
correos y de telecomunicaciones).

La reestatizacion de los servicios traerd, a su vez, en algunos ca-
sos, la expresion de nuevos paradigmas en la regulacion y prestacion de
los servicios. En efecto, ello puede apreciarse claramente en el caso del
nuevo marco regulatorio para la provision de agua potable y cloacas, y
en el del servicio de transporte ferroviario de pasajeros.

En estos nuevos marcos regulatorios, aparecen como nuevos para-
digmas del servicio: a) la defensa de los derechos de los usuarios; y b) el
derecho de acceso a los servicios.

Lo cual conllevara, también, el abandono gradual de la idea de sus-
tentabilidad econdmica del servicio en su régimen tarifario.

3. El servicio publico en los ordenamientos
publicos globales.

Finalmente, debemos sefialar que el actual modelo regulatorio y
prestacional del servicio publico, se desarrolla en medio del acele-
rado fendmeno de internacionalizacion de los ordenamientos juri-
dicos nacionales.’

® Hemos abordado el tema del nuevo sistema de fuentes internacionales, al menos,
en: Gonzélez Moras, Juan M., “La Internacionalizacion del Derecho Administrativo
argentino. Principales causas y consecuencias’, Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Publica, Afio XXIX — 348, “XXXII Jornadas Nacionales de Derecho
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De hecho, si nos atenemos al ordenamiento juridico vigente, pode-
mos afirmar que dicho fenémeno (con las implicancias que tiene en el
sistema de fuentes internacionales de nuestro derecho publico), es el
que ha modificado el eje discursivo y el anclaje juridico tradicional del
servicio publico.

El contexto, por el desarrollo de un profundo proceso de transfor-
macion del derecho internacional, marca que el Estado nacién y su
concepcion de legalidad, se encuentran, actualmente, seriamente cues-
tionados en el marco de la conformacién de los denominados ordena-
mientos publicos globales o espacios juridicos globales."

Ello deviene en la imposibilidad, como veremos, de seguir conside-
rando al servicio publico como mero titulo de intervencién (potestas)
0, por el contrario, un titulo de mera regulacion del ejercicio de dere-
chos vinculados a la idea de propiedad privada (concesiones, licencias
y permisos).

En efecto, en este marco conceptual y regulatorio se debatiran,
pues, las cuestiones relativas a las condiciones de aplicacion (en for-
ma obligatoria y directa), en las jurisdicciones nacionales, de normas
y procedimientos de fuente internacional o supranacional (segun el

Administrativo. ‘El derecho administrativo argentino. Actualidad y perspectivas,
Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, pag. 15 y sig.; “El contencioso administrativo y
la tutela judicial efectiva en el marco del principio de igualdad y no discriminacién.
Principios emergentes del derecho internacional de los derechos humanos.”, Revista
Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Afio XXVIII - 336, “XXXI
Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo. ‘El proceso contencioso administrativo,
Ediciones RAP, Buenos Aires, 2006, pag. 115 y sig.; “Los Tratados de Derechos Humanos
y su incidencia en el Derecho Administrativo Argentino’, Revista Documentacion
Administrativa N°267-268, Madrid, 2004; “La responsabilidad internacional del Estado
por omision en materia de derechos humanos”, en “El Derecho administrativo hoy. 16
afios después”, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Ed. RAP, Buenos Aires,
2013, pag. 447 y sig.

10 Cassese, Sabino, “La crisi dello Stato”, Editori Laterza, Bari, 2002; en espaiol: “La crisis
del Estado’, edit. LexisNexis, Buenos Aires, 2003; “Lo spazio giuridico globale”, Editori
Laterza, Bari, 2003; y “Oltre lo Stato”, Editori Laterza, Roma-Bari, 2006. Gonzélez Moras,
Juan M., “Procedimientos administrativos especiales en el marco de los ordenamientos
publicos globales”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica, Afio
XXXII - 383, “XXXV Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo”, Ediciones RAP
SA, Buenos Aires, 2010, pag. 327 y sig.
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caso), que tienden a llevar adelante cometidos publicos que, en defini-
tiva, no son establecidos de manera unilateral por los propios Estados
nacionales. Sera, también, el marco en el que se haran visibles las evi-
dentes tensiones que existen entre los distintos tipos de ordenamien-
tos (sean en sus normas originarias o derivadas) de fuente internacio-
nal o supranacional.!

La actual superposicion de regulaciones vinculadas al servicio pu-
blico nos presenta, justamente, un claro ejemplo de ello."

''J. R. Capella, ha llamado la atencién sobre las condiciones (y consecuencias)
que pueden delimitar un aspecto fundamental de las bases estructurales de la
transformacion que enfrentan los Estados nacionales, al sefialar que: “..El campo de
poder contempordneo... estd constituido por la interrelacién de un soberano privado
supraestatal difuso y -puesto que se mantiene la base territorial de asentamiento
del poder- un ‘estado permeable’ o unas asociaciones estatales’ permeables, abiertas
o porosas (como puede ser la Union Europea) (...) El nuevo campo de poder de la
mundializacion produce un derecho dual. El derecho aparece como deprimido bajo
el azote de las politicas de desregulacion. ‘Desregulacion’ no significa ausencia de
normas. Todo lo contrario. Las normas subsisten, y para la mayoria de las poblaciones
resultan mucho mds gravosas que en la etapa anterior. La desregulacién tiene
en realidad dos aspectos fundamentales: a) en el plano del derecho de los estados
abiertos, o de las asociaciones regionales de estados abiertos, la desregulacién tiene
el significado general de un desplazamiento de la capacidad de normar hacia la
esfera privada, de traslado del peso de las obligaciones hacia los sujetos mds débiles
(cargando finalmente con él quienes no estdn en condiciones de transferirlo a su vez), y
de liberacion de cargas o deberes del empresariado, y en general de los capitales; b) en
el plano de la soberania privada supraestatal difusa, el derecho toma la forma de una
nueva lex mercatoria metaestatal, establecida y garantizada por los grandes sujetos
econdmicos transnacionales, previamente negociada por grandes gabinetes juridicos
que actiian en numerosos paises a la vez..” Capella, Juan Ramoén, “Fruta prohibida.
Una aproximacion histérico-teorética al estudio del derecho y del Estado”, Editorial
Trotta, Madrid, 1997, pag., 257 y 258 y 267 a 274.

2 Hemos tratado esta tematica en: Gonzalez Moras, Juan M. “El concepto de servicio
publico en los ordenamientos publicos globales”, en Revista Argentina del Régimen
de la Administracién Pudblica, Ahio XXXI - 361, “XXXIII Jornadas Nacionales de
Derecho Administrativo’, Ediciones RAP SA, Buenos Aires, 2008, pag. 395 y sig.
Desde otra perspectiva, ver: Salomoni, Jorge Luis, “Sistema Juridico, Emergencia,
Conflicto de Derechos y Revision de las Tarifas de los servicios Publicos”, en
Lorenzetti, Ricardo Luis, “Emergencia Publica y Reforma del Régimen Monetario”,
La Ley, Buenos Aires, 2002.-
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4. El servicio publico en perspectiva.
Del paradigma de la “eficiencia” del servicio
al de la “efectividad” de los derechos.

El régimen actual del servicio publico, por su particular recepcion
constitucional, prevé un eje central que tiende a sostener un régimen
juridico que pone en el centro al usuario, a partir de un claro mandato:
la necesidad de su tutela como medio de garantizar su dignidad como
persona humana a través del acceso al consumo de bienes bésicos."

Este panorama genera la necesidad de estudiar un nuevo esquema
de regulacién constitucional y, por ende, legal y reglamentaria.

Entre otras cosas, para intentar superar la visualizacién del actual
“estado de cosas” como un cimulo de “anomalias’, y entrever lo que, en
realidad, puede ser el germen de un nuevo servicio publico.

3 Como un claro ejemplo de esto, podemos recordar que la Corte Suprema nacional ha
sefialado concretamente que: “...en muchos instrumentos internacionales se menciona
la tutela del derecho al agua potable. En este sentido, la resolucion A/RES/64/292, del
30/07/2010, de Naciones Unidas, declaré el derecho al agua potable y el saneamiento
como derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos
humanos. La “Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer” (1979), articulo 14, pdrr. 2 y el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvador” del 17/11/1988, predican que toda persona tiene
derecho a un medio ambiente sano y a contar con los servicios bdsicos; la “Convencién
sobre los Derechos del Nifio”, articulo 24, 2° pdrr. (1989), exige a los Estados Partes
que luchen contra las enfermedades mediante el suministro de agua potable salubre...,
CSJ 42/2013 (49-K), RECURSO DE HECHO, in re: “Kersich, Juan Gabriel y otros el
Aguas Bonaerenses S.A. y otros s/amparo’, sentencia del 2 de diciembre de 2014; y FLP
8399/2016/CSl, “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad y
otros el Ministerio de Energfa y Mineria s/ amparo colectivo’, sentencia del 18 de agosto
de 2016. Se ha sefialado, asimismo, de manera categdrica, que: “...atento que la cuestién
planteada refiere a derechos de consumidores y usuarios, la presente situacién debe ser
analizada a la luz de los principios establecidos en nuestra Constitucion Nacional, asi
como también en los tratados internacionales con jerarquia constitucional, tales como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Tales instrumentos, refieren especificamente a los intereses de este sector conformado por
“los usuarios y consumidores”..”, Camara Federal de Apelaciones de Cérdoba, Secretaria
Civil IT - Sala B, in re: “Bustos, Rebeca Andrea y otro ¢/ Estado Nacional y otros s/
Amparo colectivo’, Expte. N° 21060/2016, sentencia del 4 de julio de 2016.
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Luego de un largo periodo signado por la estatizacion de las activi-
dades econdmicas caracterizadas como servicios publicos (en un pro-
ceso de unificacion de titular y prestador del servicio), debimos enfren-
tamos —desde comienzos de la década de 1980 con el gobierno de facto
Y, a partir de 1989 con un nuevo gobierno democratico- a un cambio en
la escena regulatoria signada por la idea de la “eficiencia’”.

Toda la llamada “reforma del Estado”, desde mediados de los afios
’70 hasta entrada la década de 1990, estara signada y fundada en la idea
de “eficiencia’”.

Razén por la cual el foco de toda la regulacion y los avances de la
disciplina se volcaran a las cuestiones vinculadas con la desmonopoli-
zacion de los servicios, su desregulacion y privatizacion.

La idea central es que la “competencia” produciria mejores servicios
(es decir prestaciones) y a precios cada vez mas accesibles. Salvo en
algunos sectores (y en algunos paises), la realidad ha demostrado que
dicho ideal es inalcanzable a través de la autorregulacion del mercado.

El paradigma que viene a enfrentarse con aquel es, ahora, el de la
“efectividad” de los derechos.

No ya la “eficiencia” en la prestacion, sino la “efectividad” del cum-
plimiento de los derechos y garantias minimas involucradas en los ser-
vicios publicos.

La “efectividad” es entendida, en cambio, como catalizador de la no-
cién general de que existen derechos (individuales y sociales) que, es-
tando dentro o fuera del régimen juridico del servicio publico, pueden
ser satisfechos o resguardados a través de él.
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CAPITULO II

El concepto de servicio publico

1. ;Definir o conceptualizar al servicio publico?

Tal como adelantamos, cefiiremos nuestra tarea al estudio sistemati-
co y contextualizado del régimen juridico del servicio publico nacional
en Argentina, sin partir de definiciones o concepciones aprioristicas.

Sin perjuicio de ello, y para poder cuestionar nuestro campo de accién
dentro del propio ordenamiento juridico nacional, indagaremos, primero,
en las clasicas formulaciones conceptuales que sobre el servicio publico se
han desarrollado, a efectos de establecer, en primer lugar, su compatibili-
dad o no, en cada contexto normativo, con el régimen juridico vigente; y,
en segundo término, para poder establecer los cambios y evoluciones que
sobre dichos conceptos caben formularse en el actual contexto normativo
(internacional, constitucional, legal y reglamentario).

En ese derrotero advertiremos que, histéricamente, tendremos en
Argentina una muy temprana recepciéon normativa de la nocién de
servicio publico.
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Respecto de ello, tendriamos que avanzar en dos cuestiones centra-
les: a) el contexto normativo en que dicha recepcion se produjo; y b)
cuales fueron sus consecuencias.

En relacién con la primera cuestion, entendemos que el marco o
contexto normativo en que dicha recepcién se produjo ha sido suficien-
temente aclarado en la obra de Jorge Luis Salomoni.'

Al contrario, entendemos que aquello que no ha sido suficiente-
mente indagado es lo concerniente a las consecuencias de dicha recep-
cién normativa. Lo cual nos interesa especialmente, a efectos de relevar,
al menos en el orden federal, cudles han sido los “usos” legales que se ha
hecho de la nocién de “servicio publico”

Ello nos permitird posicionarnos en relaciéon con las “teorias” de-
sarrolladas alrededor del servicio publico, tanto en argentina como en
otros contextos juridicos. Las que, como adelantamos, han sido conce-
bidas con posterioridad a su recepcién normativa y se han visto pro-
fundamente influidas por el derecho extranjero, tanto de raiz continen-
tal europea como norteamericana.

Para ello, transitaremos dos cuestiones conceptuales que implican
otras tantas discusiones generales: a) la ubicacidn sistematica del “ser-
vicio publico’; y b) el régimen juridico del servicio publico como con-
formador del mismo y no como “elemento” conceptual.

2. Ubicacion sistematica del “servicio publico”
a los efectos de su definicion o
conceptualizacion

No puede desconocerse que el concepto de servicio publico remite,
desde sus primeras manifestaciones, a una forma o tipo de actividad es-
tatal, tendiente a la satisfaccidén de necesidades materiales de la sociedad.

! Salomoni, Jorge Luis, “Teoria general de los servicios publicos’, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999.

EL SERVICIO PUBLICO COMO DERECHO SOCIAL | JUAN MARTIN GONZALEZ MORAS 55



Actividad estatal que se inscribe, necesariamente, en una determi-
nada teoria del Estado.?

Partiendo de alli, la idea o nocién basica que encierra la férmula
“servicio publico” sufrird, en el tiempo, innumerables reconsideracio-
nes e interpretaciones, fundamentalmente por influjo de la doctrina del
Derecho administrativo europeo, en el intento de deslindar su alcance,
contenido conceptual y aplicacion posible.’

2 En funcién de ello, la nocién de servicio publico, tal como planteara Jorge Salomoni,
debe ser estudiada, al menos, con relacion a: 1) Una teoria del Estado, que involucra:
a.- Una teoria del poder en cuanto a sus formas y fundamento; b.- Los elementos
constitutivos del Estado; c.- Las formas del Estado en cuanto a su extensién (Estado
maximo y Estado minimo); y d.- La continuidad del Estado y su configuracién
futura; 2) La indagacién del grado de intervencion del Estado en la economia y, por
ende, el grado de autonomia de la sociedad respecto al Estado; 3) Como técnica de
garantia de los Derechos Humanos; y 4) Finalmente, como concepto técnico juridico,
administrativo, en el que se describe la prestacion de una actividad que atiende a la
satisfaccién de necesidades publicas. Ver: Salomoni, Jorge L., “Teoria general de los
servicios publicos”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, pag. 325 y sig. Para Luis Miguez
Macho, “..el aspecto conceptual del servicio piiblico que parece que deba ser resaltado ..
es su vertiente finalista o teleoldgica de cardcter garantista, consustancial a la institucién
desde el momento de su nacimiento (...) El servicio puiblico aparece asi caracterizado
como una técnica juridica dirigida a garantizar a los individuos prestaciones de cardcter
econdémico y social que son consideradas esenciales por el Poder Puiblico en un momento
histérico dado...”, en “Los servicios publicos y el régimen juridico de los usuarios.,
Cedecs Editorial, Barcelona, 1999, pag. 106.

? Para una evolucion del concepto de servicio publico, véase: Miguez Macho, Luis, “Los
servicios publicos y el régimen juridico de los usuarios”, op., cit. Por su parte, Picozza,
E., en su “Diritto Amministrativo e Diritto Comunitario”, G. Giappichelli Edit., Torino,
1997, pag. 193 y sig., recuerda que: “..en Italia la doctrina se ha atormentado sobre la
cualificacion subjetiva u objetiva del servicio publico, sobre la relevancia empresarial
de muchos servicios ptiblicos, sobre el concepto de servicio publico esencial, etc. Un
punto comiin de estas definiciones es hallable en la circunstancia sefialada por la mejor
doctrina (Giannini), de que todas estas actividades presentan en la disciplina del derecho
positivo una indiscutible inherencia de intereses publicos..”; ver, asimismo: Vedel,
Georges, “Derecho Administrativo’, Traduccion de la sexta edicion francesa; Aguilar,
Madrid, 1980, pag. 688 y sig. Entre nosotros, ver: Farrando, Ismael, “Servicio publico
y privatizaciones”, en Revista Actualidad en Derecho Publico, Ad-Hoc, Buenos Aires,
mayo-agosto de 2008, pag. 147 y sig.
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2. 1. La tesis “subjetiva”

Las primeras caracterizaciones del servicio publico como activi-
dad o prestacion de la administracion, harian légico hincapié -a la
hora de tratar de ubicar la actividad en la esfera del Derecho publico o
del Derecho privado- en la presencia del poder publico, representado
por la administracion.

Nocién que devendria en una teoria subjetivista del servicio publi-
co, en tanto lo reconocia solo a partir de la presencia en su gestion de
una persona de derecho publico.*

Y entender al servicio publico como “funcién publica” traeria apa-
rejado, desde ya, la compleja tarea de tratar de diferenciarlo de las res-
tantes funciones administrativas.’

2. 2. La tesis “objetiva”:
el servicio publico como actividad

A su vez, y a partir de la expansion de la actividad prestacional ad-
ministrativa (y de la creciente confusion o yuxtaposicion conceptual de
diversas actividades) y, también, de la delegacion de servicios publicos
para su prestacion por sujetos privados (aplicacion de técnicas conce-

* Oyhanarte sostiene en este sentido que la concepcién subjetiva del servicio publico
“..selecciona como elemento primordial al érgano o sujeto encargado de la prestacién
del servicio, asi como el acto administrativo mediante el cual se lo habilité..”,
Ovyhanarte, Julio, “La expropiacion y los servicios publicos’, Editorial Perrot, Buenos
Aires, 1957, pag. 39.

° En este sentido, es interesante la diferenciacion que marca Fiorini al sostener que: “...Las
funciones publicas son tan necesarias al Estado como las tres funciones juridicas como para
el moderno Estado de derecho. Los servicios piiblicos ocupan un rango inferior a las funciones
publicas pero tienen importancia por mantener el bienestar colectivo y general. Las funciones
puiblicas sustentan la existencia del Estado, los servicios puiblicos sustentan la existencia del
bienestar general de los habitantes de un Estado (...) Cuando el servicio se manifiesta como
consecuencia de una necesidad puiblica exigente e imperiosa, puede adquirir los mismos
caracteres de la funcion publica, pero no tiene su mismo origen normativo. Aqui se impone,
en estos casos, el bienestar de la sociedad..” Fiorini, Bartolomé, Derecho Administrativo,
Abeledo-Perrot, Tomo II, Buenos Aires, 1976, 205 y sig.
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sionales a la esfera del servicio publico), comenzara a analizarse esta
problematica no ya a partir de los sujetos implicados, sino especial-
mente a partir de la propias actividades desarrolladas.®

Es decir, se tratara de objetivizar o materializar el reconocimiento
conceptual de las actividades- servicio puiblico.”

Lo cual crearia nuevos problemas conceptuales, en razon de la ele-
mental contingencia que desde siempre ha mostrado, en relacién con
su “objeto’, el servicio publico.®

Si, como creemos, no existen servicios publicos por naturaleza, re-
sulta una inconsistencia légica pretender sostener un concepto a partir
de la identificaciéon de una o varias actividades.’

¢ Para el desarrollo de la nocioén “objetiva” de servicio publico es esencial: Pototschnig,
Umberto, “I pubblici servizi’, Padova, 1964. Segun este autor la nocién de servicio publico
“objetivo” debe ser estudiada a partir de su conceptualizacion receptada principalmente en
losarts. 43y 41, inc. 3° dela Constitucion italiana. Giannini retoma, con criticas, la discusion
propuesta por Pototschnig en: Giannini, Massimo Severo, “Diritto Amministrativo’,
Volume Secondo, Seconda edizione, Guifrré Editore, Milano, 1988, pag. 463.

7 Sefiala en este sentido Marienhoft que: “..Comparto en un todo el criterio funcional’,
material o sustancial, complementado por las notas a que me referiré mds adelante,
relacionadas con la indole de la actividad que despliegue quien preste o realice el servicio y
con el sistema juridico en que tal servicio quedard encuadrado (...) Con lo expuesto queda
dicho que el elemento publico’ de la locucién Servicio piiblico, no se refiere al ente o persona
que lo realiza o presta: refiérese al destinatario del mismo, es decir, a quien dicho servicio va
dirigido. ‘Servicio puiblico’ no es otro que ‘servicio para el piiblico’...”, a partir de lo cual justifica
la clasificacién de los servicios puiblicos en “propios” e “impropios” (...) el cardcter de ‘servicio
publico’ de la actividad asi ejercida resultard de la propia naturaleza de la actividad en cuestién,
con la cual se satisface una ‘necesidad’ de cardcter general’...”, Marienhoff, Miguel S., “Tratado
de Derecho Administrativo’, Tomo II, Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1988, pag. 21 y 39 a 40.
® Fiorini deslindaba en diversas actividades estatales al servicio publico y la
funcién administrativa sefialando que: “...Estas actividades puiblicas a diferencia de
las funciones publicas se distinguen porque se dirigen para satisfacer competencias
concretas de los particulares, y no para sostener al Estado como orden y como
poder (...) El servicio puiblico cumplia un cometido de interés puiblico pero no podia
manifestarse que debia hacer como poder estatal. Estas diferencias son las causas de
su futura crisis, pues se pretende el mismo régimen, para actividades distintas; para
salvar las diferencias, la concesion que era una manifestacion concreta de delegacion
concurria para realizar estas actividades. El contrato de concesion comprobaba que
no se identificaba con las actividades que pertenecian al Estado como autoridad...”
Fiorini, Barlomé, Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Tomo II, Buenos Aires,
1976, 197 y sig.

° Sin perjuicio de ello, se ha afirmado que: “...Cuando hablamos de los servicios
ptblicos nos referimos a las prestaciones que cubren necesidades piuiblicas o de interés
comunitario, que explicitan las funciones-fines del Estado, de ejecucion per se o por

«
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2. 3. La organizacion y el régimen juridico especial
del servicio publico

Por su parte, y tal como recordaba Oyhanarte, se desarrollo, tam-

3

...asigna impor-

tancia casi excluyente al procedimiento organizativo del servicio puiblico
»]0

bién, una concepcién formal del servicio publico que °

y a las clausulas que lo constituyen...

La tesis, sostenida principalmente por Jéze, identificaba como ele-
mento caracterizante del servicio puablico al “..régimen juridico espe-
cial...” que lo constituye."

Criterio que, al menos en nuestro pais, generaria muchas criticas
doctrinarias por un doble orden de razones.

En primer lugar, por el sector de la doctrina que sostenia la existen-
cia de servicios publicos “impropios” 1

terceros, mediando concesion, licencia, permiso, autorizacion o habilitacién, pero
siempre bajo fiscalizacion estatal. Es decir, puede tratarse de la provision de agua, luz,
gas, teléfonos, como de la prestacion de servicios de educacion, salud, farmacia, taxis,
remises, bomberos (...) En consecuencia, el servicio puiblico es un medio para un fin
préximo o para un fin mediato (el bien comiin), que se traduce en actividades piiblicas,
con forma de obra, funcion o prestacion de interés piiblico y con un régimen juridico
de derecho administrativo, comiin a todo el quehacer de la funcion administrativa...”
Dromi, Roberto, Derecho Administrativo, Editorial Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 1998, pag. 619 a 621.

1 Oyhanarte, Julio, op., cit., pag. 39.

! La definicion de servicio publico de Jéze, como asimismo la de Hauriou, seran
la base sobre la cual Bullrich desarrollara los elementos y caracteres del servicio
publico, ver: Bullrich, Rodolfo, “Nociones de Derecho Administrativo’, redactadas a
base de las conferencias del Profesor Titular Doctor Rodolfo Bullrich, por Arcioni,
Juan Bautista y Garciarena, José Maria, Resto & Doeste Editores, Buenos Aires,
1925, pag. 200 y sig.

12 Se ha sefialado, en este sentido, que: “...A mi criterio no cuadra sostener que el
servicio publico deba desarrollarse o realizarse de acuerdo al expresado ‘régimen o
procedimiento juridico especial de derecho piiblico’, es decir de acuerdo a un régimen
exorbitante del derecho privado, pues hay servicios puiblicos -los ‘impropios’™- que no se
prestan o realizan de acuerdo a ese régimen o procedimiento especial (...) Sin perjuicio
de lo que se establezca con cardcter particular o especifico en las ‘concesiones’ que se
otorgaren, la diferencia entre que el servicio publico se preste o realice de acuerdo
a un ‘régimen juridico especial de derecho publico’ o que la respectiva actividad
quede simplemente encuadrada en el derecho publico’, consiste en que, en este tiltimo
supuesto, no hay porqué recurrir a régimen especial alguno, sino a la mera aplicacién
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Y, luego, por la circunstancia de que, en momentos en que se nacio-
nalizaba la prestacion de los principales servicios publicos a partir de
la creacion de empresas y sociedades del Estado, los mismos, parado-
jalmente, eran sometidos a regimenes juridicos del derecho privado y
no administrativo. '?

2. 4. Las definiciones de servicio publico

Sobre la base de dichas concepciones, se desarrollaran definiciones
doctrinarias del servicio publico que tendran, a su vez, mas o menos
influencia segun la época y lugar en que fueron formuladas.

de los principios generales del derecho piiblico, cualquiera que éstos sean, todo lo cual
-en el supuesto de servicios puiblicos ‘impropios- se concreta en que quien desarrolle
la actividad constitutiva del servicio puiblico queda ‘subordinado’ a la Administracion
Publica. Desde luego, esto implica la total posibilidad de aplicar los principios
esenciales aceptados por el derecho publico respecto a los servicios puiblicos....”, conf.
Marienhoff, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo II, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1988, pag. 43 y 44. Sobre los servicios publicos “impropios”
ver, también: Fiorini, Bartolomé, “Derecho Administrativo”, Buenos Aires, 1968,
Tomo II, pag. 829 y sig. Niegan esta categoria: Diez, Manuel M., “Tratado de Derecho
Administrativo’, op., cit., Tomo III, pag. 194; Villegas Basavilbaso, B., “Tratado de
Derecho Administrativo”, Tomo III, TEA, Buenos Aires, 1951, pag. 48.

3 Gordillo destacaba especialmente que: “..No toda actividad realizada directa o
indirectamente por la administracion con fines de satisfacer una necesidad piiblica
se rige por el derecho publico; asi las empresas del Estado (Y.PF, Gas del Estado),
cuando actian en libre competencia, se rigen en varios aspectos por el derecho privado
(ver ley 14.380, art. 1°) (...) Por su parte, las sociedades anénimas con participacion
estatal mayoritaria, y las sociedades del Estado, tienen también un apreciable
margen de actividad regido por el derecho privado...”, Gordillo, Agustin, “Tratado
de Derecho Administrativo’, Tomo 2, Ediciones Macchi-Lépez, Buenos Aires,
1975, Cap. XIII, pag. 10 y 11. En igual sentido, Dromi sefialaba que: “...La propia
realidad nos demuestra que hay servicios piiblicos regidos por Derecho Privado, v.gt.,
en la Argentina, con la promocién de sociedades estatales (ley 20.705), prestatarias
de servicios publicos, que en su régimen juridico excluyen las mds ptiblicas leyes...”,
Dromi, Roberto José, “Derecho Administrativo econdmico”, Tomo 2, Astrea, Buenos
Aires, 1979, pag. 94y 95.
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Tendremos, asi, las definiciones de la doctrina francesa't, domi-
nada por Duguit®, Jéze's y Hauriou'; y la espafola que, como luego

!4 Sobre los antecedentes doctrinarios del servicio publico, especialmente en Francia,
ver: Corvalan, Juan G., “Origen, Evolucién y Concepto de Servicio Publico”, Revista
de Derecho Administrativo N° 64, LexisNexis, Buenos Aires, 2008, pag. 367 y sig.;
Mariorano, Jorge Luis, “Algunas reflexiones acerca de la nocion de servicio publico”,
Revista Argentina de Derecho Administrativo, 1976- N°14, Plus Ultra, Buenos
Aires, 1976, pag. 15y ss.; y Sendin Garcia, Miguel Angel, “Hacia un servicio publico
europeo. El nuevo derecho de los servicios publicos”, Editorial Comares, Granada,
2003, pag. 27 y sig.

> Sostenia Duguit que: “La nocion del servicio puiblico sustituye al concepto de
soberania como fundamento del Derecho piiblico... Los hombres politicos dignos de
este nombre estdn de acuerdo en reconocer que se ha producido un gran cambio en la
nocién del Estado; que el Estado no tiene solamente el derecho de mandar, sino que
tiene también grandes deberes que cumplir (...) Las actividades cuyo cumplimiento se
considera como obligatorio para los gobernantes constituyen el objeto de los servicios
puiblicos. Cudles son esas actividades? Cudl es su extension exactamente? Imposible
es dar a la cuestion una respuesta general. Ya en 1911 escribiamos: ‘Cudles son las
actividades cuyo cumplimiento constituye para los gobernantes una obligacion? No
puede darse a esta pregunta una respuesta determinada. Hay ahi algo esencialmente
variable, evolutivo, desde luego; es hasta dificil fijar el sentido general de esta
evolucién. Todo lo que puede decirse es que a medida que la civilizacion se desarrolla,
el niimero de actividades capaces de servir de soporte a los servicios puiblicos aumenta,
y por lo mismo aumenta el niimero de servicios puiblicos..”, Duguit, Leén, “Las
Transformaciones del Derecho. (Publico y Privado)”, Editorial Heliasta S.R.L.,
Buenos Aires, 1975, pag., 27 y sig.

16 “La idea de servicio publico se halla intimamente vinculada con la del procedimiento
del derecho publico. Decir que, en determinada hipétesis, existe servicio publico,
equivale a afirmar que los agentes puiblicos, para dar satisfaccion regular y continua
a cierta categoria de necesidades de interés general, pueden aplicar los procedimientos
del derecho piiblico, es decit, un régimen especial, y que las leyes y reglamentos pueden
modificar en cualquier momento la organizacién del servicio piiblico, sin que pueda
oponerse a ello ningiin obstdculo insuperable de orden juridico. Toda vez que se estd en
presencia de un servicio puiblico propiamente dicho, se verifica la existencia de reglas
juridicas especiales, de teorias juridicas especiales, todas las cuales tienen por objeto
facilitar el funcionamiento regular y continuo del servicio publico, satisfaciendo, en
la forma mds rdpida y completa que sea posible, las necesidades de interés general...”,
conf. Jéze, Gaston, “Principios generales del Derecho Administrativo”, Tomo II,
Depalma, Buenos Aires, 1949, pag. 4.

7 Hauriou define al servicio publico como: “..une organisation publique de
pouvoirs, de competences et de moeurs asuumant la fonction de rendre au public,
d’une facon réguliére et continue, un service déterminé dans una pensé, au sens élevé
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veremos, tendrd una notable y temprana influencia en la formacién
de nuestro derecho administrativo nacional.'®

Y, entre nosotros, las aportadas por Bielsa'®, Villegas Basavilbaso®
y Marienhoff?, entre los tratadistas clasicos; las cuales intentaron ser

du mot. Les éléments du service public sont donc les suivants: 1° une organisation
publique de pouvoirs, de compétences et de moeurs; 2° un service régulier et continu
a rendre au public; 3° une pensé de pélice de la cité...”, Hauriou, Maurice, “Précis
de droit administratif et de droit public”, 12va. édition, Sirey, Paris, 1933, pag. 64;
cita extraida de la reedicion presentada por Pierre Delvolvé y Franck Moderne,
Dalloz, Paris, 2002. Hauriou critica las definiciones de servicio publico de Duguit
y Jéze en el prefacio a la 11va. Edicion de sus “Précis...”, de 1927; puede verse el
texto completo en espafol en: Hauriou, Maurice, “Obra escogida’, traduccion
de Juan A. Santamaria Pastor y Santiago Mufoz Machado, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1976.

18 Especialmente a través de la obra de Manuel Colmeiro. Para la construccion del
concepto de servicio publico contemporaneo en el derecho espaiiol, ver, por todos:
Garrido Falla, Fernando, “Tratado de Derecho Administrativo”, Volumen II, novena
edicién, Tecnos, Madrid, 1989, pag. 301 y sig.

19 Para Bielsa es “..toda accién o prestacién realizada por la Administracién puiblica
activa, directa o indirectamente, para la satisfaccién concreta de necesidades colectivas,
y asegurada esa accion o prestacion por el poder de policia.., Bielsa, Rafael, “Derecho
Administrativo’, Tomo I, 6ta. Edicion, Buenos Aires, 1964, pag. 463.

% Villegas Basavilbaso sostiene que es servicio publico: “..toda actividad directa o
indirecta de la Administracion Piiblica, con el objeto de dar satisfaccion a las necesidades
colectivas, por un procedimiento de derecho publico...”, Villegas Basavilbaso, Benjamin,
“Derecho Administrativo’, Tomo III, TEA, op., cit., pag. 42.

2! Marienhoff sefiala que: “...por servicio piiblico ha de entenderse toda actividad
de la Administracién Publica, o de los particulares o administrados, que tienda a
satisfacer necesidades o intereses de cardcter general cuya indole o gravitacion, en
el supuesto de actividades de los particulares o administrados, requiera el control de
la autoridad estatal”, Marienhoff, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo’,
Tomo II, Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1988, pag. 55.
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actualizadas, hacia fines de la década de 1970 y principios de la de 1980,
por Linares®, Barra® y Maiorano.

Fundamentalmente, para deslindar la nocién de servicio publico
de la correspondiente a los “servicios generales” (o servicios “uti
universi” en la clasificacidn tradicional) y de los servicios “impro-

. » . . . <« . . »
pios” Los cuales no son incluidos en estas nociones “restringidas
de servicio publico.

22 Linares indica que: “Es la prestacion mediante entrega de cosas y servicios,
individualizados y concretos para satisfacer necesidades colectivas y primordiales
de la comunidad, sea por la Administracién, o sea por particulares, que requieran el
establecimiento, en este segundo caso, de un régimen de potestad piiblica, que comprende
exigencia de un titulo conferido por el Estado, mds otros requisitos accidentales de control
por éste...” Linares, Juan, Francisco, “Concepto y definicién de servicio publico’,
Revista Argentina de Derecho Administrativo, 1978- N°19, Plus Ultra, Buenos Aires,
1978, pag. 33 y sig.

» Barra sefala que: “...Para que haya servicio publico, entonces, se deben reunir los
siguientes caracteres: a) que la actividad sea de competencia estatal (titularidad); b)
que tal competencia no puede ser compartida con los administrados (‘publicatio’ plena);
c) que la ejecucion de la actividad (no asi la titularidad de la competencia) puede ser
transferida a los administrados sin afectar ninguno de los atributos esenciales del poder
estatal...”, como, asimismo, que: “..el concepto juridico del servicio publico debe ser
estudiado desde la perspectiva de su ejercicio por el particular concesionario mds que
como un régimen juridico que regula una de las modalidades de prestacién directa
por parte de la Administracion publica (...) no existe una diferencia sustancial de
régimen juridico entre el que corresponde a la llamada actividad de servicio publico
de la Administracion publica y el que corresponde a la restante actividad de prestacion
de bienes al mercado que realiza la misma Administracién publica... Por consiguiente,
el dato determinante para caracterizar a una actividad como servicio publico es que
ella, siendo de titularidad estatal, pueda ser ejecutada por los particulares bajo un
determinado régimen juridico (concesion de servicio puiblico) que es uitil para garantizar
las prestaciones a los administrados que corresponden a esa actividad concreta, serdn
realizadas con predominio de las exigencias del interés piiblico sobre las demandas de las
reglas de la ‘libertad de mercado’...”, Barra, Rodolfo Carlos, “Hacia una interpretacion
restrictiva del concepto juridico de servicio publico’, nota comentario al fallo dictado
en la causa “Fundacion San Marin de Tours” por la Sala IV de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, en fecha 15 de septiembre de
1981; en Revista La Ley, 1982-B, pag. 370 a 373.

* Para Maiorano “..el servicio publico es toda actividad prdctica y concreta mediante la
cual se satisfacen de manera directa e inmediata necesidades e intereses puiblicos bajo un
régimen juridico especifico establecido por un acto estatal’, conf. Mariorano, Jorge Luis,
“Algunas reflexiones acerca de la nocién de servicio publico’, op., cit., pag. 29.
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2. 5. Sintesis: la definicidon de servicio publico
a partir de sus elementos

En definitiva, y como fruto de esta evolucion, se llegard a nociones
mas contemporaneas del servicio pablico que, combinando elemen-
tos de las anteriores definiciones, terminardn haciendo hincapié en
la técnica de organizacion de aquellas actividades econémicas social-
mente esenciales.

De esta forma, se integran —aunque de manera no excluyente- ele-
mentos subjetivos (Estado administrador y prestadores privados es-
pecialmente autorizados)®; objetivos (deslinde de las actividades ca-
lificadas como servicio publico de las funciones administrativas y de
las actividades privadas de “interés publico”)*; y juridicos (el régimen
legal que califica y regula las condiciones de organizacién y prestacion
de una actividad como un servicio publico).”

% Para Gordillo: “..Los tres elementos esenciales de la nocién tradicional de servicio piiblico
son, seguin se aprecia, tres: 1°) el fin que el servicio cumple, 2°) la persona que lo atiende, 3°)
el régimen que lo regula (...) Dos elementos de esta nocion —el de la persona que atiende el
servicio y el del régimen que lo regula- estdn actualmente, al parecer de la doctrina francesa
moderna, en crisis. Esa crisis lleva a tales autores a proponer concepciones existenciales’ del
servicio publico o mds francamente a abandonar totalmente el término y el concepto...”,
conf. Gordillo, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo’, Parte General, Tomo 2,
Ediciones Macchi-Lopez, Buenos Aires, 1975, Capitulo XIII, pag. 6 y ss.

% Fiorini sefialaba con claridad que: “..La escuela cldsica del servicio piiblico concentraba
tres elementos: a) el orgdnico: actividad desarrollada por érganos de la administracion
o0 por concesién; b) régimen juridico: de derecho administrativo; c) finalistas: es decir la
funcion de satisfacer intereses puiblicos. Muchas fueron las definiciones para la teoria de los
servicios piiblicos; cada autor pretendia hallar la piedra mdgica y con ella interpretar todo
el derecho administrativo, pero palabra mds, palabra menos, siempre se destacaban esos
tres elementos, considerados esenciales para compmbar su existencia...” Fiorini, Barlomé,
“Derecho Administrativo’, Abeledo-Perrot, Tomo II, Buenos Aires, 1976, 201 y sig.

7 El régimen juridico o legal se impone en la definicién de Sarria: “..De consiguiente
el servicio publico presupone tres elementos esenciales, a saber: a) un origen legal; b) un
régimen juridico bajo el cual se realiza; c) la accion del Estado, ya directa (funcionarios) ya
indirecta (concesionarios)... Con lo dicho se establece claramente que el servicio piiblico se
caracteriza por ser una funcion del Estado, que éste cumple a veces por si mismo, por sus
agentes oficiales, a veces por intermediarios a quienes confiere una parte de su propio poder,
realizéndose asi lo que llamamos una concesion...” Sarria, Félix, “Derecho Administrativo’,
Imprenta la Universidad de Cérdoba, Segunda Edicién, 1938, pag. 152y 153.
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El fundamento ultimo o finalidad que justificara el régimen legal
serd, en cualquier caso, la existencia de una necesidad colectiva o social
cuya satisfaccion debe ser garantizada por el Estado, por si, o por inter-
medio de particulares especialmente autorizados.

De manera tal que el Estado es el garante y “responsable” de la ac-
tividad, la cual, a su vez, resultara “exigible” por los particulares (en su
condicién de “usuarios”).

3. Servicio Publico, actividades de interés
publico y public utilities. Servicio publico
y poder de policia

Ahora bien, no toda actividad de caracter o contenido econdmico
desarrollada por la administracion puede ser considerada como servi-
cio publico, ni toda actividad econdmica en que la prestacion o gestion
esté a cargo de sujetos privados, podrd ser considerada como puramen-
te comercial, o perteneciente al derecho privado.

La definicién del régimen juridico (y por ende, la pertenencia de la
actividades al ambito publico o privado), al menos dentro de los orde-
namientos de filiaciéon o matriz continental europea, estara dada por
una idea central: la titularidad estatal del servicio publico, en tanto téc-
nica de intervencion en la economia.?®

Esta idea sera el eje en torno al cual giraran los elementos del servi-
cio publico en su acepcién mas contemporanea. Y ello porque, tal cual
lo expusimos al comenzar este apartado, la nocién de servicio publico

2 Respecto a la diferente concepcion de la idea de servicio publico en las distintas
tradiciones (continental europea y angloamericanas), ver, especialmente: Montero
Pascual, Juan José, “Titularidad privada de los servicios de interés general. Origenes
de la regulacion econémica de servicio publico en los Estados Unidos. El caso de las
telecomunicaciones”, en REDA, N°92, Madrid, 1996, pags. 567 y sig.

EL SERVICIO PUBLICO COMO DERECHO SOCIAL | JUAN MARTIN GONZALEZ MORAS 65



implica, de por si, varias discusiones en torno a la idea del Estado y el
alcance de sus funciones.”

Titularidad estatal significa, entonces, atribucién de competencia
(en sentido lato) al Estado para la organizacion de las actividades eco-
noémicas que puedan ser consideradas servicios publicos.

Y, también, responsabilidad publica. El servicio publico sera vi-
sualizado -y posterior y correlativamente teorizado- como la po-
sibilidad de obligar al Estado frente al ciudadano; como titulo de
intervencidén que, a su vez, otorga legitimacidn para interpelar al
Estado en su actuacion de frente a las necesidades materiales y co-
lectivas de la sociedad.

La titularidad permite, también, deslindar los distintos momentos
de la organizacion de las actividades servicios publicos: un momento
regulativo (u organizativo) y otro de gestion o prestacion de la actividad.

Se deslindan, asi, dos esferas de actuacion perfectamente defini-
das: titular del servicio, o de la regulacion y control (en sentido am-
plio); y gestor o prestador, sujeto que puede ser publico o privado,
pero que siempre estard sujeto a las especiales normas regulatorias de
la actividad.

La mediacién juridico-administrativa que se consolidara, a su
vez, como explicitacién de esta idea serd la concesion de servicio
publico, como instrumento contractual (de derecho publico) que
contendra a los dos momentos anteriormente mencionados: a) la
expresion juridica de la titularidad publica de la actividad, a través
de la exorbitancia de las clausulas contractuales y b) su cardcter re-
glamentario, en la estipulacién del ambito legitimo de actuacion del
gestor o prestador del servicio, en todo lo referente a sus derechos
y obligaciones.

La nocion de titularidad sustantiviza o positiviza, pues, una particu-
lar forma de intervencién del poder publico en la economia.

¥ Sobre la nocion de “titularidad” estatal y sus criticas, ver: Balbin, Carlos E, “Curso de
Derecho Administrativo’, Tomo I, op., cit., pag. 910 y sig.
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Y decimos que la sustantiviza porque aleja a la nocién de servicio
publico de toda fundamentacién que la visualice como una interven-
cion de excepcion a las reglas del mercado (como efectivamente se legi-
tima este tipo de regulaciones en los paises de tradicién anglosajona, a
partir de la idea de “policy powers”).

La regulacion sera asi considerada necesaria en virtud de las parti-
culares condiciones de mercado existentes para este tipo de servicios, y
de su incidencia colectiva (es decir su incidencia respecto de una espe-
cial categoria de usuarios o consumidores).

Las particulares condiciones de mercado seran determinantes a la
hora de definir —atin hoy, con una realidad de mercados fuertemente
globalizados- la oportunidad regular de esta manera a una porcion del
sector terciario de la economia.

Por lo demas, el concepto de titularidad estatal del servicio publico
quedaria se plasmado en la casi totalidad de las constituciones mixtas
(que reconocen expresamente la iniciativa publica en la economia a la
par de la privada), a partir de distintos tipos de autorizaciones para la
constitucion de “haciendas” especiales, reservas de sectores del merca-
do, etc. Como es el caso de la Constitucion italiana de 1947, a través de
su art. 43.

La reserva de mercado, en efecto, serd otro pilar en la evolucién de
la técnica del servicio publico, que posteriormente sera puesta en jaque
a partir de la introduccién de los principios del derecho de la concu-
rrencia y de la necesidad (por la accién del Derecho comunitario), de
someter a ellos a las empresas prestadoras de actividades servicios-pu-
blicos, tanto publicas como privadas.

3. 1. El servicio publico y los “servicios de interés
general”. Los diferentes modelos de gestion

En el margen de la evolucién conceptual de la idea de servicio pu-
blico reseiiada, se encuentra la disputa entre los modelos de gestion de
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este tipo de actividades econdmicas (el de la europa continental y el del
mundo angloamericano).*

Querella que encierra la cuestion mas general de la titularidad esta-
tal del servicio publico como técnica de intervencion en la economia.

En este sentido, debemos adelantar que nuestro modelo de servicio
publico, si bien es tributario, en cierto sentido y en algunos aspectos
puntuales del derecho publico colonial o indiano, de raiz europea, tuvo,
desde su origen, un desarrollo plenamente auténomo, y anterior, res-
pecto de las ideas y doctrinas tanto europeas como angloamericanas.

De cualquier manera, y a efectos de tratar de entender el nudo de
la vieja disputa entre europeos y angloamericanos, en medio de la cual
-lamentablemente- se nos ha instalado, podemos tomar algunos breves
trazos de la comparaciéon que, de ambos modelos, ha realizado Juan
José Montero Pascual.

En efecto, y respecto a la diferente concepcion de la idea de servi-
cio publico en las tradiciones continental europea y angloamericana, es
interesante poner de relieve, siguiendo a este autor, que: “..Uno y otro
modelo tienen su origen en dos tradiciones histéricas, en dos modos de
entender el interés general. Por un lado estd la nocion de «interés comiin»,
resultado de la combinacion de los intereses particulares de los ciuda-
danos. Por otro lado, aparece la nocién de «interés publico», diferente y
superior a la mera combinacién de intereses privados, definido especial-
mente como el bien de la nacion por encima de intereses particulares...”*!

¥ Sobre la problematica vinculadaalas diversas tradiciones juridicas, continental europea
y angloamericana, y las condiciones de su divergencia y convergencia, ver el excepcional
estudio del Prof. Sabino Cassese, “La costruzione del Diritto Amministrativo: Francia e
Regno Unito’, en su “Trattato di Diritto Amministrativo’, Guiffre Editore, 2003, segunda
edicién, Tomo Primero, pag. 1y sig.

' Montero Pascual, Juan José, “Titularidad privada de los servicios de interés general.
Origenes de la regulacion econémica de servicio ptblico en los Estados Unidos. El caso
de las telecomunicaciones”, en REDA, N°92, op., cit., pag. 567 y sig. Sobre la relacién entre
los conceptos de servicio publico e interés publico en nuestro ordenamiento juridico
nacional, ver: Salomoni, Jorge Luis, “El concepto actual de Servicio Publico en la Republica
Argentina’, texto de la conferencia presentada en las “Jornadas Nacionales de los Abogados
dela Industria del Gas”, Buenos Aires, 14 de Noviembre de 2003; posteriormente publicado
en Revista Documentacién Administrativa N° 267-268, “El Derecho Administrativo en
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El modelo del “interés comun” es el predominante en los EE.UU., en
el cual, por ende, “..La prestacion de servicios de interés general estd en-
comendada a personas privadas, las cuales, en régimen de competencia,
persiguen la satisfaccién de su propio interés particular, al mismo tiempo
que satisfacen el de sus clientes y el de la comunidad en general..””

Por otra parte, el “..modelo de ‘interés publico’ es el dominante en
Europa. Este interés ptiblico no puede ser definido y perseguido por per-
sonas privadas, pues éstas estin sélo encaminadas a la consecucion de
sus intereses privados. Por esto es necesario que un ente superior defi-
na y gestione la consecucion del bien puiblico. Las autoridades puiblicas
son las unicas con la legitimidad y poder suficiente para cumplir esta
funcion, y por ello estin legitimadas para realizar una reserva de la
actividad (publicatio) que les permite gestionar directamente (...) los
servicios publicos...”

Ideas estas ultimas que implican, también, a la de la titularidad esta-
tal como atribucion de competencia al Estado para la organizacion de
las actividades que sean consideradas servicios publicos.

Argentina: Situacion y Tendencias Actuales (I)”, Instituto Nacional de Administracién
Publica, Madrid, septiembre 2003-Abril 2004, pags. 367 y sig.

32 En el modelo angloamericano “..La funcion de las autoridades publicas es garantizar
que el enfrentamiento de intereses particulares no es corrompido por prdcticas injustas que
impidan la satisfaccién del interés comiin, asi como intervenir en el caso de que el mercado
no sea plenamente eficiente, imponiendo obligaciones directamente a los prestadores
del servicio de interés general. El regulador impone obligaciones o cargas juridicas a los
prestadores privados del servicio puiblico, que adquieren de este modo una responsabilidad
juridica...” Montero Pascual, Juan José, “Titularidad privada de los servicios de interés
general..” op,, cit.

3 Por ello, en el modelo europeo, “..El servicio puiblico estaria definido por tres rasgos:
gestion por una autoridad puiblica, bajo el régimen de derecho piiblico, para la consecucion
de un fin de interés puiblico. La responsabilidad de la autoridad publica en la gestion del
servicio seria meramente politica. La gestion de los servicios de interés piiblico podria ser
encargada a una persona privada en régimen de concesion, persona que se regiria por
el derecho mercantil (evolucion que supuso la crisis del concepto ortodoxo de servicio
publico), pero los servicios serdn siempre de titularidad publica, y sélo por decisién de esa
autoridad pueden ser delegados...” Montero Pascual, Juan José, “Titularidad privada de
los servicios de interés general.., op., cit.
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Para la divisién de competencias entre la sociedad civil y el po-
der publico, y como forma de actuacion concreta del principio de
subsidiariedad.*

4. Primera “crisis”-del servicio publico:
nacionalizacion y prestacion estatal directa

La denominada “crisis” del servicio publico, atravesada por el fené-
meno de la nacionalizacidn o estatizacion de los servicios publicos, ha
sido extensamente estudiada.

Entre nosotros, quien mds claramente ha abordado esta cuestion es,
sin duda, Agustin Gordillo.*”

En la doctrina francesa y espaiiola, se destacan, por su parte, las
obras de Corail* y Laubadere”, y Villar Palasi*® y Garrido Falla®,
respectivamente.

En nuestro pais, la “crisis” del servicio publico estd enmarcada en la
reforma constitucional de 1949, que incluyé una particular regulacion
del servicio publico en su articulo 40, 3° parrafo, y un sostenido proce-
so de estatalizacion de empresas.

Norma constitucional que implicd, por un lado, la introduccién del
servicio publico en el esquema de derechos y garantias constitucionales
(en directa relacién con la funcién social de la propiedad) y, por otro

* Sobre esto, me permito remitir a Gonzalez Moras, Juan M., “Los servicios publicos
en la Union Europea y el principio de subsidiariedad”, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000.
* Gordillo, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo’, Tomo 2, Ediciones Macchi-
Lépez, Buenos Aires, 1975, Cap. XIII, pag. 7 y sig.

% Corail, Jean-Louis de, “La crise de la notion juridique de service public en droit
administratif Francais’, Paris, 1954, obra profusamente citada por Agustin Gordillo,
conf. op. cit., Cap. XIII, pags. 2 y sig.

37 Laubadere, Andre de: “Traite elementaire de droit administratif™; Paris, 1933.

¥ Villar Palasi, José Luis, “La actividad industrial del Estado en el Derecho
Administrativo”, Revista de Administracion Publica N°3, Madrid, 1950.

¥ Garrido Falla, Fernando, “La crisis de la nocién de servicio publico’, en “Las
transformaciones del régimen administrativo’, Madrid, 1962; y en su “Tratado de
Derecho Administrativo’, Madrid, 1960, Tomo II, pag. 319 y sig.
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lado, la concreta proscripcién de su enajenacion y concesion a particu-
lares para su explotacion.

La “crisis” del servicio publico perduraria, sin embargo, mucho mas
alla de la efimera vigencia de la Constitucion nacional de 1949, si con-
sideramos que el modelo de gestiéon directa por medio de empresas
estatales perduraria hasta 1989.

5. Segunda “crisis” del servicio publico:
el Estado “regulador” y la privatizacion
de la prestacion de los servicios publicos

La segunda “crisis” del servicio publico involucra, en realidad, una dis-
cusion un poco mayor: la de la justificacion o no del Estado de bienestar.

En un contexto mundial en que se ponia en tela de juicio la interven-
cién del Estado en la economia y, en particular, la eficiencia econémica de
dichas intervenciones, comenzara a postularse una idea de Estado supera-
dora de hasta entonces vigente Estado de Bienestar: el “Estado regulador”.

El “Estado regulador’, sustentado tedrica e ideoldgicamente en con-
cepciones neocontractualistas de distinto cuiio, implicara, en todos los
casos, profundas transformaciones para la presencia “publica” o estatal
en la economia.

Desde la propia teoria econdmica, se trasladaran conceptos como
“desregulacion’, “liberalizacion” o “privatizacion’, a los principios de or-
ganizacion y prestacion de las actividades econémicas reguladas por el
Estado, incluyendo a los servicios publicos.

Lo cual traera aparejada una nueva era para la vieja disciplina del
servicio publico, revitalizando las discusiones en torno a cuestiones
que parecian definitivamente superadas como, por ejemplo, la de la ti-
tularidad de los servicios publicos; las actividades econémicas que me-
recen esta calificacion; sus relaciones con el mercado; las modalidades
prestacionales; etc.
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<« s e . 4 <« b2l
Esta “crisis”, sin embargo, no lograra afirmar un nuevo “concepto
de servicio publico.

6. El concepto actual de servicio publico en el régi-
men juridico argentino.

En definitiva, y respecto a la delimitacién conceptual del servicio pu-
blico (sobre lo que volveremos luego), podemos adelantar que el mismo
mantiene, en nuestro régimen juridico nacional, diversos alcances.

En efecto, en el régimen constitucional y legal actualmente vigente
en nuestro pais, los ambitos conceptuales que abarca esta figura alcan-
zan a: 1) servicios publicos generales; 2) servicios sociales; 3) servicios
esenciales; 4) servicios publicos econdmicos; y 5) servicios universales.
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PARTE II

Primera etapa regulatoria

El régimen del servicio publico en la formacién
del derecho publico argentino: 1853-1949



CAPITULO III

El servicio publico en la formacion
del derecho publico argentino

Introduccion

1. Implicancia constitucional: intervencion

del Estado. Creacion de infraestructuras
econdmicas. El servicio publico en la constitucion
econdmica y el sistema de potestades estatales

La nocioén de servicio publico tuvo en Argentina una muy temprana
recepcion normativa.

Dicha recepcidn, si bien basada en la raigambre europea que supo-
nia nuestro derecho colonial, se desarrollaria de manera plenamente
auténoma, manteniendo, a lo largo de su evolucién, muchas de sus ori-

ginarias particularidades.
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El Derecho publico argentino, a partir de la sancién de la Constitu-
ci6n Nacional 1853, reconoci6 y reservé en el concepto de servicio pu-
blico una nocién polisémica que posibilitd, por un lado, la designacion
de la casi totalidad de las funciones administrativas desarrolladas por el
Estado nacional, y por otro, la regulacion especifica de actividades eco-
ndémicas puestas en la esfera de atribuciones del mismo Estado nacional.!

De esta manera, el concepto de servicio publico desarrollado tanto
a nivel constitucional, legislativo, jurisprudencial y doctrinario, funda-
mentalmente desde 1853 y hasta comenzado el siglo XX, adopt6 para
si una amplitud y funcionalidad desconocidas hasta entonces en los
modernos ordenamientos de derecho administrativo, tanto europeos
como angloamericanos.

Ello, a su vez, teniendo en cuenta que la aparicién en nuestro pais
del concepto normativo de servicio publico, en sentido amplio, debe
retrotraerse al momento de la consolidacién del llamado “derecho pa-
trio”, desde 1810 hasta 1853, siendo utilizado, concretamente, por las
Asambleas Constituyentes de 1813 y 1826.”

! Ver en este sentido: Gonzalez Moras, Juan M., “El concepto de servicio publico’, op.,
cit. Sobre el contexto juridico que posibilito este fenomeno, ver: Salomoni, Jorge Luis,
“Teoria General de los Servicios Publicos”, Ad Hoc, Buenos Aires, 1999; y Gonzélez
Moras, Juan M., “Estado y Prosperidad: bases y puntos de partida para la invenciéon
de la nacién argentina en la obra de Juan Bautista Alberdi’, Revista de la Asociacién
Argentina de Derecho Administrativo, N°3, RAP, Buenos Aires, marzo de 2008.

2 En efecto, y en primer término, tenemos al Decreto de la Soberana Asamblea General
Constituyente, de fecha 6 de febrero de 1813, por el cual se dispuso que: “..el espariol
europeo empleado que solicite ser ciudadano del estado, se le podrd admitir al goce de este
cardcter bajo las condiciones siguientes. (...) Primera. Deba acreditar de un modo fehaciente
no solo una decidida adhesion a la sagrada causa de la libertad de la América desde la
gloriosa revolucion de estas provincias, sino el haber hecho esfuerzos y servicios ptiblicos, e
incontestables en su fomento y defensa..” De la misma manera, el Decreto del Congreso
General Constituyente que sesionaba como legislatura de la provincia de Buenos Aires,
propuesto y comenzado a discutir en la sesion secreta del 25 de Noviembre de 1825, y
posteriormente aprobado, se dispuso: “ARTICULO 1.- El gobierno encargado del Ejecutivo
nacional queda autorizado para buscar y admitir temporalmente un Jefe que forme y dirija
la escuadra nacional (...) Art. 5.- Si el Jefe viniese de otra nacion con permiso de su gobierno,
y muriese en accién de guerra su mujer e hijos legitimos gozardn medio sueldo por via de
pension, la primera por su vida, si no tomase nuevo estado; y en este caso, o de fallecimiento
pasard a los hijos: de estos las mujeres la disfrutardn hasta que se casen, y los varones
hasta la edad de veinte y un afios, si antes no tomaran carrera en el servicio piiblico” En la
sesion del 24 de abril de 1826, al debatirse en el mismo Congreso General Constituyente,
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El concepto de “servicio publico’, a partir de aquellos antecedentes,
con la sancién de la Constitucién Nacional de 1853 vy, luego de ella,
en toda la normativa, jurisprudencia y doctrina del derecho publico
vigente hasta comienzos del siglo XX, sera aplicado:

Como concepto general, para designar y dar contenido a la funcién
administrativa estatal puesta a disposicion del publico; al interés pu-
blico o general; a la titularidad publica o estatal de determinada com-
petencia; para definir, en definitiva, la funcioén publica en las normas
generales y especiales de organizacién administrativa;

Para dar cuenta del régimen de derecho publico al que quedaran su-
jetos determinados bienes o cosas por “afectacion” a la actividad publica;

Designara, asimismo, el cardcter que se le otorgara al “uso pu-
blico” de determinadas obras de infraestructura como, por ejemplo,
puertos y caminos.

Finalmente, y en sentido estricto, para designar y regular como
tales, a actividades econdmicas que se consideraron publicas, que se

la “Adicién al presupuesto de los gastos de policia para el afio 1826” de la provincia de
Buenos Aires, el Ministro de Gobierno expresaba que: “..Desde que se establecié el Poder
Ejecutivo permanente, es necesario que vaya extendiendo su esfera accién mucho mds alld
de lo que podia extenderla el Gobierno provisorio que estaba establecido: por consiguiente
en la necesidad de hacer mayores gastos, el gobierno no ha tenido por conveniente pedir una
autorizacién para cada uno de estos gastos, porque seria tener ocupado al Congreso para cada
uno de ellos. El los ha decretado segiin han demandado las necesidades del servicio piiblico; y
no podrd hacer mds, que luego que tome un conocimiento exacto de todo, y que haya llenado
los destinos que es indispensable para el servicio general, él presentard el presupuesto de gastos
que él demande..” De la misma manera, en el mismo Congreso General Constituyente, al
discutirse sobre los gastos “..para el servicio de la casa y Secretaria del Congreso General
en el presente ailo de 1826..7, se expresaba que: “..estd mandado por punto general, que
todos los ordenanzas de empleos civiles sean ordenanzas asalariados y no militares. Asi es
que en los juzgados de primera instancia, y tribunales de la Cdmara, los ordenanzas tienen
200 pesos, sin mantener caballo, pues se les da uno del servicio puiblico, que regularmente es
malo y apenas puede hacer nada..”, conf. Ravignani, Emilio, “Asambleas Constituyentes
Argentinas’, Instituto de Investigaciones Histéricas de la Facultad de Filosofia y Letras
de la Universidad de Buenos Aires, Talleres SA Casa Jacobo Peuser Ltda., Buenos Aires,
1937, Tomo 1, pag. 7; Tomo 3, pag. 1335; Tomo 2, pag. 1072 y 1073; y Tomo 2, pag. 1076
y 1077, respectivamente. Sobre la apariciéon temprana del concepto de servicio publico,
desde 1830 en adelante, en el derecho constitucional uruguayo, ver: Cajarville Peluffo,
juan P, “La noci6n de ‘servicio publico’ en la Constitucion uruguaya’, en AAVYV, “Derecho
Administrativo Iberoamericano’, IV Congreso Internacional de Derecho Administrativo,
2010, Mendoza, Argentina, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2011, pag. 711 y sig.
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ubicaron progresivamente bajo la 6rbita y responsabilidad del Estado,
a pesar —incluso- de su gestion por sujetos particulares, siendo éste el
caso de los servicios de correos y mensajerias, ferrocarriles, telégrafos,
faros, etc. Es decir, para designar a aquellas actividades que hoy deno-
minariamos “servicios publicos econémicos”.

La posibilidad de que en esta etapa historica del pais se desarrollara
de manera tan extraordinaria un concepto como el de servicio publico,
que solamente seria “descubierto” en todo su potencial por la llama-
da escuela francesa del servicio publico hacia las primeras décadas del
siglo XX, y con el alcance que acabamos de precisar, demuestra, clara-
mente, no solo la coherencia entre una idea de Estado y de su accién
administrativa, sino, fundamentalmente, la originalidad de nuestro de-
recho publico.

1. 1. El servicio publico como funcion administrativa
en la Constitucion nacional de 1853

El concepto mds general y, también, antiguo, de servicio publico,
asimilable al de ciertas funciones estatales, fue incluido de manera ex-
presa en nuestra Constitucion nacional de 1853.

Este, efectivamente, es el alcance conceptual que debe darse a lo es-
tablecido en el actual art. 99, inc. 18 de la Constitucion nacional.

El art. 99, inc. 18, sefiala que: “El Presidente de la Nacion tiene las
siguientes atribuciones: (...) 18. Puede ausentarse del territorio de la Na-
cion, con permiso del Congreso. En el receso de éste, solo podra hacerlo sin
licencia por razones justificadas de servicio puiblico.”

? Ver texto original del art. 83 inc. 22 en Sampay, Arturo Enrique, “Las constituciones
de la argentina (1810/1972), Eudeba, Buenos Aires, 1975, pag. 358 y sig. La norma fue
modificada en la reforma constitucional de 1994, fundamentalmente para adecuar
su redaccion, e indicar —como ya lo establecia la costumbre- que la ausencia del
Presidente debia ser del pais (y no de la capital como estaba originalmente previsto),
y se sustituyen los “graves objetos” por “razones justificadas” de servicio publico. En
ocasion de la reforma de 1994, tampoco se registr6 discusion alguna en relacién con las
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La insercion de la locuciéon “servicio publico” en la norma, origi-
nalmente inserta en el art. 83, inciso 22, de la Constitucion nacional de
1853, fue expresamente propuesta por Gorostiaga.*

En efecto, en la sesion del dia 29 de abril de 1853, el Congreso Gene-
ral Constituyente puso en discusion las atribuciones comprendidas en
el art. 83 del proyecto de Constitucion. Al referirse al inciso 22, puede
leerse en el diario de sesiones que: “...En la atribucion 224, el Sefior Go-
rostiaga miembro informante de la Comision propuso se reformase el 2°,
inciso de ella del modo siguiente: ‘en el receso de este, solo podrd hacerlo
sin licencia por graves objetos del servicio publico’, y en esta forma fue
votada y aprobado por unanimidad..”

modificaciones introducidas, tal como lo recuerda: Ekmekdjian, Migue Angel, “Tratado
de Derecho Constitucional”, Tomo V, Depalma, Buenos Aires, 1999, pag. 146.

* En efecto, tal como se ha sefialado: “...La norma tuvo su origen en el proyecto de la
Comision Redactora de la Convencion Constituyente de 1853, no encontrando antecedente
ni en el proyecto de Alberdi, ni en las Constituciones de 1826 y de los Estados Unidos...”,
ver: Quiroga Lavie, Humberto, “Constitucion de la Naciéon Argentina comentada’,
Zavalia Editor, Buenos Aires, 1996, pag. 613.

> Ver texto integro de la sesién transcripto en: Ravignani, Emilio, “Asambleas
Constituyentes Argentinas’, op., cit., pag. 534. Esta nocién de “servicio publico’,
tal como hemos visto, era aceptada y conocida por el derecho publico de la época, y
encontraba sus raices en el llamado “derecho patrio”. Prueba cabal de la extensién de su
conocimiento en el pais, es que fue inserta, con fines casi idénticos al del originario art.
83, inc. 22 de la Constitucién nacional, en la Constitucion de la Provincia de Cérdoba
sancionada el 16 de agosto de 1855 y puesta en vigencia, luego de su aprobacién por
parte del Congreso Federal, el 25 de octubre de 1855. En dicha norma constitucional,
entre las atribuciones del Poder Legislativo, se estableci6 en el art. 28, inc. 19, que la
Asamblea debia: “Admitir o desechar la licencia temporal que pidiere el Gobernador y
permitir su separacién de la Capital por mds de seis dias a objeto de servicio publico.,
texto completo de la norma constitucional en: Cortes, Gerénimo, “Esposicién de la
reforma constitucional sancionada en 1870, primera edicién, Imprenta de la “Escuela
Tipografica’, Cordoba, 1873, Documento Anexos, pag. 1 y sig. Esta utilizacién conceptual
es receptada y expresamente analizada en la temprana obra de Bielsa, quien, para ello,
partia de la consideracion de que: “..servicio puiblico es un término genérico, al paso que
funcion piiblica es especifico. El servicio concurre a formar la funcién publica; aun mds, es
su contenido esencial; mientras que para que exista funcion puiblica es necesario, ademds
del servicio, otro elemento: el ‘encargo’, o delegatio, en principio transmitido por la ley
directamente o por otro funcionario superior jerdrquico, en su de sus facultades legales...”,
Bielsa, Rafael, “Derecho Administrativo y legislacion administrativa argentina’, Tomo
Primero, J. Lajouane & Cia. Editores, Libreria Nacional, Buenos Aires, 1921, pag. 180.
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Servicio publico resulta equivalente aqui al conjunto de las funcio-
nes que cumple, en relaciéon con las potestades constitucionalmente
atribuidas, el Presidente de la Nacién.®

Acepcion o alcance conceptual del servicio publico que, tal como
luego veremos, pervive aiin en nuestras normas constitucionales, tanto
a nivel nacional como provincial.

1. 2. El servicio publico como técnica de intervencion
en el sistema de potestades estatales. Servicio publico
y poder de policia

Por otra parte, el servicio publico representa -ya en aquella época-
una especializacion de la técnica genérica de intervencion estatal en la
economia conocida como “poder de policia”’

Mas precisamente, del poder de policia de “prosperidad”, a través
del cual se caracterizaban todas aquellas acciones y reglamentaciones
emanadas del poder publico, coactivas o no, e incluyendo actividades
de prestacién y fomento, encaminadas a lograr la “prosperidad” ma-

«

¢ Tal como sefiala Gelli al comentar la norma: “..dnicamente para ausentarse del
territorio nacional debe pedir el permiso al Congreso Federal y esto sélo podria denegarlo
ante irrazonables y reiteradas ausencias que no se relaciones con los asuntos publicos
atribuidos al presidente”, conf. Gelli, Maria Angélica, “Constitucién de la Nacién
Argentina. Comentada y concordada’, Tomo II, 4ta. Edicion ampliada y actualizada, La
Ley, Buenos Aires, 2008, pag. 410.

7 Ver, en general: Merkl, Adolf, “Teoria General del Derecho Administrativo”, Editora
Nacional, México, 1980. Edicion original, Viena, 1927, pag. 335. Para un estudio de
la problematica vinculada especificamente al poder de policia y su relacion con el
servicio publico, ver: Gonzalez Moras, Juan M., “Poder de policia de prosperidad y
potestades de intervencién del Estado argentino’, en Revista Actualidad en Derecho
Publico N°14, Ad- Hoc, Bs. As., abril de 2001, pag. 129 y sig; “Estado de excepcion.
Soberania, Poder de Policia y Emergencia’, en “La radicalidad de las formas juridicas.
Criticas a la razén cinica’, AAVYV, Ediciones Grupo La Grieta, Buenos Aires, 2002,
pag. 119 y sig; y “Poder de policia global. Intervencién y autodeterminacion social en
el marco de los ordenamientos publicos globales”, AAVV; Ediciones Grupo La Grieta,
La Plata, 2003, pag. 51 y sig.
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terial de los subditos y ciudadanos de las ciudades o comunas de los
primeros Estados nacionales.®

En el siglo XIX, el poder de policia se afirma como una técnica de
intervencién del poder publico. Técnica que puede visualizarse como
reflejo de la potestad de “regulacién” por parte del Estado de algunos
aspectos de la vida de la “sociedad civil’, tanto en sus relaciones inter-
nas, como con el mismo poder publico.

Poder de policia de prosperidad que, por lo demds, seria constitu-
cionalmente consagrado en 1853, en la denominada “clausula de pros-
peridad’, actual art. 75, inc. 18.

Nocién de “prosperidad” que evolucionara conceptualmente hacia
la idea de servicio publico, consolidandose en nuestro Derecho ad-
ministrativo como una “especificacion” de funciones administrativas,
deslindado tanto del poder de policia de prosperidad como de la mas
contemporanea idea de “funcién” administrativa. Naciendo, de esta
manera, y hacia mediados del siglo XIX, el concepto de servicio pabli-
co econémico.

2. Antecedentes de Derecho patrio.

La idea de “policia de prosperidad” en
los textos constitucionales anteriores a la
Constitucion Nacional de 1853

Como adelantamos, nuestra Constitucion nacional de 1853, inclu-
yo entre las potestades otorgadas al Congreso federal, la denominada
“clausula de prosperidad”.

En efecto, el originario art. 64, inc. 16 (luego 67 inc. 16), y actual art.
75, inc. 18, establece que corresponde al Congreso nacional: “Proveer lo
conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas las

8 Para un estudio del “Estado Policia’, ver: Mayer, Otto, “Derecho Administrativo
Aleman”, Depalma, Bs. As. 1982, Tomo I, pag. 47 y sigs.
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provincias, y al progreso de la ilustracion, dictando planes de instruccion
general y universitaria, y promoviendo la industria, la inmigracion, la
construccion de ferrocarriles y canales navegables, la colonizacion de tie-
rras de propiedad nacional, la introduccion 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 tem-
porales, de privilegios y recompensas de estimulo.”

Respecto de ella, debe afirmarse, en primer lugar, que no existe
una clausula similar en ninguna constitucién de la época,”® y que la
misma, por otra parte, fue tomada por los constituyentes del proyecto
de constitucion incorporado a la segunda edicion de las “Bases..” de
Juan B. Alberdi.

Aunque bien podrian ubicarse los antecedentes normativos directos
de la “clausula de prosperidad” en dos prescripciones pertenecientes a
las constituciones nacionales de 1819 y 1826, en las cuales se estable-
cia, separadamente, las dos grandes (y fundamentales) tematicas del
posterior y actual art. 75, inc. 18, de la Constitucion de 1853; esto es:
a) la posibilidad de otorgar privilegios exclusivos (expresiéon que prefi-

° El texto original del articulo insertado por Juan Bautista Alberdi en su proyecto cons-
titucional era el siguiente: “Art. 67. Corresponde al Congreso, en el ramo de lo interior:
“inc. 3% Proveer lo conducente a la prosperidad, defensa y seguridad del pais; al adelanto
y bienestar de todas las provincias, estimulando el progreso de la instruccion y de la indus-
tria, de la inmigracién, de la construccién de ferrocarriles y canales navegables, de la co-
lonizacion de las tierras desiertas y habitadas por indijenas, de la planificacién de nuevas
industrias, de la importacion de capitales extranjeros, de la exploracion de los rios navega-
bles, por leyes protectoras de esos fines y por concesiones temporales de privilegios y recom-
pensas de estimulo.” Sobre la génesis del texto de esta cldusula, ver: Bianchi, Alberto B.,
“La clausula de progreso (con especial referencia a los ferrocarriles)”, Revista Argentina
del Régimen de la Administracion Publica Nro. 398, Buenos Aires, 2016, pagina 15 y sig.
19 Salvo las reiteradas afirmaciones doctrinarias existentes en torno a las Constituciones
de México de 1824, y el proyecto Constitucional para Chile del afo 1826; la cual
otorgaba como atribucion al Congreso Nacional la siguiente: “Promover la ilustracion,
bienestar y riqueza nacional, fomentando la agricultura e industria mercantil y fabril,
ya por medio de privilegios a autores o inventores, ya abriendo caminos y canales, y
construyendo obras ttiles, ya estableciendo postas y correos, ya finalmente, protegiendo
la libertad politica de la opinién y de la imprenta: todo sin perjudicar los derechos de
las provincias en sus respectivos territorios”; texto reproducido por De Vedia, Agustin,
“Constitucion Argentina’, Bs. As., 1907; pag. 298.-
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gura el concepto de concesién) por tiempo determinado; y b) la puesta
en cabeza del Estado, en este caso del Poder Ejecutivo, de actividades
economicas de caracter publico, como los correos, postas, caminos, etc;
refiriéndose a aquellos a través de los términos policia, por una parte, y
de establecimientos piiblicos o nacionales, por otra.

Alberdi, de alguna manera, amalgamoé estas materias primas y las
articuld a través de las ideas de “prosperidad”, como fin, y de “conce-
sién”, como medio; lo cual implica: titularidad estatal de determinadas
actividades econdmicas publicas, y el otorgamiento de privilegios tempo-
rales para la explotacién de dichas actividades."!

"' La técnica concesional y su directa vinculacién con la nocién de “privilegio” tenia,
al momento de sancionarse la Constitucion nacional de 1853, larga y vieja aceptacion
en el derecho publico de la época, reconociendo claramente sus origenes en el derecho
indiano y el posterior derecho patrio. Prueba de ello resultan, en primer lugar, el largo
debate sostenido durante la Convencién constituyente de 1826 cuando, al tratarse sobre
un proyecto para la canalizacion del rio Bermejo, surge la contradiccion del mismo con
la existencia previa de una concesion de un privilegio a una empresa particular para
la explotaciéon maderera y la navegacion en el mismo rio que habia sido otorgada por
el Gobierno de Salta; en medio del cual se establecen conceptos claros respecto a la
naturaleza contractual de la concesion y el limite que, para los derechos de los restantes
habitantes, implicaba el privilegio concedido. Asi, concretamente, en la sesion del 24
de agosto de 1826, el Diputado Ugarteche sefialaba: “..el privilegio, tal cual es en si,
ha de poner en accién ese mismo derecho que se concedié, y esta circunstancia hace que
no se pueda despojar a los empresarios de ese derecho, en que estdn ya en una posesion
tomada a vista y presencia de los mismos, que podian resistirla, y no lo han hecho. Esta
circunstancia, digo, hace que no puedan ser despojados los empresarios de ese derecho
sin que sean previamente oidos y en juicio vencidos. Hay mads; el privilegio siempre es
un contrato celebrado con autoridad competente, y mediante obligaciones reciprocas.
Esto mismo exige de necesidad su revocatoria o su rescision; y para esto es por derecho
necesario que preceda la audiencia de los contratantes...”, Ravignani, Emilio, “Asambleas
Constituyentes Argentinas’, op., cit., Tomo Tercero, pag. 462. Todo lo cual viene a ser
corroborado por la primera jurisprudencia de la Corte Suprema nacional en la que se
discute la constitucionalidad de concesiones de uso, obra y servicio ptiblico, que habian
sido otorgadas entre las décadas de 1820 y 1850; ver, en este sentido: CSJN, in re: “Varios
Puesteros préximos al Mercado del Centro ¢/Empresario del mismo Mercado’, sentencia
del 8 de Noviembre de 1866, Fallos: 3:468; “Varios puesteros contra los concesionarios
del mercado “Independencia” sobre inconstitucionalidad de una resolucién municipal’,
sentencia del 7 de octubre de 1871; “Casares, Vicente e hijos ¢/ Sivori y otro’, sentencia
del 17 de febrero de 1872, Fallos: 11: 257.
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2. 1. La “clausula de prosperidad” en el pensamiento
y obra de Juan B. Alberdi. Su incorporaciéon

al proyecto de Constitucion Nacional de 1853.
Poder de policia de “prosperidad”y servicio publico

Alberdi previé un doble sistema de “policia’, como potestad de in-
tervencion estatal.

Esto es, potestades que se corresponden al llamado poder de policia
de “seguridad”, y normas vinculadas al poder de policia de “prosperidad”

En efecto, por un lado, vertebra el sistema de los arts. 14, 17, 18, 19,
28, o sea, el esquema que, clasicamente, se ha denominado como “po-
der de policia”: el Congreso reglamenta (limita, restringe) los derechos
individuales, sin desvirtuar su contenido al hacerlo; la propiedad, por
su parte, es declarada inviolable; y, a todo evento, se prevé la expropia-
cién como garantia especial del ciudadano.

El Estado actda, por linea de principio, de manera “negativa” (limi-
tando, restringiendo), tratando de “compatibilizar” el ejercicio interin-
dividual de los derechos reconocidos a los ciudadanos.

Luego, y por otro lado, tenemos la Clausula de prosperidad, actual
art. 75, inc. 18, que contiene a una variante conocida como “poder de
policia de prosperidad” Norma en la cual convergen, tanto los antece-
dentes del derecho patrio, anteriormente citados, como las ideas ro-
mantico-historicistas que tanto habian influido en la llamada genera-
cién del °37.

La misma se erige, pues, como una potestad, una facultad-obliga-
cién, del Congreso nacional (y las provincias, por el juego del antiguo
art. 107, actual art. 125 de la Constitucién nacional), para promover la
“prosperidad” de determinadas actividades que son consideradas so-
cialmente valiosas; incluyendo esta idea la de la titularidad de las acti-
vidades de servicios publicos.

Todo lo cual implica: a) La intervencion directa o indirecta del Esta-
do para el logro de dichos cometidos, sea, principalmente, a través de la
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sancion de normas que regulen o fomenten dichas actividades, en fun-
cién de los fines enunciados, es decir, del bienestar general o colectivo
que las mismas implican, o a través de la prestacion de determinadas
actividades servicio publico o su delegacion en particulares; y b) La
restriccion o limitacion de derechos individuales o colectivos, en fun-
cién de necesidades también sociales o colectivas que pudieran estar
encontrados con el bienestar general.

Los antecedentes de la idea de “prosperidad”, y de las concretas po-
testades —que en funcion de aquella- Alberdi pondria en cabeza del Es-
tado, son realmente vastos y han sido analizados ya en profundidad.”?

12 Ver, in extenso, Salomoni, Jorge Luis, “Teoria General de los Servicios Publicos’, op., cit.,
especialmente, Capitulo I. Las ideas alli volcadas por Salomoni no han sido aun refutadas.
Partiendo de un hecho incontestable (la clausula de progreso o “prosperidad” fue redactada
por Alberdi), Salomoni desarrollé el contexto doctrinario que -en nuestro derecho
patrio- posibilité que la cldusula de “prosperidad” fuera aprobada por la Convencién
constituyente de 1853, por unanimidad y sin discusidn, en la sesion del dia 28 de abril
de 1853 (ver Ravignani, Emilio, “Asambleas Constituyentes Argentinas’, Instituto de
Investigaciones Historicas de la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Buenos
Aires, Talleres SA Casa Jacobo Peuser Ltda., Buenos Aires, 1937, Tomo Cuarto, 1827-1862,
pag. 528 y sig.). Aunque desde la doctrina se registren algunos intentos de discusion de
estas ideas. En primer lugar, Ricardo Ramirez Calvo (en “Alberdi y la intervencion estatal
en los servicios publicos. A proposito de una curiosa interpretacion del pensamiento
constitucional alberdiano”, en La Ley, tomo 2002-B, pag. 1158), plantea una discusion
que, a nuestro juicio, no es mas que semantica y libresca, a partir de contraponer las
ideas sostenidas por Salomoni con las reflexiones de Alberdi en su “Sistema Econdémico y
Rentistico de la Confederacion Argentina” (incluido en: Alberdi, Juan B., “Organizacion
politica y econdmica de la Confederacion Argentina’, nueva edicién oficial, corregida y
revisada, Besanzon, Imprenta de José Jacquin, Grande-Rue, n°14, 1856, pag. 363 y sig.). No
creo que este tema pueda plantearse a partir de quien leyé mejor a Alberdi. En realidad,
hay que comprender aquella parte de su obra (“Fragmento preliminar” de 1837, y las
“Bases...” de 1852) que result6 fundamental para la sancion de la constitucion de 1853.
Ello, teniendo en cuenta, a su vez, la fluctuante influencia de Alberdi que, asi como fue
decisiva (aun sin su presencia en Parand) para la sancién de la Constitucién de 1853, fue
escasa en la organizacion estatal que sobrevendria inmediatamente después. Prueba de
ello es, justamente, “El sistema rentistico...” que viene a contestar la obra de Mariano
Fragueiro, quien, a la postre, tendria mucha mas influencia real en su calidad de Ministro
de Hacienda de la Confederacion y redactor del “Estatuto de Hacienda y Crédito Publico”,
sancionado por el propio Congreso Constituyente en diciembre de 1853. No alcanza, pues,
con las contradicciones del propio Alberdi para neutralizar aquello que efectivamente hizo:
sentar las bases para el desarrollo en nuestro pais de los servicios ptblicos econémicos.
Por otra parte, el profesor Juan Carlos Cassagne ha intentado refutarlo a partir de otros
dos cuestionamientos. En primer lugar, la negacién de que Alberdi haya podido leer
o entender a Hegel. Y, luego, la evidencia de que existia, en Francia, literatura sobre el
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Sin embargo, vale recordar aqui lo expresado por Alberdi en sus
“Bases...” con respecto a las misiones que debian asignarse al gobierno
federal; nuestro autor, en efecto, sostendria que: “.. Asignar al Congreso
de la Confederacion la facultad de proveer a todo lo que interese a la
seguridad y engrandecimiento de la republica en general, es hacer del
orden interior y exterior uno de los grandes fines de la Constitucion,
y del engrandecimiento y prosperidad otro de igual rango. Es también

dar al Gobierno general el poder de levantar (...) fondos para la cons-

servicio publico que data de 1864 (ver: “La crisis de los servicios ptiblicos en Argentina’, en
Cassagne, Juan Carlos (Director), “Servicio publico y policia’, El Derecho, Buenos Aires,
2006, pag. 378). En relacion con ello, no nos cabe duda que el Derecho ptiblico aleman,
a través de sus traductores franceses, tuvo una innegable influencia en el Rio de la Plata
(cuestion ampliamente estudiada en, al menos, las siguientes obras: Mayer, Jorge M., “Las
‘Bases’ de Alberdi. Edicién critica con una noticia preliminar, la reconstruccion de los
textos originales y sus variantes, las fuentes y las notas ilustrativas’, Edit. Sudamericana, Bs.
As., 1969; Olsen A. Ghirardi. “El primer Alberdi. La filosofia de su tiempo.” Buenos Aires;
Astrea, 1989; “La filosofia en Alberdi”, Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba, afio 1993; y “El Derecho Natural en Alberdi”, Ediciones del
Copista, Cérdoba, afio 1997; Alberini, Coriolano, “Problemas de la Historia de las ideas
filosoficas en la Argentina”. Instituto de Estudios Sociales y del Pensamiento Argentino.
Departamento de Filosofia. Facultad de Humanidades y Cs. de la Educacion. Universidad
Nacional de La Plata, afio 1966; Diaz, Benito, “Mariano Fragueiro y la Constitucién de
1853”, Edit. El Coloquio, Buenos Aires, 1973). La teoria del Estado de Hegel, pieza clave
para comprender el “Derecho Administrativo Aleman” de Mayer, (Mayer, Otto, “Le droit
administratif allemand’, Paris, 1903; y “La administracién y la organizacién publica’, trad.
de A. Posada, Madrid, 1892; obras citadas por Rafael Bielsa en la primera edicién de su
“Derecho Administrativo” de 1921), esla que desarroll6 —sobre la idea general de progreso-
la nocién que terminé uniendo a posiciones desarrolladas con mucha lejania entre si, en el
espacio y en el tiempo, y que no es otra que la de “prosperidad”. De ninguna manera puede
existir una “casualidad” que ligue, de manera tan notoria, obras tan dispares y distantes. Hay
un comun denominador, que no es otro que el pensamiento que forjé el Derecho ptiblico
alemadn, que discuti6 abiertamente las posiciones mas extremas del liberalismo politico y
econdmico y que, aun de manera indirecta, terminé por influir en el desarrollo de nuestro
sistema de intervencion estatal en la economia. Y esto, desde ya, no tiene que ver con la
aplicacion del método “dialectico”. En segundo lugar, y en relacion con la “antigiiedad” del
servicio publico, no hay duda que ese concepto es originariamente de cufio europeo, tanto
francés como espaiol o aleman (respecto del Derecho francés, ver el excepcional trabajo
histérico desarrollado en: Corvalan, Juan G., “Origen, Evolucién y Concepto de Servicio
Publico’, Revista de Derecho Administrativo N° 64, LexisNexis, Buenos Aires, 2008, pag.
367 y sig.). El tema, nuevamente, es otro. No alcanza ni es suficiente saber que existieron
normas y desarrollos doctrinarios anteriores para poder comprender coémo ese concepto
de servicio publico tuvo recepcion y se desarrollé particularmente en nuestro medio. En
cualquier caso, insisto, entiendo que la tesis de Salomoni sigue sin ser refutada.
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truccién de las obras nacionales exigidas por el engrandecimiento del
pais. (...) el inico medio de llevar a cabo la construccion de las gran-
des vias de comunicacion, tan necesarias a la poblacién y al comercio
como a la accion del poder central, es decir a la existencia de la con-
federacion, serd el encargar la vigilancia, direccion y fomento de esos
intereses al gobierno general de la confederacion (...) Las mas de éstas
bases acaban de recibir su sancién en el acuerdo de 31 de mayo de 1852
celebrado en San Nicolas..”"?

En este parrafo se encuentra condensada la historia (los anteceden-
tes) v el futuro (la proyeccion constitucional) de la idea de “prosperi-
dad” en relacion al fin del Estado.

Resta destacar que, al contrario de lo que marcaban los antecedentes
existentes en el derecho constitucional patrio, Alberdi introduce la no-
cién de prosperidad como una potestad de intervenciéon del Congreso
nacional y las legislaturas provinciales.

El poder de policia de seguridad, y el poder de policia de prospe-
ridad, que marcan los dos grandes fines de nuestro Estado, son pues-
tos en cabeza del Poder Legislativo, lo que constituye un dato de suma
trascendencia respecto de la concepcion organica del Estado argentino.

2. 2. La “clausula de prosperidad” y su aplicacion
e interpretacion por el Congreso constituyente

Quiza el primer intérprete de la idea de “prosperidad” haya sido
Mariano Fragueiro.

En su obra “Organizacion del Crédito”, del afio 1850, expresaba que:
“..Es inutil buscar la prosperidad de las naciones fuera de la organiza-
cion del trabajo. (...) En la vida social, todo es propiedad, porque todo
es materia o estd materializado; lo que no estd en esta forma no es de la
economia social; por lo tanto, el primer elemento de la constitucién de un

3 Alberdi, Juan B., “Bases y puntos de partida para la Organizacion politica de la
Republica Argentina’, La cultura argentina, Buenos Aires, 1915; Cap. XXIIL
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pueblo, es el derecho de propiedad; su clasificacion en publica y privada;
establecer entre ellas los limites respectivos e impedir que los poseedores se
usurpen entre si...” '*

Concepcidén que quedara normativamente plasmada en el “Esta-
tuto para la Organizacion de la Hacienda y el Crédito Publico”, en el
ano 1853, cuyo debate, por el propio Congreso Constituyente, sera de
fundamental importancia para entender la conexion entre la clausula
de prosperidad y las potestades de intervencion del Estado argentino.'s

Fragueiro, Ministro de Hacienda de la Confederacién argentina, du-
rante el debate del “Estatuto..’; expuso que: “..en el proyecto discutido, se
habia procurado atribuir a la industria publica lo que a ella le pertenecia

' Fragueiro, Mariano, “Organizaciéon del Crédito’, 1850, Edicién Edit. Hachette,
1976; pags. 291 a 293. Agrega este autor que: “..Tenemos el instinto de imitar a otras
naciones que creemos prosperas; y esta solicitud es sin duda para procurarnos la ley
natural que deseamos encontrar; porque, en verdad, la sociedad, en todas las naciones,
estd sujeta a las mismas leyes, con la diferencia de las peculiaridades del suelo y demds
que la varian en accidentes. Pero de este mismo instinto que tenemos se deduce que
si bien no debemos despreciar las mejoras de otros pueblos debemos, sin embargo, no
adoptarlas sin examen; y que nuestro primer estudio debe ser la originalidad del propio
pais; entendiendo por originalidad lo que la peculiar naturaleza exige; lo que exige ella
sola, sin influencia extrania, que en alguna manera puede contrariar su modo de ser; es
decir, siendo independiente y libre...”.-

5 Dado en la Sala de Sesiones del Soberano Congreso General Constituyente, en la
ciudad de Santa Fe, a los nueve dias del mes de diciembre de 1853. Promulgado en
Paranad, por el Gobierno Delegado, el 17 de diciembre de 1853. Cabe tener presente que
en el debate constitucional, no se discutié puntualmente la “cldusula de prosperidad’,
siendo la misma aprobada por unanimidad en la Sesion del 28 de abril de 1853. Conf.
Ravignani, E., op. cit., pags. 529 y 530. Las principales disposiciones del mismo, en
cuanto a las potestades de intervencion del Estado nacional, estan contenidas en las
normas relativas a: Titulo II. Atribuciones de la Administracién General; Titulo IV.
Crédito Publico, Capitulo 1; Titulo V. De las operaciones del Banco, Capitulo 1°% y Titulo
XI, reglamentario del servicio de correos y postas.

16 En la Sesién del 28 de noviembre de 1853, texto completo en la obra “Asambleas
Constituyentes Argentinas 1813-1898” de Emilio Ravignani, op., cit., Tomo 4, pags.
614 a 618. En el Mensaje elevado al Congreso General Constituyente por el Gobierno
Nacional Delegado de fecha 21 de noviembre de 1853, se anticipaba ya gran parte del
contenido del Estatuto, y sus propdsitos, al expresarse que: “..es de urgente necesidad la
creacién de un Estatuto Orgdnico de Crédito, que al tiempo mismo que sirva para satisfacer
las necesidades actuales de la industria puiblica, sea también la base de la prosperidad,
poder y fuerza de la Nacion.”; ver in extenso: M. Fragueiro- Salvador M. del Carril- E.
Zuviria. Parte oficial publicado el 18 de diciembre de 1853, en El Nacional Argentino,
Parand, N° 64.

EL SERVICIO PUBLICO COMO DERECHO SOCIAL | JUAN MARTIN GONZALEZ MORAS 87



sin tocar en nada, ni daniar a la industria privada; porque derivindose
ambos del servicio social que prestan hay servicios que no pueden rendir en
particular y si los puede la sociedad con mayores ventajas en todo sentido;
que examindndose, por ejemplo, la industria de dar dinero a réditos, no
consistia mds que en la confianza acordada al deudor; que en la construc-
cion de obras puiblicas habria que examinar el servicio que iban a prestar
a la sociedad y la oportunidad de su realizacion, y que ;quién mejor que
el gobierno o la sociedad podria juzgar de estos asuntos?: que hasta aqui
los gobiernos habian sido mendigos viviendo a merced del crédito privado;
pero que era preciso que en adelante viviesen de su industria y amparasen
la privada, porque podrian hacerlo con mds discernimiento y equidad..”

Y que, en definitiva: “..toda la dificultad consistia en deslindar la in-
dustria publica de la privada haciendo que ninguna de ellas se invada
(...) Que la Constitucién acordaba por su articulo 14, a todos los argen-
tinos el ejercicio de toda industria licita; pero que esto no hacia relacion
a la industria publica sino a la privada, de lo contrario también podrian
cobrar peages, lo que indudablemente no pueden por pertenecer a la in-
dustria del Estado: que podrian construir puentes y establecer derechos
sobre ellos, lo que tampoco pueden hacer sin que la autoridad concurra
con su aprobacion a esta clase de empresas, de que resultaba que no habia
razén ni chocaba al buen sentido, ni habria un solo articulo de la Consti-
tucion en oposicion al articulo discutido..™”

'7Sesion del 29 de noviembre de 1853, Ravignani E., ob. cit. pags. 618 a 623. En la cesién
del 7 de marzo de 1854, el Congreso General Constituyente, al cerrar sus sesiones,
aprueba un “Manifiesto”, que debia hacerse conocer al pueblo, por el cual se afirmé que:
“....Uno de los elementos de existencia indispensables para el pais, es la Hacienda, la cual
puesta al servicio de los poderes nacionales, segiin las disposiciones de la Constitucion
ha de llevar la prosperidad a todos los dngulos de la Confederacion satisfaciendo sus
necesidades e impulsando la explotacion de su riqueza. Por esta razén, y después de
maduras deliberaciones sanciond con leves reformas el Estatuto de hacienda y Crédito
Piblico y la Tarifa de Aduanas presentados en proyecto por el Gobierno Delegado. Con
estas leyes protectoras de nuestras nacientes industrias hemos echado una verdadera base
de oro a nuestra prosperidad futura; y sin recurrir a empréstitos extranjeros, desventajosos
en nuestras actuales circunstancias hemos de crecer, por esas mismas leyes, en industria y
en capitales hasta donde solo la imaginacion puede alcanzar”
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No hay, pues, contradiccion alguna entre el “Estatuto..” y el texto
constitucional. Antes bien, estos son complementarios. El Estatuto no
hace otra cosa que reglamentar -por primera vez- el art. del 64 inc. 16
(actual 75 inc. 18), que otorga poderes promocionales al Estado y lo
obliga a desplegar una actividad importante en el campo de los servi-
cios publicos, de la obra publica, del fomento de la industria privada.
Que reconoce la titularidad publica de estas actividades.

2. 3. Nuestra interpretacion de la Clausula
de prosperidad

La doctrina del derecho publico nacional, tanto constitucional
como administrativo, tal como luego veremos, pondria de relieve la
importancia y trascendencia de la “clausula de prosperidad”; en general
respecto de las potestades estatales de intervencion en la economia y, en
particular, para el desarrollo del servicio publico.

Todo ello, claro esta, en el contexto de las posiciones (mds politicas
que doctrinarias) impuestas a partir de 1860, que postulaban la com-
pleta identidad entre nuestro sistema constitucional y la Constitucion
de los Estados Unidos de Norteamérica.

De cualquier forma, analizando la llamada “clausula de prosperi-
dad’, actual articulo 75, inc. 18, de la Constitucion nacional, anterior-
mente transcripto, encontramos que: 1) En primer lugar, la misma ex-
presa, correlaciondndolos con el texto del “predambulo” constitucional,
algunos de los mds importantes fines del Estado nacional; 2) Entre estos
fines que deben ser atendidos por el Estado nacional, a su vez, encon-
tramos: a) el fomento y la promocion de actividades privadas con rele-
vancia socio econémica; y b) el desarrollo de actividades de titularidad
estatal, esto es, basicamente: obras y servicios publicos, sea directa o
indirectamente; 3) Luego, tenemos los “medios” que se otorgan al Es-
tado nacional para llevar adelante estas tareas y cumplir sus fines; esto
es: a) el dictado de normas de fomento y promocién de actividades
publicas o privadas, o sea, las denominadas en el texto constitucional
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como “leyes protectoras de esos fines”, anteriormente mencionados; y b)
el otorgamiento de “Concesiones temporales, privilegios y recompensas
de estimulo”; técnica que solo puede estar relacionada, en principio, con
bienes o actividades de titularidad estatal.

La concesion, asi, viene a funcionar como técnica de “delega-
cion”, de caracter contractual, de actividades estatales que, por otra
parte, y logicamente, podian ser desarrolladas directamente por el
propio Estado.

El alcance de la norma, respecto a las potestades de intervencion es-
tatal, es muy amplio; tanto en lo que hace a los fines por ella expresados,
como a los “medios” puestos a disposicion del Estado para alcanzarlos.

La intervencién publica, asi planteada, es esencialmente norma-
tiva. Lo que caracteriza a la funcién normativa tendiente a regular,
reglamentar, limitar o fomentar actividades publicas (de titularidad
estatal) o privadas (pertenecientes a la esfera de derechos de los indi-
viduos o, con mayor generalidad, a la sociedad civil), actividad cldsi-
camente definida como “poder de policia” del Estado, es el fin al cual
debe estar apuntada dicha intervencidn. Ese fin se encuentra, por su
parte, encapsulado en la nocion de “prosperidad”; de alli que nuestra
constitucion efectivamente haya receptado esta variante historica del
“poder de policia”.

Y decimos que la intervencion es fundamentalmente normati-
va porque, aun en el supuesto de las actividades de titularidad estatal
mencionadas (obras y servicios publicos), aquello que el Estado debe
garantizar es su organizacion y funcionamiento. La norma no impone
ni obliga al Estado a actuar directamente. Otorga ambas posibilidades.
Por lo tanto, el Estado, regula dichas actividades normativamente, a tra-
vés de la sancién de las normas correspondientes para la ejecucion de
las obras publicas o para la prestacion de los servicios publicos.

De hecho, esta potestad es otorgada al Congreso nacional, y no al
Poder Ejecutivo. Este solo actuard en cumplimiento de las normas ge-
nerales emanadas del Poder Legislativo.
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3. El concepto de servicio publico en la formacion
del Derecho publico nacional. La legislacion,
jurisprudencia y doctrina nacional

del periodo 1853-1900

Mas alla de la interpretacion constitucional y de sus fuentes,
debe afirmarse que el concepto de servicio publico (ya presente
en nuestro derecho patrio), se afianzard, fundamentalmente, en la
primera legislacion nacional dictada inmediatamente de sancionada la
Constitucion de 1853.

Esto, en un doble sentido: a) en primer lugar, como equivalente,
en sentido amplio, de accidn estatal, o, mas precisamente, de “funcién”
administrativa; y b) como concepto vinculado, en un sentido estricto, a
la prestacién de actividades econdmicas de caracter publico.

Doble utilizacién que si bien ird especificandose y limitando-
se, aunque recién hacia principios del 1900, al concepto restringido
de servicio publico econémico, aun hoy puede ser reconocida en
el régimen constitucional y legal argentino y en su interpretacion
jurisprudencial.

3. 1. El servicio publico en la legislacion, jurispru-
dencia y doctrina nacional del periodo 1853-1900

Como adelantamos, la consistencia del concepto normativo de ser-
vicio publico en Argentina, puede corroborarse, inmediatamente des-
pués de sancionada la Constitucién Nacional de 1853, por su extensa
recepcion legislativa y jurisprudencial.

En efecto, puede afirmarse que la legislacion nacional dictada entre
1853 y los primeros afios de la década de 1900, es altamente demostra-
tiva de la existencia de un concepto nacional de servicio publico, aplica-
do, en primer término, y en forma amplia, en las siguientes materias: a)
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los primeros tratados internacionales celebrados por la confederacion
argentina; b) la normativa vinculada a la represion de delitos contra la
administracion publica; ¢) las normas de contabilidad y organizacién
administrativa; y d) las normas de jubilaciones y retiros.

Paralelamente, se utilizaria, también, la nocién de servicio publi-
co en un sentido mds estricto, vinculado esta vez a la organizacién
y prestacion de actividades econdmicas como en los casos de: a) los
correos y mensajerias nacionales; b) el servicio publico ferroviario; c)
el servicio publico telegrifico y de comunicaciones telefénicas; d) el
servicio publico de faros; y e) en diversas concesiones de obra publica.

De la misma manera, el concepto de servicio publico sera utilizado
por la Corte Suprema, en el periodo 1864-1885, en forma concordante
con la doble utilizacién, general y particular, que de aquel hacfan la
legislacion y doctrina, y abarcando, entre otras cuestiones, a las vincu-
ladas con: a) la jurisdiccion aplicable a los prestadores de servicios pu-
blicos; b) el régimen juridico aplicable en cuanto a su responsabilidad;
¢) la conexién del servicio publico con el régimen de expropiaciones;
d) los contratos administrativos y el servicio publico; e) los privilegios
estatales; y f) el régimen de los bienes afectados al servicio.

3. 1. 1. El concepto de servicio publico la primera
legislacion nacional

3. 1. 1. 1. El Estatuto de Hacienda y Crédito Publico
de 1853

La Confederacion Argentina sanciond el 9 de diciembre de 1853, el
Estatuto de Hacienda y Crédito, cuyo Titulo IV, “Crédito Publico’, Ca-
pitulo I, Articulo 3, prescribi6 que: “Toda suma que el Congreso Federal
Argentino dispusiere anticipar al Poder Ejecutivo nacional, para el giro
de banco, construccion de obras publicas o para el servicio piblico,
sean en fondos puiblicos o en billetes circulantes, como moneda corriente,
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serd inscripta en el libro de crédito publico y firmado por todos los miem-
bros del Congreso concurrentes a la sesion™"®.

Por su parte, en el Titulo V, “De las operaciones del Banco”, Capitulo
I, se establece: “Art. 2°.- El banco en la Administracién General y en las
subalternas, estard abierto para el servicio piblico cuatro horas diarias,
cuando menos, en un solo periodo del dia, el que se designard por la Ad-
ministracién General con conocimiento de las localidades (...) Art. 8°.-
Toda operacion del Banco Nacional sea en la Administracion General o
en las subalternas, ha de producirse dentro de los limites que sefialan las
siguientes bases: (...) 10° Se abrird una cuenta corriente con el fisco, a la
que se llevardn las sumas entregadas por depdsitos fiscales y las pagadas
por libramientos y érdenes respectivas, por cuenta del presupuesto general
de gastos. 11° Si esta cuenta diera déficit, el Banco serd reembolsado de él
con parte de los dos millones que por el art. 5° de este Capitulo, han sido
adjudicados para el servicio publico, o con los fondos producidos por las
rentas, impuestos o contribuciones que la ley para llenar el déficit, creare
en lo sucesivo..”

En el Titulo VII, Capitulo I, “Registro de la propiedad territorial’, se
estableci6 que: Art. 1°.- Todo titulo de propiedad territorial urbana, ru-
ral o enfitéutica, enajenable, que se conoce como bien raiz comprendida
dentro del territorio de la Confederacion serd registrado en un registro
nacional (...) Art. 2°.- (...) Quedan exceptuados de este registro los edifi-
cios destinados al culto puiblico y sus servidumbres, los que sirven de habi-
tacion a las comunidades religiosas, los hospitales y casas de beneficencia,
los cementerios, paseos publicos, universidades, colegios y bibliotecas, las
salas municipales, las de representantes, y todas aquellas que, siendo del
servicio del Gobierno federal o de las provincias, sean inalienables por
ser para el servicio publico..”

'8 ADLA, 1852-1880, pags., 96 y sig. Para ser precisos, tal como se recuerda en el caso
“Herederos de Don Juan Francisco Terragona contra la Provincia de Santa Fe por
cobro de pesos”, con sentencia de la Corte Suprema nacional de fecha 16 de septiembre
de 1869, el Estatuto de Hacienda y Crédito Publico fue sancionado por el Congreso
Constituyente de 1853; conf. CS]N, causa CVII, Fallos: 8, 53.-
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El Estatuto de Hacienda y Crédito, como vimos, fue redactado por
Mariano Fragueiro.

El mismo Fragueiro aclarara -en una de sus obras capitales-, el sen-
tido que le otorga al término “servicio publico” cuando trata sobre la
actividad estatal y, mds precisamente, administrativa; de esta forma,
dird que: “..no puede poner en duda que las rentas piiblicas son el valor
de los servicios productivos hechos por el capital publico (...) Muy dis-
tantes de considerar al gobierno como improductor y usurpador de la
renta de los particulares, se puede sostener: (...) que todas las funciones
del gobierno son servicios y anticipaciones a la produccién nacional (...)
Todos los gastos de un gobierno son gastos de administracion, y la admi-
nistracién es uno de los servicios productivos de la industria. Los sueldos
del personal de la administracién publica se consumen, si se quiere, im-
productivamente por las respectivas personas; pero estos sueldos le han
sido pagados al Estado con servicios que indudablemente dan productos
(...) en riguroso sentido econdmico estos gastos no son improductivos sino
que concurren, como servicios, a la produccion...””

Para, posteriormente, sostener que: “..Volviendo la vista al pasado
de los pueblos y gobiernos, no se puede evitar el asombro que causa la
oscuridad en que han vivido (...) La industria en sus varios ramos y en
todos sus detalles, en los mds elevados como en los mds pequerios, era
asunto de desprecio, era ocupacién vulgar. Las rentas publicas servian ex-
clusivamente a la importancia personal del soberano y de su aristocracia.
Si han quedado monumentos publicos, palacios y atin caminos y puentes,
traen su origen del orgullo y vanidad egoista. El servicio piiblico, el bien
de los pueblos no ha entrado en el niimero de esos trabajos.””

De esta manera, queda claro que la idea de servicio publico utilizada
por Fragueiro en el Estatuto de Hacienda y Crédito traduce una con-
cepcion del Estado (conforme con la idea de prosperidad incorporada

' Fragueiro, Mariano, “Organizaciéon del Crédito’, en “Cuestiones Argentinas y
Organizacion del Crédito’, edicidon con estudio preliminar de Gregorio Weinberg, Edit.
Solar / Hachette, Buenos Aires, 1976, pag. 219 y 220.

¥ Fragueiro, Mariano, “Organizacion del Crédito’, op. cit., pag. 222.
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en la Constitucion Nacional de 1853), que implica una particular forma
de entender o justificar su legitimacién politica y juridica frente a los
individuos, que no es otra que la produccion y erogacion de servicios
para los ciudadanos, para el “ptiblico”

El Estado es deudor, como administracién publica, de la prestaciéon
de servicios, caracterizados, pues, como servicios publicos.

La actividad estatal, y la administrativa en particular, es caracteriza-
da como servicio publico.

En forma concordante, tanto con el texto constitucional como con
las ideas vertidas por Fragueiro en el Estatuto de Hacienda y Crédito,
los primeros doctrinarios del Derecho administrativo argentino carac-
terizarian al servicio publico como especificacion del poder de policia
y, en particular, del poder de policia de prosperidad.

3. 1. 1. 2. El concepto de servicio publico
en los primeros Tratados internacionales celebrados
por la Confederacion argentina

La utilizacién del concepto de servicio publico que se verifica en
numerosos Tratados internacionales celebrados por el Estado na-
cional a partir de 1855, responde, también, a ideas expuestas, entre
otros, por Fragueiro; en efecto, al referirse éste en sus “Cuestiones
Argentinas” a la defensa de la propiedad privada, sostendra que: “...
La propiedad es el primer objeto de la sociedad; asegurarla y prote-
gerla en la Confederacion Argentina serd, sin duda, uno de los actos
caracteristicos del Congreso. Empero (...) en todas partes el sudo de
la propiedad estd sometido a ciertas disposiciones y reglamentos sin
perjuicio del dominio absoluto de ella. En la Confederacion Argentina
muy especialmente, en donde por la extension y despoblacion del te-
rritorio y otras circunstancias peculiares, la autoridad general necesi-
ta para el servicio publico de disponer de los caballos y ganados como
de articulos de guerra, se hardn necesarias declaraciones expresas a
ese respecto... por las que si bien se permita en razon de utilidad pu-
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blica, la disponibilidad de aquellas especies, garanta en tales casos al
propietario el cobro del valor de ellas...”

Ideas generales sobre las vinculaciones entre dominio y servicio pu-
blico que, asi, servirian de base tanto en materia de tratados internacio-
nales de comercio, como de afectacién de bienes al dominio publico, en
general, por causas del servicio publico.

Respecto de los Tratados Internacionales mencionados, cabe citar
los siguientes:

1.- Laley 55, del 27 de septiembre de 1855, aprobatoria del “Tratado
de amistad, comercio y navegacion con Chile”, firmado en Santiago el
30 de agosto de 1855.

2.- Laley 102, del 26 de septiembre de 1856, aprobatoria del “Trata-
do de paz, amistad, comercio y navegacion con Paraguay”, firmado en
Asuncidn el 29 de julio de 1856.%

2! Fragueiro, Mariano, “Cuestiones Argentinas’, en op. cit., pags. 130 y 131.

22 Por el mismo se establecio: “Art. 8°.- Los ciudadanos de la una y de la otra Repuiblica no
estardn respectivamente sujetos a ningiin embargo, ni podrdn ser retenidos con sus naves,
cargamentos, mercaderias o efectos, arreos de ganados o bagajes, para una expedicién
militar cualquiera, ni para algun uso publico o particular que vaya unido a un servicio
publico o urgente, sin una indemnizacion previamente ajustada y consentida con los
interesados, y suficiente para compensar ese uso y para indemnizarlos de los darios,
pérdidas, demoras y perjuicios que pudieran resultar del servicio a que fueren obligados
(...) Art. 24°.- Los cénsules, sus secretarios y oficiales estardn exentos de todo servicio
ptiblico, y también de toda especie de derechos, impuestos y contribuciones, exceptudndose
aquellos que estdn obligados a pagar por razén de comercio, industria o propiedad, y a
los cuales estdn sujetos los nacionales y extranjeros del pais en que residen, quedando en
todo lo demds sujetos a las leyes de los respectivos estados. Los consules, sus secretarios
y oficiales gozardn de las demds franquezas y privilegios que se concedan a los de las
mismas clases de la Nacion mas favorecida en el lugar de su residencia (...) Art. 36°.-
(...) cada pais se obliga a regularizar el servicio de sus correos de tierra, que hubieren
de conducir correspondencia venida por los vapores para el otro pais, o que haya de
remitirse para ser conducida por los dichos vapores, de manera que los correos de tierra
guarden correspondencia con la llegada o salida de vapores, para que los ciudadanos de
uno y otro pais, puedan aprovecharse de este medio de comunicacién.’, conf. Anales de
Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 125y sigs.

» Sefialando que: “Art. 14.- Ninguna propiedad argentina, sea de la naturaleza que fuere,
podrd ser detenida ni embargada en la Republica del Paraguay para el servicio puiblico,
ni a causa de urgente necesidad, sin previo ajuste con los propietarios, apoderados o
consignatarios, tanto de los valores detenidos, como de la indemnizacién convencionada,
para el resarcimiento de los dafios y perjuicios que aquellos sufrieren, lo cual deberd constar
en estipulacion escrita y legalmente autorizada; y ninguna propiedad paraguaya, sea de la
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3.- Laley 210, del 13 de julio de 1859, aprobatoria del “Tratado de
paz, amistad, comercio y navegacion con Bolivia’, firmado en Oruro el
7 de diciembre de 1858.

4.- Laley 771, del 1° de julio de 1876, aprobatoria del “Tratado de
amistad, comercio y navegacion con Paraguay”, firmado en Buenos Ai-
res el 3 de febrero de 1876.

3. 1. 1. 3. El concepto de servicio puiblico y los delitos
contra la administracion puiblica

Por su parte, la ley 49, del 25 de agosto de 1863, sobre “Delitos
cuyo juzgamiento compete a los tribunales nacionales”, establecié®:
“Titulo XI. Del cohecho y otros delitos cometidos por empleados o con-
tra el Tesoro nacional (...) Art. 83.- El empleado de la Administracion
que con dafio o entorpecimiento del servicio publico, aplicare a usos
propios o ajenos los caudales o los efectos puestos a su cargo, serd cas-
tigado con la pérdida del empleo, inhabilitacion por cuatro o seis afios
para obtener otro, y una multa que no pase de dos mil pesos. Si no se
verificare el reintegro, se le aplicard la pena del art. 80 (...) Art. 84.- Si
el uso indebido de los fondos fuere sin dafio ni entorpecimiento del ser-
vicio publico, incurrird en la pérdida del empleo e inhabilitacion por
cuatro afios, para obtener otro (...) Art. 87.- El empleado o funcionario
publico nacional de cualquier clase que sin estar autorizado competen-
temente, impusiere una contribucion o arbitrio, o hiciere cualquier otra
requisicion con destino al servicio putblico, serd castigado con las penas
de privacion del empleo, y una multa del cinco al veinticinco por ciento

naturaleza que fuere, podrd ser privada en la Confederacion Argentina, de las garantias
acordadas por el presente articulo a las propiedades argentinas (...) Art. 23.- Los consules
y empleados en el consulado, estdn exentos de todo servicio puiblico y de todo derecho,
impuesto y contribucion, exceptuando los que estdn obligados a pagar por su comercio,
industria y propiedad, y en lo demds quedardn sujetos a las leyes de los respectivos
Estados.”, conf. Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires,
1954, pag. 149 y sigs.

 Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 385y sigs.
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de la cantidad exigida, o siendo insolvente con prisién que no pase de
dos afios (...) Art. 91.- La reparacion o indemnizacion de dasios y per-
juicios, y la restitucion de lo adquirido ilegitimamente, se entenderdn
siempre ordenadas por la presente ley en los casos en que ellas pudieren
tener lugar”

Posteriormente, La ley 1920, del 25 de noviembre de 1886, aproba-
toria del Codigo Penal,” establecié que: “Art. 262.- El empleado que en
asuntos de servicio puiblico revele secreto, de que tenga conocimiento por
razon de su cargo, serd castigado (...) Art. 266.- El empleado publico que
teniendo a su cargo caudales o efectos puiblicos, les diese una aplicacion
distinta de la sefialada por las leyes, serd condenado a suspension de seis
meses a un afio, y ademds sufrird una multa de diez a cincuenta por cien-
to sobre la cantidad mal aplicada, si resultase dafio o entorpecimiento al
servicio publico (...) Art. 267.- El empleado que hace uso para si o para
otro de los caudales que custodia o administra, sufrird suspension de uno
a dos afios y multa de veinte o cincuenta por ciento sobre la cantidad de
que hubiese hecho uso, si la reintegra después de haber causado dafio al
servicio publico (...) Art. 274.- El empleado publico que arbitrariamente
exija una contribucion o cometa otras exacciones, aunque sea para el ser-
vicio publico, sufrird suspension de dos meses a un afio, y multa de cinco
a veinticinco por ciento de la cantidad exigida, o en su defecto, arresto
hasta de un afio..”

3. 1. 1. 4. El concepto de servicio publico en las normas
de contabilidad y organizacion administrativa nacionales

A su vez, laley 325, del 18 de septiembre de 1869, sobre la crea-
cién de la “Oficina de Ingenieros”, establecié®: “Art. 1°.- Queda es-
tablecida una oficina con el titulo de ‘Oficina de Ingenieros’, la cual

» Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 1118
y1119.
% Anales de Legislaciéon Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 490

y sigs.
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dependerd inmediatamente del Ministerio del Interior, y residird en
la Capital de la Repuiblica (...) Art. 4°.- Los deberes de la ‘Oficina de
Ingenieros’ serdn: (...) 7° Presentar al Ministerio del Interior todos los
afios, dos meses antes de la apertura del Congreso, una memoria con-
teniendo: 1¢ Una exposicion relativa a las obras publicas estudiadas o
ejecutadas, durante el aiio transcurrido, bajo la direccion de la oficina
(...) 2% Un prospecto de lo que convendria hacer en el afio siguiente
para la mejora del servicio piiblico y especialmente de las vias de
comunicacion (...) Art. 13°.- El director, vicedirector y los ingenieros
de primera clase; gozardn de un sobresueldo de 3 pesos fuertes diarios
por cada dia que estén fuera de la ciudad de su residencia para objeto
de servicio publico...”

Encontrandose normas similares en la ley 428, del 13 de octubre
de 1870, sobre “Contabilidad Nacional”¥, la ley 757, del 8 de octu-
bre de 1875, sobre “Departamento de Ingenieros Civiles”, estable-
cié*, la ley 816, del 4 de octubre de 1876, sobre “Correos” %, la ley
817, del 6 de octubre de 1876, sobre “Inmigracién y Colonizacion”
*la ley 904, del 12 de octubre de 1877, sobre organizacion de la
“Direccion General de Rentas”*"1a ley 2274, del 14 de julio de 1888,
sobre la creacidon de la “Direccion de Ferrocarriles Nacionales”?; la
ley 2661, sancionada el 25 de octubre de 1889%, la ley 2736, sancio-
nada el 30 de septiembre de 1890, sobre “Régimen de ferrocarriles
nacionales”, entre otras.

?7 Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 919 y sigs.
% Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
1017 y sigs.

» Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 1119y sig.
% Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 1128 y sig.
3! Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 1160y sig.
32 Anales de Legislacion Argentina, 1881-88, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1955, pag. 435.
% Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
197 y sig.

3 Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
210y sig.
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3. 1. 1. 5. El servicio puiblico en las normas de jubilaciones
y retiros.

Laley 162, del 23 de septiembre de 1865, sobre “Retiros y pensiones
militares”, establecié®: “Art. 15.- Para adquirirse pensiones por retiro, se
necesita alguna de las condiciones siguientes: 1° Quedar inutilizado de
resultas de camparia militar, funcion de guerra o servicio publico orde-
nado (...) Art. 16.- La pension de retiro se regularizard por la escala si-
guiente: 1° Los que quedasen inutilizados por funcion de guerra, gozardn
dos terceras partes del sueldo de su clase, cualquiera que sea el tiempo de
servicio. 2° Los que quedasen inutilizados de resultas del servicio piiblico
ordenado, tendrdn la mitad.”

Encontramos normas similares, al menos, en la ley 1909, del 24 de

noviembre de 1886, sobre “Jubilacion de maestros” 3%

, ¥ laley 4349, san-
cionada el 10 de septiembre de 1904, sobre creacion de la “Caja nacio-
nal de jubilaciones y pensiones para funcionarios, empleados y agentes

civiles de la administracion”¥.

3. 1. 1. 6. El concepto de servicio publico aplicado

en sentido estricto a actividades econdomicas de titularidad
estatal: el servicio publico econémico

3. 1. 1. 6. 1. El Servicio puiblico de correos
y mensajerias nacionales

La primera ley, luego de sancionada la Constitucién Nacional de
1853, que regulard el servicio de correos y postas, serd el “Estatuto
de Hacienda y Crédito Publico”, sancionado por el Congreso Gene-
ral Constituyente el 9 de diciembre de 1853, el cual disponia en su

% Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 447 y sigs.
% Anales de Legislacion Argentina, 1881-88, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1955, pag. 222 y sig.
%7 Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
620y sig.
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Titulo II, Atribuciones de la Administracién General, que: “Art. 1°.-
Son atribuciones exclusivas de la Administracién General: (...) inc.
9e.- “..el establecimiento de postas, de correos, diligencias y vapores
para remolque...”

Por su parte, el Titulo XI, “De las postas, correos y diligencias, dis-
ponia, en particular, que: “Art. 1°.- El Gobierno designard la Adminis-
tracion General de Correos y sus dependencias (...) Art. 2°.- Las atribu-
ciones de la Administracion General de Correos pueden ser confiadas,
en los lugares que el Gobierno determine, a las administraciones de ha-
cienda y crédito (...) Art. 4°.- El Gobierno fijard, por ahora, y con cargo
de presentarlo a la aprobacion de las camaras legislativas, el arancel que
determine la conduccion de viajeros por la Administracion de correos;
el porte que las cartas cerradas o impresos hayan de pagar en su circu-
lacion, y al entrar y salir de la Confederacion; y lo que debe percibirse
por la conduccién de encomiendas y especies metdlicas, estableciendo las
precauciones necesarias para que los viajeros por la posta no lleven cartas
cerradas, encomiendas, ni dinero metdlico, salvo el indispensable para
gastos de viaje.”

Con base en esta norma, el Gobierno de la Confederacion comen-
zarfa la tarea de la construccion de la infraestructura de comunicaciones
postales del pais, a través de la colaboracion de capitales privados.

3 El propio Fragueiro escribia, al tiempo en que se proyectaba la Constitucién nacional,
que: “..Si corresponde al gobierno nacional el arreglo del comercio interior y exterior, le
incumbe también el arreglo de las postas y las vias piiblicas, que sirven a la comunicacion y
correspondencia mercantil de todos los pueblos de la Confederacién. Caminos y correos son
los vehiculos de la industria para poner sus productos y relaciones escritas en los mercados
respectivos. En la Confederacion la administracion de correos y postas ha tenido hasta
cierto punto un cardcter nacional. Las administraciones de las provincias aplicaban el
reglamento del tiempo del Virreinato al efecto de percibir los derechos del pasaporte. El
Gobierno de Buenos Aires pagaba los Correos que servian en todas las direcciones; pero
solo pagaba las postas en su provincia. Por otra parte, la correspondencia del comercio
dependia de la oficial, que se despachaba sin fijeza; de modo que los correos mds servian
al gobierno en su correspondencia oficial, que al puiblico y al comercio..” Conf. Mariano
Fragueiro, “Cuestiones Argentinas’, edicién conjunta con “Organizacién del Crédito’,
editorial Solar/ Hachatte, con Estudio preliminar de Gregorio Weinberg, Bs. As. 1976,
pags. 148 y 149.-
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De esta forma, hacia 1855 se dictard la ley de creacién de las Men-
sajerias nacionales, la cual aprobaba en realidad lo que habia realizado
ya el Poder Ejecutivo.”

En efecto, a partir de alli, en fecha 26 de septiembre de 1855, se
dictarian las leyes 52, de “Creacion de las mensajerias nacionales™?; la
ley 53, de creacion de las “Mensajerias Argentinas, correos, postas y
caminos de la Confederacion: aprobacion del reglamento dictado por
el Poder Ejecutivo y de las tarifas que establece™'.

Hacia 1856 el Congreso establecio, por su parte, la “Administra-
cidén e Inspeccién General de Correos y Postas de la Confederacion’,
dictando la ley 100, del 25 de septiembre de 1856*; dictando, poste-
riormente, la ley 197, del 26 de septiembre de 1866, por la cual se au-
toriza al Poder Ejecutivo a contratar el servicio de correos nacionales
en el interior del pais.*

¥ Sobre el nacimiento y desarrollo de las Mensajerias Nacionales, ver especialmente:
Beatriz Bosch, “Las Mensajerias Argentinas Nacionales, en su volumen “En la
Confederacion Argentina 1854-1861", Eudeba, Buenos Aires, 1998, pags. 233 y sigs.
Hemos estudiado pormenorizadamente los antecedentes normativos del servicio
publico de correos para el caso argentino en: Gonzalez Moras, Juan M., “Servicios
postales. Su actual regulacion y desmonopolizacién’, Revista Actualidad en Derecho
Ptblico, N°11, Editorial Ad-Hoc; marzo de 2000.

* La ley 52 del 26 de septiembre de 1855, disponia: “Art. 1°.- Apruébase el decreto del
Poder Ejecutivo de fecha 8 de junio del ario préximo pasado, creando las mensajerias
nacionales, en virtud del contrato celebrado con los sefiores Rusifiol y Fillol (...) Art. 2°.-
Faciiltase al Gobierno para que agregue a la direccion de mensajerias nacionales, postas y
caminos, la inspeccién general de correos de la Confederacién , con excepcion por ahora,
de los de territorios federalizados y de la provincia de Corrientes.”

4 La ley 53, estableci6: “Art. 1°. Apruébase el reglamento dado por el Poder Ejecutivo
el 8 de junio de 1854, para las mensajerias argentinas, correos, postas y caminos de la
Confederacion (...) Art. 2°. Apruébanse las tarifas contenidas en dicho reglamento,
estableciendo el porte de las comunicaciones, el pasaje de los viajeros y el flete de dinero y
encomiendas para las diligencias (...) Art. 3°. La conduccion de periédicos impresos serd
libre de todo porte”

*2Laley 100, del 25 de septiembre de 1856, establecié que: “Art. 1°. Queda establecida una
Administracion e Inspeccién General de Correos y Postas de la Confederacion, conforme a
las leyes de la materia (...) Art. 2°. El Ejecutivo presentard a la sancién del Congreso una
ordenanza general para la Administracién y servicio del ramo.”

“ La ley 197, del 26 de septiembre de 1866, sobre “Servicios de correos nacionales
en el interior de la Republica” establecié: “Art. 1°.- El Poder Ejecutivo contratard por
licitacion publica y por una suma que no exceda de tres mil pesos fuertes mensuales, el
servicio de los correos nacionales en el interior de la Republica, bajo las bases siguientes:
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Finalmente, en fecha 4 de octubre de 1876, se sanciona la ley general
de Correos 816*.

3. 1. 1. 6. 2. El servicio publico ferroviario

A nivel nacional, debemos tener presente que la primera ley ferro-
viaria fue la ley 24 del 27 de junio de 1855%, por la cual se autoriz6 al
Poder Ejecutivo de la Confederacion “..para conceder el privilegio de la
construccion de un ferrocarril, desde un punto de Parand hasta la ciudad

1° La conduccion de la correspondencia se hard en sillas de postas u otros carruajes
apropiados que las reemplacen, mientras aquellas se proporcionen, despachdndose una
vez por semana de Cordoba hasta Jujuy por Santiago, Tucumdn y Salta. De Cérdoba a
Catamarca, de Cérdoba a La Rioja y de la estacion del ferrocarril Central en Villanueva,
hasta San Juan por Rio Cuarto, San Luis y Mendoza. 2° La correspondencia entre San Juan
y Tucumdn por La Rioja y Catamarca se conducird a caballo despachdndose de San Juan
una vez por semana. 3° Las sillas de posta hardn sus viajes entre los puntos extremos de
las lineas expresadas en los dias que correspondan a razén de veinticinco leguas diarias
de camino en invierno y treinta en verano. 4° Los empresarios de las sillas de posta
tendrdn el derecho de establecer paradas con cabalgaduras propias en aquellos puntos que
consideren necesarios, a fin de que por ningiin motivo dejen de hacer los viajes en el tiempo
sefialado. 5° En las sillas de posta o carruajes que las reemplacen, sélo serd permitido que
viajen, a mds de la correspondencia u otros objetos o especies que se despachen por una
Administracion de correos a otra con destino oficial o ptiblico, el conductor y un pasajero
con un equipaje entre ambos, que no exceda de las seis arrobas. 6° Los empresarios de las
sillas de posta observardn los reglamentos de postas y correos en cuanto no se opongan a
la presente ley, y gozardn de las exenciones que ellos acuerdan a los correistas, quedando
ellos y los conductores excentos de todo servicio militat, asi como exceptuadas de cualquier
otro servicio las cabalgaduras empleadas en el de correos. 7° Los empresarios dardn fianza
a satisfaccién del Poder Ejecutivo para la ejecucion de las obligaciones que contraigan, y
serdn multados por las faltas que cometan, todo lo que se consignard en el contrato. 8°
El contrato se celebrard por cinco arios y empezard a hacerse efectivo el dia primero de
noviembre de mil ochocientos sesenta y siete, en que concluye el que existe hoy con los
empresarios de las mensajerias ‘Correos iniciadores’. 9° El Poder Ejecutivo se reservard
el derecho de aumentar el servicio de las lineas establecidas en las nuevas lineas, por
la misma empresa o con otra empresa segiin mejor convenga. Art. 3°.- Si el Ferrocarril
Central Argentino avanzara hacia el Norte o el Oeste en concurrencia con las lineas de
las sillas de posta partirdn éstas de la respectiva estacion de aquel que el Poder Ejecutivo
designe, disminuyéndose la subvencion en proporcion a la distancia que las sillas de postas
dejen recorrer”

* Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
1119y sigs.

* Coleccion “Congreso Federal del Parand” - Leyes sancionadas en el afio 1855, pags., 191/2.-
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de Cordoba, bajo condiciones lo mds aproximadamente posible, a los tér-
minos del acuerdo del dos de abril del presente afio™.

El antecedente inmediato de aquella es, sin duda, el Decreto Legis-
lativo de fecha 9 de enero de 1854*” que autoriz6 al Poder Ejecutivo del
Estado y Provincia de Buenos Aires, para “conceder licencia” para la
construccion y explotacion, por particulares, de un ferrocarril al Oeste.

Poco tiempo después, la Ley de la Provincia de Buenos Aires del
24 de agosto de 1868, autorizé al Poder Ejecutivo para que permita el
establecimiento de tranvias en las calles de la ciudad, estableciendo,
puntualmente, que: ©..10° Puesta al servicio puiblico la via, no podrdn
cambiarse las horas de salida de los trenes, sino después de quince dias de
anunciado en los periddicos...” *

El sistema ferroviario tendra su primera norma general con el dic-
tado de la ley 531, del 9 de septiembre de 1872, sobre “Ferrocarriles
nacionales™’, que establecio en su Capitulo I, art. 3° que: “Son deberes
de toda empresa o direccion de estos ferrocarriles, una vez abiertos al
servicio publico..”

“ Articulo 1 de la ley 24.

# Cuya naturaleza juridica es de ley en sentido formal, dada la naturaleza, a su vez, de
Estado Independiente de la Provincia de Buenos Aires y las potestades atribuidas a la
Honorable Sala de Representantes, primer 6rgano legislativo de ese Estado. Coleccién:
“Leyes del Estado y Provincia de Buenos Aires, Periodo Legislativo I-Afio 1854-1855”,
pags. 28/30.

* Posteriormente, en fecha 14 de junio de 1886, se aprobara la Ordenanza de Tranvias,
dictada ya por el H. Concejo Deliberante de la Ciudad de Buenos Aires, en la cual se
establecerd: “..Art. 1°. Autorizase al Intendente para conceder en conformidad a esta
ordenanza, nuevas vias de tranvias, la prolongacion de las existentes y curvas, desvios y
empalmes en las vias actuales o que en lo sucesivo se establezcan. Toda concesion que se
hiciera, en conformidad con esta ordenanza, serd sometida a la aprobacion del Concejo
(...) Art. 10°. Ninguna via ni prolongacién o modificacion podrd ser entregada al servicio
publico, sin que previamente sea reconocida por el Departamento de Obras Piblicas y
aprobada por la Intendencia...” Ver el texto completo de estas y otras normas de la
época en: “Recopilacion de Leyes, Ordenanzas, Decretos y Contratos de Concesiones de
Tranvias’, Municipalidad de la Capital, Buenos Aires, Imprenta, Litog., y Encuadernac.
de G. Kraft, 1908, pags. 9 y sig.

49 Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
947 vy sigs.
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De la misma manera, en el Capitulo III, art. 17, se expresa que:
“Ninguna locomotora, ténder o carruaje, podrd ser librado al servicio
publico, sin previo reconocimiento pericial y autorizacion del inspector
del ferrocarril..”

Con posterioridad, y dentro de este periodo, se destacan la ley 2290,
del 30 de julio de 1888, sobre “F. C. Norte: obligaciones para la empresa
adquirente de efectuar reparaciones™, la ley 2736, sancionada el 30 de
septiembre de 1890, la ley 2873, sancionada el 18 de noviembre de
1891%, la ley 5315, sancionada el 30 de septiembre de 1907%.

3. 1. 1. 6. 3. El servicio publico telegrdfico
y de comunicaciones telefonicas

Ley 750 ¥, del 30 de septiembre de 1875%, establecid que los “..tel¢-
grafos no podrdn ser entregados al servicio publico, sin la autorizacién
exigida por el articulo anterior (...) Art. 13.- Las empresas telegrdficas
autorizadas, antes de entregar sus lineas al servicio publico someterdn
a la consideracion del Poder Ejecutivo nacional sus respectivos regla-
mentos internos los cuales serdn aprobados siempre que se hallen con-
formes a las prescripciones de la presente ley y a las estipulaciones de los
contratos respectivos.”

A su vez, en el “Capitulo III. De las relaciones de las empresas de
telégrafos con los particulares”, se establecié: “Art. 28.- Todo habitante
de la Republica tiene derecho a hacer uso de los telégrafos abiertos al ser-
vicio publico, por medio de los funcionarios de la administracion de las
lineas y sujetdndose a las prescripciones de las leyes y reglamentos para
ellos establecidos”

% Anales de Legislacion Argentina, 1881-88, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1955, pag. 437.
*! Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
210y sig.

2 Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
239 y sig.

%3 Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
737y sig.

** Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
1005 y sigs.
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Laley 4408, sancionada el 17 de septiembre de 1904, establecid
que: “Art. 1°.- Decldranse comprendidas en las disposiciones de la
ley de telégrafos nacionales de 7 de octubre de 1875, a las empresas
de telégrafos y de radiotelegrafia que liguen un territorio federal con
una Provincia, dos provincias entre si o un punto cualquiera de la
Nacién con un estado extranjero (...) Art. 4°.- El P. E. autorizard la
conexion de las lineas existentes, o el establecimiento de obras nue-
vas, entre la Capital y una Provincia, o entre dos o mds provincias,
y ejercitard sobre su instalacion, funcionamiento y tarifas para el
servicio publico, el mismo control que dispone la ley niim. 750 para
los telégrafos nacionales.”

3. 1. 1. 6. 4. El servicio publico de faros

Ya existiendo el servicio de faros, con motivo de la reincorpo-
racién de la Provincia de Buenos Aires a la Confederacidn, se san-
cionara la ley 525, del 3 de agosto de 1872%, que establecid: “Art.
I°.- El servicio de los faros que existen, de propiedad de la Repiiblica,
continuard haciéndose provisoriamente por cuenta de la misma (...)
Art. 5°.- El Poder Ejecutivo mandard practicar los estudios necesarios,
a fin de reconocer los puntos en que las necesidades de la navegacion
indiquen la conveniencia de establecer nuevos faros.”

3.1. 1. 6. 5. El servicio publico, obras de infraestructura
y concesiones de obra puiblica

La ley 666, del 22 de julio de 1874%, establecié que: “Art. I°.-
Autorizase al Poder Ejecutivo para contratar con los sefiores Hudson
y Cia., un camino carretero, que partiendo de la margen derecha del

%> Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 629.
*¢ Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 944.
Respecto del servicio de faros, la Corte Suprema tratara las condiciones constitucionales
y legales para el establecimiento, tanto del contrato de concesién del servicio, como del
impuesto a los efectos de su retribucidn, en la causa: “Casares, Vicente e hijos ¢/ Sivori y
otro”, sentencia del 17 de febrero de 1872, Fallos: 11: 257.

*7 Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 982.
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rio Parand en frente al pueblo de Esquina (Corrientes), o al de la Paz
(Entre Rios), cruce el Rio Salado, y siguiendo hacia las provincias de
Cuyo, busque la interseccion de los caminos nacionales de San Juan
y de La Rioja, sobre el de Cérdoba (...) Art. 2°.- Dicho contrato se
celebrard bajo las bases siguientes: (...) 4° Que la Nacién pondrd en
posesion a los sefiores Hudson y Cia., de dos leguas de tierra de pro-
piedad nacional (donde las haya sobre la traza) por cada posta que
establezcan y pongan al servicio publico, debiendo pasar aquellas en
propiedad, sélo en el caso de ser construido todo el camino y conser-
vado en el mejor estado, durante el término fijado en la base 3% en
caso de no haber tierras de propiedad nacional, se acordard a los em-
presarios quinientos pesos fuertes por cada posta. 5% Que serdn libres
de todo peaje los animales y vehiculos que transiten para el servicio
nacional y provincial.”

En igual sentido, tenemos la ley 814, del 2 de octubre de 1876,
laley 1257, del 23 de octubre de 1882%, la ley 2610, sancionada el 28
de septiembre de 1889%, la ley 2676, sancionada el 6 de noviembre
de 1889°, la ley 3088, sancionada el 11 de agosto de 1894, la ley
4210, sancionada el 14 de septiembre de 1903, entre otras.

En relacién con esta tematica, volveremos luego al analizar el mode-
lo prestacional correspondiente a este primer periodo histérico.

*8 Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 1118
y1119.

% Anales de Legislacion Argentina, 1881-88, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1955, pag. 95
y sig.

% Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
13 y sig.

¢ Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
199 y sig.

62 Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
279y sig.

% Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
606y sig.
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3. 1. 2. El servicio publico en la primera jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia nacional

3. 1. 2. 1. El servicio publico como y la prestacion
de actividades econdmicas de titularidad estatal

3. 1. 2. 1. 1. Servicio publico y jurisdiccion federal

La primera utilizacion concreta del concepto y régimen juridico del
servicio publico se dard, a nivel federal, para diferenciar las jurisdiccio-
nes y normas aplicables a un caso en el que se controvertian cuestiones
vinculadas con el servicio de Mensajerias y Correos Nacionales.

En efecto, el concepto de Servicio publico sera utilizado por la Corte
Suprema nacional en la causa “Don Luis Lamas y Hunt, contra la Em-
presa de Mensajerias y Correos Nacionales, por cobro de cantidad de
pesos” iniciada el 19 de noviembre de 1863, y con sentencia del 9 de
mayo de 1864.%

El concepto de servicio publico, con todas sus implicancias, habia
sido invocado por el demandante de la empresa de Mensajerias y Co-
rreos Nacionales para fundar la jurisdiccién y fuero federal en el cual
demandaba por una falta de servicio.

Asi, el particular demandante afirmaba en la causa que: “..El co-
nocimiento de este asunto, es indudable que pertenece a la justicia na-
cional, desde que la Empresa de Mensajerias y Correos Nacionales, estd
sujeta a Reglamentos dictados por el Gobierno General, en ejercicio de
sus atribuciones legales. Ella, ademds, estd consagrada al servicio pii-
blico de Correos Nacionales, siendo esta la razén de estar subvencio-
nada por la Nacion...”

El juez de Seccién del Rosario considerd, por su parte, en sentencia
de fecha 22 de febrero de 1864 que “..el conocimiento de esta causa es de
todo punto ajeno a la jurisdiccion federal, por cuanto no se trata de un
caso que emane directamente de la Constitucion ni de las Leyes Naciona-

¢ Causa XXVI (Fallos de la Suprema Corte, T°1, Primera Serie, pag. 161 y sigs.
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les no comprendidas en la reserva del articulo sesenta y siete, inciso once
de nuestra carta; ni se trata tampoco de la interpretacion judicial de un
punto dudoso de esta o aquellas sino simplemente del cumplimiento de un
contrato entre particulares, constante de una carta de porte y sujeto por
su naturaleza y las responsabilidades que emanen de su falta de cumpli-
miento a las prescripciones del derecho comun...”

Al apelar el fallo del Juez de Seccién que se declarara incompetente,
el demandante mantendria su posicion original sosteniendo, contra lo
afirmado por el Juez de primera instancia en su sentencia, que: “..hay
casos de jurisdiccion que emanan de las leyes nacionales, por implicacion,
del mismo modo que por disposicion expresa. Las Mensajerias Iniciado-
ras y de Correos Nacionales, por la naturaleza del servicio publico a
que estdn destinadas, son de institucion esencialmente nacional, estdn
reglamentadas por el Gobierno General, y reciben del Tesoro de la Nacién
una subvencion conveniente (...) la Empresa de Mensajerias y Correos
Nacionales en el Rosario, es una institucion publica y esencialmente na-
cional, que estd sujeta a la jurisdiccion de los Tribunales Federales. Sus
empleados tienen el mismo cardcter de los empleados de la Nacion; y de
aqui resulta que el contrato que atestigua la carta de porte haber existido
entre la Empresa y la casa de Lamas y Hunt, no ha sido pasado entre
simples particulares, como equivocadamente lo consigna la sentencia (...)
Por ultimo, la responsabilidad de la Empresa, tiene que medirse y fallarse
por los Reglamentos que las rigen, pues que a ellos tienen que sujetarse,
desde que son reglas que le han sido establecidas por la autoridad legiti-
ma y competente; y solo en el caso en que ellas sean deficientes, es dable
recurrir a las leyes comunes...”

La Corte Suprema resolveria la cuestion planteada en sentencia de
fecha 9 de Mayo de 1864, sosteniendo que: “..Visto el recurso de apela-
cion interpuesto por el Procurador de Don Luis Lamas y Hunt, y conce-
dido en relacién por el Juez de Seccion de la Provincia de Santa-Fe, del
auto en que este se declara incompetente para conocer de una demanda
entablada por el segundo contra la Empresa de Mensajerias y Correos
Nacionales sobre la devolucion de una cantidad de dinero entregada a
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su Administrador, residente en el Rosario, para ser conducida al Morro,
y que se dice fue robada en el transito por los indios; ...cuyo auto se funda
en que el contrato de porte celebrado por las partes no se rige por las leyes
del Congreso, sino por el derecho comiin; y que por lo tanto las cuestiones
a que de lugar su falta de cumplimiento, deben ser resueltas por los Tri-
bunales Provinciales...”

Visto lo expuesto por el apelante para contradecir este fundamento y
sostener el recurso, a saber: “..que la Empresa de Mensajerias y Correos
Nacionales por la naturaleza del servicio piiblico que desempefian, por
estar subvencionada y reglamentada por el Poder Ejecutivo Nacional, y
por haberse asi establecido en el contrato celebrado, con autorizacion de
éste, en mil ochocientos sesenta y dos, entre Don Luis Sauce y el super-
intendente de Rentas, Don Régulo Martinez, goza del fuero nacional...”

Y considerando: “..que aun cuando fuera cierto que por el contrato
y reglamentos citados se hubiera concedido a la Empresa el fuero que
pretende, extensivo a los contratos que estipule con los particulares, como
conductora de caudales y pasajeros, lo que no resulta de su tenor clara-
mente, esta concesion no le daria un titulo eficaz para hacer valer ese
privilegio ante los Tribunales Nacionales, que no deben reconocer en el
Poder Ejecutivo otras atribuciones que las enumeradas en el articulo
ochenta y seis de la Constitucion, y entre las cuales no se encuentra la
de alterar en ningiin caso, ni en ninguna materia, las leyes existentes (...)
que el fuero de Correos que se atribuye a la Empresa estd circunscripto
por la ordenanza vigente de mil setecientos noventa y cuatro, a los
empleados de la Administracion encargada de la correspondencia pii-
blica, a quiénes por los articulos veinte del titulo doce y quinto del titulo
diez y ocho, les estd expresamente prohibido conducir dinero, alhajas y
otros géneros extrafios de la correspondencia, y por consiguiente si pue-
de invocarlo en su calidad de correo para lo relativo a la valija de la
correspondencia, no asi para los contratos sobre conduccién de carga
y pasajeros, reglamentados por el derecho comiin (...) que aunque es
cierto que el Poder Ejecutivo puede reglamentar las leyes para facilitar
su ejecucion, le estd prohibido alterarlas por el inciso segundo del cita-
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do articulo ochenta y seis; disposicion que habria violado abiertamente
acordando el privilegio del fuero a la Empresa con la latitud que ella lo
ha entendido (...) que la subvencion que recibe la Empresa por conducir
la correspondencia puiblica, y los Reglamentos a que la ha sujetado el Po-
der Ejecutivo no pueden variar los principios que quedan establecidos, y
hacer que por esos reglamentos se juzguen los derechos de los que con ella
contratan; los que estdn colocados bajo el amparo de las leyes existentes,
y solo pueden ser sometidos a otras reglas por el Congreso a quien unica-
mente ha dado la Constitucion la facultad de modificarlas y alterarlas, lo
que hasta el presente no ha hecho... Francisco de las Carreras - Salvador
Maria Del Carril - Francisco Delgado - José Barros Pazos.”

De esta manera, la Corte Suprema resuelve confirmar el auto apela-
do, sobre la base de considerar que el caso quedaba fuera del alcance de
la jurisdiccion federal y de las normas federales que regian el servicio
publico de correos, en razon de que el contrato de conduccién de car-
gas y pasajeros se encontraba claramente fuera del alcance de aquel (es
decir el servicio de correspondencia publica) y, por tanto, caia bajo las
previsiones del derecho comun.

Por su parte, la jurisdiccion federal, tal como seguidamente vere-
mos, se afirma en las causas en que se reclama la responsabilidad de
los prestadores de servicios publicos, por dafios causados a terceros en
ocasion de la prestacion de los mismos.

3. 1. 2. 1. 2. Responsabilidad de los prestadores
de servicios publicos
3.1.2. 1. 2. 1. “Falta de servicio” y responsabilidad
de los prestadores de servicios puiblicos. Antecedente inmediato de
la responsabilidad extracontractual del Estado

El concepto y régimen juridico del servicio publico tendra, en esta
etapa constitutiva, una notable influencia en la afirmacién de la respon-
sabilidad extracontractual del Estado.

Ello serd asi, a través de la idea de “falta de servicio”, que —luego de
una larga evolucién jurisprudencial- terminara por convertirse en el
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factor de atribucién preponderante de la responsabilidad del Estado
por su actuacidn extracontractual.

Y partiendo de dos supuestos que, en principio, impedian su progre-
so: a) la irresponsabilidad del Estado (actuando como poder publico); y
b) la indemandabilidad de la Nacién.%

La teoria de la doble personalidad del Estado (para actuar como po-
der publico o persona juridica), permitird avanzar en la idea de hacerlo
civilmente responsable, fruto de lo cual se sancionara la ley 3952 de
“demandas” contra la Naci6n.®

Ley de demandas contra la Nacion que, sin embargo, no implicara
el fin de las discusiones en torno a la demandabilidad del Estado y la
aplicacion de criterios restrictivos para admitirlas.*’

% CSIN, in re: “Seste y Seguich”, 1864, Fallos: 1: 319. La doctrina de la “venia” o permiso
legislativo para demandar a la Nacién se mantendra por muchos afos, ver, en este
sentido: CS]N, in re: “E. Dell Acqua y Compaiiia ¢/ Intendencia de Guerra’, 1896, Fallos:
65: 408; “Cia. Telegréfica del Rio de la Plata’, 1897, Fallos: 68: 7.

5 Asi, la Corte Suprema afirmard, hacia 1904, que: “...Las acciones civiles contra la
nacion en su cardcter de persona juridica a que se refiere la ley niimero 3952, para cuyo
conocimiento dicha ley da competencia a los tribunales federales, son las derivadas de
la capacidad artificial, sélo aplicable a las relaciones de derecho privado que el Cédigo
Civil reconoce para adquirir los derechos o contraer las obligaciones que él regla, en
los casos, por el modo y en la forma que determina. Cuando la nacion, por medio de
sus poderes organizados al efecto, dicta leyes creando impuestos y determinando la
forma de su percepcion o reglamenta, con ese objeto, el ejercicio de una industria y
pone en ejecucion esas leyes no procede en el cardcter de persona juridica o de derecho
privado. En consecuencia, la demanda de dafios y perjuicios contra la nacién derivados
del cumplimiento por parte del Poder Ejecutivo de una ley sobre impuestos, no entra
en los términos de la ley niimero 3952..7, conf. CS]N, in re: “Sepp Hnos. y Cia. ¢/
Gobierno Nacional’, 1904, Fallos: 100: 103. En idéntico sentido, se establecia que: ..
El nombramiento de los empleados de la administracion, la conservacion de sus empleos,
y la jubilacion, son materias ajenas al derecho comiin y no constituyen un contrato
entre la nacion y dichos empleados. En consecuencia, la demanda contra el gobierno por
pago de una jubilacién, no es una accién civil, de las previstas en la ley 3952, debiendo
rechazarse si no se ha llenado el requisito previo de la autorizacion legislativa...”, CS]N,
in re: “Herrera, Pedro P, 1904, Fallos: 99: 309.

¢ Por ejemplo, atin se exigia la “venia legislativa’, en los casos fallados por la CSJN,
in re: “Cia. de Ferrocarriles de Entre Rios ¢/ Fisco Nacional”, 1906, Fallos: 105: 166;
“Frantz, Badaraco y Cia. ¢/ Gobierno Nacional’, 1908, Fallos: 110: 190; hacia 1914, la
Corte Suprema establecerd que: “..Sin previa autorizacion legislativa, la nacion no puede
ser demandada por indemnizacion de los darios y perjuicios derivados de un acto ilicito
atribuido a un empleado de la administracién general de Correos y Telégrafos...”, CS]N,
in re: “De Madrid, Samuel con el Gobierno de la Nacion”, Fallos: 119: 414; doctrina que,
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Aun asi, lograria avanzarse en la sistematica imposicion de respon-
sabilidad al Estado por el irregular cumplimiento de las normas espe-
cificas establecidas para la prestacion de servicios publicos, tanto en
manos de prestadores privados como publicos.

Ello, sobre la base de considerar, basicamente, que la prestacion irre-
gular implicaba una “falta de servicio” que, comprobada, hacia nacer la
responsabilidad directa o indirecta, segun el caso, del prestador.

Es decir que, para conceptualizar la “falta de servicio” correspondia
despejar el alcance del propio “servicio publico”*®

en relacién con la responsabilidad extracontractual por actos ilicitos de sus empleados
o dependientes, se reitera en las causas “Devoto, Fortunato Francisco ¢/ Universidad
Nacional de La Plata”, 1915, Fallos: 122: 120; “Calandrelli, Matias E. ¢/ Gobierno
Nacional’, 1915, Fallos: 121: 460. Por su parte, y dado el caracter de orden publico de la
ley 3952, la Corte interpretaba restrictivamente su invocacién y aplicabilidad, al punto
de sostener la aplicabilidad de oficio de la excepcion de “falta de legitimacién” por no
haberse efectuado el reclamo administrativo previo; ver, en este sentido: CSJN, in re:
“Carozzi, Antonio ¢/ Poder Ejecutivo Nacional’, 1914, Fallos: 118: 436; “Jofre, Joaquin c/
Gobierno Nacional’, 1919, Fallos: 129: 129. En relacion con el alcance de las sentencias
y la imposibilidad de su ejecucion, ver: CSJN, in re: “Sosa, Juan B. ¢/ Gobierno de la
Nacién’, 1925, Fallos: 143: 84; y “La Italia Cia de Seguros c¢/ Nacién Argentina’, 1936,
Fallos: 175: 242, respectivamente. Esto, hasta mediados de la década de 1940, en que
la Corte Suprema comenzara a flexibilizar la aplicacidn irrestricta del requisito de la
reclamacion administrativa previa o la venia legislativa, segtn el caso, y especialmente
por la sancién, en 1932, de la ley 11.634, estableciendo que: “...El requisito de la previa
reclamacion administrativa establecido por las leyes 3952 y 11.634 no rige respecto
de la demanda ordinaria de amparo de derechos protegidos por los arts. 14 y 17 de la
Constitucién Nacional, aunque se trate de un caso en que se impugna el decreto del P
E. que retird la personeria juridica a la sociedad recurrente y no conste que ésta haya
solicitado administrativamente la revocatoria o revision de dicho decreto...”, CSJN, in re:
“El Fénix Sudamericano S.A. ¢/ Nacién’, 1946, Fallos: 204: 618.

% Es elocuente en este sentido, lo que sefialaba tempranamente Bielsa, al sostener que,
en materia de responsabilidad estatal: “...el nuevo principio es el sostenido por la doctrina
que tiende a sustituir la responsabilidad del funcionario por la responsabilidad mds amplia
del Estado, o mejor dicho, la Administracion puiblica, sea el Estado, provincia o comuna.
Por este sistema -se dice- el Estado, responsabilizéndose por el hecho de sus agentes u
érganos, no hace sino repartir los dafios que la ejecucion de servicios puiblicos origina,
como reparte también los beneficios de estos servicios a los miembros de la colectividad
beneficiaria. El fundamento juridico del principio que crea la obligacion de indemnizar es,
pues, el de la reparticién proporcional de las cargas publicas...”, Bielsa, Rafael, “Derecho
Administrativo y Legislacion Administrativa Argentina’, Tomo Primero, J. Lajouane &
Cia Editores, Buenos Aires, 1921, pag. 305 y 306.
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Nociones de servicio publico y, correlativamente, la de “falta de ser-
vicio”, que, por lo demads, han tenido en nuestro derecho publico, un
desarrollo auténomo y peculiar.”

3.1. 2. 1. 2. 2. Responsabilidad extracontractual
de los prestadores de servicios piiblicos

La responsabilidad extracontractual de los prestadores de servicios pu-
blicos, se afirma hacia la década de 1880, sobre la base de considerar que:

1.- Constituye una responsabilidad basada en el irregular cumpli-
miento, por accién u omision, de los reglamentos de servicio (o marcos
regulatorios de las actividades).”

2.- A dichas normas, se le suma la aplicacién supletoria de las dispo-
siciones sobre responsabilidad del Codigo Civil, arts. 1074, 1109, 1113,
entre otros. Estableciéndose que la aplicacion de las normas del Codi-
go Civil se hara sobre la base de considerar que: a) la responsabilidad
extracontractual de los prestadores de servicios publicos suscitan ..
cuestiones que deban regirse puramente por los principios de derecho co-
mun...”; y b) son de aplicacion supletoria a las normas especiales que
rigen dichas actividades.”

% Sobre esto: Gonzéalez Moras, Juan M., “El concepto de servicio publico” Revista
Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Ao XXVI - 309, “XXIX Jornadas
Nacionales de Derecho Administrativo. ‘Las bases constitucionales del Derecho
administrativo, Ediciones RAP SA, 2004, pag. 185 y sig; y Salomoni, Jorge Luis,
“Teoria general de los servicios publicos”, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999; y “Originalidad
del fundamento de la responsabilidad del Estado en la argentina (alcances y régimen
juridico con especial referencia a la extracontractual)”, ED, t. 186, p. 618; y “De nuevo
sobre la Originalidad del fundamento de la responsabilidad del Estado en la argentina’,
AeDP N°15-16, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, pag. 37 y ss.

7 CSJN, in re: “Cartery, Domingo ¢/ Cia. de Ferrocarril Central Argentino”, 1881,
Fallos: 23: 50.

! CS)N, in re: “Casas, Nazario ¢/ Ferrocarril Central Argentino. Mirabelli de Biglia,
Juana ¢/ Lucas Gonzélez y Cia. Miguel Angel Angulo y Garcia ¢/ Ferrocarril Central
Norte”, 1890, Fallos: 41: 260.
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3.- Las empresas son responsables por los actos de sus empleados
o dependientes. Ello, con fundamento en las disposiciones pertinentes
del Codigo Civil (arts. 1109, 1113).7

4.- Dicha responsabilidad se aplica, también, al Estado, cuando es
prestador del servicio. La atribucién de responsabilidad al Estado na-
cional, se dard en su condicién de prestador de servicios publicos, a
partir de la década de 1890.”

5.- La responsabilidad se excluye con la prueba de la culpa de la
victima o de causas de fuerza mayor.”

6.- La jurisdiccion para entender en dichas causas, es federal.”

72 CSJN, in re: “Jacono de Caliendo Raquel Dello”, 1897, Fallos: 71: 5. Ver, también:
CSIN, in re: “Lopez, Zenon; Cabrera, Zenaida y Cabrera, Francisco ¢/ Empresa del
Ferrocarril Central Argentino’, 1899, Fallos: 80: 242. Por su parte, pueden verse: CSJN,
in re: “Teresa Pagani de Masotti, por si y por sus hijos ¢/ Empresa del Ferrocarril Oeste
de Buenos Aires”, 1898, Fallos: 74: 68. Doctrina reiterada, luego, al sefialarse que: “..El
incendio como acto reprobado por la ley, impone al que lo ocasione por culpa o negligencia,
la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios que con él se causen a terceros (Codigo
Civil, articulo 1109), extendiéndose esa responsabilidad, (articulo 1113, Cédigo Civil), a la
persona bajo cuya dependencia se encuentre el autor del dafio o por las cosas de que sirve o
que tiene a su cuidado. El ferrocarril es responsable de los darios causados por incendio, si
hay prueba para atribuirlos a él, y no la hay para demostrar que procedié de caso fortuito
o fuerza mayor...” CS]N, in re: “Lezica Alvear, Diego y Sra. ¢/ Provincia de Buenos Aires.
Cava, Juan ¢/ Provincia de Buenos Aires”, 1919, Fallos: 130: 105.

7 CS)N, in re: “Casas, Nazario ¢/ Ferrocarril Central Argentino. Mirabelli de Biglia,
Juana ¢/ Lucas Gonzélez y Cia. Miguel Angel Angulo y Garcia ¢/ Ferrocarril Central
Norte”, 1890, Fallos: 41: 260. Ver, asimismo: CSJN, in re: “Ledn Herbart ¢/ Gobierno de
la Nacién’, 1904, Fallos: 98: 75, y “Teresa Tomassoni ¢/ Gobierno Nacional’, 1910, Fallos:
113: 104. Doctrina posteriormente reiterada en “Tomas Devoto y Cia. S.A. ¢/ Gobierno
Nacional’, 1933, Fallos: 169: 111 y en “Ferrocarril Oeste contra Provincia de Bs. Aires’,
sentencia del 03/10/1938, Fallos: 182: 5.

7 CSIN, in re: “Cartery, Domingo ¢/ Cia. de Ferrocarril Central Argentino’, 1881, Fallos:
23:50. CS]N, in re: “Lezica Alvear, Diego y Sra. ¢/ Provincia de Buenos Aires. Cava, Juan c/
Provincia de Buenos Aires”, 1919, Fallos: 130: 105. Doctrina reiterada, entre otros casos, en
CSJN, in re: “Ruiz, Enrique ¢/ Provincia de Buenos Aires”, 1928, Fallos: 152: 246.-

7> Aunque no sin vaivenes, la Corte Suprema confirma la jurisdiccion federal, en: CS]N,
in re: “Casas, Nazario ¢/ Ferrocarril Central Argentino. Mirabelli de Biglia, Juana c/
Lucas Gonzélez y Cia. Miguel Angel Angulo y Garcia ¢/ Ferrocarril Central Norte”,
1890, Fallos: 41: 260; “Contienda de competencia en el juicio seguido por Julio Gonzélez
Segura ¢/ Ferrocarril Gran Oeste Argentino’, 1902, Fallos: 96: 366; “Garcia Padilla de
Fernandez, Dolores ¢/ Administracion de los Ferrocarriles del Estado’, 1920, Fallos: 133:
8, entre muchos otros.
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En funcion de lo cual, puede concluirse, en relacién con la “falta de
servicio” como categoria juridica estrictamente vinculada a la atribu-
cién de responsabilidad extracontractual del Estado, que: 1.- Tiene su
origen en la atribucién de responsabilidad a los prestadores de servicios
publicos; 2.- Esa atribucion de responsabilidad se fund6 en la inobser-
vancia de los marcos regulatorios de los servicios y solo, subsidiaria-
mente, en la legislaciéon comun; 3.- En la aplicaciéon de la legislacion
comun (Cédigo Civil), prevalecié el fundamento de la responsabilidad
de los prestadores y, luego del Estado (primero como prestador de ser-
vicios publicos y, luego, por asimilacion, del ejercicio de sus competen-
cias como poder publico por el hecho de sus agentes), en los arts. 1109,
1112y 1113 del Cédigo Civil; 4.- Dicha responsabilidad se caracterizo,
desde un principio, como una responsabilidad directa (fundada en los
marcos regulatorios) o indirecta (por aplicaciéon delos arts. 1112y 1113
del Cédigo Civil) y, en ambos casos,como objetiva; y 5.- La responsa-
bilidad del prestador de servicios publicos s6lose considerd excusable
ante: a) culpa de la victima o de un tercero por quien no se debia res-
ponder; o b) en el caso fortuito o fuerza mayor.

3.1.2. 1. 2. 3. La responsabilidad del Estado y su fundamento
constitucional y legal

El fundamento constitucional de la responsabilidad del Estado por
los dafios causados a los particulares por su actuacion extracontractual,
ante la ausencia de un régimen general expresamente establecido en la
Constitucional nacional, seria finalmente extrapolado de las garantias
constitucionales que consagran: a) la inviolabilidad de la propiedad; y
b) la igualdad ante las cargas publicas.”

76 Sobre los diferentes enfoques en cuanto al fundamento general de la responsabilidad
del Estado, ver: Mertehikian, Eduardo, “La responsabilidad publica. Analisis de la
doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema’, Abaco, Buenos Aires, 2001, Capitulo
I1, pag. 33 y ss.; y Altamira Gigena, Julio L., “Responsabilidad del Estado”, Astrea, Buenos
Aires, 1973, pag. 48 y sig.
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El concepto de servicio publico (y su prestacion directa o indirecta),
y la teoria de la doble personalidad del Estado, como vimos, abrirfan el
camino para responsabilizar al Estado.

Originariamente, como prestador de servicios publicos, por el he-
cho de sus agentes y por los dafios causados por la irregular prestacion
del servicio y, luego, ademas de ello, por el irregular ejercicio de sus
funciones administrativas.

Ello, existieran o no, normas especificas (los marcos regulatorios y
reglamentos de servicio) que establecieran dicha responsabilidad y sus
consecuencias legales, por aplicacion supletoria de los principios gene-
rales que, en materia de responsabilidad extracontractual, emergian del
Codigo Civil.

3.1. 2. 1. 2. 4. Responsabilidad extracontractual
por actividad ilicita

Las diversas situaciones planteadas a lo largo del tiempo, pueden ser
resumidas de la siguiente manera.

3.1.2. 1. 2. 4. 1. Responsabilidad por falta de servicio
con fundamento normativo auténomo

Con sustento en la doctrina desarrollada en torno a la responsabi-
lidad extracontractual por la irregular prestacion de servicios publicos,
la Corte Suprema establecera que:“..la nacién, como persona juridi-
ca, solo es responsable de los dafios y perjuicios derivados del dolo o de
la culpa de sus representantes o empleados, en el cumplimiento de las
obligaciones convencionales, sin perjuicio de la ampliacion de esa res-
ponsabilidad fuera de la relaciones contractuales cuando disposiciones
legalmente la han establecido, como sucede con las empresas ferroviarias
que se mencionan en la sentencia de fojas 69; y puede agregarse la del
servicio de guinches en el puerto, con arreglo al articulo 10 de la ley ni-
mero 4932..77

77 CSJN, in re: “Teresa Tomassoni ¢/ Gobierno Nacional”, 1910, Fallos: 113: 104. El caso,
a su vez, tiene antecedentes directos en las sentencias dictadas en las causas: “Luis Corio
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El fundamento normativo autdnomo general se encontraba, en rea-
lidad, en la ley 224, del 29 de septiembre de 1859.7

Como, asimismo, en los “marcos regulatorios” de la época, que
avanzaban en la consideracion de la extension de la responsabilidad a
la “Nacion” por la irregular prestacion del servicio publico.”

3.1. 2. 1. 2. 4. 2. Responsabilidad por falta de servicio con fundamento
normativo auténomo y aplicacion supletoria del Cédigo Civil

Es el supuesto que constituye el nucleo central del desarrollo de la
responsabilidad extracontractual por falta de servicio con apoyo, suple-
torio, en las normas del Cédigo Civil.

Como hemos visto, la Corte Suprema lo establecié tempranamente
y continu6 su desarrollo de manera ininterrumpida.®

c/Gobierno nacional s/indemnizacién de dafios y perjuicios’, 1904, Fallos: 99: 83; y
“Cayetano Cueva c/Poder Ejecutivo nacional s/indemnizacion de danos y perjuicios’,
1909, Fallos: 111: 333.-

78 La ley 224 establecio: “Articulo 1°.- La Confederacién Argentina desde la instalacion
de su gobierno constitucional no reconoce derecho a indemnizacién a favor de nacionales
o extranjeros, sino por perjuicios causados por empleados de las autoridades legitimas
del pais” Sobre el contenido y el alcance de la ley 224, ver: Salomoni, Jorge Luis,
“Originalidad del fundamento de la responsabilidad del Estado en la argentina (alcances
y régimen juridico con especial referencia a la extracontractual)’, op., cit.; y Mertehikian,
Eduardo, “La responsabilidad publica..”, op., cit., pdg. 47 y ss.

7 Debe recordarse que la ley N°750 %, del 30 de septiembre de 1875, establecié en
este sentido: “Art. 34.- Las empresas de telégrafos estdn obligadas a la fiel e inmediata
transmision de los despachos que le son confiados, y serdn responsables por los errores,
alteraciones o demoras que ellos sufriesen, por sélo culpa o negligencia de ellas o de
sus empleados (...) Art. 36.- Las empresas sélo quedardn libres de la responsabilidad
establecida en los articulos anteriores, en el caso de que el error, la alteracién o la demora
en la transmision de los despachos, fuesen ocasionados por algiin incidente fortuito
o de fuerza mayor; pero serd a su cargo probar la existencia de éste (...) Art. 161.- La
responsabilidad impuesta a las empresas, por faltas cometidas por ellas o sus empleados, es
extensiva a la Nacion, en la misma forma establecida para aquellas”

8 CSJN, in re: “Cartery, Domingo c/ Cia. de Ferrocarril Central Argentino’, 1881, Fallos:
23: 50; “Casas, Nazario ¢/ Ferrocarril Central Argentino. Mirabelli de Biglia, Juana c/
Lucas Gonzilez y Cia. Miguel Angel Angulo y Garcia ¢/ Ferrocarril Central Norte”, 1890,
Fallos: 41: 260. “Jacono de Caliendo Raquel Dello”, 1897, Fallos: 71: 5. “Lépez, Zenon;
Cabrera, Zenaida y Cabrera, Francisco ¢/ Empresa del Ferrocarril Central Argentino’,
1899, Fallos: 80: 242; “Teresa Pagani de Masotti, por si y por sus hijos ¢/ Empresa del
Ferrocarril Oeste de Buenos Aires”, 1898, Fallos: 74: 68; entre muchos otros.
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3.1. 2. 1. 2. 4. 3. Responsabilidad por falta de servicio
sin fundamento normativo autonomo, por aplicacion
de los principios generales del Cédigo Civil

Con base en los antecedentes que hemos visto en relacién con la
responsabilidad de los prestadores de servicios publicos, a partir de
la década de 1930, la Corte Suprema extenderd la solucién normativa
(aplicacion supletoria del Codigo Civil) a supuestos en los cuales in-
tervenian dependientes del Estado en el ejercicio o cumplimiento de
funciones administrativas.®!

La doctrina del conocido caso “Devoto”, es una reiteracion de lo
ya sostenido por la propia Corte Suprema en el sentido de que: “..El
incendio como acto reprobado por la ley, impone al que lo ocasiona por
culpa o negligencia, la obligacion de reparar los dafios ocasionados a ter-
ceros, extendiéndose esa responsabilidad al Estado bajo cuya dependen-
cia se encontraba el autor del dafio o por las cosas de que se sirve o que
tiene a su cuidado...”®

Lo cual, finalmente, terminara de consolidarse en la también cono-
cida causa “Ferrocarril Oeste contra Provincia de Bs. Aires”, en la que se
sefiald que: ...en lo que particularmente se refiere al Estado, considerado
en su doble personalidad de derecho publico y privado, la doctrina se
ha orientado cada vez mds en el sentido de reconocer su responsabilidad
extracontractual por actos de sus funcionarios o empleados, realizados
en el ejercicio de su funcion, cuando la entidad ejerce un monopolio, un
servicio publico o una industria, y tan sélo diverge cuando se trata de
actos de “jure imperii”, en que principalmente se ejercitan los atributos de
la soberania (...) Que la disposicion del art. 1112 del céd. Civil correla-
cionada con la que le sigue del art. 1113, significa la aceptacion del prin-
cipio de la responsabilidad del Estado, cuando concurren las condiciones
anteriormente indicadas, tanto por lo que se desprende de su texto mismo

81 Bielsa realiza este andlisis y postula la solucion finalmente adoptada por la Corte
Suprema nacional, con anterioridad a las causas “Devoto” y “Ferrocarril Oeste”, ver:
Bielsa, Rafael, “Derecho Administrativo y Legislacion Administrativa Argentina’, op.,
cit., pag. 323y 324.

82CSIN, in re: “Tomas Devoto y Cia. S.A. ¢/ Gobierno Nacional’, 1933, Fallos: 169: 111.-
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cuando porque, interpretada asi, concuerda con la doctrina expuesta por
Aubry y Rau, citado por el Codificador en su nota al art. 1112 (Aubry y
Rau, t. 4, p. 799, pdrrafo 447; Laurent, t. 20, pdrrafos 593, 594 y 595). Y
asi se ha aplicado por esta Corte Suprema en un caso de incendio produ-
cido por culpa de obreros del Estado, al hacerse la limpieza de una linea
telegrdfica, en el cual, por haber ellos obrado en desempefio de sus tareas
y bajo la dependencia del Gobierno, fue éste declarado responsable del
dario causado a un tercero (t. 169, p. 120. Concuerda con los de los ts.
124, p. 22; 145, p. 89, y 171, p. 142)...7%

En casos, pues, en que no existia un fundamento legal auténomo,
es decir, una norma que expresamente estableciera la responsabilidad
estatal para el caso, la Corte Suprema extendera la solucion de la aplica-
ci6én del Codigo Civil, entendiendo que alli, como un principio general,
se reconocia implicitamente (en el sistema de los arts. 1074, 1109, 1112,
1113 y cc. del Codigo Civil), un régimen de responsabilidad estatal por
la actuacidn de sus agentes o dependientes.

De esta manera, si, en la versidon francesa, la “falta de servicio” se
oponia, en principio, a la falta personal del agente, en nuestro derecho
publico se erigi6 en fundamento, segtn los casos, de la responsabilidad
tanto del Estado como del agente mismo.

En funcion de ello, el art. 1112 del Cédigo Civil argentino funciond
—durante muchos afos- como norma de atribucién de responsabilidad
a los agentes por sus faltas personales (asimilandolas a la “falta de ser-
vicio”), y el art. 1113 del mismo Codigo Civil, para hacer responsable al
Estado de manera indirecta o refleja.®

8 CSJN, in re: “Ferrocarril Oeste contra Provincia de Bs. Aires”, sentencia del 03/10/1938,
Fallos: 182: 5.

8 Recordemos que el art. 1112 del Codigo Civil establece que: “Los hechos y las omisiones
de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una
manera irregular las obligaciones legales que les estdn impuestas, son comprendidos en las
disposiciones de este titulo.” Sobre el origen de esta normal y, en particular, la discusion
doctrinaria suscitada al respecto, ver: Echevesti, Carlos A., “Responsabilidad civil de
los funcionarios publicos’, en Echevesti, Carlos A, (Director) “Responsabilidad de los
funcionarios publicos”, Hammurabi, José Luis Depalma Editor, Buenos Aires, 2003, pag.
44 y sig.; como, asimismo, Guastavino, E., “Responsabilidad de los funcionarios y de la
Administracion Publica”, en ED, 116-399.
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Concepcion legal que, tal como posteriormente se afirmard, con-
tribuia a resguardar
nas o al patrimonio de las mismas...”®, y la garantia de igualdad con-

sagrada en el art. 16 de la Constitucién nacional.®® Es decir, hallaria

..las garantias individuales referentes a las perso-

su enclave constitucional.
3. 1. 3. Servicio publico y dominio publico

3. 1. 3. 1. La “afectacion” al servicio puiblico como forma
de consagracion de bienes al “dominio piiblico”

La primera cuestion que surge y que vincula de manera directa a
los conceptos de servicio y dominio publico, sera la de la “afectacion”
de bienes al “servicio publico” y su correlativa proteccién legal como
bienes del “dominio publico”

Esto, a su vez, incluso con anterioridad a la puesta en vigencia del
Cddigo Civil.

En efecto, la Corte Suprema nacional retomard el concepto de ser-
vicio publico para resolver una causa en la que se encontraban en jue-
go bienes eclesiasticos, destinados, se dice alli, para “servicio publico
como oficinas del curato”

Asi, en su sentencia del 13 de julio de 1869, en la causa “D. Este-
ban Spinetto contra la Comisién encargada de la obra del Templo de
Monserrat, por cobro ejecutivo de pesos’, el maximo tribunal nacional
sostuvo que: “...considerando que el titulo con que se inicié esta ejecucion
es la sentencia de foja setenta y seis confirmada a foja ochenta y cuatro

% La jurisprudencia de la Corte Suprema, CSJN, in re: “Echegaray, Maria C. e hijos ¢/
Nacién’, 1941, Fallos: 190: 312. En el caso, la Corte Suprema, interpretando y aplicando
los arts. 625, 630, 1112, 1113, 1122 y 1123 del C. Civil, declaraba la responsabilidad
del Estado por los actos realizados por sus representantes o agentes, con motivo del
desemperio de sus cargos y en contravencidn a las garantias individuales referentes a las
personas o al patrimonio de las mismas. En igual sentido, por aplicacion subsidiaria de
los arts. 1109, 1113 y 1133 del Cédigo Civil, en el caso “Afién de Muhlmann, Manuela
Aurora Eugenia Mercedes, y otra ¢/ Nacién’, 1960, Fallos: 247: 607.

8 CSJN, in re: “Irala Arias, Abelardo Asuncion, y otros ¢/ Nacién’, 1961, Fallos: 249: 592.
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que condena a la obra del Templo de Monserrat, al pago de la cantidad
que demanda Don Domingo Spinetto por materiales suministrados a di-
cha obra: que al intimarse el auto de solvendo al Presbitero Don Manuel
Velarde ha sido en su calidad de Presidente de la Comision encargada de
recolectar fondos y emplearlos en la construccion de la Iglesia y no per-
sonalmente, ni menos como cura de la Parroquia de Monserrat; que se-
gum resulta de autos las habitaciones embargadas, no solo se encuentran
adheridas al Templo, sino que son las destinadas para servicio puiblico
como oficinas del curato y en las que debe permanecer y despachar el
cura todos los asuntos que corresponden a su ministerio: que por lo tan-
to ni son de su propiedad ni tampoco de la Comisién de la obra que no
puede disponer de ellas ni enajenarlas para los objetos que le corresponde
atender, ni tener otro destino que aquel para que han sido construidas
(...) por estos fundamentos, se revoca la sentencia apelada... Franciso de
las Carreras, Salvador Maria del Carril, Francisco Delgado, José Barros
Pazos, Benito Carrasco.™

La proteccién que se da a los denominados bienes del curato es por
su “destino” para el servicio publico y estd dada, también, por el espe-
cial derecho que los regula.

No es el derecho de propiedad del derecho comun, sino institucio-
nes de derecho publico que implican un desplazamiento de dicha titu-
laridad en funcién de los especiales usos a que esté destinada. Esto es:
el dominio publico.

No debe extraiar la solucién de la Corte Suprema ya que, como
vimos (y a pesar de que no lo menciona en el fallo), el Estatuto de Ha-
cienda y Crédito Publico del afio 1853, incluia expresamente a dicho
bienes en el Titulo VII, Capitulo I, “Registro de la propiedad territo-
rial”, estableciendo que: “..los edificios destinados al culto puiblico y sus
servidumbres, los que sirven de habitacion a las comunidades religiosas,
los hospitales y casas de beneficencia, los cementerios, paseos publicos,
universidades, colegios y bibliotecas, las salas municipales, las de repre-

% Causa LXIX, Fallos de la Suprema Corte, T°7, Primera Serie, pag. 327 y sigs.
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sentantes, y todas aquellas que, siendo del servicio del Gobierno federal o
de las provincias, sean inalienables por ser para el servicio publico..”®

Posteriormente, la cuestion de la adquisicién de un bien particular
que se declara afectado al “servicio publico’, serd de especial interés de
la Corte Suprema, que sefialara que: .. Un camino particular no deja de
pertenecer al dominio privado del propietario del terreno que lo contiene,
por la circunstancia de que transiten por él otras personas ademds de
aquélla para comodidad de la cual fue hecho con permiso de aquél. Los
actos ejecutados por un gobierno de provincia destruyendo alambrados y
plantaciones en una propiedad particular y entregando un camino al ser-
vicio puiblico, contra la voluntad del duefio y sin adquirirlo previamente,
importan actos de despojo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2498
y concordantes del Cédigo Civil..”*

Finalmente, puede decirse que hacia la década de 1920 se encontra-
ra consolidada la idea de que: “..Los bienes del dominio publico del Esta-
do general, de los Estados particulares y de los municipios, son los de uso
publico, sea por su naturaleza o por su afectacion o destino a un servicio
de utilidad publica, y estos ultimos mientras dure esa afectacion o desti-
nos (articulos 2337 a 2342, 2344, 2640, 2645, 2646 y nota Cédigo Civil
(V. Prouhou “Domaine Public” N° 210, 211 y 216; Aubry et Rau, pdr. 169;
ver nota del doctor Vélez Sdrsfield al art. 3952 del Codigo Civil et Colin
y Capitant “Cours Elem. de Droit Civ. Francais”, 3a edicién T. I. pdginas
708 a 713; y el Estado Nacional, los Estados provinciales y los municipios

8 La cuestion es resuelta de manera andloga por la doctrina nacional de la época, tal
como luego veremos, en la obra de Ferreyra, Ramén, “Derecho Administrativo General
y Argentino’, Buenos Aires, Imprenta de Pablo E. Coni, 1866, pag. 74 y 75.

8 CSJN, in re: “Tabacco, Pedro ¢/ Provincia de Buenos Aires”, 1916, Fallos: 124: 348. En
igual sentido, CSJN, in re: “Julia Tolra, Antonio ¢/ Municipalidad de Santa Fe’, 1922,
Fallos: 136: 131. Posteriormente, la Corte Suprema sefalard que: “...Las provincias y
las municipalidades tienen, con arreglo a las respectivas disposiciones constitucionales
y legales, la facultad de afectar los bienes privados de las personas a un uso o servicio
publicos, ya aceptando el ofrecimiento de los mismos por su duefio para un servicio
de propiedad colectiva, o bien recibiéndolos a cambio de una concesién de caracter
administrativo o expropidndolos...”, CS]N, in re: “Prieto, Camilo V. ¢/ Municip. de Stgo.
del Estero”, 1942, Fallos: 194: 421. Ver, en este aspecto, también: CS]N, in re: “Minera
Pirquitas, Picchetti y Cia., S.A. ¢/ Prov. de Jujuy’, 1949, Fallos: 215: 472.
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pueden, en consecuencia, dentro de sus facultades constitucionales y le-
gales, afectar los bienes privados de las personas de existencia visible a un
uso o servicio puiblico, sea aceptando y consagrando por un acto dentro
de sus atribuciones, el ofrecimiento que el propietario particular haga de
su bien para el servicio de utilidad colectiva, sea expropidndolo dentro
de las normas de la Constitucion y de la ley (Constitucion Nacional, art.
14, clausula séptima, art. 17, articulos 2337 a 2348, 2511 y 2512, Cédigo
Civil, ley niimero 189)...”*°

3. 1. 3. 2. Inembargabilidad de bienes afectados
al servicio publico

Ya estando en vigencia el Cédigo Civil, en la causa caratulada “Don
Franciso Weldon contra la Municipalidad del Rosario de Santa Fe, por
cobro ejecutivo de pesos”, en la cual se dict6 sentencia en fecha 7 de
agosto de 1883, confirmando por sus fundamentos la sentencia del Juez
de primera instancia de fecha 20 de abril de 1883, la Corte Suprema
tratard la cuestion de la inembargabilidad de bienes afectados a un ser-
vicio publico.

En el caso se entabl6 juicio ejecutivo contra la Municipalidad del
Rosario por cobro de 1807 pesos con 50 centavos fuertes, procedentes
de venta de 151 titulos de crédito al portador, emitidos con arreglo a las
Ordenanzas de 3 de agosto de 1871 y 23 de octubre de 1874, vencida
dicha renta el 1° de enero de 1883.

La Municipalidad, frente a ello, “..opuso que (...) el Mercado del Nor-
te, sobre el cual se habia trabado la ejecucion, no podia ser embargado,
por ser un establecimiento piiblico colocado fuera del comercio.”

El juez de primera instancia, en funcién de ello, dictaria senten-
cia sosteniendo que: “..por lo tocante al fondo de la cuestion, si bien
el Mercado en que se ha trabado ejecucion, es un bien que por su
naturaleza estd destinado al servicio puiblico, no por ello estd fuera

% CSJN, in re: “Ali6, Enrique por la Provincia de Buenos Aires ¢/ Riglos de Alzaga,
Josefina”, 1926, Fallos: 147: 178.-

EL SERVICIO PUBLICO COMO DERECHO SOCIAL | JUAN MARTIN GONZALEZ MORAS 124



del comercio, ni hay ley alguna que prohiba a la Municipalidad su
gravamen o enajenacion, cuando asi conviniese a los intereses que ad-
ministra (...) Que ademds, por el articulo 34, titulo 1°, libro 3°, C.C,,
los bienes Municipales, como es el de que se trata, son enajenables en
el modo y forma que las leyes especiales lo prescriban; y no existiendo
esas leyes especiales, los casos ocurrentes de esas enajenaciones, estdn
regidas por el derecho comiin, desde que no hay prohibicidon en con-
trario (...) Que por otra parte, sino fuese esa la doctrina legal, podria
producirse el caso inmoral de que una Municipalidad tomase dinero
de los ciudadanos y los emplease en construcciones que, como todas
las que hace, deben ser para el servicio publico, y faltando a sus
compromisos de pago, se beneficiaria a costa de esos ciudadanos que
habrian honrado su crédito, quedando ellos sin medios eficaces y lega-
les de impelerla al cumplimiento de sus deberes...”

Es decir que lo que falta aqui es una norma legal que, en el caso de la
Municipalidad del Rosario, le permita invocar la inembargabilidad de
los bienes del mercado en cuestion.

No se pone en tela de juicio, ni se desconoce, que dichos bienes tie-
nen como destino la prestacion de un servicio publico.

Pero las normas del Codigo Civil citadas (articulo 34, titulo 1°, libro
39, C.C.) remiten a las “leyes especiales” que regulen la forma de “enaje-
nacion” de dichos bienes, las cuales, se sefiala en la sentencia, no existen
para la Municipalidad del Rosario.

En funcién de ello, es decir, ante la ausencia de un régimen legal
especial (de derecho publico en el caso) que regule el régimen de estos
bienes afectados a la prestacion de un servicio publico, se establece la
plena aplicabilidad de las normas de adquisicion y pérdida de la pro-
piedad del Codigo Civil.**

°! En la misma linea, debe entenderse la definicién que, en relacién con el diferente
régimen legal de los bienes afectados a un servicio publico, hace la Corte Suprema, al
sefalar, por ejemplo, que: “..En ninguna de las leyes relativas al Ferrocarril del Norte
(hoy Central Argentino) ni en los contratos celebrados entre esta empresa y el gobierno,
se expresa que dicho ferrocarril tuviera la propiedad, en el sentido en que la considera el
Cédigo Civil, del terreno ocupado por las vias entre la antigua estacion Central y Retiro...
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La Suprema Corte, dictaria sentencia en fecha 7 de agosto de 1883,
por la cual resolvié que: “..Por sus fundamentos, se confirma con costas
la sentencia apelada... J. B. Gorostiaga, J. Dominguez, Uladislao Frias, S.
M. Laspiur, M. D. Pizarro.”**

Hacia 1888, la Corte Suprema sostiene que: “..El sitio y casa del juz-
gado federal, correo y aduana nacional, no son embargables..”*

Poco tiempo después, confirmando estas ideas, la Corte Supre-
ma serd muy clara al declarar que: “..No son embargables los bienes
de las municipalidades, que se hallan consagrados al servicio comunal
(...)” Agregandose que: “..La disposicion del art. 42 del Céd. Civ.,
por el cual se establece que las personas juridicas pueden ser deman-
dadas en virtud de acciones civiles y son pasibles de ejecucion en sus
bienes solo puede entenderse, en lo que a las personas juridicas ptibli-
cas atafie, de cuyo niimero son las municipalidades, de los bienes pri-
vados de dichas corporaciones, y no de los propiamente comunales, o
del dominio publico, tales como calles, plazas, caminos y demds que se
hallen consagrados a un servicio general y comunal, como los hospi-
cios, cementerios escuelas, mercados, etc., los que, por la consagracion
especial que los afecta, y mientras ella dure, se hallan fuera del comer-
cio, y no son enajenables ni prescriptible, ni pueden ser embargados

"CSJN, in re: “Empresa del Ferrocarril Central Argentino ¢/ Gobierno Nacional’, 1909,
Fallos: 111: 390.

%2 Causa LXXX, Fallos de la Suprema Corte, T°16, Segunda Serie, pag. 432 y sigs.
Esta doctrina serd posteriormente recodada por Tomds Jofré al comentar otros
fallos de la Corte Suprema en los cuales se mantuvo el criterio alli sentado. En efecto,
recuerda Jofré que: “..las rentas generales de las provincias y sus municipalidades no
figuran entre los bienes piiblicos (articulos 2340, 2342, inciso 3°, y 2344 cddigo civil),
de las que sélo pueden disponer como poderes y no como personas juridicas, pues
estdn destinadas a gastos administrativos de toda clase (...) en tal concepto, el dinero
proveniente de los impuestos se encuentra, en lo que hace al pago de los acreedores de
las municipalidades y a las medidas de seguridad pedidas por aquellas, en distintas
condiciones que los inmuebles puestos fuera del comercio por su consagracion especial
a un servicio ptiblico...”, sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de
fecha 26 de junio de 1915, in re: “Tomads Jofré y otro contra la municipalidad del
Salto sobre embargo”, transcripto en Jofré, Tomds, “Derecho Federal. Cuestiones
varias”, Imprenta de José Tragant, Calle Belgrano, 438, Buenos Aires, 1917, pag.
64y 65.

% CSIN, in re: “Fisco Nacional ¢/ Angela V. de Moyano y otro’, 1888, Fallos: 33: 116.-
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o ejecutados, segin asi resulta de los art. 2336 y siguientes del Cod.
Civ. Los jueces, por lo mismo, carecen de autoridad y jurisdiccion para
cambiar su destino, y no pueden, por consiguiente, ordenar su embar-
go ni proceder a su ejecucion. En el caso se trataba del embargo de un
mercado municipal...”*

Doctrina que se halla consolidada hacia 1920, momento en el cual
se declara que: “..Si bien las rentas generales no son equiparables a
los bienes publicos del punto de vista de su inembargabilidad, deben
conceptuarse excluidas de embargo las afectadas a un servicio publico
determinado; por ende, formando parte los ingresos del puerto de Santa
Fe de los recursos destinados por la ley de presupuesto de la misma pro-
vincia, a cubrir, entre otros, los gastos que dicho puerto ocasiona, esos

ingresos no son susceptibles de embargo..”*

3. 1. 4. Servicio publico y expropiacion

En la causa “Don Hipdlito Karavenant con la Empresa construc-
tora del Ferro-carril de Cérdoba a Tucuman, sobre expropiacion”, se
dicto sentencia de fecha 20 de agosto de 1874, por la cual se confir-
mo por sus fundamentos la sentencia del Juez de primera instancia
de fecha 18 de marzo del mismo afio, en la cual se sostuvo que: “..no
puede caber ninguna duda respecto a que toda expropiacién a la vez
que necesaria para el bien piiblico, es odiosa, y que tanto en materia
de avaliios como de perjuicios de las cosas expropiadas, en caso de
duda, debe siempre estarse en favor del expropiado (...) Finalmente,
se agregan a las sumas antes expresadas 4008 por aumento de dafios
y perjuicios que a juicio del juzgado deben tenerse en consideracion,
desde que una via puiblica viene a dividir esta propiedad para tenerla

que unir por sobre una via entregada al servicio nacional...”*

% CSIN, in re: “Abate Hermanos ¢/ Municipalidad de Tucuman”, 1892, Fallos: 48: 195.
% CSJN, in re: “Provincia de Santa Fe ¢/ Welchli, Gustavo y otros”, 1920, Fallos: 131: 267.
% Causa LXXIX, Fallos de la Suprema Corte, T°6, Segunda Serie, pag. 254 y sigs.
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Por su parte, en la causa caratulada “D. Guillermo Matti, conce-
sionario del Ferro-Carril a Campana, contra el Dr. Eduardo y D. Luis
Costa, sobre precio de expropiacién’, sentencia de fecha 4 de junio
de 1878, se sostuvo que: “..Ia indemnizacion que corresponde... es la
cantidad de trescientos cuarenta y un mil pesos moneda corriente que
expresa dicha sentencia, sin que haya motivo para aumentar a ella,
como se hace la de sesenta y nueve mil pesos por el mayor valor de los
terrenos mds préximos al rio, pues el que se asigné al de que es parte el
expropiado, fue en consideracion al que tenian todas las porciones que
lo forman; ni menos para tomar como base para ese aumento, en con-
travencion a la ley citada, y sin que hubiese mediado acuerdo de los
interesados sobre el particular, los precios que indica el plano de foja
setenta y dos, levantado en mil ochocientos setenta y cinco, cuando ya
estaba construida una parte del Ferro-Carril, y proximo a entregarse
al servicio piblico, segiin consta de documentos oficiales... ]. B. Go-
rostiaga, J. Dominguez, O. Leguizamon, Uladislao Frias.™”

Posteriormente, en la causa “Don Cornelio Langau contra el Fe-
rro-Carril del Oeste de Buenos Aires, por indemnizacion de daios
y perjuicios”, en la cual se discutia la rescision unilateral declarada
por el concesionario respecto de un contrato celebrado con Lan-
gau para conducir las encomiendas a domicilio que llegasen a la
Estacion Parque, el juez de primera instancia sostuvo que: “..es in-
exacto que en el Contrato figure la Empresa del Ferro-Carril como
un tercero y que Langau haya contratado para servir al publico, pues
el Ferro-Carril no es representante del puiblico y el contrato es para
mejorar el servicio al consumidor o al publico que ocupa esa via, con-
sultando sus conveniencias en su mayor crédito y desarrollo lo mismo
que si mandara construir mejores coches, el constructor no por eso
serviria al publico sino unicamente a la Empresa; de modo que en
el contrato en cuestion la Empresa del ferro-carril es... contratante...”

°7 Causa LV, Fallos de la Suprema Corte, T°11, Segunda Serie, pag. 168 y sigs.
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Sentencia que seria confirmada, por sus fundamentos, por el fallo
de la Suprema Corte nacional de fecha 18 de agosto de 1881.

3. 1. 5. El servicio publico como “funcion administrativa”

3. 1. 5. 1. Servicio publico y contratos de la administracion

En la causa “Vignon, Menvielle hermanos y compaiiia contra la
Municipalidad del Rosario, sobre pago indebido de impuestos”, la
Suprema Corte nacional dict6 sentencia en fecha 6 de octubre de
1881, por la cual, tomd los fundamentos vertidos por el Procura-
dor General, que expres6 en su vista de fecha 31 de agosto de 1881,
que: “...La exoneracion de derechos no se presume, ni es una condicion
implicita en los contratos de proveeduria. Por el contrario, toda vez
que el Gobierno Nacional entiende que debe hacer una excepcion a
la regla general la consigna en términos bien claros y explicitos. Asi
se acostumbra en los contratos para la construccion de caminos de
fierro, etc., y nunca dejaria de consignarse en los de proveeduria, con
las limitaciones consiguientes, cldusula tan esencial si fuere la mente
del Gobierno trasmitir a los proveedores los privilegios de que goza
en el servicio puiblico..”

3. 1. 5. 2. Servicio publico y responsabilidad
del funcionario puiblico

En lo relativo a la responsabilidad penal de los funcionarios, la
Corte Suprema nacional propondra una vinculacién directa con el
servicio publico.

% Causa XCIV, Fallos de la Suprema Corte, T°14, Segunda Serie, pag. 450 y sigs.
% Causa CXXVTI, Fallos de la Suprema Corte, T°14, Segunda Serie, pag. 560 y sigs.
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Asi, establecera: “..La pena de seis afios de presidio y de inhabi-
lidad para ejercer cargos puiblicos por dicho tiempo, y la mitad mads,
impuesta al empleado que, con daio del servicio piiblico, ha aplicado
d usos propios los caudales puestos a su cargo, es justa (art. 80 y 83,
Ley Penal)...” 1

Por su parte, en la causa caratulada “D. Francisco Ovejero, con-
tra el Dr. D. Manuel J. Navarro; sobre inhibitoria para conocer de
la demanda entablada contra él por dafios y perjuicios”, la Suprema
Corte nacional dict6 sentencia en fecha 19 de mayo de 1885, por
la cual, tom¢ los fundamentos vertidos por el Procurador General,
que expreso en su vista de fecha 28 de mayo de 1884, que: “..Ia de-
manda que sigue el Dr. Don M. ]. Navarro, contra D. Francisco Ove-
jero, Receptor de Rentas de Tinogasta, no se dirige a su cardcter del
tal Receptor, sino a su personalidad individual, por el hecho de haber
desviado la corriente de un arroyo, para objetos de labranza, en bene-
ficio propio, y perjuicio del demandante; cosa que nada absolutamen-
te tiene que hacer con la percepcion de la renta y el servicio publico.
No es, pues, visiblemente, el caso (...) en que se apoya la excepcion de
incompetencia, que ha de servirse V.E. desestimar...”

La Suprema Corte, en funcién de ello, fallaria que: “..de conformi-
dad con lo expuesto y pedido por el Sefior Procurador General, en su pre-
cedente vista, se confirma, con costas, el auto apelado... ]. B. Gorostiaga,
J. Dominguez, Uladislao Frias, S. M. Laspiur.”"!

10 CSIN, in re: “Criminal ¢/ Chilavert, Rafael”, 1884, Fallos: 27: 242. En caso de no
comprobarse dafos al “servicio”, la Corte Suprema establecera que: “..El empleado
publico de correos que aplica a usos propios 6 ajenos, los dineros fiscales a su cargo, sin que
haya producido dafio 6 entorpecimiento del servicio puiblico, y que ha hecho reintegro de
la suma distraida, debe ser condenado a la pena del articulo 84, Ley Penal...” CS]N, in re:
“Criminal ¢/ Langlois, Julio”, 1901, Fallos: 90: 171.-

101 Causa LXV, Fallos de la Suprema Corte, T°19, Segunda Serie, pag. 258 y sigs.
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4. La doctrina del Derecho publico nacional
y el concepto de servicio publico.

4. 1. Periodo 1853-1900

4. 1. 1. El derecho constitucional

La doctrina del Derecho constitucional, en este periodo, tendra sus
particularidades

En primer lugar, se encuentra la obra de la generacion del ’37
que, por sus caracteristicas, excede al Derecho “constitucional”
como disciplina, pero que discute, argumenta y, fundamentalmente,
es la primera fuente directa, tanto de la Constitucion de 1853, como
de la legislacién de derecho publico que surgird inmediatamente
luego de ella.

De cualquier manera, en segundo lugar, hay que tener especial-
mente en cuenta que, luego de la sancion de la Constitucion nacio-
nal de 1853, se producir4, a nivel doctrinario y politico, un notable
vuelco hacia el estudio del derecho publico norteamericano.

En efecto, tomaran singular importancia las traducciones que se
hardn en un breve periodo de tiempo, de las obras de Story'®, Tick-

192 Story, José, “Poder Judicial de los Estados Unidos de America. Su organizacion y
atribuciones”, Libro tercero de sus comentarios con numerosas transcripciones de las
decisiones de la Corte Suprema, del Federalista, de Kent, Marshall, Blackstone, Jay,
Rawle, Tucker, Paley. Traduccidén de J. M. Cantilo, Imprenta del Siglo, Calle Victoria
nim. 153, Buenos Aires, 1863. En esta edicién se agregardn las traducciones de:
Story, José “Breve esposicion de la Constitucién de los Estados Unidos para el uso de
las clases superiores de las escuelas comunes’, Traduccién de J. M. Cantilo, Imprenta
del Siglo, Calle Victoria num. 153, Buenos Aires, 1863; el texto de la “Constitucién
de los Estados Unidos de América”; y el texto de la “Constitucion Reformada de la
Nacién Arjentina”
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nor Curtis'®, Tiffany'®, Paschal'®, y el famoso y muy determinante
compendio de jurisprudencia norteamericana de Nicolas Calvo'®

La tarea de Calvo resultara fundamental para imponer, en general,
laidea de la ascendencia total y directa del texto constitucional nortea-
mericano en relacion con nuestra Constitucion de 1853 Y, en particular,
para que la Corte Suprema nacional, luego de unos afios de funciona-
miento “auténomo’, comenzara a fundar sus sentencias en la doctrina
de la Corte Federal norteamericana.'””

19 Ticknor Curtis, Jorge, “Historia del Orijen, Formacién y Adopcion de la Constitucién
de los Estados Unidos”, Traduccién de J. M. Cantilo, Prélogo de Dalmacio Velez Sarsfield,
Imprenta del Siglo, Victoria 151, Buenos Aires, 1866.-

104 Tiffany, Joel, “Gobierno y Derecho Constitucional, o sea un examen sobre el orijen y
limites de la autoridad gubernativa segtin la teoria americana’, Traducido por Clodomiro
Quiroga, Imprenta de La Union, calle de Rivadavia nims. 323 y 325, Buenos Aires, 1874.
En sentido concordante, resulta interesante la traduccién de la obra de Lieber L. L. D.,
Francisco, “Sobre la Libertad Civil y el Propio Gobierno’, traduccién de Juana Manso,
Imprenta Americana, Calle de San Martin nimero 120, Buenos Aires, 1869; en la cual
encontramos planteos muy interesantes respecto a la supremacia constitucional y el
control de constitucionalidad como especificas garantias para las libertades civiles; ver,
especialmente, Capitulo XV, pags. 151 y sig.

1% Paschal, G. W., “Digesto de Derecho Federal. Anotaciones a la Constituciéon de
Estados Unidos”. Concordancias con la Constitucién Argentina, Traducidas del inglés
las primeras y anotadas y comentadas las segundas por N. A. Calvo, Primera Edicién,
Imprenta, Litografia y Encuadernacién de Jacobo Peuser, Buenos Aires-La Plata, 1888.
Obra en la cual el traductor establece una “concordancia” ente el Articulo I, Seccién
VIII, Cléusula 8, de la Constitucién de los Estados Unidos, y el art. 67, inciso 16, de la
Constitucién Argentina. Ello cuando, de la simple lectura de ambas clausulas, surge con
toda claridad su falta de “concordancia” El Tomo II de esta obra seria publicado por
Calvo en el afio 1890.-

1% Calvo, Nicolds Antonio, “Decisiones Constitucionales de los Tribunales Federales
de Estados Unidos desde 1789 estableciendo la jurisprudencia constitucional, con
los articulos relativos de la Constitucién Argentina, y concordados con los textos
de ambas constituciones. Conteniendo tres mil interpretaciones judiciales de la
Constitucién americana, compiladas por el Doctor Orlando Bump, Tomo I, Segunda
Edicién, Imprenta “La Universidad” de J. N. Kligelfuss, Venezuela 232, Buenos Aires,
MDCCCLXXXVII.-

197 Para esta linea de argumentacion, a favor de la interpretacion de la Constitucién
nacional como una copia casi textual respecto de la norteamericana, serd decisivo,
el “Informe de la Comisiéon Examinadora de la Constituciéon Federal presentado a la
Convencion del Estado de Buenos Aires”, de fecha 3 de abril de 1860, presentado al
Congreso Nacional con motivo de la incorporacion de la Provincia de Buenos Aires,
y la reforma del texto de la Constitucion originaria. La Comisién Examinadora de la
Provincia de Buenos Aires, integrada por Bartolomé Mitre, Dalmacio Velez Sarsfield,
José Marmol, Antonio Cruz Obligado y Domingo E Sarmiento, concluyé a este
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En esta linea, ya dentro del derecho constitucional en sentido estric-
to, se destacard la obra de Joaquin V. Gonzalez'®.

Al margen de ello, un amplio sector de la doctrina del derecho cons-
titucional argentino lograria despegarse de dicha influencia y sosten-
dra, segin sus fuentes originales (es decir, el derecho patrio y la obra de
la generacion del 37), las cuestiones centrales de la idea de “prosperi-

respecto, lo siguiente: “La Comision debe detenerse algo sobre este tépico, para comprobar
con la historia propia, en apoyo de lo dicho, la verdad de este aserto: que el derecho puiblico
nacional o federativo, carece totalmente de antecedentes histéricos vivaces entre nosotros;
que su aparicién data de la Constitucion de 1853, copia de la de los Estados Unidos...
Puede decirse con verdad, que la Reptiblica Arjentina no tiene un solo antecedente historico
vivaz en materia de derecho ptiblico nacional..” Ver texto completo en: Arturo Enrique
Sampay, “Las Constituciones de la Argentina (1810-1972)”; Edit. EUDEBA, Bs. As.,
1975; pags. 384 y sigs. Resultan, por su parte, muy ilustrativas de las disputas surgidas
en torno a esta cuestion, las obras de Alberdi, Juan B., “El proyecto de Cédigo Civil
para la Republica Argentina y las conquistas sociales del Brasil’, Paris, 1868, en Obras
Completas, Tomo VII, Ed. La Tribuna Nacional, Buenos Aires, 1887, pag. 80 y sig.; y
Cabral Texo, Jorge, “Fuentes nacionales del Cédigo Civil Argentino (Estudio de algunas
de sus disposiciones)”, Buenos Aires, Jesus Menéndez, Libero-Editor, 186 -Irigoyen-,
Buenos Aires, 1919, especialmente, pag. 9 a 26.-

1% En efecto, Joaquin V. Gonzélez, quien -hacia 1897- publica el libro de texto “Manual
de la Constitucién Argentina’, devendria en la voz constitucional oficial de la llamada
generacion del ‘80. En dicha obra expresaba este autor: “La Constitucién de los Estados
Unidos..., y las constituciones de los estados que forman la Union, hacen el derecho
constitucional escrito, concordante con el nuestro, y cuyo conocimiento es para nosotros de
la mds positiva importancia. Ademds, concurren... las recopilaciones de leyes permanentes
u orgdnicas... y las sentencias de las cortes de justicia de los Estados Unidos y de los
estados particulares, que van dejando aclarada la interpretacion de las constituciones y
las leyes, en la jurisprudencia contenciosa.” Conf. Joaquin V. Gonzilez, “Manual de la
Constitucién Argentina’, Angel Estrada y Cia. Editores, Bs. As., 1951; pags. 37 y 38.
Ver también, Padilla, Alberto, “La Constitucion de Estados Unidos como precedente
argentino’, Tesis recomendada al premio Facultad, Jesus Menéndez, Librero Editor,
Buenos Aires, 1921; Segundo E Linares Quintana, “Gobierno y Administracién de la
Republica Argentina’, Tipogréfica Editora Argentina, Bs. As., 1959; Tomo I, pags. 415y
sigs.; este autor, a pesar de no afiliarse a la doctrina sostenida por Joaquin V. Gonzalez,
explicaria la totalidad de las cuestiones vinculadas a la constitucion del Poder Ejecutivo,
a partir de los antecedentes norteamericanos. Tesis que, finalmente, retornaria -en
forma practicamente textual- en la voz de quien fuera miembro informante de la
Comision de Coincidencias Bésicas en la Convencion Nacional Constituyente de 1994,
Alberto M. Garcia Lema; ver para ello: Garcia Lema, Alberto M., y Paixao, Enrique, “Las
reformas del sistema Institucional. El nucleo de coincidencias bdasicas”; en “Reforma
de la Constitucién. Explicada por miembros de la Comisién de Redaccion”; Rubinzal-
Culzoni, Editores; Santa Fe, 1994, pags. 383 y sigs.
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dad’, vinculandola de manera directa con diversas formas de interven-
cidn estatal, entre ellas, el servicio publico.

En efecto, dicha tarea sera muy clara en la obra de Agustin de Ve-
dia'®, José Manuel Estrada''’, Del Valle'!, Montes de Oca'? y, como
veremos luego, el mismo Rafael Bielsa.

Entre estos constitucionalistas, Agustin de Vedia sera el mas claro
intérprete del sistema constitucional de intervencidn estatal.

Asi, comentando la Clausula de prosperidad (art. 67, inc. 16), sos-
tendrd, en primer lugar, que la Constituciéon de Estados Unidos:
no sirvié en este punto de modelo a la argentina. Aquella se limita a es-

«

timular el adelanto de las ciencias y las artes, con relacién mds bien a
la produccion intelectual y a las invenciones cientificas o mecdnicas. La
argentina es original, en esta parte... El inciso 16 fue tomado del proyecto
de Constitucion de Alberdi, quien lo confecciond, sin duda, teniendo a la

1 De Vedia, Agustin, “Constituciéon Argentina’, Imprenta y casa editora de Coni
Hermanos, 684 —Calle Peru, Buenos Aires, 1907. Comentando la Cldusula de
prosperidad (art. 67, inc. 16), critica expresamente la opinién de Calvo al respecto,
sosteniendo que la Constitucién de Estados Unidos: “...no sirvié en este punto de
modelo a la argentina. Aquella se limita a estimular el adelanto de las ciencias y las
artes, con relacién mds bien a la produccion intelectual y a las invenciones cientificas o
mecanicas. La argentina es original, en esta parte..., pag. 297 y 298. Idéntica postura se
sostendrd, luego, oficialmente, en el afio 1913, por parte del Gobierno nacional. Ver para
ello: Ramos Mexia, Ezequiel, “Jurisdiccion sobre Ferrocarriles. Respuesta del Gobierno
de la Nacion al Gobierno de la Provincia de Buenos Aires.”, Ministro de Obras Pubicas.
Publicacion oficial del Ministerio de Obras Publicas, Buenos Aires, Talleres Graficos del
Ministerio de Obras Publicas, 1913, especialmente, pags. 71 a 73.-

110 Estrada, José Manuel, “Curso de Derecho Constitucional, Federal y Administrativo’,
Conferencias dadas en la Universidad de Buenos Aires en los afios 1877, 1878 y 1880,
Compaifiia Sudamericana de Billetes de Banco, Calle Chile 263, Buenos Aires, 1895.
Sostenia este autor que: “...El Estado puede construir obras y contratar empresas con
diversos objetos, ya para llenar un servicio ptiblico, ya para procurarse rentas o para una
y otra cosa..., pag. 539.-

11 Del Valle, A., “Nociones de Derecho Constitucional”, Notas tomadas de sus
conferencias por Méximo Castro y Alcides V. Calandrelli, Imprenta, papeleria y
encuadernacién “La Buenos Aires”, Moreno esquina Pert, Buenos Aires, 1897.

112 Montes de Oca, M. A., “Lecciones de Derecho Constitucional”, Notas tomadas de las
conferencias dictadas por el autor por Alcides V. Calandrelli, Buenos Aires, Imprenta
“La Buenos Aires”, Tomo I de 1896, y Tomo II de 1910.-
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vista una disposicion andloga contenida en el proyecto de Constitucion
federal para Chile, de 1826...”'"

Para, luego, interpretar que: “..El Congreso debe propender a los fi-
nes de organizacion y progreso enumerados en el inciso 16, por medio de
leyes protectoras de esos fines y por concesiones temporales de privilegios
y recompensas de estimulo. El programa trazado en este inciso es vasto:
la prosperidad del pais, el adelanto y bienestar de todas las provincias, la
instruccion general, la inmigracion, ferrocarriles, canales, colonizacion
(...) Los fines enumerados no excluyen otros; figuran mds bien, por via de
ejemplo (...) Los concesionarios representan a veces el interés ptiblico y el

' De Vedia, Agustin, “Constituciéon Argentina’, Imprenta y casa editora de Coni
Hermanos, 684 -Calle Pert, Buenos Aires, 1907, pag. 297 y 298. Reafirmando
esta idea, al recordar que: “..En la constitucion norteamericana no existe ninguna
prescripcion andloga a la que consigna el inciso 16 del articulo 67 de la constitucién
nacional...” (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, causa CLXI...)” Agregando que:
“...La proposicion de Alberdi, adoptada por los constituyentes, era, seguramente, mucho
mds amplia que la cldusula americana. A su estructura debemos atenernos. Asignar al
Congreso, decia Alberdi, la facultad de proveer a todo lo que interese a la seguridad y
engrandecimiento de la Repuiblica, en general, es hacer del orden, interior y exterior, uno
de los grandes fines de la Constitucion’... Para mantener la paz en las provincias, llevar a
término las grandes vias de comunicacién y transporte, reclamadas por la poblacion y el
comercio; asegurar la accién del poder central, que es la existencia misma de la Repiiblica;
para conseguir todo eso, era necesario poner a cargo del gobierno general la vigilancia,
direccién y fomento de esos intereses; era preciso consolidar, en un solo cuerpo de nacion,
las fuerzas y recursos que estaban dispersos en toda la extension del pais...”; Clodomiro
Zavalia, por su parte, en “Jurisprudencia de la Constitucion Argentina, Tomo I, Libreria
de Derecho y Jurisprudencia, Restoy & Doeste libreros editores, Buenos Aires, 1924,
pone de resalto que: “..Antes de 1897 las disposiciones de este inciso no habian sido
invocadas en ningun litigio judicial, llegado en apelacion hasta la Corte. Tocdle a esta
interpretarlo por primera vez con motivo de una demanda interpuesta por una empresa
ferroviaria contra la provincia de Santa Fe, por devolucién de sumas pagadas en concepto
de impuestos de contribucién directa, de que aquella se consideraba exonerada por su
ley de concesion...”. La realidad es que, como vimos, la Corte Suprema ya habia tenido
oportunidad de pronunciarse sobre la clausula de prosperidad en la causa caratulada
“Varios Puesteros proximos al Mercado del Centro ¢/Empresario del mismo Mercado”,
fallo de la Corte Suprema nacional del 8 de Noviembre de 1866, que confirma por sus
fundamentos la sentencia del Juez de Secciéon Don Alejandro Heredia, de fecha 3 de
Septiembre de 1866. CSJN, Fallos, 3:468. Mds alld de ello, Zavalia corrobora la filiacién
alberdiana de la clausula de prosperidad; ver: Clodomiro Zavalia, “Derecho Federal”,
Tomo II, Compaiiia Argentina de Editores, Buenos Aires, 1941.-
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Estado delega en ellos algunos de los atributos propios del poder: tal seria,
por ejemplo, el derecho de expropiacion...”*

Ya en la década de 1920, Juan A. Gonzalez Calderon, expresara, res-
pecto de esta norma que: “..Requiere mds especial y detenida considera-
cion el inciso 16 de este articulo 67, por la vastedad y trascendencia de los
poderes que contiene. (...) Este largo inciso es una formula original de la
Constitucion argentina, pues en la norteamericana, entre las atribuciones
del Congreso, no se mencionan tan amplias facultades, y sélo muy con-
cretamente se dice que el Congreso tendrd poder para ‘proveer el progreso
de la ciencia y de las artes ttiles, asegurando, por tiempo limitado, a los
autores e inventores, derechos exclusivos sobre sus respectivos escritos y
descubrimientos’ (art. I, secc. VIII, cl. 82)... La formula de la Constitucion
argentina fue propiciada por Alberdi, el cual, a su vez, la tomé en gran
parte de un proyecto de Constitucion para Chile en 1826...”""

Finalmente, y sobre la misma base argumental, hacia la década de
1940, la doctrina nacional tenia plena conciencia de la importancia de
esta norma; Clodomiro Zavalia llegara a afirmar en ese sentido que:
“..La grandeza actual de la Repuiblica Argentina tiene como estructura
inconmovible la red metdlica de los sistemas ferroviarios que unen los
puntos mds distantes del territorio con los centros de mayor cultura y
actividad econdémica. La unidad nacional no se habria logrado si las dis-
tancias enormes y el aislamiento en que vivian las provincias no hubiesen
sido superados por el esfuerzo de la industria ferroviaria que, desde el pri-
mer momento de nuestra organizacion institucional, vio un ancho campo
para sus actividades (...) Apenas organizado el pais fue dado contar con
el aporte de capitales extranjeros para llevar a término obras que de otro

14 De Vedia, Agustin, “Constituciéon Argentina’, op., cit., pg. 311 y 312. Recordando
que: “..El primer ferrocarril fue el que autorizé la Legislatura de Buenos Aires por ley de
1854 (...) en 30 de agosto de 1857 se entregé al servicio publico esa via, recorriendo una
extension de 10 kilémetros...”, pag. 309.-

15 Gonzélez Calderén, Juan A., “Derecho Constitucional Argentino. Historia, teoria y
jurisprudencia de la Constitucién”, Tomo III, Edit. Lajuane y Cia., Libreria Nacional,
Buenos Aires, 1926; pag. 174.-
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modo no habrian podido construirse (...) El punto de partida para todo
ello es el inciso 16 del articulo 67 de la Constitucion nacional..”'s

En definitiva, podemos decir que hacia las primeras décadas del si-
glo XX, el analisis juridico del sistema constitucional por los tratadistas,
se habia consolidado en interpretaciones de la cldusula de prosperidad
lo suficientemente amplias como para reconocer que la misma otorga-
ba potestades de intervencion al Estado nacional en los mas diversos

campos de la sociedad y la economia.'”

4. 1. 2. El Derecho administrativo

El tratamiento doctrinario del concepto de servicio publico se
dard, de manera expresa, en la primera doctrina del Derecho admi-
nistrativo nacional.

Esta doctrina, a diferencia de lo que acontecia con el Derecho cons-
titucional, se mostraba muy influida por el Derecho publico de raiz
hispana, por el Derecho patrio (desarrollado entre 1810 y 1853) y, tam-
bién, por la obra de la generacion del 37 que atin no habia sido doctri-

116 Zavalia, Clodomiro, “Derecho Federal”, Tomo II, Compaiia Argentina de Editores,
Buenos Aires, 1941; pag. 683 y 684.-

17 En general, se afirma que: (...) El Congreso debe propender a los fines de organizacion
y progreso enumerados en el inciso 16, por medio de leyes protectoras de esos fines y por
concesiones temporales de privilegios y recompensas de estimulo. El programa trazado es
ese inciso es vasto: la prosperidad del pais, el adelanto y bienestar de todas las provincias,
la instruccion general, la inmigracién, ferrocarriles, canales, colonizacién, introduccion
de nuevas industrias y de capitales extranjeros, etc. Los fines enumerados no excluyen
otros; figuran mds bien, por via de ejemplo. Todo lo que representa un bien, un progreso,
un beneficio, estd dentro de la constitucién (...) Todos los medios necesarios y convenientes
para ejercer cualquiera de los poderes expresos, estdn implicitamente acordados. Los
poderes publicos pueden actuar directa o indirectamente en esos casos. Las facultades
del Congreso son amplias y discrecionales, dentro de los lineamientos de la Constitucion.
Procede en la primera forma cuando funda un Banco Nacional, ordena la construccion
de un puerto, un ferrocarril. Obra en la segunda forma, cuando otorga concesiones
para la fundacion o explotacion de vias férreas, canales, telégrafos, colonias, o inviste a
determinadas corporaciones o individuos, de privilegios singulares, o les otorga exenciones
de derechos, primas, o recompensas. Los concesionarios representan a veces el interés
publico y el Estado delega en ellos algunos de los atributos propios del poder: tal seria, por
ejemplo, el derecho de expropiacién.” Conf. Agustin de Vedia, “Constitucién Argentina’,
op. cit., pag. 311 y ss.
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nariamente superada en los temas propios de lo que ya se consideraba
Derecho “administrativo”''®

Se destacan, en el periodo 1853-1900, las obras de Ramoén Ferreyra,
Quirds y Emiliani y Lucio V. Lopez.

En primer lugar, debe tenerse presente que —hacia 1866- el Dr. Ra-
mon Ferreyra, sostenia que: “..El fomento y prosperidad de la industria
necesita de estas cosas a que la administracion debe contraer su atencién;
nada es mds util y necesario para dar impulso al comercio, que facilitar la
comunicacién y el contacto con los pueblos; allanar el transito por todas
partes, la navegacion y canales, los faros, los caminos de fierro, telegrafia,
correos, diligencias, puentes, muelles, etc. Todo esto recae bajo la palabra
de obras publicas en general; y todas las construcciones para el servicio
publico en todos los ramos de la administracion, necesarias para el cul-
to, la instruccion publica, justicia, beneficencia, hacienda, milicia, mari-
na, comodidad, recreos y monumentos publicos y nacionales. Todos son
necesarios para la existencia y felicidad de la sociedad; y por eso deben
costearse con fondos del tesoro general, y deben servir para todos, igual-
mente al rico y al pobre; porque el que tiene debe contribuir para el que
no tiene, para el bien de todos...™"

Identifica, a su vez, de manera clara y precisa, al primer servicio
publico econémico del pais, al sefialar: “..La renta de correos es una
contribucién muy nacional por su naturaleza y por su objeto; es por un
servicio publico de grande utilidad y necesidad general de toda la Repii-

18 La ausencia de un desarrollo doctrinario mas intenso del Derecho administrativo
como disciplina se debio, en opinion de Rafael Bielsa, a la tensién que generaron los
dos grandes “Codigos” fundantes de nuestro derecho nacional, a saber: la Constitucion
nacional (Cédigo Politico) y el Cédigo Civil (Cédigo Privado). Sostuvo Bielsa en este
sentido que: “..Las instituciones de Derecho administrativo han vivido en su periodo
primario -y perdoneseme la expresion- en una zona nebulosa formada entre los limites
del Derecho publico (Constitucién) y del Derecho comiin (Cédigo Civil). Y ha habido
asi una tendencia de parte de uno y otro derecho a absorber, en sus respectivas esferas,
relaciones respecto de las cuales no se presentaba del todo definido su cardcter...”, Bielsa,
Rafael, “Relaciones del Cédigo Civil con el Derecho Administrativo’, J. Lajouane & Cia
Editores, Buenos Aires, 1923, pag. 22.-

119 Ferreyra, Ramoén, “Derecho Administrativo General y Argentino’, Buenos Aires,
Imprenta de Pablo E. Coni, 1866, pag. 74 y 75.
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blica, que no puede hacerse sino bajo la garantia del gobierno; la paga
solo el que compra el servicio de transportarle su comunicacion de un
lugar a otro, dentro o fuera de la Republica..”'*

Es decir, establece con claridad que uno de los correlatos del con-
cepto de “prosperidad” es el servicio publico, inscripto bajo la idea ge-
neral de “obras publicas” y las funciones de la administracion.

Por su parte, y de manera concordante, tanto con la Constitucién de
1853 como con las normas del Estatuto de Hacienda y Crédito Publico
ya mencionadas, el Dr. Ramoén Ferreyra, sostenia, en relacién con los
“Bienes publicos y del Estado’, que: “..Es muy conocida en la jurispru-
dencia general, la diferencia entre los bienes publicos y los que forman el
patrimonio del Estado o de la corona, aunque ambas cosas se compren-
dan en la palabra, dominio o propiedad nacional. En los primeros perte-
nece la propiedad a la nacién, por el derecho de soberania; pero el uso es
comun al publico: como son las calles, caminos, rios y obras publicas; los
segundos le pertenecen en plena propiedad y uso, con titulo de dominio,
como las tierras valdias, bosques, bienes mostrencos, de naufragio, etc.
(...) Por la misma razon, en los primeros, la administracion se versa sobre
el uso solamente; su accion se dirige a darles destino general y sus regla-
mentos a asegurar el goce comtin, mejorar sus condiciones todo lo que se
pueda; en los segundos se ejerce exclusivamente la propiedad y el uso; y
ambas cosas pueden aplicar a las necesidades del servicio puiblico...” 1!

Finalmente, Ferreyra utilizara el concepto de servicio ptblico como
sinénimo de funcion o empleo publico, al sefialar que: “..Los deberes
(...) que pesan sobre los funcionarios puiblicos, exijen también deberes de
parte del Estado; y como es muy natural y justo, la remuneracion o sala-
rio por su servicio (...) Suponiendo que puedan ocuparse solo personas de
fortuna, resultaria el mal grave a la nacién de cerrar las puertas a la clase
media, donde se hallan las mejores aptitudes y talentos; y también de que

20Ferreyra, Ramon, op., cit., pag. 267. Realiza el autor, ademads, un andlisis pormenorizado
del estado del servicio publico de correos, partiendo de la Constitucién nacional de 1853
y hasta mediados de la década de 1860; ver para ello, pags. 216 a 220.-

12! Ferreyra, Ramon, “Derecho Administrativo General y Argentino’, op., cit., pag. 110.
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el servicio publico no podia ser tan bueno, faltando la justa recompensa
del trabajo (...) El trabajo material o intelectual es la fuente de toda pro-
duccion del comercio y del a vida humana; no hay razon para apreciarlo
o arrendarlo en los servicios privados y no a la sociedad, ni para que se
paguen todos los demds servicios puiblicos, y no los manuales de los em-
pleados mds laboriosos que ningunos...”*

Resulta notable la influencia que tendra en el esquema y conte-
nido de la obra de Ferreyra el “Derecho administrativo espaiol” de
Manuel Colmeiro.

4. 1. 2. 1. La decisiva influencia de Colmeiro

Publicada en 1850, la citada obra del jurista espafiol, contenia defi-
niciones muy precisas en materia de servicio publico.

Puntualmente, y en esto lo sigue claramente Ferreyra, los ubica
como modalidad o especializacién de la ejecucion y desarrollo de obras
publicas generales. Y, dentro de éstas, los vincula de manera directa con
la técnica concesional.

En efecto, sefialaba Colmeiro que: “..La concesién de una obra pi-
blica a cualquiera empresa implica la delegacién a favor de un particular
de una facultad propia de la administracion: le confia la satisfaccion de
una necesidad comiin y el desemperio de un servicio administrativo, por
lo cual es justo que el gobierno vele sobre el cumplimiento del contrato,
e imponga sus condiciones al concesionario. La vigilancia de la adminis-
tracion no cesa al concluir las obras, porque es un deber del gobierno su
conservacion, obligando a la empresa a ejecutar las obras convenientes, y
precaviendo los abusos en el ejercicio de los derechos que legitimamente
le pertenecen. El interés individual se subroga a la accién administrativa,
y el gobierno debe interponer toda su autoridad, para que el estado no
experimente dafio alguno por la intervencion de los particulares en un
servicio publico...”

122 Ferreyra, Ramon, op., cit., pag. 130y 131.-
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Para culminar sosteniendo que: “..Ninguna concesién es perpe-
tua, porque las cosas del dominio piiblico no pueden convertirse en
propiedad privada en virtud de un acto administrativo. El origen y el
objeto de toda concesion es la utilidad comiin, y no un interés particu-
lar; y solo a este precio consiente la ley en autorizar al concesionario
para exigir un impuesto temporal por el uso de aquellas obras. Las
empresas son un medio expedito de convertir el interés particular en
beneficio publico, cuando la importancia y la estension de un proyecto
exigen sumas considerables, que la administracién no se halla en es-
tado de aprontar, pero que puede suplir ventajosamente por medio de
concesiones. Este sistema, pues, debe reputarse como subsidiario de la
ejecucion directa por el estado que conviene sea preferido mientras la
opcion entre ambos fuese posible...”™*

El mismo autor seria mucho mads preciso en la 4ta. edicién de
su obra, del afio 1876, al establecer la naturaleza y el alcance de las
concesiones de obras y servicios publicos, al senalar, entre otras
cuestiones, y en relaciéon con los ferrocarriles, que: “..Los caminos
de hierro, como todas las vias de comunicacion de uso general, son
del dominio publico; por manera que repugnan a su naturaleza las
enajenaciones perpetuas. Asi pues, las concesiones de esta clase tienen
un limite sefialado, no pudiendo su duracién exceder de noventa y

2 D. Manuel Colmeiro, “Derecho Administrativo Espafiol’, Madrid y Santiago:
Librerfas de Don Angel Calleja, Editor; Lima, Casa de los Sefiores Calleja, Ojea y
Compaiiia, afio 1850; Tomo Segundo, Libro Cuarto, pags. 33 y 34. Reimpresion por
la Escola Galega de Administracion Publica, Santiago, 1995. Agregando, ademas, en
relacion con los contratos administrativos que: “..Para que sean negocios contencioso-
administrativos es de rigor el concurso de dos circunstancias: 1° que se hayan celebrado
con la administracion, y 2° que hayan tenido y tengan por objeto una obra o un servicio
publico cualquiera...”, op., cit., pag. 225. Posteriormente, en la 4ta. edicion de la misma
obra, el autor sostendra con toda claridad que: “..La concesion de una obra publica a
cualquiera empresa implica la delegacion en un particular de una facultad propia de la
administracion. Porque le confia la satisfaccion de cierta necesidad piiblica y el desemperio
del servicio propio para remediarla, el Gobierno tiene el derecho y el deber de velar sobre el
cumplimiento de las condiciones del contrato, de exigirlo y de apremiar al concesionario...”,
conf. D. Manuel Colmeiro, “Derecho Administrativo Espafiol”, Cuarta Edicion, ajustada
alalegislacion vigente y copiosamente aumentada con nuevos tratados y un apéndice de
jurisprudencia administrativa’, Tomo Segundo, Madrid, Imprenta y Libreria de Eduardo
Martinez, 1876., pag. 54.-
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nueve afios, al cabo de los cuales (o de menos, si por menos tiempo se
hubiese otorgado la concesion) expiran los derechos particulares y en-
tra el estado en la posesion de la linea concedida con todas sus depen-
dencias. De donde se colige que las concesiones no son titulo legitimo
de propiedad, sino el origen de un usufructo temporal y sujeto a las
condiciones de antemano establecidas en virtud del contrato asentado
entre la administracion y la persona o compafia adjudicataria (...)
Caducan las concesiones: 1. Por no haber dado principio a las obras,
o por no tenerlas concluidas en todo o en parte dentro de los plazos
sefialados, salvo los casos de fuerza mayor (...) II. Por la interrupcion
total o parcial del servicio publico por culpa de la empresa, si carece
de recursos para continuar la explotacion...”*

Concluyendo, en general, que: “..La delegacién de las facultades
propia de la administracién en favor de los particulares se hace en virtud
de contratos ajustados a reglas de equidad y prudencia, para concertar
los intereses del estado con los de los empresarios de las obras y servicios
publicos, porque sin esta concordia no hay justicia, ni conveniencia, ni
seguridad en punto a la satisfaccion de semejantes necesidades en lo veni-
dero (...) No es obligatorio, sino potestativo en la administracion, ejecutar
dichas obras y desemperiar tales servicios por si misma o por medio de
particulares que se comprometan a suplir los cuidados del Gobierno me-

diante una cantidad convenida..”'?

124 D. Manuel Colmeiro, “Derecho Administrativo Espafol”, Cuarta Edicién, op., cit.,
pag. 79. Agregando, en el mismo sentido, respecto a las concesiones de uso de aguas,
que: “...Para canalizar un rio con el objeto de hacerlo navegable o construir un canal
de navegacion se requiere autorizacion legislativa, en la cual se expresan las condiciones
de la concesion. Los concesionarios quedan obligados a conservar las obras en buen
estado y a prestar el servicio que tomaron a su cargo, y en caso contrario procede la
declaracion de caducidad y el anuncio de nueva subasta para adjudicar la empresa al
mejor postor (...) Los canales de navegacion y flotacién son vias de comunicacion y
transporte como los caminos. No hay diferencia entre las vias terrestres e hidrdulicas
en cuanto a la intervencion de la autoridad a quien corresponde velar por que no se
interrumpa el servicio publico, y dictar reglas de policia para mayor seguridad de las
personas y propiedades...”, conf. op., cit., pag. 30.-

125 D. Manuel Colmeiro, “Derecho Administrativo Espafiol”, Cuarta Edicion, op., cit.,
pags. 95y 96.
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4. 1. 2. 2. Las ensefianzas de Adolfo F. Orma
y de Lucio V. Lopez

Hacia finales del siglo XIX, y producto de la introduccién de la en-
seflanza del Derecho administrativo en las catedras de la Universidad
de Buenos Aires, tendremos las obras que recopilaran la doctrina de los
profesores Adolfo FE Orma y Lucio V. Lépez.

Las obras marcaran una notable continuidad con el desarrollo mar-
cado por Ferreyra sobre la base de la doctrina de raiz hispana y del
Derecho patrio.

Asi, en el “Derecho Administrativo” publicado por Quirés y Emi-
liani en el afio 1902, se sostendria que: “..el estudio de las atribuciones
de Policia, vendria a ser el estudio de todo el Derecho Administrativo.
Pero en la prdctica resulta, que si bien estas atribuciones son de policia,
en cambio no son de policia, ni corresponden a ella, porque la actual
especializacion de los servicios piblicos, y la diversificacion de las fun-
ciones del Estado moderno, han distribuido cada una de estas materias
que en concepto amplio, pertenecen a la policia, en cada uno de los
departamentos de la administracion...”

Sosteniéndose, posteriormente, en la misma obra, y en relacion
con la forma positiva o negativa de la accién policial, que: “..en tan-
to la administracion, dirige los servicios publicos y procede por via
de accion positiva y de impulsion, la policia impide el mal, lo previene
o lo reprime...”

Aclarandose, luego, en esa linea de pensamiento, que la actividad

3

del Estado se manifiesta “..obrando sobre el territorio, para realizar
su fin juridico, procurando las condiciones necesarias de habitabili-
dad del mismo, que exigen un esfuerzo colectivo y una alta direccion
social unitaria. En su virtud, aparecen con respecto a esta funcion
final del Estado, materias en que se revela la administracion. En tal
concepto, tenemos la policia administrativa de servicios puiblicos re-

ferentes: a) a los montes; b) a las aguas; c) a las minas (como dominio
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del Estado y en cuanto se regule su concesion); d) a las obras piiblicas;
e) a las vias de comunicacion...” ¢

Para finalmente, afirmar junto con otro tratadista que: “..El Dere-
cho Administrativo, dice Block, es aquella parte del derecho que regla las
relaciones de los ciudadanos con los servicios piiblicos y de estos con
aquellos. Hacen parte del Derecho Administrativo, las disposiciones legis-
lativas y decretos relativos a la proteccion de las personas y de sus bienes,
las referentes a las subsistencias, a la policia sanitaria, a la industria, a la
agricultura, al comercio, trabajos puiblicos, calles y caminos, a la navega-
cion, a los canales, a la viabilidad urbana y rural, a las minas, bosques,
rentas publicas, instruccion publica, etc..”

Nos encontramos aqui, pues, con una idea mas acabada de “ser-
vicio publico’, la cual se distingue ya de las funciones “policiales’, y es
asociada con la “accidén positiva y de impulsion” que debe desarrollar la
administracion a favor de los particulares.

Por su parte, y a finales del siglo XIX, Lucio V. Lépez, trataba de
precisar los contornos del derecho publico nacional, especialmente el
administrativo, en una doble vinculacién: por un lado, el derecho ad-
ministrativo como desarrollo y aplicacién del derecho constitucional,
y por otro lado, el derecho administrativo como el derecho de los ser-
vicios publicos y la concrecién del bienestar material de la poblacion
o “prosperidad”

Sostendrd, en este sentido, que: “..el Estado debe proveer a todos
los servicios piiblicos que correspondan a la naturaleza de estos cuatro
grandes intereses generales: -seguridad, bienestar material, bienestar
moral e intelectual y beneficencia publica. El bienestar material con-

126 Quirds, Herminio J. y Emiliani, Rafael P,, “Derecho Administrativo. Adaptado
al programa vigente en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires
teniendo por base las conferencias del catedratico titular de la materia, Dr. Adolfo E.
Orma., Editor Valerio Abeledo, Libreria Juridica, Buenos Aires, 1902, Tomo II, pag. 347,
364 y Tomo I, pag. 20, respectivamente. Puede citarse, asimismo, como concordante, la
obra de Lopez, Lucio, V., “Derecho Administrativo Argentino’, Imprenta de “La Nacion’,
Buenos Aires, 1902.

127 Quirés, Herminio J. y Emiliani, Rafael P., “Derecho Administrativo..., op. cit., Tomo
I, pags. 25y 26.
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siste en la construccion y desarrollo de las grandes obras puiblicas, tales
como las que tienen por objeto la viabilidad, la canalizacion, los caminos
de hierro, los grandes mercados, todo, en fin, aquello que tiene por objeto
el desarrollo de los progresos materiales...”.

El concepto de servicio publico, funciona —en general- abarcando y
dando un régimen juridico especifico (de derecho publico) a las rela-
ciones que entablen los particulares con la administracion que repre-
senta los intereses colectivos; y, en particular, se circunscribe como téc-
nica de realizacién del bienestar material de los ciudadanos (servicios
publicos econdmicos).

En definitiva, la primera doctrina nacional del Derecho publico es-
tablecerd, conceptualmente, dos drdenes de vinculaciones concretas: a)
una general, entre administracion, servicio publico y derecho admi-
nistrativo; y b) una particular, entre prosperidad o bienestar material,

obras y servicios publicos y concesiones.

4. 2. Periodo 1900-1940

A pesar de la gran cantidad de aplicaciones normativas concretas
que, como hemos visto, habia tenido el concepto de servicio publico,
restaba que, respecto de su régimen juridico, se produjera un verdadero
salto cualitativo en su consideracién doctrinaria.

Ello, en efecto, se dara en las primeras décadas del siglo XX, de la
mano del notable avance doctrinario que experimentard, en general, el
derecho administrativo.

Se destaca, claramente, el “Derecho Administrativo” de Rafael Bielsa.'”

128 Lopez, Lucio, V., “Derecho Administrativo Argentino’, Imprenta de “La Nacion’,
Buenos Aires, 1902, pag. 15/18. La obra presenta la versién taquigréfica del ltimo curso
dictado por Lopez en el afio 1894, tomada por sus alumnos Juan C. Beltrdn y Alfredo G.
Romero, que completa, como una segunda parte, el adelanto que el propio Lopez habia
ya publicado en 1890.

129 Bielsa, Rafael, “Derecho Administrativo y Legislacién Administrativa argentina’,
Tomos I yII, J. Lojuane & Cia. Editores, Libreria Nacional, Buenos Aires, 1921.
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Obra que puede ser vista como una verdadera bisagra entre el “vie-
jo” derecho publico nacional (corporizado en las obras de Ferreyra y los
primeros constitucionalistas), y lo que ser4, a partir de alli, el “nuevo” o
moderno derecho administrativo.

Bielsa intentard, concretamente, llegar a una sintesis entre: a) nues-
tros antecedentes constitucionales (con notable influencia de J. V. Gon-
zéalez); b) el derecho administrativo nacional (especialmente sobre la
base de la obra de Ramoén Ferreyra y Lucio V. Lépez); y ¢) el derecho
administrativo europeo (con influencias repartidas entre: 1) la doctrina
clasica espaiiola ~Colmeiro, Posada-; 2) el derecho francés (Jeze; Hou-
riou); 3) el derecho aleman (Mayer); 4) en menor medida el brasilero;
y 5) el derecho Italiano.

De esta sintesis, en particular referencia al servicio publico en su
obra de 1921, deben destacarse las siguientes cuestiones:

1.- Bielsa intenta deslindar los conceptos de servicio publico y fun-
cién administrativa, en razén de la utilizacién indistinta de los mismos
en el derecho patrio y el derecho administrativo argentino;

2.- Bielsa continta el enfoque de Ramon Ferreyra (y, por ende, de
Colmeiro) y ubica sistemdticamente al servicio publico como una téc-
nica especial incluida dentro de las obras publicas generales.

3.- Bielsa establecerd un nexo especifico entre el servicio publico,
el contrato de concesion y el régimen constitucional. Concretamente,
con la “clausula de comercio” y la “clausula de prosperidad” (en aquel
momento, arts. 67 incs. 12 y 16 de la Constitucion nacional).

Ese eslabon permite, de alguna manera, visualizar las lineas de con-
tinuidad de nuestra rica historia en materia de servicio publico.

Fundamentalmente porque, muy pocos afios después, comenzara
una ofensiva doctrinaria impresionante para posicionar al derecho ad-
ministrativo francés como la principal y directa fuente de nuestro de-
recho administrativo.

Serd Rodolfo Bullrich, a partir de las lecciones que le publicarian
hacia 1925, quien mostrara esta nueva version del derecho administra-
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tivo que, lamentablemente (y al margen de las bondades de la doctrina
francesa), llegaria para quedarse entre nosotros.'*

Su derecho administrativo estara, asi, exclusivamente apoyado en la
doctrina europea.

Y en materia de servicio publico, concretamente, prevalecerd la
doctrina francesa (Jeze y Houriou) y alemana (Mayer).

4. 2. 1. El servicio publico y el problema
de la técnica concesional

En la década de 1930, inmediatamente anterior al comienzo de la
etapa de estatizacion de la prestacion de los servicios publicos (nacio-
nalizacion), puede claramente apreciarse que el gran cuestionamiento
que la doctrina (y la jurisprudencia de manera creciente) comienzan
a resaltar una y otra vez, es la falta de un adecuado y completo régi-
men legal para los servicios publicos nacionales, especialmente en lo
tocante con dos cuestiones: a) tarifas; y b) régimen de bienes afecta-
dos al servicio.

Cuestiones ambas que se, desde ya, tienen intima vinculacion (pues
la cuestion general de los bienes afectados al servicio no hace sino po-
ner en discusion el “valor” de las concesiones y, méds concretamente, la
forma o modalidades de amortizacion de las inversiones efectuadas por
los concesionarios y que debian quedar en manos del Estado), pero la
cuestidn tarifaria cobrard especial relevancia por su directa incidencia
en los usuarios de los servicios.

Estos problemas, en realidad, se generaron como consecuencia de la
intencién (que cierto sector de la doctrina nacional nunca abandond) de
sostener la naturaleza privada de las concesiones. Especialmente en el caso
de las concesiones ferroviarias que habian sido el emblema de la construc-
cién y desarrollo de la infraestructura de servicios en nuestro pais.

130 Bulrich, Rodolfo, “Nociones de Derecho Administrativo”, redactadas a base de las
conferencias del profesor titular por Juan Bautista Arcioni y José Maria Garciarena,
Libreria de Derecho y Jurisprudencia Restoy & Doeste, Buenos Aires, 1925.
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En efecto, la técnica concesional, que —~como vimos- habia sido
claramente inscripta por la doctrina del derecho constitucional y ad-
ministrativo en la cldusula de prosperidad, no tendria —sin embargo-
un correlato normativo que pudiera resolver las cuestiones juridicas
(y econdmicas) que se presentarian en la etapa de declinacién de las
principales concesiones ferroviarias, producida, basicamente, por la
cercania de sus plazos de caducidad.

La gran difusion del sistema concesional (al que pueden sumarse
varias licencias que, en lo sustancial, se asimilaron a los contratos de
concesion), habia logrado desarrollar la ausente infraestructura econé-
mica nacional de manera vertiginosa.

Pero supuso, también, ante la falta de un régimen legal completo y
sistematico (para los distintos servicios involucrados), muchos abusos
por parte de los concesionarios. !

Algunos son, a esta altura, legendarios. '*

3! La intervencion estatal en materia tarifaria era una de las cuestiones mas acuciantes
hacia mediados de la década de 1930; ver, en este sentido: Bielsa, Rafael, “Régimen de
concesiones de servicios publicos’, en Revista de la Facultad de Ciencias Econémicas,
Comerciales y Politicas”, Tomo V, Rosario, 1936; Joselevich, Luis B., “Dos Estudios de
Derecho Administrativo. Tarifas. Impuesto Especial”, Compaiia Impresora Argentina,
Buenos Aires, 1937; Ramos, Juan P,, “La concesion de servicios publicos”, Libreria y Casa
Editora de Jesus Mendez, Buenos Aires, 1937; ver, ademads, la bibliografia de la época
citada en Villegas Basavilbaso, Benjamin, “Derecho Administrativo’, Tomo III, TEA,
Buenos Aires, 1951, pag. 98 y sig., y sus consideraciones en torno a los inconvenientes
del sistema concesional en el mismo volumen, pag. 102 a 105. Cuestiones que harian
eclosion, desde el punto de vista doctrinario, en la famosa “Cuarta Conferencia
Nacional de Abogados’, que se desarrollé en Tucuman entre los dias 13 y 18 de julio
de 1936. Como fruto de la misma, se publicard, en el mismo afo 1936, en un volumen
de 80 paginas, el “Régimen juridico de la concesion de servicio publico, despacho y
exposicion de motivos”, redactado por la Subcomision integrada por los Dres. Rafael
Bielsa, Rodolfo Corominas Segura, Daniel Victor Goytia, Julio Oscar Ojea y Benjamin
Villegas Basavilbaso. Alli se defini6 a la concesion de servicio publico como: “..un acto
juridico de derecho piiblico, por el cual el concedente delega en el concesionario un poder
juridico sobre una manifestacion de la actividad administrativa, con el fin de que realice,
por propia cuenta y riego, bajo el contralor del concedente, el servicio piiblico concedido...”
Publicado también en Jurisprudencia Argentina, Tomo 61, pag. 97.-

2 En el caso de los ferrocarriles, basta recordar la obra de Raul Scalabrini Ortiz
“Historia de los ferrocarriles argentinos”, Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1995; en
el caso de las concesiones eléctricas, el escandalo que terminaria en el famoso informe
“Rodriguez Conde”
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La doctrina del derecho administrativo, todavia muy precario para
poder enfrentar estas cuestiones con solvencia'®, se mostraria -sin em-
bargo- firme al momento de afirmar la naturaleza publica del contrato
de concesion. **

La jurisprudencia nacional, tal como luego veremos, seguird este
criterio.

La IV Conferencia nacional de abogados de 1936, vendria, también,
a apoyar dicha solucién.

Es decir, a intentar estabilizar el régimen concesional ya vigente en
el pais, dotandolo de recursos tedricos y practicos a través de un pro-
yecto de ley general de concesiones.

En materia ferroviaria, se intenté un avance con la llamada “Ley
Mitre”, que unificé el régimen de todas las concesiones particulares que
se habian aprobado hasta ese momento, y permitié una injerencia esta-
tal mas concreta en la administracién y control de las mismas que, en
definitiva, terminard precipitando su posterior nacionalizacidn.

4, 2. 2. Periodo de 1940, en adelante. Los Tratados
de Derecho Administrativo

A partir de la década de 1940, se desarrollaran los Tratados de De-
recho administrativo.

3 Las grandes criticas de la época al estado de avance del derecho administrativo
(Bielsa, Ramos, entre otros), estan vinculadas a la falta de sistematizacion legislativa de
las cuestiones involucradas con sus principales temas: procedimientos administrativos;
estatuto de funcionarios; responsabilidad del Estado; contencioso administrativo. En
ninglin caso, sin embargo, se negaria la competencia estatal en materia de servicios
publicos, fundada en las clausulas de comercio y prosperidad de la Constitucion nacional.
3 Fundamentalmente: Bielsa, Rafael, “Derecho Administrativo y Legislacion
Administrativa argentina’, op., cit; Bulrich, Rodolfo, “Nociones de Derecho
Administrativo’, op., cit.; y Ramos, Juan P, “La concesién de servicios publicos”, op.,
cit. Para el analisis de la concesién de servicio publico como contrato administrativo
que no puede ser regido por normas del Derecho Civil, ver, especialmente: Bielsa,
Rafael, “Relaciones del Cédigo Civil con el Derecho Administrativo’, J. Lajouane & Cia
Editores, Buenos Aires, 1923, especialmente pags. 36 y 37.-
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Puede pensarse, perfectamente, que los mismos estardn fuertemen-
te influenciados por un hecho histérico con enorme trascendencia: el
golpe de estado de 1930.

En efecto, a partir de alli, y salvo algunos afios de continuidad insti-
tucional democratica (gobiernos peronistas de 1946 a 1955; el gobierno
de Arturo Frondisi y el gobierno de Arturo Illia), nuestro pais debid
acostumbrarse, si vale la figura, a vivir sin constitucion.

Esto, para el derecho publico (constitucional y administrativo) sera
decisivo para su configuracion histérica definitiva.

Sin norma constitucional y con escasos avances legislativos (entre
los que podrian citarse a la ley 3.952 de demandas contra la Nacién y no
mucho mas), el derecho administrativo se refugiard, definitivamente,
en la doctrina. Sus fuentes estaran definitivamente vinculadas, no ya a
normas generales, sino a principios sustentados —principalmente- por
la doctrina europea.

El divorcio entre el derecho constitucional (que se volcard, por
idénticas razones, al estudio casi excluyente de la doctrina de la Corte
Federal norteamericana a través de los fallos de nuestra propia Corte
Suprema) y el derecho administrativo (que se filiara en diversas fuentes
doctrinarias europeas aunque, en definitiva, dominadas por el derecho
francés), sera casi completo.

En este contexto, Rafael Bielsa completard su obra inicial de 1921'%,
es decir, con anterioridad al comienzo de las interrupciones consti-
tucionales; Villegas Basavilbaso desarrollara su Tratado bajo la fugaz

13 Bielsa, Rafael, “Derecho Administrativo y Legislacion Administrativa Argentina’,
Tomos IyIL J. Lojouane & Cia. Editores, Libreria Nacional, Buenos Aires, 1921. Resulta,
también, de sumo interés, lo publicado por Bielsa bajo la vigencia de la Constitucion
nacional de 1949; a saber: Bielsa, Rafael, “Estudio de Derecho Publico”, Tomo I “Derecho
Administrativo’, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1950, especialmente, Capitulo II,
punto 17, sobre “Transferencia de Concesiones de servicios publicos y transferencia de
bienes afectados a servicios publicos prestados por concesionarios. Poderes juridicos
del concedente”, pag. 466 y sig.; y Capitulo III sobre “Aspectos diversos en el régimen de
los servicios publicos’, pdg. 543 y sig.; y Bielsa, Rafael, “Ciencia de la Administracion’,
Segunda edicion actualizada, Roque Depalma Editor, Buenos Aires, 1955, especialmente,
el Capitulo II dedicado a “Los servicios publicos. Sistemas de prestacién’, pag. 81 y sig.
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vigencia de la Constitucién de 1949'*; Marienhoff, luego de su tesis
sobre el “Dominio de las Aguas” de 1939'%, se volcard a escribir su fun-
damental Tratado de Derecho Administrativo'*; lo propio hara Diez.'*

Mas tarde, ya en la década de 1970, Gordillo publicara los dos to-
mos originales de su Tratado de Derecho Administrativo.'*

El servicio publico serd materia de estudio especifico en cada uno
de los Tratados de Derecho Administrativo.

Las fuentes para su estudio, salvo los casos del primer Bielsa y de
Villegas Basabilvaso (por las razones ya mencionadas), seran esencial-
mente doctrinarias.

Elementos conceptuales que, junto con los antecedentes legislativos
y jurisprudenciales anteriormente citados, nos obligan a discutir la tra-
dicién doctrinaria que indica que el servicio publico naci6 en Francia
con los arrét “Blanco” y “Terrier” del Consejo de Estado Francés, y su
posterior difusion por la doctrina del derecho administrativo francés.**!

1% Villegas Basavilbaso, Benjamin, “Derecho Administrativo’, Tomo III, Instituciones
Fundamentales (Primera Parte) Servicios Publicos - Funcién Publica, Tipogréfica
Editora Argentina, Buenos Aires, 1951.

137 Marienhoff, Miguel S., “Régimen y legislacion de las aguas publicas y privadas’,
Abeledo, Buenos Aires, 1939.

13 Marienhoff, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo” Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1966.

13 Djez, Manuel Maria, “Derecho Administrativo”, Plus Ultra, Buenos Aires, 1963. Ademas
de su Tratado, son notables sus contribuciones anteriores, que estudian sectorialmente
distintos servicios publicos nacionales; ver: Diez, Manuel M., “Régimen juridico de las
comunicaciones’, Tomo 1, Buenos Aires, 1936; Tomo 2, Buenos Aires, 1937; y Tomo 3,
Buenos Aires, 1939; “Naturaleza juridica de la propiedad ferroviaria’, Buenos Aires, 1942;
y “Servicio publico de los teléfonos”, Valerio Abeledo Editor, Buenos Aires, 1942.

0 Gordillo, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo’, Tomos 1 y 2, Ediciones
Macchi-Lopez, Buenos Aires, 1975.

4 Como en nuestro pais lo ha afirmado, de una manera o de otra, gran parte de la
doctrina del derecho administrativo nacional; asi, entre otros: Marienhoff, M. S.,
“Tratado de Derecho Administrativo’, Abeledo-Perrot, Tomo II, pag. 19 y sig.; Mairal,
H. A., “La ideologia del servicio publico’, Revista de Derecho Administrativo, N°14,
1993, pag. 359 y sig.; Gordillo, A., “Tratado de Derecho Administrativo’, 6° edicidn,
Fundaciéon de Derecho Administrativo, Tomo 2, VI-1 y sig.; Cassagne, J. C., “Derecho
Administrativo’, Abeledo-Perrot, sexta edicién actualizada, Tomo II, pag. 419 y sig.
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CAPITULO IV

Primer modelo prestacional:
la técnica concesional.

1. Introduccion

Sobre la base de los antecedentes analizados, puede afirmarse que el
régimen del servicio publico, se encuentra consolidado hacia comien-
zos del 1900.

Consolidaciéon que se produce tanto a nivel del régimen general del
servicio publico, como del modelo prestacional en particular, esto es, la
técnica concesional, y en la cual tendra un rol decisivo la jurispruden-
cia de la Corte Suprema nacional.

La obra de la Corte Suprema nacional, a su vez, se afianzara hacia me-
diados de la década de 1920, sobre la base de tres fuentes: a) el régimen
constitucional argentino; b) la profusa legislacion existente en materia de
servicio publico; y ¢) sus propios antecedentes jurisprudenciales.

Salvo en cuestiones puntuales, principalmente vinculadas al anali-
sis constitucional (para el cual la Corte Suprema recurrira a contadas
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fuentes doctrinarias nacionales, como por ejemplo, a Alberdi o a Joa-
quin V. Gonzalez; y, jurisprudenciales, en la doctrina de la Corte Fede-
ral norteamericana, por ejemplo, en lo vinculado con la interpretacién
del régimen federal y las cuestiones que suscitaba el régimen nacional
del servicio publico: clausula del comercio, impuestos, etc.), no se regis-
tran otros apoyos o fuentes.

De conformidad con ello, la Corte Suprema nacional, a partir de
1864, consolidara la interpretacion sistematica de todo lo vinculado
con: a) la jurisdicciéon aplicable a los conflictos del servicio publico
nacional, tanto en lo concerniente al “titular” del servicio (es decir, al
régimen de federalizacién de determinados servicios por aplicacién de
la cldusula de comercio o, directamente, como en el caso del servicio de
correos, de la norma constitucional), como en lo que hace a la jurisdic-
ci6n judicial que debia intervenir en cada conflicto en que estuviera in-
volucrada, o no, la prestacion de un servicio publico (jurisdiccion fede-
ral o local, segun los casos); b) el régimen concesional, concebido como
el otorgamiento de un privilegio, en tanto “delegacion” de funciones
estatales; c) el régimen juridico de los bienes afectados al servicio; d)
el régimen impositivo; e) el régimen tarifario; f) el régimen de respon-
sabilidad de los concesionarios; g) el régimen del rescate del servicio.

En lo que hace puntualmente al modelo prestacional, se consolidara
la interpretacion conceptual y del alcance de la técnica concesional.

De esta manera, y tal como veremos en este capitulo, entre 1864
y mediados de la década de 1920, la concesion de servicio publico se
consolidara, en la interpretacion jurisprudencial y doctrinaria, como:

1.- Una delegaciéon (en sentido impropio) de funciones estatales
centradas en la prestacion indirecta de un servicio publico. !

2.- Acto complejo (que implica relaciones contractuales y reglamen-
tarias), por el cual el Estado otorga a un particular un privilegio (razén

! Marienhoff entiende que el Estado no “delega” formal ni propiamente sus funciones en
el concesionario, en el sentido de lo normado, por ejemplo, por el art. 3 de la ley nacional
de procedimientos administrativos 19.549, cuestion que compartimos. Ver: Marienhoff,
Miguel S. “Tratado de Derecho Administrativo’, Tomo III-B, tercera edicion actualizada,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1983, pag. 589 y sig.
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por la cual, durante muchos afios adopté directamente la configuracion
de una Ley-Contrato).

3.- Adopta la forma y el régimen propio de un contrato administrativo.

4.- Tiene su fundamento constitucional general en el actual art. 75,
inc. 18;y, particular, en el 75, inc. 13, en todo lo relativo al fundamento
del sometimiento del servicio a la jurisdiccion federal, y 75, inc. 14, en
el caso de los correos y comunicaciones.?

5.- Es de interpretacion restrictiva, en dos cuestiones centrales: a)
su otorgamiento (el cual no se presume); y b) su extension (es decir, en
cuanto a las facultades estatales efectivamente delegadas).

6.- En lo que hace al régimen juridico, se enfatiza que, al margen
de erigirse en un contrato administrativo, la concesion no involucra
la regulacién de derechos privados (arts. 14 y 17 CN), sino cuestiones
vinculadas, en general, con “bienes” o “actividades” publicas.

7.- En cuanto al régimen juridico de los bienes que se afecten a la
prestacion del servicio, se enfatiza su condicién de bienes del dominio
publico y, en su caso, las restricciones en cuanto a su libre disponibili-
dad por aquellos incorporados en el patrimonio de los concesionarios.

8.- La concesion de servicio publico, lleva insita la prerrogativa es-
tatal del rescate.

’Aunque sin fundamento normativo ni jurisprudencial, partiendo de la supuesta
identidad entre la clausula de “prosperidad” incluida en nuestra Constitucién nacional y
la que permite al Congreso Federal norteamericano otorgar privilegios a los “inventores’,
y en contra de lo sostenido por nuestra Corte Suprema nacional desde 1866, un sector
de la doctrina nacional ha interpretado que la concesion, como contrato administrativo,
no tiene reconocimiento expreso en el actual art. 75 inc. 18; ver: Marienhoff, Miguel S.,
“Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo III-B, tercera edicion actualizada, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1983, pag. 586, 611 y sig.; Cassagne, Juan Carlos, “El contrato
administrativo’, segunda edicion, LexisNexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, pag.
194 y sig. Correlativamente, Marienhoff incluira la competencia para el otorgamiento
de una concesion de servicio publico dentro de la que denominé “zona de reserva de
la administracién”. Desconociendo de esta manera la competencia legislativa marcada
por el actual art. 75 inc. 12, 13 y 18. Cuestién con la que no estamos de acuerdo. Ver:
Marienhoff, Miguel S. “Tratado de Derecho Administrativo’, Tomo III-B, tercera
edicion actualizada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1983, pag. 610 y sig. En virtud del
relevamiento ya efectuado, no podemos coincidir con ninguna de estas dos cuestiones.
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9.- Las obligaciones emergentes del contrato de concesion, esta su-
jetas a la reglamentacion del Estado (en general, se la denomina “poli-
cia” del servicio), a los efectos de su correcto funcionamiento (regula-
ridad del servicio).

10.- Finalmente, los precios que se cobran al usuario por la presta-
cién del servicio, no son libres sino que deben ser autorizados por el
Estado, adoptandose, por ello, la figura de las tarifas (las cuales son, a
su vez, diferenciadas de las “tasas”).

2. Desarrollo legislativo de la técnica concesional:
dominio publico, obras y servicios publicos

Hacia mediados del siglo XIX, en nuestro pais y en el marco del
sistema de la Constitucion nacional de 1853, en relacion con la utiliza-
cidn de la figura de la concesion para la construccion de obras publicas,
se verificaba plenamente aquello sostenido por la doctrina espaiola al
sostener que: “..el servicio puiblico no es sino la apertura al aprovecha-
miento general de una obra publica: carreteras, puertos, pantanos y fe-
rrocarriles se configuran primordialmente como una obra publica que, a
su terminacion, se abre al aprovechamiento general. Las tarifas de cons-
truccion del servicio puiblico subsiguiente son sélo un habil procedimiento
para que pueda construirse la obra publica sin que la Administracion
tenga que abonar nada como contrapartida...”

El periodo se caracterizo por la pronta sancién de normas generales
sobre “obra publica’, como lo demuestra la sancion de la ley 775, en 1876,

? Villar Ezcurra, José Luis, “Servicio Publico y técnicas de conexion’, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1980, pag. 52 y 53. Por su parte, aqui se ha sefialado que: “..
es necesario recordar permanentemente este comiin origen historico —de la concesion de
servicio piiblico y de la concesién de obra puiblica- asi como también la igualdad esencial
de naturaleza juridica -delegacion transestructural-, por cuanto es el que explica los
numerosos elementos y regulaciones juridicas comunes que ambas figuras reconocen...”
Barra, Rodolfo, “Contrato de Obra Publica’, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,

Buenos Aires, 1984, Tomo I, pag. 283.
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(posteriormente sustituida por la ley 13.064), y la sucesiva sancion de
normas particulares (leyes y decretos) por las cuales se aprobaban con-
tratos de concesion para la construccion y explotacion de infraestructu-
ras publicas (concesiones, a la vez, de obra y servicio publico).

Ahora bien, contando —como deciamos- con varios antecedentes de
autorizacion de concesiones particulares, la normativa general del pe-
riodo en materia de concesiones para obras de infraestructura estuvo
dada, también tempranamente, con la sancién, en el mismo afno 1876,
de laley 814.*

En efecto, la ley 814, del 2 de octubre de 1876°, establecid: “Art.
I°.- Autorizase al Poder Ejecutivo para sacar a licitacién la construccion,
reconstruccion, mejora y conservacion de los puentes y caminos nacio-
nales, por empresas particulares, con facultad de cobrar peaje, bajo las
condiciones siguientes: 1° El Poder Ejecutivo fijard un mdximun de costo
a todas las obras que sujetare a la licitacién publica, previa formacién de
los planos y presupuestos correspondientes por el Departamento de Inge-
nieros. 2% En las propuestas deberd expresarse: 1° El peaje que cobrard
el empresario por individuo, vehiculos y animales. 2° La designacion del
tiempo por el que ha de cobrarse peaje y que no podrd exceder de quince
afios. 3° La obligacion de conservar la obra construida o reparada por

* Sobre los antecedentes legislativos del contrato de concesion de obra publica, ver, en
general: Cincunegui, Juan Bautista, “El peaje en la legislacion argentina (La Concesion de
obra publica y peaje como sistema de financiamiento de obras de infraestructura)., Centro
Argentino de Investigaciones Econémicas y Sociales, Buenos Aires, 1968, pag. 19y sig.

° Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 1118
y 1119. Dicha norma establecié: “Art. 1°.- Autorizase al Poder Ejecutivo para contratar
con los sefiores Hudson y Cia., un camino carretero, que partiendo de la margen derecha
del rio Parand en frente al pueblo de Esquina (Corrientes), o al de la Paz (Entre Rios),
cruce el Rio Salado, y siguiendo hacia las provincias de Cuyo, busque la interseccién de
los caminos nacionales de San Juan y de La Rioja, sobre el de Cérdoba. Art. 2°.- Dicho
contrato se celebrard bajo las bases siguientes: (...) 4* Que la Nacion pondrd en posesion a
los sefiores Hudson y Cia., de dos leguas de tierra de propiedad nacional (donde las haya
sobre la traza) por cada posta que establezcan y pongan al servicio piiblico, debiendo pasar
aquellas en propiedad, sélo en el caso de ser construido todo el camino y conservado en
el mejor estado, durante el término fijado en la base 3% en caso de no haber tierras de
propiedad nacional, se acordard a los empresarios quinientos pesos fuertes por cada posta.
5% Que serdn libres de todo peaje los animales y vehiculos que transiten para el servicio
nacional y provincial.”
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igual término. 4° La fijacién de la cantidad que haya de invertirse en la
obra. 3% Vencido que sea el plazo sefialado o acordado a las empresas
para el cobro del peaje, estardn éstas obligadas a entregar a la Nacion,
sin cargo alguno, las obras respectivas, en buenas condiciones de servicio.
(...) Art. 2°.- El Poder Ejecutivo vigilard la construccion o reconstruccion
de las obras y la conservacién de las mismas en su caso, debiendo antes
de ser libradas al servicio puiblico, hacerlas inspeccionar por el Departa-
mento de Ingenieros.”

Como vemos, en esta normativa general, la figura de la concesion
aparece ligada, expresamente, tanto a la “construccion, reconstruccion,
mejora y conservacion” de obras publicas, como a su libramiento para
el “servicio publico”.

Y lo que une a ambas figuras, es la “..facultad de cobrar peaje...”
establecida por el art. 1° de la citada norma.

Esto es, la afectacion de los terceros “usuarios” de dichas prestacio-
nes por parte del concesionario.

Los principios enunciados en la citada normativa general, por su
parte, contaban con algunos antecedentes, como por ejemplo la ley 666,
del 22 de julio de 18745, y se mantuvieron, en sucesivas normas, hasta,
por lo menos, la primera década del siglo XX.

En efecto, ello puede claramente apreciarse en la ley 1257, del 23 de
octubre de 18827, la ley 2610, sancionada el 28 de septiembre de 188%,

¢ Anales de Legislacion Argentina, 1852-80, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 982.

7 Anales de Legislaciéon Argentina, 1881-88, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1955, pag. 95
y sig. Dicha norma establecié: “Art. 1°.- Autorizase al Poder Ejecutivo, para contratar
con don Eduardo Madero la construccion, en la ribera de la ciudad de Buenos Aires,
comprendida entre la usina del gas al norte y la boca del Riachuelo al sur, de diques y
almacenes de depésito para la importacién de mercaderias, con los canales de entrada
necesarios, sujetdndose a las siguientes disposiciones: ...8° Las obras se efectuardn por
secciones, que serdn recibidas por el Poder Ejecutivo completamente concluidas y listas
para ser entregadas al servicio publico, por intermedio del Departamento de Ingenieros.”

8 Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag. 13 y
sig. Por esta norma se establecio: “Art. 1°.- Autorizase al P. E. Para conceder a la sociedad
anénima “Ciudad de Quequén’, el derecho de construir y explotar un puerto artificial y
muelle en la Provincia de Buenos Aires, con arreglo a las siguientes bases:...2° La empresa
construird el puerto a su costo, como asimismo los muelles y edificios que necesite la
aduana, para la vigilancia y control fiscal, como también los almacenes de depdsito para
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la ley 2676, sancionada el 6 de noviembre de 18897, la ley 3088, sancio-
nada el 11 de agosto de 1894, aprobatoria del “Cédigo rural para los
territorios nacionales”, y la ley 4210, sancionada el 14 de septiembre de
1903, entre otras que podriamos traer a colacidn.

3. La consolidacion de la técnica concesional
en la jurisprudencia nacional

3. 1. La técnica concesional como “privilegio”
y acto de “delegacion” de funciones estatales
en la clausula de prosperidad

La Corte Suprema nacional, al margen de invocar la jurispruden-
cia norteamericana para justificar un poder de policia “amplio” (o no
solamente vinculado con cuestiones de “salubridad, moralidad, segu-
ridad”, sino también con el bienestar social), haria una profusa utili-

la importacion y exportacién de mercaderias, puentes y demds obras necesarias al mejor
servicio publico..”

® Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
199 y sig. Norma que establecié: “Art. 1°.- Autorizase a los sefiores Wenseslao Villafafie
y Cia., para hacer un puerto de abrigo en el arroyo Medrano y construir dos canales de
navegacion... de conformidad con los planos presentados y con sujecién a las siguientes
bases:... 12. La empresa se compromete a presentar los planos y estudios definitivos de
las obras que debe construir a los 6 meses de la fecha de escrituracién de la concesion,
y principiarlas a los 3 meses de la aprobacién de dichos estudios, y concluirlas a los 3
afios contados desde esta tiltima fecha, entregdndolas al servicio puiblico por secciones de
la forma siguiente..”

' Anales de Legislacion Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954,
pag. 279 y sig. Esta ley establecié en su Capitulo II, de los Caminos: “Art. 31.- Queda
absolutamente prohibido, cerrar, obstruir o desviar un camino abierto al servicio puiblico,
sin el permiso de la autoridad competente...”

' Anales de Legislaciéon Argentina, 1889-1919, Edit. La Ley, Buenos Aires, 1954, pag.
606 y sig. Esta ley establecid: “Art. 1°.- Concédese autorizacién a la sociedad “Puerto San
Nicolds” para construir y explotar por el término de 70 afios... un puerto comercial para
bugques de ultramar y cabotaje en los terrenos de su propiedad... Art. 7°.- Las obras que se
construyan serdn inspeccionadas por el Ministerio de Obras Puiblicas, sin cuya aprobacién
no podrdn librarse al servicio publico...”
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zacion de la “clusula de prosperidad” incorporada a nuestra Consti-
tucién nacional.

Aunque, en principio, para cuestiones que, paraddjicamente, pare-
cfan no tener vinculacién con la nocion de poder de policia.'?

De aquella jurisprudencia, podemos citar algunos leading cases.

En primer lugar, citaremos dos fallos de la Corte Suprema nacional
muy significativos.

El primero: “Varios Puesteros proximos al Mercado del Centro ¢/
Empresario del mismo Mercado’, fallo de la Corte Suprema nacional
de fecha 8 de Noviembre de 1866, que confirma por sus fundamentos
la sentencia del Juez de Seccién Don Alejandro Heredia, de fecha 3 de
Septiembre de 1866. En la causa se discute la constitucionalidad de una
concesion otorgada por la Municipalidad de Buenos Aires.

Alli se sostuvo: “...Que si bien el art. 14 declara el principio de la
libertad de toda industria licita, esto no importa la prohibicién de re-
glamentar su ejercicio, y aun limitarlo por causas de utilidad general,
pues no siendo la Constitucion otra cosa que el Cédigo fundamental, que
declara los derechos y obligaciones politicas, tiene que ser complementado
por leyes y disposiciones orgdnicas, que reglamenten y aseguren esos mis-
mos derechos y obligaciones (...) Que esta verdad, ademds de lo expuesto,
tiene su demostracion en el art. 67, inc. 16, por el cual el Congreso tiene
la facultad de promover la prosperidad del pais, y el adelanto y bienestar
de las provincias por leyes protectoras y por concesiones temporales de
privilegios y recompensas de estimulo (...) Que de lo expuesto se deduce
que una concesion o limitacion, como la que se trata, estd autorizada por
la Constitucion nacional; por consiguiente no es contraria a su espiritu ni
a su texto (...) Que teniendo, pues, esa facultad, la Legislatura del Estado
de Buenos Aires, pudo dictar su disposicion en 1825, que establecio la
concesion de que se trata, y no quedé en manera alguna revocada por la
sancién de la Constitucion (...) Que parte de las facultades enumeradas

'2 Sobre la jurisprudencia relativa a la interpretacion y aplicacién de la “clausula de
prosperidad”, véase, in extenso: Salomoni, Jorge L., “Teoria General de los Servicios
Publicos’, op. citada.-
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fueron delegadas por la Legislatura a la Municipalidad por la ley que la
cred en octubre de 1854, pues en su art. 17 la faculta para reglamentar lo
concerniente a la seguridad, salubridad, ornato, limpieza y fomento de la
ciudad, y no puede negarse que el establecimiento de mercados llena uno
de esos fines..”

En el caso, pues, se presenta por primera vez, en el andlisis de una
norma que se reputa de caracter policial, la conjuncion de las normas de
los arts. 14y 67, inc. 16, (hoy, 75, inc. 18) de la Constituciéon nacional.

Doctrina que, por su parte, sera ratificada por la Corte Suprema
al confirmar, en la causa “Varios puesteros contra los concesionarios
del mercado “Independencia” sobre inconstitucionalidad de una reso-
lucién municipal’, sentencia del 7 de octubre de 1871, por sus funda-
mentos y con cita de su precedente de fecha 8 de noviembre de 1866, la
sentencia del Superior Tribunal de Justicia provincial. En la sentencia
confirmada, por su parte, se fundé la constitucionalidad de la conce-
sién de uso de una porcion del Mercado municipal, en los arts. 67, inc.
16, y 107 de la Constitucion nacional y, doctrinariamente, con cita de
Colmerio, Tomo 2 pég. 227.

Con posterioridad, y siempre en vinculacion con la técnica conce-
sional, la Corte Suprema destacara a la obligatoriedad como caracte-
ristica fundamental del servicio publico, al sefialar que: “..Sin la exis-
tencia de un contrato especial, o de una ley que obligue a la empresa a
suministrar a los particulares, el gas de su propiedad, éstos no pueden
exigir que se les suministre, ni aun bajo promesa o fianza de pagar su
precio. El suministro anterior, hecho con la condicién de suspenderlo en
caso de no pagarse puntualmente el consumo, no justifica esa exigencia,
una vez que se ha realizado el hecho de la falsa de pago..”"

3 CSJN, “Varios Puesteros proximos al Mercado del Centro c/Empresario del mismo
Mercado’, sentencia del 8 de Noviembre de 1866, que confirma por sus fundamentos
la sentencia del Juez de Seccién Don Alejandro Heredia, de fecha 3 de Septiembre de
1866. Fallos, 3:468.-

4 CSIN, in re: “Antonio Santa Maria ¢/ Albertano Quiroga, por cobro de pesos y dafios
y perjuicios”, 1895, Fallos: 59: 244.-
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Casi inmediatamente, la Corte Suprema establecera que: “...El Con-
greso tiene, por el inciso 16, articulo 67 de la Constitucion, la facultad de
eximir a una empresa de ferrocarril de todo impuesto, tanto nacional como
provincial, por un tiempo determinado; y, por consiguiente, la provincia
que, en contra de esa concesion, haya cobrado impuestos a la empresa, estd
en la obligacion de restituir su importe (art. 31 y 67, inc. 28, de la Consti-
tucién Nacional). Si para fines de gobierno, de politica, de reglamentacion
del comercio interprovincial, o simplemente como medio de estimulo para
promover la construccion de un ferrocarril, el Congreso cree conveniente
acordar el privilegio de la exencién del pago de impuestos locales, esta dis-
posicion es perfectamente constitucional, porque no importard sino el ejer-
cicio de una facultad del congreso, cuyas leyes prevalecen sobre cualquiera
disposicion contraria de las constituciones ¢ leyes de provincia. Resolver
lo contrario, seria reconocer en los gobiernos de provincia la facultad de
anular 6 entorpecer los efectos de la legislacion del Congreso, en cuanto
ella se dirigiese a los objetos previstos en el inc. 16, art. 67. Las provincias,
haciendo uso de la facultad de imponer, podrian llegar con sus contribucio-
nes a hacer imposible la realizacion de las concesiones y privilegios que el
Congreso acordase, destruyendo asi uno de los mds primordiales propdsitos
del pueblo argentino, al limitar en aquellos ciertas prerrogativas auténomas
que pertenecen a los estados en las confederaciones 6 federaciones puras,
pero que en la unién argentina han sido dados a la nacion por prescripcion
expresa de la Constitucion...”™

A su vez, en la causa: “Ferro Carril Central Argentino c. Municipali-
dad del Rosario, por devolucién de impuestos”, con sentencia del 31 de
marzo de 1906, se debatid si el ferrocarril estaba o no exento del pago
de impuestos municipales y con ello la amplitud de la exoneracion de
impuestos de la ley nacional.

En un fallo posterior, pero sustancialmente idéntico, la Corte con-
firmara lo resuelto por la Camara Federal de Apelaciones de Parang, la

15 CS)N, in re: “Ferrocarril Central Argentino ¢/ Provincia de Santa Fe’, 1897, Fallos: 68:
227.Doctrina reiterada en: CSJN, in re: “Ferrocarril Central Argentino ¢/ Municipalidad
de Villa Maria”, 1901, Fallos: 90: 289.
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que habia vuelto sobre los mismos argumentos, aunque con un tanto
mas de claridad.

Y se resolverd asi, constitucionalmente, la cuestion de las facultades
concurrentes entre Nacion y Provincias, y la de los poderes implicitos,
como base de la argumentacion respecto al vacio legislativo sobre el
alcance de las desgravaciones impositivas otorgadas en las concesiones.

Pero avanzard, asimismo, sobre la razén que anima la existencia de
la clausula.

El tribunal dira: ..Que... hay un orden de poderes y facultades con-
currentes que la constitucion ha atribuido al gobierno nacional asi como
a los gobiernos locales, facultades que ejercitadas por el primero no pue-
den ser desconocidas, ni obstaculizadas por los segundos en ninguna
forma (art. 31 Const. Nac.). A esta especie de atribuciones pertenecen las
consignadas en el inc. 16 del art. 67 por el que se acuerda al congreso pro-
veer lo conducente a la prosperidad del pais y al adelanto y bienestar de las
provincias, promoviendo a ese efecto la industria, la inmigracion , la cons-
truccion de canales navegables y ferro carriles, la introduccion de capitales
extranjeros etc, por leyes protectoras de esos fines y por concesiones tempo-
rales de privilegios y recompensas de estimulo; sin perjuicio de que las Pro-
vincias en su esfera puedan impulsar su progreso local por idénticos medios
(art. 107 Const. Nac.). Que la facultad del congreso para otorgar privilegios
temporarios por los motivos y a los fines indicados en el inc. 16 del art. 67
de la constitucion, no tiene otro limite como lo ha establecido la Corte en
un caso idéntico al actual, que el de la temporalidad del privilegio, no
solo porque su espiritu no ha podido ser otro, dada la naturaleza de la
atribucién acordada, que no podria ejercitarse debidamente si al mis-
mo tiempo no se le hubieren concedido al poder central amplia libertad

en la eleccién de los medios para hacerle efectiva™®.

16 Causa: “Ferrocarril Central Argentino contra la Municipalidad del Rosario, sobre
inconstitucionalidad del impuesto y devolucién de dinero” Sentencia de la Camara
Federal de Apelacion, Parand, 4 de abril de 1905. Confirmado por la CSJN in re:
“Ferrocarril Central Argentino ¢/ Municipalidad del Rosario”, 1906, Fallos: 104: 73.
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Hasta aqui, lo que habia sido tratado en el caso anterior. Lo que
sigue avanzara en la inteligencia de la clausula constitucional, en su ba-
samento filosofico politico. Expresard la citada Camara de Apelaciones:
“..Cuando se dicté nuestra Carta Fundamental la falta de poblacion y
de comunicaciones rdpidas y seguras entre las provincias, obstruian el
progreso de la Repuiblica y constituian una amenaza permanente para su
existencia misma, de aqui que los constituyentes convencidos de que las
provincias por si solas no estaban en condiciones de remover estas causas
de atraso y perturbacion y proveyendo a los medios de poner en prdctica
los altos propésitos consignados en el predmbulo de la constitucion deja-
ron de lado exclusivismos doctrinarios y modelos inadaptables a nues-
tro pais en aquel momento histérico y confiaron al Congreso el encargo
contenido en la clausula constitucional que estudiamos, invistiéndolo en
consecuencia de los poderes necesarios para cumplir ese mandato en toda
su amplitud, atn a despecho de los propios gobiernos locales, sin otras
restricciones que las consignadas en la misma Constitucion...”.

La Corte, finalmente, confirmaria la sentencia de Cdmara por
sus fundamentos.

Otro precedente judicial de singular importancia para la cuestion
en tratamiento, data del afio 1906, y fue dictado, por el juez de primera
instancia Marcelino Escalada, en la causa: “Compariia General de fe-
rrocarriles de la pcia. de Bs. As. contra dofia Gregoria M. Busto de Silva,
sobre expropiacién”. El mismo serd luego confirmado por la Corte Su-
prema. En esa sentencia se veran explicitados todos los argumentos que
justificaban la clausula de prosperidad durante esta etapa del “progreso
y de la consolidacion nacional’, llevada adelante resueltamente a partir
de los gobiernos de la llamada generacién del ‘80.

Luego de argumentar sobre la obligatoriedad que para el érgano
legislativo nacional implica dicha cldusula, ingresard en el analisis del
articulo y su originalidad: “...En la Constitucion Norteamericana, no
existe una prescripcion andloga a la que consigna el inc. 16 del art. 67
const- nac. Por esta disposicion el Congreso tiene el deber, de proveer lo
conducente a la prosperidad del pais, al adelanto... promoviendo... por
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leyes protectoras... La Constitucion al imponer este deber al Congreso
y al acordar la facultad de hacer concesiones y acordar recompen-
sas, no ha establecido mds limitacion que la de que ellas sean tem-
porales; Pero nada ha dicho respecto de la naturaleza o del cardcter
de esas concesiones...”"’

Lo facultativo, para el Congreso, sera otorgar concesiones o recom-
pensas de estimulo. Esto puede o no hacerlo. Puede arbitrar también
otros medios para avanzar en sus cometidos.

Pero lo que no puede declinar es el deber de “proveer lo conducente
a la prosperidad del pais”.

Esto constituye un imperativo que proviene de la idea de un Es-
tado garante de las condiciones de desarrollo nacional. Un Estado
que no puede desentenderse de los fines publicos que se le imponen
constitucionalmente.

En funcién de lo cual: “..Si se estudian los términos del inc. 16 del ar-
ticulo 67, se verd que la Constitucién encarga al gobierno general proveer
todo lo concerniente al adelanto y bienestar de todas las provincias’. Ese
encargo estd dado a la Nacion, porque nuestros constituyentes compren-
dieron que tratdndose de un pais con tan vasta extension territorial, los
elementos aislados de cada provincia, no podrian bastar al desarrollo de
sus propias riquezas, y quisieron que fuera la Nacion la que, por medio de
estimulos a la industria, a la inmigracién , a la construccion de ferroca-
rriles y canales, a la introduccion de capitales extranjeros, etc, etc, formu-
lase el desarrollo de la riqueza y del progreso de todas las provincias, sin
perjuicio de las facultades concurrentes que a ella reconoce el articulo 107
de la Constitucion... En la Constitucién de los Estados Unidos no existe
una cléusula igual a nuestro inc. 16..%.

17 Causa: “Compaiiia General de ferrocariles de la pcia. de Bs. As. contra dofia Gregoria M.
Busto de Silva, sobre expropiacién’, ya citada. Doctrina reiterada en CSJN, in re: “Municip.
de La Banda ¢/ E C. Central Argentino. Ferrocarril del Sud ¢/ Municip. de Juarez. E C.
Central Cordoba ¢/ Cia. Santafesina de Inmuebles y Construcciones’, 1939, Fallos: 183: 181.
'8 Causa: “Compaiiia General de ferrocariles de la pcia. de Bs. As. contra dofia Gregoria
M. Busto de Silva, sobre expropiacion’, ya citada.
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3. 1. 1. Concesidn de servicio publico
y jurisdiccion federal

La cuestion de la jurisdiccion federal, tendria importancia, tanto en
las causas en las que se discutia la responsabilidad del prestador por
“falta de servicio’, f

f , como en aquellas en las que se ponian en tela de
juicio sus “privilegios” (especialmente las exenciones impositivas que el
Estado nacional les otorgd a los concesionarios, que incluian impuestos
provinciales y municipales).

3. 1. 2. Limites constitucionales al modelo prestacional.
La concesion de servicio publico frente

a las prerrogativas estatales y los derechos

de los usuarios del servicio

Hemos ya recordado cémo la técnica concesional, en materia de
servicios publicos, se afirmé en la jurisprudencia de la Corte Suprema
nacional en el periodo 1853-1910."

Con posterioridad, y entre las décadas de 1920 y 1940, se observa
una clara evolucién hacia el establecimiento de limites constitucionales
al sistema concesional.

En efecto, tendremos en este periodo, inmediatamente anterior al
préximo fenémeno de nacionalizacién de las empresas prestatarias de
los servicios publicos nacionales, un conjunto de sentencias de la Corte

19 Especialmente, a través de los casos: “Varios Puesteros proximos al Mercado del
Centro ¢/Empresario del mismo Mercado’, fallo de la Corte Suprema nacional de fecha
8 de Noviembre de 1866, que confirma por sus fundamentos la sentencia del Juez de
Seccién Don Alejandro Heredia, de fecha 3 de Septiembre de 1866; “Ferro Carril Central
Argentino c. Municipalidad del Rosario, por devolucién de impuestos”, sentencia de la
Corte Suprema nacional de fecha 31 de marzo de 1906; “Ferrocarril Central Argentino
contra la Municipalidad del Rosario, sobre inconstitucionalidad del impuesto y devolucion
de dinero” Sentencia de la Camara Federal de Apelacion, Parana, 4 de abril de 1905,
confirmada por la Corte Suprema nacional; “Compaiiia General de ferrocariles de la pcia.
de Bs. As. contra dofla Gregoria M. Busto de Silva, sobre expropiacion’, del afio 1906.
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Suprema nacional altamente significativas cuya doctrina, por lo demas,
sera mantenida por el médximo tribunal nacional hasta nuestros dias.

3. 1. 3. “Delegacion” de funciones estatales.
Concesiones y licencias

Para esta época, en primer lugar, se tiene claro que, a los efectos de
las delegaciones de funciones administrativas, las concesiones y licen-
cias guardan estricta identidad y naturaleza, al sefialarse que: “..En de-
recho administrativo no se conocen las concesiones’ o las ‘licencias’ sobre
propiedades sometidas al derecho comiin, como seria el caso de la tierra
publica, cuando leyes generales y permanentes han autorizado su enaje-
nacién poniéndolas dentro del comercio. Las ‘licencias’ y las concesiones’
solo se conciben respecto de los bienes del dominio puiblico del Estado..”*

En 1928, la Corte Suprema reafirmara su doctrina al sefalar con
toda claridad que: “..Los ferrocarriles particulares no son equiparables
al dominio y negocio privados; hacen y funcionan en virtud de la con-
cesion que no es un contrato del derecho comiin entre partes iguales,
sino que es el acto legislativo en virtud del cual el Estado hace delega-
cion en una empresa para la debida realizacion del servicio piiblico de
transporte ferroviario dentro de los limites prefijados, determindndose
las condiciones de tiempo, forma y elementos de la construccion y ex-
plotacién, privilegios y excepciones otorgadas a la empresa, derechos y
ventajas reservadas por el Estado para si o para determinadas manifes-
taciones de la vida nacional..”*

A su vez, en el fallo dictado en la causa: “Gutierrez Gregorio vs.
Compafifa Hispano Americana de Electricidad’, sentencia del 25 de
agosto de 1930, se estableci6 que: “..la forma de la concesion como me-
dio de realizar los servicios puiblicos en concurso con el capital privado
se encuentra especialmente autorizada por el inciso 16 del art. 67 de la

20 CSJN, in re: “Modarelli, José V. ¢/ Provincia de Buenos Aires”, 1925, Fallos: 143: 90.
2l CSIN, in re: “Caja Nacional de Jubilaciones y Pensiones de Empleados y Obreros
Ferroviarios ¢/ Ferrocarril Central Argentino’, 1928, Fallos: 152: 385.
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Constitucion Nacional, cuya tltima parte autoriza al Congreso a llenar
los fines de prosperidad, adelanto y bienestar ptiblico por concesiones tem-
porales de privilegios (...) las concesiones se hacen en interés del puiblico y
es por eso que ellas establecen condiciones uniformes que el concesionario
no puede modificar porque representan para él una obligacion contraida
con la autoridad publica en cuya delegacién actiia. Inversamente los par-
ticulares que contratan con la empresa concesionaria carecen del derecho
de discutir las condiciones de la oferta, pues los términos en que se le
presenta son definitivos y obligatorios mientras no sean modificados por
las mismas autoridades que concurrieron a su determinacion, sea usan-
do por ello de facultades reservadas en la concesion o por acuerdo con el
concesionario o de otro modo legitimo...””

Finalmente, y aun antes de que comenzara la década de 1940, la
Corte Suprema establecera que: “..la concesion es un acto juridico de
derecho publico que tiene por fin esencial organizar un servicio de uti-
lidad general. Su rasgo caracteristico consiste en delegar en un concesio-
nario aquella parte de la autoridad del Estado o de sus cuerpos admi-
nistrativos, reputada indispensable para hacer efectivo dentro de ciertas

22 CS)N, Fallos: 158: 268. El mismo afio, la Corte Suprema sefiala que: “..La Municipalidad
de la Capital se encuentra autorizada por su ley orgdnica para proveer al establecimiento de
aguas corrientes, usinas y servicios andlogos, ya sea por cuenta del distrito o por empresas
particulares, mediante las concesiones correspondientes. Tales concesiones se hacen en
interés general del publico, y es por eso que ellas establecen condiciones uniformes que el
concesionario no puede modificar porque representan para él una obligacion contraida
con la autoridad publica en cuya delegacién actiia y los particulares que contratan con la
empresa concesionaria carecen del derecho de discutir las condiciones de la oferta, pues los
términos en que se le presenta son definitivos y obligatorios mientras no sean modificados
por las mismas autoridades que concurrieron a su determinacion..” conf. CS]N, in re:
“Gutiérrez, Gregorio ¢/ Cia. Hispano Americana de Electricidad”, 1930, Fallos: 158: 268.
Por su parte, en la causa “Cia. de Electricidad de la Prov. de Bs. Aires v. Municip. de Azul’,
la Corte Suprema sostendra que: “..tratdndose en el caso de la explotacion de un servicio
publico, esta Corte tiene declarado al respecto que la Constitucion Nacional en su articulo
14 no ha podido referirse a derechos que estdn fuera de las esfera propia de la ley comiin,
porque requieren para su ejercicio el uso en cierto sentido exclusivo de bienes puiblicos y que
en tales condiciones (...) los privilegios o monopolios no menoscaban los derechos civiles
que reglamentan los cédigos, ni traban las ocupaciones ordinarias y necesarias de la vida,
y finalmente que la conduccion de luz por conductos colocados en las calles de una ciudad
no es un negocio de cardcter ordinario, sino publico que interesa a los bienes, comodidad y
seguridad de todos...”, CS]N, sentencia del 28 de noviembre de 1932; Fallos: 166: 417.
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bases establecidas por la misma concesion o por los principios del derecho
administrativo, la remuneracion de los capitales en la obra publica. Por
ello se crean derechos y deberes a cargo y en favor del concesionario...”

3. 1. 4. Concesion de servicio publico y responsabilidad

Hemos ya visto el desarrollo pretoriano sobre esta manera, el cual
muestra una notable originalidad en la construccion de las bases legales
para sostener la responsabilidad extracontractual por los prestadores
de servicios publicos. Alli remitimos.

3. 1. 5. Concesion de servicio publico y tarifas

La cuestion tarifaria implica discusiones que limitan el alcance de los
contratos de concesion, bajo un doble orden de razones: a) las prerroga-
tivas estatales del Estado concedente; b) la proteccién de los usuarios.*

3. 1. 6. Prerrogativas del Estado concedente

Desde el punto de vista las prerrogativas estatales, y en lo que respecta
concretamente a la técnica concesional, la Corte Suprema establecerd en
la causa “Gomez, Juan B. vs. Empresa del EC.C. Cérdoba’, sentencia del
31 de mayo de 1926, que: “..La absoluta libertad de contratar y de fijar el
precio de las cosas o de los servicios, existe solamente cuando la propiedad
0 la actividad personal se hallan dedicados a objetos puramente privados.

# CSIN, in re: “Empresa del Ferrocarril del Sud contra la Nacion sobre ilegalidad e
inconstitucionalidad de un decreto del PE. e indemnizacién de daflos y perjuicios’,
sentencia del 1 de marzo de 1939.

2 Sobre la naturaleza contractual o reglamentaria de las tarifas y los vaivenes que, en su
apreciacion, tuvo la Corte Suprema nacional, ver: Sacristan, Estela B., “Régimen de las
tarifas de los servicios publicos. Aspectos regulatorios, constitucionales y procesales’,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2007, pag. 65 y sig. Asimismo:
Grecco, Carlos M., “Potestad tarifaria, control estatal y tutela del usuario. A propdsito
de la privatizaciéon ENTel”, en Mufioz, Guillermo A. y Grecco, Carlos M., “Fragmentos
y testimonios del Derecho Administrativo’, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, pag. 401 y sig.
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Cuando lo son a usos publicos, especialmente si se explota alguna conce-
sién, privilegio o monopolio concedido por el Estado, como ocurre, precisa-
mente, en el caso de que se trata en esta litis, el propietario o concesionario
se encuentra sometido por el cardcter de la dedicacion de su actividad y por
la naturaleza misma del favor que le ha sido otorgada, a un contralor espe-
cial de parte de la autoridad administrativa, contralor que comprende tam-
bién el punto relativo al precio o tarifa compensatoria del servicio que estd
encargada de prestar. Y ello se justifica tanto por el hecho de la autorizacion
acordada para ejercer funciones que en principio correspondan al Estado
o dependen de una concesion del mismo, cuando porque importando el
privilegio acordado un monopolio real o virtual, la absoluta libertad de
contratar o de fijar los precios someteria al puiblico que no puede prescindir
de tales servicios a la opresion econdmica de los concesionarios...”™

Y en la causa “Andrés Schill vs. Compaiiia Telefénica del Rio de La Pla-
ta’, sentencia del 4 de agosto de 1939, que: “..las concesiones se hacen en
interés publico y es por eso que ellas establecen condiciones uniformes, seme-
jantes a las que corresponden a las tasas del derecho piiblico, condiciones que
el concesionario no puede modificar porque presentan para él una obligacion
contraida con la autoridad piiblica en cuya delegacion actia. La absoluta
libertad de contratar y de fijar el precio a las cosas y a los servicios, existe solo
cuando la propiedad o la actividad personal se hallan dedicados a objetos pu-
ramente privados. Cuando lo son a usos publicos, especialmente si se explota
alguna concesion, privilegio o monopolio concedido por el Estado, el propie-
tario o concesionario se encuentra sometido por el cardcter de su actividad
y por la naturaleza del favor que le ha sido otorgado, a un contralor especial
por parte de la autoridad administrativa, contralor que comprende también
el punto relativo al precio o tarifa compensatoria del servicio que tiene el en-
cargo de prestar (...) este contralor permanente en el servicio y en las tarifas
se justifica tanto por el hecho de la autorizacion acordada para ejercer funcio-
nes que en principio corresponden al Estado o dependen de una concesion del
mismo; cuanto porque importando el privilegio un monopolio real o virtual,

% CSJN, Fallos: 146: 207.
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la absoluta libertad de contratar o de fijar los precios o de clasificar los servi-
cios para escapar al contralor, someteria al publico que no puede prescindir de
tales servicios a la operacion econdmica de los concesionarios....”

Como, asimismo, y en relacion directa con la cuestion tarifaria, la Corte
Suprema —en la causa “Ventafridda, Victor c. Compaiiia Unidn Telefénica
del Rio de la Plata’, sentencia del 04/08/1939-, luego de recordar la doctrina
de sentada en la ya citada causa “Gutierrez Gregorio vs. Compaiiia Hispa-
no Americana de Electricidad’, estableci6 que: ©
para el ejercicio de un servicio publico lleva implicita la condicién de que sus

precios o tarifas se hallen sometidos al contralor de la autoridad adminis-

...si pues, toda concesion

trativa, es evidente, que cuando un concesionario, como en el caso de autos,
reclama de los particulares el pago de sumas de dinero como compensacion
de servicios prestados con motivo del privilegio que ejercita y no tiene ni tarifa
aprobada sobre el particular ni autorizacion general para celebrar contratos
especiales acerca de aquellos servicios, se coloca fuera del espiritu y de la letra
de su concesién y ningiin derecho tiene contra los usuarios (...) en materia
de concesiones ellas estdan subordinadas, como se ha dicho, al derecho puiblico
ante el cual deben ceder. La regla de derecho civil segiin la cual los contratos
privados forman para sus otorgantes una ley a la cual estdn sometidos como
a la ley misma, no funciona cuando una de las partes ha procedido violando
otras leyes de cardcter administrativo que la obligaban a solicitar previamen-
te la autorizacién para prestar el servicio y obtener a la vez la fijacién del
valor. Los actos prohibidos por las leyes son de ningiin valor para el caso de
contravencion, art. 18 del Cod. Civil...”””

26 CSIN, Fallos: 184: 280.-

77 CSIN, Fallos: 184: 306. En la causa “Ferrocarril del Sud ¢/ Nacién Argentina’, la
Corte Suprema sostendrd que: “..Es un derecho implicitamente reservado por la Nacién
al otorgar concesiones a empresas particulares con el fin de construir y explotar servicios
publicos telegrdficos en el territorio de la Nacion, el de explotar ella misma ese servicio en
cualquier punto del territorio, aun en aquellos donde funcionen concesiones; pero no lo es
el de adoptar disposiciones que restrinjan o cancelen estas uiltimas...”, CSJN, 1939, Fallos:
183: 116. Como, asimismo, sefialé que: “..Si bien el Estado puede imponer al concesionario
de servicios publicos gastos y erogaciones que, sin revestir el cardcter de impuestos o tasas,
sean como la condicion misma para que se realice con eficacia el servicio concedido, no debe
olvidarse que aquéllos deben referirse directamente al servicio en los términos del contrato y
de las facultades inherentes al poder de policia, que no deben gravitar excesivamente sobre
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3. 1. 7. Proteccion de los usuarios

La proteccion juridica de los usuarios del servicio publico ser4, sin
duda y en funcién de las fluctuaciones que sobre la naturaleza de la
concesién (como contrato administrativo o civil) se sembraron duran-
te las primeras décadas del siglo XX, el flanco mas débil del modelo
concesional.

Sin perjuicio de ello, se estableceran varias cuestiones particulares
que son dignas de mencion.

En efecto, y a las ya tratadas cuestiones tarifarias, la Corte Suprema
sumard, en concreto, el criterio de los contratos de “adhesion”

3. 1. 7. 1. Concesiones de servicio publico y relaciones
con los usuarios: los contratos de “adhesion”

La Corte Suprema nacional, dictard sentencia en la causa “Fosca
Herminio E vs. CH.A.D.E”, en fecha 26 de septiembre de 1938, en la
cual sostendra que: “..la Corte ha declarado reiteradamente el cardcter
de adhesion del contrato que el consumidor de electricidad celebra con la
compaiiia concesionaria, respecto de la concesion misma otorgada por
la Municipalidad (casos: Yantorno y Gutiérrez, registrados en los tomos
155, pag. 410 y 158, pdg. 268)..”%

Criterios jurisprudenciales que se consolidaran y mantendran, du-
rante la efimera vigencia de la Constitucion nacional de 1949, y luego
de su derogacion.

el equilibrio econdmico del concesionario, y que tal facultad queda restringida cuando el
concedente ha reconocido al concesionario el privilegio de no soportar mds cargas...”, CSJN
in re: “Caja de Jubilaciones de Empleados Ferroviarios ¢/ E. C. Central Argentino’, 1940,
Fallos: 188: 9; y que: “..Las normas de derecho privado sélo son aplicables subsidiariamente
a la expropiacion de una empresa de servicios publicos, cuyo origen, funcionamiento y
desafectacién se regulan por las normas del derecho piiblico...” CS]N, in re: “Ottonello Hnos.
y Cia., y otros ¢/ provincia de Tucuman’, 1948, Fallos: 212: 600.

28 CSJN, Fallos: 181: 450.
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Hacia 1955, la Corte Suprema sostendra que: “..en defensa de los
intereses de los usuarios, corresponde a la autoridad concedente o encar-
gada del contralor de las tarifas, en ejercicio del poder de policia, decidir
tanto sobre los ingresos del concesionario como sobre la organizacion y
funcionamiento del servicio..””

Como, asimismo, que: “...En todo régimen de prestacion de servicios
publicos por medio de concesionarios, las tarifas son fijadas o aprobadas
por el poder publico, conforme a lo que disponen la ley o el contrato. Ello
es una atribucién y no una mera facultad del Estado, ya que la justa
retribucion del patrimonio aportado por el concesionario tiene su tinica
fuente en las tarifas. Si por motivos politicos o de otra indole, el gobierno
mantiene tarifas inferiores al costo del servicio, debe indemnizar..”*

3. 1. 8. Concesion de servicio publico y régimen
de los bienes afectados al servicio

Tendria, también, tal como vimos, recepcion jurisprudencial la
cuestion del régimen juridico de los bienes afectados al servicio ptblico
y su especifica relacioén con la técnica concesional.

3. 1. 9. Concesion de servicio publico y derechos
de los concesionarios

Por su parte, resulta destacable el reconocimiento y la afirmacién de
los derechos de propiedad nacidos al amparo de contractos de concesién.
...Las pa-
labras ‘libertad’ y ‘propiedad’, comprensivas de toda la vida social y po-

<

La Corte Suprema nacional, hacia 1925, declarara que:

litica, son términos constitucionales y deben ser tomados en su sentido
mads amplio; y la segunda, cuando se emplea en los articulos 14 y 17 de la

» CSJN, in re: “Cia. de Electricidad del Sud Argentino S.A. ¢/ Municipalidad de San
Andrés de Giles”, Fallos: 231: 311.
% CSN, in re: “Compaiiia de Tranvias Anglo Argentina ¢/ Nacion’, 1965, Fallos: 262: 555.
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Constitucion, o en otras disposiciones de ese estatuto, comprende todos los
intereses apreciables que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fue-
ra de su vida y de su libertad; por lo que los derechos emergentes de una
concesion de uso sobre un bien publico (derecho a una sepultura), o de
las que reconocen como causa una delegacion de la autoridad del Estado
en favor de particulares (empresas de ferrocarriles, luz eléctrica, explota-
cion de canales, etc., etc.) se encuentran tan protegidas por las garantias
constitucionales consagradas por los articulos 14 y 17 de la Constitucion,
como pudiera estarlo el titular de un derecho real de dominio...”'

Sin embargo, debe tenerse presente que el caso “Bourdieu” no trata
sobre una concesion de servicio publico sino de uso del dominio publi-
co (concesion de una sepultura en el cementerio municipal).

En funcion de ello, su extension a las concesiones de servicio publi-
co se dara posteriormente, pero sobre la base de la consolidaciéon de un
régimen juridico que se funda, en ambos supuestos, en: a) la unicidad
del régimen concesional (concesiones de uso del dominio publico y de
servicio publico); b) su fundamento en el art. 67, inc. 16; ¢) su condi-
cién de “privilegio”; d) su caracter contractual y de derecho publico; e)
la proteccion constitucional de los derechos contractuales emergentes
de las concesiones sobre la base de la interpretaciéon que la Corte Su-
prema habia ya efectuado, tanto del alcance del derecho de propiedad
como del principio de irretroactividad de las leyes.

El fallo de la Corte Suprema, por su parte, encuentra fundamento
doctrinario en Cooley y la jurisprudencia federal norteamericana (en
lo relativo a la garantia de la propiedad y los contratos), y en Mayer, en
lo referente a las técnicas de uso indirecto del dominio publico.

Y, en la propia jurisprudencia de la Corte Suprema desarrollada
en las causas: “Mango c/Traba” y en Horta c/Harguindeguy”, Fallos:
137:47, de 1922.

Posteriormente, esta doctrina sera extendida de manera explicita
a las concesiones de servicio publico a partir de la sentencia dictada

31 CS)N, in re: “Bourdieu, Pedro Emilio ¢/ Municipalidad de la Capital”, 1925, Fallos:
145: 307.-
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en la causa: “Gutierrez Gregorio vs. Compaiia Hispano Americana de
Electricidad”, sentencia del 25 de agosto de 1930.%

Por otra parte, la Corte Suprema desarrollard una constante juris-
prudencia en torno a la proteccion del derecho del concesionario a la
correspondiente indemnizacién en los casos en que, para asegurar la
continuidad del servicio publico, el Estado deba tomar sus bienes.

Asi, se sefialard que: “..La declaracion de caducidad no autoriza por
si sola la ocupacion, por parte de la autoridad concedente, de los bienes
del concesionario afectados a la prestacion del servicio que constituye el
objeto de la concesion, pues aquéllos estdn protegidos por el principio de
la inviolabilidad de la propiedad que sdlo cede, en principio, ante la ex-
propiacién formalmente declarada y previa indemnizacion...”™

Como, asimismo que: “..La actitud seriamente reprobable de una
municipalidad que no obstante el vencimiento del plazo de la concesion
otorgada a una empresa de transportes ocurrido diez afios antes, demoro
la solucion definitiva de la cuestion, habiendo la empresa continuado la
prestacion del servicio hasta que decidio cesar en razén de las elevadas pér-
didas que ello y los nuevos gravamenes creados le producian lo que motivé
la resolucion del comisionado municipal que, para evitar la interrupcion
del servicio publico, dispuso incautarse de los bienes de la empresa, no obsta
a que atentas las exigencias del servicio publico, y sin perjuicio del derecho
del concesionario sobre los bienes de su propiedad afectados por aquélla se
rechace el interdicto de despojo deducido por la empresa concesionaria..”*

32 CSJN, Fallos: 158: 268.

3 CSJN, in re: “Compaiiia de Electricidad de Corrientes ¢/ Provincia de Corrientes’,
1945, Fallos: 201: 432.-

* Voto del juez Tomas D. Casares, CS]N, in re: “Tranvias Eléctricos S.A. y Balneario
de Quilmes ¢/ Municipalidad de Quilmes”, 1946, Fallos: 204: 496. A lo cual,
posteriormente, se agregara que: “..Tratdndose de determinar el valor de los bienes
de una empresa concesionaria de un servicio puiblico cuando, vigente la concesion o
dispuesta su caducidad por incumplimiento, el Estado los expropia para reasumir
el ejercicio de la autoridad delegada y cumplir con la finalidad correlativa, no cabe
referirse al que tengan en el “mercado” los de igual naturaleza, pues éstos no estdn en
el mercado; lo cual sélo significa que la afectacién somete a estos bienes a un criterio
distinto de valor. El justo precio que el Estado debe pagar cuando expropia bienes que
pertenecian al concesionario de un servicio piiblico, para seguir prestando este ultimo,
debe fijarse habida cuenta de la propiedad que estd en tela de juicio con el criterio

EL SERVICIO PUBLICO COMO DERECHO SOCIAL | JUAN MARTIN GONZALEZ MORAS 174



3. 1. 10. Concesion de servicio publico y rescate

La cuestion del rescate del servicio por parte del Estado, generara
controversias hacia mediados de la década de 1940 y principios de 1950.

«

En relacion con ello, la Corte Suprema nacional sefialard que: “..el
art. 40 de la Constitucion Nacional (...) procura la transferencia al Estado
de los servicios publicos que se hallaren en poder de particulares, conforme
al principio que consagra esa misma cldusula o sea que los servicios publi-
cos pertenecen originariamente al Estado. La intervencién del Estado en la
fiscalizacion integral del servicio prestado a la comunidad mediante con-
cesion, y en definitiva su recuperacion por el mismo Estado, sea por cadu-
cidad, rescate o mero vencimiento del término fijado a la concesion, como
modalidad inherente a ésta, y susceptible de acaecer en un momento dado
por remoto que pudiera parecer, ha constituido siempre una caracteristica
notoria de estas formas de explotacion cuya ignorancia o desconocimiento
se torna inadmisible, especialmente para aquellos que de cualquier manera
concurren a la prestacion de un servicio puiblico (...) La naturaleza juridica
del servicio publico, su objeto, sus fines y los intereses colectivos que debe
atender en forma regular y continua, guardan intima vinculacién con todo
cuanto concierne al mismo, mediata o inmediatamente...”

del costo de origen, porque tan injustificado es atribuir al patrimonio del concesionario
una valoracion que no pudo entrar en el cdlculo econdmico de la empresa, como, en el
supuesto inverso, hacerle soportar una desvalorizacion de la que no se pudo poner a
cubierto, porque no tenia la libre disposicién de los bienes desmedrados. Ello supone la
existencia de una concesion y sélo vale para el tiempo de la misma. Vencido el plazo cesa
la afectacion y salvo que en el acto por el cual se otorgd la concesion se disponga otra cosa,
los bienes de la empresa vuelven al mercado. Otra es la situacién cuando se ha producido
la caducidad de la concesion por incumplimiento de las obligaciones respectivas. En este
caso, la caducidad no puede traer consigo la liberacién de bienes con los que hay que
seguir atendiendo debidamente la necesidad piiblica que el concesionario desatendié...”,
CSJN, in re: “Prov. de Tucuman ¢/ La Eléctrica del Norte S.A. (hoy Tranvias Eléctricos
de Tucumén S.A.) y La Hidroeléctrica de Tucuman’, 1952, Fallos: 224: 706.-

» CS)N, in re: “Ipucha Martin y otros ¢/ Cia. Aguas Corrientes de la Prov. de Bs. As. (en
liquidacién) s/ despido’, sentencia del 27 de diciembre de 1951. El mismo afio, en la causa
“Cia. de Electricidad de Tandil “Usina Popular”, S.A. ¢/ Dir. Gral. Imp. Réditos”, se dira que:
“... Toda concesion nace de un atributo de la soberania por cuanto debe necesariamente referirse
a bienes sometidos al dominio puiblico y, como el concesionario va a ejercitar -en determinada
medida- la autoridad del Estado o los érganos del gobierno, no es posible consentir que los
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4. El alcance de la concesion de servicio publico.

El cimulo de estos criterios, conceptualizaciones y, en definitiva,
alcances juridicos de la técnica concesional en nuestro régimen cons-
titucional y legal, seran plenamente mantenidos por la Corte Suprema
nacional a lo largo del tiempo; llegando, en lo sustancial, incélumes,
hasta nuestros dias.*

servicios publicos se consideren enajenados o renunciados a favor de quien esté prestdandolos
sin una clara y expresa voluntad de otorgar la concesion por parte de la autoridad, dado que
se trata de un acto de imperio que exige determinadas formas para ser tal..” CS]N, Fallos:
220: 409. Como, asimismo, que: “..La Administracion General de Obras Sanitarias de la
Nacion es la institucion mediante la cual el Gobierno central realiza en el interior del pais la
instalacion y prestacion del servicio puiblico de obras sanitarias en cumplimiento de las leyes del
Congreso y con la conformidad de las respectivas provincias, hasta el reintegro del costo de las
obras y su definitiva entrega a la administracion local en la forma establecida. Ello comporta el
ejercicio de los poderes conferidos al Congreso Nacional con el objeto de proveer lo conducente
al adelanto y bienestar de las provincias, conclusién a la cual no es 6bice, ni el requisito del
acuerdo o acogimiento previo de las autoridades provinciales, ni el precepto constitucional que
confia a los gobiernos locales la realizacién de los trabajos de utilidad comiin y de progreso y
bienestar general..”, CS]N, in re: “Administracion General de Obras Sanitarias de la Nacién
¢/ Prov. de Sgo. del Estero’, 1952, Fallos: 224: 267.

% En este sentido, ver, entre la vasta jurisprudencia que podria citarse: Fallos: 188:247;
183:429; 189:272; 304:1186; 305:1847; 316:2892; 320:1304; CSJN, in re: “Maruba S.C.A.
Empresa de Navegacion Maritima ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Obras y Servicios
Publicos - Secretaria de la Marina Mercante s/ incumplimiento de contrato’, sentencia
del 30/06/1998; CS]N, in re: “Fernandez, Raul ¢/ Estado Nacional (PEN)) s/ amparo -
ley 16986, sentencia del 07/12/1999; CSJN, “EMPRESA DISTRIBUIDORA SUR S.A.
(EDESUR SA.) C/ BUENOS AIRES, PROVINCIA DE S/ ACCION DECLARATIVA}
sentencia del 26/10/1999; CS]N, in re: “Lineas de Transmision del Litoral S.A. (LITSA)
¢/ Corrientes, Provincia de s/ accién declarativa’, sentencia del 18/11/1999; CSJN; in
re: “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Edenor S.A. s/ remocién de electroductos’, sentencia
del 23/10/2007; CSJN, in re: “Ledesma, Maria Leonor ¢/ Metrovias S.A, sentencia
del 22/04/2008; CS]N, in re: “Uriarte Martinez, Héctor Victor y otro c¢/Transportes
Metropolitanos General Roca S.A. y otros’, sentencia del 09/03/2010; Fallos: 333: 203;
CS)N, in re: “Cia. Gral de Gas S.A. c/ENARGAS y otros s/demanda ordinaria’, sentencia
del 23/08/2011, Fallos: 334: 941; CS)N, in re: “Edesal S.A. ¢/ San Luis, Provincia de y otro
(Estado Nacional) s/ nulidad de actos administrativos’, sentencia del 29/11/2011.
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CAPITULO V

El servicio publico en la constitucion
nacional de 1949

1. Teoria del Estado, servicios publicos
y constitucionalismo social

La evolucion de la teoria del Estado, y del propio constituciona-
lismo, tendra un momento de inflexion hacia las primeras décadas
del siglo XX.

En efecto, hay dos fenémenos que, de manera simultanea, suman
sus efectos para confluir en un punto: la justificacién de que deter-
minadas actividades econdmicas debian ser asumidas por el Estado.

Por un lado, se observa que, en cuanto a la intervencién estatal di-
recta en la gestion o desarrollo de actividades econdmicas, las nume-
rosas “excepciones” (a los principios generales que inspiraban las con-
cepciones que se encuentran en la base del constitucionalismo liberal),
se amplian considerablemente ya en las primeras décadas del siglo XX.

Proliferacion de excepciones que reclamaban ya una atencion diferen-
ciada por parte de los mismos poderes publicos, a los fines de su gestion.
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Y, por otro, la sociedad comienza a presionar a los poderes politi-
cos para conseguir su formalizacidn, su recepcién normativa (como
forma de ampliacién de derechos), a nivel administrativo pero, fun-
damentalmente, constitucional.

En definitiva, aquello que comenzara a ponerse en foco sera el
divorcio, en la realidad de la constitucién econémica de la sociedad,
entre “forma’ y “materia” constitucional.

Esto es, la notable distancia existente entre los derechos univer-
salmente reconocidos y las posibilidades de su efectivo goce por
parte de los sectores desposeidos.

Idea que, ubicandose a la base del sistema, corroera sus cimientos y
permitira el ingreso al mismo de la voz de las nuevas fuerzas sociales.

Comenzara el cambio, asi, de la tradicional composicion parla-
mentaria, dando lugar a las primeras formulaciones de parlamentos
pluriclasistas. Y comenzar4, a la vez, la tarea de recomposicion del
equilibrio econdémico-social perdido, por parte del poder publico.

Todo ello se traducira en una nueva conceptualizacion del cons-
titucionalismo. En efecto, las revoluciones sociales de comienzos del
siglo XX, dejaran su impronta, y conduciran a lo que luego se deno-
minaria la etapa del constitucionalismo social.

Este, el constitucionalismo social, incidira fuertemente tanto en
las estructuras formales como materiales de las constituciones vi-
gentes en el mundo occidental.

En efecto, por un lado llevara a la sancién de nuevas constitucio-
nes, o a la reforma de las existentes, en el plano formal (paradigma-
ticos seran los casos de las constituciones de México, de 1917 y de
Weimar de 1919); o a la adopcién de determinadas categorias herme-
néuticas —siempre en clave social- para la interpretacion de las cons-
tituciones de corte liberal o, mejor, neutral, en el aspecto econémico.

De lo que se trata, en cualquier caso, es de la revision de la teoria
de los derechos liberal (o de corte individualista) propia del cons-
titucionalismo clésico, a favor de una recategorizacion de los de-
rechos -del hombre y del ciudadano- en funcién de las asimétricas
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condiciones sociales. Se reconoceran asi, formalmente, las desigual-
dades sociales, a efectos de materializar los tradicionales derechos
individuales; naciendo de esto, sin embargo, una nueva categoria de
derechos, los derechos de segunda generacion. O derechos sociales.!

Estos incorporarian una serie de disposiciones de tutela de los
intereses de la clase trabajadora; y, mas en general, de mediacién
de las desigualdades a través de la accion equilibradora del Estado.

Se pondria en evidencia, en definitiva, la historicidad tanto de la
teoria de los derechos del hombre, como de las correlativas funciones
(o limitaciones) del Estado.

En palabras de N. Bobbio: “..[Los derechos] nacen cuando deben o
pueden nacer. Nacen cuando el aumento del poder del hombre sobre el
hombre, que sigue inevitablemente al progreso técnico, esto es al progre-
so de la capacidad del hombre para dominar la naturaleza y a los otros
hombres, crea o nuevas amenazas a la libertad del individuo o bien con-
siente nuevos remedios a su indigencia: amenazas a las cuales se responde
con pedidos de limitacion del poder; remedios a los cuales se provee con
el pedido al mismo poder de intervenciones protectivas. A las primeras

! Fenémeno que conducira a la afirmacion, desde la teoria filosofico-politica, de la historicidad
de los derechos del hombre. En este sentido expresa Bobbio que: “..los derechos del hombre,
por fundamentales que sea, son derechos histcricos, esto es nacidos en ciertas circunstancias,
obtenidos en las luchas en defensa de nuevas libertades contra los viejos poderes, gradualmente,
no todos de una vez y no de una vez para siempre (...) la libertad religiosa es un efecto de las
guerras de religion, las libertades civiles, de las luchas de los parlamentos contra los soberanos
absolutos, la libertad politica y aquellas sociales, del nacimiento, crecimiento, y madurez del
movimiento de los trabajadores asalariados, de los campesinos con poca tierra o desposeidos,
de los pobres que exigen a los poderes piiblicos no solo el reconocimiento de la libertad personal
y de las libertades negativas, sino también la proteccion del trabajo contra la desocupacién, y
los primeros rudimentos de instruccion contra el analfabetismo...”, conf. Bobbio, N., “Leta dei
diritti”, Einaudi, Torino, 1990, pag. XIII y XIV. Derechos sociales que, aunque fugazmente,
serfan formulados por vez primera en la Constitucion jacobina de junio de 1793; ..en su art.
21 se dice: ‘la asistencia puiblica es un deber sacro. La sociedad es deudora de la subsistencia de
todos los ciudadanos necesitados, sea procurdndoles el trabajo, sea asegurando los medios para la
existencia de aquellos que no estdn en condiciones de trabajar (...)’ Los derechos fundamentales
sociales deben confirmar el derecho a la asistencia, promover la igualdad, ayudar a garantir
los presupuestos de hecho para el ejercicio de las libertades fundamentales...”, conf. Eberhard
Eichenhofer, “Costituzione e diritto sociale’, in Diritto Pubblico, n. 2, 1997, pag. 460.-
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corresponden los derechos de libertad o a un no hacer del Estado, a las
segundas, los derechos sociales o un hacer positivo del Estado

Todo lo cual conducira a la teorizacién de lo que se dio alternati-
vamente en llamar el “Estado social de Derecho’, (o, en sus acepciones
mads extremas, en el sentido del alcance de la misma idea: “Estado de la
procura existencial’, y luego “Welfare State”) y, por ende, a una relectu-
ra del principio de subsidiariedad que estamos tratando, en funcién de
la reconfiguracion de los limites formales-materiales de actuacion de las
esferas de lo publico y lo privado.’

Las funciones del poder publico se reconfiguraban, aunque siempre
siguiendo o profundizando aquellas lineas de fuga que habian hecho
aparicion en pleno apogeo del modelo de Estado uniclasista.

?Idem, op,, cit., pag. XV. Historicidad que, a su vez, y tal como lo pone de relieve otro autor, se
advierte en la circunstancia de que: “..Es suficiente leer los textos constitucionales para notar
que los elencos de derechos de la persona tienden siempre a ser mds articulados y minuciosos,
diferencidndose de la esencialidad de la Constitucién norteamericana y de la Declaracién
francesa... La conexion entre la conquista de nuevos ordenamientos democrdticos y la
detallada especificacion de los derechos reconocidos como fundamentales inducen a las Cartas
constitucionales a subrayar aquellos perfiles de la dignidad y de la libertad de la persona que
los precedentes regimenes habian mayormente conculcado... Bien diversa aparece la estructura
de las constituciones de los ordenamientos que se caracterizan por su continuidad, las cuales
han registrado una evolucion progresiva, sin sufrir censuras violentas y autoritarias: en este
caso, las partes del texto constitucional reservadas a la disciplina de los derechos fundamentales
de la persona tienen comiinmente dimensiones notablemente mds reducidas y presentan una
estructura mds sencilla... La continuidad constitucional ha permitido que determinados
valores y principios y principios reconducibles a la persona humana hayan penetrado en
profundidad en el tejido social, deviniendo parte integrante de la cultura de aquel pais...”, conf.
Rolla, Giancarlo, “Le prospettive dei diritti della persona alla luce delle recenti tendenze
costituzionali’, in Quaderni Costituzionali, n. 3, diciembre 1997; pag. 425y 426.-

3 conf. Carlassare, Lorenza, “Forma di Stato e diritti fondamentali”, in Quaderni
costituzionali, n. 1, abril de 1995, pag. 33 y sig. En efecto expresa esta autora que: “Dentro
de la incerteza que domina en torno al concepto de forma de Estado, como alrededor del
concepto de derechos fundamentales..., la tinica cosa cierta parece ser la relevancia de los
derechos fundamentales para la individuacién de la forma de Estado. No se pone en duda,
entonces, que la presencia de los derechos mismos consienta cualificar como ‘liberal, de
derecho’ o democritico’ (o Social’) un determinado Estado, mientras su ausencia imponga
otras y diversas cualificaciones (...) el Estado de derecho democrdtico no solo perfecciona
las estructuras garantisticas y la tutela de los derechos... sino que pretende realizar las
condiciones para hacer efectiva la participacion politica y la fruicién de la libertad...”, conf.
op., cit., pag. 33, 34y 36.-
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Mis concretamente, la gestion -directa o indirecta, a través de con-
cesiones- de determinadas actividades econdmicas, en especial, de de-
terminados servicios publicos; e intervencion en el esquema de libre
iniciativa privada, en favor de la proteccion de ciertos bienes sociales:
salud; higiene y condiciones de trabajo; educacion; etc.

Para ello, de la justificacion a través de regimenes de excepcion, o de
poderes de emergencia, se pasara a la redefinicién misma de los limites
de actuacion formales de aquel Estado.

En este momento (re) aparecerd explicitamente, la discusion del
principio de subsidiariedad, aunque, esta vez, de manos de la doctrina
social de la Iglesia Catolica.*

2. Reformulacion de la teoria del Estado
en el pensamiento liberal. Doctrina
del Welfare State

Pero la fuerza de los hechos politicos que se producirian en las déca-
das de 1920/1930, conduciran a los grandes cambios en la modulacién
de la relacién publico-privado, que ya adelantdramos y que se consoli-
daran luego de la segunda guerra mundial.

Entre otras cuestiones trascendentes, el Estado se configura como
prestador de servicios publicos, y se produce la sancidn de las constitu-
ciones que establecen sistemas de mercado de economia mixta; es de-
cir, reconocen -primera vez- al poder publico de una concreta potestad
general de iniciativa econémica.

Ello, y la sancién -y desarrollo teérico- de las cartas internacionales
de derechos humanos, cambiara el panorama del bloque de legalidad
existente hasta mediados de la década de 1940.°

* Sobre esto, ver: Gonzalez Moras, Juan M., “Los servicios ptblicos en la Unién Europea
y el principio de subsidiariedad”, op. cit., pag. 65y sig.

*En lo relativo a la afirmacion de las relaciones entre derechos de libertad y derechos sociales,
es destacable lo siguiente: ..En el Pacto internacional relativo a los derechos econémicos,
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En definitiva, se tratara de pensar -nuevamente- el esquema de or-
denacion social liberal pero no ya a partir de la nocién de libertad, sino
mas bien de la de igualdad.

No podia seguir soslayandose a las desigualdades materiales a que
conducia intrinsecamente el sistema y que minaban su propia continui-
dad. Y no podia seguir pensandose, a su vez, toda esta problematica —y
la propia intervencion de los poderes publicos- en términos estricta-
mente coyunturales, o de oportunidad. ®

A partir de estas nociones, se podra arribar a una conceptualizacion
substancializadora del Estado de Derecho —que no pierde su principal ca-
racteristica, esto es su basamento sobre el principio de legalidad-, como
Estado social de Derecho. Definicién con la cual se intentard integrar las
dos concepciones prevalentes del Estado liberal ya desarrolladas.

La doctrina definird, asi, con generalidad, al Estado social de Dere-
cho, como: “..la forma histérica superior de la funcion distribuidora que
siempre ha sido una de las caracteristicas esenciales del Estado, pues aho-
ra no se trata solo de distribuir potestades o derechos formales, premios
y castigos, ni tampoco crear el marco general de la distribucion de los

sociales y culturales -New York, 16 de diciembre de 1966- la conexién es explicita: el ideal del
ser humano libre, ‘liberé de la crainte et de la misére’, no puede realizarse si no creando las
condiciones que consientan a todos gozar, del mismo modo, no solo de sus derechos civiles y
politicos, sino particularmente de sus derechos econémicos, sociales y culturales. Derechos por
lo demds ya afirmados sin reservas en la Declaracién Universal de los derechos del hombre de
1948 en cuanto ‘indispensables para su dignidad y el libre desarrollo de su personalidad’ (art.
22)7, conf. Carlassare, Lorenza, “Forma di Stato e diritti fondamentali”, op., cit., pag. 48.-

¢ Bajo estas lineas argumentales se creard, por ejemplo, entre nosotros, el IAPI. Instrumento
de un sistema que profundizé la intervencion estatal en la economia, el Instituto Argentino
de Promocion del Intercambio (IAPI) fue un ente publico argentino creado por el Decreto-
ley 15.3501, del 28 de mayo de 1946, bajo la drbita del Banco Central, con el fin de centralizar
el comercio exterior y transferir recursos entre los diferentes sectores de la economia. Ejercié
un doble monopolio: por un lado, fue el inico comprador de la produccion agricola local y,
por el otro, el tinico vendedor de la misma. Asimismo, se encargaba de comprar los cereales,
carnes y derivados a los productores, para luego exportarlos. Cumplia funciones financieras,
asignando fondos a ciertas reparticiones publicas, gobiernos provinciales e incluso al sector
privado para la adquisicién de bienes de capital. En definitiva, el rol del IAPI era regular de
hecho el mercado interno en la medida en que sus decisiones afectaban diversos aspectos del
sistema econdmico, con la finalidad ultima de establecer limites a las acciones monopélicas
privadas y, en lo relativo a la produccion de ciertos bienes de consumo masivo, intervenir
para mantener el nivel del salario real.
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medios de produccion, sino que se trata también de un Estado de presta-
ciones que asume la responsabilidad de la distribucion y re+distribucion
de bienes y servicios econémicos.”

De esta forma se integraran, en un mismo esquema, los desarrollos de
la teoria econdémica de caracteres marcadamente mixtos, en lo que hace
puntualmente a la intervencion del Estado en la economia; y a los propios
de la teoria de los derechos humanos que establecia la necesidad de una
cada vez mas completa especificacién de los mismos, en aras de su efectivo
goce por parte de colectivos, también, cada vez particularizados.

En definitiva, se actualiza la relacion entre lo publico y lo privado en
funcién del nuevo esquema de derechos sociales que se insertan paula-
tinamente en los ordenamientos juridicos nacionales.

Esto es, en sus respectivos bloques de legalidad; haciendo, por lo
tanto, al Estado, el principal responsable de que se construyan y conso-
liden las condiciones minimas requeridas para su efectivizacion.

3. Reforma constitucional de 1949. El servicio
publico en el marco de los derechos sociales.
Ratificacion de las potestades de intervencion
del Estado argentino y del servicio publico

La reforma constitucional de 1949 consolidara el momento consti-
tucional de este nuevo modelo de Estado.

El servicio publico se consolidard como principal forma de inter-
vencion estatal en la economia y, al mismo tiempo, se introducira en la
esfera de derechos y garantias de los particulares.

En efecto, si algo faltaba al sistema constitucional de 1853 en mate-
ria de servicio publico, era el reconocimiento de derechos o garantias
especificamente vinculadas con aquel; limitaindose, como vimos, a in-

7 Garcfa Pelayo, Manuel, “Las transformaciones del Estado contemporaneo’, Alianza
Editorial, Madrid, 1989, pag., 35.
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tegrarlo conceptualmente con la nocién de policia de prosperidad en el
esquema de las potestades estatales.

La vinculacién directa entre el servicio publico y la parte dogmatica
de la constitucién se producird, por primera vez, con la sancién de la
Constitucion nacional de 1949.

La reforma constitucional de 1949 introducira en esta tematica al-
gunos cambios significativos.®

Ello en tanto, si bien desde el punto de vista del sistema de potesta-
des estatales la principal modificacion consistird en la prohibiciéon de
la “delegacion” del servicio publico o su prestacién por particulares,
confirmandose, por lo demads, el sistema hasta ese momento vigente de
la Constitucion de 1853, se producird, por otro lado, una modificacién
sustancial del concepto de servicio publico por efecto de su incorpora-
cién dentro del sistema de derechos y garantias constitucionales.

En la parte dogmatica de la nueva constitucién, denominada como
“Principios Fundamentales”, el Capitulo IV sobre “La funcion social de
la propiedad, el capital y la actividad econdmica’, incorporara, entre
“...Los servicios publicos pertenecen
originariamente al Estado y bajo ningiin concepto podrdn ser enajenados

<

otros, al articulo 40, que dispuso:

o concedidos para su explotacion. Los que se hallaren en poder de parti-
culares serdn transferidos al Estado, mediante compra o expropiacion con
indemnizacion previa, cuando una ley nacional lo determine....”®

8 Sobre el esquema regulatorio y prestacional del servicio publico en la Constitucional
nacional de 1949, ver: Villegas Basavilbaso, Benjamin, “Derecho Administrativo”, Tomo
111, op.,, cit., pag. 116 y sig.

° Modificindose, correlativamente, de la Clausula de progreso o prosperidad, anterior
fuente constitucional del servicio publico, la posibilidad de la concesion de “privilegios”
a sujetos particulares en relacién con las actividades publicas alli enumeradas. En
efecto, el art. 68 inc. 16, prescribié que correspondia al Congreso: “Proveer lo conducente
a la prosperidad del pais, a la higiene, moralidad, salud piblica y asistencia social, al
adelanto y bienestar de todas las provincias y al progreso de la ciencia, organizando la
instruccion general y universitaria; promover la industria, la inmigracion, la construccion
de ferrocarriles y canales navegables y el establecimiento de otros medios de transporte
aéreo y terrestre; la colonizacion de tierras de propiedad nacional y de las provenientes
de la extincién de latifundios, procurando el desarrollo de la pequenia propiedad agricola
en explotacion y la creacion de nuevos centros poblados con las tierras, aguas y servicios
puiblicos que sean necesarios para asegurar la salud y el bienestar de sus habitantes;
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La importancia de la modificacién que se habia producido en el sis-
tema de derechos y garantias constitucionales, es puesta de relieve por
Ovyhanarte al sostener que: “..las nuevas cuestiones y tensiones creadas
por el desarrollo politico-social contempordneo reclaman nuevas Tlimita-
ciones efectivas’... Cada tramo recorrido en el campo del progreso técnico
capitalista origina un nuevo riesgo para la libertad humana y, consecuen-
temente, exige una técnica defensiva. Frente a semejante comprobacion
spuede aceptarse, lealmente, que las limitaciones efectivas a la accion gu-
bernamental’ incorporadas en 1853 resultan hoy una garantia suficiente
de la libertad? Ciertamente, no; no puede aceptarse (...)”, por lo que “..
tan defensores de la libertad como el habeas corpus, o el principio nulla
poena sine lege, lo son la expropiacion nacionalizadora de los servicios
publicos y la planificacién democrdtica... para garantizar la libertad...
es necesario adicionar también, aiin cuando no se ajusten a los cdnones,
reglas expresas, inviolables, que digan, verbigracia: el Estado no delegard
en particulares la prestacion de los servicios puiblicos, que constituyen sec-
tores-llaves de la economia y del bienestar colectivos, sino que se reservard
a la comunidad..”

El servicio publico, asi, se inscribe como una garantia constitucio-
nal, es decir, una técnica para garantizar el goce de los derechos de pro-
piedad y libertad establecidos a favor de los ciudadanos. !

la introduccién y establecimiento de nuevas industrias, la importacion de capitales
extranjeros y la explotacion de rios interiores, por leyes protectoras de estos fines y por
concesiones temporales de franquicias y recompensas de estimulo” Por otra parte, el
servicio publico seria formalmente asimilado a los establecimientos de “utilidad
nacional’, al establecerse en el inc. 26 del mismo art. 68 como potestad del Congreso
la de “Ejercer una legislacién exclusiva sobre todo el territorio de la Capital de la Nacién
y en los demds lugares adquiridos por compra o cesion, en cualquiera de las provincias,
para establecer fortalezas, arsenales, aerédromos, almacenes u otros establecimientos de
servicios publicos o de utilidad nacional” Sobre las diferencias entre los conceptos de
“privilegios” y “franquicias” en la reforma constitucional de 1949, ver: Ramella, Pablo
A., “Derecho Constitucional’, Segunda edicion, actualizada, Depalma, Buenos Aires,
1982, pag. 594 y sig.

1 Oyhanarte, Julio, op. cit., pdg. 8 a 11.

"' “La Reforma Constitucional instaura la prestacion directa, por parte del Estado, de los
servicios puiblicos esenciales; prohibe, para lo futuro, la enajenacién de su propiedad o el
otorgamiento de concesiones para su explotacién, y manda la conversién progresiva, por
compra o por expropiacion -cuando la ley lo determine- del régimen de concesiones de los
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Algo que, increiblemente, habia sido pensado por Alberdi al inser-
tar en su proyecto constitucional las “Garantias publicas de orden y
progreso’, pero que, finalmente, no fueron incorporadas por los consti-
tuyentes en el texto de la Constitucién nacional de 1853."

En relacion con ello, asimismo, cabe recordar lo sostenido por el
Informe del Despacho de Mayoria de la Comisién Revisora de la Cons-
titucion respecto a la estatizacion o nacionalizacion de los servicios pu-
blicos que el nuevo texto constitucional preconizaba; se sostenia, en ese
sentido, que: “La Reforma Constitucional instaura la prestacion directa,
por parte del Estado, de los servicios piiblicos esenciales (...) La prestacion
de servicios publicos es una de las funciones principales del Estado, ga-
rante del bien comtin, y es propio, en consecuencia, que después de haber
experimentado el fracaso del sistema de concesiones a privados debido a
que la consideracion del provecho individual empujaba a sequndo plano
la preocupacion por el bien general, se reponga en manos del Estado las

servicios publicos en un régimen de prestacién directa y exclusiva del Estado. La prestacion
de servicios puiblicos es una de las funciones principales del Estado, garante del bien comiin,
y es propio, en consecuencia, que después de haber experimentado el fracaso del sistema
de concesiones a privados debido a que la consideracion del provecho individual empujaba
a segundo plano la preocupacién por el bien general, se reponga en manos del Estado las
riquezas y funciones que originariamente le pertenecen. La llamada nacionalizacion de
los servicios puiblicos y de las riquezas bdsicas de la colectividad, ademds de haber sido
aconsejada por razones politicas, como la seguridad del Estado, y por consideraciones
econdmicas, como el acrecimiento de la produccién de esas riquezas -ya que para hacerlas
rendir un mdximo la técnica moderna exige una organizacién colectiva y amplia, sélo
posible en manos del Estado-, ha sido movida también por la necesidad de convertirlos
en instrumento de la reforma social. Porque la nacionalizacién o estatizacién de los
servicios publicos -que es lo mismo- al suplantar el espiritu y la organizacién capitalista
de su gestion, permite fijar el precio y la distribucion del servicio no en procura del lucro
privado, sino sélo por criterios de utilidad social, pues hoy el concepto de servicio publico
casi se identifica con todas las actividades productoras de bienes requeridos por el conjunto
de la poblacion, cada vez mds numerosos gracias al progreso de la técnica, que puso a
disposicion de los hombres bienes antes reservados a pocos, y convertidos en la actualidad
en instrumentos ordinarios de la vida civilizada..” Sampay, Arturo Enrique, “Las
constituciones de la Argentina (1810-1972)”, Editorial Universitaria de Buenos Aires,
1975. pag. 503 y 504.

12 Sobre las “Garantias publicas de orden y progreso” ver en particular el proyecto
constitucional de Juan B. Alberdi incorporado a sus “Bases y puntos de partida para la
organizacion politica de la Republica Argentina’, Edicién “La Cultura argentina’, Buenos
Aires, 1915, pag. 267 y sig. Para su interpretacion, ver: Salomoni, Jorge Luis, “Teoria
General de los Servicios Publicos”, op., cit.
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riquezas y funciones que originariamente le pertenecen (...) la nacio-
nalizacion o estatizacion de los servicios publicos -que es lo mismo- al
suplantar el espiritu y la organizacion capitalista de su gestion, permite
fijar el precio y la distribucion del servicio no en procura del lucro pri-
vado, sino sélo por criterios de utilidad social, pues hoy el concepto de
servicio publico casi se identifica con todas las actividades productoras
de bienes requeridos por el conjunto de la poblacién, cada vez mds nu-
merosos gracias al progreso de la técnica, que puso a disposicion de los
hombres bienes antes reservados a pocos, y convertidos en la actualidad
en instrumentos ordinarios de la vida civilizada..”".

El servicio publico, de esta manera, adquiere el doble caricter de
derecho y de garantia.

Desde el punto de vista del sistema de potestades, se mantendra el
régimen originario establecido por la Constitucion de 1853, aunque es-
pecificando las potestades otorgadas al Congreso nacional a partir de
la incorporacion del texto del art. 68 inc. 13, por el cual correspondia
a aquel: “Ejercer una legislacion exclusiva sobre los servicios ptiblicos de
propiedad de la Nacion, o explotados por érganos industriales del Estado
nacional, o que liguen la Capital Federal o un territorio federal con una
provincia, o dos provincias entre si, o un punto cualquiera del territorio
de la Nacién con un Estado extranjero.”

Por su parte, se incorporard el concepto de servicio publico entre las
atribuciones del Poder Ejecutivo, tanto en su acepcion estricta -y corre-
lativa a los arts. 68 incs. 13, 16, 23 y 26- como genérica, en la tradicién
del derecho patrio que antes hemos desarrollado, vinculandolo ala idea
general de servicios prestados a favor de la comunidad o del Estado. *

13 Sampay, Arturo Enrique, “Las constituciones de la Argentina (1810-1972), op., cit.,
Despacho de la Mayoria de la Comisién Revisora de la Constitucién en el Debate
General, pags., 503 y 504.

!4 En efecto, el art. 83 inc. 21, mantiene la mencidn al servicio publico como sinénimo
de funcién publica, al establecer que: “..No puede ausentarse del territorio de la Nacion,
sino con permiso del Congreso. En el receso de éste, s6lo podrd hacerlo sin licencia por
graves objetos de servicio ptiblico”
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En lo que estrictamente hace al régimen del servicio publico, el art.
83 inc. 23 estableci6 que correspondia al Poder Ejecutivo: “..Proveer lo
conducente al ordenamiento y régimen de los servicios publicos a que se
refiere el inciso 13 del articulo 68

Reconociendo asi, expresamente, el rol que el Poder Ejecutivo, hasta
ese momento (y luego de la derogacién de la Constitucion nacional de
1949 hasta nuestros dias), sélo ha podido ejercer por delegacion del
Poder Legislativo. °

!5 Delegaciones que se han dado, tanto en normas generales (por ejemplo, en las leyes
23.696 y 25.561) como sectoriales (leyes 17.520, 24.065, 24.076, 26.221, 26.352, entre
muchas otras).
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CAPITULO VI

Segundo modelo prestacional: nacionalizacion
y prestacion directa de los servicios publicos

1. Introduccion.

Hacia mediados de la década de 1940, se amplificaran las criticas
al modelo prestacional preponderante en nuestro pais.*

Por aquel entonces, el panorama que puede observarse es el de
grandes concesiones de servicio publico en etapa de declinacién de
sus inversiones, fundamentalmente por la inminencia del cumpli-
miento de sus plazos contractuales.?

! Puede verse el origen de los problemas legales y econdmicos que terminarian en las
profundas criticas al modelo concesional cristalizadas, por ejemplo, en las obras de Raul
Scalabrini Ortiz “Historia de los ferrocarriles argentinos’, Editorial Plus Ultra, Buenos
Aires, 1995; y Julio Oyhanarte “La expropiacion y los servicios publicos”, Editorial
Perrot, Buenos Aires, 1957; entre otras.

2 Al margen de la cuestion central de los ferrocarriles, generaron gran discusion las
concesiones eléctricas. Hacia la década de 1930, el servicio publico eléctrico estaba
concentrado en tres manos: a) la CHADE, llamada desde 1936 CADE (Compaiiia
Argentina de Electricidad), que controlaba el servicio eléctrico en el Gran Buenos Aires
y Rosario; b) ANSEC (una subsidiaria de Electric Bond and Share Co (EBASCO), en el
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En este punto, el tema que se instala como el punto que agluti-
na las mas profundas y complejas discusiones, serd el de los bienes
afectados al servicio.

De hecho, la Constitucion de 1949 tomara a este respecto una de-
finicién que luego serd discutida por los concesionarios: el valor de
origen de los bienes contra las inversiones “efectivamente” realizadas.

Paralelamente, se dictaran nuevos marcos regulatorios: energia
eléctrica, YPF (del cual surgira Gas del Estado), obras sanitarias de
la nacidn; etc., en el marco de un fendémeno de expansion estatal a
través de un sistema de empresas publicas que habia sido impulsado
desde la creacion de Yacimientos Petroliferos Fiscales.

Durante las décadas de 1940 y 1950, dicha expansion del Estado
-a través de un entramado de empresas estatales- se vinculara tanto
con las denominadas industrias de base como con la nacionaliza-
cidn (rescate) de los servicios publicos nacionales.

resto del pais; c) en Buenos Aires también actuaba la CIAE (Compaiiia Italo Argentina
de Electricidad), que se habia repartido el mercado con la CHADE. La CHADE vy la
CIAE eran titulares de la concesion del servicio eléctrico de Buenos Aires, debido a
contratos realizados en la primera década del siglo XX (1907 para la primera y 1912
para la segunda). El plazo de la concesion era de 50 afios con vencimiento en 1957
y 1962, respectivamente. En el caso de la CHADE, la concesién original fue obtenida
por la CATE (Compaiiia Alemana Transatlantica de Electricidad) que en 1929 vendid
la empresa a la CHADE. Las largas concesiones monopdlicas obtenidas por la CATE-
CHADE vy la CIAE, generaron una multitud de conflictos y quejas contra las empresas,
por abusos y ganancias ilicitas, que llegaron a ser debatidos en el Concejo Deliberante de
la Ciudad de Buenos Aires en los aios 1924, 1927 y 1932. Todo lo cual dio lugar al famoso
Informe “Martinez Conde”, elaborado por la Comisién Investigadora encabezada por el
Coronel Matias Rodriguez Conde, e integrada por el ingeniero Juan Sabato y el abogado
Juan P. Oliver. La Comisién, creada el 7 de junio de 1943 por el Presidente Pedro Pablo
Ramirez, tuvo por objeto investigar los pormenores de la prérroga de las concesiones
eléctricas de 1936. El 27 de mayo de 1944 la Comisién termin su trabajo realizando
un informe y proponiendo dos decretos para retirar a la CADE su personeria juridica,
anulando las proérrogas y reduciendo las tarifas. El informe, sin embargo, no seria
publicado sino hasta 1956 y la CADE no seria nacionalizada por durante el gobierno
peronista. Ver: “El informe Rodriguez Conde: informe de la Comision Investigadora de
los Servicios Publicos de Electricidad (1943)”, Eudeba, Buenos Aires, 1974.
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Sistema prestacional que se consolidara y terminara de estabili-
zarse hacia comienzos de la década de 1970 con la sancién de la Ley
20.705 de sociedades del Estado.?

2. El intervencionismo estatal en argentina

Tal como vimos, la reforma constitucional de 1949 impone un
modelo de prestacion directa de los servicios publicos esenciales, al
prohibir la enajenacion de su propiedad o el otorgamiento de con-
cesiones para su explotacion.

La posicion explicitada por el miembro informante del despacho
de la mayoria de la Comisién Revisora de la reforma constitucio-
nal de 1949, Arturo Enrique Sampay, respecto del articulo 40 de la
Constitucion, confirma la tesis sostenida anteriormente en relacion
a la Constitucion de 1853.

Sampay parte del presupuesto de la titularidad estatal del servi-
cio publico, incluido ya en Constitucion nacional originaria, pro-
poniendo la reposicion “..en manos del Estado (de) las riquezas y
funciones que originariamente le pertenecen...”

De esta manera, la estatizacion de los servicios publicos, y la consi-
guiente prohibicion de su prestacion a través de particulares, no viene
a hacer otra cosa que unificar al titular del servicio con el prestador.®

* Sobre el complejo entramado normativo del Estado “empresario’, ver: Mata, Ismael,
“La intervencion econdémica del Estado a través de sus empresas’, en AAVV, XXXIII
Jornadas nacionales de Derecho Administrativo de la Asociaciéon Argentina de Derecho
Administrativo, Revista RAP N°361, Buenos Aires, 2008, pag. 345y sig.

* “La Constitucion Nacional de 1949”, pag. 60, Ediciones Pequén, 1983.

® Cabe destacar que Benjamin Villegas Basavilbaso al comentar el alcance del articulo 40 de la
Constitucion de 1949, consider6 sobreabundante o superflua la parte del texto que prescribid
que “Los servicios puiblicos pertenecen originariamente al Estado..”, ya que entendia que: “..Ia
nocién de servicio piiblico -nocién tecnicojuridica- implica la materializacion de una funcion
publica que corresponde exclusivamente al Estado, y en el supuesto de que el servicio piiblico
fuese concedido a particulares no deja de ser servicio piiblico en todo momento. Ademds, es
solo el Estado quien lo crea y lo suprime; en suma es una manifestacion de voluntad estatal..”,
conf. Villegas Basavilbaso, Benjamin, “Derecho Administrativo’, T III, Tipografica Editora
Argentina, Buenos Aires, 1951, pags. 119y 120.
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En el caso argentino, la estatizacion, pues, no pretende discutir la
titularidad del servicio (en tanto actividad econémica), sino la posible
disociacion entre éste y el prestador del servicio pablico que se encon-
traba autorizada en el sistema de la Constitucion nacional de 1853.

La estatizacion se erige en un sistema o modo de prestacion de los
servicios publicos, diferenciado del sistema anteriormente desarrolla-
do, en tanto, en este caso, el titular y el prestador se encuentran siempre
unificados, negando la posibilidad de que el titular y el prestador estén
disociados, es decir, sean dos sujetos diferentes.

Bajo estas premisas, la reforma constitucional de 1949 introducira
cambios significativos en el sistema de derechos y garantias incluido en
la Constitucién nacional de 1853.

Ello en tanto, y al margen de la prohibicidon de “delegacion” del ser-
vicio publico o su prestacion por particulares, la modificacién sustan-
cial del sistema servicial se dara como efecto de su incorporacién den-
tro del sistema de derechos y garantias constitucionales.®

2. 1. El servicio publico en manos de las empresas
del Estado

Como se adelanto, la reforma constitucional de 1949, vendria a ra-
tificar o consolidar, a nivel constitucional, un modelo prestacional (di-
recto) que, en los hechos, ya se habia instaurado.

Ello, como vimos también, seria la culminacién de un proceso que
tuvo varios hitos esenciales.

¢ Recordemos que, desde el punto de vista del sistema de potestades, se mantiene el
régimen originario establecido por la Constitucion de 1853, aunque especificando las
potestades otorgadas al Congreso nacional a partir de la incorporacion del texto del
art. 68 inc. 13, por el cual correspondia a aquel: “Ejercer una legislacion exclusiva sobre
los servicios publicos de propiedad de la Nacion, o explotados por drganos industriales del
Estado nacional, o que liguen la Capital Federal o un territorio federal con una provincia,
o dos provincias entre si, o un punto cualquiera del territorio de la Nacién con un Estado
extranjero.” Por su parte, se incorporard el concepto de servicio publico entre las
atribuciones del Poder Ejecutivo, en los arts. 68 inc. 13, 16, 23 y 26.

EL SERVICIO PUBLICO COMO DERECHO SOCIAL | JUAN MARTIN GONZALEZ MORAS 192



El primero de ellos estara dado por el desgaste del modelo conce-
sional, en funcién de las multiples circunstancias, pero, fundamental-
mente, siguiendo la opinién de la doctrina de la época, por la ausencia
de un modelo regulatorio acorde con las necesidades del pais y el grado
de desarrollo de los servicios publicos nacionales.

Todo lo cual habia derivado en un sistema de titularidad publica de
gestion privada (a través del modelo concesional) que se encontraba
agotado por dos ordenes de razones: a) la falta de inversiones de los
concesionarios ante la inminencia del cumplimiento del plazo de las
concesiones; b) la falta de control estatal en materia de uso de bienes
publicos, tarifas, ganancias, etc.

El segundo hito, contemporaneo al anterior, estara dado por el des-
cubrimiento de petréleo en Comodoro Rivadavia en 1907; hecho que
daria origen al desarrollo de lo que, posteriormente, se conocera con el
“Estado empresario”.

En efecto, con motivo de dicho descubrimiento, el Estado nacional
dictara una serie de normas a través de las cuales, en primera instancia,
se crearian una serie de “dreas de reserva’

La primera de dichas normas, el Decreto del 14 de diciembre de
1907, violando las disposiciones del Cddigo de Mineria, prohibia la de-
nuncia de pertenencias mineras y la concesiéon de permisos de cateos
en la zona del Puerto de Comodoro Rivadavia, impidiendo de esta ma-
nera el desarrollo de cualquier tipo de actividades mineras por parte de
los privados en el 4rea sefialada en el decreto.

En 1910, el Congreso Nacional sancion¢ la ley 7059 por la cual se
cre6 una pequeiia reserva en el Puerto de Comodoro Rivadavia, fa-
cultando al Poder Ejecutivo Nacional a subdividirla en parcelas mas
pequeiias para ofrecerlas en licitacién a los particulares, a menos que el
Estado resolviera explotarlas por si.

Estas dos normas implicaron el primer quiebre con el sistema rega-
lista del Codigo de Mineria, ya que por las mismas se suprimia el dere-
cho de los particulares a solicitar permisos de cateos para explorar, con
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la consiguiente imposibilidad de obtener una concesién de explotacion
de hidrocarburos.

Si bien a través de las normas antes mencionadas se comenzaba a
distinguir el régimen dominial de los minerales del régimen de los hi-
drocarburos, sin haberse modificados las disposiciones del Cédigo de
Mineria, fue la ley 12.161 sancionada en el ailo 1935, la que creé el
régimen legal de las minas de petréleo e hidrocarburos fluidos, incor-
porandose al Cédigo como el Titulo XVII.

A través de esta ley el régimen de propiedad de los hidrocarburos
pasoé del sistema regalista al sistema dominial.

Lo cual implicé que, si bien las minas de petréleo y los hidrocarburos
fluidos continuaban siendo bienes del dominio privado de la Nacion o de
las Provincias (segun el territorio donde se encuentren localizadas), y a
diferencia de lo que sucedia con los otros minerales, se permitia tanto al
Estado Nacional como a los Estados Provinciales, la exploracion, explo-
tacion, industrializacién, comercializacién y transporte de todo tipo de
hidrocarburos, ya sea en forma directa o a través de la organizacion de
sociedades mixtas entre el Estado y los particulares.

A partir de la sancion delaley 12.161 se legalizd la actividad petroli-
fera que venia desarrollando el Estado Nacional a través de Yacimientos
Petroliferos Fiscales, y se cre6 un régimen de exploracion y explotacion
diferenciado del de las minas en general por el cual se levantaba la veda
de desarrollar actividades mineras por parte del Estado.

2. 2. Organizacion estatal y prestacion de servicios
publicos nacionales

En este contexto, la prestacion estatal o directa de los servicios pu-
blicos nacionales, se consolidé bajo dos tipos de modalidades.

La primera, por administraciéon. Es decir, la asumiendo a la activi-
dad propia del servicio publico como una actividad de la administra-
cién publica centralizada.
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Es el caso de Obras Sanitarias de la Nacion, incorporada definiti-
vamente a la Administraciéon publica nacional con la sancién de la ley
13.577, de octubre de 1949.7

La segunda alternativa, se dara a través de distintas modalidades
societarias del Estado.

La posibilidad de organizar a la administraciéon publica bajo una
féormula hibrida (nacida del derecho publico pero aceptando someterse
parcialmente al derecho privado), para el desarrollo de actividades co-
merciales, industriales o la prestacion de servicios publicos, se da con
la sancidn de la ley 13.653.

En efecto, la 13.653 y sus modificatorias, estableceran como nuevo
tipo de organizacion estatal a las llamadas “empresas del Estado”; enti-
dades estatales descentralizadas que tendran por objeto la realizacion de
actividades de indole comercial o industrial, bajo un régimen juridico
mixto, publico o privado, segin la naturaleza de los actos que realizaren.

Régimen y esquema organizacional que sera posteriormente com-
plementado con el surgimiento de las llamadas “sociedades de econo-
mia mixta’, que serian reguladas por el Decreto-ley 15.349/46, ratifica-
do por la ley 12.962.

No obstante ser derogada la reforma en analisis mediante una Pro-
clama del Gobierno de Facto del 27 de abril de 1957, se produjo una
ultraactividad del modelo hasta 1989, generando un monopdlico Esta-
do Empresario prestador de los servicios publicos, fuertemente inter-
ventor en la economia.

7 La ley 13.577, que venia a reemplazar a la Ley 8.889 de 1912, establecera, en este
sentido, en su art. 1° que: “La actual Administracion General de Obras Sanitarias de la
Nacién constituird una institucion dependiente del Ministerio de Obras Publicas, que se
regird por las disposiciones de la presente ley, conservando su actual denominacién.” Por
el art. 2°, su objeto era: “..el estudio, proyecto, construccion, renovacion, ampliacién y
explotacion de las obras de provision de agua y saneamiento urbano en la Capital Federal
y ciudades y pueblos de la Repuiblica, y la exploracion, alumbramiento y utilizacion de
las aguas subterrdneas...” Declarando, el art. 14 que: “Desde la fecha del acogimiento
de las ciudades y pueblos al régimen de presente ley, no podrdn otorgarse en los mismos,
concesiones para la prestacién de los servicios de provision de agua y desagiie cloacal
que ella contempla...” Y estableciendo, por los arts. 26 a 28 la obligatoriedad de los ..
servicios de agua y desagiie cloacal...” para los usuarios.
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3. La técnica concesional en el periodo
de nacionalizacion de los servicios publicos

A mediados del siglo XX, nos encontramos con normas generales
en materia de construccién de obras publicas viales, que comienzan a
prefigurar lo que luego sera el régimen propio del contrato de conce-
sién de obra publica, finalmente sancionado por ley 17.520.

En efecto, entre estas normas cabe destacar a la ley 14.385, de 1954*
y laley 15.275, del ano 1960°.

Si bien no aparece nitidamente la figura de la concesion de obra
publica, si lo hace el “peaje” como modalidad para lograr la financia-
cién de dichas obras, sean desarrolladas por la administracién o por
contratistas particulares.

Posteriormente, con la sancion de la ley 17.520, se intentard estable-
cer una separacion nitida entre el contrato de obra publica y la conce-
sién de servicio publico.

Ello, en tanto, establece, respecto del primero, su aplicabilidad
para el caso de que la concesién implique la construccién de una
obra publica, con forme al art. 4° in fine, que establece: “..En todos
los casos deberd respetarse, en cuanto a la etapa de construccion, las
normas legales establecidas para el contrato de obra publica en todo
lo que sea pertinente”.

Por su parte, desaparece toda mencidn al “servicio publico” La obra
publica concesionada, pues, solo es susceptible de “explotacién”, en los
términos del art. 1°, a pesar de que, posteriormente, y en torno a la
fijacién de la modalidad de la concesidn, se establece, en el art. 3°, que
debera considerarse que: “..el nivel medio de las tarifas no podrd exce-
der al valor econémico medio del servicio ofrecido...”

8 ADLA, La Ley, Buenos Aires, 1954, Tomo XIV-A, pag. 187 y sig.
® ADLA, La Ley, Buenos Aires, 1960, Tomo XX-A, pag. 36.
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4. La consolidacion del Estado empresario
y el servicio publico.

4. 1. Las denominadas “Empresas del Estado”

La posibilidad de organizar a la administraciéon publica bajo una
féormula hibrida (nacida del derecho publico pero aceptando someterse
parcialmente al derecho privado), para el desarrollo de actividades co-
merciales, industriales o la prestacion de servicios publicos, se da con
la sancidén de la ley 13.653.

En efecto, la 13.653 y sus modificatorias, estableceran como nue-
vo tipo de organizacion estatal a las llamadas “empresas del Esta-
do”; entidades estatales descentralizadas que tendran por objeto la
realizacién de actividades de indole comercial o industrial, bajo un
régimen juridico mixto, pablico o privado, segun la naturaleza de
los actos que realizaren.

Por ello, estas entidades se encontraban sometidas al derecho priva-
do en todo lo que se refiere a sus actividades especificas, comerciales e
industriales, y al derecho publico en todo atinente a sus relaciones con
la Administracién o al servicio publico que eventualmente prestaren.

Con posterioridad, se facultara al Poder Ejecutivo nacional para
disponer la transformacion de estas empresas del Estado en “Socieda-
des del Estado”, bajo la normativa de la Ley 20.705.

4.1. 1. Las Sociedades de economia mixta

Las sociedades de economia mixta, marcardn un avance hacia
una mas profunda privatizacién de las organizaciones empresariales
del Estado.

Bajo esta genérica denominacién se incorporara a aquellas socie-
dades, bajo cualquier forma juridica, en las que existiera participacion
estatal en su patrimonio.
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Pueden mencionarse como ejemplos de este tipo de organizacion
empresaria a: 1) las sociedades anénimas con participacion estatal ma-
yoritaria (arts. 308 a 314, ley 19.550); 2) las sociedades de economia
mixta (Decreto-ley 15.349/46); 3) las sociedades an6nimas con parti-
cipacidn estatal minoritaria (art. 163 y ss., ley 19.550); 4) las Uniones
Transitorias de Empresas (UTE) (arts. 377 a 383, ley 19.550); y 5) otras
sociedades (sociedades de responsabilidad limitada, comandita por
acciones, etc.), en las que el Estado o sus entes tuvieran participacién
accionaria o de cuota partes en forma conjunta con privados.

En lo que hace al régimen juridico, debe tenerse presente que, por
regla general, este tipo de sociedades no emitiran actos administrativos
ni celebraran contratos administrativos.

Ello, en tanto, se encuentran regidas —enteramente- por normas del
derecho privado.

Las sociedades de economia mixta, en sentido estricto, fueron es-
pecificamente reguladas por el Decreto-ley 15.349/46, ratificado por la
ley 12.962.

Son las sociedades que forman el Estado Nacional, los Estados pro-
vinciales, las municipalidades y los particulares (personas fisicas, juri-
dicas privadas o personas juridicas publicas no estatales), para la explo-
tacion de actividades industriales o comerciales, servicios publicos u
otra actividad de interés general.

Aplicandoseles, supletoriamente, el régimen de la ley de sociedades
comerciales 19.550 y sus modificatorias.

4. 1. 2. El modelo definitivo: las sociedades del Estado

Finalmente, por medio de la ley 20.705, se crearan las “sociedades
del Estado”

Seran definidas como entes estatales descentralizados que realizan
actividades de tipo comercial o industrial, organizados bajo un régi-
men juridico predominantemente privado.
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La ley 20.705, caracteriza a estas entidades por ser integramente
estatales, es decir que no permiten el ingreso de capitales privados, y
sometidos principalmente al derecho privado.

En cuanto a su objeto, la ley 20.705 indica expresamente que estas
sociedades deben desarrollar “...actividades de cardcter industrial y co-
mercial o explotar servicios puiblicos” (conf. art. 1°, ley 20.705).

El régimen legal de las sociedades del Estado, esta sometido al de-
recho privado, por su reenvio a la Ley 19.550 y lo sefialado en su art. 6.

5. El servicio publico en la legislacion
entre 1945y 1989

5. 1. La consolidacion del servicio publico
con prestacion estatal

En funcién de la evolucion descripta, tendremos que, en el periodo
1945-1989, se consolidard la prestacion de los servicios ptblicos nacionales
por parte del Estado, a través de distintos tipos de sociedades comerciales.

Los principales marcos regulatorios de los servicios ptblicos nacio-
nales estaran regidos en este periodo, por las siguientes normas:

5. 1. 1. Servicios de provision de agua potable y cloacas
Los servicios de provisién de agua potable y cloacas fueron regu-
lados por la ley organica de Obras Sanitarias de la Nacion, ley 13.577

del 29 de octubre de 1949, y sus modificatorias, leyes 14.160, 18.593,
20.324, 20.686 y 21.066.

5. 1. 2. Ferrocarriles

Los servicios ferroviarios estaran regido por: a) la ley 2873, que
establece el régimen de los ferrocarriles nacionales, con las modi-
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ficaciones introducidas por el Decreto-Ley 8302 del 19 de julio de
1963, laley 17.172 y la ley 22.647; b) la ley 5315, sobre el régimen de
concesiones ferroviarias; ¢) la ley 12.346 sobre coordinacion de los
transportes; d) la ley 19.076, reglamentada por el Decreto 1693 del 7
de junio de 1971, para la construccién de silos y elevadores en terre-
nos del area ferroviaria; y e) el Reglamento General de Ferrocarriles
aprobado por el Decreto 90.325 del 12 de setiembre de 1936.

5. 1. 3. Energia Eléctrica

La totalidad de las actividades vinculadas con la provisiéon de ener-
gia eléctrica fue regulada por la ley 15.336, del 15 de septiembre de
1960, con las modificaciones introducidas por la ley 16.656, la ley
18.174, la ley 19.199, la ley 20.954, la ley 23.110, entre otras.'

5. 1. 4. Provision de gas

En fecha 5 de marzo de 1945, se decretd la nacionalizacién del gas
y se encargd su provision a la empresa estatal Yacimientos Petroliferos
Fiscales. El 1 de enero de 1946, se cre6 la Direccién Nacional de Gas del
Estado en forma independiente a la petrolera estatal.

Posteriormente, por el Decreto 1.444/78, se transform6 Gas del Es-
tado en una Sociedad del Estado de la ley 20.705.

19 La ley 15.336, estableci6: “ARTICULO 1° — Quedan sujetas a las disposiciones de la
presente ley y de su reglamentacién las actividades de la industria eléctrica destinadas
a la generacion, transformacion y transmision, o a la distribucion de la electricidad, en
cuanto las mismas correspondan a la jurisdiccién nacional (...) ARTICULO 3° — A los
efectos de la presente ley, denominase servicio publico de electricidad la distribucién
regular y continua de energia eléctrica para atender las necesidades indispensables y
generales de electricidad de los usuarios de una colectividad o grupo social determinado
de acuerdo con las regulaciones pertinentes...”
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5. 1. 5. Telecomunicaciones

El régimen del servicio publico de telecomunicaciones deriva del
originalmente consagrado para el servicio de telégrafos y su regula-
cion bajo injerencia estatal estara dada por la ley 19.798, del 23 de
agosto de 1972.

5.1. 6. Correos

El servicio de correos estara regido por la ley de correos 20.216, con
las modificaciones introducidas por las leyes 21.138, 22.005 y 23.066.

5. 1. 7. Transporte automotor

El régimen legal del transporte automotor, estara dado, en lo sustan-
cial por la ley 12.346, del 5 de enero de 1937, con las modificaciones in-
troducidas por el Decreto 20.264/1944 y la Ley 22.139 (B.O. 17/01/1980),
y su Decreto reglamentario 27.911, del 17 de abril de 1939."

5. 1. 8. Aeronavegacion

Los servicios de transporte de pasajeros estaran regidos por el Codi-
go Aeronautico, aprobado por ley 17.285 del 23 de mayo de 1967.

' El Decreto reglamentario, estableci6, como definicién del servicio publico sometido
ala Ley 12.346, en su art. 1° que: “Se considera servicio publico de transporte automotor
por camino, a los efectos de la Ley 12.346, todo transporte de pasajeros, equipajes,
encomiendas, mercaderias, cargas o hacienda en o entre los Territorios Nacionales, o entre
éstos y las Provincias, o entre las Provincias, o entre éstas y la Capital Federal, ofrecido
o prestado a terceros contra retribucion y mediante el uso de vehiculos automdoviles con
cualquier forma de propulsion mecdnica y/o acoplados a ellos, ya sean de propiedad
del transportador o ajenos a él. Por retribucién se entenderd toda prestacion efectuada
o prometida que consista en dinero, crédito o descuento, en materia y en cualquier otra
ventaja directa o indirecta, presente o futura para el acarreador”
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5. 1. 9. Navegacion, Puertos y Marina Mercante

Con antecedentes directos en la ley 12.736, del 4 de octubre de 1941,
los Decretos 103.316 del 16 de octubre de 1941, 110.672 del 31 de di-
ciembre de 1941, 11.293 del 12 de mayo de 1949; y la ley 13.542 del 9
de agosto de 1949, la regulacion legal de los servicios prestados por la
marina mercante se regularan por el Decreto ley 6.677/63 (ratificado
por ley 16.478) y la ley de facto 19.870."2

5. 2. La extension del servicio publico
hacia nuevas actividades

La expansion de la presencia del Estado en la actividad econdémica
tendra consecuencias, también, respecto a la regulacion de diversas ac-
tividades que, hasta mediados del siglo XX, no podian ser consideradas
sino como actividades privadas.

A la par de los servicios publicos nacionales (prestados ahora por
empresas estatales), comenzaran a regularse actividades (bajo un claro
influjo de la doctrina del derecho administrativo continental europeo)
consideradas como servicios publicos “impropios” o “virtuales”

En efecto, tendremos, como ejemplo de esto, la regulacion de:

1.- La actividad televisiva, regulada por el art. 6°,¢) 2 y c) 4 de la ley
20.557; y en el art. 5° parr. 2° “in fine” del Dec. 1761/73.

2.- El servicio de taxis y las panaderias, conforme los Dec. 9800
del 20/8/1949; Dec. Ordenanza 13.272 de 5/12/1957; Dec. Ordenanza
164 de 7/1/1963; Ordenanza 24.309 de 9/5/1969; Ordenanza 26.289 de

12 El Decreto Ley 6.677/63, establece concretamente: “ARTICULO 2°.- El Consejo
Nacional de la Marina Mercante tendrd las siguientes funciones y atribuciones: (...)
14. Fijar las tarifas, horarios e itinerarios de los servicios publicos de su competencia y
fiscalizar el cumplimiento de los mismos...”

3 Sobre este fendmeno, ver especialmente: Grecco, Carlos Manuel, “La doctrina
de los conceptos juridicos indeterminados y la fiscalizacion judicial de la actividad
administrativa’, La Ley, T. 1980-D, pag. 1306 y sig.
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27/12/1971; y art. 1°. Ordenanza 35.777; las panaderias, serfan califica-
das expresamente como servicio publico por el Dec. 8275/46, arts. 1 y 2.

3.- Los elevadores de granos, conforme los arts. 41 y 45 del Dec.
6696 ordenado al 23/11/1979.

4.- Las desmotadoras de algodén, conforme el Dec. 24.046 del
5/2/1944 y la Ley 14.770.

5.- El practicaje en aguas jurisdiccionales, conforme el art. 99 de la
Ley de navegacion 20.094.

6.- El Servicio de Remolque Maniobra realizado en Jurisdiccion de
Puertos Nacionales, conforme la Ley 21.892.
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PARTE III

Segunda etapa regulatoria

El régimen del servicio publico
en la “Reforma del estado”: 1989-2002



CAPITULO VII

El servicio publico en los procesos
de reforma del estado

El caso argentino

1. Premisas para el analisis de la “reforma”
del Estado

El proceso de reforma estatal, transitado desde hace aproximada-
mente tres décadas por los Estados occidentales, se encuentra atrave-
sado por diversas motivaciones y problematicas que, sin embargo, con-
fluyen, al menos en cuanto a la justificabilidad de la intervencién del
Estado en la economia, en una idea-fuerza o premisa central: el Estado
no puede seguir procurando directamente, por si, el bienestar material
de la sociedad civil.

Se trata, en definitiva, de la discusion del rol del Estado, marcada, en
su momento, por la existencia de un tipo histérico de Estado: el Estado
de Bienestar o Welfare State.
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Dicho proceso, sin embargo, no se desarrollara en forma homogénea
ni partiendo de idénticas premisas, por lo que en cada uno de los diversos
paises en los que seria impuesto, ha alcanzado distintos resultados.

En realidad, cuando se discute la idea de reforma del Estado, se pue-
de estar haciendo referencia, al mismo tiempo, a tres tipos diferentes de
reformas, a saber:

a.- Una reforma del Estado, en sentido estricto, que implicaria cam-
bios formales y sustanciales en los 6rdenes conceptuales y normativos
mas importantes, esto es: la teoria del poder y la teorfa de los derechos
constitucionalizados. Es el tipo de reforma mas profundo, que se orien-
tara a redefinir el rol del Estado frente a la sociedad civil y, por lo tanto,
implicard un momento constituyente.

b.- Una reforma administrativa, esto es, un cambio en la modalidad
de organizacion de la administracion del Estado. Esta es un tipo de re-
forma que no implica un cambio en el rol del Estado, sino mas bien, en
la modalidad de gestion de las funciones publicas. Importara también,
como es logico, la necesidad de introducir cambios en las estructuras
y procedimientos de los diversos érganos de poder del Estado (Legis-
lativo y Judicial), ademas de la propia administraciéon publica. Puede
requerir, o no, segun los casos, una reforma constitucional.

c.- O bien, una reforma del aparato administrativo o de la adminis-
tracién, que implicara solo una modificacion en la organizacion de la
administracién publica del Estado, sea nacional, local, municipal o regio-
nal. Es la menos profunda, aunque no menos importante, de las reformas
que pueden encararse. Intentard cambiar las formas de relacionamiento
entre la Administracion publica y la ciudadania. Implicara la reforma de
estructura organizativa de la administracion y de sus procedimientos; de
los controles internos y externos de la administracion; de las formas de
participacion ciudadana en la toma de decisiones publicas; etc. General-
mente, puede resolverse en el plano de las reformas legislativas.

Como podra apreciarse, cada una de las diversas acepciones impli-
cara discusiones bien diferentes. Es decir, no podrian o no deberian, en
principio, confundirse entre si, porque de lo contrario los resultados
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concretos de las reformas parciales que se operen, pueden llegar a ser
disfuncionales respecto del objetivo inicial propuesto.

En definitiva, la definicién previa del dmbito o nivel de reforma
estatal que se postule, serd fundamental tanto para el trazado de los
objetivos concretos, la identificacién de los problemas a enfrentar y la
adopcion de las soluciones que se consideren apropiadas.

El proceso de reforma estatal que, como adelantaramos, apunta
fundamentalmente a discutir y modificar las formas de la intervencion
estatal en la economia, se valié de tres procedimientos especificos para
llevar adelante esos objetivos, a saber:

a.- La denominada “desregulacién” de actividades econoémicas. Ac-
tividad, en realidad, reguladora o neo-reguladora, por parte del Esta-
do, pero que tiende a cambiar el objetivo o espiritu de la regulacion
econdmica. En este caso, se orientard principalmente a crear ¥, en su
caso, favorecer, la competencia en el mercado. O mejor: la existencia de
mercados competitivos.'

b.- La “liberalizacion” de sectores de la economia. Se trata de la ac-
tividad de intervencion del Estado —a través de la desregulacion, como
se ha visto- tendiente a la flexibilizacién de las condiciones de acceso a
sectores concretos del mercado, o mercados en particular, por parte de
los agentes u operadores econdémicos (tanto publicos como privados,
pero fundamentalmente privados).

c.- Finalmente, la “privatizacion” de entes publicos y, en su caso, de ac-
tividades publicas. Es decir, el procedimiento de traspaso de aquellas acti-
vidades que, formal o informalmente, se encuentren en manos del Estado,
con reservas de mercado o no, a la esfera de la sociedad civil o el mercado.?

! En general sobre la temdtica propia del “Estado regulador’, ver: Sabino Cassese ed Emilio
Gerelli (a cura di) “Deregulation. La deregolamenttazione amministrativa e legislativa’,
Franco Agnelli editore, Milano, 1985; y G. Majone, A. La Spina, “Lo Stato regolatore’,
en Rivista trim. di Scienza dellAmministrazione, n. 3, 1991, pag. 3 y sig. Ver, asimismo:
Cassese, Sabino, “Regulacion de los servicios publicos y tutela de la concurrencia’, Revista
Actualidad en el Derecho Publico N°12, Ed. Ad-Hoc, Bs. As., 2000.-

* Se ha senalado que: “El término ‘privatizacion’, neologismo del lenguaje econdmico y
juridico, desde un punto de vista semdntico significa volver algo privado, llevar a lo privado
(...) En buena medida, toda iniciativa encaminada a reducir la presencia publica es
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2. El fundamento de la “reforma” del Estado
y la “subsidiariedad” en jaque. Del Estado
“minimo” al Estado social de Derecho

2. 1. Reforma del Estado y principio
de subsidiariedad

El principio de subsidiariedad, como principio de organizacién
social, representa un particular intento de dar respuesta a uno de los
temas centrales de la filosofia politica moderna, que puede bésica-
mente reducirse en la pregunta por la finalidad del Estado, por sus
fines o roles; entonces: ;qué compete al poder publico? ;Qué tipo de
tareas puede legitimamente realizar el poder publico sin invadir la
esfera de autonomia propia de los individuos y las organizaciones so-
ciales intermedias? ;Aquellas tareas que competan al poder publico,
seran solo tareas inmateriales o ain materiales o de intervencién en
la economia? Y luego, finalmente, ;como limitar estas intervenciones
del poder publico?’

indicada con el término privatizacién, que culmina asi por perder un significado univoco”,
Pierini, Antonella, “Las transformaciones en acto en el sector de los servicios de publica
utilidad: privatizacién, concurrencia y regulacién’, en Diritto e Societd, 1997; pag. 240.

3 Hemos abordado extensamente la cuestion en: Gonzélez Moras, Juan M., “Los servicios
publicos enla Unién Europeay el principio de Subsidiariedad”, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000;
De cualquier manera, y para una conceptualizacion del principio de subsidiariedad, ver,
entre la vastisima literatura existente, en general, los siguientes volimenes: Favio Roversi
Monaco (a cura di), “Sussidiarieta e Pubbliche Amministrazioni”, Quaderni della SPISA
(Suola di Specializzazione in Diritto Amministrativo e Scienza dell/Amminitrazione);
Maggioli Edit., Rimini, 1997, atti del Convegno per il 40° della SPISA, Bologna, 25-26
settembre 1995; (y en particular en este trabajo: Frattini, Franco, “Relazione introduttiva’;
op., cit., pag. 61 y ss.; Cassese, Sabino, “LAquila e le mosche. Principio di sussidiarieta
e diritti amministrativi nell'area europea’; “Sussidiarietd e Pubbliche Amministrazioni’,
pag. 73 y sig.; Chiti, Mario P, “Principio di sussidiarieta, pubblica amministrazione
e diritto amministrativo’, op., cit., pag. 85 y sig.; D’Angolo Guianluca, “La sussidiarieta
nell'Unione Europea’, CEDAM, Padova, 1998 (especialmente capitulo introductorio,
seccién 2; y bibliografia en apéndice). Sobre la doctrina social de la Iglesia Catélica y sus
desarrollos actuales del principio de subsidiariedad, ver in extenso el volumen: Vittadini,
Giorgio (a cura di), “Sussidiarieta. La riforma possibile”; RCS libri, Milano, 1998. Rinella,
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En el caso argentino, especialmente, segin luego veremos, como
base tedrica del modelo de “reforma” del Estado iniciado en 1989, se es-
tablecera una clara discusion sobre la pertinencia de involucrar la idea
de subsidiariedad, no ya al estricto ambito de la filosofia politica, sino,
por el contrario, al de la realidad de las instituciones y el ejercicio de las
funciones por los poderes constituidos del Estado.

En efecto, Barra ha senalado que la “..distribucién de competencias
nos lleva naturalmente a la formulacion del principio de subsidiariedad
por el cual la competencia del Estado alcanza sélo a aquellos dmbitos de
la vida social en los que la actividad de los particulares —individuos o
agrupaciones intermedias- no pueda o no deba desarrollarse. La aplica-
cion del principio de subsidiariedad importard regular los limites de las
competencias estatales y, por consiguiente, fijar los alcances de todas las
competencias sociales...”

<

Siendo la “subsidiariedad” para este autor, por tanto, un “..principio
rector del orden social...”

Ahora bien, agrega: “..el niicleo de la cuestion consiste en una apro-
piada aplicacién del principio de subsidiariedad en su materia mds sus-

tancial: la relacién entre el Estado y la sociedad, de manera que tales

Angelo; Coen Leopoldo; Scarciglia, Roberto (a cura di), “Sussidiarieta e ordinamento
costituzionali. Esperienze a confronto’, CEDAM, 1999; (especialmente, ver la referencia
bibliografica en apéndice).

*Una primera vinculacion entre “subisidiariedad”, doctrina social dela iglesia y constitucion
nacional, puede verse en: Gonzalez Arzac, Rafael M., “Planificacién econémica imperativa,
empresa, principio de subsidiariedad y disagreement on fundamentals”, Revista Argentina
de Derecho Administrativo, 1976-N°14, Plus Ultra, Buenos Aires, 1976, en especial, ver:
pag. 45 y sig. Casi al mismo tiempo, Cassagne sostenia que: “..En el proceso de justificacién
del intervencionismo estatal se ha abdicado del principio de no injerencia, que aunque no
se cumplia en todo su rigorismo, como lo recogen investigaciones recientes se oponia en
forma dogmadtica para impedir o refutar la asuncién por parte del Estado de actividades
industriales o comerciales (...) Se afirma también como un principio rector el de la suplencia o
subsidiariedad, que justifica la intervencion en aquellos casos de ausencia o insuficiencia de la
iniciativa privada, cuando fuere necesario para la satisfaccion del bien comiin...”, Cassagne,
Juan Carlos, Derecho Administrativo, t. I, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales,
Buenos Aires, 1977, p. 67. Mas contemporaneamente, puede verse un licido analisis del
principio de subsidiariedad en materia de servicios puiblicos, desde la doctrina social de
la iglesia, en: Sanchez, Alberto M., “Los servicios publicos y la economia de mercado’, en
AAVY, “Servicios Publicos”, Instituto de Estudios de Derecho Administrativo, Ediciones
Dike, Mendoza, 2001, pag. 315 y sig.
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relaciones sean variables segiin las exigencias y aplicacion de aquel prin-
cipio. Su aplicacion excluye, necesariamente, la vigencia de las ideologias
liberales, socialistas o marxistas u otras de cualquier tipo- que, inevita-
blemente, producen el congelamiento de las relaciones Estado-sociedad
dentro de un modelo que tiende a mantenerse rigido e inmutable a pesar
de los cambios de circunstancias.”

Consideraciones que lo llevan a sostener, para nosotros de manera
incongruente con la definicién anteriormente dada, que: “..De aqui
entonces la necesidad de la ‘reforma del Estado’, que puede ser definida
como la actividad permanente destinada a mantener la relacion Esta-
do-sociedad de acuerdo con las exigencias de las circunstancias valora-
das segun el principio de subsidiariedad (...) Esta debe ser una actividad
permanente conducida por el gobierno, de acuerdo con el proceso demo-
crdtico de toma de decisiones, ya que también es permanente el cambio
en el juego de equilibrios entre las competencias estatales (publicas) y las
competencias sociales (privadas)...”

Incongruencia que viene dada, entonces, por la consideracién, por
un lado, del principio de subsidiariedad como ©..principio rector del
orden social...” y, a renglén seguido, su vinculaciéon con la idea de la

<

“reforma del Estado” entendida como “..proceso democritico de toma
de decisiones...” que implica hipotéticos cambios permanentes en la
gestion de la actividad estatal.

Hay alli, evidentemente, dos planos de discusion totalmente disimi-
les. El principio de subsidiariedad, por un lado, que implica una discu-
sion de tipo “constitucional” y, por otro, la idea de “reforma del Estado”
pensada como una actividad permanente a cargo de los poderes cons-
tituidos del propio Estado.

Algo parecido a lo sostenido, por su parte, por Cassagne, quien
han seialado que:
lleva a cabo reconoce como fundamento el principio de subsidiariedad,

perteneciente al Derecho natural, que actualmente preside los procesos

“..La asuncion por el Estado de los cometidos que

5> Barra, Rodolfo C., “Tratado de derecho administrativo’, Tomo 1, Edit. Abaco de
Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2002, pags. 62 -63 y 97-98.-
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de transformacion o reforma que se han generado en diversos paises del
mundo (...) el llamado contenido negativo del principio de subsidiarie-
dad constituye el principal limite a la intervencion estatal en aquellos
campos donde, por la naturaleza de las tareas a realizarse, corresponde
que las respectivas actividades sean asumidas por los particulares. Pero el
principio de subsidiariedad entrafia, también, un contenido positivo que
vincula al Estado y le impone el deber de intervenir, en caso de insuficien-
cia de la iniciativa privada, en la medida que su injerencia sea socialmen-
te necesaria y no suprima ni impida la actividad de los particulares...” ¢

Es decir, se pone en un mismo plano al principio de subsidiariedad
como perteneciente al “derecho natural” y a los “procesos” de transfor-
macion o “reforma” del Estado.

Finalmente, y en lo relativo a la vinculacion directa entre “subsi-
diariedad” y “reforma” del Estado, como fundamento y justificaciéon de
la Ley 23.696, se afirmaria que: “..El Estado podrd intervenir, en pro
del equilibrio autoridad-libertad, cuando la iniciativa privada sea insufi-
ciente o inexistente. Por eso hablamos de un Estado empresarial coyuntu-
ral..”, y que: “...La redistribucion de los sectores de la economia exige que
privaticemos lo privado. Se impone abandonar la tutela de los subsidios,
para acostumbrarnos a las reglas de la inversion y del riesgo privado. Que
lo publico se haga a la idea de que no debe intervenir en la industria, en
el comercio, en la actividad empresaria, sino cuando se trate de una cir-
cunstancia trascedente para el destino nacional o de servicios esenciales
del Estado que no se puedan prestar por la via concesional...”

Ideas que seran rematadas con el concepto de que: “..El Estado ac-
tiia motivado por el principio de la subsidiariedad, por el que se deter-
minan las obligaciones conjuntas de dejar hacer’, fomentar para que se
haga’ y ‘hacer en sustitucién de actividades no hechas’ (...) No obstante,
cuando sea necesario, el Estado actuard coyunturalmente como empre-

¢ Cassagne, Juan C., “La intervenciéon administrativa’, Abeledo-Perrot, 2° edicién,
Buenos Aires, 1994, pags. 22 y 23; con antecedentes en su obra desde 1977.

7 Menem, Carlos y Dromi, Roberto “Reforma del Estado y Transformacién nacional’,
Ed. Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 1990, pags. 28 y 35, respectivamente.
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sario. El principio de subsidiariedad justificard su intervencién, pero al
mismo tiempo fijard el limite de dicha intervencion...”
Conceptualizacion del principio de subsidiariedad que no compartimos.

2. 2. El principio de subsidiariedad no puede
ser entendido como un principio juridico

El principio de subsidiariedad se afirma como un criterio de ordena-
cién de las relaciones publico/privado, en la época del constitucionalismo
clasico, a través de la incorporacion del denominado principio de legalidad.

Y esto es asi, en tanto, la idea de subsidiariedad requiere siempre
de una actuacion, de una “traduccién”, concreta en el tiempo y en el
espacio; no puede independizarse, conceptualmente, de este momento
de actuacion o concrecion de sus modalidades en el esquema de una
sociedad determinada.

En algiin momento, mas tarde o mas temprano, “alguien” debe deci-
dir que es aquello que el Estado debe o puede realizar “subsidiariamente”.

Y esté claro que esto no puede ser realizado arbitraria o aleatoria-
mente. De gobierno en gobierno.

2. 2. 1. El principio de subsidiariedad presupone
un momento constitucional en el que se define
la matriz de actuacion del Estado

Ahora bien, esta conceptualizacién general, no debe conducir a
equivocos. Posibles equivocos que estardn, en realidad, a la orden del
dia a partir de la misma ambigiiedad de la nocién o principio que es-
tamos tratando.

8 Menem, Carlos y Dromi, Roberto, op. cit., pag. 66. Estos conceptos serdn posteriormente
reiterados en Dromi, Roberto, “Empresas publicas. De estatales a privadas’, Ediciones
Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997, pag. 27.
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En efecto, y segun se ha puesto de relieve, el principio de subsi-
diariedad —que siempre intenté enmarcarse como principio de orga-
nizacion social natural, es decir, fuera de toda consideracién tempo/
espacial- debi6 ser puesto en la historia, juridicamente, y como vimos,
a través del principio de legalidad. La misma ratio del constitucionalis-
mo, a pesar de su caracter notablemente universalizador de las tenden-
cias liberales, lo demandaba.

La conceptualizacién se concentraba en una normativa concreta,
primero constitucional, luego legal, que por su positividad, también, es
decir, por su necesaria tempo-espacialidad, receptaria las mas variadas
interpretaciones del principio de suplencia rector.

Esto es, cada sociedad, al constituirse como Estado de Derecho,
es decir al darse una ley fundamental que regularia y sujetaria la or-
ganizacion del poder publico y sus relaciones con la sociedad civil,
podria siempre variar las formas concretas del reparto de cometidos
entre publico y privado. Sin por ello desconocer la vigencia del prin-
cipio. Es decir, su vigencia a la base de la misma conceptualizacién
constituyente.

Las necesidades sociales, esencialmente contingentes, que pue-
den ser confiadas para su satisfaccion al poder puablico, podian per-
fectamente incluir a determinadas actividades en principio someti-
das a las reglas del mercado, esto es, de la libre iniciativa privada. Se
otorga de esta manera al poder publico un cometido que funcionara
como prerrogativa/deber respecto a las relaciones de aquel con la
sociedad civil.

En este ambito de particularizacion del principio de subsidiariedad
en su faz constitucional, aparecerd la nocion de servicio publico, como
actividad que se desprende de la esfera estrictamente privada, para ser
puesta en cabeza del Estado en su esfera de accién publica.

Lo que resulta evidente, pues, es la puesta en tela de juicio de la
neutralidad econdmica de las constituciones liberales. La posibilidad de
la estricta separacion, a través del proceso constituyente, del poder po-
litico y el econémico.
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La afirmacidn —clésica ella misma-, resulta viciada de dogmatismo
a la luz de las consideraciones vertidas en torno a la propia conceptua-
lizacién originaria del principio de subsidiariedad.

Ello, en tanto el constitucionalismo clasico contribuy¢ a la cristali-
zacién de un determinado orden social.

No cualquier orden social. Un orden social, dijimos, basado sobre la
prevalencia del interés privado, transformado —el orden social- en una
serie de derechos considerados naturales e inalienables: la propiedad, el
primero; la libertad de mercado, luego, como su consecuencia directa’.

2. 2. 2. El nuevo liberalismo y la doctrina
del Estado minimo

Hacia mediados de 1970, una corriente del pensamiento liberal
comenzaba a atacar decididamente todas las tesis que implicaran la
substancializacién de la igualdad (que le dio apoyatura conceptual al
llamado constitucionalismo social), a través de técnicas institucio-
nales redistributivas de la riqueza. Es decir, al propio Estado social
de Derecho.

° Pastore, Baldasar, “Quali fondamenti per il liberalismo? Identita, diritti, comunita
politica”; Rivista Diritto e Societa, 1997, pag. 428; aclara este autor: “La neutralidad
liberal... viene entendida en el sentido de que las cuestiones relativas al campo de la
ética deben ser sustraidas a la discusion y tenidas fueras de la agenda publica. Pero cada
ordenamiento juridico y politico es también expresion de una forma de vida, en el sentido
de que cada sociedad incorpora inevitablemente ciertas formas de vida y precluye otras.
Y resulta evidente que las concepciones del bien son un elemento central de las formas
de vida..” Por su parte, Garcia Pelayo, Manuel, “Las transformaciones del Estado
contemporaneo’, op., cit., pag., 34, senala que: “Desde el punto de vista de la Teoria del
Estado, merece la pena sefialar que la distribucién ha sido siempre un concepto clave de
la estructura y funcion del Estado o de los ordenes politicos que le han precedido en la
historia, si bien cambian naturalmente sus modalidades y contenidos. Asi no hay Estado
que no suponga una distribucién de poder entre gobernantes y gobernados, lo tinico que
varia son los criterios, limites y medios de tal distribucion; sobre esta distribucién bdsica,
el Estado procede a distribuir el poder dentro de su propia organizacion en instancias,
potestades y competencias, y a atribuirlas a sus correspondientes titulares...”
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Postuldndose, de esta manera, un retorno radical a las condiciones
de neutralidad econdémica en que se habian inspirado las cartas consti-
tucionales propias del constitucionalismo cldsico.

De esta manera, pues, se intentara recalcar los abusos que sobre los
derechos individuales, ejercia el Estado benefactor.

La exposicién mas clara de esta linea doctrinaria, serd aquella de
Robert Nozik. Este autor, en efecto, sentara las bases sobre la cual se
construiria la plataforma institucional para el lanzamiento del proceso
de reforma del Estado. Esto es, el proceso privatizador. Durante el cual
se repetird la discusién sobre la idea de un Estado minimo.

Entre las muchas causas que tendrian gran incidencia en este giro
de la concepcién del Estado, podemos mencionar: las nuevas crisis eco-
ndémicas producto de la falta de homogeneidad e impulso en algunos
sectores de mercado; la fuerte transnacionalizacién del capital mundial,
producida a partir de la segunda guerra mundial, y lo que marcaria la
posibilidad de su total recupero a efectos de la inversion en actividades
tan costosas —como lucrativas-, como la de los servicios publicos; la
revolucion tecnoldgica, que comenzaba a borrar los contornos de las
clasicas técnicas de intervencion publica; la ineficiencia de las adminis-
traciones —comprendiendo toda forma de empresa o hacienda publica-
en la gestion de actividades econdmicas con mercados sino monopé-
licos, al menos imperfectos; el potencial fracaso del modelo impuesto
por el socialismo real del este europeo, que era cada vez menos una real
amenaza para occidente.

Estos factores, llevados a sus extremos teéricos, implicarian la
necesidad de una retirada del Estado del campo econémico. De he-
cho, toda la discusion de las necesidades de intervencién publica, se
economiza. Pero en los términos propios de una abierta economia
de mercado. Esto es, de mercados liberalizados, desregulados, en
todos sus frentes. En general, se invertiran los términos de la discu-
sion, y se pasara de un esquema de economia democrdtica, a otro de
democracia econdémica.
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En este contexto, Nozik afirmara que: “..El Estado minimo es el Es-
tado mds extenso que se puede justificar. Cualquier Estado mds extenso
viola los derechos de las personas.™’

Y la justificacién de esta aseveracion se corresponderd, y tendra
fundamento, en las tres tesis basicas que componen la visiéon que co-
munmente se ha dado en llamar “neoliberal’, esto es, una tesis moral:
vinculada al retorno a la concepcién individualista de los derechos
del hombre; una politica: basada en la defensa de la libre eleccion de
las metas sociales, por parte de la sociedad civil, sin sujecién a pautas
orientadoras de ningun tipo, lo cual constituiria una de las principales
misiones del mismo Estado; y, finalmente, una tesis econémica: postu-
lada sobre la idea de eficiencia del mercado.

Desde ya, cabe destacar que la tesis que mas hondamente calard
en las ideas de las décadas de 1980 y 1990, sera la correspondiente a
la mencionada tesis econdmica, que serian desarrolladas mayoritaria-
mente con posterioridad, especialmente en cuanto a lo que reguarda a
la particular nocién de eficiencia que se trasladara a la casi totalidad de
la discusion del Estado.!

En definitiva, las teorias “neoliberales” partiran del supuesto de una
teoria de los derechos insostenible a la luz de los desarrollos constitu-
yentes que los Derechos Humanos habian experimentado a través de los
distintos Pactos internacionales firmados luego de la década de 1940.

19 Nozick, Robert, “Anarquia, Estado y Utopia”, Fondo de Cultura Econdmica, Buenos
Aires, 1991, pag., 153.-

"' Segtin la doctrina, la tesis de Nozik marca sus limites a la luz de las teorias
redistributivas, en el sentido de: “[El mercado]...es la tinica institucién que no viola los
derechos de los hombres porque no les impone cargas que ellos no desean tener. Al mismo
tiempo permite que los individuos gasten sus recursos segiin les convenga y con quien les
convenga. Solo las acciones econémicas que generen monopolios deben prohibirse ya que
impiden la competencia que es un factor motivador importante porque se incrementa y
se mejora la produccién. Anarquia, Estado y utopia es un libro con muchos argumentos,
unos débiles, otros fuertes. Entre los débiles se encuentra el que lleva a la conclusion de
que el tinico Estado legitimo es el minimo, partiendo de los derechos de las personas. Para
demostrar las dificultades del razonamiento necesitamos una teoria de los derechos, de su
jerarquia y sus limites..”, conf. Dieterlen, Paulette, “Ensayos sobre Justicia Distributiva’,
Distribuciones Fontamara S.A., México, 1996, Biblioteca de Etica, Filosoffa del Derecho
y Politica N° 51, pags. 26 y 27.
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Teoria de los derechos que, por otra parte, habia sido ya incorpo-
rada a la mayoria de las nuevas constituciones nacionales, propias del
constitucionalismo social.

Si a ello sumamos el nuevo paradigma de la eficacia, como principal
elemento legitimante de la accién estatal, podremos deducir sin dificul-
tad el caracter fuertemente desustancializador del bloque de legalidad
existente, por parte de este tipo de concepciones filoséfico-politicas.

Porque, en definitiva, se sujeta el esquema de derechos desarrollado
a lo largo del siglo, y la actualizacion de su positividad (o posibilidad)
a través de las diversas formas de mediacion estatal, a nociones de efi-
cacia-eficiencia que ostentan y son fruto de un tipo de racionalidad pu-
ramente economica.

Producida la concreta apertura de los Estados occidentales hacia
esta orientacion filosofico-politica, puntualmente a partir de las po-
liticas “neoliberales”, en el sentido antes expuesto, de los gobiernos
de R. Reagan y M. Thatcher, a comienzos de la década de 1980 y, por
ende, establecidos los nuevos horizontes ideoldgicos de la accién es-
tatal, comenzaria la etapa de privatizacion de las funciones asumidas
por el Estado.

Aquellos horizontes ideoldgicos, se afirmaran -y retroalimentaran
a su vez-, a partir de algunos datos que desvela apropiadamente J. R.
Capella, de la siguiente manera: “..El campo de poder contempordneo...
estd constituido por la interrelacion de un soberano privado supraestatal
difuso y -puesto que se mantiene la base territorial de asentamiento del
poder- un ‘estado permeable’ o unas asociaciones estatales’ permeables,
abiertas o porosas (como puede ser la Unién Europea)...” '

La especial consideracion de las reglas de accion de aquel “soberano
privado supraestatal” tendera a imponer, serdn decisivas a la hora de la
comprension del modelo proyectado.

De esta manera, el mismo Capella entendera las nuevas condiciones
de legitimidad planteadas, en términos de eficacia econémica.

12 Capella, Juan Ramoén, “Fruta prohibida. Una aproximacion historico-teorética al
estudio del derecho y del Estado’, Editorial Trotta, Madrid, 1997, pags. 257 y 258.
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Dira asi que: “..La legitimidad que pretende el soberano privado su-
praestatal es la de la eficacia. Ese poder estratégico de los grandes agentes
econdémicos, que comparece en el escenario mundial y dicta las condicio-
nes de vida colectiva sin haber sido llamado a ello por nadie, cuenta con
un discurso acerca de la eficacia técnico-productiva que empieza a ser
interiorizado no sélo por las instancias publicas subalternas sino también
por las sociedades dominadas”"

Para, finalmente concluir que: “..El nuevo campo de poder de la
mundializacion produce un derecho dual. El derecho aparece como de-
primido bajo el azote de las politicas de desregulacion. ‘Desregulacion’
no significa ausencia de normas. Todo lo contrario. Las normas subsis-
ten, y para la mayoria de las poblaciones resultan mucho mds gravosas
que en la etapa anterior. La desregulacion tiene en realidad dos aspectos
fundamentales: a) en el plano del derecho de los estados abiertos, o de
las asociaciones regionales de estados abiertos, la desregulacion tiene el
significado general de un desplazamiento de la capacidad de normar ha-
cia la esfera privada, de traslado del peso de las obligaciones hacia los
sujetos mds débiles (cargando finalmente con él quienes no estin en con-
diciones de transferirlo a su vez), y de liberacién de cargas o deberes del
empresariado, y en general de los capitales; b) en el plano de la soberania
privada supraestatal difusa, el derecho toma la forma de una nueva lex
mercatoria metaestatal, establecida y garantizada por los grandes sujetos
econdémicos transnacionales, previamente negociada por grandes gabine-
tes juridicos que actiian en numerosos paises a la vez..” "

En definitiva, esta serie de problematicas llevardn a considerar
nuevamente las condiciones de intervencion de los poderes publi-
cos. Comenzard a discutirse, entonces, la nocién de Estado regula-
dor. El cual, como luego tendremos oportunidad de observar, en
algunos paises de tradicidn estatalista, intentarad ser entendido no
como un Estado que se retira, sino como un Estado que cambia las
modalidades de su intervencion; es decir, que afirma las continui-

13 Capella, Juan Ramén, en ob., cit., “Fruta prohibida..”, pag. 265.-
'* Capella, Juan Ramoén, en ob,, cit., pags. 267 y 274.-
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dades del modelo Welfare, mas alla de estas disonancias o declina-
ciones. Se advertira, entonces, una creciente transformacién de la
presencia publica.

2. 3. El concepto servicio publico en el marco
de la “reforma del Estado”

La premisa general de la reforma del Estado, siguiendo a los autores
que la han defendido (fundamentalmente en la Europa comunitaria),
fue que: “..el viejo concepto de servicio publico -monopélico, igualitario,
de minimos, uniforme- ya no viene a llenar las necesidades y las prefe-
rencias de la poblacion a la que dice servir. Hoy hay que abrir camino a
nuevas realidades, mds competitivas, diferenciadas, innovadoras, que son
las que la nueva realidad social demanda; hoy hay que desideologizar la
politica econémica, hay que mejorar los servicios y las prestaciones. Y
todo ello sin perder lo ya conseguido, que es bdsicamente, la existencia
de un servicio universal a todos los ciudadanos en sus niveles bdsicos.
Ello exige un nuevo concepto de servicio publico y un nuevo modelo de
regulacion econémica...””

El “modelo” regulatorio, en efecto, aspiraba a lograr: 1.- La des-
integracion vertical del sector y separacion de actividades; 2.- Res-
pecto de las actividades econdémicas que efectivamente se regularan
bajo un régimen sujeto a la libre competencia, debia lograrse: a)
Libertad de entrada: frente al régimen tradicional de los derechos
de exclusiva en la prestacion de servicios, el nuevo modelo se basa
en la apertura del sector a la iniciativa privada (libertad de entrada)
y pluralidad de ofertas en los servicios. En caso de concentracién
empresarial quedara sometida a las leyes antitrust; b) Libre acceso
al mercado, esto es, a la red, a las infraestructuras: doctrina de las
essential facilities: Para que el mercado exista es preciso reconocer

15 Arino Ortiz, Gaspar, y otros, “El nuevo servicio publico’, Marcial Pons Ediciones-
Universidad Auténoma de Madrid, Espafia, 1997, pags. 22 a 24.
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a todos los operadores el libre acceso al mismo y a aquellas instala-
ciones o infraestructuras sobre las que la prestacion de los servicios
descansa. De ahi que un elemento clave del nuevo modelo de regu-
lacién para la competencia sea la aprobacién de un régimen juridico
para las redes que regule las condiciones para ejercer el acceso en
términos objetivos, no discriminatorios, con fijacién de un canon
por su uso y determinacion exacta de las razones que pudieran justi-
ficar una denegacién de acceso (un canon excesivo seria equivalente
a una denegacion); ¢) Libertad de contratacidon y formacion compe-
titiva de los precios: libertad para operar bajo principios comercia-
les, solo sujetas a aquellos limites o restricciones generales aplicables
por igual a todas las empresas de mercado. Libertad para comprar y
vender sus productos o servicios, libertad de importacién y expor-
tacidn, libertad para extender sus actividades a nuevas aéreas o sec-
tores conexos (diversificaciéon empresarial) y, sobre todo, libertad
de fijacion de precios a sus clientes alli donde haya un minimo de
competencia y estos puedan optar entre varias ofertas; d) Libertad
de inversion: Plena libertad para diseflar o realizar inversiones cuya
rentabilidad quedara al riesgo y ventura del inversor. Ni se limitan
beneficios ni perdidas. 3.- Respecto de las actividades econémicas
que no pudieran librarse al “mercado”, el régimen juridico debia re-
gular: a) la instalacién y gestion de infraestructuras; b) Prestacion
de servicio universal como nuevo concepto de servicio publico: “..
En la regulacion de los servicios en un régimen competitivo hay que
distinguir lo que son prestaciones de mercado y prestaciones de “ser-
vicio esencial universal”. Esta ultimas son aquellas modalidades a las
que el mercado, por si solo, no daria respuesta y la autoridad entiende
que deben ser cubiertas porque constituyen un estdndar minimo de
servicio al que todos tienen derecho. En este caso, la competencia no
es posible porque no hay oferta. Y no la hay porque el coste de dichas
prestaciones jamds cubriria el precio que por ellas se podria pagar y
nadie estaria interesado en concurrir. En tales casos la regulacion de
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nuevo interviene, imponiendo la prestacion obligatoria a cualquiera
de los operadores del sector...”"S.

La adopcidn de este concepto implica las siguientes caracteristicas:
a) La no calificacion como servicio de una actividad o sector en su
conjunto, sino solo de algunas tareas, misiones, actuaciones concretas
dentro de aquel; b) El abandono del concepto de reserva de la actividad
(negandose asi la titularidad estatal, la concesiéon como delegacién de
competencias propias, el rescate, el equilibrio de la ecuaciéon econdémica
financiera, etc.). En su lugar, el concepto de servicio publico se acerca
mas a la actividad econdmica reglamentada, propia del mundo anglo-
sajon; c) Se sustituye el régimen cerrado y en exclusiva, que caracteri-
z6 historicamente a los servicios publicos, por un régimen abierto a la
entrada en el sector, bajo un régimen de autorizacién reglamentada,
sometida a una regulacién por causa de servicio publico y a la impo-
sicién de cargas u obligaciones de servicio, en la medida en que haya
que garantizar determinadas prestaciones al ptblico, que se impondran
de modo vinculante a todos cuantos actden en el sector. Todo lo cual
implica la necesidad de que el Estado compense al prestador por las
pérdidas que dicha carga le acarrea.

Estando perfectamente claro, también, para esta doctrina, que (para
llevar adelante este tipo de reformas con éxito): “..No bastaba, por ello,
‘privatizar’ (en el sentido de enajenar) las empresas. Habia que cambiar
también el modelo de regulacion, pasando de un sistema cerrado, mono-
pdlico, de planificacién vinculante, explotacion centralizada y remunera-
cion sobre la base de costes, a un modelo de ‘regulacion para la compe-
tencia’, abierto, sin derechos de exclusiva, con planificacion empresarial,
explotacion sobre la base de precios (...) el cambio esencialmente consiste
en el paso de un sistema de titularidad piiblica sobre la actividad, conce-
siones cerradas, derechos de exclusiva, obligacion de suministro, precios
administrativamente fijados, cardcter temporal (con reversién/rescate
en todo caso) y regulacion total de la actividad, hasta el mds minimo

!¢ Arino Ortiz, Gaspar y otros, en op., cit., “El nuevo..”, pags. 31 y 32.-
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detalle, a un sistema abierto, presidido por la libertad de empresa, esto
es, libertad de entrada (previa autorizacion reglada), con determinadas
obligaciones o cargas de ‘servicio universal’, pero con libertad de precios
y modalidades de prestacion, con libertad de inversion y amortizacion y,
en definitiva, en régimen de competencia abierta, como en cualquier otra
actividad comercial o industrial, en la que hay que luchar por el cliente
(ya no hay mercados reservados ni ciudadanos cautivos)...””

3. Laliberalizacion de mercados de servicios
publicos en la Europa comunitaria

La liberalizaciéon del mercado de los servicios publicos, proceso de-
sarrollado, fundamentalmente, a nivel juridico, en la Union Europea,
ha implicado el surgimiento y afirmacion de varios conceptos vincu-
lados al servicio publico: 1) El de “servicio de interés general’, donde
prevalece la misién de cohesién econdémico-social a través de la accién
del poder publico como prestador de determinados servicios sociales,
incluyendo actividades referidas o no al mercado; 2) El de “servicio
de interés econoémico general’, que vincula solamente a las actividades
prestadas en condiciones de mercado y que, por sus especificas carac-
teristicas, seria el concepto comunitario mas cercano al de “servicio
publico econémico’; y 3) Finalmente, el de “servicio universal”, donde
prevalece la nocién de “minimo garantizado”, y la aplicacion estricta del
derecho de la concurrencia, lo que conlleva la aparicion de las llamadas
“obligaciones de servicio publico’, que se imponen a las empresas pres-
tadoras de servicios en competencia.

Tal como ha sefialado Mufioz Machado: “..La mds importante ma-
nifestacion de la atribucién a particulares de obligaciones de servicio pui-
blico es el servicio universal. A medida que ha avanzado la liberalizacion

7 Arino Ortiz, Gaspar y Cassagne, Juan Carlos, “Servicios publicos, regulacion y
renegociacion’, Capitulo I a cargo de Arifio Ortiz, Gaspar, Ed. LexisNexis, Buenos Aires,
2005, pags. 14y 15.-
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(...) con una progresiva apertura a la competencia, la preocupacion por
el servicio universal se ha incrementado. Se trata de evitar que la gestion
privada de un servicio, antes atribuido en exclusiva a establecimientos de
cardcter publico, determine que los ciudadanos dejen de tener a su dispo-
sicién prestaciones que los empresarios privados consideren no rentables.
Se trata, por ejemplo, de mantener a todos los ciudadanos en el disfrute
del servicio (...) bdsico, aunque las empresas que lo gestionan tengan una
tendencia a no prestarlo en aquellas zonas del territorio en que no sea
rentable, por razones geogrdficas o de desagregacion de la poblacién (...)
La privatizacion y la liberalizacion no pueden perjudicar el acceso de los
ciudadanos a servicios bdsicos...”'®

Concepto que, por su parte, aunque deficitariamente, ha sido incor-
porado en algunos marcos regulatorios de nuestro pais.

De esta manera, y siguiendo con el desarrollo de las lineas trazadas,
debemos puntualizar ahora que la gestion en competencia de servicios
tradicionalmente monopdlicos se nutrird, para dar continuidad al pro-
pio concepto de servicio publico, de las llamadas obligaciones de servi-

'8 Mufioz Machado, Santiago, “Servicio publico y mercado”, Tomo I, “Los fundamentos’,
Edit. Civitas, Madrid, 1998, pag. 319y 320. Para otro sector de la doctrina ..un adecuado
desarrollo de la categoria del servicio universal podria poner fin a la ya mencionada
indiferencia del Derecho comunitario frente a las exigencias sociales de garantia
prestacional a las que atiende la técnica del servicio puiblico en nuestro ambiente juridico...
No obstante, esta apertura del Ordenamiento juridico comunitario a las especificidades
de los servicios piiblicos resulta insuficiente para mantener un respeto minimo de las
tradiciones juridicas de los paises con regimenes de Derecho administrativo de inspiracion
francesa..”, conf. Miguez Macho, Luis, “Los servicios ptblicos y el régimen juridico de
los usuarios., op., cit., pag. 101. Para la Ley espafiola N°24/1998, que sanciond un nuevo
régimen para el servicio postal, el servicio universal implica, “...el conjunto de servicios
postales de calidad determinada en la Ley y sus Reglamentos de desarrollo, prestados
de forma permanente en todo el territorio nacional y a precio asequible para todos los
usuarios..” Agregandose, en la misma norma, que: “..El Gobierno podrd imponer,
reglamentariamente, al operador al que se encomienda la prestacion del servicio postal
universal, otras obligaciones de servicio piiblico distintas a las establecidas en el Capitulo
II de este Titulo para garantizar la adecuada prestacion del servicio postal universal y
cuando asi lo exijan razones de interés general, cohesion social o territorial, mejora de
la calidad de la educacion, proteccién civil o cuando sea necesario para salvaguardar el
normal desarrollo de los procesos electorales... Igualmente, por reglamento, podrd imponer
al citado operador y a los operadores que presten servicios postales al amparo de una
autorizacién administrativa singular, obligaciones de servicio puiblico en circunstancias
extraordinarias para garantizar la seguridad puiblica o la defensa nacional”
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cio publico, insertadas indistintamente en contratos de concesion sin
exclusividad o licencias administrativas especiales.

El concepto de servicio publico se traslada, al mismo tiempo, y esto
fundamentalmente en la Europa comunitaria, a dos nociones que se su-
perpondran solo en parte: a) el servicio universal, que nos habla de los
estandares minimos de calidad y cantidad con que deberan ser prestados
ciertos servicios social y econdmicamente relevantes, y que incorpora
también los tradicionales caracteres del servicio publico: obligatoriedad,
continuidad, universalidad, accesibilidad, razonabilidad de las tarifas
(todo lo cual es volcado en sendas regulaciones sectoriales, y en la con-
feccion de las llamadas Cartas de Servicios Publicos); y b) el servicio de
interés (econémico) general, incorporado como idea ligada a las formas de
lograr la cohesién econémico social de los Estados parte, y que implica
por ello un concepto con mas amplitud a la hora de recorrer el camino
para excepcionar las reglas de la concurrencia prescriptas por el propio
ordenamiento comunitario para el sector de los servicios."”

4. El Estado “subsidiario” frente a la afirmacion
de los derechos econémicos y sociales

Desde nuestro punto de vista, y tal como lo hemos desarrollado

en otro momento, todo Estado de Derecho es, por definicidn, un

Estado “subsidiario”?

19 En particular, sobre la influencia europea en torno a la idea de servicio publico: Gozi,
Sandro, “Prospettive dei servizi pubblici nell'Unione europea”; Club B-SPISA; Bologna
1998; y Clarich, Marcello, “Servizio pubblico e servizio universale: evoluzione normativa
e profili ricostruttivi’, en Diritto Pubblico, 1998.-

% Gonzalez Moras, Juan M., “Los servicios ptblicos en la Unién Europea y el principio
de Subsidiariedad”, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000; y, mds recientemente, en: Gonzélez
Moras, Juan M., “Dimensioén contemporanea del principio de subsidiariedad estatal’,
conferencia desarrollada en las “XXXVII Jornadas Nacionales y VII Congreso
Internacional de Derecho Administrativo’, organizadas por la Asociacién Argentina de
Derecho Administrativo, San Juan, 10 de Noviembre de 2011.
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La idea de “subsidiariedad”, surge a los efectos de ordenar y separar
las actividades publicas y las privadas. Ordenar los ambitos de actua-
cién del poder publico y la sociedad civil.

Orden social que, desde el punto de vista filosofico-politico serd,
desde ya, muy disputado y que (en cualquiera de sus versiones) no po-
dra ser catalogado como principio juridico -en sentido estricto- sino
mads bien como la representacion de una particular concepcion filosofi-
co-politica de origen liberal.

De esta forma, debera tenerse presente que a este principio se lo
inscribe como principio basico o matriz de la separacion, y posterior
relacionamiento, entre las competencias (en sentido finalista, primero;
y luego, como atribucidén competencial al poder publico en sentido es-
tricto) publicas y privadas, en la concepcion -y tradicién- del Estado de
Derecho liberal.

Esto es, como principio de relacionamiento entre las diversas for-
mas organizativas existentes en la sociedad (en una progresién que va
desde el individuo considerado como ser social, hasta el Estado como
forma de agregacion superior, pasando por todos los organismos inter-
medios, familia, Iglesia, etc.), y como criterio rector de la asuncién de
competencias por parte de las formas mas grandes de asociacion, frente
a las mas pequenas.

El principio afirma el valor de la autonomia, y la necesidad de la no
intervencion de las formas de organizacion superiores, siempre que las
menores puedan desarrollar suficientemente sus cometidos.

Breve esquematizacién que arroja como resultado, la posible divi-
sion del estudio del mismo bajo dos posibles facetas: la primera hori-
zontal, relativa al respeto del principio en el reparto de competencias
entre las esferas de poder publico y la sociedad civil (o, en otros tér-
minos: entre el Estado y el mercado); y otra vertical, relativa a la for-
ma de ejecucion de esas prerrogativas asignadas al Estado, por parte
de sus drganos; es decir, el respeto del principio entre las diversas es-
feras de poder publico en que pudiera estar organizado politicamente
el Estado, resguardando la posibilidad de que siempre se actuen las
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competencias publicas en el dambito mds cercano al ciudadano, miem-
bro de la sociedad civil.

Por su parte, puede afirmarse que, en su dimensién contemporanea,
el principio de subsidiariedad se vincula, de manera directa y principal,
con la satisfaccion por parte del Estado (o de la sociedad, segtin sea el
caso) de distintos tipos de derechos sociales, econémicos y culturales.
Es alli, en efecto, donde aparece en toda su dimension la tension entre
lo publico y lo privado, en este caso como consecuencia de las “adjudi-
caciones” que sobre dichos derechos sociales, o mejor, para su debida
satisfaccién, deben producirse de manera dindmica entre la sociedad
civil y el Estado.

En ese marco, se impone, pues, repensar las viejas estrategias de in-
tervencion estatales: a) servicio publico; b) poder de policia y ¢) fomento.

Ello, en tanto, la responsabilidad publica en materia de satisfac-
cién y garantia de los derechos sociales, esta condicionada por la
estructura misma de estos derechos; en funcién de que: 1) A través
de los mismos se establecen derechos, tanto individuales como co-
lectivos; que, a su vez, pueden clasificarse en: a) derechos que ase-
guran libertades (con obligaciones negativas o de no intervencién
para los Estados); b) derechos a determinadas prestaciones (salud;
educacion); c) derechos al reconocimiento de ciertas posiciones o
status legales (trabajador; grupo familiar; jubilado; estudiante; etc.);
d) derechos al goce de bienes que se consideren como publicos (ser-
vicios publicos, medio ambiente); 2) Los derechos sociales estable-
cen relaciones de los sujetos acreedores de los mismos, tanto con
el Estado como con la sociedad y, en particular, con el mercado; 3)
Los derechos sociales se presumen operativos, aunque en muchas
ocasiones su estructura normativa impida su aplicacién directa; 4)
El Estado debe garantizar su vigencia y efectividad, en todos los ca-
sos, al menos en el nucleo basico de cada uno de estos derechos, lo
que conlleva una “garantia de inderogabilidad”, en los términos de
los arts. 28 y 75, inc. 23 de la Constitucion nacional; y 5) Los pre-
supuestos y limites de la responsabilidad estatal en materia de de-
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rechos sociales debera siempre plantearse dentro del marco general
del principio de igualdad y no discriminacion.

Principios que, a su vez, deben ser interpretados en su accionar a
la luz de los nuevos paradigmas del Derecho administrativo contem-
poraneo, a saber: a) Tutela administrativa y judicial efectiva; b) Justi-
ciabilidad de los derechos sociales, econémicos y culturales; es decir,
su directa exigibilidad al Estado al menos bajo la forma de contenidos
“minimos” garantizados; y ¢) Sometimiento de las relaciones juridicas
de derecho publico al denominado “paradigma ambiental” o, mejor,
de sustentabilidad, que, a su vez, se traduce en: 1.- funcién ambiental
de la propiedad; 2.- régimen de los llamados “bienes colectivos”, cuya
disciplina abarcara —en lo que nos interesa- a la propia de los bienes del
dominio publico; a la regulacion de los recursos naturales; y, también,
al régimen de las obras y servicios publicos.

5. La “reforma” del Estado en el caso argentino

En el caso de nuestro pais, la “reforma” del Estado que serfa impul-
sada por la ley 23.696 no pudo escapar de sus antecedentes inmediatos.

En efecto, cabe recordar que el gobierno de facto que se estable-
cié en Argentina en 1976 inicié un proceso de liberalizacién de la
economia nacional que, entre otras cuestiones, derivd en la apro-
bacidn, a comienzos de 1980, de un régimen de “privatizacién” de
empresas publicas.

2! Notese que incluso el término “privatizacion” es de acufiacidon verndcula y no
proviene, de manera directa, de las reformas estatales encaradas hacia fines de la
década de 1970 en Inglaterra y Estados Unidos de Norteamérica. Prueba de ello es
la utilizacion del término por nuestra Corte Suprema nacional en la década de 1960,
como concepto opuesto al de “nacionalizacién” de los servicios publicos. En efecto, la
Corte Suprema sostuvo que: “..Los cambios inherentes a la sustitucion del empleador,
en tanto la nacionalizacion de una empresa concesionaria de servicios publicos
respete sustancialmente la continuidad del empleo, no autorizan la indemnizacion de
los agentes, pues ello afectaria el interés piiblico. Dicha doctrina resulta aplicable al
supuesto de privatizacion de empresas estatales...” (el resaltado nos pertenece), CSJN,
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La ley de facto 22.177 de “Privatizacién de empresas, sociedades,
establecimientos de propiedad total o parcial del Estado Nacional” %,
establecio las bases del régimen que, luego, y a partir de la sancion de la
ley 23.696, de 1989, se denominard de “reforma” del Estado.

Dicha norma, en concreto, otorgé al Poder Ejecutivo Nacional, una
autorizacion general para proceder a la privatizacion, total o parcial, de
las empresas y sociedades del Estado.

Asi, por el art. 1° de la ley establecio: “Facultase al PODER EJECU-
TIVO NACIONAL para proceder a la privatizacién parcial o total de
aquellas empresas, sociedades, establecimientos y otras haciendas pro-
ductivas que oportunamente determine y cuya propiedad corresponda,
total o parcialmente, al ESTADO NACIONAL. El respectivo proceso de
privatizacion de las mismas, estard a cargo de los Ministerios y orga-
nismos a través de los cuales mantienen sus relaciones con el PODER
EJECUTIVO NACIONAL. Cuando la titularidad del capital accionario
de una empresa recaiga en mds de un Ministerio u organismo, la privati-
zacién deberd llevarse a cargo en forma conjunta.”

A su vez, la ley incluira varias modalidades de privatizacién y la
delegacion en el Poder Ejecutivo nacional para el otorgamiento de
permisos, licencias o concesiones para la explotacion de los servicios
publicos o de interés publico a que estuviesen afectados los activos a
ser privatizados.

“Corral, Ramon Vicente y Otros ¢/ Transportes de Buenos Aires (en liquidacion )7,
1964, Fallos: 258: 171: como asimismo que: “..La doctrina de la Corte Suprema, con
arreglo a la cual la nacionalizacion de las Empresas de servicios publicos no da origen
a indemnizaciones laborales, por razon del cambio de la persona del empleador, es
aplicable a los supuestos de privatizacion de las empresas estatales, siempre que medie
continuidad sustancial de la relacion de trabajo...” (el resaltado nos pertenece), CSJN,
in re: “Oliveto, José, y otros ¢/ Transportes de Buenos Aires”, 1964, Fallos: 259: 218 A
nivel normativo, tenemos antecedentes en el mismo sentido. Por ejemplo, el Decreto
Ley 6.677/63, establecié concretamente: “ARTICULO 2°.- El Consejo Nacional de la
Marina Mercante tendrd las siguientes funciones y atribuciones: “...23. Asesorar en
todos los casos en que se promueva la creacion, disolucion o privatizacion parcial o total
de empresas del Estado o en las que éste participa y cuyas actividades se encuentren
comprendidas en el régimen del presente decreto ley.”

2 Boletin Oficial 07/03/1980 - ADLA 1980 - A, 78.
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En este sentido, el art. 5 establecio: “La privatizacién autorizada en
el Articulo 1 deberd cumplimentarse en alguna de las siguientes formas:
a) venta de acciones, cuotas o partes del capital social; b) enajenacion
de los activos de las empresas en funcionamiento, como unidad, o por
uno o mds establecimientos; c) enajenacion en conjunto de los bienes
que integran el o los establecimientos, cuando estos no se encuentren en
funcionamiento; d) enajenacion singular de todos o parte de los bienes.
Cuando circunstancias especiales lo justifiquen, podrd recurrirse en un
mismo proceso a mds de una de las formas de realizacion establecidas.”

Y, finalmente, por el art. 8, se autorizé al Poder Ejecutivo nacional
para: “..h) otorgar permisos, licencias o concesiones para la explotacion
de los servicios publicos o de interés publico a que estuviesen afectados los
activos, empresas o establecimientos que se privaticen, en tanto los adqui-
rentes revnan condiciones que aseguren la eficiente prestacion del servicio
y por el término que convenga para facilitar la operacion.”

A todo ello, se agregaria la posibilidad de ordenar la liquidacion de
empresas y sociedades del Estado (arts. 2, 12), y la invitacién a las Pro-
vincias a dictar normas similares (art. 3).2

El régimen de privatizaciones de la ley 22.177 tuvo, por su parte,
concreta aplicacion®; siendo destacables, en lo que hace concretamente
a privatizacion de empresas publicas, los siguientes casos: a) Procedi-
miento de privatizacién de la empresa Siam Sociedad Industrial Ameri-
cana Maquinarias Sociedad Anénima, ordenado por Decreto N°970/81
del 11/08/1981; b) privatizacion total de la empresa Flota Fluvial del

# En efecto, el art. 3 establecié: “Invitase a los gobiernos provinciales a dictar normas
similares a las establecidas en la presente ley, para que privaticen la totalidad, o la
parte, de la propiedad de la que son titulares las provincias, en las empresas, sociedades,
establecimientos y haciendas productivas.”

* Se ha sefalado, en relacién con la ley 22.177, que: “..Este instrumento serd fuente de
la LRE en materia de privatizaciones (...) En aplicacién de esta ley, el gobierno nacional
del periodo 1976-1982 privatizé y/o liquido ciento veinte empresas de los sectores textil,
quimico, hosteria, gastronomia y vitivinicola (Memoria del Ministerio de Economia,
Buenos Aires, 1981)...” conf. Rodriguez Chirillo, Eduardo J., “Privatizacion de la empresa
publica y post privatizacion”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, pag. 237.
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Estado Argentino por medio de la ley 22.385, del 21 de enero de 1981%;
¢) privatizaciéon de ATANOR S.A. por medio del Decreto N°1.311/87,
del 13 de Agosto de 1987.%

A dicho régimen de privatizaciones debe afadirse, como antece-
dente directo de la ley 23.696, el Decreto N°1842, del afio 1987 que
intentd, en realidad, dar un marco al proceso de privatizaciéon que
pretendia imponerse, esto es: desmonopolizar la prestacion de servi-
cios publicos.”

De esta manera, y al margen de las particularidades que propondra
la ley 23.696, tanto por su caracter de norma de emergencia como por

» La ley 22.385, establecio: “Art. 1° —Disponese la privatizacién total de la empresa
Flota Fluvial del Estado Argentino, de acuerdo con las disposiciones de la ley 22.177 y las
contenidas en la presente. Art. 2 — La venta de los bienes de la empresa Flota Fluvial del
Estado Argentino se condicionard de modo de mantener sin interrupcion los siguientes
servicios que actualmente presta dicha empresa, segiin el detalle que establezca el decreto
reglamentario: a) Transporte de pasajeros, vehiculos y cargas entre Buenos Aires y Colonia
(Repuiblica Oriental del Uruguay); b) Cruces de balsas hasta tanto se completen los cruces
terrestres en las mismas zonas; c) Remolque de maniobra; d) Carga general, de combustibles
y graneles por empuje (excepto arena y piedra) en la Cuenca del Plata. Dicha venta
implicard para los bienes afectados a los servicios sefialados en a), b), y c), el otorgamiento
del pertinente permiso de explotacion. Art. 3 — Los servicios indicados en los incs. a) y
b) del articulo anterior, se declaran servicio publico y se regirdn por las disposiciones de
la ley 21.892...” Servicio publico que, posteriormente, seria “desregulado” por medio
de la Resolucion 232/91 de la Subsecretaria de Transporte de la Nacidn, y nuevamente
privatizado por el Decreto 817/92 de “Reorganizacion Administrativa y Privatizacion.
Transporte Maritimo, Fluvial y Lacustre. Practicaje, Pilotaje, Baquia y Remolque.
Regimenes Laborales. Disposiciones Generales” Finalmente, para el régimen portuario
se dictara la ley 24.093.

% El Decreto 1311/87 establece en su art. 1: “Disponese la privatizacion por venta de
las acciones que el ESTADO NACIONAL, a través de la DIRECCION GENERAL DE
FABRICACIONES MILITARES posee en la empresa ATANOR COMPANIA NACIONAL
PARA LA INDUSTRIA QUIMICA SOCIEDAD ANONIMA MIXTA”

77 El cual, a su vez, pretendia dar continuidad a algunos antecedentes sectoriales
como en el caso de la ley 22.005, de 1979, para el sector postal. El Decreto 1842/87,
establecié concretamente, que: “Art. 1°.- Se establece como principio general, en materia
de produccion y provision de bienes y prestacion de servicios, en el drea de actividad
de las empresas publicas dependientes del Ministerio de Obras y Servicios Publicos, la
libre concurrencia del sector privado, en las condiciones establecidas por este decreto...
Art. 2°.- Quedan sin efecto todos los actos unilaterales de la administracién central, de
las entidades descentralizadas y de las empresas y sociedades estatales, asi como todas
las convenciones celebradas entre ellas, por las cuales se hayan otorgado o reconocido
privilegios, exclusividades o derechos de cualquier naturaleza cuya finalidad o efectos sea
la exclusion del sector privado de la prestacion de servicios al piiblico.”
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las modificaciones normativas que impondra respecto de otras leyes
(como, por ejemplo, la ley 17.520 de concesién de obra publica), la re-
forma del Estado en nuestro pais -muy a pesar de la grandilocuencia
con que fue presentada y luego defendida- no fue sino la continuidad
de un proceso de privatizacion de empresas publicas.

No fue mds que eso, al menos desde el punto de vista tedrico y de
sus implicancias regulatorias.

De alli que, como veremos, no involucré —como si lo habia hecho
este esquema privatizador en los paises anglosajones- procesos de
desregulacion y liberalizacién econdémicas, salvo en algunos sectores
muy puntuales.

En definitiva, el proceso de reforma del Estado argentino ten-
drd como consecuencias mas tangibles: a) la privatizaciéon de em-
presas publicas; b) la racionalizacion del aparato administrativo; ¢)
la desregulacion econdémica de distintos sectores de la economia
(salvo en el caso de los servicios publicos); y d) los débiles intentos
de liberalizacion de los mercados vinculados con la prestaciéon de
servicios publicos.

5. 1. Ley 23.696 de “reforma” del Estado

Laley 23.696, declara el estado de emergencia econdmica y financie-
ra del Estado nacional; pudiendo ello desdoblarse, en: a) la emergencia
que, en general, sufria el pais en materia econdémica y, b) la emergencia
que, en particular, involucraba a la contrataciéon administrativa y a la
prestacion de servicios publicos en manos estatales.

Aunque ambas emergencias se confunden y funcionan una como
fundamento de la otra.

Ello, efectivamente, puede corroborarse desde el punto de vista
legislativo, ya que solo cuando se declaré “formalmente” el estado de
emergencia (en las dos variables anteriormente mencionadas), pudo
“habilitarse” la llamada reforma del Estado.
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En efecto, la denominada ley de “reforma” del Estado comienza ca-
racterizando la situacion juridica de prestacion de los servicios publi-
cos a partir de un diagnostico de corte econémico; esto es: la emergen-
cia econdmica y financiera.”®

La situacion juridica propia de la emergencia, como derivacion 16-
gica, es la excepcion: el establecimiento de un “orden” u ordenamiento
que intente superar o conjurar la situacion factica que sostiene la propia
declaraciéon de emergencia.

Sin embargo, la cuestion central para poder comprender el alcance
del ordenamiento sancionado a la luz de la emergencia declarada por la
ley 23.696, estara en el “sujeto” beneficiario de las normas de excepcion;
esto es: el propio Estado.?’

% Concretamente, el art. 1° de la ley 23.696 establecioé: “..Decldrase en estado de
emergencia la prestacion de los servicios publicos, la ejecucion de los contratos a
cargo del sector publico y la situacion econdmica financiera de la Administracion
Piiblica Nacional centralizada y descentralizada, entidades autdrquicas, empresas
del Estado, Sociedades del Estado, Sociedades anénimas con participacion Estatal
Mayoritaria, Sociedades de Economia Mixta, Servicios de Cuentas Especiales, Obras
Sociales del Sector Puiblico bancos y entidades financieras oficiales, nacionales y/o
municipales y todo otro ente en que el Estado Nacional o sus entes descentralizados
tengan participacion total o mayoritaria de capital o en la formacion de las decisiones
societarias (...) Este estado de emergencia no podrd exceder de un (1) afio a partir de la
entrada en vigencia de la presente ley. El Poder Ejecutivo Nacional podrd prorrogarlo
por una sola vez y por igual término”. Sobre las peculiaridades que, en el marco de
la declaracién de emergencia de la ley 23.696, tuvo el proceso de privatizaciones
en argentina, ver: Caiella, Pascual, “La reforma del Estado y privatizaciones en la
Argentina’, Revista de Derecho Administrativo N°11, Depalma, Buenos Aires, 1992;
y Farrando, Ismael, “Servicios publicos y privatizaciones’, en Revista Actualidad
en Derecho Publico N°7, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, pag. 147 y sig.; “Puntos
referenciales de la situacion de los Servicios Publicos antes y después de la Reforma
del Estado de 1989” en la AAVYV, “Estudios de Derecho Administrativo”, Tomo III,
Coordinado por Maria Gabriela Abalos, Mendoza, Diké, 2000, pag. 195 y sig.

» En efecto, aquel “sujeto” al que la ley le permite evadir o eludir el cumplimiento
de sus obligaciones, con fundamento en la emergencia econémica y financiera, serd
el propio Estado nacional. Es a quien, la ley, pone “al margen” del ordenamiento
juridico. Todo lo cual se veria efectivamente corroborado, en general, por la
sancion de la ley 23.982 de “consolidacion de deuda publica” y, posteriormente,
por la ley 25.344.
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5. 2. Normas de caracter permanente en la legislacion
de emergencia

El gran problema que planteaba la ley 23.696 es que, a pesar de ser
una norma de emergencia con un plazo de vigencia original de un afio,
se encontraba destinada, al mismo tiempo, a regir —por décadas- el pro-
ceso de transformacion de las empresas publicas sujetas a privatizacion.

No existia, por ello, otra posibilidad que la de considerar que algu-
nas normas de las incluidas en la ley 23.696, no perderian su vigencia a
pesar de la caducidad de la propia ley.

Caracter “permanente” de la legislaciéon de emergencia que, como
luego veremos, marcara a todo el proceso de reforma del Estado.

En relacidon con esto, tanto la Procuracion del Tesoro de la Nacion
(de manera explicita)®, como la propia Corte Suprema nacional (im-
plicitamente)*, terminarian por reconocer que, efectivamente, el “sis-
tema” de privatizaciones incluido en la ley 23.696 no podia caducar
en el plazo de expiracion de la ley, sin que ello resintiera a los marcos
normativos surgidos de su aplicacién.

Ello, aun cuando la propia ley 23.696, y su Decreto reglamentario
N°1105/89, desautorizaron esta posibilidad, al prever expresamente la
necesidad del dictado de normas generales, posteriores a la fecha de

% La Procuracion del Tesoro de la Nacion, sefial¢ al respecto que: “...esta Procuracion del
Tesoro de la Nacién ha sostenido que diversos preceptos de la ley 23.696 —como los incluidos
en su capitulo II- podrian ser considerados permanentes, en tanto no se encuentran
limitados por la mencion de plazos de vigencia a su respecto (conf. Dictdmenes 199:203
y 207, 24 parte: 534)..” PTN, Dict. N°23/94, 15 de febrero de 1994, Expte. 29.961/93,
Ministerio de Salud y Accién Social. Dictimenes 208:173).

! La Corte Suprema de Justicia Nacional, en efecto, definiria a la ley de reforma del
Estado sosteniendo que: “..La ley 23696 -de Reforma del Estado y Emergencia- expresa
un verdadero sistema destinado a enfrentar la emergencia a través de un proceso de
transformacién del estado y su administracién presentdindose dicha ley como un estatuto
de las privatizaciones”; CS]N, in re: “Cocchia Jorge D. ¢/ Estado Nacional y otro s/ accién
de amparo’, considerando 11), sentencia del 2 de diciembre de 1993, E.D. 156-315.
Argumento posteriormente reiterado en: A. 530. XXXV - “Antonucci, Roberto ¢/ YPF
SA y otro s/ part. accionario obrero” - CSJN - 20/11/2001.
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su caducidad, en materia de “concesiones” de servicio publico. Nucleo
fuerte del proceso de reforma estatal.

Lalogica, en definitiva, indicaba que, superada la situacion de emer-
gencia declarada, debia darse seguridad y estabilidad a las situaciones
juridicas nacidas a su amparo.

Es decir, el establecimiento paulatino de un “sistema” o complejo
normativo que les diera un marco razonable para su actuacion.

Todo lo cual resultaba imperioso en materia de prestacion de servi-
cios publicos a través de sujetos privados; tanto para estos sujetos en sus
relaciones con el Estado, como, fundamentalmente, para los usuarios,
terceros directamente afectados por aquella relacion contractual.

En este sentido, en el sistema de la ley 23.696 y su Decreto reglamen-
tario N°1105/89, se previé que: “..El régimen de la concesion de obra
publica serd de aplicacién analdgica, hasta tanto se sancione el cuerpo
normativo pertinente, a las concesiones de uso y servicio que no tengan
por objeto principal la ejecucion de obras nuevas o de mantenimiento,
reparacion o ampliacion, en cuyo caso regird en forma directa el régimen
juridico de la concesion de obra puiblica..”

El “..cuerpo normativo pertinente..”, sin embargo, nunca seria
sancionado.

Lo que haria necesario llegar a la “solucion” de otorgar caracter
“permanente” a algunas normas de la ley de emergencia.*

Con lo cual, las concesiones y licencias para la prestacion de servi-
cios publicos carecieron, en el marco de la ley 23.696 (que originé su
otorgamiento por parte del Estado Nacional), de un cuerpo normati-
vo uniforme o general, lo cual redundé en la falta de homogeneidad

32 Criterio que, posteriormente, fue incorporado expresamente en la proxima Ley de
Emergencia Econémico Financiera, esto es la ley N°25.344, cuyo articulo 1° prescribe:
“Decldrase en emergencia la situacién econémico-financiera del Estado nacional, la
prestacion de los servicios y la ejecucion de los contratos a cargo del sector piiblico nacional
definido en el articulo 8° de la ley 24.156, con exclusion del Banco de la Nacién Argentina
y del Banco de Inversion y Comercio Exterior. El estado de emergencia tendrd vigencia por
un (1) afio a partir de su promulgacién. El Poder Ejecutivo nacional podrd prorrogarlo por
una sola vez y por igual término. Las disposiciones de cardcter comun de esta ley son
permanentes y no caducaran en los plazos citados en el parrafo anterior.”

EL SERVICIO PUBLICO COMO DERECHO SOCIAL | JUAN MARTIN GONZALEZ MORAS 234



normativa de determinados aspectos fundamentales para el funciona-
miento del “sistema’, como: a) la distincidn, si cabia, de la “concesion” y
la “licencia’, como titulos habilitantes para la delegacion y/o prestacion
del servicio publico; b) el régimen de los bienes integrantes de las con-
cesiones y licencias; c) el régimen de regulacién y control a través de los
denominados “Entes reguladores”; d) los regimenes tarifarios, su im-
plementacioén y control; y e) la aplicacion de los regimenes de “Defensa
de la competencia”; entre otras cuestiones.

5. 3. Laley 23.697 y el Decreto N°2284/91

Con las limitaciones conceptuales y normativas anteriormen-
te indicadas, el “sistema” de reforma del Estado de la Ley 23.696, se
complementd con el dictado de las leyes 23.697, 23.928 y 23.982 y el
Decreto N°2284/91.

A nivel Provincial, el plan de reforma del Estado se proyectara a
partir de la firma del “Pacto Federal para el Empleo, la Produccién y
el Crecimiento”, celebrado, en fecha 12 de agosto de 1993, entre el Po-
der Ejecutivo Nacional y los sefiores gobernadores de las provincias de
Buenos Aires, Corrientes, Chaco, Entre Rios, Formosa, Jujuy, La Pam-
pa, La Rioja, Mendoza, Misiones, Salta, San Juan, San Luis, Santa Fe,
Santiago del Estero y Tucumadn.

El Pacto fue ratificado por Decreto 14/1994.%

** Por medio del “Pacto’, los Gobernadores se comprometieron, conforme el articulo
PRIMERO, a “(...) 9) Propender a la privatizacion total o parcial, a la concesién total o
parcial de servicios, prestaciones u obras, cuya gestion actual se encuentre a cargo de las
provincias o a la liquidacién de las empresas, sociedades, establecimientos o haciendas
productivas cuya propiedad pertenezca total o parcialmente a las Provincias. 10) Dejar
sin efecto las restricciones a la oferta de bienes y servicios y las intervenciones en diversos
mercados, en particular: — adhiriendo al Decreto 2284/91 en lo que resulte de aplicacion
provincial; — derogando el cardcter de orden piiblico de los aranceles correspondientes
a honorarios profesionales en todos los sectores; — liberando al sector comercial (libre
instalacion de farmacias, derogacion del monopolio de mercados mayoristas, horarios
comerciales, etc.); — eliminando todas las restricciones cuantitativas o de otro orden que
limitaren el ejercicio de las profesiones universitarias y no universitarios. — disponiendo
la apertura de los mercados del transporte de pasajeros y carga de acuerdo a las
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El deficitario marco conceptual y normativo llevaria, inevitable-
mente, a una consideraciéon muy confusa de las pautas o elementos rec-
tores del proceso de “reforma” del Estado.

6. Servicio publico y “reforma” del Estado
en el caso argentino

En lo que hace estrictamente al servicio publico, la “reforma” del
Estado, iniciada en nuestro pais con la sancion de la ley 23.696, pro-
dujo una profunda transformacion en cuanto a las formas o modali-
dades en que venian siendo prestados, que derivo, a partir de la san-
cién de nuevos marcos regulatorios, en una fuerte modernizacién y
revitalizacion del sector.

Pero no propuso una redefinicion de su concepto.

En realidad, todo el proceso de “reforma estatal” se bas6 en la no-
cidn tradicional de servicio publico para, posteriormente, intentar in-
corporarle algunas nuevas caracteristicas, primero en las formas o mo-
dalidades de prestacion (concesiones y licencias) y, luego, en el alcance
de su ambito de aplicacion (servicios universales).

orientaciones adoptadas en el nivel federal; — propiciando las medidas tendientes a
disminuir los costos judiciales y del ejercicio profesional. En particular la determinacién
de honorarios de abogados y peritos, se hard guardando relacién con el niimero de
horas trabajadas y no por el monto de la demanda o sentencia. — adhiriendo a la
politica federal en materia minera de acuerdo a lo establecido en el decreto 815/92.
— adhiriendo, en las jurisdicciones provinciales que corresponda, a la politica federal
en materia portuaria de acuerdo a lo establecido en el decreto 817/92. — adhiriendo
a la politica federal en materia de medicamentos establecida en el decreto 150/92 y
sus modificatorios. — reconociendo los controles y registros federales y de las demds
Provincias en materia de medicamentos y alimentos. 11) Adoptar las modalidades,
procedimientos y acciones establecidos por los articulos 1 a7, 8 a 13, 15 a 19, 21 a 40, 60,
61,62y 63 dela Ley N°23.696 y por los articulos 1 y 2, 23, 36, 42 a 47, 60 y 61 de la Ley
N° 23.697, los que adecuados al ordenamiento provincial, serdn de aplicacién directa
en las Provincias. Idéntico procedimiento se adoptard, en lo que resulte de aplicacion
provincial, con los decretos del Poder Ejecutivo Nacional Nros. 958/92, 142/92, 1494/92,
1813/92 y 2293/92...”
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Se partié de un modelo regulatorio tradicional (en el que el Estado
afirmaba su titularidad por via, incluso, del abandono de determinadas
actividades o porciones de actividades hasta ese momento considera-
das y reguladas como servicios publicos), y se lo enfrentd, en muchos
casos solo discursivamente, con los tres paradigmas anteriormente
mencionados como pilares de la idea de “reforma” del Estado: desregu-
lacién, liberalizacién y privatizacién.*

De ellos, en el caso argentino, de conformidad con los antecedentes
que hemos repasado, aquel que seria puesto claramente en el centro de

** Como resumen de los presupuestos basicos de la “reforma” del Estado desarrollada
en nuestro pais y que, por distintas razones, no llegaron a completarse, Tawil sefiala que
aquel se desarrollo “..en funcién de ciertos presupuestos bdsicos: (i) una segmentacion
vertical y horizontal de los sectores; (ii) la separacién de los sectores monopdlicos —a ser
mds estrictamente regulados- de los sectores en competencia; (iii) la consagracion del acceso
abierto (open access) a las redes de infraestructura; (iv) limitaciones a la concentracién
en distintas industrias; (v) un sistema de tarifas reguladas en aquellos sectores donde no
habria competencia con un cdlculo de tarifas en moneda constante y distintos sistemas de
ajustes predeterminados (revisiones tarifarias quinquenales, etc.) y no predeterminados
(por ejemplo, en funcion de modificaciones impositivas); (vi) sistemas de regulacion por
incentivos, esencialmente buscando incentivar la eficiencia (como podria ser el sistema de
price cup) y penalizando las deficiencias de calidad, privilegiando un sistema de metas de
calidad y objetivos por sobre uno de metas fisicas, etcétera. En la mayor parte de los casos,
el Estado sdlo transfirié a los prestadores el riesgo comercial, asumiendo el riesgo politico al
establecer las tarifas en moneda constante. Con escasas excepciones, las licencias y contratos
de concesion establecieron que las tarifas se calculaban en dolares estadounidenses y debian
convertirse a pesos el dia anterior a la facturacion. De ese modo, el riesgo cambiario que
asumia el prestador se limitaba al que pudiera presentarse entre el momento de facturacién
y el momento de cobro de la respectiva factura..”, Tawil, Guido Santiago, “Los servicios
publicos ante la emergencia econémica financiera’, en Cassagne, Juan Carlos (Director),
“Servicio publico y policia’, El Derecho, Buenos Aires, 2006, pag. 369. Sin embargo, ya se
habia puesto de manifiesto que: ..Cuando se iniciaron las privatizaciones, al comenzar
la década de los 90, los futuros inversores exigian monopolios: era la tinica forma en que
se podia realizar las grandes inversiones que exigia el pais. Asegurando ganancias, habria
suficientes inversiones. Los monopolios resultaban dificiles de explicar a la ciudadania,
pero entre expertos y politicos flotaba la sensacién de que no habia otra salida. La reforma
constitucional ‘legalizé’ arios después los ‘monopolios legales’ (...) Luego de una década,
creemos que se ha cumplido el pronéstico que José Eugenio Soriano Garcia hizo... los que
han disfrutado del monopolio son los adalides de la liberalizacién, en ese momento los
llamé ‘futuros ex -monopolistas’...”, Pritz, Osvaldo A. E, “Las limitaciones societarias
y el principio de competencia’, en AAVYV, “Servicios Publicos”, Instituto de Estudios de
Derecho Administrativo, Ediciones Dike, Mendoza, 2001, pag. 273.
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la escena (doctrinaria y regulatoria), serd la “privatizacion” de activida-
des o0 empresas que se encontraban en manos del Estado.”

En efecto, con anterioridad a todo intento serio y sostenido de des-
regulacion de la economia, la ley 23.696 declar6 sujetas a “privatiza-
cién” a una némina de empresas estatales vinculadas, en algunos casos,
con la prestacion de servicios publicos.

Para comprende el alcance que un procedimiento de “privatiza-
cién” puede tener, conviene recordar que: “..con la expresion privati-
zacion se entiende la apertura a los privados de determinados sectores
hasta ahora reservados al ‘publico’. En este caso aquello que cambia
no es (o no solamente) el perfil subjetivo de la empresa, sino el aspecto
objetivo y funcional de un peculiar segmento de mercado. Privatizacion
significa entonces ‘liberar’ una dindmica de mercado potencialmente
activa, transparentando las condiciones de concurrencialidad en el
ambito de actividades productivas y de servicios publicos. En realidad,
es justamente la liberalizacion de los mercados lo que viene a dar un
considerable impulso a la privatizacion de las empresas publicas, com-
prendidas aquellas que producen servicios de utilidad publica. Dos son
los factores principales que han influenciado este tipo de privatizacion:
el desarrollo de las tecnologias que han puestos las premisas para la
coexistencia de empresas publicas y empresas privadas, determinando
la caida de los monopolios naturales; y la influencia sobre los derechos

«

% Sefialandose, en este sentido, que: “...La privatizacion tuvo dentro de la Ley N°
23.696 un sentido amplio que abarcé de esta manera tanto sea la venta de empresas o
activos puiblicos -con la consiguiente transferencia del ejercicio de la actividad-, como
la transferencia sélo del ejercicio de la actividad, transfiriéndose la actividad utilizando
infraestructura puiblica. La generalidad de los autores colocan dentro de la privatizacion
a aquella operacion que consiste en la transferencia al sector privado de la responsabilidad
en la gestion de actividades estatales manteniéndose lo que se dio en llamar la publicatio,
pero, de acuerdo con la posicién que adoptamos con relacién a la titularidad del servicio
ptiblico -la que consideramos siempre privada- la privatizacién solo se halla representada
en la transferencia del ejercicio de la actividad...”, Canosa, Armando, “Régimen juridico-
administrativo del transporte ferroviario de carga’, Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Publica, Nro. 277, pag. 25 y sig., Buenos Aires, 2001.-
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nacionales del derecho comunitario, que en la dialéctica Estado-merca-
do privilegia al mercado sobre el Estado.”

Sélo a partir de estas coordenadas, podremos trazar las posibles li-
neas de conexion entre el “viejo” y el “nuevo” paradigma de gestion de
las actividades servicios publicos.

En cualquier caso, se parte de la discusion del alcance de las
potestades regulatorias estatales a los fines de establecer las con-
diciones de organizacion, desarrollo y prestacién de determinadas
actividades econdmicas.

Potestades regulatorias que, segun el modelo de constitucion econo-
mica adoptado por cada Estado, podrd o no contemplar la posibilidad
de que algunas de dichas actividades puedan ser establecidas y regu-
ladas, a partir de un acto estatal (publicatio), como servicios publicos.

En caso contrario, los fundamentos (y limites) propios de la inter-
vencidn estatal, estaran dados por el alcance que, en cada sistema, podra
tener la actividad estatal reguladora de los derechos de los particulares.

No habrd servicio publico, sino, a lo sumo, actividades privadas de
interés publico, sujetas a una intensa regulacion por parte del Estado.

En casos como el argentino, sobre la base del sistema constitucional
de potestades, el proceso de reforma estatal tendra el efecto de imponer,

* Antonella Pierini, en op., cit., pdg. 243. En general sobre la tematica propia del

‘Estado regulador) ver: Sabino Cassese ed Emilio Gerelli (a cura di) “Deregulation. La
deregolamenttazione amministrativa e legislativa” op., cit. y G. Majone, A. La Spina, “Lo
Stato regolatore”, en Rivista trim. di Scienza dellAmministrazione, n. 3, 1991, pag. 3 y sig.
Segun estos autores, “..resulta posible ver como objeciones dirigidas contra el Estado
interventor y a sus politicas econdmicas y sociales pueden no ser aplicadas al Estado
regulador, y como la estrategia de la regulation pueda permanecer, y haya de hecho
permanecido, de central relieve. En efecto, la actividad reguladora del Estado, entendido
como un Tercero super partes munido de poderes normativos y autoritativos, del cual se
espera una utilizacién de tales poderes eficaz y ptiblicamente justificable (...) responde
a las exigencias que pertenecen a todas las sociedades politicas, o al menos a todas las
sociedades politicas liberal-democraticas, y no solamente a las sociedades occidentales
modernas. En este sentido, la idea de Estado regulador es una idea para nada nueva. En
segundo lugar (...) la urgencia, la dificultad técnica, la continua redefinicion de cada
uno de los problemas objeto de la regulation parecen sugerir el recurso a instrumentos,
procedimientos, organismos en los cuales adquiere mayor relieve... (al menos en la
experiencia europea) la componente de la expertise, y una relevancia menor aquella
politico-partidaria...”, op., cit., pag. 7y 8.
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si se quiere, determinados modelos regulatorios y de prestacion para
los servicios publicos, pero no podra desconocer la subsistencia de di-
chas potestades estatales y, por ende, del concepto mismo de servicio
publico como técnica de intervencion.

Nocién que, en lineas generales, concuerda con la vieja idea de “ti-
tularidad” estatal del servicio, ya que, en definitiva, otorga la primacia
(pero también la obligacién) del poder publico para la regulacion de
una porcion singular del mercado de servicios.

Al “privatizarse” el modelo de gestion de los servicios publicos, se
deconstruye, en definitiva, el sistema en tres momentos:

1.- Un primer momento normativo-regulatorio, desde donde parte
el sistema mismo sistema, que se consolidara con la inclusion del mo-
delo de regulacion del servicio publico en el marco de la constitucion
economica de cada Estado.”

2.- Un segundo momento, que cumplira con la tarea de regular sec-
torialmente la gestion de los servicios, en la actualidad identificado con
la atribucién de estas tareas regulatorias a Agencies o Commisions, o en
general, Autoridades independientes, lo cual en nuestro pais, en fun-
ci6én de lo normado por los arts. 42, 75, inc. 18, y 76, queda reservado
en forma exclusiva al Poder Legislativo.

3.- Un tercer momento representado por la gestion misma de las
actividades a través de sujetos privados (o no), pero siempre en forma
empresarial (y sujeta en linea de principio a las reglas de la concurren-
cia). Con los rasgos de gestion ya delineados; esto es, libertad de accion
(0, sujecion a las reglas del mercado) en todos aquellos aspectos no
involucrados en las “obligaciones de servicio publico” que les hubieran
sido impuestas por la autoridad publica titular de la actividad. **

¥ Ver a este respecto: Pia Marconi, “La Carta dei Servizi Pubblici e la Citizen’s charter.
La normativa sulla carta dei servizi.”, en Riv. Trim. Dir. Pubbl. n. 1/1998; pag. 197 y sig.
* Respecto de la relacién de los procesos de liberalizacién y privatizacion, expresa
recientemente Reiner Schmidt: ©..Ante todo, es oportuna una aclaracién conceptual.
Liberalizar los servicios publicos no significa privatizarlos (...) independientemente
del hecho que sea el Estado, las comunas o los privados los prestadores... el monopolio
existente debe ser limitado de manera de crear oportunidades de acceso al mercado (...)
La liberalizacion de los servicios puiblicos estd solo indirectamente conectada con las

EL SERVICIO PUBLICO COMO DERECHO SOCIAL | JUAN MARTIN GONZALEZ MORAS 240



Lo que se privatiza, entonces, es la gestion de las actividades-ser-
vicios publicos, no el sujeto titular. Por lo que no se delega o entrega
completamente la actividad al mercado; aquel, en efecto, no podra dic-
tar las “reglas de juego” en todo lo concerniente a la satisfaccion de las
especificas necesidades inherentes al servicio publico.

6. 1. El “nuevo” servicio publico en la doctrina
y jurisprudencia

A pesar de lo prescripto en nuestro régimen constitucional y legal
en materia de servicios publicos, y de los antecedentes inmediatos de
la ley 23.696, ésta generd un sinnimero de relecturas y propuestas de
redefinicién del concepto de servicio publico.

Con algunos pocos antecedentes vinculados con una posible no-
cion restringida de servicio publico (Barra®; Linares*), proliferarian en
la doctrina nacional distintas ideas sobre el alcance de la “reforma” del
Estado y su impacto en la materia.

Existirdn y se desarrollarn, en este sentido, dos corrientes doctri-
narias, claramente identificables.

particulares instancias organizativas de la privatizacion material o funcional. El acceso
a los mercados no depende de la forma juridica ni de la figura subjetiva, sino tinicamente
de las condiciones de hecho y de derecho de tal acceso (...) El principio fundamental de la
economia de mercado, abierta y en libre concurrencia (art. 4, pardgrafo 1, TCE) no implica
ninguna obligacion de privatizacién, sino que garantiza que sea la propia concurrencia la
que regule la produccién..”; Schmidt, Reiner, “La liberalizzazione dei servizi di interesse
generale’, Rivista Trimestrale di diritto pubblico, 2003-3, pag. 690 y 691.

* Barra, Rodolfo Carlos, “Hacia una interpretacion restrictiva del concepto juridico de
servicio ptiblico’, nota comentario al fallo dictado en la causa “Fundacion San Marin de Tours”
por la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal, en fecha 15 de septiembre de 1981; en La Ley, 1982-B, pag. 363 y sig.

“ Linares ensaya un concepto “restringido” de servicio publico, primero, en Lina-
res, Juan F, “Concepto y definicién de servicio publico’, en Revista Argentina de
Derecho Administrativo, Octubre-Diciembre de 1978, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires,
1978, pag. 33 y sig., y, luego, en su curso “Derecho administrativo”, Astrea, Buenos
Aires, 1986, pag. 509 y sig.
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En primer lugar, una linea liderada por quienes, sustancialmente,
compartian que el fundamento del cambio o transformacién que se
propone para las formas de intervencidn estatal en la economia, radica
en que el Estado —por principio- no tiene el deber de intervenir.

Sosteniendo, para ello, dos cuestiones centrales: a) la idea de que
el principio de subsidiariedad acttia de manera directa sobre el or-
denamiento; b) la certeza de que no existe, en materia de interven-
cion estatal en la economia, un mandato constitucional que indique
lo contrario.

Se tratard de imponer en la conceptualizacién de la “reforma” del
Estado argentina, el modelo europeo de desregulacién econdmica y
liberalizacion de los servicios publicos, claramente liderado en los pri-
meros ainos ‘90 por Gaspar Arifio Ortiz, por el cual se pregona la susti-
tucion del Estado de Bienestar por el nuevo “Estado regulador”.

En efecto, esta destacada linea doctrinaria, reivindicando la tesis de
que nuestro derecho administrativo seguia perteneciendo a la drbita
del derecho continental europeo, observaria una continuidad del con-
cepto, modulada por los principios de desregulacion y liberalizacion
del servicio, que traducian un modelo mejorado y moderno del sistema
servicial tradicional.

Barra habia ya sefalado con anterioridad a la sancién de la ley
23.696, que: “...Para que haya servicio puiblico, entonces, se deben reunir
los siguientes caracteres: a) que la actividad sea de competencia estatal
(titularidad); b) que tal competencia no puede ser compartida con los ad-
ministrados (‘publicatio’ plena); c) que la ejecucién de la actividad (no asi
la titularidad de la competencia) puede ser transferida a los administra-
dos sin afectar ninguno de los atributos esenciales del poder estatal..”*

I Barra, Rodolfo Carlos, “Hacia una interpretacion restrictiva del concepto juridico de
servicio publico’, nota comentario al fallo dictado en la causa “Fundacion San Marin
de Tours” por la Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, en fecha 15 de septiembre de 1981; en Revista La Ley, 1982-
B, pag. 370. Seguiran esta linea, claramente, destacados autores de nuestro derecho
administrativo como: Cassagne, Juan Carlos, “El servicio publico y las técnicas
concesionales’, Revista de Derecho Administrativo N° 18, Depalma, Buenos Aires,
enero-abril 1995, pags., 21 y sgts, entre otros articulos de su autoria; Canosa, Armando
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Y que, por ello: “..el concepto juridico del servicio ptiblico debe ser es-
tudiado desde la perspectiva de su ejercicio por el particular concesiona-
rio mds que como un régimen juridico que regula una de las modalidades
de prestacion directa por parte de la Administracion publica (...) no exis-
te una diferencia sustancial de régimen juridico entre el que corresponde
a la llamada actividad de servicio piiblico de la Administracion publica y
el que corresponde a la restante actividad de prestacion de bienes al mer-
cado que realiza la misma Administracion publica... Por consiguiente, el
dato determinante para caracterizar a una actividad como servicio pu-
blico es que ella, siendo de titularidad estatal, pueda ser ejecutada por los
particulares bajo un determinado régimen juridico (concesion de servicio
publico) que es util para garantizar las prestaciones a los administrados
que corresponden a esa actividad concreta, serdn realizadas con predomi-
nio de las exigencias del interés puiblico sobre las demandas de las reglas
de la ‘libertad de mercado’...” **

Cassagne, en la misma linea, diria posteriormente, que: ..al priva-
tizarse algunas actividades que no satisfacen necesidades primordiales de
los habitantes, se opera una transferencia de la titularidad publica hacia
la privada (v.gr., la actividad de radiodifusion y television) sin escapar a
la regulacion estatal, justificada por el hecho de tratarse de actividades de
interés publico, lo que, en definitiva, implica acotar la tendencia expansi-

va que habia alcanzado la institucién del servicio puiblico...™

N., “El proceso de desregulacion”, Revista de Derecho Administrativo, Afio 3, N°7/8,
Buenos Aires, 1992, pag. 579 y sig.; “Régimen juridico-administrativo del transporte
ferroviario de carga’, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Nro.
277, pag. 25y sig., Buenos Aires, 2001; “Régimen administrativo del transporte terrestre’,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2002; entre otras publicaciones.
Puede citarse, asimismo, a Comadira, Julio Rodolfo, “El servicio publico como titulo
exorbitante”, en El Derecho —Administrativo- N° 10.912, del 31 de diciembre de 2003.-
2 Barra, Rodolfo Carlos, “Hacia una interpretacion restrictiva del concepto juridico de
servicio publico’, op., cit., pag. 372y 373.-

# Cassagne, Juan Carlos, “El resurgimiento del servicio puiblico y su adaptacién
en los sistemas de economia de mercado (hacia una nueva concepcion)’, Revista de
Administraciéon Publica, Num. 140, mayo-agosto 1996, pag. 102 A pesar de lo cual,
este autor también consignaria que: “..Algunos piensan que estamos en presencia de un
nuevo derecho —el derecho de la post privatizacion-, y no faltan quienes sostienen que seria
necesario codificar todo el derecho aplicable a los servicios puiblicos para conferir unidad
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En segundo lugar, tenemos otra destacada linea doctrinaria que
propugna la sustitucion de la clasica concepcion de servicio publico de
cuflo europeo, por otra de raiz norteamericana.

En esta linea se destaca Mairal, a partir de la publicacién de su en-
sayo “La ideologia del servicio publico”

El problema, segtin este autor, esta dado por la doctrina a la que esta
afiliada nuestro sistema “estatista” de prestacion de servicios: la escuela
francesa del servicio publico, de la cual Ledn Duguit serfa su icono o
principal expositor.

De esta manera, se afirma que el servicio publico en nuestro pais
no constituye una nocioén juridica (y, por ende, digna de un régimen
juridico), sino puramente ideolégica.

Por lo tanto, el sdlo cambio de dicha ideologia, implicara la posibi-
lidad de cambiar el régimen. No existen problemas constitucionales. Es
solo un problema legal.

Y la ley 23.696 sera la que vendra a iniciar el nuevo sistema, con
clara filiacidn, esta vez, al modelo anglosajon.

Mairal construye su posicion a través de tres pasos conceptuales.

y coherencia normativa al sistema regulatorio. En rigor, lo que acontece es la aparicion
de una nueva y distinta realidad juridica que requiere adaptar los principios y doctrinas
al uso de las transformaciones operadas, fenémeno que implica, en algunos casos, el
retorno hacia técnicas tradicionales (como la concesién de servicio piiblico), aplicables
mediante un proceso previo de depuracién de algunos criterios que hoy dia son arcaicos
o resultan contradictorios con las ideas que han impulsado la transformacion. Pero de
ahi a sustentar la configuracién de un nuevo derecho media un abismo juridico, dificil
de cubrir con planteos idealistas alejados de un realidad que muestra la supervivencia de
las principales instituciones establecidas como garantias en favor de los particulares, sean
éstos concesionarios o clientes...”, Cassagne, Juan Carlos, “Estudios de Derecho publico’,
Depalma, Buenos Aires, 1995, pag. 100 y 101. Canosa, por su parte, sefialard que: “..el
servicio publico es una de las formas de intervencion estatal a través de la regulacién del
ejercicio de un derecho que representa una técnica de garantia a favor de los particulares,
por la que se aseguran determinados estdndares en las prestaciones. Hoy no necesita el
Estado considerar una actividad como de titularidad estatal para alcanzar esos cometidos
y tiene al mercado -y a la competencia como parte de éste- como su mejor aliado para
concretar esos fines, sin perjuicio de su ineludible obligacién de control y lo que sea propio
por aplicacién del principio de subsidiariedad..”, Canosa, Armando N., “Régimen
juridico-administrativo del transporte ferroviario de carga’, Revista Argentina del
Régimen de la Administracién Publica, Nro. 277, pag. 30, Buenos Aires, 2001.
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En primer lugar, niega el origen de la institucion a partir de la idea
de que: “..En el primer tercio de este siglo, la prestacion de los servicios
publicos estaba preponderantemente en manos privadas, siendo la pro-
piedad y gestion estatal casos excepcionales (correos y obras sanitarias
constituian los casos principales). La prestacion privada se realizaba en
virtud de concesiones en el caso de los ferrocarriles y de la electricidad; de
licencias en el caso de las radios; de permisos, como ocurria con los teléfo-
nos y de algunos transportes; y aun se daban casos de mera existencia de
hecho de la prestacion privada con ausencia total de autorizacion estatal.
Ello demuestra que en nuestro pais la prestacion privada preexistié a la
estatal en caso todos los servicios puiblicos y que ella no siempre se llevé a
cabo inicialmente sobre bases tipicamente concesionales (...) El predomi-
nio estatal en el ultimo medio siglo fue acompariado por la difusion del
modelo francés, cuya regla constitucional (...) tuvo su paralelo en nuestra
Constitucion nacional de 1949...”*

Generaliza, asi, la nocioén de que: “..en nuestro pais la prestacion
privada preexistio a la estatal...”, sin discutir, claro esta, la modalidad y
condiciones juridicas en que ello acaecié. Lo cual hemos tenido opor-
tunidad de analizar en profundidad en la primera parte de este trabajo.

En segundo lugar, como justificacion de lo anterior, enfatiza la idea
de la “neutralidad” de nuestra Constitucién nacional en materia de in-
tervencion publica en la economia.

Sostendra que: “..La teoria del servicio puiblico debe partir necesa-
riamente de la Constitucion nacional, cuyo andlisis nos muestra una
neutralidad que abre campo a la decision del legislador en cualquiera de
los sentidos: gestion estatal o gestion privada. Pero nada hay en nuestra
actual Constitucion que permita identificar a los servicios ptiblicos con
las funciones de la administracion publica (...) cualquier que haya sido
la validez, bajo la Constitucion de 1853/1860, de la concepcion que veia

* Mairal, Héctor A., “La ideologia del servicio publico’, Revista de Derecho
Administrativo, Afo 5, setiembre-diciembre 1993, N°14, Depalma, Buenos Aires, 1993,
pag. 385y 386.-
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en los servicios publicos una actividad estatal, ella debe hoy abandonarse
ante los cambios legislativos operados...”*

En tercer lugar, y como corolario, afirma que el régimen de refor-
ma estatal aprobado por la ley 23.696, tenia, por si sdlo, la aptitud de
transformar la teorfa del servicio publico vigente en nuestro pais hasta
su aprobacion.

En efecto, dird en este sentido que: “..El proceso de privatizacion y
las leyes que lo pusieron en vigencia, pues, no pueden sino acarrear im-
portantes transformaciones en la teoria del servicio puiblico, tal como ella
es aplicada en nuestro pais. Dichas transformaciones pueden resumirse
asi: -los servicios publicos han dejado de constituir ‘actividad adminis-
trativa’; - no es posible mantener hoy como nota definitoria del servicio
publico la ‘titularidad’ estatal de la actividad; y —en el dmbito nacional,
se tiende a reemplazar el modelo francés por uno basado en gran medida
en el derecho norteamericano o, dicho de otro modo, a pasar del régimen
tradicional europeo del servicio publico a uno de regulacion...”

Todo lo cual implica, desde este punto de vista, que: .. Tampoco se
puede sostener que la ley 23.696 y las demds normas que se dictaron en
su consecuencia, han mantenido la titularidad estatal de la actividad y
privatizado solo la gestion del servicio o los bienes utilizados para tal fin.
Se trataria de la privatizacion organizativa, en que la actividad continua
siendo de titularidad estatal aunque de ejercicio privado, por oposicion a
la privatizacion funcional que implica privatizar tanto la actividad como
su ejercicio...”*

De esta manera: a) el régimen del servicio publico fue originalmen-
te “privado”; b) la “anomalia” vino dada por la nacionalizacién impul-

4 Mairal, Héctor A., “La ideologia del servicio publico’, op., cit., pag. 398 y 399.-

6 Mairal, Héctor A., “La ideologia del servicio publico’, op., cit., pag. 398.-

# Mairal, Héctor A., “La ideologia del servicio publico’, op., cit., pag. 416. Segin
este autor, como luego veremos, es la nota de la “..obligatoriedad lo que constituye
actualmente el factor definitorio del servicio publico. Las restantes notas, o sea, la
uniformidad o igualdad, la regularidad y la continuidad, pueden ser entendidas como
consecuencias de la obligatoriedad, ya que aseguran la disponibilidad del servicio y
evitan violar el derecho general al acceso mediante préacticas discriminatorias...”, conf.
op., cit. Pag. 430.-
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sada por el peronismo; c) la Constitucion de 1853 es, en materia de
intervencion estatal, “neutra”; d) la ley 23.696 tenia, por ello, la apti-
tud de cambiar o transformar radicalmente un sistema sélo sustentado
“ideoldgicamente” (y no en normas constitucionales); y e) no puede,
por ello, luego de la ley 23.696, sostenerse la supervivencia de la idea de
“titularidad” estatal del servicio publico.

En funcién de lo cual, no existia 6bice para entender que, legalmen-
te, nuestro pais habia “optado” por renunciar a la “Escuela del Servicio
Publico” para afiliarse a un tipo de regulacion estatal cercana a las “Pu-
blic utilities” del derecho anglo-americano.

Sin embargo, y a pesar de las diferencias expuestas, en ambos ca-
sos (es decir, en las tesis afiliadas al derecho administrativo conti-
nental europeo o anglosajon*®), se dard un tratamiento similar a los
“nuevos” (viejos) problemas en materia de servicios: a) el régimen
juridico entre el concesionario y el usuario; b) el sistema tarifario; c)
el régimen de bienes; d) derecho de “propiedad” de los concesionarios
ante la emergencia.

En ambos casos, se intentara vincular la reforma del Estado con la
reforma constitucional de 1994, marcando una supuesta “continuidad”
entre ambas.

Resulta singular la posicion de Gordillo. Por un lado, habia desa-
rrollado una tesis por la cual directamente negaba la categoria “servicio
publico’, a partir del estudio (y comprobacién circunstancial), de las
causas de su crisis o decadencia hacia la década de 1970.

Ahora bien, a pesar de ello, y en vistas del cambio del modelo
prestacional propuesto por la ley 23.696, retomara su estudio so-
bre la base de dos conceptos fundamentales: a) comparte la idea de
“neutralidad” constitucional; y b) sostiene, sobre la base de dicha

* De alguna manera, puede decirse que la “disputa” doctrinaria sostenida afios después
por Cassagne y Mairal sobre el “contrato administrativo’, marca las diferencias y limites
conceptuales entre ambas visiones doctrinarias.

EL SERVICIO PUBLICO COMO DERECHO SOCIAL | JUAN MARTIN GONZALEZ MORAS 247



idea, la necesidad de interpretar de manera restrictiva las concesio-
nes de servicio publico monopdlicas.*

Desde otro punto de vista, y con algin antecedente aislado®, un
sector minoritario de la doctrina nacional sostendra una posicion dis-
tinta, basada en la idea de titularidad estatal del servicio publico, en
los términos sostenidos por nuestro primer derecho publico. Nos en-
contramos aqui con las obras de Salomoni; Mufioz®'; Pérez Hualde®
Balbin®, entre otros.

De entre todos ellos, fue sin dudas Jorge Salomoni quien compren-
dié que no se podia avanzar en la teorizacion del derecho administra-
tivo sin tener claro, de una vez por todas, las condiciones y circunstan-
cias de la génesis del derecho publico nacional.

# Gordillo, Agustin, “Después de la reforma del Estado’, Fundacién de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 1996.

*0 Entre las primeras obras generales que, en general, trataron sisteméaticamente la idea
de “reforma” del Estado y su vinculacion con el servicio publico, debemos destacar:
Hutchinson, Tomas, Barraguirre, Jorge A., Grecco, Carlos Manuel, “Reforma del
Estado. Ley 23.696”, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 1990; y, muy especialmente,
por la vinculacién de dicho proceso con el derecho europeo e italiano: Palazzo, José
Luis, Sesin, Domingo J., y Rolén Lembeye, Victor Armando, “La Transformacién
del Estado. Tendencias actuales, innovaciones en el Derecho italiano y europeo’,
Depalma, Buenos Aires, 1992.

°! Mufioz, Guillermo, “El control de los servicios publicos privatizados”, en Revista
Actualidad en Derecho Publico N°5, SCS & Asociados Editores, Buenos Aires, 1996,
pag. 9y sig.; “Servicio publico y concesion’, Revista Actualidad en Derecho Publico N°7,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, pag. 83 y sig.; “Los entes reguladores como instrumento
de control de los servicios publicos”, Revista Actualidad en Derecho Publico N°14, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2000, pag. 55 y sig.; entre otros.

2 Pérez Hualde, Alejandro, “El concesionario de servicios publicos privatizados. La
responsabilidad del Estado por su accionar’, Depalma, Buenos Aires, 1997; “Sistema de
proteccion constitucional del usuario de los servicios publicos: fundamentos y dificultades”,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2006, http://www.acader.
unc.edu.ar; “Servicios publicos, régimen, regulacion y organismos de control’, en Pérez
Hualde, Alejandro, “Servicios Publico y Organismos de Control’, LexisNexis, Buenos
Aires, 2006, pag. 1 y sig.; “Omision del Estado y servicios publicos’, en “Cuestiones de
Responsabilidad del Estado y del Funcionario Publico’, Jornadas de la Universidad
Austral, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2008, pag. 1007 y sig., entre otras obras.

3 En efecto, deben sefialarse como sumamente valiosos los aportes que hard Balbin
a la discusion del concepto y régimen juridico del servicio publico a partir del texto
constitucional de 1994, conf. Balbin, Carlos E, “Curso de Derecho Administrativo’,
Tomo I, op., cit., pag. 899 y sig.
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Vislumbrando, al mismo tiempo, en una perspectiva realmente su-
peradora, la trascendental transformacién que el nuevo derecho inter-
nacional —particularmente el derecho internacional de la integracién y
el de los derechos humanos-, implica para los ordenamientos juridicos
nacionales. Especialmente en materia de derecho publico, luego de la
reforma constitucional de 1994.

Plasmando ambas perspectivas en su Teoria General de los Servi-
cios Puiblicos™.

** Salomoni, Jorge Luis, “Teoria General delos Servicios Ptiblicos”, Ad-Hoc, Buenos Aires,
1999. Obra que, a su vez, tuvo como sus antecedentes directos, a los siguientes articulos:
“Esbozo sobre la identificacion del Régimen Juridico aplicable a la relacién entre los
sujetos de un Servicio Publico Privatizado” Publicado en la Revista Actualidad en el
Derecho Publico N° 2, septiembre-diciembre 1995, SCS Editores, Buenos Aires, pags. 10
y sgtes.; “Aporte para una discusion sobre la titularidad estatal de los servicios publicos”
Publicado en la Revista de Actualidad en el Derecho Publico N° 3, enero-abril 1996, SCS
Editores, Buenos Aires, pags., 35 y sgtes., y en Derecho Administrativo, Obra colectiva
en homenaje al Profesor Miguel S. Marienhoff, Juan Carlos Cassagne Director, Abeledo
Perrot, 1998, pags., 823 y sgtes. En version reducida, Jornadas Juridicas sobre Servicio
Publico de Electricidad, en publicacion del Ente Nacional Regulador de la Electricidad,
Buenos Aires, 1995, pag., 71 y sgtes.; “Régimen de los bienes publicos en las concesiones
o licencias de servicios ptiblicos.(El caso de la explotacion de la distribucion del gas
natural)”. Publicado en “Revista do Direito” de la Universidade de Santa Cruz do Sul,
Brasil, N° 3, julho de 1995, pags. 75/90; en VVAA, El Derecho Administrativo Argentino,
Hoy, Editorial Ciencias de la Administracién, Division Estudios Administrativos, 1996,
pags., 302 y sgtes.; y en Revista de Actualidad en el Derecho Publico, N° 4, mayo-agosto
1996, SCS Editores, Buenos Aires, pags., 15 y sgtes.; “Reforma del Estado y Servicio
Publico: Titularidad y Privatizacion en el Derecho Publico Argentino”. En la Revista
Actualidad en el Derecho Publico N° 5, septiembre-diciembre 1996, SCS Editores,
Buenos Aires, Argentina, pags., 14 y sgtes. Y que, posteriormente, desarrollaria en
los siguientes trabajos: “El articulo 42 de la Constitucién y la vinculacién entre sus
normas reglamentarias: el régimen legal de la defensa de la competencia y los marcos
regulatorios, entes o agencias reguladoras de los servicios publicos en la republica
Argentina”. En Revista Actualidad en el Derecho Publico N° 12, Enero-Abril 2000,
Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentina, pags. 31 y sgtes.; “Regulacao dos Servicos
Publicos e Defesa da Concorréncia na Argentina’, (texto en portugués) en VVAA,,
Direito Administrativo Econémico, Carlos Ari Sundfeld Coordenador, Malheiros
Editores y Sociedade Brasileira de Direito Publico, Sao Pablo, Brasil, 2000, pags., 211 y
sgtes.; “Servicio publico y emergencia’, en VVAA., Servicio Publico, Policia y Fomento,
Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Ediciones RAP
S.A., Buenos Aires, 2004, pags., 243 y sgts.; “El concepto actual de servicio publico en
la Republica Argentina’, en Revista Documentaciéon Administrativa N° 267-268, “El
Derecho Administrativo en Argentina: Situacién y Tendencias Actuales (I)”; Instituto
Nacional de Administracién Publica, Madrid, septiembre 2003-Abril 2004, pags., 367 y
sgts; “El servicio puiblico en los paises del MERCOSUR’, en VVAA,, Servicio Publico y
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En este sentido, sefiala Salomoni que: “..en la Argentina, no se ha con-
formado un nuevo modelo de Estado, sino que se ha operado, en el sector de
los servicios publicos, una mera delegacion de competencias en los particu-
lares explotadores de los mismos. Mds aun teniendo en cuenta que la nor-
ma constitucional vigente es la de 1853 con la reforma de 1994, que man-
tuvo en lo esencial, y en este aspecto, la misma estructura originaria...”™

En esta linea argumental, la técnica concesional (e incluso la libera-
lizacién de servicio publicos por medio del sistema de “licencias”) son
plenamente posibles, pero no implican el abandono del servicio por
parte del Estado.

Salvo que, expresamente, asi se establezca.

La ley 23.696, en definitiva, no venia introducir un cambio o trans-
formacion en el sistema de potestades establecido, desde 1853, en la
Constitucion nacional.

Sin perjuicio de ello, y avanzando claramente en una nueva teoriza-
cién, produciran una especial valorizacién de la reforma constitucional
de 1994, en lo concerniente a la incorporacién de la figura del usuario
por medio del art. 42 y, fundamentalmente, por la modificacién del
sistema de fuentes internacionales por medio del articulo 75, inc. 22.

Alli radica, para ellos y para nosotros, tal como luego veremos, la
verdadera y posible transformacion del régimen del servicio publico
en nuestro pais.

6. 2. La jurisprudencia nacional: “reforma”
del Estado y servicios publicos

La jurisprudencia nacional no aportard grandes definiciones en tor-
no al alcance de la “reforma” del Estado.

En efecto, la Corte Suprema nacional, en la que hace al alcance y
conceptualizacion del proceso de “reforma” del Estado, se limitard a

Policia, Juan Carlos Cassagne - Director, El Derecho Universitas, Buenos Aires, 2006,
pags, 133 y sgts; entre otros.
*> Salomoni, Jorge Luis, “Teoria General del Servicio Publico’, op., cit., pag. 339.
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senalar la vinculacién entre aquella, la idea de subsidiariedad estatal, y
el régimen de “privatizaciones”

La jurisprudencia contencioso administrativa federal se encar-
gard, también, de desbrozar algunos problemas puntuales: a) la
jurisdiccidn en materia de conflictos entre usuarios y prestadores
privados de servicios publicos; b) el régimen de propiedad partici-
pada en los casos en que fue previsto para algunas privatizaciones
en particular; c) la cuestidon de la constitucionalidad del “peaje”; d)
el rol y los alcances de las competencias de los entes reguladores; y
e) algunas cuestiones tarifarias.

Asi, en relacion con la primera cuestion mencionada, tenemos
solo la sentencia dictada en la causa “Cocchia, Jorge D. ¢/ Estado Na-
cional y otro s/ Acciéon de Amparo’, en fecha 02/12/1993, en el cual
la Corte Suprema nacional en la que se vincula a la ley 23.696 con el

<

principio de subsidiariedad y es caracterizada como un “..estatuto

para las privatizaciones...”®

% En efecto, la Corte Suprema nacional afirmara que: “..si se examinan las leyes que
sancioné el Congreso sobre la reforma del Estado -23.696, 23.697 y 23.928- no existen
dudas acerca de la filosofia que inspiré a las politicas después implementadas por el
mismo legislador o, en su caso, por el Ejecutivo, tendientes a proteger y estimular el
marco de libertad indispensable para el funcionamiento de una economia de mercado
en la cual el Estado asume un papel exclusivamente subsidiario (...) En este sentido,
la ley 23.696 -en especial- expresa un verdadero sistema destinado a enfrentar la
emergencia a través de un proceso de transformacién del Estado y su Administracion
Publica, donde se destaca, como elemento singular, la politica de privatizaciones
decidida y desarrollada por el legislador (...) La ley citada se presenta asi como un
estatuto para las privatizaciones -con el fin de reubicar al Estado en el lugar que le
reserva su competencia subsidiaria- estableciendo, para llevar a cabo tal politica de
privatizaciones, el procedimiento decisorio y el control de su ejecucién (arts. 8° a 14
y 19 y 20), donde se destaca la intima colaboracion y responsabilidad compartida
entre las ramas ejecutiva y legislativa del gobierno; los medios o instrumentos juridicos
a utilizar para facilitar la privatizacién (arts. 10 y 15); las modalidades o tipos de
privatizacion a utilizar (arts. 11 y 17); los procedimientos de seleccion del contratista
(arts. 16 y 18); los mecanismos de participacién accionaria de sectores de la comunidad
singularizados por el legislador (cap. I1I, “del programa de propiedad participada”) sin
omitir la proteccién del trabajador de la empresa “sujeta a privatizacién” (cap. IV)...”
A su vez, en la causa: T. 262. XXXIII - “TV Resistencia S.A.LLF. ¢/ LS 88 Canal 11
Formosa s/ dafos y perjuicios”, CSJN, sentencia del 28/05/2002; en la disidencia
del juez Vazquez, se sefiala que: “..el llamado principio de subsidiariedad estatal
que recoge el art. 10 de la ley 22.285, no tiene el alcance que le asigna la recurrente
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En la disidencia de los Dres. Fayt y Barra en la causa “Davaro’, al
discutirse la cuestion de la competencia contencioso administrativa o
civil y comercial para entender en cuestiones vinculadas a conflictos
entre usuarios y prestadores privados de servicios publicos, y siguiendo
la tradicional jurisprudencia de la Corte Suprema que ya hemos rese-
nado, se enfatizaria que, en el marco de la ley 23.696, la privatizacion
por delegacion de cometidos: “..importa la transferencia, desde el sector
publico al privado, del ejercicio de la competencia que la administracion
tiene respecto de determinada actividad; en cambio, si la transferencia
hubiera sido de la titularidad de la competencia, ésta seria una dejacion,
es decir, un cese de la responsabilidad que tal titularidad supone. En sin-
tesis: en el primer caso se estd ante un supuesto de privatizacion relativa,
mientras que el segundo supuesto presupone una privatizacion plena o
absoluta, sin perjuicio de estar ambas previstas en la ley 23.696...7

(se omite considerar el art. 11 también citado por la parte actora, pues se refiere a la
radiodifusion sonora con modulacion de amplitud y con modulacion de frecuencia,
materia que es ajena al caso). En efecto, el Estado estd obligado a proveer el servicio
de radiodifusion cuando no lo preste la actividad privada, pero no estd obligado a
no proveerlo en caso contrario. En realidad, nada impide que el Estado provea un
servicio que coexista con el que brinda la actividad privada. Es decir, el principio de
subsidiariedad no implica exclusividad. Asi resulta del contexto de la ley 22.285 y de la
lectura de su Exposicién de Motivos donde se afirma, por ejemplo, que ..se consagran
las modalidades de prestacién prealudidas: Particulares por un lado y el Estado
Nacional por el otro sin que, necesariamente se comporten de manera competitiva, ni
mucho menos antitética...” (...) Que, desde tal punto de vista, y en lo que aqui interesa,
no se advierte que lo autorizado por el decreto cuestionado (o sea, la instalacion de una
repetidora estatal, donde ya existia una privada), hubiera violado el referido principio
de subsidiariedad (...) Que, en consecuencia, la inconstitucionalidad del decreto
462/81 es inadmisible a la luz del primer argumento seleccionado por la recurrente...”
57 CSJN, in re: “Davaro, Saudl v. Telecom S.A., sentencia del 8 de setiembre de 1992,
disidencia Dres. Fayt y Barra, considerando 3°, segundo pérrafo. Un muy interesante
fallo de la época, se dio en la causa “Telintar SA —incidente- y otros ¢/Comision Nac. de
Comunicaciones -M° de Economia y OSP s/proceso de conocimiento”, con sentencia
de fecha 27 de diciembre de 1994, en la cual la Sala IV de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, sostuvo, con apoyo en antigua
jurisprudencia de la Corte Suprema nacional, que: “..las cldusulas que confieren
exclusividad o monopolio para la prestacion de un servicio publico deben interpretarse
con un criterio restrictivo (conf. doctr. de Fallos 105:26...” Ver, al respecto, comentario
de Gordillo, Agustin, “Después de la Reforma del Estado”, Capitulo III, Fundacion de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1996.-
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Con posterioridad a ese fallo de la Corte Suprema, y como luego
veremos, el propio fuero contencioso administrativo federal termi-
nara imponiendo su competencia para entender en la mayoria de las
cuestiones que surgieran entre usuarios y prestadores de servicios pu-
blicos privatizados.

En lo relativo al régimen de propiedad participada en los casos en
que fue previsto para algunas privatizaciones en particular, existieron
varias controversias resueltas por la Corte Suprema nacional.*®

Por su parte, la constitucionalidad del “peaje” fue resuelta por la
Corte Suprema nacional en la causa “Arenera del Libertador” que:
“...el Art. 67, inc. 16, de la Constitucion Nacional, al fijar las atri-
buciones que competen al Congreso Nacional, prevé, en lo que aqui
interesa: “Proveer lo conducente a la prosperidad del pais... promo-
viendo... la construccién de ferrocarriles y canales navegables... por
leyes protectoras de estos fines y por concesiones temporales de privi-
legios y recompensas de estimulo” norma que expresamente le otorga
base constitucional a la concesion de obra puiblica reglamentada en el
orden nacional por las leyes 17.520 y 23.696, en sus Arts. 57 y 58....7,
para luego agregar que: “(...) la ley 23.696 de Reforma del Estado,
en su Art. 58 (Capitulo VIII: Concesiones), incorpora, como pdrrafo
segundo del Art. 1° de la ley 17.520, antes transcripto, la aclaracion
de “que podrdn otorgarse concesiones de obra para la explotacién, ad-
ministracion, reparacion, ampliacion, conservacion o mantenimiento
de obras ya existentes, con la finalidad de obtencién de fondos para la
construccién de otras obras que tengan vinculacion fisica, técnica o de
otra naturaleza con las primeras, sin perjuicio de las inversiones pre-
vias que deba realizar el concesionario”. Mds adelante, y en el mismo
articulo, la ley citada prevé que: “la tarifa de peaje compensard la eje-
cucion, modificacion, ampliacion, o los servicios de administracion,

%8 Entre otros, ver: CSJN, in re: “Antonucci, Roberto ¢/ YPF SA y otro s/ part. accionario
obrero”, sentencia del 20/11/2001.
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reparacion, conservacion o mantenimiento de la obra existente y la
ejecucion, explotacion y mantenimiento de la obra nueva...”™

En cuanto al rol y los alcances de las competencias asignadas a
los denominados “entes reguladores”, tanto la Corte Suprema nacio-
nal como el fuero contencioso administrativa federal, se pronuncia-
ran en diversas causas, en relacién con cuestiones vinculadas con:
a) intervencion de entes reguladores; b) potestades sancionatorias;
c) potestades de regulacioén; d) potestades jurisdiccionales. Sobre
lo cual volveremos al desarrollar, en particular, el régimen juridico
actual de los servicios publicos nacionales.

Finalmente, en materia tarifaria, comenzard a gestarse una progre-
siva ampliacion de la legitimacion de los usuarios y un cada vez mas
estricto control judicial, tanto en el caso de servicios publicos prestados
por el Estado como por sujetos privados. Aunque sobre esto, también
volveremos luego.

6. 3. Regulacion economica, desregulacion y servi-
cio publico en el proceso de “reforma” del Estado
desarrollado en Argentina

Retomando los conceptos generales desarrollos por la doctrina para
sustentar el proceso de “reforma” del Estado (principalmente en el 4m-
bito anglo-americano), podemos establecer que, para comprender este
fendmeno, es necesario precisar la idea de “regulacion econémica” o de
“desregulacion” de la economia.

Y ello es asi, en tanto, dichas ideas inspiraron los procedimientos
por medio de los cuales, en definitiva, se impondria la apertura de los
mercados del servicio publico, su liberalizacion y, también, su privati-
zacién en condiciones de competencia.

Tal como lo sefiala el Prof. Sabino Cassese, “..la Regulacién no es
cualquier clase de injerencia publica en la economia, como la planifi-

*¥ CSJN, in re: “Nacion Argentina ¢/ Arenera El Libertador SR sentencia del 18/06/1991.
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cacion, las subvenciones, la concertacion, la disciplina sanitaria y del
trabajo, etc. Si se amplia de esta manera la nocién, como hacen mu-
chos estudiosos americanos, ésta deviene inutilizable, ya que termina
por aprehender todo el derecho puiblico de la economia...”®

La regulacion implica siempre “..formas de injerencia que no son
externas al mercado, sino que son parte del mercado, en el sentido de que
contribuyen a conformarlo..”, siendo, para este autor, en este sentido, el
mayor ejemplo, el caso de “..los servicios publicos (o “public utilities”),
como las telecomunicaciones, electricidad, gas, correos, transportes ferro-
viarios, aéreos y maritimos, agua, etc. En estos sectores, la disciplina pii-
blica presenta las siguientes caracteristicas: en primer lugar, es prevalen-
temente condicional y no finalista; en segundo lugar, es puesta en manos
de autoridades independientes; en tercer lugar, se ejercita bajo la mo-
dalidad “process oriented” (contradictorio, participacion, transparencia)
(...) Contrariamente a lo que frecuentemente puede leerse en los libros
americanos, donde se difunden expresiones del tipo “regulation of compe-
titive practices” para individualizar las intervenciones de la “Antitrust Di-
vision” del “Department of Justice”, la disciplina de la concurrencia (esto
es el respeto de las prdcticas concurrenciales impuestas por las normas
y aplicado por una autoridad publica) no forma parte de la regulacion.
Esta mira a la correccion de los resultados no deseados del mercado (por
ejemplo, acuerdos o abusos de posicién dominante)...”"

Ello, en tanto, la “..regulacién parte de un punto diverso: que el
mercado no exista, y que deban, por ende (a través de una disciplina
estatal del tipo “competition enforced by law” y, por lo tanto, transito-
ria), afirmarse principios que persigan sus mismos fines (contencion
de los precios; proteccion de los consumidores) o bien que lo imiten
(separacion contable para evitar subsidios cruzados; disciplina del ac-
ceso a la ‘essential facility”, para impedir el “monopolio natural”)..”s

% Cassese, Sabino, “Regulacion de los servicios publicos y tutela de la concurrencia’,
Revista Actualidad en Derecho Publico N°12, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, pag. 17.

6! Cassese, Sabino, “Regulacion de los servicios publicos...-, op,, cit., pag. 17 y 18.

62 Cassese, Sabino, “Regulacién de los servicios publicos...”, op., cit., pag. 18.
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En definitiva, el fenémeno de la desregulacion econdémica inten-
ta sentar las bases regulatorias que permitan liberalizar, de manera
efectiva, el acceso a los mercados de servicio publico para los ope-
radores econémicos.

Y a partir de la existencia efectiva de mercados de servicios compe-
titivos, proceder a la privatizacion de aquellas actividades o, en su caso,
empresas, que se encuentren en manos del Estado.

Analizaremos seguidamente el grado de aplicacion que estos con-
ceptos tuvieron en el proceso de reforma del Estado desarrollado a par-
tir de la ley 23.696.

6. 3. 1. La “Desregulacion econémica” y el servicio
publico en el marco de la “reforma” del Estado.
El Decreto N°2284/91

En los considerandos del Decreto N°2284/91, encontramos que
el Poder Ejecutivo nacional funda la necesidad de “desregular” la
economia nacional en los siguientes argumentos generales: a) que
resulta “..forzoso continuar el ejercicio del Poder de Policia para
afianzar y profundizar la libertad econémica y la Reforma del Estado
con el objeto de consolidar la estabilidad econdmica, evitar distor-
siones en el sistema de precios relativos y mejorar la asignacién de
recursos en la economia nacional, a fin de asegurar una mds justa
y equitativa distribucion del ingreso...”; b) que la ley N° 23.696 de
Reforma del Estado “..ha declarado el Estado de Emergencia de todo
el sector publico, autorizando al PODER EJECUTIVO NACIONAL a
tomar decisiones tendientes a que cese tal estado...”; c) que el sistema
constitucional “..sostiene y preserva la libertad de comercio como
principio de cardcter permanente de la organizacion social y econo-
mica de la Republica, siendo las normas que la restringen necesaria-
mente transitorias y de aplicacion limitada estrictamente al periodo
durante el cual su eficacia es incuestionable...”; y d) que la Nacidn
ha entrado en “..una nueva fase de su historia politica y econémica,
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caracterizada por el afianzamiento de los principios constitucionales
en todos los planos y la instauracion de una economia popular de
mercado, la permanencia de normas dictadas en otro contexto consti-
tuye un factor de atraso y entorpecimiento del desarrollo nacional...”

A pesar de estas consideraciones, que parecieran inscribir a la po-
litica de gestion de los servicios publicos nacionales en un claro plan
desregulatorio (es decir, como hemos visto, de “regulacién para la
competencia’), el Decreto N°2284/91, al delimitar su ambito de apli-
cacion, establecié en el CAPITULO I, sobre “Desregulacién del co-
mercio interior de bienes y servicios”, art. 1°: “... Déjanse sin efecto las
restricciones a la oferta de bienes y servicios en todo el territorio nacio-
nal, las limitaciones a la informacion de los consumidores o usuarios de
servicios sobre precios, calidades técnicas o comerciales y otros aspectos
relevantes relativos a bienes o servicios que se comercialicen, y todas las
otras restricciones que distorsionen los precios de mercado evitando la
interaccion espontdnea de la oferta y de la demanda. Quedan excluidas
del alcance del presente articulo unicamente aquellas actividades que,
a juicio de la autoridad de aplicacion, se vinculen directamente con la
defensa nacional, la seguridad interior o la provisién de servicios pui-
blicos que constituyan monopolios naturales o juridicos, regulados estos
tltimos por leyes especificas.”

Es decir que, aquello que deberia haberse constituido en el centro
neurélgico del proceso de desregulacion econdmica (las actividades
economicas reguladas como servicios publicos), quedaron expresa-
mente excluidas del régimen.

Ello resultaba absolutamente claro al establecerse alli la exclusion de
...provision de servicios publicos que
constituyan monopolios naturales o juridicos, regulados estos ultimos por

3

las actividades vinculadas con Ia

leyes especificas...”™

6 Es llamativa la contradiccion que ello implica respecto a las ideas fundantes de
la reforma del Estado en argentina, en virtud de las cuales se sefialaba que:

En el marco de la libertad econémica, de reformulacién de los limites del Estado y
de valorizacién de la iniciativa econémica privada, se insertan la desregulacién,
desestatizacion y privatizacion. La desregulacion es la sustitucion de aquella legislacion
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A pesar de ello, la figura de la desregulacion (como sinénimo de
desmonopolizacidn) sera preponderante en la discusion de los nue-
vos marcos regulatorios de: a.- la privatizacion de aerolineas; b.- el
régimen de hidrocarburos; c.- el régimen de puertos; d.- telecomuni-
caciones; e.- correos.

6. 3. 2. Jurisprudencia de la Corte Suprema nacional
en materia de desregulacion y liberalizacion de la oferta
de servicios incluidos en el Decreto N°2284/91-

Para “desregular” un servicio y liberalizar su oferta en el mercado,
no alcanza con derogar normas o regimenes legales.

En concreto, luego de dichas derogaciones, hay que regular.®*

Ello es lo que, claramente, se colige (al margen de las cuestiones
jurisdiccionales involucradas) de la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, al pronunciarse sobre la desregulacion de
las “matriculas” profesionales, dispuesta por el Decreto N°2284/91
y N©2293/92.

que traba a los mercados, por un nuevo marco legal que posibilite la competencia
(...) Su objetivo es acercar el gobierno a las personas para que se puedan prestar
mejores servicios y reducir los costos que tienen los ciudadanos en su trato con el
Estado...” Menem, Carlos y Dromi, Roberto “Reforma del Estado y Transformacién
nacional’, op. cit., pdg. 59. Como asi también que: “..La desregulacién (...) demanda
regulacion y reglamentacion a ese fin. La desregulacion no significa ‘no regulacion’. La
desregulacion es una regulacién diferente que busca garantizar la libertad por servir
a una economia de mercado, mds que a proteger la autoridad de una economia de
Estado...”, Dromi, Roberto, “Empresas publicas. De estatales a privadas”, Ediciones
Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997, pag. 40.

¢ Tal como lo ha sefalado con claridad la doctrina nacional, conf. Sesin, Domingo
J., “La funcién del servicio publico en la etapa posprivatizadora’, en Sesin, Domingo
J., “El Derecho administrativo en reflexién”, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2011,
pag. 304 a 306.

% Ver, en este sentido: CSJN, in re: “Baca Castex, Raul alejo ¢/ Colegio Publico Abogados
Capital Federal s/ proceso de conocimiento’, sentencia del 01/06/2000.
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6. 3. 3. La liberalizacion de las actividades de servicio
publico en argentina

Laliberalizacion de actividades de servicio publico en el caso argen-
tino, tendra lugar en el ambito de los servicios de: a) transporte auto-
motor de pasajeros; b) postales; y ¢) telecomunicaciones.

Enlo que hace al transporte automotor, se dictaron diversas disposi-
ciones que, bajo el régimen de “desregulacion” del Decreto N°2284/91,
liberalizo la “entrada” en el sector.®®

La regulacion del transporte automotor de pasajeros se dard con el
dictado del Decreto N°656/94.

En el caso del régimen de los servicios postales, la liberalizacion se pro-
duce por el régimen de licencias introducido por el Decreto N°1187/93.

Elservicio de telecomunicaciones, conforme el Decreto N°764/2000
de “Desregulacion de los servicios de telecomunicaciones’, estable-
cerd condiciones de acceso a un mercado liberalizado a partir de su
“Reglamento de licencias”.

6 El articulo 5° del Decreto N°2284/91, dispuso la liberacion y desregulacion del
transporte automotor de cargas, como asi también la de la carga y descarga de
mercaderfas y la contratacion entre los transportistas y los dadores de carga en todo
el territorio nacional, sin perjuicio de las normas de policia relativas a la seguridad del
transporte y a la preservacion del sistema vial. En funcién de ello, mediante el Decreto
N°1494, de fecha 20 de agosto de 1992, modificado por su similar N°1495, de fecha 23
de agosto de 1994, se establecieron como principios rectores del transporte de cargas por
automotor el libre ingreso al mercado de prestadores, la libertad de contratacién entre
tomador y dador de cargas, la preservacion de la seguridad del transito y del transporte,
el respeto por los principios de la libre competencia, de la lealtad comercial y los derechos
del consumidor, la preservaciéon del medio y la intervencién de la Administracion
Publica Nacional limitada y eficiente. En ese marco, expresamente, el Articulo 9° del
Decreto N°1494/92 establecié que el transporte de cargas por carretera, cualquiera
sea su modalidad, no se consideraba servicio publico, exigiendo a las personas fisicas
o juridicas que desarrollaran la actividad, inicamente la inscripcion en el ex-Registro
Nacional de Transporte de Cargas por Automotor. Posteriormente, por el art. 1° del
Decreto N°1395/98 se instruyd a la Secretaria de Transporte, dependiente del Ministerio
de Economia y Obras y Servicios Publicos, para que “..adopte o propicie, segiin el caso,
las medidas conducentes a fin de simplificar el régimen de servicios de autotransporte de
pasajeros de jurisdiccion nacional, a efectos de consolidar la desregulacién y competencia
hoy existente en el sistema..”
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6. 3. 4. Privatizacion de empresas estatales prestatarias
de servicios publicos

6. 3. 4. 1. Sistema general en la ley 23.696. Privatizacion
absoluta y relativa. Total o parcial

La ley 23.696 propuso en materia de servicio publico, un sistema
prestacional basado en la disociacion entre el titular del servicio (o de
la actividad econdmica) y el prestador del mismo.

En efecto, a partir de lo normado en el Capitulo II de la ley 23.696,
“De las privatizaciones y participacion del capital privado’, se inicié un
proceso por el cual se delegaria en particulares la prestacion de los distin-
tos servicios publicos que fueran declarados “sujetos a privatizacion” (por
la propia ley 23.696, en sus Anexos; o, en su caso, posteriormente, por el
Poder Ejecutivo nacional, con conocimiento del Congreso nacional).

Ahora bien, este proceso general de privatizaciones incluyé no solo
a empresas estatales que desarrollaban actividades de prestacion de ser-
vicios publicos sino, también, a otras que producian bienes o, en su
caso, servicios, pero fuera de un régimen de servicio publico.

Esto llevo a considerar los distintos alcances que, en el sistema de la
ley 23.696, podria tener una “privatizacion”.

6. 3. 4. 2. Privatizaciones de actividades econémicas:
absolutas o relativas

La privatizacion de una actividad econdémica podria ser absoluta o
relativa, en funcion de dos tipos de variables.

En primer lugar, las privatizaciones absolutas, en el campo de activi-
dades que involucraran la prestacion de servicios publicos, sélo podrian
darse en el caso de que, a través de la aprobacion del marco regulatorio
respectivo, se estableciera, de manera expresa, que toda la actividad o
s6lo una parte de ella, dejaba considerarse un servicio publico.
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En segundo lugar, podia darse el caso de la privatizacion de una
empresa estatal que monopolizara una actividad econémica que no es-
tuviera vinculada a la prestacion de servicios publicos.

En este supuesto, la privatizacion también debe considerarse abso-
luta. Es, por ejemplo, el caso de SOMISA; de YPF; Radio y Television;
empresas militares.*’

Fuera de estos supuestos, toda privatizaciéon de una actividad eco-
noémica desarrollada por el Estado, a través de las empresas estatales
que pasaban a manos privadas, y que involucrara la prestacién de ser-
vicios publicos, debe considerarse relativa.

En efecto, siguiendo la tradicional jurisprudencia nacional (recor-
dada en aquella época en la disidencia de Barra y Fayt en el ya citado
caso “Davaro’®®), en estos casos, la titularidad de la actividad permane-
ce en manos del Estado, el cual solo delega en particulares, a través de
una habilitacion especial (concesion o licencia) la prestacion del servi-
cio correspondiente.

Tesis que, como luego veremos en profundidad, serd confirma-

<

da por la Corte Suprema nacional, al sostener que: “...todo servicio

ptblico reconoce un titular, pero nada mds que uno: el Estado o poder

7 La Ley 24.045, aprueba la declaracion de “sujetas a privatizaciones” efectuada por
el Decreto 1398/90 respecto de entidades que operan en el ambito del Ministerio de
Defensa: Astilleros y Fébricas Navales del Estado Sociedad Anénima; Hierro Patagénico
de Sierra Grande Sociedad Anénima Minera; Astillero Ministro Manuel Domecq
Garcia Sociedad Anénima; Sidinox Sociedad Anénima Industrial y Comercial; Satecna
Sociedad Anénima para el Desarrollo de la Tecnologia Acuitica; Petroquimica General
Mosconi Sociedad Anénima Industrial y Comercial; Sociedad Mixta Sidertrgica
Argentina; Petroquimica Bahia Blanca Sociedad Anénima Industrial y Comercial;
Tanque Argentino Mediano Sociedad del Estado; Empresa de Desarrollos Especiales
Sociedad Andnima; Sisteval Sociedad Andénima; Fabrica Militar General San Martin;
Fabrica Militar de Vainas y Conductores Eléctricos - ECA -; Fabrica Militar de Acido
Sulfirico; Fibrica Militar Pilar; Fabrica Militar de Tolueno Sintético; Fibrica Militar de
Armas Portétiles Domingo Matheu; Fabrica Militar Fray Luis Beltran; Fabrica Militar
de Pdlvoras y Explosivos Villa Maria; Fabrica Militar Rio Tercero; Fébrica Militar
San Francisco; Administracion Comirsa; Complejo Industrial Ramallo - San Nicolds;
Centro de Exploracion Geoldgico Minero; Fabrica Militar de Pdlvoras y Explosivos
Azul; Tecnologia Aeroespacial Sociedad Anénima; y Area Material Cérdoba.

% CSJN, in re: “Davaro, Saul v. Telecom S.A., sentencia del 8 de setiembre de 1992,
disidencia Dres. Fayt y Barra, considerando 3°, segundo parrafo.
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concedente, que tan solo delega la prestacion. El servicio, pues, se halla
bajo la inspeccion y el control de ese poder concedente, con exclusion de
toda voluntad extrania, lo cual resulta comprensible o, mds bien, inevi-
table, por cuanto dentro de la coordinacion armonica de intereses entre
concedente -o titular- y concesionario -o delegado- no cabe la intromi-
sion de otra autoridad soberana (Fallos: 188:247; 183:429; 189:272, y
316:2892, considerando 6°)...”%°

Y, posteriormente, que: “..las actividades o servicios esenciales
para la sociedad, reservados a la titularidad piiblica mediante la ca-
lificacion de servicio puiblico, son aquellos cuyas prestaciones se con-
sideran vitales e indispensables para el conjunto de los ciudadanos,
con el fin de asegurar su prestacion. Se trata de sectores y actividades
esenciales para la comunidad pues en ellos los ciudadanos satisfacen
el contenido sustancial de los derechos y libertades constitucionalmen-
te protegidos...””

6. 3. 4. 3. Privatizaciones “absolutas” de actividades
previamente reguladas como “servicios ptiblicos”

6. 3. 4. 3. 1. Generacion de electricidad y gas natural

Tal como lo establecen el art. 1° de la ley 24.065 y de la ley 24.076,
la generacion para abastecer de energia eléctrica y la produccién de
gas natural, captacion y tratamiento, son consideradas actividades de
interés general.

Solo las actividades de trasporte y distribucion de energia eléctricay
gas natural conservan la calificacion de servicio publico.

% CSJN, in re: “Buenos Aires, Provincia de ¢/ Edenor S.A. s/ remocion de electroductos”,
sentencia del 23/10/2007.
70 Del voto de los Jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco, concurrentes con la mayoria,
en la causa FLP 8399/2016/CSl, “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y
la Solidaridad y otros el Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo’, sentencia
del 18 de agosto de 2016.-
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6. 3. 4. 3. 2. Actividad portuaria

El art. 7 de la ley 24.093 clasificé a los puertos, segun su uso, en
publicos y privados.

Estableciendo, a su vez, que: “..Son considerados puertos de uso pi-
blico: aquellos que, por su ubicacion y caracteristicas de la operatoria
deban prestar obligatoriamente el servicio a todo usuario que lo requiera.
Son considerados puertos de uso privado Aquellos que, ofrezcan y presten
servicios a buques, armadores, cargadores y recibidores de mercaderias,
en forma restringida a las propias necesidades de sus titulares o las de
terceros vinculados contractualmente con ellos. Dicha actividad se de-
sarrollard dentro del sistema de libre competencia, tanto en materia de
precios como de admisién de usuarios...”

Por la ley 24.093 se procedié a provincializar una gran cantidad de
puertos y a privatizar, bajo el modelo de concesiones onerosas, las ter-
minales de cargas del Puerto de Buenos Aires.

En definitiva, en todos los casos en que los puertos pudieran ser con-
siderados “privados’, en los términos anteriormente sefialados, la norma-
tiva implica que alli ya no habra régimen juridico de servicio publico.”

6. 3. 4. 4. Privatizaciones “relativas” de actividades
caracterizadas como “servicios ptiblicos”

Las “privatizaciones” de los servicios publicos de provision de
agua potable y cloacas’™, de transporte ferroviario de pasajeros’, de

' Laley 24.093, por medio de suart. 24, derog6: “..las leyes 16.971, 16.972, 21.892, 22.080,
el decreto 10.059/43 ratificado por ley 13.895 y toda otra norma legal o reglamentaria en
cuanto se oponga a la presente”

72 Conforme Decreto 999/92. Sobre los antecedentes y el alcance de la privatizacion de
Obras Sanitarias de la Nacion, ver: Caiella, Pascual, “El servicio de provisién de agua
potable y desagiies cloacales. La privatizacion de Obras Sanitarias de la Nacién. Su
renegociacién’, Revista Actualidad en Derecho Publico N°7, Ad-Hoc, Buenos Aires,
1998, pag. 127 y sig.

73 Conforme Decretos N°666/89, 2074/90, 1141/91, 1143/91. Sobre los antecedentes y el
alcance de la privatizacién del servicio de transporte ferroviario de pasajeros, ver: Cano-
sa, Armando N., “Régimen administrativo del transporte terrestre”, Editorial Abaco de
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telecomunicaciones”™, de correos y, como vimos, de transporte y dis-
tribucion de electricidad”™ y gas natural, entre otros servicios, deben
considerarse como “relativas” en tanto el Estado nacional mantuvo la
titularidad de la actividad.

6. 3. 4. 5. Privatizaciones de empresas estatales:
totales o parciales

La clasificacion anterior debe ser complementada, a su vez, con las
distintas modalidades adoptadas por el Estado nacional al proceder a
privatizar las empresas declaradas “sujetas a privatizacion”.

Esto, en tanto, el sistema general fue el de la venta de activos (para
lo cual, dichas empresas fueron transformadas en sociedades por accio-
nes) que, en algunos casos, seria total y en otros parcial.

Ello dependié de si el Estado permanecia, luego de la venta de
los distintos paquetes accionarios, o no, como accionista de la em-
presa “privatizada”

Algo que, efectivamente, ocurrié en varios casos muy importantes:
a) YPF; b) Aerolineas Argentinas; entre otros.

De esta manera, y combinando ambas clasificaciones, podia darse
el caso de privatizaciones absolutas y totales o parciales; y de privatiza-
ciones relativas, totales o parciales.

Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2002, pag. 284 y sig., como, asimismo: Altamira Gige-
na, Julio I, “El servicio publico ferroviario en Argentina’, en AAVYV, “Servicios Publicos”,
LE.D.A,, Dike, Mendoza, 2001, pag. 99 y sig.

7 Conforme Decretos 731/89, 59/90y 62/90; ver sobre esto: Cervio, Guillermo J., “Derecho
de las telecomunicaciones”, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1996;
Martinez de Vedia, Rodolfo, “La organizacion en la regulacion de los servicios publicos”,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2003, pag. 313 y sig.

7> Sobre esto, ver: Sobre Casas, Roberto, “Los contratos en el mercado eléctrico’, Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2003.
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7. La técnica concesional en el marco
de la reforma del Estado

La sancién de la ley 23.696, en funcién del sistema de privati-
zaciones anteriormente comentado, revitalizara las discusiones en
torno a la técnica concesional, tanto en materia de obras como de
servicios publicos.

En efecto, esto ocurriria por varios motivos: a) En primer lugar, por
la sensible ampliacion del posible objeto de este contrato y la posibili-
dad de establecer el peaje o tarifa, no ya como medio de recupero de la
inversién y de remuneracién para el concesionario, sino como forma
de financiamiento de las obras por parte de los usuarios, conforme a las
modificaciones introducidas por la propia ley 23.696; b) En segundo
término, por la discusién judicial de la constitucionalidad del “peaje’,
en el citado caso “Arenera El Libertador” resuelto por la Corte Suprema
nacional; y ¢) Finalmente, por la aplicacion analdgica del régimen de la
ley 17.520 a las concesiones de servicio publico, por imperio del Decre-
to N°1105/89, reglamentario de la ley 23.696.

Cuestiones, todas, que tenderdn a vincular y, en algunos casos, a
confundir, la concesion de obra publica con la idea de servicio publico.

La ley 23.696, en el Capitulo VIII, “De las concesiones” dispuso
que las concesiones que se otorgasen de acuerdo con la ley 17.520, de
acuerdo a las con las modificaciones que se introducian, deberian ase-
gurar —necesariamente- que la eventual rentabilidad no excediera una
relacién razonable entre las inversiones efectivamente realizadas por el
concesionario y la utilidad neta obtenida por la concesion.

Ampliando, ademas, sensiblemente el objeto de la concesién de
obra publica, al establecer por el articulo 58 de la misma una norma
que incorpora, como parrafo segundo al articulo 1° de la ley 17.520,
la posibilidad de “..otorgarse concesiones de obra para la explotacion,
administracion, reparacion, ampliacion, conservacion o mantenimiento
de obras ya existentes, con la finalidad de obtencion de fondos para la
construccion o conservacion de otras obras que tengan vinculacion fisica,
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técnico o de otra naturaleza con las primeras, sin perjuicio de las inver-
siones previas que deba realizar el concesionario. Para ello se tendrd en
cuenta la ecuacién econémico-financiera de cada emprendimiento, la que
deberd ser estructurada en orden a obtener un abaratamiento efectivo
de la tarifa o peaje a cargo del usuario. La tarifa de peaje compensara la
ejecucion, modificacion, ampliacién, o los servicios de administracion,
reparacion, conservacion, o mantenimiento de la obra existente y la eje-
cucion, explotacion y mantenimiento de la obra nueva...”

Incorporandose, asimismo, como segundo parrafo del inciso c)
del articulo 2° de la ley 17.520, el siguiente: “Aclarase que no se consi-
derara subvencionada la concesion por el solo hecho de otorgarse sobre
una obra ya existente.”

Por otra parte, el sistema de privatizaciones impuesto por la ley
23.696, que mezclo entre las empresas declaradas “sujetas a privatiza-
cién” a aquellas por medio de las cuales el Estado prestaba servicios
publicos con otras por las cuales simplemente monopolizaba (o no)
la produccion de bienes y servicios privados, genero alguna confusién
respecto al alcance, tanto de la técnica concesional como, fundamen-
talmente, de las licencias.

Ello llevo, erréneamente, a un sector de la doctrina nacional a
considerar que, en el caso en que el Poder Ejecutivo optaba (en la
privatizacion de una empresa prestataria de un servicio pablico) por
la figura de la licencia (como técnica de habilitacién para el ejercicio
de la actividad por los nuevos prestadores privados), en lugar de la
tradicional concesidn, estaba reconociendo -implicitamente- que la
actividad econémica involucrada ya no podria ser considerada un
servicio publico.

La técnica de delegacion (en este caso la licencia), supondria la ex-
tincién de la titularidad estatal respecto de la actividad econdmica de
que se tratara.

En realidad, al igual que en algunos casos puntuales durante el siglo
XIX, la utilizacién de la técnica de la licencia (como forma de delega-
cidn del servicio publico), tuvo otras implicancias.
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De hecho, lo que produjo el sistema de la ley 23.696 y sus normas
reglamentarias (salvo para los casos de correos y telecomunicaciones),
fue un proceso de “contractualizacion” de las licencias.”

Lo cual terminaria siendo formalmente reconocido al aprobarse el
Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional por el De-
creto N°1.023/2001.”

8. El modelo de control de los servicios
publicos privatizados

8. 1. En general sobre los denominados
Entes reguladores

El origen de los Entes reguladores, que haran su aparicién en los
Estados Unidos, estd directamente vinculado con la proteccion de los
derechos de los particulares frente al abuso por parte de las empresas
privadas que atendian los servicios vitales para la sociedad.

En aquel pais, tales Entes se denominan Agencies o Commissions,
y desempenan funciones de regulacion y control de actividades y sec-
tores que se consideran esenciales, como asi también, en otros casos,
actuan como moderadores de las relaciones que se entablan entre dis-
tintos sujetos econémicos, los cuales eventualmente pueden ser de na-
turaleza publica.”

76 Sobre las diferencias conceptuales entre autorizacién, concesion, licencia y permiso,
y su uso poco “coherente” en nuestro derecho publico, ver: Tawil, Guido S., “La licencia
como titulo habilitante para la prestacion de servicios publicos’, en AAVYV, XXXII
Jornadas nacionales de Derecho Administrativo, AADA, Revista RAP N°348, Buenos
Aires, 2007, pag. 167 y sig.

77 En efecto, ello es lo que expresamente surge del art. 4 inc. b) del Decreto N°1.023/2001,
que incluye dentro de los contratos comprendidos en el régimen a las: “...concesiones de
servicios publicos y licencias”

78 De La Serna Bilbao, Maria Nieves “La privatizacién en Espafia’, Aranzadi, Pamplona,
1995, pag. 49.-
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Con funciones analogas, se conformaron en Espaila las denomina-
das Autoridades Independientes.

Estos Entes, tanto del derecho continental europeo como las nortea-
mericanas se caracterizan, por dos notas fundamentales: a) indepen-
dencia del gobierno; y b) neutralidad politica de su gestion.

Para asegurar la neutralidad de la gestion, esto es, que no actien de
acuerdo a razones politicas sino técnicas, se las independiza organica y
funcionalmente del gobierno, otorgandoles distintos tipos de garantias:
imposibilidad de remocién de sus miembros, prohibicién de que se le
dirijan érdenes o instrucciones, recursos propios, etc.”

Por ello, una agencia reguladora independiente, es un tipo de ente
administrativo que: 1) Esta dotado de potestades reglamentarias, reso-
lutoria y de ejecucion para el desarrollo de la funcién de regulacién; 2)
Esta gobernada por un érgano directivo de naturaleza colegiada cuyos
miembros no pueden ser separados discrecionalmente por el presi-
dente y desempeian sus cargos generalmente de manera escalonada,
renovandose por partes; y 3) Estd excluido de los mecanismos presi-
denciales de supervision y coordinacion de la actividad de regulacion.®

En nuestro pais, se conformaron también Entes descentralizados de
control y de regulacion de los servicios publicos privatizados.

Entes que, por lo demas, tendran reconocimiento en el art. 42 de la
Constitucion nacional.

Reiriz, de hecho, sostiene que: “... podria interpretarse que la pre-
vision del art. 42, de la CN da -a los entes de regulacion y control de
los servicios publicos- una existencia necesaria y, de ella, derivar sus
facultades y su dmbito de autonomia. Adviértase, ademds, que la nor-
ma constitucional establece un esbozo de organizacion y de funciones,
toda vez que prevé ‘la necesaria participacion de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias interesadas’. Cuando se

7% Salomoni, Jorge Luis “Teoria General de los Servicios Publicos”, op., cit., pag. 407.

% Moreno Molina, Angel Manuel “La Administracién por agencias en los Estados
Unidos de Norteamérica, Universidad Carlos III de Madrid y Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 1995, pag. 33.
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cumpla con el imperativo constitucional de hacer participar a las pro-
vincias en estos organismos, no parece que éstos puedan permanecer
sometidos a poderes de control jerdrquico ni de tutela del Poder Eje-
cutivo Nacional..”

Frente a lo cual, y en contra, se ha sefialado que “...en nuestro sis-
tema (...) los entes reguladores carecen del status constitucional del cual
gozan el érgano ejecutivo, el legislativo y el judicial, y ello en virtud de
que la sola mencion de referencia contenida en el articulo 42 de la C.N.
respecto de los ‘organismos de control’, en modo alguno autoriza a con-
siderarlos drganos extrapoderes o autoridades administrativas indepen-
dientes y que por tal razon cuando por via legislativa o jurisprudencial,
se incrementa excesivamente la discrecionalidad de su competencia, de-
trayendo en su favor funciones constitucionalmente acordadas a otros
organos, se conspira contra principios politicos y econdmicos esenciales
al Estado de derecho...™

Mas alla de dicha discusidn, los Entes reguladores son actualmente
una realidad, tanto a nivel nacional como provincial.

La creacion de los mismos se ha dado tanto por Ley como por Decre-
to®. En ciertos casos se los dotd de personalidad juridica y en otros no.

81 Reiriz, Maria Graciela, “Autoridades administrativas independientes para la regulacion
y el control de los servicios publicos”, en Cassagne, Juan Carlos (Director), “Servicio
publico y policia’, El Derecho, Buenos Aires, 2006, pag. 65.

82 Cuadros, Oscar A., “Los entes reguladores y el principio de la divisiéon de poderes’, en
AAVY, “Servicios Publicos”, Instituto de Estudios de Derecho Administrativo, Ediciones
Dike, Mendoza, 2001, pag. 162.

8 El tema del 6rgano competente para la creacion de estos entes autarquicos,
ha ocasionado en la doctrina largos debates. Por una parte, un primer grupo de
autores, entre ellos, Marienhoff -a quien luego adscribieron Villegas Basavilbaso y
Bidart Campos-, a grandes rasgos entendian que la competencia para crear entes
autdrquicos pertenecia al Poder Ejecutivo como derivacion de la administracién
general del pais a él confiada por el entonces art. 86 inc. 1° (hoy 99 inc. 1°). Por
otro lado, autores como Bielsa, Diez, Dromi -inicialmente-, Fiorini y Gordillo
consideraron, en cambio, que la competencia general para la creacién de autarquias
correspondia al Congreso Nacional por aplicacién del entonces art. 67 de la
Constitucién Nacional, y en particular, por la facultad de este de crear y suprimir
empleos (hoy art. 75, inc. 20). Después de la reforma constitucional del afio 1994, el
art. 42, ultimo parrafo, se refiere a la ‘legislacion;, no obstante ello, sefiala Comadira,
que dicho precepto no puede considerarse atributivo de competencia exclusiva al
Congreso, sino s6lo comprensivo como género de las diversas especies o clases de
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Ahora bien, en lo que hace especificamente a la regulacion publi-
ca, cabe afirmar que se trata de un elemento consustancial al merca-
do, necesario desde el punto de vista de su proteccién. Numerosas
actividades que se desarrollan en el entorno competitivo dependen
de su actividad, ya que en su ausencia no podrian desarrollarse, o
lo harian de una manera deficiente. Especialmente cuando se ve-
rifican situaciones monopdlicas, concentraciones empresariales, u
otros fendmenos restrictivos de la competencia. O lo que la doctrina
denomina “fallas” de mercado.

El servicio publico es una de las actividades econémicas que dificil-
mente admiten la competencia de manera espontanea, en razdn de que
las posibilidades de crear una situacién naturalmente concurrencial
son practicamente nulas por razones técnicas y econémicas.

Ante dicha circunstancia, la intervencion publica de regulacion y
control resulta imprescindible, en tanto las consecuencias normales de
un mercado monopdlico no regulado, seran siempre las de crear situa-
ciones desventajosas para el usuario.

“..la intervencion publica aparece
con mayor gravitacién (...) lisa y llanamente para evitar las conse-

Como seftala Aguilar Valdéz

cuencias que se derivan de la falla que en su conformacion tiene un
determinado mercado. Aqui, la regulacion estatal -al perseguir la eli-
minacion de los costes de transaccion- suple las falencias del mercado
mismo; constituyéndose en un suceddneo de las condiciones de libre
competencia que, en el caso, por las (...) fallas del mercado, resultan
inexistentes...” Continta el autor manifestando que la regulacién
econdmica estd orientada a interferir en las conductas de los agentes
econdémicos a fin de eliminar los costes de transaccion, simulando

normas que correspondan de acuerdo con la materia de que se trate. Asi, continta
el autor, se requerira una ley formal, cuando se trate de la prevencion y solucién
de conflictos o de la regulacion de servicios publicos si ésta incide en la esfera
de terceros, pero no hay razon para sentar igual conclusion acerca de la creacién
misma de los entes, excepto, claro estd, que éstos tengan competencias afectantes
de derechos de terceros. Ver, in extenso: Comadira, Julio Rodolfo “Derecho
Administrativo’, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, 2° Edicion actualizada y ampliada,
Buenos Aires, 2003, Capitulo XXV, pag. 652.-
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de esta forma, la existencia de un mercado plenamente competitivo
donde el mismo no existe.?

Podemos, también, encontrarnos con un monopolio publico en
el que el servicio esté gestionado por la Administracién competente.

En este contexto predominara la autorregulacién del servicio, al
coincidir en el mismo sujeto la cualidad de regulador y prestador.
La regulacion externa de la actividad no existird, o afectard sim-
plemente a aspectos colaterales relacionados con competencias de
otros entes administrativos. En estas circunstancias, el precio y la
calidad del servicio deberian estar teéricamente ajustados dada la
inexistencia de afan de lucro. Si existen abusos, la intervencion ex-
terna quedara en manos de la justicia, Gltimo recurso disponible
para el usuario.

En el caso en que el servicio es prestado por particulares, se daria
un supuesto de monopolio privado. Dada la existencia de legitimos fi-
nes de lucro, esa situacion podria generar abusos que, potencialmente,
podrian resentir la calidad del servicio, o en un aumento injustificado
de los precios. Haciéndose mds necesaria atn la regulacién externa de
la actividad.

Andrés Molina Giménez sefiala, al respecto, la existencia de dos téc-
nicas de regulacion que se desarrollan en ambitos diferenciados en el
servicio publico, a saber: 1) Regulacion interna: desde los érganos que
ostentan la titularidad del servicio; y 2) Regulacion externa: desde 6r-
ganos o entidades ajenas al servicio. *

La regulacién externa seria, en principio, el modelo regulatorio de
los Entes reguladores existentes en nuestro pais, como son, para nom-

8 Aguilar Valdéz, Oscar “Entes Reguladores de Servicio Publicos: Apuntes sobre su fun-
cionamiento” en VI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo, Allan-Ran-
dolph Brewer-Carias, Caracas, 2002. Para el autor, en un sistema de mercado, la realiza-
cién de toda transaccion va precedida de ciertos costos en los cudles las partes deberan
incurrir para arribar a la misma -vgr. de negociacién, de redaccién de convenios, etc-.
Estos costos que rodean y dificultan la realizacién de transacciones han sido denomina-
dos por los economistas como ‘costos de transaccion’ La relevancia de estos es tal, que el
mercado no existiria si los costes de transaccién fuesen inexistentes.

8 Molina Giménez, Andrés op., cit., pag. 213 y ss.
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brar algunos casos, el ENRE®*, ENERGAS¥, CNC®*, CNRT®, a nivel
federal, y, en su momento el ETOSS.”

Por otra parte, siguiendo al mismo autor, la actividad regulatoria puede
clasificarse en: 1) Regulacién operacional: Esta forma de regulacion afecta
al funcionamiento ordinario de la actividad, y es particularmente intensa
cuando se trata de servicios esenciales. En estos casos, la Administracién
desarrolla una actividad administrativa de direccién constante durante la
ejecucion; 2) Regulacion econdmica: Se dirige al precio del producto y a
la financiacion general del servicio; 3) Regulacion antitrust y de mercado:
Esta regulacion tiene como objeto evitar la formacién de concentraciones
empresariales y otras practicas restrictivas de la competencia. El art. 42 de
la Constitucion, en cuanto impone a las autoridades el deber de controlar
los monopolios naturales o legales, se dirige a este tipo de regulacion.”

En definitiva, la regulacion vy fiscalizacion por parte del Estado se
muestra como un aspecto necesario en la prestacion del servicio pu-
blico, tanto en el caso de que el servicio sea directamente prestado por
el Estado o bien mediante concesiones a particulares.

Las técnicas utilizadas pueden variar desde los controles meramen-
te externos, hasta las formas de intervencion que se efectuan desde el

% Ente Nacional Regulador de la Electricidad, creado por ley 24.065.

% Ente Nacional Regulador del Gas, creado por ley 24.076.

8 Comisién Nacional de Comunicaciones, creada por Decreto N°1626/96 -
anteriormente denominada Comisién Nacional de Telecomunicaciones-.

% Comision Nacional de Regulacién del Transporte, creada por Decretos N°660 y
N°1388, ambos de 1996. Sobre la actividad de control y sancionatoria en el transporte
terrestre, ver: Canosa, Armando N., “Régimen administrativo del transporte terrestre’,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2002, capitulo III, pag. 165 y sig.

% Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios, creado mediante el Decreto N°999/92,
ejerce funciones a nivel Nacional, en la ciudad auténoma de Buenos Aires y en la
provincia de Buenos Aires en aquellos partidos donde presta servicios la concesionaria
Aguas Argentinas. Actualmente, y ante la rescision del contrato de concesion de Aguas
Argentinas, por medio de la ley 26.221 se aprobé el Convenio Tripartito suscripto el
12 de octubre de 2006 entre el Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y
Servicios, la Provincia de Buenos Aires y el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, por el cual se disolvié el E.T.O.S.S., y se procedié a la creacién del Ente Regulador
de Agua y Saneamiento (ERAS) y de la Agencia de Planificacion (APLA).

' Molina Giménez, Andrés “El Servicio Puablico de Abastecimiento de Agua en
Poblaciones. El Contexto Liberalizador”, Universidad de Alicante, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, pag. 215y sig.
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interior de la actividad. Aunque siempre resulte indispensable la exis-
tencia de un marco normativo acorde.

8. 2. Los Entes reguladores en el caso de la reforma
del Estado argentina y su insercion en el esquema
competencial de regulacion estatal

de los servicios publicos

Tal como hemos sostenido desde el comienzo de este trabajo, la regu-
lacién del servicio publico, tanto en lo referente al establecimiento de su
régimen juridico como al control de su cumplimiento por parte de los su-
jetos juridicos involucrados, implica, en primer término, definir el 6rgano
constitucionalmente investido de dicha potestad regulatoria y, luego, esta-
blecer las condiciones de la aplicacion y control de dichos marcos juridicos.

En el caso de nuestro pais, como ya hemos visto, la potestad regulatoria
desde la sancién de la Constitucion de 1853, ha estado, en funcién de lo
establecido enlos arts. 75, inc. 13, 14 y 18, en la érbita del Poder Legislativo.

Sistema que ha venido a ser ratificado, expresamente, luego de la
derogacion de la Constitucion nacional de 1949, con la incorporacién
del art. 42 en la reforma constitucional de 1994.%

Todo lo cual plantea diversas cuestiones en relaciéon con los Entes
reguladores creados a partir de la ley 23.696, las cuales abordaremos,
en particular, al desarrollar el régimen juridico actual de los servicios
publicos nacionales.

°2 Respecto del 6rgano estatal competente para la creacion de los entes reguladores, a
la luz de lo normado en el art. 42 de la Constitucién nacional, ver: Bianchi, Alberto
B., “La regulaciéon econémica’, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires,
2001, pag. 227 y sig. Barra entiende, al igual que Bianchi, que la expresion “legislacion”
introducida en el dltimo parrafo del art. 42 de la Constitucién nacional, establece
una competencia concurrente entre el Congreso y el Poder Ejecutivo, salvo en lo
concerniente a la “publicatio” o calificacion de la actividad como servicio ptblico, que
siempre es legislativa en sentido formal. Ver: Barra, Rodolfo C., “Perspectiva juridica
de la regulacion. Los entes reguladores”, en AAVYV, “Servicios Publicos”, Instituto de
Estudios de Derecho Administrativo, Ediciones Dike, Mendoza, 2001, pag. 116 y sig.
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CAPITULO VIII

Tercer modelo prestacional: concesiones,
licencias y permisos en el régimen
de “reforma del estado”

1. Técnicas de delegacion del servicio publico.
Concesion de servicio publico, licencias
y obligaciones de servicio publico. Los permisos

El proceso de “reforma” del Estado, tanto de matriz anglosajona
como continental europea, pondra en discusién tanto la titularidad de
las actividades econdmicas tradicionalmente reguladas como servicios
publicos, como las técnicas de delegacion de dichas actividades para su
prestacion por particulares.

En cualquier caso, el comin denominador sera la necesidad de li-
beralizar los mercados y, dentro de éstos, a las actividades econdmicas
de servicios.

Someter los servicios publicos al mercado tendrd como efecto, na-
turalmente, la discusion de los conceptos de “reserva originaria’, de de-
claracion estatal de reserva de la actividad o publicatio y de “derechos
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exclusivos’, bajo cualquier modalidad de delegacion, para la prestacion
de los servicios por particulares.

La liberalizacion de los servicios, o la prestacion de los mismos en un
régimen concurrencial, implicara la puesta en tela de juicio de los “dere-
chos exclusivos” que se derivaban de titulos o habilitaciones a particulares
para su prestacion en condiciones monopdlicas o cuasi-monopdlicas.!

Derechos “exclusivos” que se encuentran, claro esta, historicamente
ligados a la concesion de servicio publico como técnica contractual del
derecho publico que permite la delegacion de aquel para su prestacion
por particulares.?

! En este sentido se ha afirmado que: “El Tratado de Roma, tal como viene siendo interpretado
por la instituciones comunitarias, es incluso incompatible con el régimen de concesion, pues ésta
supone la titularidad publica del sector y una liberalidad por parte de la autoridad publica.
El derecho comunitario exige la libertad de entrada a los mercados, no como una liberalidad
sino como un derecho. La no discriminacién entre los diversos operadores es la consecuencia
necesaria de la libertad de entrada a los mercados, por lo que los hipotéticos privilegios de
operadores puiblicos en competencia con operadores privados serian igualmente contrarios
al Tratado de Roma (...) El modelo del «interés puiblico» que exige la intervencién directa de
las autoridades puiblicas en el mercado es contrario al derecho comunitario en cada vez mds
sectores. Dado que la presencia puiblica para garantizar la satisfaccion del interés general es
incuestionable, es necesario desarrollar nuevos mecanismos de intervencién. Las autoridades
publicas necesitardn intervenir de modo indirecto, a través de los operadores privados en el
mercado. Esto supone un acercamiento al modelo del «interés comiin» que, como veremos,
ha guiado siempre la organizacion de estos sectores en los EE.UU. El modelo de la regulacion
econdmica de los sectores de interés publico debe ser adaptado a las necesidades del continente
europeo..’, conf. Montero Pascual, Juan José, “Titularidad privada de los servicios de interés
general. Origenes de la regulacion econémica de servicio pablico en los Estados Unidos. El
caso de las telecomunicaciones’, en REDA, N°92, pags. 567 y sigs., Madrid, afio 1996.

* “..El apego a los esquemas cldsicos que empuja al legislador a apelar a la concesion como
si se tratara de la tinica técnica disponible para asegurar la colaboracion de los particulares,
ha llevado también al extremo y al empeifio de reclasificar todos los titulos habilitantes para
agruparlos, como si de un ejercicio escolar se tratara, en la 6rbita de la concesion o en la orbita
de la autorizacién administrativa (...) Debe tenerse en cuenta que la concesion se articula
mediante un contrato en el que se conjugan derechos y obligaciones reciprocos que vinculan de
modo estrecho a la Administracién concedente y al gestor. Teniendo en cuenta esta circunstancia
técnica, uno de los principios que inmediatamente padece como consecuencia de esta relacién
estrecha entre concedente y concesionario es el principio de separacién entre el regulador y el
gestor de los servicios..., principio tan insistente y enfdticamente reclamado por la normativa
comunitaria. El concedente tiene evidente interés en la gestion del servicio, instruye por ello al
concesionario, adopta las condiciones de la concesion, las puede transformar, e incluso, en los
términos que admite la legislacion y la jurisprudencia espafiola, asume con el concesionario
las responsabilidades por las lesiones que puedan causarse a terceros como consecuencia de
la prestacion del servicio. De modo que la concesion, aiin en los casos en que se utiliza para la
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El fenémeno de progresiva liberalizacién de los servicios, buscara im-
poner a la licencia administrativa como nueva técnica de delegacion de
las actividades de servicio publico en el ambito donde efectivamente se
ha liberalizado el acceso a los mercados que conforman estos servicios.

2. La técnica concesional en el marco
de la “reforma” del Estado

En la primera parte de este trabajo hemos analizado el anclaje cons-
titucional y legal sobre el cual se ha desarrollado en nuestro pais la con-
cesion de servicios publicos como técnica de delegacion estatal para la
prestacion de servicios publicos.

Dicho anclaje constitucional hace pie, basicamente, en la norma
constitucional que, desde 1853, ha receptado la técnica concesional,
esto es: la denominada clausula del progreso o prosperidad, inserta en
el actual art. 75, inc. 183

La técnica concesional se afirma en su regulacion administrativa, como
un acto de imperio que autoriza la delegacion (por parte del Estado titu-
lar y concedente) en un particular (concesionario) de la prestacion de una
actividad que se ha puesto a cargo del Estado (al ser caracterizada como
servicio publico) y que asume la forma de un contrato administrativo.

Este acto de imperio implica, a su vez, el otorgamiento de un privi-
legio a un particular (el concesionario), respecto del resto de los par-

prestacion de servicios monopolizados, no produce el efecto de separar al regulador del gestor,
sino el de vincularlo de modo estrecho y eficiente. La Administracion concedente es..., juez y
parte, aunque sea parte indirecta..” conf. Munoz Machado, Santiago, “Servicio publico y
mercado’, Tomo II, “Las telecomunicaciones’, Edit. Civitas, Madrid, 1998, pags. 213 y 214.-
* Recepcidn constitucional a partir de la cual se desarrollard el régimen juridico del
servicio publico y, especialmente, la propia técnica concesional, tal como hemos visto en
la primera parte de este trabajo. Recordemos que, desde el punto de vista jurisprudencial,
la Corte Suprema nacional ha establecido las coordenadas basicas de ello en una vasta
jurisprudencia que desde el caso: “Varios Puesteros proximos al Mercado del Centro
c/Empresario del mismo Mercado’, fallo de la Corte Suprema nacional de fecha 8 de
Noviembre de 1866, que confirma por sus fundamentos la sentencia del Juez de Seccién
Don Alejandro Heredia, de fecha 3 de Septiembre de 1866.
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ticulares, esto es: poder acceder a la explotacion de una actividad de
titularidad estatal y, por ello, poder obligar a terceros (los usuarios).*

En efecto, la técnica concesional es asumida, en el art. 75, inc. 18, de la
Constitucién nacional, como un privilegio que, ademds, y como exigencia
constitucional, debe tener expresamente establecido un limite temporal.

Y ello es asi, en tanto, estando la actividad econdmica fuera del mer-
cado (por su caracterizacién como servicio publico) o, mejor, de la esfe-
ra de derechos de los particulares (protegida y delineada por el sistema
de los arts. 14, 16, 19 y 28 de la Constitucién nacional), los particulares
no tienen un derecho preexistente a la prestacion (o explotacion) de las
actividades econdmicas caracterizadas como servicios publicos.

Sélo adquiriran derechos de explotacion en un marco juridico de
delegacion de la prestacion del servicio, que debe ser establecido por el
propio Estado.

El limite temporal, por su parte, es ldgico si, como se ha afirmado,
aquello que delega el Estado no es la titularidad sino sélo la prestacion
o explotacién de la actividad econdémica de que se trate.

Por su parte, cabe aclarar que el privilegio del que se trata en el art.
75, inc. 18, de la Constitucién nacional no puede asimilarse a la nocion
de monopolio.

La concesién de servicios publicos no tiene porqué implicar un
monopolio.

* En relacién con esto, y al margen de la jurisprudencia anteriormente citada respecto del
alcance de la denominada cldusula de prosperidad, cabe recordar que la Corte Suprema ha
sefialado que: ..La Ordenanza Municipal de Azul, para el afio 1925, que exige determinada
contribucién a empresas que explotan servicios publicos, (electricidad), por espacios ocupados
en las calles, no es atentatoria de los principios consagrados en los arts. 14y 16 de la Constitucion
Nacional, porque ella es exigida en concepto de arrendamiento, no de impuesto, y porque los
privilegios o monopolios establecidos en favor de tales empresas, no menoscaban los derechos
civiles que reglamentan los cédigos...”, CS]N, in re: “Cia. de Electricidad de la Prov. de Bs.
Aires v. Municip. de Azul’, 1932, Fallos: 166: 417. Como, asimismo, que: .. Tratdndose,
en efecto, de un servicio cuya explotacién se confiere por el Estado en forma de franquicia,
concesion o privilegio, la tinica defensa del puiblico llamado a usar de él consiste en el contralor
permanente de aquél sobre los precios, por medio de las tarifas...” CS]N; in re: “Ventafridda,
Victor ¢. Compaiiia Unidn Telefonica del Rio de la Plata’, sentencia del 04/08/1939.
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Ello, a pesar de que, histdricamente, sea por el tipo de inversion (de
muy lenta recuperacion para el concesionario) o por el tipo de servicio
(los servicios prestados por redes o vias fisicas, como el ferroviario, los
servicios de abastecimiento de agua potable y cloacas, gas, electricidad,
entre otros), conllevaron su adjudicacion a concesionarios en condicio-
nes de exclusividad o monopolio.

Aun asi, en estos casos nos enfrentariamos a monopolios naturales
que, desde ya, se proyectan en el régimen concesional bajo la figura de
la exclusividad, pero no porque ello esté implicito o en la naturaleza de
la técnica concesional.®

El ejemplo mas caracteristico de que concesién y monopolio no son
sinénimos, es el caso del servicio de correos y la concesionaria “Correo
Argentino S.A”

Finalmente, siendo la concesion de servicio publico un acto estatal
por el cual se delegada la explotacion o prestacion de una actividad pu-
blica, el régimen juridico que regulara dicha relacién juridica sera de de-
recho publico.®

Todas las cuestiones atinentes a la concesion de servicio publico como
contrato administrativo, seran analizadas mds adelante, al momento de
relevar el régimen juridico actual de los servicios publicos nacionales.

*> La Corte Suprema ha senalado en este sentido que: “..Es un derecho implicitamente
reservado por la Nacién al otorgar concesiones a empresas particulares con el fin de construir
y explotar servicios puiblicos telegrdficos en el territorio de la Nacion, el de explotar ella misma
ese servicio en cualquier punto del territorio, aun en aquellos donde funcionen concesiones;
pero no lo es el de adoptar disposiciones que restrinjan o cancelen estas uiltimas...”, CSJN, in
re: “Ferrocarril del Sud ¢/ Nacién Argentina’, 1939, Fallos: 183: 116.

¢ Al respecto, puede verse la jurisprudencia citada en la primera parte de este trabajo.
Puntualmente, la Corte Suprema ha seiialado que: “..en materia de concesiones ellas estdn
subordinadas, como se ha dicho, al derecho puiblico ante el cual deben ceder. La regla de derecho
civil segiin la cual los contratos privados forman para sus otorgantes una ley a la cual estdn
sometidos como a la ley misma, no funciona cuando una de las partes ha procedido violando
otras leyes de cardcter administrativo que la obligaban a solicitar previamente la autorizacién
para prestar el servicio y obtener a la vez la fijacion del valor. Los actos prohibidos por las
leyes son de ningun valor para el caso de contravencién, art. 18 del Céd. Civil...” CS]N; in
re: “Ventafridda, Victor c. Compania Unién Telefénica del Rio de la Plata”, sentencia del
04/08/1939. Como, asimismo, ha seiialado que: “..Las normas de derecho privado sélo son
aplicables subsidiariamente a la expropiacion de una empresa de servicios publicos, cuyo
origen, funcionamiento y desafectacion se regulan por las normas del derecho puiblico...” CSIN,
in re: “Ottonello Hnos. y Cia., y otros ¢/ provincia de Tucuman’, 1948, Fallos: 212: 600.
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3. Licencias administrativas y delegacion
de servicios publicos

Al margen de la liberalizacion de los mercados de servicios e, inclu-
so, de la privatizacion de la gestion de los servicios publicos en particu-
lar, aquello que permanecié intacto fue la necesidad de imponer “obli-
gaciones de servicio ptiblico” a los sujetos prestadores de los mismos.

Especialmente en el marco de regimenes de maxima liberalizacion
o competencia.’

Para ello, se recurridé en muchos casos a la introduccion de elemen-
tos contractuales (de derecho publico) en el régimen de licencias pre-
visto para la delegacion de los servicios.

Tal como lo sefiala Mufioz Machado: “..No solo se han descubierto en
la concesion rasgos inapropiados para su utilizacion en relacion con algunos
modernos servicios puiblicos econémicos, sino que también se ha generalizado
la utilizacién de otras formas de hacer posible dicha colaboracion, distintas
de las concesionales pero igualmente eficaces. Todas estas nuevas formulas las
engloba la doctrina francesa en lo que ha dado en denominarse la delega-
cion de servicio piiblico. Agrupa, desde luego, a la concesion misma, que no
es ya la forma esencial y tinica de organizar la prestacion privada de los servi-
cios puiblicos, sino también la autorizacion o la licencia, los arrendamientos,
la gerencia, otras formas de interesamiento societario, y una multiplicidad

7 Esto es sostenido, ain desde el punto de vista mas proclive a la maxima liberalizacion
de los servicios publicos, en el sentido de que: “..La normativa debe también corregir el
funcionamiento del mercado en la medida necesaria para garantizar las finalidades de
interés general irrenunciables en una actividad esencial como son muchos de los servicios de
telecomunicaciones. Es necesario garantizar el servicio universal, una adecuada definicion de sus
condiciones de prestacion y un sistema de precios no discriminatorio (...) Ello puede traducirse en
la imposicion a los operadores de obligaciones positivas, asi como la realizacién de prestaciones con
un contenido o intensidad que no se producirian si simplemente tomaran en cuenta el beneficio
econdmico. Ello puede manifestarse en la suscripcién de contratos de servicio piiblico o —en su
defecto— en la imposicion de obligaciones de servicio puiblico, que con frecuencia deberdn ser
indemnizadas. El operador que asuma la obligacion de prestacion del servicio universal deberd
ser compensado econdmicamente por los operadores que actiien en competencia en las partes mds
rentables del mercado, en proporcién al trdfico que canalicen..” conf. Laguna de Paz, José Carlos,
“Liberalizacion y neoregulacion de las telecomunicaciones en el Derecho comunitario?, op., cit.
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de formas innominadas de colaboracion particular en la prestacion de los
servicios puiblicos que han enriquecido el panorama del Derecho Puiblico, atin
a costa de deponer la antes preeminente figura de la concesion...”

Agregando puntualmente que: “..La utilizacién de la autorizacién ad-
ministrativa como técnica ordinaria para habilitar a las empresas o parti-
culares para la gestion de servicios de telecomunicacion, ha requerido en el
caso francés complementar la unilateralidad caracteristica de la técnica au-
torizatoria con algunos elementos contractuales que permiten, ademds, a la
Administracion fijar de modo claro y por extenso las condiciones a las que la
autorizacion otorgada se somete en cada caso. Para afiadir este complemento
no ha sido necesario inventar mucho. Ha bastado con incorporar a estas au-
torizaciones la técnica del pliego de condiciones. En este documento tanto en
su version de pliego general como de pliego particular para cada autorizacion
en concreto, se determinan de un modo estricto las obligaciones del licencia-
tario y se establecen incluso las medidas de control y de intervencion sucesiva
que la Administracion actuante puede adoptar...”®

Incorporandose de esta forma, y atn para el caso de servicio prestados
en estricta competencia, las mencionadas obligaciones de servicio publi-
co, a los fines de resguardar la potestad regulatoria del Estado -titular del
servicio o s6lo regulador, segtin los sistemas constitucionales- y las necesi-

8 Para el caso de la legislacion francesa sobre telecomunicaciones, sefiala el mismo Mufioz
Machado que: “En las leyes de 25 de junio de 1996, relativas a la reorganizacion del sector
de las comunicaciones, no se emplea ni una sola vez la concesion como ‘titulo habilitante’ o
instrumento de intervencion para permitir la prestacion de servicios por personas o entidades
privadas. En todos los casos, la técnica empleada es la autorizacion administrativa, la licencia
(..) Se constatan con la utilizacién de la técnica autorizatoria dos circunstancias muy relevantes:
por una parte, que la autorizacion es un instrumento juridico, de naturaleza unilateral, mds
idéneo que la concesién para intervenir en la actividad privada que se desarrolla en el sector
y también para controlarla aplicando las reglamentaciones vigentes en cada momento. No
solo tiene la misma potencialidad para condicionar y someter la actividad privada, sino que
no pueden establecerse respecto de ella objeciones juridicas tan visibles como las ya indicadas
respecto de la concesion. Al menos por cuanto a su utilizacion en los mercados libres (...) Por otra
parte, la doctrina, la jurisprudencia y la propia legislacién francesa han reconocido que aunque
la concesion fue durante muchos afios la técnica mds comiinmente utilizada e idénea para
hacer posible la colaboracion privada en la gestion de los servicios piiblicos, ese protagonismo
ha cesado” Conf. Mufioz Machado, Santiago, “Servicio publico y mercado’, Tomo II, “Las
telecomunicaciones’, op,, cit., pags. 216 y 217.-
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dades derivadas del sometimiento de estas actividades a las reglas del mer-
cado, en busca siempre de mayor eficiencia, calidad y economicidad.

De esta manera, comienzan vislumbrarse formas de coexistencia
entre los regimenes de “reserva originaria” y de “libre concurrencia”

Especificandose el concepto mismo (o, mejor, su alcance) de “reser-
va originaria” en las “obligaciones de servicio publico’, que permanecen
en la esfera (tipicamente organizativa) de titularidad estatal de la acti-
vidad (como, por ejemplo, en el art. 43 de la Constitucion italiana), a
diferencia del resto de las posibles actividades conexas (o no) al servicio
que pudieran prestar los mismos sujetos privados concesionarios/auto-
rizados para la prestacion de los servicios de que se trate.’

3. 1. La utilizacion de la “licencia” como titulo
habilitante para la prestacion de servicios publicos
por particulares en mercados monopdlicos,
oligopolicos y desmonopolizados

3. 1. 1. Licencias como contratos administrativos
para la delegacion de servicios publicos en el marco
de la Reforma del Estado argentino

Lo expresado en el punto anterior resulta de una decisivo para escla-
recer el sentido y el alcance de las “licencias” empleadas como técnica
de delegacion de servicios publicos en nuestro pais.

Siendo necesario, por otra parte, deslindar los dos tipos de “licen-
cias” hasta el momento empleadas.

° En efecto, las “obligaciones especificas” de servicio publico (a las que hacen referencia
tanto el ordenamiento comunitario como el italiano, y que justifican la no sujecién, aunque
parcial, de las empresas a las normas de la concurrencia) se transforman en centrales para
la interpretacion esquematica del nuevo modelo de gestién de los servicios, y ello en un
doble aspecto (subjetivo/objetivo): respecto a “quien” las determina, y a su “contenido”. Ver:
Cassese, Sabino, “La nuova Costituzione economica’; conf. op., cit., pag. 76 y 77.-
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En efecto, es el caso que se presentd en la “privatizacién”, entre otros,
de los servicios de telecomunicaciones, gas y electricidad en el marco
de la ley de “reforma” del Estado 23.696 del afio 1989."°

Ahora bien, respecto de esta cuestion, que implica necesariamente
la interpretacion del sistema instaurado por la citada ley 23.696 para la
“privatizacion” de empresas y actividades estatales, cabe traer a cola-
cién, nuevamente, al articulo 15 inc. 7° de dicha ley, como asi también
a su reglamentacion mediante el Decreto N°1105/89.

El art. 15, inc. 7°, de la ley de “reforma” del Estado, autoriz6 a uti-
lizar, como “medios” juridicos para la privatizacion de empresas y ac-
tividades estatales —y por ende como titulos habilitantes para la pres-
tacion de los servicios publicos que se privatizaran- a la concesion, la
licencia y el permiso; imponiendo, para todos los casos, la observan-
cia de una “adecuada equivalencia entre la inversidn efectivamente
realizada y la rentabilidad”, lo que llevé a sostener —acertadamente- a
un sector de la doctrina nacional que: “..el régimen de licencias, con-
cesiones y permisos ha sido configurado como un sistema unitario, sin
diferencias, en tanto dichas técnicas de contratacion se refieren a la ex-
plotacion de servicios puiblicos o de interés publico, y se sujetan a un
principio propio de los contratos administrativos de concesion, cual es
la de exigir la adecuada equivalencia entre la inversion efectivamente
realizada y las ganancias obtenidas..”

Resulta mas significativo aln, a efectos de interpretar el verdadero
alcance de las licencias y permisos, lo normado en el Decreto regla-
mentario N°1105/89."

10 Ver leyes 24.065 y 24.076 y sus decretos reglamentarios; como asi también los Decretos
62/90, 2344/90, 2345/90, 2346/90 y 2347/90, entre otros.

! Salomoni, Jorge L., “Teoria General de los Servicios Publicos”, op., cit., pag. 350.

'2 En el mismo, al reglamentarse puntualmente el inc. 7° del art. 15 de la mencionada ley, se
establecié concretamente el contenido necesario de las concesiones, licencias y permisos
que se otorgaran para la explotacion de servicios publicos: “..a) Los permisos, las licencias
o concesiones para la explotacion de servicios puiblicos que se otorguen como consecuencia
de un procedimiento de privatizacion, deberdn contemplar: I. Los servicios especificamente
incluidos, discriminando aquellos cuya explotacion se conceda bajo régimen de exclusividad,
de los que se concedan en un régimen de competencia. II. El plazo por el cual se otorga debe
ser compatible con una eficiente prestacion del servicio, una adecuada amortizacién de las
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Como puede apreciarse, el sistema de la ley 23.696 y su Decreto re-
glamentario N°1105/89, equipard las licencias, permisos y concesiones
de servicio publico, “contractualizando” todas las alternativas de “pri-
vatizacion” de una empresa o actividad publica.

3. 1. 2. Licencias otorgadas para la prestacion de servicios
publicos desmonopolizados. El caso argentino

Sin embargo, y al margen del “modelo” de licencia como titulo habi-
litante para la prestacion de servicios publicos instaurado por el sistema
de la ley 23.696, surgi6é otro que no ha respetado los parametros alli
indicados, y que -basicamente- ha construido un sistema de licencias
no contractuales, las cuales s6lo prevén la inscripcion de los interesados
en un Registro publico creado al efecto.”®

inversiones que se lleven a cabo y una razonable rentabilidad. Puede convenirse su prorroga,
asi como las modalidades para hacerla efectiva. III. El dmbito geogrdfico comprendido.
IV. Las obligaciones que, segiin el caso, se le impongan a la permisionaria o licenciataria,
tanto las referidas al pago de un canon, como a la calidad y extensién del servicio o a la
modernizacién de los medios materiales y técnicos afectados a la prestacién del mismo. V.
Los derechos comprendidos en el permiso o en la licencia, incluyendo aquellas disposiciones
que pudieran importar el ejercicio por parte del permisionario o licenciatario de acciones o
derechos contra terceros. VI. El régimen tarifario, o especificando los conceptos que la tarifa
debe cubrir, incluyendo la rentabilidad adecuada a la inversién realizada. VII. El régimen
sancionatorio aplicable. VIII. Para las concesiones de servicios piiblicos donde se establezcan
clausulas de rescate o reversion, se preverd un justo régimen indemnizatorio y el destino
de los bienes afectados a la explotacién del servicio. En tales casos el rescate y la reversién
tendrdn cardcter excepcional, segiin fundadas razones de interés publico. IX. La informacion
técnica y econdmico financiera que el permisionario o licenciatario deba suministrar o tener
a disposicién de la autoridad de control del servicio..” En el mismo sentido, véase Dromi,
Roberto, “Empresas Publicas. De estatales a privadas’, Ediciones Ciudad Argentina,
Buenos Aires, 1997, pag. 34y 35.

3 Debe recordarse que la desmonopolizacion de los servicios publicos, a nivel nacional,
fue decretada, con alcance general, ain antes del dictado de las leyes de reforma del
Estado, aunque dicha normativa no tuviera efectividad en su aplicacién. En efecto, en
1987 se dictd el Decreto N°1842, de “Desmonopolizacion de servicios publicos prestados
por empresas estatales”, por el cual se dispuso que: “Art. 1°.- Se establece como principio
general, en materia de produccién y provision de bienes y prestacion de servicios, en el drea
de actividad de las empresas publicas dependientes del Ministerio de Obras y Servicios
Publicos, la libre concurrencia del sector privado, en las condiciones establecidas por este
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Este es el caso del régimen de los servicios postales, y actualmente, el del
nuevo régimen de los servicios de telecomunicaciones y de ferrocarriles.

Esto es, aquellas licencias establecidas por el Decreto N°1187/93,
por el Decreto N°764/2000 de “Desregulacion de los servicios de te-
lecomunicaciones” y su ampliaciéon por medio de la ley 27.078 y sus
normas reglamentarias'; y la ley 27.132, respectivamente.

En relacion con el caso de los servicios postales, ya hemos tenido
ocasion de estudiarlo en profundidad, y alli nos permitimos remitir."

Respecto del caso de los servicios de telecomunicaciones valdra ha-
cer algunas otras precisiones:

En general, y en relacion con el “modelo” de licencia adoptado, debe
distinguirse si en el mismo: 1) existen habilitaciones generales y par-
ticulares, respecto de la prestacion de determinados servicios; y si se
imponen obligaciones de servicio publico a algunos sujetos en particu-
lar; y 2) si existen impedimentos para que algtn o algunos licenciata-
rios presten el denominado “servicio universal”. Ello, a efectos de poder
“individualizar” a los sujetos que contintan con la carga de prestar el
servicio publico comprometido.

decreto (...) Art. 2°.- Quedan sin efecto todos los actos unilaterales de la administracién
central, del as entidades descentralizadas y de las empresas y sociedades estatales, asi como
todas las convenciones celebradas entre ellas, por las cuales se hayan otorgado o reconocido
privilegios, exclusividades o derechos de cualquier naturaleza cuya finalidad o efectos sea
la exclusién del sector privado de la prestacién de servicios al piiblico.”

' En efecto, por el articulo 4° del Decreto N° 2426, de fecha 13 de diciembre de 2012, se
establecid, como una de las politicas de democratizacion en el acceso a las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones, para facilitar el ingreso al mercado de nuevos
prestadores, y, a partir de alli, promover la competencia y la mejora en la calidad de
prestacion de los servicios, incorporar, como articulo 8 bis del Reglamento de Licencias
para Servicios de Telecomunicaciones aprobado por el Anexo I del Decreto N° 764/2000,
vigente en virtud de lo establecido por el articulo 92 de la Ley N° 27.078, la regulacién
de la figura del Operador Mdvil Virtual (OMV). El mencionado articulo 8° bis del
Reglamento de Licencias de Servicios de Telecomunicaciones, aprobado como Anexo I
del Decreto 764/2000, dispone que los interesados en brindar servicios de telefonia mévil
y que no posean frecuencias asignadas del espectro radioeléctrico para la prestacion de
estos servicios, deberdn contar con la licencia de servicios de telecomunicaciones y el
“Registro de Operador Movil Virtual” cuyas condiciones, a su vez, fueron aprobadas por
Resolucion 38/2016 del Ministerio de Comunicaciones de la Nacion.
1>GonzalezMoras, Juan M. “Servicios Postales. Suactual regulaciény desmonopolizacién’,
obra cit.
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Si ello no es posible, como en realidad sucede en el régimen de li-
cencias aprobado por el Decreto N°764/2000, ya que todos los sujetos
licenciatarios pueden ofrecer y prestar todo tipo de servicios, incluidos
los propios del “servicio universal”, no podran contemplarse diferencias
respecto a la calidad de cada uno de esos sujetos como prestatarios de
un servicio publico.

El caso de los servicios ferroviarios a partir de la ley 27.132, serd
tratado mas adelante.'®

4. La utilizacion del “permiso” como titulo
habilitante para la prestacion de servicios publicos

4. 1. Servicios de transporte automotor urbano
de pasajeros

La regulacion del transporte automotor de pasajeros se dara con el
dictado del Decreto N°656/94.

El citado Decreto, en su art. 6° clasifica los servicios de transporte
automotor en: a) Servicios Publicos; b) Servicios de Oferta Libre.

Por su parte, en el art. 7° establece que: “Constituyen servicios publicos
de transporte de pasajeros urbano o suburbano, todos aquellos que tengan
por objeto satisfacer con continuidad, regularidad, generalidad, obligatorie-

'¢ Baste decir aqui, que la sancién delaley 27.132 y de los Decretos reglamentarios de lamisma
N°1661/15 en cuanto a la CNRT, y N°1924/2015 sobre el “Registro Operadores’, inauguran
en materia de prestacion de servicios ferroviarios un sistema de combina, por un lado, el
sostenimiento, expansion y explotacion de la infraestructura por parte del Estado nacional y,
por otro, un esquema de prestacion de servicios ferroviarios basado en el principio de “open
access”. Concretamente, el art. 4 de la ley 27.132 dispone: “Establécese la modalidad de acceso
abierto a la red ferroviaria nacional para la operacion de los servicios de transporte de cargas
y de pasajeros. La modalidad de acceso abierto para la operacion de los servicios ferroviarios
de cargas permitird que cualquier operador pueda transportar la carga con origen y destino en
cualquier punto de la red, independientemente de quien detente la titularidad o tenencia de
las instalaciones del punto de carga o destino. A los fines de lo dispuesto en el presente, el Poder
Ejecutivo nacional creard un (1) Registro de Operadores de Carga y de Pasajeros.”
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dad y uniformidad, en igualdad de condiciones para todos los usuarios, las
necesidades comunitarias de cardcter general en materia de transporte..”

Y en el art. 8° que: “Los servicios de transporte automotor de pasaje-
ros urbano y suburbano no comprendidos en los alcances del articulo 7°
del presente decreto, constituyen servicios de oferta libre de transporte au-
tomotor de pasajeros en el dmbito urbano y suburbano. Estas prestacio-
nes deberdn adecuarse a las modalidades previstas en el presente decreto
y a las normas complementarias que para su implementacion y ejecucion
dicte la Autoridad de Aplicacion de Aplicacion.”

A suvez, enelart. 17, se establece al permiso como la modalidad de
delegacion del servicio publico.

En efecto, alli se indica que: “La explotacion de los Servicios Publicos se
desarrollard mediante permisos otorgados por la Autoridad de Aplicacion.
Los permisos tendrdn una vigencia de DIEZ (10) afios renovables automti-
camente por periodos iguales a peticién de los interesados, salvo que la Auto-
ridad de Aplicacién considere fundadamente que existen causales vinculadas
al desemperio del operador o a la funcionalidad o estructura futura del siste-
ma de transporte, que aconsejen la no renovacion del permiso” V7

17 El art. 23 del Decreto 656/94 establece que: “Son obligaciones del permisionario: a)
Dar cumplimiento a todas las obligaciones que se deriven del permiso, y en virtud de ello
prestar el servicio bajo las pautas de continuidad, regularidad, generalidad, uniformidad
en igualdad de condiciones y obligatoriedad. b) Respetar las pautas tarifarias establecidas.
¢) Contratar los seguros que amparen los riesgos vinculados con la prestacion del
servicio, con los usuarios y con terceros transportados y no transportados. d) Habilitar
técnicamente la totalidad de los vehiculos asignados a los servicios. e) Poseer la totalidad
de los conductores la Licencia Nacional Habilitante vigente. f) Disponer de instalaciones
adecuadas tanto para el descanso del personal como para la internacién de los vehiculos
que conforman el parque movil asignado a los servicios. Tales instalaciones deberdn
adecuarse a las normas de higiene y seguridad del trabajo y a las disposiciones municipales
de ordenamiento urbano en vigencia. g) Presentar ante la Autoridad de Aplicacion la
informacién estadistica y contable que se requiera. h) Dar cumplimiento a las obligaciones
fiscales y previsionales correspondientes. i) Facilitar a la Autoridad de Aplicacion la
informacién vinculada con la operacion general de los servicios a cargo del permisionario.
) Acreditar el pago correspondiente a la Tasa Nacional de Fiscalizacion del Transporte. k)
Demds obligaciones que determine la Autoridad de Aplicacion.”
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4. 2. Transporte automotor interurbano de pasajeros

De igual manera, el Decreto N°958/92, con las modificaciones in-
troducidas por el Decreto N°808/95, estructuré el ordenamiento regla-
mentario vigente en materia de transporte por automotor interurbano
de pasajeros de jurisdiccion nacional, incorporando criterios de mayor
desregulacion en materia de prestacion y operacion de servicios.

En dicho marco normativo, y sobre la base de considerar en su art.
3°, que: “El transporte automotor definido en el articulo 17 se clasifica en:
a) Servicios publicos. b) Servicios de trdfico libre. c) Servicios ejecutivos.
d) Servicios de transporte para el turismo...”, se establecio, en el art. 18,
un régimen de “permisos” como forma de delegacién de la prestacion
de dicho servicio publico.'®

'8 El citado art. 18 establece: “PERMISOS - La explotacion del servicio puiblico de
transporte automotor de pasajeros serd adjudicada a través de un permiso previo, cuya
vigencia tendrd un plazo de DIEZ (10) afios. La adjudicacion de un permiso bajo el
régimen de servicio publico, implicard para el permisionario la obligatoriedad de prestar
los servicios en las condiciones establecidas por la autoridad de aplicacion, y le permitird
asimismo acceder, en libertad de condiciones, a la explotacion de cualquier servicio de
tréfico libre de jurisdiccion federal” Por su parte, el art. 20 establece que: “La autoridad
de aplicacién establecerd los nuevos servicios de cardcter piiblico que se requieran en los
distintos recorridos, teniendo en cuenta las necesidades y demandas de transporte y los
pedidos o reclamos de los usuarios. La autoridad de aplicacién podrd otorgar mds de un
permiso sobre un mismo recorrido...”
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PARTE IV

Tercera etapa regulatoria

El régimen del servicio publico en los ordenamientos
publicos globales: 1994 en adelante



CAPITULO IX

El servicio publico en la reforma
constitucional de 1994

Introduccion

La reforma constitucional de 1994, implicara un nuevo y trasceden-
te hito en la larga evolucién del régimen juridico del servicio publico.

Ello, por un doble orden de razones.

En primer lugar, porque reincorpora al servicio publico en la parte
dogmatica de la constitucion, esto es: como un derecho y una garantia.

En segundo lugar, por la modificacién del sistema de fuentes inter-
nacionales que viene a reconocer, de manera formal y con profundas
implicancias para nuestro ordenamiento juridico, el fenémeno de la in-
ternacionalizacion del derecho de la mano de nuevos tipos de Derecho
internacional: a) Derechos Humanos; b) Derecho de la Integraciéon o
Comunitario; y ¢) Derecho internacional del Comercio.

Ahora bien, centrandonos preliminarmente en las razones que ins-
piraron la introduccion de dichos cambios en la estructura de la Consti-
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tucion nacional, debemos senalar que, de lo que surge del debate cons-
tituyente, el art. 42 de la Constitucion nacional se inspir6 claramente en
dos cuestiones: a) el derecho del consumo; b) la elevacién a categoria
de sujeto de derecho del usuario de servicios publicos ante la deficiente
regulacion de los mismos en el marco de la reforma del Estado.

Siatodo ello sumamos las cuestiones que surgen de la modificacion
del sistema de fuentes internacionales por la incorporacion del art. 75,
incisos 22, 23 y 24, tendremos que, inevitablemente, el sistema de de-
rechos y garantias incluido en los arts. 41, 42 y 43 de la Constitucion
nacional, exige la interpretacion y aplicacion del servicio publico a la
luz de normado en los Tratados internacionales de Derechos Humanos,
en tanto “Derechos econdémicos, sociales y culturales”.

De la conjuncién de ambas cuestiones surgira una nueva etapa re-
gulatoria: el servicio ptblico como derecho social.

Etapa regulatoria que tendrad una decisiva influencia, entre otras
cuestiones, en la modificacidn del clasico sistema de responsabilidad
estatal en materia de prestacion de servicios publicos, de corte civi-
lista, que —como veremos- tendrd que adaptarse a la nocién de “mi-
nimos” garantidos.

El modelo prestacional se presenta, ademas, bajo una organizacién
mixta: a) concesiones y licencias contractualizadas bajo criterios de ex-
clusividad (tanto a nivel federal como provinciales); b) prestaciones por
empresas publicas organizadas bajo normas de derecho privado (tanto
a nivel federal como provincial); ¢) prestaciones por empresas publicas
estatales bajo normas de derecho publico (Sociedades del Estado); d)
prestaciones directas a cargo de administraciones (servicios municipa-
les); e) prestaciones de servicios locales a cargo de cooperativas.
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CAPITULO X

Nuevos derechos y garantias y servicio publico

1. Reforma constitucional de 1994. Derechos
de “tercera generacion”: el servicio publico

y los derechos de los usuarios. Servicio puablico
y Derecho internacional

La reforma constitucional de 1994 reintrodujo al servicio ptblico en
la esfera de derechos y garantias de los particulares.

Ello, a través de tres vias: 1) En primer lugar, con la incorporacion
del art. 42, dentro del capitulo “Nuevos derechos y garantias”; que pro-
duce, por una parte, el retorno formal de la vinculacién entre servicio
publico y derechos y garantias de los particulares; y, por otra, la incor-
poracion del “usuario” como el sujeto privilegiado de dicho régimen y
que, como veremos, debe ser interpretado en conjunto con las normas
de los arts. 41 y 43; 2) En segundo lugar, a través de los Tratados inter-
nacionales sobre Derechos Humanos incorporados al bloque de cons-
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titucionalidad por via del art. 75, inc. 22; y 3) Finalmente, por medio de
lo normado en el art. 75, inc. 23.

El art. 42 de la Constitucidon nacional establece: “Los consumidores
y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consu-
mo, a la proteccién de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una
informacion adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones
de trato equitativo y digno. Las autoridades proveerdn a la proteccion de
esos derechos, a la educacién para el consumo, a la defensa de la compe-
tencia 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 usua-
rios. La legislacion establecerd procedimientos eficaces para la prevencion
y solucién de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios ptiblicos
de competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en
los organismos de control”

Norma que, al ser formulada bajo los principios de los llamados de-
rechos de “tercera generacion’, no guarda una coherencia interna con el
art. 40 de la Constitucion nacional de 1949, vinculado, a su vez, alaidea
de “funcién social de la propiedad” y “bienestar general’, entendidos
como derechos sociales o de segunda generacion.

Elart. 42 de la Constitucion nacional proyecta al usuario como nue-
vo “sujeto” de derechos constitucionales, especificando, por su parte,
esos derechos, y —tal como acertadamente sostuvo el Prof. Salomoni-
en uno de los vicarios del interés publico comprometido en la satisfac-
cién de esos derechos.!

! Salomoni, Jorge Luis, “Teoria General del Servicio Publico’, op., cit., y en “El concepto
actual de Servicio Publico en la Republica Argentina’, op. cit. Segin el mismo autor, el
art. 42 de la Constitucion nacional ha producido “..un profundo cambio de legitimidad
en el sistema servicial y concesional administrativo, al introducir como sujeto determinante
al usuario (...) La norma constitucional en andlisis..., designa a un sujeto acreedor: el
usuario, y dos a sujetos deudores solidariamente responsables: el prestador del servicio y
el Estado (...) Esta cualificacién constitucional de los derechos del usuario pone en tela de
juicio uno de los postulados sobre los que se asienta un sistema de derecho administrativo
como el nuestro, como es, el de considerar a la Administracién Publica vicaria de los
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El Estado es, pues, “deudor” del servicio publico y, especificamen-
te, de los derechos y garantias que se acuerdan al usuario en la rela-
cién de consumo.

Se incide, asi y a nivel constitucional, directamente en las condicio-
nes generales de “regularidad” del servicio publico, subordindndose a
la eficiencia y calidad de éste, incluso, las normas vinculadas al derecho
de la competencia.?

El debate constituyente es claramente demostrativo de todo esto.

Las vinculaciones con el sistema de fuentes internacionales, en
particular aquellas derivadas de los Tratados del Derecho internacio-
nal de los Derechos Humanos, seran abordadas, por separado, en un
capitulo especial.

Sin perjuicio de ello, no podemos dejar de mencionar la impor-
tancia que, en materia de servicios publicos, tendra lo dispuesto por
el art. 75, inc. 23, de la Constitucién nacional, por la cual corresponde
al Congreso nacional: “..Legislar y promover medidas de accién posi-
tiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion
y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas
con discapacidad.

intereses generales, ya que su co-titularizacién y ejercicio en este colectivo y para este
caso concreto, puede desarticular tal postulado (...) Estas cuestiones me llevan también
a afirmar que el usuario es titular de un derecho subjetivo pleno que le permite acceder
irrestrictamente a la jurisdiccion judicial para la defensa de esos derechos, esto es, la propia
Constitucion establece la garantia de defensa de sus derechos. Ello a través de las vias
procesales comunes o de excepcion, o a través de la via procesal auténoma que denominé
en otra oportunidad del Amparo o “Contencioso de los Derechos Humanos” establecida en
los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos (...) Todo
lo expuesto, ha establecido un giro copernicano en la concepcion sobre los derechos del
usuario, y fundamentalmente sobre el servicio piiblico...”

2 Por ello, tanto la ley de Defensa del Consumidor 24.240, como la ley de Defensa de la
Competencia 25.156, se conﬁguran, necesariamente, Como normas reglamentarias del
art. 42 de la Constitucion Nacional. Ver, sobre esto: Salomoni, Jorge Luis, “El articulo
42 de la Constitucion y la vinculacién entre sus normas reglamentarias: el régimen legal
de la defensa de la competencia y los marcos regulatorios, entes o agencias reguladoras
de los servicios publicos en la republica Argentina’, Revista Actualidad en el Derecho
Publico N°12, Enero-Abril 2000, Ad-Hoc, Buenos Aires, pag. 31 y sig.
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Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion
del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finaliza-
cion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el emba-
razo y el tiempo de lactancia.”

La “accién positiva” debida en virtud de esta norma por el Estado
nacional, implica el reconocimiento constitucional de dos cuestiones
fundamentales: a) En primer lugar, la norma ordena al Estado su inter-
vencion a los efectos de garantizar “..la igualdad real de oportunidades
y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion...”, es decir que se incorpora, por primera vez de manera
expresa, una norma que contempla la necesidad del respecto de la “igual-
dad sustancial” entre los ciudadanos, a la manera en que histéricamente
lo han hecho otras constituciones, como por ejemplo la italiana en su art.
3° y b) En segundo lugar, la accion positiva o intervencion debida por
el Estado nacional se vincula directamente con: 1) los tratados interna-
cionales vigentes sobre derechos humanos, en general; y 2) los Tratados
vinculados con los derechos de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad..., y el régimen de seguridad social especial e in-
tegral en proteccion del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo
hasta la finalizacién del periodo de ensefianza elemental, y de la madre
durante el embarazo y el tiempo de lactancia, en particular.

La norma, por su parte, al vincularse directamente, y con generali-
dad, con los “..tratados internacionales vigentes sobre derechos huma-
nos...”, remite a dichos ordenamientos en lo relativo al sentido que debe
darse al concepto de “accién positiva’

Lo que conlleva que en ningun caso podria interpretarse que las
normas de Tratados de Derechos Humanos tendrian caracter no opera-
tivo o meramente programatico, pues ello irfa en contra de lo que aque-
llos Tratados, clara y categdricamente, establecen al respecto, como, por
ejemplo, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos en sus ar-
ticulos 2 y 29.

Por su parte, la nociéon de “accidn positiva’, como forma de garanti-
zar la efectividad de los Derechos Humanos, tal como luego veremos,
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ha sido conceptualizada tanto por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como por la Corte Suprema nacional.?

2. El art. 42 de la Constitucion nacional
y el rol del Estado en la organizacidn, prestacion
y regulacion de los servicios publicos

2. 1. El art. 42 y el principio de subsidiariedad

Si analizamos las razones que inspiraron la introduccién de dichos
cambios en la estructura de la Constitucidon nacional, debemos sefialar
que, de lo que surge del debate constituyente, el art. 42 de la Constitu-
cién nacional se inspiré claramente en dos cuestiones: a) el derecho del
consumo*; y b) la elevacién a categoria de sujeto de derecho al usuario

? Corte I.D.H., Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18.

4 Senala la doctrina nacional que: “..La norma reconoce como fuente, aunque con
variantes, el art. 51 de la Constitucion espariola de 1978. También las disposiciones
incorporadas en el nuevo derecho publico provincial elaborado a partir de 1986 (...)
constituyen antecedentes en la proteccion de los derechos del consumidor...” En relaciéon
con estas ultimas normas, Gelli sefiala a la Constitucion de Catamarca, art. 57; Cérdoba,
art. 29; entre otras. Conf. Gelli, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacién Argentina.
Comentada y concordada’, Tercera edicién ampliada y actualizada, La Ley, Buenos
Aires, 2005, pag. 463. El art. 42 de la Constitucién nacional fue claramente influido por
la sancion de la ley 24.240, que data de fines de 1993. Sobre los antecedentes de la ley
24.240, ver: Stiglitz, Gabriel (Director), “Defensa de los consumidores de productos y
servicios’, Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 1994, pag. 27 y sig. Sin embargo, el texto
que finalmente seria incorporado como art. 42 de la Constitucidn nacional excedi6 a las
previsiones de la ley de Defensa del consumidor, es decir, no se traté —simplemente- de
la “constitucionalizacion” de los principios cardinales que expresaba dicha norma sino
de la elevacion a rango constitucional de una serie de derechos y garantias mucho mas
amplios y que incluyeron, como hemos visto, a los consumidores y usuarios de bienes
y servicios publicos en un contexto conceptual que exige determinadas intervenciones
estatales no contempladas en la ley 24.240. Sobre esto, ver: Farina, Juan M., “Defensa
del consumidor y del usuario”, Astrea, 3° edicion actualizada y ampliada, Buenos Aires,
2004, pag. 6 y sig. Como, asimismo, Lorenzetti, Ricardo Luis, “Consumidores”, Rubinzal
Culzoni, 1° edicién, Santa Fe, 2003, pag. 72 y sig.
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de servicios publicos ante la deficiente regulacién de los mismos en el
marco de la “reforma” del Estado.®

Sobre las vinculaciones de la norma con el denominado Derecho de
los consumidores, volveremos luego al tratar el régimen juridico actual
de los servicios publicos nacionales.

Nos encargaremos, ahora, de desbrozar las relaciones entre la re-
forma constitucional de 1994 y la denominada “reforma” del Estado,
iniciada formalmente en 1989.

Ello nos conducira a sostener que las normas finalmente adoptadas,
cuyo eje es el art. 42 de la Constitucion nacional (arts. 41, 42, 43 y 75,
inc. 22), en lo que hace puntualmente a la regulacion de los derechos y
garantias vinculados con el servicio publico, no vinieron a replicar el es-
quema conceptual que inspird a la ley de “reforma” del Estado 23.696.°

El art. 42 de la Constitucién nacional, no resulta una norma tribu-
taria del principio de subsidiariedad, segun ya hemos tenido oportuni-
dad de analizar.”

* Eslo que surge con elocuencia del discurso del Convencional Irigoyen, como miembro
informante del dictamen de mayoria, y que inicia el debate en torno al tema “defensa
de la competencia, del usuario y del consumidor”, durante la 31° reunién, 3° sesién
ordinaria, del 16 de agosto de 1994; conf. Convencién Nacional Constituyente, Diario
de Sesiones, version taquigrafica, pag. 4170 y sig.

¢ En el mismo sentido: Pérez Hualde, Alejandro, “Servicios Publicos, Régimen,
Regulacién y Organismos de Control’, en Pérez Hualde, Alejandro (Director),
“Servicios Publicos y Organismos de Control’, op., cit., pag. 24. Un destacado sector
de la doctrina nacional opina lo contrario. Dromi, por ejemplo, vincula al art. 42 de
la Constitucion nacional con los principios de “libertad econdmica’, “privatizacion
econémica” e “Integraciéon econdmica’, sefialando, puntualmente, que: “..el orden
economico en nuestro pais se estructura sobre principios emparentados a aquel valor axial
de libertad econémica, lo que supone la propiedad privada, libertad de mercado, iniciativa
privada. Cabe destacar que el art. 42 hizo explicitos aquellos principios de libertad
econdmica que se encontraban implicitos en la Constitucién de 1853/60 (arts. 14 y 33 CN,
derechos no enumerados, pero que hacen a la soberania del pueblo y la forma republicana
de gobierno)...” Dromi, Roberto, “Competencia y monopolio. Argentina, Mercosur y
OMC”, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999, pag. 13 y 14. Canosa hace
lo propio en: Canosa, Armando N., “Régimen juridico-administrativo del transporte
ferroviario de carga’, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Nro.
277, pag. 27 y sig., Buenos Aires, 2001.

7 En relacién con la ideologia o sustento filoséfico politico del art. 42, se ha sefialado
acertadamente que: “..La declaracion y reconocimiento de los derechos de usuarios y
consumidores implicé una modificacion sustantiva en la ideologia liberal de la Constitucién

EL SERVICIO PUBLICO COMO DERECHO SOCIAL | JUAN MARTIN GONZALEZ MORAS 296



Por lo tanto, no implica el reconocimiento -en este tema puntual-
de que la gestion de los servicios publicos: a) representa una tarea emi-
nentemente privada; y b) posee la aptitud de impedir al Estado nacional
prestar, por si, servicios publicos.?

Criterio que, por lo demas, ha sido expresamente descartado —en
su interpretacion del art. 42 de la Constitucion nacional en vinculacién
directa con el régimen del servicio publico- por parte de la Corte Su-
prema nacional.’

Ello, teniendo como base la consideracion de que los derechos y ga-
rantias consagrados en el art. 42 de la Constitucion nacional, se erigen
en un ejemplo de especificacion de derechos a favor de un sujeto al que
se le confiere un inédito estatus constitucional: los usuarios.

Gelli senala, con todo acierto, que el art. 42 de la Constitucion na-
cional se propone el cumplimiento de tres objetivos generales: a) la pro-
teccion del consumidor; b) las garantias de los competidores en tanto
productores de bienes y servicios; y ¢) la transparencia del mercado. A
su vez, para alcanzar dichos objetivos, la norma prevé, tanto acciones
privadas (las que pueden emprender, tanto individual como colectiva-
mente los consumidores y usuarios; y en su representacion el defensor
del pueblo, etc.), como publicas (fundamentalmente, a través de la ac-

historica de 1853-60 y hasta en la concepcién social de la Ley Suprema, incorporada en
1957 con los derechos sociales del art. 14 bis (...) Los nuevos derechos —o por lo menos el
espacio subjetivo y colectivo que construyen- encierran una idea diferente de la persona
humana, del Estado, de las corporaciones y de las relaciones entre todos ellos...”, Gelli,
Maria Angélica, “Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y concordada’,
Tercera edicién ampliada y actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2005, pag. 460.

8 Es lo que afirma un sector de la doctrina nacional. Cassagne, por ejemplo, sefiala que
en el art. 42 de la Constitucion nacional: “..subyace el modelo de gestion privada de
los servicios piiblicos y que por aplicacion del principio de subsidiariedad la intervencion
estatal en el plano de la gestion se limita a los supuestos de falta o insuficiencia de las
actividades privadas. En esa linea, el art. 42, 2° parte de la Constitucion Nacional consagra,
a cargo de las autoridades, el deber de proveer a la defensa de la competencia contra toda
forma de distorsion de los mercados y al control de los monopolios naturales y legales,
normas que, obviamente, tienen como destinatarios a las empresas privadas prestadoras
de las respectivas actividades que pueden configurar o no, servicios publicos...”, Cassagne,
Juan Carlos, “La crisis de los servicios ptiblicos en Argentina’, en Cassagne, Juan Carlos
(Director), “Servicio Publico y Policia’, El Derecho, Buenos Aires, 2006, pag. 390 y 391.
® Conf. doctrina de la CS]N, in re: “NSS SA ¢/ GCBA’, sentencia del 15 de julio de 2014.
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cién del Congreso nacional, que tiene el deber de: a) dictar leyes de
defensa de la competencia; b) de control de los monopolios naturales o
legales; c) de resguardo de la calidad y eficiencia de los servicios publi-
cos; d) la sancion de los marcos regulatorios nacionales; etc.).'

Los derechos y garantias que vienen a ser consagrados por el art.
42 no estan previstos para los prestadores de servicios como exclusivos
“actores” privados del mercado.

Esto implica, claramente, que en las regulaciones de servicio pu-
blico en las cuales se vean involucrados sujetos privados en calidad de
prestadores, existe un conjunto de limitaciones al sistema de derechos
y garantias consagrado originalmente en los arts. 14, 16, 17 y 19 de la
propia Constitucién nacional.

De esta manera, los derechos de acceso y permanencia en el mer-
cado de los servicios publicos, vienen a quedar supeditados al cumpli-
miento del conjunto de derechos y garantias consagrados a favor de los
usuarios en el art. 42 de la Constitucion nacional.

2.2.El art. 42 y el derecho de la competencia

Avanzando un poco més en la consideracion de estas cuestiones,
debemos sefalar que el art. 42 de la Constitucidon nacional es, a partir
de 1994, la norma que informa al derecho de la competencia.

Y que, dentro de ese marco normativo, el servicio publico, como
categoria, se independiza de aquella rama del derecho."

En efecto, la novedad que traera la redaccion que adopta el art. 42
de la Constitucion nacional, estd vinculada con el reconocimiento de la

1 Ver, in extenso: Gelli, Maria Angélica, “Constituciéon de la Nacién Argentina.
Comentada y concordada’, Tercera edicion ampliada y actualizada, La Ley, Buenos
Aires, 2005, pag. 464 y 465.

! Conf. Salomoni, Jorge L., “El articulo 42 de la Constitucion y la vinculacion entre sus
normas reglamentarias: el régimen legal de la defensa de la competencia y los marcos
regulatorios, entes o agencias reguladoras de los servicios publicos en la republica
Argentina’, op., cit., pag. 31 y sig.; y Caiella, Pascual, “Regulacién de los Servicios
Publicos y concurrencia’, en Revista Actualidad en el Derecho Publico, N°15/16, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2001, pag. 91 y sig.
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existencia de “mercados” de servicio que deben ser regulados, en fun-
cién de los derechos y garantias que se hallan en juego para los usua-
rios, de manera especial.

Razén por la cual puede afirmarse que el “control de los monopo-
lios y formas de distorsion de los mercados” que aquel indica, implica
que la atribucién de facultades exclusivas o monopdlicas deben, pues,
interpretarse de manera restrictiva.'

2. 3. El art. 42 de la Constitucion nacional
y la “nacionalizacion” del régimen juridico
de los servicios publicos

El efecto mas profundo que los “nuevos derechos y garantias”
reconocidos por los arts. 41 a 43 de la Constitucion nacional vienen
a producir, es el de la “nacionalizacion” del régimen del servicio
publico en lo concerniente, justamente, a esos derechos y garantias
de los usuarios.

Esto porque, a partir de dicho plexo normativo, los derechos y ga-
rantias alli reconocidos, resultan directamente exigibles en cualquier
jurisdiccion del pais, tanto provincial como federal.

12 En la causa “Telintar”, la Cdmara en lo Contencioso Administrativo Federal
recordd la doctrina de la Corte Suprema, con cita de Fallos: 105:27, en virtud de
la cual las clausulas que confieren exclusividad o monopolio para la prestacion de
un servicio publico deben interpretarse con criterio restrictivo, en tanto el servicio
publico tiene como finalidad satisfacer necesidades de la comunidad y la creacién
de regimenes de exclusividad nunca puede ir en detrimento de los usuarios. Conf.
CNCAEF, Sala IV, in re: “Telintar S.A. -incidente- y otros ¢/Comisién Nacional de
Telecomunicaciones -Min. de Economia y Obras y Servicios Publicos- s/ proceso
de conocimiento”, Causa N°: 31.377/94, sentencia del 27/12/94. Sobre esto, ver:
Gordilo, Agustin, en ob., cit., “Tratado de Derecho..”, Tomo 2, VI - 26/8. Esta
doctrina ha sido luego recordada por la CS]N, in re: “Metrogas S.A. ¢/ Resolucién
Regulatoria 6/10/95 -ENARGAS- expte. n° 1242/95”, sentencia del 23/06/2005,
Fallos: 328: 2464.
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Todo lo cual viene a ser complementado por el sistema protectorio
establecido, como derecho de comun o de fondo, primero por la Ley
de Defensa del Consumidor y, ahora, por el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion.

En efecto, el Cédigo Civil y Comercial resulta de aplicacion a las
relaciones y contratos de consumo en las que se encuentre involucrada
la prestacion de un servicio publico (tanto federal como provincial o
municipal), en funcién de que: a) la ley de Defensa del Consumidor
es una norma de orden publico (art. 65 de la ley de Defensa del Con-
sumidor); y, b) es una norma de derecho comun, complementaria del
Codigo Civil y Comercial.”®

Normativa que produce, por su ambito de aplicaciéon nacional,
una marcada homogeneizacién de los derechos y garantias de los
usuarios de servicios publicos en cada una de las distintas jurisdic-
ciones en que se encuentra dividido el pais, pero que mantendran,
sin embargo, sus competencias para regular todo lo atiente con los
servicios publicos.

La homogeneizacion de los derechos y garantias, con base en las
normas incluidas en la Constitucién nacional, supone, en realidad, el
establecimiento de minimos (de derechos y garantias) que a los que
quedan sometidas las regulaciones especificas en las distintas jurisdic-
ciones del pais.

El servicio publico, desde el punto de vista de las potestades esta-
tales necesarias para organizarlo y ponerlo en funcionamiento, con-
tinua siendo local, es decir, se encuentra primariamente en manos

3 Conforme los arts. 2 y 5, y el Anexo II, de la ley 26.994. La Corte Suprema
nacional ha sostenido, siguiendo a la Procuracion, que: “..La ley 24.240 integra el
derecho comiin, toda vez que resulta complementaria de los preceptos contenidos en
los Cédigos Civil y de Comercio, por lo que, tal como lo establece el art. 75 inc. 12
“..no altera las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales
federales o provinciales, segiin las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas
jurisdicciones...”, CSJN, in re: “Flores Automotores S.A. s/ recurso ley 2268/98”
sentencia del 11/12/2001, Fallos 324:4349. Posicién que no ha variado en el tiempo
y ha sido confirmada luego de la sancién del Cédigo Civil y Comercial en la causa
“Telefénica de Argentina S.A. ¢/ Municipalidad de La Plata s/ accién meramente
declarativa” FLP 43106734/2009, sentencia del 24/05/2016.
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de las provincias y municipios y, s6lo por excepcién, en manos del
Estado nacional.

Pero ello, en las condiciones establecidas en el marco constitucional
nacional y la normativa de fondo establecida por la Ley de Defensa del
Consumidor y el Cédigo Civil y Comercial.

Dicho marco, ademas, implica otras dos cuestiones trascendentes.

En primer lugar, establece, para el nivel federal, que la competencia
para regular los servicios ptblicos (desde la publicatio hasta la sancién
de los marcos regulatorios y las formas de resolucién de los conflictos)
es del Congreso nacional.

Erigiéndose, por ende, en una norma complementaria del art. 75,
incs. 13,14y 18.

La cuestion del ejercicio de las potestades estatales en materia de
servicio publico, largamente discutida en doctrina, queda definitiva-
mente zanjada.

Y no solo para el nivel federal sino también para las jurisdiccio-
nes provinciales, en tanto, reiteramos, la competencia del Congreso
nacional (y correlativamente de las legislaturas locales) ha sido esta-
blecida dentro del marco de derechos y garantias de los usuarios de
servicios publicos.

La potestad legislativa, pues, se transforma, en si misma, en la pri-
mera garantia para los usuarios que se traslada, como tal, a todas las
jurisdicciones del pais.

En segundo lugar, se incluyen los “entes de control” que, si bien no
son equivalentes, como hemos visto, a los denominados entes “regula-
dores”, gozan ahora también de estatus constitucional.

Son, pues, entidades necesarias dentro del esquema organizacional
y de prestacion de los servicios publicos nacionales, cualquiera sea la
modalidad de prestacién que se establezca en cada marco regulatorio y
sea dicho prestador publico o privado.
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3. Alcances de la reforma constitucional

de 1994. La reconfiguracion del régimen juridico
del servicio publico a partir de los derechos

y garantias de los usuarios

3. 1. La intervencidn estatal: del poder de policia
al servicio publico

Para un sector de la doctrina nacional, el art. 42 de la Constitucién
nacional vendria a reconocer el concepto de “regulacién econdémica”
como forma o modelo de intervencion estatal en la economia.

Asi, se afirma, en primer lugar, que: “..la nocion de ‘regulacién eco-
némica’ cumple el papel de un supraconcepto’ —que, al igual que lo que
ocurre en Europa con la nocién de ‘servicio de interés econémico gene-
ral’- resulta comprensivo de varias realidades, una de ellas, la del ‘servicio
publico’ al que no excluye ni niega...™

Y, finalmente, que, en funcién de ello: “..un primer supuesto de ‘re-
gulacion econémica’ seria, por ejemplo, el dictado de los ‘marcos regula-
torios’ a los que alude el Articulo 42 de la Constitucién Nacional. Téngase
en cuenta que en estos ‘marcos’ se establecen los principales lineamientos
del funcionamiento de las actividades ‘reguladas’ -ej: la obligatoriedad
y continuidad de prestacion de servicios publicos, la necesidad de contar
con titulos habilitantes para la prestacion de actividades de interés gene-
ral y de los mismos servicios publicos, las restricciones a la conformacion
societaria de las empresas prestadoras, etc...”*

" Aguilar Valdez, Oscar R., “Competencia y regulacién econémica -lineamientos
para una introduccién juridica a su estudio-, en AAVYV, “Servicio Publico, policia y
fomento”, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Ediciones RAP, Buenos
Aires, 2003, pag. 84.-

15 Aguilar Valdez, Oscar R., “Competencia y regulaciéon econdmica -lineamientos para
una introduccion juridica a su estudio- op., cit., pags. 87 y 88.-
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Otro sector, vinculaindose con conceptos més tradicionales de la
intervencidn estatal en la economia, apelan —para tratar de explicar el
alcance del art. 42 de la Constitucién nacional- a la nocion de “policia”

<

Asi, Comadira afirma que: “..El principio en la Constitucion, es,
pues, la regulacion y el control, es decir, el Poder de Policia; aun cuando
ello no obste para que, de todos modos, el legislador siga gozando de la
posibilidad excepcional de conceder, por razones debidamente fundadas
de bien comiin —con publicatio o sin ella- privilegios temporales —por via
de monopolio o exclusividad (...) La publicatio no es, pues, una alterna-
tiva absolutamente inviable, toda vez que ella es derivable como poder
inherente a la idea conformadora y positiva del Estado que traducen los
Articulos 42 y 75, incisos 18 y 19 de la Constituciéon. Como no lo es tam-
poco la posibilidad de asumir una actividad, sin titularizarla, cuando no
haya particulares idoneos para prestarla. Publicatio propia y Publicatio
impropia darian, asi, cuenta terminolégica de ambas situaciones...”'®

Agregando luego que: “..En el marco de la Constitucion es posible,
entonces, concluir que el Servicio Publico importa un titulo juridico para
el control y la regulacion de las actividades que merezcan esa califica-
cion, esto es, para su sometimiento al Poder de Policia, lo cual no supo-
ne, necesariamente, la publicatio de la actividad, aun cuando ni ella ni
la publicatio impropia son descartables como alternativas excepcionales
fundadas en los poderes inherentes al Estado conformador disefiado por
la Constitucion...” "

O, incluso, se ha afirmado la existencia de un concepto restringido
de servicio publico (asimilable a las public utilities norteamericanas),
pero sin titularidad estatal.'®

!¢ Comadira, Julio Rodolfo, “El Derecho administrativo como régimen exorbitante en el
servicio publico”, en AAVYV, “Servicio Publico, policia y fomento”, Jornadas organizadas
por la Universidad Austral, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2003, pag. 33.

'7 Comadira, Julio Rodolfo, “El Derecho administrativo como régimen exorbitante en el
servicio publico’, op., cit., pags. 33 y 34.-

8 “No hay en nuestra Constitucion una clausula semejante a la de las constituciones
francesa y espafiola, que establecen la titularidad estatal de los servicios piiblicos. Esta
ausencia de la cldusula de reserva’ implica que nuestra Constitucién ha sido neutra
en relacion con la llamada titularidad estatal del servicio (...) salvo las directivas que
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No compartimos las posiciones de este importante sector de la doc-
trina nacional. Por varias razones.

En primer lugar, entendemos que las mencionadas técnicas de in-
tervencion estatal tienen una definicién que estd dada por su distin-
to ambito de aplicacién: a) el poder de policia, como modalidad de
intervencidn en el ambito de los derechos particulares y, por ende,
de las actividades privadas; y b) el servicio publico, como modalidad
de intervencion que traslada una actividad originalmente privada al
ambito publico y que, desde ese momento —publicatio- impide el ejer-
cicio de poderes de policia en relacion con la organizacion, prestacion
y control de la actividad.”

emergen del art. 42 (...) lo atinente a la regulacion de los servicios publicos nacionales
estd encomendado al Congreso y a la Administracion, segiin sus respectivas competencias
expresas o implicitas que, naturalmente, deben ser interpretadas a la luz de los restantes
principios constitucionales. Entre ellos, el principal es el de la subsidiariedad en el ejercicio
de las actividades econémicas...”, Bianchi, Alberto B., “Una nocién restringida del
servicio publico (aportes para su cuarta etapa)’, en Cassagne, Juan Carlos (Director),
“Servicio publico y policia’, El Derecho, Buenos Aires, 2006, pag. 84. De esta manera,
para Bianchi, la nocidn restringida del servicio publico implicaria solo considerar como
tal a aquel en que se presenten los siguientes elementos: “..1) actividad industrial; 2)
que constituye un monopolio natural; 3) necesaria para satisfacer las necesidades bdsicas
de una comunidad; 4) calificada por ley como tal, y 5) que debe ser prestada en forma
ininterrumpida y obligatoria...”, op., cit., pag. 130. Canosa, por su parte, ubica al
concepto de servicio publico como una restriccion a los derechos incluidos en el art. 14
de la Constitucion nacional, sefialando por ello que: ... El servicio puiblico, en definitiva,
importa una calificacién que en modo alguno supone la ‘estatizacién’ de la actividad, sino
que se enmarca dentro del concepto de limitaciones al ejercicio de los derechos a las que
alude indirectamente el art. 14 al referirse a la reglamentacion de su ejercicio (...) dicha
calificacion deberd efectuarse por ley, ser explicita y nunca inferirse dicha calificacion.
No olvidemos que la declaracién de servicio puiblico siempre supondrd la limitacion del
ejercicio de algun derecho, y de alli que la estudiemos dentro del género que hemos dado
en llamar regulaciones...” Canosa, Armando N., “Régimen administrativo del transporte
terrestre”, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2002, pag. 120 y 121.

' Tal como lo ha afirmado la doctrina nacional: “..no hay actividad que naturalmente
sea un servicio publico. Incluso aquellos que llamamos mds comiinmente servicio piiblico
son actividades econémicas, de produccién de bienes y de servicios (...) Pero lo que sucede,
en cambio, es que a estas actividades que llamamos ‘servicio publico’ el Estado las toma
para si, las ‘publifica’ porque él valora que el prestador de esta actividad puede estar
en una posicion de tal predominio y el usuario de la actividad en una posicién de tal
desesperacion o de sujecién a ella que entonces, por una razén de proteccion del usuario, y
del interés publico, no puede estar fuera de las reglas del Estado, de lo puiblico (...) Entonces
la publificacién que se refiere al servicio piiblico, genera una competencia que es exclusiva
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En segundo lugar, entendemos que la nota que, necesariamente,
caracteriza a uno y otro modelo o forma de intervencion, es la de la
“obligatoriedad” de la prestacion o desarrollo de la actividad.

La obligatoriedad, en sentido estricto, no es predicable respecto de
ninguna actividad privada.

La obligatoriedad implica exigibilidad.

Y, en nuestro régimen constitucional, sélo son “exigibles” por parte
de los destinatarios (usuarios), las obligaciones que surgen de un ré-
gimen de servicio publico. Son exigibles a su titular y, por via de este,
eventualmente, a los prestadores privados (concesionarios o licenciata-
rios) en los que el Estado decida delegar la prestacion de la actividad.

Los derechos especificados del art. 42 de la Constitucion nacio-
nal, relativos a los servicios publicos econémicos, no resultan exigi-
bles, en concreto, sin una previa definicién de su ambito de aplica-
cién: actividades econdmicas que el Estado decida establecer como
“servicios publicos” »

De lo contrario, la exigibilidad de esos derechos especificos podria
predicarse respecto de cualquier actividad de “servicios” desarrollada
en el mercado.

del Estado; lo que la caracteriza es que ningiin particular podria realizar esa actividad sino
bajo un régimen juridico de servicio puiblico y, asi, con una especial relacion con el Estado
que es el titular exclusivo de la competencia...” Barra, Rodolfo Carlos, “Los principios
generales de la intervencion publica: la regulacidn, la policia, el fomento y el servicio
publico’, en AAVYV, “Servicio Publico, policia y fomento’, Jornadas organizadas por la
Universidad Austral, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2003, pag. 53 y 54.-

» Se ha senalado en este sentido que: “...La obligatoriedad de que los marcos regulatorios
de los servicios publicos deban ser aprobados por leyes del Congreso Nacional y el
imperativo que lleva a las autoridades a proveer al control de la calidad y eficiencia de tales
servicios, me robustecen en la conviccién de que nuestro sistema constitucional adhiere a
la titularidad estatal del servicio puiblico. No veo en ello una mera afirmacion ideoldgica
de la autoridad estatal, que pretende reducir el dmbito de libertad de los particulares. Por
el contrario, la consecuencia inmediata de la publicatio es la responsabilidad del Estado
por la prestacion de la actividad que ha calificado como servicio puiblico (...) Gestionard
esta actividad a través de medios propios o la pondrd a cargo de los particulares, por
delegacion’, pero nunca podrd prescindir de su obligacion de asegurar la prestacion a la
comunidad...”, Uslenghi, Alejandro, “El servicio publico como categoria constitucional’,
en Cassagne, Juan Carlos (Director), “Servicio publico y policia’, El Derecho, Buenos
Aires, 2006, pag. 30.
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Lo cual, desde ya, apareceria como excesiva y, por ende, irrazonable,
en términos de “regulacion” y “control” enmarcada en la tradicional
definiciéon del denominado “poder de policia” (conf. arts. 14, 16, 19 y
28 de la Constitucién nacional).

Al margen del principio protectorio general que establece en su
formulacién (y que se extiende tanto a los servicios publicos genera-
les como sociales, tal como luego veremos en el presente trabajo), los
servicios publicos incluidos en el art. 42 de la Constitucién nacional
deben entenderse, desde el punto de vista su &mbito conceptual, como
“servicios publicos econémicos”.

Esto es, aquellos prestados por el Estado -o por delegacion en ma-
nos de particulares- bajo condiciones de mercado, es decir, a cambio
de un precio o contraprestacion (tarifa), establecida de manera propor-
cional a la calidad y cantidad de servicio ofrecido y consumido y que
resulta exigible por el usuario (relacién de consumo).

Elart. 42 de la Constitucion nacional menciona, concretamente, los
conceptos de “mercado” y “competencia’

La idea de “mercado” indica, para nosotros, una delimitacién con-
ceptual para el servicio publico; como adelantamos, se trata de la regu-
lacion de los servicios publicos econdémicos (prestados en condiciones
de mercado: oferta de servicio y pago de un precio por su consumo).

La idea de “competencia” tiene sentido unicamente en vinculacién
con la de “mercado”

Y, en este sentido, tiende a imponer un tipo de regulacion de los
“mercados” de servicio publico.

La prestacion de servicios publicos ha sido desarrollada preponde-
rantemente bajo formas de monopolio o exclusividad. *!

! De hecho, es el dato que, para un sector de la doctrina, justifica ain el régimen del
servicio publico: “..En la prdctica es el monopolio o ausencia de libre competencia lo
que determina el régimen juridico especial y por ello centramos la nocién juridica de
servicio publico en torno a esta idea. Esta forma de ver la cuestion se enfrenta con todas
las nociones que quieren buscar la “naturaleza” o ‘esencia” de lo que cada uno pueda
entender que merece ser servicio publico, dar la propia definicién y luego postular que el
orden juridico debe comportarse como él sostiene...” Por el contrario, entonces, si “..el
orden juridico resuelve que determinada actividad ha de prestarse en libre competencia,
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El monopolio es un concepto propio de la economia y, como tal,
describe la forma que adopta un mercado de oferta tnica.

El monopolio, luego, se traduce en el establecimiento de derechos
de exclusividad a favor del sujeto que esté en condiciones de ofertar.

La distinciéon mas importante que, en este aspecto, ha provisto la
ciencia econdmica, es la de los monopolios “naturales” y “legales”

Los monopolios naturales condicionan de manera determinante
la configuracién legal que presentard la regulacién de la actividad: la
unica decision a tomarse en este caso es si el “monopolio” sera publi-
co o privado.

En el caso de los monopolios “legales”, la situacion es distinta. Su-
pone una concreta decision estatal (al configurar la regulacion de la
actividad), que opta por el modelo de oferta unica, pero sin un condi-
cionamiento de indole econémico o técnico.

El art. 42 de la Constitucién nacional fija, en este sentido, un prin-
cipio: alli donde no exista una situacion asimilable al monopolio “natu-
ral’, deberd optarse por esquemas prestacionales dominados por la idea
de competencia.

Es decir, establece un criterio restrictivo respecto al establecimiento
de monopolios “legales”.

entonces el rol del Estado es el mismo que cumple con todas las actividades privadas de
esa indole (...) Cuando hay libre competencia, el derecho administrativo de fines del siglo
XX no asume fijar o regular precios ni tarifas, ni determinar qué debe invertirse en tal
o cual actividad econdmica, ni tampoco interviene en el nivel de rentabilidad de una
actividad libre por propia determinacién de dicho orden juridico. Existe como veremos
alguna variante de regulacion econdmica y social, pero no del nivel que se aplica en las
actividades monopdlicas constitutivas de servicios puiblicos...”, Gordillo, Agustin, “Tratado
de Derecho Administrativo’, Tomo 2, “La defensa del usuario y del administrado’, 6°
edicion, Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2003, Capitulo VI pag.
10y 11. A pesar de que no acordamos con su idea general de que el monopolio (publico
o privado), es la tinica situacién que, en definitiva, puede justificar la regulacion estatal
(que, a su vez, podra incluir la caracterizacion de una actividad como servicio publico),
Gordillo es, sin duda, quien ha analizado agudamente y en profundidad, todas las
implicancias que, a los efectos de la defensa de los derechos de los usuarios, tiene el
concepto de monopolio (legal o de facto), en el marco del art. 42 de la Constitucion
nacional. Ver, ahora: Gordillo, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo 2,
102 ed., ahora como 12 ed. del “Tratado de derecho administrativo y obras selectas”, Cap.
VI-5 y sig., Buenos Aires, ED.A., 2014.
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El ambito de aplicacion conceptual de los derechos y garantias que
el art. 42 de la Constitucién nacional despliega en relacion con el “mer-
cado” resulta, dentro de la teoria general de los servicios publicos, res-
tringido o acotado.

Sin embargo, los conceptos de “regulacién” y “control’, propios de la
moderna técnica de intervencion estatal en la economia, no deben lle-
var a la confusion de los “titulos” (o prerrogativas) a partir de las cuales
el Estado interviene en cada caso (poder de policia o servicio publico).

sEs posible que en otro marco constitucional esto funcione
de manera diversa? Ciertamente. Pero ello no implica que dichas
construcciones o diseflos constitucionales de establecimiento de
potestades y, consiguientemente, de derechos individuales y colectivos,
sean trasladables a nuestro esquema constitucional.

Las alternativas son varias. Desde los modelos constitucionales en los
cuales se establecen cuales “son” los servicios publicos, es decir, se reser-
van para el Estado determinadas actividades econémicas®; a los modelos

2 Por ejemplo, la Constitucion Brasilera de 1988 establece en su art. 21, conforme la
redaccién dada por la Enmienda Constitucional N°8 del 15/8/95, que: “..Compete a
Unido: (...) X - manter o servigo postal e o correio aéreo nacional; XI - explorar, diretamente
ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissio, os servigos de telecomunicagoes, nos
termos da lei, que dispord sobre a organizagdo dos servicos, a criagdo de um 6rgao regulador
e outros aspectos institucionais; XII - explomr, diretamente ou mediante autorizagdo,
concessdo ou permissio: a) os servicos de radiodifusio sonora, e de sons e imagens; b)
os servicos e instalacbes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos
de dgua, em articulacio com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;
¢) a navegagio aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportudria; d) os servigos de
transporte ferrovidrio e aquavidrio entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que
transponham os limites de Estado ou Territério; e) os servigos de transporte rodovidrio
interestadual e internacional de passageiros; f) os portos maritimos, fluviais e lacustres...”
Respecto del concepto y régimen juridico del servicio publico en Brasil, ver: Bandeira
de Mello, Celso Antonio, “Curso de Direito Administrativo’, 14° edicién, Malheiros
Editores, Sao Paulo, 2002, pag. 599 y sig.; Bacellar Filho, Romeu Felipe, “O poder
normativo dos entes reguladores e a participacao dos ciudadaos nesta atividade. Servicos
publicos e direitos fundamentais: os desafios da regulacao na experiencia brasileira’, en
Actualidad en el Derecho Publico N°18-20, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2002, pag. 61 y sig.;
Gesta Leal, Rogerio, “O controle social dos servicos ptiblicos no Brasil como condicao de
sua possibilidade”, en AAVV, “Derecho Administrativo Iberoamericano’, IV Congreso
Internacional de Derecho Administrativo, 2010, Mendoza, Argentina, Ediciones RAP,
Buenos Aires, 2011, pag. 103 y sig.
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en los cuales no se prevé la potestad estatal para decidir, eventualmente,
dicha reserva de mercado (caso de los modelos anglosajones).

En nuestro caso, tenemos un modelo constitucional que prevé,
efectivamente, la eventual reserva de actividades econdmicas por par-
te del Estado.

Implicitamente, en el actual art. 75, inc. 18, y, de manera explicita,
en el art. 42 de la Constitucién nacional que viene a reconocer la exis-
tencia de los denominados monopolios “legales”.

Es decir, prevé la posibilidad de la existencia de un régimen legal que
someta a determinada actividad a una regulacién de servicio publico.

Esto implica reconocer la titularidad estatal del servicio publico. No
de un servicio publico genérico u omnicomprensivo de un tipo de ac-
tividad, sino de un régimen juridico de derecho publico por el cual el
Estado, el Congreso nacional, puede sustraer de la esfera de derechos
de los particulares, el derecho acceso o de entrada a una actividad eco-
ndémica determinada.

El modelo constitucional argentino, por otra parte (salvo en la fugaz
reforma de 1949), no se inscribe, tampoco, en aquellos que han inclui-
do definiciones de tipo esencialistas, que parten del supuesto de la exis-
tencia de servicios publicos “originarios” (ver, también, la Constitucién
de la Provincia de Cérdoba, art. 75).

El servicio publico estd previsto como técnica de intervencion.
Como actividad econdémica a ser desarrollada en el mercado para el
cumplimiento de determinados fines, y el aseguramiento correlativo de
determinados derechos y garantias de los usuarios.

Pero no esta dispuesto o establecido (salvo en el caso del correo y
las comunicaciones, incluidas en el art. 75, inc. 14, de la Constitucion
nacional), qué o cudles actividades deben entenderse incluidas en la
nocion de servicio publico econémico.

Ello ha sido diferido, desde el origen de nuestro sistema constitu-
cional, al legislador.

Lo cual guarda una estricta coherencia con el caracter eminente-
mente contingente, eventual y no permanente, del objeto de las activi-
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dades economicas que, en cada momento historico, pueden ser disci-
plinadas bajo un régimen juridico de servicio publico.

Como sucede, también, en el caso del “dominio publico” No existen
bienes que, por su naturaleza, integren esta categoria del derecho publi-
co. Pero el Estado tiene la potestad de sustraer determinados bienes del
comercio para asegurar con ellos determinados fines de uso comun. O,
instrumentalmente, para prestar servicios publicos.

La modalidad de prestacién o gestion de la actividad econdémica
que sea disciplinada bajo un régimen juridico de servicio publico, no
tiene, actualmente, la potencialidad de interferir conceptualmente en el
establecimiento mismo de dicho régimen.

Es indistinto que sea prestado por el propio Estado (a través de las
formas de organizacion administrativa o societaria que considere con-
venientes) o, por delegacion, por prestadores particulares. De manera
monopolica o en competencia, dentro del principio rector establecido
en el art. 42.

En cualquiera de los casos, el régimen juridico del servicio pu-
blico econémico debera cumplir el mismo fin tuitivo que lo justifica:
hacer efectivos los derechos y garantias, individuales y colectivos, de
los usuarios.”

Los minimos de cantidad y calidad de servicio, las restricciones en
torno a los monopolios legales y otras formas de distorsion de los mer-
cados, su especial regulacion y control por parte de entes reguladores,
justifican, en cualquier caso, la necesidad del régimen juridico especial
y lo separan, también, de la 16gica prestacional de los restantes servicios
que cumple la administracion (tanto en el caso de los servicios publicos
generales, como de la misma funcién administrativa).

La crisis del régimen del servicio publico generada en su momento
por el fenémeno de nacionalizacion de los servicios (unificaciéon del
titular con el prestador), no puede volver a producirse en la actualidad

» Ver, en este sentido: Pérez Hualde, Alejandro, “Servicios Publicos, Régimen, Regulaciéon
y Organismos de Control’”, en Pérez Hualde, Alejandro (Director), “Servicios Publicos y
Organismos de Control’, op., cit., pag. 26 y sig.
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por el mero hecho de que el Estado decida prestar por si mismo una
actividad servicio publico.

Y ello es asi porque el régimen constitucional ha cambiado.

El estatuto juridico del usuario (actual y potencial), de rango consti-
tucional, impide la asimilacion de las actividades propias de un servicio
publico econdémico con el resto de las actividades del Estado.

Los derechos y garantias de los usuarios (arts. 41 a 43 y 75, incisos
22y 23, de la Constitucién nacional), justifican, pues, el régimen juri-
dico del servicio publico, mas alld de la forma y modalidad en que se
organice su prestacion.**

Resultan exigibles al prestador del servicio publico, independiente-
mente de que éste sea estatal o privado.

sEs posible que, por influjo de los avances tecnoldgicos y de nuevas
necesidades (tanto estatales como sociales), algunas actividades
calificadas y reguladas como servicios publicos, pasen (o vuelvan,
como se prefiera) a ser actividades “privadas” a ser desarrolladas en
condiciones de mercado y bajo la 6rbita de la reglamentacion y control
policial del Estado? Ciertamente. Nada lo impide.

El 4mbito de aplicacién del art. 42 de la Constitucién nacional cam-
biaria también.

El espacio juridico reservado al servicio publico se reduciria, dando
lugar a un supuesto de menor intervencion estatal. Pero ello debe ser
decidido formalmente por el Estado.

Asi como es necesario que formalmente el Estado designe y regule
juridicamente (consagracién o publicatio) a una actividad econémica
para que pueda ser considerada “servicio publico” (y, por ende, resul-
te exigible por sus destinatarios); dicha actividad formal (desarrollada

** Ello es lo que surge con toda claridad de la doctrina de la Corte Suprema nacional.
Ver para ello, al menos: CSJN, in re: “NSS SA ¢/ GCBA’, sentencia del 15 de julio de
2014; CSJ 42/2013 (49-K), RECURSO DE HECHO, in re: “Kersich, Juan Gabriel y
otros el Aguas Bonaerenses S.A. y otros s/amparo’, sentencia del 2 de diciembre de
2014; y FLP 8399/2016/CSl, “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la
Solidaridad y otros el Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo’, sentencia
del 18 de agosto de 2016.
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por el poder estatal investido de tal competencia, en nuestro caso, el
Congreso nacional), debe necesariamente desplegarse en sentido in-
verso cuando efectivamente se haya decidido que el ciclo o la justifica-
bilidad de aquel “servicio publico” ha llegado a su fin.

La Unica limitacién que podria existir a este respecto se daria en el
caso de que el propio texto constitucional “designara” expresamente a
alguna actividad como “servicio publico”

En ese caso, no existiria, juridicamente, la posibilidad de “devolver”
la actividad al mercado.

Situacién que, en el caso argentino, podria predicarse respecto del
servicio de correos y de algunos servicios publicos no econdmicos como,
por ejemplo, la educacion, la defensa y seguridad, la salud, los servicios
financieros, etc. (casos que, sin embargo, permiten que Estado autorice a
su prestacion “conjunta” o “coadyuvante” con particulares, como en los
servicios de educacion privada y de seguridad privada).

En estos casos, el Estado no podria imponer a todos los ciudada-
nos que estas actividades sean consideradas “econémicas” en sentido
estricto. Es decir, sujetas al pago de una contraprestacion por parte de
los usuarios. Es por ello que, ofrecera de manera directa la actividad de
que se trate, sin mds contraprestacion por parte de los usuarios, que el
pago de los impuestos y contribuciones generales.

La organizacion y prestacion publica de estas actividades de servicios
(que garantizan un minimo de servicio puesto a disposicion del publico),
autorizan a que los particulares puedan coadyuvar a su desarrollo a partir
de autorizaciones estatales (que, por lo dicho anteriormente, no son “con-
cesiones”) que les permiten, incluso, cobrar precios o tarifas por los servi-
cios ofrecidos y efectivamente prestados a favor de sus usuarios (escuelas y
universidades privadas; agencias de seguridad privadas; empresas de me-
dicina prepagas; etc., comparten estas funciones y caracteristicas).

sEs posible reducir el nucleo conceptual (y por ende obligacional)
del servicio publico dentro de una actividad econémica que, en parte,
sera prestada por particulares en condiciones de competencia en el
mercado? Ciertamente.
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Es lo que en la Europa comunitaria se ha denominado “servicio
universal”.

En este caso, dentro de una misma actividad econémica, encontra-
remos una publicatio limitada a un nucleo central de dicha actividad, al
cual se le aplicaran y le seran exigibles, los derechos y garantias que el
art. 42 de la Constitucion nacional vincula estrictamente con los servi-
cios publicos prestados en condiciones de “mercado”

El resto de la actividad, permanecerd (o sera devuelta, segtn se pre-
fiera) en manos de prestadores particulares (o privados), que podran
coincidir o no con aquellos a los que se confie las prestaciones vincula-
das con el nicleo de actividad “publificada’, que desarrollardn la misma
en estrictas condiciones de competencia en el mercado.

El “servicio publico” pervive, asi, aunque de la manera mas limitada
y acotada posible.

Pervive, en definitiva, en lo que en la Europa comunitaria se han
denominado “obligaciones de servicio ptblico”.

4. Nuevos derechos y garantias: el servicio
publico como garantia de la efectividad
de otros derechos fundamentales

Adelantamos ya que, desde nuestro punto de vista, la gran novedad
que trae la reforma constitucional de 1994 es la reincorporacion del
servicio publico al elenco de derechos y garantias constitucionales, por
via del sistema de los arts. 41, 42 y 43, y 75, incs. 22 y 23, de la Consti-
tucion nacional.

Esta recepcion constitucional obedece o, mejor, se inscribe, en un
contexto marcado por una fuerte crisis de legalidad del Estado social
de Derecho.?

» Sobre esto, ver, especialmente: Ferrajoli, Luigi, “Derechos y Garantias. La ley del mas
débil”, Editorial Trotta, Madrid, 1999.
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Dentro de esta crisis, existe consenso en que uno de los problemas
fundamentales que enfrentan las democracias, es la falta de un verda-
dero sistema de garantias para los derechos sociales.

Lo cual nos conduce, directamente, a la consideracién del sistema
constitucional de fuentes internacionales y su impacto en materia de
servicio publico.
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CAPITULO XI

Sistema de fuentes internacionales del derecho
publico argentino luego de la reforma
constitucional de 1994

1. Del viejo al nuevo esquema de fuentes
internacionales en la Constitucion
Nacional de 1994

La Constitucién nacional de 1853-1860 incorpord expresamente al De-
recho internacional como fuente del ordenamiento juridico argentino.!

! Hablamos aqui de “fuentes” en su sentido general de “..los instrumentos que crean
y forman el ordenamiento juridico, es decir, el origen del Derecho, su principio y
fundamento... El desarrollo de las fuentes es esencialmente el proceso de creacion juridica
, en este contexto, quizd el interrogante mds complejo es si el ordenamiento estd integrando
tinicamente por las normas positivas o por otros elementos con contenido juridico...”, conf.
Balbin, Carlos E, “Curso de Derecho Administrativo’, Tomo I, La Ley, Buenos Aires,
2007, pag. 243. De esos “instrumentos’, s6lo nos ocuparemos de las relaciones entre
las normas fundamentales del ordenamiento juridico (constitucion nacional y Tratados
internacionales de Derechos Humanos), la jurisprudencia (nacional e interamericana)
y algunos de los “principios” (pro homine, pro actione, favor debilis, progresividad y
no regresividad) que se han integrado a dichas normas fundamentales. Esto ultimo,
compartiendo la idea de que: “..la Constitucién Nacional reformada recientemente en
1994, prevé los principios generales de nuestro sistema juridico de modo expreso en su
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En efecto, previé no solamente la potestad y el mecanismo para la con-
certacion y aprobacion de Tratados internacionales y Concordatos con
la Santa Sede (actuales art. 75, incs. 22 y 24, y art. 99, inc. 11), sino que,
también, contemplo, como fuentes directas del derecho nacional, tanto a
los Tratados internacionales, otorgandoles categoria de “ley suprema de la
nacion” (art. 31 y actual 116), como al derecho de gentes (actual art. 118).

Paralelamente, tanto la celebracion de Tratados internacionales de
paz y comercio, como el estatuto de derechos de los extranjeros en el
pais, tuvieron su particular insercién, como deberes y obligaciones del
Estado nacional, en el sistema de los articulos 20 y 27 de la Constitu-
cién nacional.

La riqueza, tanto histérica como conceptual, de este conjunto de
disposiciones originales de nuestro sistema constitucional, daria lugar,
posteriormente, a una vasta evolucién doctrinaria y jurisprudencial
que, sin embargo, en muchos casos y durante largos periodos, haria
perder en sus devaneos y cavilaciones, y aunque coyunturalmente, gran
parte de esa riqueza.

Ello, en tanto, la interpretacion asistematica y alejada de los orige-
nes de aquellas normas, dieron lugar a una lectura del texto constitu-
cional mediada por discusiones teéricas desarrolladas con posteriori-
dad, principalmente en el seno del Derecho internacional publico y el
Derecho constitucional de principios del siglo XX.

Asi, se pretendio entender el sistema de fuentes internacionales, en
la concepcién original de nuestra constitucion, incardinado en los arts.

propio texto, o por medio de los tratados incorporados por el articulo 75, inciso 22...7,
Balbin, Car