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LAREGULACIONDELOS
SERVICIOS PUBLICOS
PRIVATIZADOS

(Algunas reflexiones en torno del derecho de la
posprivatizacién. Lo atinente a las relaciones
contractuales de los prestatarios de servicios publicos).

“Elestadono puedesereliminado nisustituido. Loque sucede
es que el estado debe ser reformado, de manera tal que cumpla su
funcion deservicio alindividuo sin seraparato de su dominacion,
sinquelas funciones y tareas quesele encomienden atenten contra
lo que constituye la exigencia y condicion misma de los hombres,
que es su libertad”. (Gaspar Arifio Ortiz; “‘Privatizacién y Libe-
ralizaciéon. Tendencia delosainos 80y 90”. Buenos Aires, 1993).

I. Introduccién

Al proponernos la formulacién de este trabajo hemos teni-
dolaintenciéon de comenzar el eximen vinculado a uno delos
aspectos dela“‘regulacion” delos servicios puiblicos privatiza-
dos, que, como el propio titulo, lo sugiere, consideramos con-
forma uno delosaspectos vinculados al denominado derecho
dela posprivatizacién, entendida tal expresiéon no como otra
cosaquelaactividad desplegada porel estado (o sise quierelisa
y llanamente por el gobierno) en su faz interventora en la
prestacion de servicios ptiblicos por parte de sujetos privados,
y partiendo de alli, detenernos especialmente en el analisis
relativo ala caracterizacion juridica que es dable conferir alas
relaciones entabladas por dichas empresas con aquellos con
quienes se vinculan contractualmente, enlamedida-claro esté-
de que tales contratos posean vinculacién con el objeto de la
actividad que prestan.
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Nos recuerda con elocuencia el Prof. Gaspar Arifio,
que el problema de la intervencién del gobierno en las
empresas’‘privadas” prestatarias de servicios ptiblicosno
es“artificial”, sino que pareceria encontrarse enla propia
naturaleza delas cosas. De otromodonose explicaqueen
las “public utilities”del derechonorteamericanose hayan
suscitado constantesacciones delasempresas que deman-
daban de los jueces proteccion frente a las pretendidas
intervenciones de la Comisiones Reguladoras en la ges-
tiondeaquellas. (1)

La cuestién se plantea actualmente mas o menosen
los siguientes términos: sila autoridad administrativa
tiene que aprobarlas tarifas, y éstas tienen que reflejar
los costes, es16gico que la Administracién tenga facul-
tad para examinarlos y desaprobaralgunos: por ejem-
plo (dice el autorseguido)”...1os precios que pagan por
sus suministros (para evitar pactos colusorios y benefi-
cios indirectos, via filiales)...” y otras facetas que po-
drian seguirse enumerando y que constituyen el
contenido delas funciones de direccién de una empre-
sa.(2)

Vemos pues, que el problemano esnuevo, nimucho
menos propio delosregimenesjuridicosinspirados en
el derecho administrativo francés, desde que el mismo
es también objeto de analisis en un sistema econémico
como el norteamericano, en el cual a pesar de ser tan
respetuoso delalibre empresa,laintensidad del control
sobre la direccién y gestion de las public utilities es
considerable. (3)

II. La importancia del problema

Por cierto quela cuestion, tal como estd planteada
excede el marco de la discusién puramente tedrica y
poseeimportantesimplicancias de orden practico, des-
delos puntos de vista econémico y juridico.

Ello asi, toda vez que estudios particularizados
sobrela cuestiéninforman quelas necesidades deinver-
sién en el periodo 1992/2000 se ubican en el orden delos
35.444 millones de pesos, de los cuales tres cuartas
partes, esto esaproximadamente 26.424 millones dela
mismamoneda, provendran dela gestién de empresas
concesionarias de obray de servicios ptblicos y tan solo
alrededor de 9.000 millones serd de origen puiblico. (4)

(1) ARINO, GASPAR; “Economia y Estado”; pag. 431 y sus notas; Bs.
Aires 1993.

(2) ob.cit. pag. 432

(3) conf. nuevamente ARINO, GASPAR; ob.cit.

(4) conf. “Capital de Infraestructura en la Argentina, Gestién Ptblica,
Privatizacién y Productividad»; Fundacién de Investigaciones Eco-
némicas Latinoamericanas - FIEL- pag. 44; Bs. Aires, 1992.

Lo precedentemente expresadojustifica porsisolo,
tal como estan planteadaslas cosas, conferir encuadre
juridico adecuado ala solucién que finalmente se halle,
teniendo presente que el proceso de reforma de
las estructuras estatales y el consiguiente traspa-
so a la esfera de los particulares de cometidos
publicos, ha dado sustento a quienes afirman que
ante esta nueva realidad estatal, se justifica un
nuevo derecho, respecto del cual se predican las si-
guientes caracteristicas: a) deben seraceptados; b) precisa-
mente porque debe seraceptado tiene que sermasomenos
pactado; y c) porloanteriores que tiende aagregar puntos
de vistau opiniones muy diferentes. (5)

IV.  “Publificacion” de actividades wvs.
“Privatizacion”. Andlisis del marco juridico de la
Reforma de Estado. El “servicio piblico”.
Régimen Juridico.

1V. 1. La” publificacion” de actividades

Yahemostenido ocasién de expresarnos partidarios
del criterio segtin el cual el interés ptiblico, en tanto es
expresion delbien comtin comprometido en toda gestion
dela Administracién (enrigor de todalabor del gobierno)
seencuentraclaramente evidenciadoen todoslosaspectos
delderechoadministrativo,al punto que comoloafirma
ESCOLA, aparece comoel verdaderofundamentodetoda
estarama del derecho. (6)

Dijimosalli,ademas, que “..enrelacionalaprestacion
delos servicios piiblicos y ala forma que la Administracion
adopta para su gestion, el interés ptiblico aparece de
maneramas crecientea partir del acrecentamiento de las
necesidades y exigencias de los componentes de cada
gruposocial, asicomo elaumento y lacomplejidad de las
prestaciones quesonnecesarias parasatistacerlas, loque ha
ido revirtiendo la tendencia a mantenerlos en manos
privadas, induciendo a aceptar, como ocurrio en la casi
totalidad de paises desarrollados (proceso del cualnuestro
pais tampoco estuvoajeno), laidea de que lamayoria, opor
lomenosunaparteimportante de esosservicios, debian ser
atendidos porel Estado, o mas exactamente, porla Admi-
nistracion Piblica, de manera directa oindirecta”. (7)

(5) CARCASSONNE, GUY; “un derecho para la democracia moder-
na”’; en la obra “Transformaciones del derecho ptiblico”; Ediciones
Ciudad Argentina; Bs. Aires 1994.

(6) conf. nuestro trabajo “La iniciativa privada en la concesién de obra
y de servicios publicos”; Editorial Abaco; pag. 87 y ss., con sitas de
HECTOR ESCOLA; “El interés publico»; Depalma, Buenos Aires,
1989, pag. 235.

(7) (ob.cit.)
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Resulta pertinentesefialarque cuandoel Estadoestable-
ce que una determinada actividad es de interés publico,
dicha actividad se incorpora a la esfera de competencia
estatal, es decir se opera el denominado proceso de
“publicatio” o publificacién de dicha actividad, y que al
mismo tiempo y por aplicaciéon del “principio de
subsidiariedad” que caracterizaalbien comtn, determina
al mismo tiempo que dicha actividad sea prestada por los
particulares.

Esdecir, transfiere aun sujeto privado su gestion, su
ejercicio, perosin perderla titularidaddel mismo. Estoes
particularmente asi, cuandonos encontramos frenteala
gestion de los servicios publicos pero, tal proceso de
publicatioy dela transferenciade su gestionalos particu-
lares, esigualmente predicable enrelacion ala concesion
de obra ptblica. (8)

No esta de mas mencionar que la valoracién que el
estadollevaa caborespectoalmayor omenor contenido
deinterés ptiblico de unaactividad dada, esrealizada de
acuerdoacriterios que puedenlegitimamente variaren el
tiempo, por ser cambiantes no sélolos modos de satisfac-
cién delinterés generalssino, justamente, este mismo.

1V.1.1. La significacion juridica dela” publicatio”

Ahora bien, el significado juridico de tal incorpora-
cién (“publicatio”)lo encontraremos en el régimen juridi-
co de derecho publico que le resultara aplicable, a partir
quese produce tal caracterizacion. En este sentido afirma,
entre nosotros, Juan Carlos Cassagne:

“... Elservicio ptiblico, atendieéndonos a una concep-
cion objetiva que se basa en la naturaleza material de la
actividad, se circunscribe, a una parte de la actividad
administrativa del Estado quien puede, a su vez, encomen-
dar, concederoatribuir el ejercicio de los correspondien-
tescometidosalos particulares, yafueraatravésdelafigura
de la concesion o por otros medios juridicos como la
gestion concertada, elpermiso, efc. Esasactividades, cuan-
doson prestadas porlos particulares, se encuentran regi-
das por un régimen que es el comiin de la funcion
administrativa, instituido para asegurar la continuidad,
Iigualdad, regularidad y obligatoriedad de las prestaciones

(8) conf. nuestro trabajo “Analisis de algunas de las modificaciones
introducidas a la ley de concesion de obra ptiblica (A propdsito de la
Ley de Reforma del Estado)”’; Revista LA LEY, 1990-B-1130; Para una
mayor ilustracién deben consultarse; CASAGNE, JUAN CARLOS;
“La intervencion administrativa”, pag. 33 y ss.; DROMI, ]OSE RO-
BERTO; “Reforma del Estado y Privatizaciones”, T. 1, Bs. Aires, 1991;
BARRA, RODOLFO CARLOQOS; “Principio de Derecho Administrati-
vo”; Edit. Abaco; pag. 219 y ss.; GARRIDO FALLA, FERNANDO;
“Tratado de Derecho Administrativo”; Vol. II; pag. 357; Madrid 1985;
Finalmente, ver por todos, MARIENHOFF, MIGUEL S.; “Tratado de
Derecho Administrativo”; T. III-B; nam. 1146 y ss.; Bs. Aires, 1994.

quesatisfacen primordiales necesidades piiblicas. Elpar-
ticular, no obstante ser-en estos casos- un colaboradorde
laAdministracion Piiblica se halla sujeto alas potestades
de ésta y especialmente, a una intensa fiscalizacion o
control delaactividad que presta, sin perjuicio delo cual,
también suele recibir, poralguna delas técnicas de trans-
ferencia (siempre que la funcion sea delegable o transferi-
bleporsunaturaleza), determinados poderes piiblicos que
pertenecenjure propioala Administracion. Laadopcion
de un criterio técnicojuridico para caracterizarlanocion
de servicio publico implica que éste se traduce en una
actividad distinta a la regida por el derecho privado y, por
lotanto, extrariaala esfera dela libertad o franquia indivi-
dual, importandola asuncion ptiblica de una determina-
da, a partir de ese momento, que el ejercicio de la
correspondiente actividad ha dejado deserlibr”. (9)

En analogo orden de ideas explica Rodolfo C. Barra
que “...Ja técnica de la concesion de servicios publicos,
...permite extender el campo dela ‘publicatio’sin necesi-
dad deampliar desmesuradamentela presencia estatalen
lavidasocial”.(10)

Recordamos aqui, finalmente, que como dice Carlos
M.Grecco, con razén o sin ella no falté quien redujo el
derechoadministrativoensuconjunto-oviésurazéndeser,
agregamosnosotros-al citadoestudio delos servicios ptbli-
cos y citando aJ.Oyhanarte (““La expropiacién y los servi-
cios ptiblicos”’) sefiala este autor que:

“...Lanotaespecificadora porexcelencia es que toda
actividad-servicio ptiblico presenta la caracteristica de
hallarse sujeta -juridicamente- a la titularidad intrans-
ferible del Estado, instituida como medio de defensa de
intereses populares y como medio de defensa deintere-
ses nacionales, y que en los servicios ptiblicos de pres-
tacion indirecta determina: 1) el sometimiento juridico
alaley objetiva del servicio determinante de un status
legal o reglamentario; 2) al ejercicio de poderes de
control; 3)la delegacion y atribucion, con cardcterins-

(9) CASSAGNE, JUAN CARLOS; “La intervenciéon administrativa”;
pag. 33/34.

(10) conf. “Hacia una interpretacion restrictiva del concepto juridico
del Servicio ptiblico”; en Revista LA LEY 1982-B, pag. 363 y ss. y sus
abundantes citas.

(11) conf. GRECCO, CARLOS MANUEL; “Potestad tarifaria, control
estatal y tutela del usuario”, en Revista de Derecho Administrativo;
ano 2, nim. 5 pag. 481 y ss.
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trumental, a los prestadores delservicio ptiblico de facul-
tades propias ala autoridad piiblica”. (11)

1V.2. La" privatizacion”de actividades ptiblicas

El proceso inverso al de la “publicatio” recién
descripto es el que se opera a través de la
“privatizacion” de una actividad que anteriormen-
te se encontraba en la esfera de competencia estatal,
esto es que era publica. Ello significa, expuesto senci-
llamente, que tal actividad ha sido “desestatizada”y
consecuentemente extraida del régimen de derecho
publico al que antes se encontraba sometida.

De ello, sin embargo, no puede derivarse que el
Estado, en cuanto gestor y distribuidor del bien co-
mun, se desentiende si el interés ptiblico se encuentra
presente de una manera mas o menosinmediataen el
desarrollo de tal actividad. Por ello, cuanto mas fuerte
sea ese contenido de interés ptiblico insito en tal acti-
vidad “privada” aunque no de una manera tal que
permitamantenerla dentro dela esfera de competencia
estatal- mayor serd el grado de “regulacion” que le
imponga, aunque -se insiste- sin someterlaal régimen
juridico del derecho publico.

Es decir que nos encontrariamos frente a determi-
nadas actividades a cargo de particulares, que sibien
revisten un indudable interés general, no llegan a
constituir verdaderos servicios publicos, “...pues esta
claro quela potestadreglamentaria del Estado sobre las
actividades privadas se justifica porla simple conexion
que éstas tengan con el interés piblico, sin necesidad
de que sean elevadas a la categoria técnica de servicios
publicos”. (12)
1V.2.1. Las prescripciones de la Ley 23.696

Ahora bien, debe advertirse que cuando la Ley
23.696 de Reforma del Estado utiliza la expresién
“privatizacion”’lo hace con dos alcances distintos. En
efecto, en un sentido que podriamos calificar de es-
tricto, la privatizaciéon de una actividad comporta el
traspaso de la esfera puiblica a la esfera privada de la
propiaactividad, conlas consecuencias de cambio del
régimenjuridico quele esaplicable y que arriba yahan
sido descriptas.

Sin embargo, en un sentido amplio, 1a Ley de
Reforma del Estado incluye dentro del concepto exa-
minado otras formas “insfrumentales”de traspasono
yadela “actividad”’sino dela “gestion”’material de sus
actividades ala esfera delos particulares, pero sin que
por ello pierda su titularidad. Tales sonlos ejemplos de

(12) conf. GARRIDO FALLA, FERNANDO; “Tratado de Derecho
Administrativo”; Vol.Il, pag. 360; 7ma. edicién ampliada; Madrid
1985.

la concesién, permiso, locacion, administracion, regu-
lados por el Articulo 17 de la LRE.

Se ha dicho que el articulo 10 de la Ley 23.696 ha
optado poracoger una férmula amplia para proceder
ala privatizacién al prescribir que “..ésta puede referirse
a cualesquiera de las formas de privatizacion, sea total o
parcial, pudiendo comprendertantoa una empresa como
aun establecimiento, bien o actividad determinada”. (13)

Ello,incluso, hallevado a afirmar ala doctrina admi-
nistrativa que Ja privatizacién no es un fin en si
mismo, sino un mediopara liberar las energias materia-
les y morales del crecimiento, del talento, delainiciativa,
dela propiedad, delacapacidad. (14)

1V.2.2. Elespecial casodelas” licencias” de servicios publi-
cos (vgr. servicio telefonico y distribucion de gas).

Mencién aparte merece el régimenjuridicoal quese
encuentran sometidas las actividades que hayan sido
materia u objeto del otorgamiento de licencias para su
prestacion (vgr. servicio telefénico, de distribucién de
gas), yaqueaqui,cuando se trata de examinar el régimen
juridicoal que se encuentran sometidas talesactividades
la cuestion no es practica en la opinién de los autores.

En efecto, atendiéndonos al cardcter objetivo
de la actividad que es materia de la prestacion
publica, si la misma ha sido calificada como servicio
publico(analizando concretamente el caso de la presta-
cién del servicio telefénico), la utilizacion de la forma
instrumental dela Zicenciano modifica el régimen juridi-
co que leresultaria aplicable a la citada actividad.

Entalsupuesto, sesostiene que elempleo del vocablo
“licencia”, posiblemente obedezcaalaexclusivafinalidad
delegitimar conceptualmentela perpetuidad enlaatribu-
ciéndel derecho (cap.XIll del pliego, Articulo21,inc. c, del
Decreto1.185/90y punto6.1.,inc.1,del contrato de trans-
ferencia) que solo estd limitado temporalmente en cuanto
al privilegio de exclusividad conferido, entendiendoque
“...Ia perpetuidad del derecho no surge del hecho de
mediaruna Ticencia’sino de las normas, o en su caso, de
las estipulaciones convencionales, que disciplinan larela-
cionjuridica...”. (15)

(13) CASSAGNE, JUAN CARLOS; “Las técnicas de reversion del
estatismo en el Proceso de Reforma del Estado”’; en la obra
“Privatizaciones y Concesiones” arriba citada; pag. 226.

(14) conf. DROMI, JOSE ROBERTO; “Reforma del Estado y
Privatizaciones”; t. 1, pag. 72.

(15) conf. GRECCO, CARLOS MANUEL; ob.cit.
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En contra de tal posicion se expresa Juan Carlos
Cassagne, para quien en el supuesto del servicio
telefénico ha habido una derogacién dela publicatio
y sibien el Estado se reserva determinados poderes de
contralor y la fijacion de las tarifas, la titularidad del
servicio pertenece a la empresa privada, al haberse
utilizado expresamentela técnica delalicenciaynola
dela concesion. (16)

Entre nosotros se expide en un sentido coinciden-
te Héctor Mairal, para quiénla sancién de los marcos
regulatorios delaelectricidad, gas y teléfonosindican
una clara preferencia porlos mecanismos y soluciones
de las public utilities.

Dicho autor se manifiesta, incluso, partidario del
abandono en nuestro pais dela doctrina espafiola de
la “publicatio”, a partir dela nitida posicién asumida
por ellegislador desde la sancién de la Ley 23.696 en
favor delaprestacion privada de actividades que de-
fine como “servicio puiblico”, no pareciendo posible -
en su criterio- el sostenimiento de la idea de que el
servicio publico esunaactividad administrativa que
s6lo en formainterina puede ser ejercida porlos par-
ticulares, maxime que no existe en nuestro orden cons-
titucional unareserva de titularidad para el Estado de
determinadas actividades como sucede con el Articulo
128.2 de la Constitucién de Espafia de 1978. Circuns-
tancia que -por lo demads- se ve corroborada por el
otorgamiento de licencias sin término de duracién
parala prestacién del servicio telefénico basicoy de-
mas servicios de telecomunicacién. (17)

1V.2.3. Disposiciones contenidas en los marcos
regulatorios en torno de la caracterizacion dela acti-
vidad prestada por los particulares

Para seguir examinando lo dicho hasta el momen-
to, deben necesariamente examinarse las disposiciones
de algunos delos marcos regulatorios sancionados.

Asi, deben citarsela Ley N©24.076 (B.O. del 12-6-
1992), en cuyo Articulo 1°) califica como “servicio
piiblico nacional”’y sometido a sus disposiciones, al
“transporte y distribucion de gas natural”. Por su

(16) “Las técnicas de Reversion del Estatismo en el Proceso de Refor-
ma del Estado”, en el libro “Reforma del Estado y Privatizaciones”,
Vol. 1, pag. 226. De igual modo se expresa en “La intervenciéon
Administrativa”; pag. 93/94, Bs. Aires, 1992). En sentido anélogo
puede consultarse el trabajo de MITRANI, CRISTIAN J.P.,
(“Privatizacién: métodos y cuestiones juridicas”, en LA LEY 1990-D-
1068.

(17) conf. “La ideologia del Servicio Ptblico”, en Revista de Derecho
Administrativo N° 14, Setiembre-Diciembre de 1993, pag. 359 y ss.

parte,lorelativoala produccién, captaciony tratamiento
de gas natural seran regidas por las disposiciones de la
LeyN°17.319.

Demaneraque, cuandoellegisladoren el Articulo 1°
de la Ley N°24.076 califica como servicio ptiblico a las
mencionadasactividades, decide someterlas al régimen
juridico del derecho publico, resultaindole aplicables
todoslos principios y normas queloinforman (igualdad,
regularidad, obligatoriedad, universalidad).

Algosemejante puede predicarserespectodeloacon-
tecidoconlasanciondelaLeyN®24.065(EDLA15-111y
ss.), cuyo Articulo 1°) dispone:

"Caracterizase como servicio ptblico al transporte
dedistribucion de electricidad. Laactividad de genera-
cién, en cualquiera de sus modalidades, destinada total
oparcialmente aabastecer de energiaa unservicio pabli-
coserd considerada deinterés general, afectadaa dicho
servicioy encuadradaenlasnormaslegalesy reglamen-
tarias que aseguren el normal funcionamiento del mis-

77

mo .

Otro tanto ocurre con el servicio piiblico de provi-
sién deagua potable y desagiies cloacales, regulado por
elDecreto N9999/92 (B.O. del 30-6-1992) cuyo Articulo 62)
establece que:

“...Elservicio ptblico definido por el CapituloIsera
prestado obligatoriamente en condiciones que aseguren
la continuidad, regularidad, calidad y generalidad de
manera tal que se asegure su eficiente prestacion a los
usuarios y la proteccion del medio ambiente”.

Sinembargo, lasformasinstrumentales escogidasen
cadaunodeloscasos citados, han variado sustancialmente
(vgr. licencias en el caso de gas natural; concesiéon con
transferencia de activos en comodato en el caso de distri-
bucién de electricidad; concesiéon sin venta de activosen
el caso de Obras sanitarias dela Nacién). (18)

V. Anidlisis de las distintas relaciones juridicas
involucradas

Aestaaltura, ya partir del examen hasta aquirealiza-
do, cuadra analizarlas diferentes relaciones juridicas que
se estableceny elrégimen juridico al que se encuentran
sometidaslas mismas.

(18) En favor de la posicion que sustentamos en el texto puede verse
la opinién de BARRA, RODOLFO C. en “La concesién de obra y de
servicio publico en el proceso de privatizaciéon”, estudio incorporado
como titulo preliminar de nuestro trabajo “La iniciativa privada...” ya
citada.
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En ese sentido y por ser el objeto central del analisis
puedendiferenciarselas que se establecen entre e/ Estado
y los prestadores de los servicios cuya actividad o
gestiéon haya sido privatizada; esfos idltimos y los
usuarios y -finalmente- los terceros con quienes
aquéllos contratan la ejecucién de obras, provisién de
bienes ola prestacion de servicios.

V.a) Estado - prestadores privados

Sila actividad se encuentra caracterizada como un
servicio publico y asi ha sido declarada por el legislador,
no dudamos en afirmar que las relaciones entre los
particulares titulares de una concesion, licencia,
permiso o autorizacion y el Estado estaran sometidas
alrégimenjuridico de derecho publico propio delservicio
publico y sometido a sus reglas y principios expresas y
virtuales. Si se tratara de una actividad privatizada enla
cualno obstante esté presente elinterés ptiblico, el Estado
someterd dicha actividad privada a una mayor o menor
regulacion fundandose en el ejercicio del poder de poli-
cia, perosin utilizar elrecurso técnico de sometimientoal
régimen del”“servicio publico”. (19)

V.b) Prestadores - usuarios

Demaneraanadloga, en tantonos encontremos frente
a un servicio ptiblico, las relaciones entre prestadores
y usuarios estaran sometidas a idéntico régimen de
derecho ptiblico, nosiendolibrelaactividad de aquéllos,
por cuanto estara estrictamente cefiidaalasreglas y prin-
cipios delservicio ptblico, esto es,igualdad, uniformidad,
regularidad, universalidad.

Cabe citar aqui la opinién del Prof. Miguel S.
Marienhoff sobre este aspecto, para quien debe distin-
guirse si el servicio publico es de utilizacién obligatoriao
si por el contrario es facultativa para el particular. En el
primer supuesto, opina quelarelacién serd de naturaleza
reglamentariay en consecuenciaregida porlasnormasdel
derecho puiblico, en tanto que en la segunda hipétesis
tendranaturaleza contractualy estard sometidaalas dispo-
siciones del derecho comun. (20)

Porelcontrario, sise tratare de unaactividad privada,
aunqueregulada porelEstadoenatenciénal contenidode
interés publico que ostenta, tales reglas y principios no
resultarian aplicables, encontrandose sometidas, en cam-
bio a las disposiciones del derecho comtin por ser la
relacion de naturaleza contractual.

(19) conf. GARRIDO FALLA, FERNANDO; ob.cit. en el texto.

(20) conf. “Tratado...” t. IlI-B; ntm. 1157, pags. 604/5; Bs. Aires, 1994.
(21) (Rev. LALEY 1982-B-363 y ss.; con nota de RODOLFO CARLOS
BARRA, “Hacia una interpretacion restrictiva del concepto juridico
de servicio ptiblico”).

Este tiltimo criterio es el recogido porlajurispruden-
cia del fuero contencioso-administrativo federal en la
causa “Fundacion San Martin de Tours”, de fecha 15-9-
1981, por ejemplo, en materia deinstitutos de ensefianza
privada. (21)

V. ¢) Prestadores - terceros con quienes contratan

Finalmente, y atin cuandolaactividad se encuentre
caracterizadalegalmente como un servicio ptiblicono
dudo en afirmar que las relaciones juridicas estableci-
das conlos terceros con quienes aquéllos celebran con-
tratos, estaran regidas por el derecho comin y en
consecuencia sujetas alasreglas delalibre determina-
cién delas partes (Articulo 1197 del C.Civil), aunque, a
mimodo de ver, se encuentran fuertemente sometidas
aregulacién y control estatales, bien entendido que ello
esasi, enlamedida quela prestaciéon obligacional que
constituya el objeto de tales contratos se deba incorpo-
raral servicio publico cuya gestién se haencomendado
al particular.

Laconclusiénala que precedentemente arribo no
seve conmovidaenrazéndelaformainstrumental que
hayaadoptado el traspaso dela gestion delos particu-
lares (vgr. concesion, licencia, autorizacién o permiso)
en tanto la respectiva actividad cuya gestion ha sido
encomendada alos mismos haya sido declarada como
un servicio publico, o que atin sin haber sido elevadas
atal categoria técnica, por encontrarse en ellasinteresa-
do en forma directa e inmediata el interés ptblico, la
intromision estatal se justifique funddndose en el ejer-
cicio de su poder de policia.

Enelcasodela concesion, y tal como se ha dicho, el
Estado conserva la titularidad ptblica del respectivo
servicio o actividad que ejerce, a través del poder juri-
dico de aprobarlas tarifas o los precios y el control sobre
el concesionario. (22)

Cabealudiraqui, enapoyoala postura que sostene-
mos, la opinién de Miguel S. Marienhoff, quien
también participa del criterio de que las relaciones
entabladas entre el concesionario del servicio ptiblicoy
los terceros esregida por el derecho privado y sometida
alajusticia comun. (23)

(22) conf. GARRIDO FALLA, FERNANDO; MARIENHOFF, MIGUEL
S.; CASSAGNE, JUAN CARLOS; ob.cit., sin perjuicio de lo cual,
Iidéntica circunstancia hemos visto que se verifica en otros servicios
ptiblico transferidos, como es el caso del servicio publico telefonico o
el de transporte y distribucién de gas natural, que han sido objeto del
otorgamiento de licencias, sin por ello perder de vista las autorizadas
opiniones divergentes de CASSAGNE y MAIRAL citadas en el texto.
(23) (conf. “Tratado de Derecho Administrativo”; t. III-B ntm. 1157).
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De igual modo, el autor seguido en este aspecto,
afirma que la concesién de servicio ptiblico es un con-
trato administrativo en estricto sentido, “"...un acto de
estructura homogeénea: contractual’en todosuambito, lo
cualennada obstaa quela Administracion Piiblica pueda
Iintroducirlas modificaciones quejuzgue necesarias”. (24)

Partiendo de lo dicho, y sin perjuicio de que mas
adelante volveremos sobre este asunto, la cuestiéon -a mi
juicio- radica en dilucidar, entonces, en hasta donde
puede llegar el control estatal sin que tal intromisién
ponga en peligro o “degrade” la libertad empresarial
reconocida (25) porla propialegislacién acuyoamparose
viene verificando el proceso dereforma estatal puestoen
vigencia conlasanciéndelas Leyes23.696y 23.697 y, por
cierto, sin quebrantare expresas garantias constitucionales
consagradas por los Articulos 14, 16,17,28,31y 33 dela
Constitucion Nacional.

VI. Fundamentos del control y regulacién
estatales

De ordinario, el desarrollo delas facultades de control
y regulacion estatal esgrimidas se fundamentan, olisay
llanamente enla “#itularidad estatal”dela actividad con-
cedida (servicio publico), o bien en el ejercicio de las
atribuciones de policia administrativa que ostenta, que
justificanlaintervencion estatal cuando se trate de activi-
dadesenlas que, noobstante sunaturaleza privada, esta
presente elinterés publico.

Para comprender mejorlodicho,nopuede perderse
devistaqueelintervencionismo estatal en una determina-
daactividad puede hallar sustentonosolorecurriendoal
expediente deladeclaracién de titularidad estatal de dicha
actividad, sino también a través del ejercicio delafuncién
de policiaadministrativa; esto es, por viareglamentaria.

Es cierto que conforme lo que hemos venido expo-
niendo la nocién de servicio ptiblico estd intimamente
ligada a la evolucién del derecho continental europeo,
peronolo es menosy tal cuallo dicho con sustentoenla
opinién de autorizada doctrina, que también el derecho
anglosajon, acudiendo alrecurso técnico dereglamentar
lasactividades deinterés ptiblicoaunque permaneciesen
enmanos delos particulares, se obtuvo similarresultado
deintromisién al desarrollado por el régimen del servicio
publico.

Es de mencionar nuevamente aqui el caso de las
publics utilitiesenlos Estados Unidos (empresas privadas

(24) (conf. ob.cit. nim. 1158, pag. 613).
(25) (conf. GRECCO, CARLOS M. ob.cit.)
(26) FERNANDO GARRIDO PFalla ob.cit pag. 361, nota 5.

de interés puiblico), que colocaron en una situacién
préactica muy semejante ala de los concesionarios de
servicios publicos.(26) Por cierto que el fortalecimien-
to que de la postura de la Administracién publica se
consigue, admitiendo el concepto de servicio ptblico,
salta a la vista, ya que no es, lo mismo, asumir el
moderado papel de arbitro delinterés ptiblico y justi-
ficar asila reglamentacion de una actividad privada,
que declarar la exclusiva competencia publica para
realizarla. (27)

De modo analogo puede verse en el trabajo de
Carlos M. Grecco antes citado, los ejemplos que se
traten del derecho norteamericano en este sentido, que
en materia de ejercicio de facultades de control, se
mencionan entre otras las siguientes potestades: a)
poder de fijar las tarifas y de controlar el beneficio
licito delosinversores; b) facultad de fijarlas condicio-
nesy standars técnicos para cada tipo de servicio, de
modo que quede garantizadala seguridad, uniformi-
dad, etc.; c) control de costos, de modo que éstos sean
razonables, con facultad de rechazar oreduciraquellos
queresulten agravantes o excesivos; d) control sobre
los bienes concernientes al servicio, con exigencia de
autorizacién previa para su enajenacioén o sustancial
alteracion; etc. (28)

VI 1. Los controles administrativos sobre los prestata-
rios privados. Los entes reguladores

Creados bajo la forma de entes autarquicos y al
influjo del derecho norteamericano, son dealginmodo
elreflejo delaseparacién delaactividad prestacional
dela”titularidad” delamisma, delegdndose en ellos
el ejercicio delas funciones de control estatales sobre
el prestatario privado, propias del concedente. (29)

Por su parte Cassagne, ami modo de ver un poco
mas alejado de la posicién de Mairal afirma que estos
entesregulatorios, cuyos antecedentes se remontanal
derecho estadounidense, han sido creados como per-
sonas administrativas con competencia especial y per-
sonalidad juridica propia, sin perder con ello la
Administracion el ejercicio de los poderes de tutela,
como tampoco las facultades inherentes ala policia ni
las derivadas de su condicién de parte en el vinculo

(27) conf. Garrido Falla; ob.cit. y en especial la nota 6.

(28) (ob.cit. pag. 498).

(29) conf. Mairal, Héctor; “La ideologia del Servicio Publico”, Revista
de Derecho Administrativo; N© 14, Septiembre-Diciembre 1993, pag.
359y ss.

(30) “Los Nuevos Entes Regulatorios”, en Revista “El Derecho”,
ejemplar del 19-9-1994.
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que la une al prestatario del servicio ptiblico (conce-
sién o licencia). (30)

Ahorabien, surge claro que el alcance de este ejerci-
cio de control por parte de la autoridad administrativa
estard determinado en funcién de lo establecido en las
disposicioneslegales, reglamentarias y convencionales
concernientes ala ejecuciéon del respectivo servicio, sin
perjuicio de mencionar que por lo hasta aqui dicho no
compartimos el criterio de que s6loincumben al empre-
sario privadolas consecuencias de unamala gestién, ya
que para hallarse involucrado el interés publico -en
diferentes grados de intensidad- y de prestarse tales
actividades en situacién pocomenos dominante, el 6rga-
noestatalno puede estar ausente.

Latendencia de un mayor control sobrelasactivida-
desdelos particulares que tienenasu cargola gestionde
servicios publicos viene patentizada por el ejercicio de
facultades que excedenlos érganos deregulacién y con-
trol creados porlas disposiciones citadas, parainstalarse
eneldmbito del Poder Legislativo.

En efecto, mediante la sancién de la Ley 24.156 de
Administracién Financiera y Control del Sector Ptblico
se ha creado en la 6rbita del Congreso de la Nacién
Argentinala Auditoria General dela Nacién, enrelacién
alacuallareciente reforma dela Constitucién Nacional
le ha conferido rango constitucional (Capitulo Sexto,
Articulo 85).

Entre las facultades que la Ley 24.156 le asigna a la
Auditoria General dela Nacién, se encuentrala conteni-
da en el Articulo 117, mediante la cual establece que es
materia de sucompetencia el control externo posterior de
la gestionpresupuestaria, econémica, financiera, patri-
monial, legal, delos entes reguladores de servicios publi-
cos y los entes privados adjudicatarios de procesos
de privatizacion, en cuanto a las obligaciones
emergentes de los respectivos conftratos.

Envirtud delaatribuciéon de competencia citada, y
porsolomencionar un ejemplo dela tendencia expuesta,
recientementela AGN ha dictadola Resolucién N°3/94
a través de la cual declara bajo su 6rbita de control a la
empresa distribuidora Metrogas S.A.. Otro tanto ocurre
coneldictado delaResolucion N2110/94, de fecha 4-10-
1994, por parte del 6rgano de control externo que depen-
dedelPoder Legislativo, mediantela cual se aprobaron
las disposiciones del reglamento de Audiencias Piblicas
de la Auditoria General de la Nacion.

Dichoinstrumento puede serempleado porla AGN
conelobjeto de evaluarlaactividad delos entes regula-
dores olosservicios publicos privatizados olaaplicacion
de fondos ptiblicos a subsidios, sin perjuicio de la apli-
caciéon de los distintos criterios de control (conf.

Consedierando 12delamencionada Resolucién N°110/
94).

De otra parte y més alla de que existan concretas
prescripciones sobre el punto enlos marcos regulatorios
vigentes (vgr. Articulo 31 del marco regulatorio del
servicio puiblico de agua potable y desagiies cloacales,
aprobado por Decreto 999/92),lanaturaleza contractual
de las figuras instrumentales a las que ha recurrido el
Estado para privatizarla gestion delos servicios ptbli-
cos,imponelanecesidad derealizar algunasreflexiones
en torno a los principios del riesgo y ventura y del
equilibrio financiero.

En efecto, se admite en general la naturaleza con-
tractualdela concesion de servicio puiblico, a punto tal
que autores como Marienhoff lo califican como un
contrato administrativo de colaboracion. Recordemos
lo que mas arriba dijimos, respecto ala caracterizacién
de esta figura como un contrato de sentido estrictoy que
la concesiéon se otorga directa e inmediatamente en
"“interés piiblico”. (31)

De estamanera tal que el concesionario es un “con-
tratante”en un contrato administrativo, regido porlos
principios que gobiernan esta materia.

Algo semejante es predicable enrelacién alas otras
figurasinstrumentales que han adoptadolos traspasos
deactividades alos particulares que han sido mencio-
nadas.

No dudamos en afirmar que todas ellas (vrg. licen-
cias, concesiones, permisos, autorizaciones) poseenna-
turaleza eminentemente contractual y se encuentran
regidas por el derecho administrativo en tanto el objeto
ylafinalidad de inferés piiblicoqueles ha dado origen
estéregido por dichas normas. (32)

Tal circunstancia impone -como se dijera- que to-
dos ellos se encuentren regidos porlas normas y prin-
cipios expresos y virtuales propios del derecho
administrativo, asaber: a) mutabilidad o posibilidad de
introducirles modificaciones en ejercicio de la pofestas

(31) (ver entre muchos otros), Marienhoff, Miguel S.; ob.cit. ndms.
1150 y 1152 pégs. 596 y 598. De igual modo se ha expresado desde
antiguo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, paralo cual puede
verse in re ““Schill Andrés v. Compania Union telefénica del Rio de la
Plata”; Fallos: 184:280 del 4-8-1939

(32) conf. con este criterio se ha expresado Cassagne, Juan Carlos;
“Los marcos regulatorios de los servicios ptblicos y la insercién de
la técnica contractual”, en el ejemplar de la Revista LA LEY del 13-
9-1994, pag. 1, con sustento en la opinion de Miguel S. Marienhoff;
“Tratado...” III-A; pag. 54 y sgtes.
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variandi, b) facultades de organizacién y control
sobre la prestacién del servicio publico; c) determina-
cién de las tarifas; d) principio del equilibrio finan-
ciero, sin perjuicio del riesgo asumido por el
particular, aunque, limitado al ejercicio de su propia
gestion.

Las circunstancias resefiadas brevemente y sobre
las que autorizada doctrina nacional y extranjera se
han expresado con mayor solvencia, justifican, anues-
tro modo de ver el control y la regulacién estatales
sobre la actividad del particular a cuyo cargo se en-
cuentra la gestién de los servicios publicos.

VII. Algunas consideraciones en torno del
tipo de control a ser establecido

Ahorabien, tenemos claro que la conclusiéon an-
terior no resuelve por si s6lo la proposicién de este
trabajo. Antesbien, cubre s6lo el aspectoreferidoala
fundamentacién del control estatal sobre aquellas
actividades de estos sujetos privados, que no han
dejado de serlo por circunstancia de ostentar tal titu-
lo de empresarios de servicios piiblicos.

Partiendo dela premisa anterior debe darse sen-
tido y alcance al ejercicio de este control propugna-
do, sobre labase de considerar que el mismo debe estar
necesariamente dirigidono a una faz puramente in-
terventora o de mera intromision por ellamisma, sino
con el sentido de crear condiciones de mercado que
posibiliten la maxima utilizacién de esa inversién
publica proveniente de sujetos particulares.

Esesaynootralarazén deser del control propug-
nado en este aspecto dela regulacion; la creacién de
condicioneslegales tales que, al tiempo en que respe-
ten la libre determinacion particular en la gestion y
direccién empresaria, posibilite con el mayor grado
de descentralizacidon posible la eficaz y eficiente ge-
neracién deriqueza.

Alo largo de estos parrafos hemos sintetizado,
incluso, las opiniones de quienes afirman que de un
modo uotroelmodelo deregulacién adoptado enel
proceso de transferencia de servicios publicos a la
esferadelos particulares, se asemeja mas alas solucio-
nes que brinda el modelo de regulacién delas public
utilities que el del servicio pablico concebido al
amparo del derecho continental europeo, pero que de
cualquier modo, laregulacién y control en el derecho
americano han generado el reclamo de proteccién
jurisdiccional frente a tales intromisiones. (33)

(33) Ver apartado I) del presente trabajo y sus citas.

Puesbien, es también de decir, que ese modelo de
regulacion se encuentra en un proceso de renovacion.
En efecto, procedido de severas criticas dirigidas prin-
cipalmente al enfeudamiento que se produce entre re-
guladores yregulados, el apriorismo de que se parte en
muchas de sus estimaciones, la dictadura que de hecho
ejercen unosy otros sobre el usuario, dicha renovacién
delmodelotiende ala apertura del mercado, almismo
tiempo que al establecimiento de un sistema de incen-
tivosala eficiencia empresarial, basado enla fijacion de
unos estandares o precios dereferencia contralos que el
empresario debeluchar. (34)

Esmas, se afirma que en el sistema cldsico deregu-
lacion casi todo queda encomendado ala decisién del
regulador; la planificacién, la determinacién de los
precios de todo tipo y hastalas més pequefias decisiones
empresariales quedan determinadas, condicionadas o
simplemente““ordenadas” porlaautoridad. Por el con-
trario, en un sistema descentralizado y abierto, (y se
citan como ejemplos el inglés después de las tltimas
reformas, elalemén o el norteamericano aunque existan
profundas diferencias entre ellos) laregulaciénno tiene
por sentido el “control” del sistema y sus operadores,
sino que trata de promover la competencia alli donde
ésta sea posible y selimita a protegerlosintereses delos
usuarios -seguridad, calidad y precio del servicio- alli
donde éste mantengalas caracteristicas de un monopo-
lionatural. (35)

Concluye Arifio Ortiz diciendo, en lugar de esa
obsesiva idea del control -siempre a posteriori- de las
inversiones y delos costes, a efectos de sureconocimien-
toonoenlatarifa, unaregulacién conforme al mercado
tratara de ofrecerincentivos que empujenalasempresas
a operar mas eficientemente, obteniendo asila mayor
cuota de mercado o un mayor beneficio. El objetivo
central de la regulacién no es tanto controlar a las
empresas, cuanto profegeralasociedadenlaejecucion
delasactividades queresulten esenciales paralaviday
el bienestar de aquélla. Por tanto, los aspectos funda-
mentales alos que se tiene que orientar son dos: garan-
tizar el suministro del servicio, presente y futuro, y
establecerlosniveles adecuados enlarelacion calidad-
precio, segtin el grado de desarrollo y las prioridades
que cadasociedad quiera establecer. Enlamedida que
para obtener esos fines, sea necesario eimprescindible
intervenirenlaactividad y enlas decisiones empresa-
riales, estard justificadalaregulacion. (36)

(34) conf. Arifio Ortiz, Gaspar; ob.cit.
(35) ob.cit. pag. 328 y ss.
(36) (ob. cit.)
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VIII. Control vs. libertad de empresa

Sinembargoy tal comoloadelantamos mésarriba, el
planteoseria desacertado, sinonos detuviéramos necesa-
riamente en unaspecto que no podemos dejar de perder
devista, so pena de quelasformulaciones que se elaboren
conlleven el riesgo de serarbitrarias por oponerse a otros
principios del ordenjuridico. Me estoy refiriendoaldela
libre determinacién de la voluntad individual en los
aspectos vinculados aladireccién de estas empresas pres-
tatarias de servicios ptiblicos o de actividades de interés
publico.

Lassintesis del problema podria serlasiguiente: con-
trolvs. libertad de empresa. No podria el control, en efecto,
sinriesgo de caer en decisionesilegitimas, intervenirenla
gestion empresaria bajo el pretexto de que se trata de
actividadesenlasque directaeinmediatamente seencuen-
trainvolucrado el interés general, cuando esa interven-
cién se ejerza en exceso de las facultades legales y
reglamentarias que el control ostenta y enlamedidaque
suacciénnoestéintimamenteligadaalaprestaciondela
actividad enla que se encuentrainteresadalasociedad.

Elprincipio es claro dice Gaspar Arifio y -a modo de
sintesis del planteo que este autor formula-:* .. E/conce-
sionario gestiona, la Administracion controla la marcha
delservicio. Cualquier actuacion administrativa que pon-
gaen cuestion la direccion empresarial del gestor, atenta
la esencia dela concesion, convirtiéndola solapadamente
enunamodalidad de gestion directa”.(37)

(37) (ob. cit. pag. 438)

Laclave del cambio esta en abrirlos servicios ptblicos
alacompetenciayalasleyes del mercado, disminuyendo
laregulaciény sobre todo, cambiando el sentido de ésta.
Y ello debe provenir de la creacién de las condiciones
legales que permitan el surgimiento del mercado alli
donde sea posible y limitar y proteger a los usuarios alli
dondesemantenganlas condiciones de monopolionatu-
ral. No una regulacién sustitutiva del mercado sino
promotora eincentivadora dela competencia. (38)

IX. Palabras finales

Justamente por ello, por esa necesidad de resolver
adecuadamente el conflicto entre control ylibertad, nonos
parece propio concluir estas reflexiones sinadvertir-como
lo hicimos al comienzo- que sien verdad puede hablarse
deunnuevoderecho, surge claro que el mismo debe tener
enconsideraciénlanuevarealidad analizada y por tanto
-comosehaafirmado-parecieraque el mismodeberevestir
las caracteristicasantes predicadas, éstas son: ser aceptado,
ser pactado, y finalmente, por lo anterior, receptar los
puntos de vista u opiniones diferentes, porque delo que
noabrigamosdudases de que el conflictoresumidamente
expuesto puede (enrigor debe) validamente resolversea
través de la conjugacion de todos los intereses que se
encuentranrepresentados enlos extremos de dicho con-
flicto.

(38) ob.cit. pag. 440. De igual modo pueden verse las opiniones de
Pablo Rojo en las “Primeras Jornadas Internacionales sobre Regula-
cién Econémica e Iniciativa Privada” en Revista Argentina de la
Administracién Pablica N© 183 pags. 6 y ss. Afirma el mismo que el
poder de policia en el presente contexto normativo estd orientado a
tutelar en lamedida de lo posible, la competencia y ejercer un control
de los monopolios naturales, evitando justamente que este poder
monopdlico pueda ejercer abusos sobre el consumidor apropidandose
de lo que lo que los economistas tradicionalmente denominan renta
del consumidor.



