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I. Enfoque liminar sobre el servicio puiblico

Las transformaciones operadas en el plano del ordenamiento, a partir de la denominada ley de Reforma del
Estado del afio 1989, han ido proyectdndose sobre las instituciones que constituyen los instrumentos de su
efectividad real en un proceso complejo en el que se combinan y articulan las tradicionales figuras del derecho
administrativo cldsico con no pocas innovaciones juridicas que responden a una diferente ideologia.

Una vez mds y atin luego de la reciente reforma constitucional de 1994 se advierte la incolumidad del
sistema administrativo, con las adaptaciones impuestas por el proceso transformador y los nuevos fines que
persiguen las normas. La conocida afirmacién, formulada al filo del siglo pasado, de que mientras el Derecho
constitucional pasa el Derecho administrativo queda, aparece confirmada, aunque la indole e interpretacién del
sistema y el alcance de la proteccién normativa exhiban variantes de significacion.

En ese marco, el servicio ptiblico continda siendo una pieza clave para regular las prestaciones esenciales (1)
o primordiales que necesitan los habitantes, pero dentro de un diferente contexto ideolégico que procura
preservar los derechos fundamentales y la economia de mercado.

Ello explica la tendencia a acotar su aplicabilidad a las prestaciones de naturaleza econémica tendientes a
satisfacer esas necesidades primordiales de los ciudadanos gestadas por la vida colectiva, hecho que encuentra
atn una mayor justificacion en aquellos sistemas que han consagrado el principio de subsidiariedad.

El proceso que generd la llamada crisis del servicio publico obedecié al abandono de la gestién de las
actividades por parte de empresas privadas y su asuncién directa por el Estado, lo que condujo a una
identificacion entre la funcién publica estatal y la gestién de los servicios publicos, fendmeno éste que impedia
disociar el poder reglamentario de la gestidn, aspectos estos que aparecieron muchas veces confundidos o, al
menos, concentrados en la propia empresa estatal prestataria.

1.2. Ideologia del servicio ptiblico

Como lo hemos sefialado (2) resulta erréneo atribuir a Duguit la paternidad de la teoria del servicio publico.
Es mads, el servicio publico, no recibe una sola impronta ideoldgica, constituyendo una técnica instrumental que,
como categoria histdrica, traduce una dialéctica entre Sociedad y Estado.

En la misma linea de esa idea, ha sefialado recientemente Meildn (3) que, aun cuando resulta en cierto modo
paraddjico, el origen de la nocién doctrinaria pertenece al Decano Hauriou.

En rigor, lo cierto es que se han ido cruzando, en el campo aplicativo, bdsicamente dos concepciones
antagdnicas.

Para Hauriou el Derecho administrativo se encuentra mas orientado hacia la gestién de los servicios
publicos que a la pura policia (4) y constituye una nocién capital de "régimen administrativo" junto con el poder
publico. Mientras el servicio publico configura el fin que persigue la obra que lleva a cabo la Administracién
Publica el poder publico implica el medio de realizacién de dicha finalidad que autolimita el poder por la "idea
de servicio"(5). Como puede apreciarse, nada mds lejos de la concepcidn socialista que desarroll6 la denominada
Escuela de Burdeos, con Duguit a la cabeza, la cual idealizé al Estado como titular de derechos objetivos
anteriores a éste. Ademds, al desplazar la idea de poder ptiblico, con fundamento en una concepcion
pretendidamente antiautoritaria y solidarista y hacer del Estado una especie de cooperativa de servicios
publicos, se dio otra paradoja pues, en definitiva, desaparecieron los limites materiales del poder ptiblico, el que
pudo ser ejercido discrecionalmente por el Estado con el objeto de cumplir con sus responsabilidades sociales
en aras del interés general (6).

Se ha sostenido que "la concesién del servicio publico, es decir, su gestién por los particulares, es el Gnico
medio que el Estado entendia entonces para satisfacer esas demandas" ...de una sociedad cada vez mads
industrial y urbana (7). Sin embargo, la ideologia socialista que latia en la concepcién de Duguit, al
transformarse en una concepcidén autoritaria y estatista, gener6 una quiebra profunda en el sistema de la
concesion al punto que el Estado terminé haciéndose cargo de la gestion directa de los servicios publicos (8). Es



lo que se conoce como el proceso de nacionalizacién de los grandes servicios publicos (especialmente los
llamados industriales o comerciales) que mas tarde, en la era del Estado de bienestar, tuvo un crecimiento
extraordinario, al que muy pocos paises (Estados Unidos de Norteamérica) pudieron sustraerse.

A partir del proceso de transformacién del Estado, en un marco ideoldgico que tiende a reducir la categoria
del servicio publico a los servicios esenciales o primordiales se observa, por una parte, un repliegue del Estado
que se traduce en el abandono de la gestién directa y de otra, la aparicién de la competencia como fundamento
de la eficiencia basado en la ideologia de la libertad de mercado, con los derechos fundamentales como limites
naturales que acotan el alcance de la institucion.

Esta idea que, en cierto sentido, implica una vuelta a la concepcién de Hauriou, se combina con el principio
de subsidiariedad y comienza a incorporarse en las legislaciones y textos constitucionales.

Un reflejo nitido de ello se advierte en nuestra Constitucion Nacional reformada (en su art. 42) que impone a
las autoridades proveer "a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsiéon de los mercados, al
control de los monopolios naturales y legales" y "al de la calidad y eficiencia de los servicios puiblicos".

En una linea que guarda semejanza con la nuestra, la Constitucién Espafiola, si bien ha derogado el principio
de subsidiariedad que figuraba en el derecho positivo espafiol, ha prescripto que las empresas publicas que el
Estado crea para gestionar servicios publicos precisan actuar con arreglo al principio de economia de mercado
establecido en el art. 32, el que opera asi como un limite de significativa trascendencia.

De todo lo expuesto se sigue que cualquier explicacion sobre la evolucién operada en materia de servicios
publicos no puede prescindir de su punto de partida que es la figura de la concesién cuyo retorno, como
consecuencia del proceso de privatizaciones llevado a cabo en Argentina y en otros lugares del mundo, demanda
la adaptacion del instituto a las nuevas circunstancias histéricas para no caer en los errores del pasado.

II. La concesidn de servicios publicos a la luz del marco constitucional y principios de la Constitucién de
1853/60

La figura de la concesién (ya sea la de obra publica o la de servicio piblico) no tuvo recepcién expresa en la
Constitucién de 1853/60. El viejo art. 67, inc. 16 de la Constitucién Nacional (actualmente art. 75, inc. 18) no
obstante la opinién de algunos (9) no alude a la técnica de la concesién para construir obras publicas o explotar
servicios publicos sino a la competencia del Congreso para conceder privilegios y estimulos (10).

De todas maneras, el marco constitucional y los principios constitucionales estaba conformado por dos
principios bdsicos: a) no existia cldusula alguna que autorizara al Estado a realizar la gestion directa de los
servicios publicos y el derecho de ejercer actividades de naturaleza econémica sélo resultaba reconocido en
forma expresa a favor de los particulares (como lo prescribe el art. 14, Constitucién Nacional, precepto que se
ha mantenido incélume después de la reforma constitucional), b) el Estado garantiza el goce y ejercicio de los
derechos individuales y, en especial, consagra la inviolabilidad del derecho de propiedad (art. 17, Constitucién
Nacional), disponiendo que toda expropiacion sélo puede proceder "por causa de utilidad publica, calificada por
ley y previamente indemnizada".

En ese contexto y de acuerdo a las ideas entonces imperantes era 16gico suponer que la realizacién de las
obras y el otorgamiento de las concesiones de servicios puiblicos (11) --cuyo fondo juridico es comtn (12)-- se
llevara a cabo a través del otorgamiento de concesiones a empresas privadas.

Asi, se otorgaron concesiones para la construccion de las obras y la explotacion de los principales servicios
publicos (v. gr. transporte ferroviario, electricidad, gas tranvias, subterrdneos, etc.) excepto en materia de los
servicios de agua corriente (en el orden nacional) y del de correos (art. 67, inc. 13, Constitucién Nacional) que
gestiond el Estado en forma directa.

No obstante la ideologia liberal que informaba al sistema constitucional y frente a la crisis que padecian las
antiguas concesiones se realizd, durante el advenimiento del primer gobierno justicialista, un proceso de
nacionalizaciéon de los principales servicios publicos nacionales (ferrocarriles, transporte tranviario, gas,
etcétera).

En esa linea estatista, la reforma constitucional de 1949, dejada sin efecto seis afios después, habia
incorporado principios opuestos a los establecidos en la Constitucién de 1853/60 (13).

Lo cierto es que muchas de las concesiones de servicios publicos que operaban empresas privadas se
encontraban jaqueadas por una serie de circunstancias, no todas de naturaleza estrictamente juridica. Por su
parte, la conflagracion bélica (1939-1945) habia dificultado e impedido la importacién de capitales,
equipamientos y nuevas tecnologias, afectando incluso la posibilidad de incorporar recursos humanos del
exterior en las dreas gerenciales, todo lo cual habia generado una situacién de obsolescencia empresarial. Pero,
por la otra, las empresas concesionarias enfrentaban también no pocos problemas judiciales y existia una



tendencia --tanto en la politica como en la doctrina-- a sacrificar los derechos de los concesionarios en aras de
un vago e indefinible interés publico aun cuando, en algunos casos, la situacion juridica de los concesionarios
fuera insostenible (14).

El resultado de ese proceso fue que el Estado como empresario publico, que gestionaba directamente los
distintos servicios, transformd la idea de servicio en un poder de dominacion ejercido a través de las estructuras
burocraticas de las empresas estatales (15), directamente aliadas con los sindicatos. De esa manera y salvo
contadas excepciones (v. gr. la gestién del ingeniero Pérez al frente de Gas del Estado) las empresas publicas
contribuyeron a la anquilosis institucional del Estado, que fue una de las causas que condujo la crisis terminal
que padecimos en 1989 (con una tasa de inflacion de alrededor del 200 % mensual).

Durante todo ese periodo la gestién estatal directa (aunque a través de sus empresas) tuvo como notas
comunes un abultado déficit de explotacion, disminucién de las inversiones necesarias, servicios insuficientes y
de baja calidad; exceso de personal, mal trato al publico en general y una situacién de corrupcién generalizada.

II.1. La interpretacién doctrinaria y jurisprudencial

En el plano juridico prevalecieron las concepciones de Duguit y, sobre todo, de Jeze, que tuvieron recepcion
en la Cuarta Conferencia Nacional de Abogados celebrada en Tucumadn en el afio 1936, donde se aprobd un
proyecto de bases y principios del régimen de la concesién de servicios, que no tuvo, sin embargo, sancién
legislativa (sus inspiradores fueron Bielsa y Villegas Basavilbaso)(16).

Como es sabido, Bielsa, seguidor de la Escuela de Burdeos, aunque también se apoyé en Mayer (17) y hasta
en Hauriou, era partidiario de la concepcién mixta, que veia en la concesién de servicios publicos dos
situaciones juridicas diferentes, ambas de naturaleza objetiva, una de caricter legal o reglamentario y, otra, de
naturaleza contractual (18). Mientras la situacién legal o reglamentaria comprendia lo concerniente a la
organizacién y funcionamiento del servicio la situacién contractual o convencional versaba sobre la retribucién
econdmica del concesionario (régimen financiero, plazo, etcétera).

La reaccion contra esa corriente doctrinaria, cuya tendencia interpretativa era francamente adversa a los
concesionarios, vino a realzar el papel del contrato en la relacién entre el concesionario y el Estado. En tal
sentido, se considera que la concesién de servicios publicos configura un contrato administrativo, "stricto
sensu", de estructura homogénea y tnica que tiene naturaleza contractual en todos sus aspectos (19).

Y, con respecto a la denominada situacion legal o reglamentaria, se ha sostenido que las consecuencias de la
sumision del concesionario (con sus debidos limites) a la potestad reglamentaria del concedente deriva del
cardcter administrativo del contrato de concesion (20).

A su vez, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, bajo la vigencia de la Constitucién de 1853/60, abordd
en diferentes fallos lo concerniente al cardcter de la concesién de servicios publicos adoptando una linea
jurisprudencial orientada a establecer los limites dentro de los cuales debe ejercerse los derechos de los
concesionarios privados.

En esa linea declar6 nuestro Alto Tribunal: 1) Que en la concesién no existe la absoluta libertad para fijar el
precio de los servicios (Fallos: 146:207); 2) que el concesionario se encuentra sometido por el caracter de su
actividad a un contralor especial de la autoridad administrativa (Fallos: 136:161); 3) que la medida y extension
de los derechos y deberes del concesionario, con las modificaciones impuestas por el poder de policia, queda
determinada por el contenido del acto de concesién (Fallos: 141:190 y sigtes.) y 4) en caso de duda sobre la
existencia de un derecho o privilegio a favor del concesionario la interpretaciéon debe ser restrictiva (Fallos:
149:218 y siguientes).

Pero también la Corte, al referirse a la naturaleza del derecho del concesionario, sostuvo que los derechos
emergentes de una concesion "se encuentran tan protegidos por las garantias consagradas en los arts. 14 y 17 de
la Constitucién como pudiera estarlo el titular de un derecho real de dominio" (Fallos: 158:268).

Como consecuencia derivada de esa proteccion constitucional la Corte Suprema declaré "que habiendo
nacido el derecho constituido al concesionario de un pacto suscripto con el poder publico ... no podria éste, sin
volver sobre sus propias convenciones, anular o modificar, invocando sus facultades impositivas, el derecho asi
otorgado, sin suprimir o debilitar la confianza que en las relaciones juridicas debe imperar, no ya entre hombre y
hombre, sino también entre éstos y el Estado" (Fallos: 145:307).

III. El proceso de reforma del Estado y la regulacién econémica

A raiz del proceso de transformacion del Estado, la regulacién econdmica asume un papel de gran
trascendencia en el plano de las relaciones que vinculan tanto al Estado con los distintos actores del mercado
prestador de servicios como a las empresas concesionarias o licenciatarias con sus clientes. Es indudable que la



privatizacién ha sido la causa principal de este fendmeno pero también es cierto que la operacién privatizadora
no resuelve, en si misma, toda la compleja problematica que actualmente se plantea en los planos juridico,
econdmico y hasta politico. Es tan solo su punto de partida.

Y en medio de este escenario, donde nuevos marcos legales y reglamentarios introducen grandes
innovaciones sobre los esquemas tradicionales del derecho administrativo y hasta se discute acerca de la
supervivencia del servicio piblico como institucién juridica apta para regir este proceso, aparecen los entes
reguladores, cuya funcién bdsica y esencial consiste en actuar como factores de equilibrio recomposicién de los
diferentes intereses en juego, sin perjuicio de la posibilidad de que los afectados por sus decisiones promuevan
el control judicial en defensa de sus derechos.

El sistema que rigi6 en Argentina desde 1946 hasta 1989 se caracterizé por la concentracién de los poderes
regulatorios en las propias empresas estatales prestatarias de esos servicios, sin dejar de reconocer un margen
para el ejercicio del poder de policia por parte de los 6rganos de la Administracién Central, margen que, en la
préactica, no impidié los constantes desequilibrios financieros ni los abusos y arbitrariedades en que solian
incurrir los funcionarios de turno.

Ese estado de cosas ha sufrido un cambio radical a raiz del proceso de transformacién del Estado, a partir
del cual se perfilan nuevas funciones de éste regidas por el derecho administrativo. Una de estas funciones es,
sin duda, la concerniente a la regulaciéon econdmica de los servicios publicos, cuyo fundamento y medida se
debe regir por el principio de subsidiariedad (21). En este contexto aparecen, en forma contempordnea a la
privatizacion de la gestion de los servicios publicos, los marcos regulatorios de cada una de las actividades junto
a los entes creados por el Estado para aplicar esas regulaciones y entender, en una especie de instancia
administrativa de naturaleza jurisdiccional, en los conflictos que se susciten entre las empresas concesionarias o
licenciatarias de los servicios y los usuarios. Precisamente, esta tiltima caracteristica de la actividad de los entes
regulatorios requiere que, en su composicion, se observen dos condiciones esenciales: La idoneidad técnica de
sus miembros y su independencia funcional (22).

Estos entes regulatorios, cuyos antecedentes se remontan al derecho estadounidense, han sido creados como
personas administrativas con competencia especial y personalidad juridica propia, sin perder con ello la
Administracién el ejercicio de los poderes cldsicos de tutela, como tampoco las facultades inherentes a la
policia, ni las derivadas de su condicién de parte en el vinculo que la une al prestatario del servicio publico
(concesioén o licencia).

III.1. El articulo 10 de la ley 23.696. Desregulacién y desmonopolizacién.

Uno de los preceptos capitales de la ley de Reforma del Estado (Adla, XLIX-C, 2444) es, sin duda, la
prescripcion contenida en su art. 10, que permitié al Poder Ejecutivo eliminar las trabas legales que dificultaban
las operaciones de privatizacion y estimular la competencia en diversos sectores de la economia que se
encontraban regulados.

Por esa norma legal se faculta al Poder Ejecutivo "para disponer, cuando fuere necesario, la exclusién de
todos los privilegios y/o cldusulas monopdlicas y/o prohibiciones discriminatorias aun cuando derivaren de
normas legales, cuyo mantenimiento obste a los objetivos de la privatizacion o que impida Ia
desmonopolizacién o desregulacion de servicios".

En base a dicha disposicion legal el Poder Ejecutivo procedié a derogar numerosas regulaciones legales,
utilizando la técnica de la delegacién, cuya constitucionalidad fue reconocida por la Corte Suprema en el caso
"Cochia" (La Ley, 1994-B, 643) (23).

La ley enuncia de ese modo el principio antirregulatorio como filosofia a tener en cuenta en el proceso de
privatizacién y, en general, en toda clase de servicios o actividades que presten los particulares (24). Su finalidad
guarda también armonia con el nuevo art. 42 de la Constituciéon Nacional en cuanto impone a las autoridades el
deber constitucional de proveer "a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsiéon de los
mercados" y "al control de los monopolios naturales y legales".

El principio antirregulatorio no impide la regulacion de ciertas actividades, cuando no se dan las condiciones
para una competencia plena o perfecta o hay posiciones dominantes en el mercado o bien, cuando existen
razones de economia y eficiencia. Pero la regulacién debe tener siempre base legal expresa --en tanto implica
reducir los margenes de libertad e imposicion de cargas y obligaciones-- sin que quepa admitirse la
configuracién de poderes regulatorios implicitos ni inherentes. En este sentido, el principio de la especialidad de
la competencia para dictar reglamentos y actos administrativos, se encuentra limitado por la exigencia del texto
legal expreso, por imperio constitucional (art. 19, Constitucién Nacional).

Ahora bien, ciertos servicios publicos no se pueden prestar bajo un régimen total de libre competencia (o



competencia perfecta), ya sea en virtud de su propia naturaleza, grado de eficiencia u ordenamiento territorial, o
bien, por razones de indole econdémica. En esos casos, aparece la necesidad juridica de dictar los marcos
regulatorios de esas actividades, cuyas prescripciones deben adaptarse, en la mayor medida posible, al nuevo
sentido que asume la regulacién econémica.

II1.2. Sentido de la regulacién econémica

La regulacién econdmica constituye una de las funciones esenciales del Estado subsidiario que se configura
basicamente --en su dimensién normativa-- como una tipica emanacién del denominado poder de policia.
Mediante ella se comprime el dmbito de la libertad en el campo econdémico a través del establecimiento de
limites a su ejercicio y la imposicién de obligaciones y cargas, con la finalidad de armonizar los derechos de los
prestatarios de los servicios publicos (y demds actividades privadas de interés publico que capta el derecho
administrativo) con los intereses de la comunidad (entre los que se ubica la proteccién de los usuarios).

Su necesidad aparece como un correlato del servicio ptiblico con el objeto de armonizar los poderes de los
prestatarios con el interés de los clientes o usuarios y, mas todavia, con el interés mas genérico de la comunidad,
interés publico en suma. Desde luego que ni el grado ni la intensidad de la regulacién pueden ser ilimitados ni
absolutos, siendo mayor en aquellos supuestos donde existan situaciones de monopolio o de exclusividad,
aunque no todo servicio publico posee "per se" estas caracteristicas. En menor grado, también estan alcanzadas
por las regulaciones administrativas las llamadas actividades de interés publico.

Pero, la regulacion econémica tiene hoy dia un nuevo sentido, como consecuencia de asignarle, entre otras,
la funcién de estimular y proteger la libre competencia en beneficio de los consumidores, 1o que conlleva
adoptar, en forma previa o concomitante, una politica de segmentacion de los diversos mercados --en tanto sea
posible-- junto a la desregulacién de las actividades comerciales o industriales, con el fin de sustentar las
libertades basicas del mercado. De lo contrario, el ambito donde se encuentran oferta y demanda recibiria
sefiales falsas o artificiales alterdndose el sistema natural de formacién de los precios y las condiciones de las
transacciones que inciden sobre ellos. Se sabe, por la experiencia de los sistemas interventores, que el costo de
los mecanismos estatales que inciden artificialmente sobre el mercado termina siendo pagado por la propia
comunidad, sobre cuyos miembros recaen los efectos nocivos de una economia ineficiente.

Ahora bien, el sentido actual que asume la regulaciéon econémica --desarrollada con una intensidad mayor en
el campo de los servicios publicos-- no implica que el Estado abdique de las otras finalidades bdasicas
establecidas en los diferentes marcos regulatorios. Esas finalidades se centran en los aspectos siguientes: I)
asegurar la estabilidad de los suministros; II) alcanzar grados éptimos de eficiencia y calidad en los servicios
(25) y III) proteger las libertades de los usuarios (un ejemplo de ello es la regulacién del derecho de huelga en
los servicios esenciales).

II1.3. Regulaciéon econémica de los servicios publicos. Supervivencia del servicio ptblico como institucién
juridica: Su misién

Lo primero que se observa es que el objeto de la regulacion econdémica se circunscribe a las actividades
vinculadas a la satisfaccion de necesidades cuyo régimen de prestacion aparece regulado por el derecho publico.
En unos casos, las necesidades son de primer orden, es decir primordiales (servicios publicos), mientras que en
otras son meramente generales (actividades de interés ptiblico).

Es evidente también que la concepcién del servicio publico, concebida originariamente por Hauriou y no por
Duguit (26), como algunos creen (27), ha vuelto a constituir uno de los ejes centrales del derecho publico
moderno, despojada de la ideologia socialista que le imprimi6 la llamada escuela de Burdeos.

En esa linea, se ha abandonado la concepcién global y amplia del servicio publico para refugiarse en un
concepto mds restringido aunque de mayor precision juridica. Se trata de limitar el servicio publico a las
actividades que satisfacen necesidades primordiales de los habitantes mediante prestaciones de naturaleza
econdmica, previa declaracion legislativa.

La explicacién de este proceso, que circunscribe al servicio publico a su cauce original, responde a una serie
de razones. Una, que las actividades que satisfacen necesidades de interés puiblico que no revisten caracter
primordial y que admiten la posibilidad de segmentar el mercado y practicar la competencia, pueden prestarse
de un modo mads eficiente en base a un régimen predominante privado, sin soportar las consecuencias del
régimen exorbitante (28) que tipifica el servicio ptiblico. A su vez, la institucién del servicio publico, acotada a
las prestaciones de naturaleza econdémica, permite mantener la 16gica interna de los principios que informan su
régimen juridico unitario, el que no guarda semejanza con los llamados servicios sociales o asistenciales ya que,
en estos tultimos, carecen de sentido muchas de las figuras y caracteres que configuran la nocién (ej.: tarifas,
equilibrio de las prestaciones, etcétera).



De otra parte, también es preciso que los érganos legislativos de la comunidad sean los competentes para
declarar la incorporacion de una actividad al régimen del servicio ptblico con el objeto de que esta declaracién
normativa se nutra de una necesaria y suficiente legitimidad politica.

Al adoptarse esta decisiéon hay que tener en cuenta, asimismo, que con ella se sustrae una determinada
actividad del dmbito de las libertades econémicas para someterla a una regulacién publica mas intensa, lo que
conlleva el riesgo de erosionar el principio de subsidiaridad que indica, en este caso, que cuando la titularidad
puede ser privada y realizarse la respectiva actividad por los particulares o grupos intermedios con una menor
intervencion estatal, ha de acogerse esta opcion.

En resumidas cuentas, la supervivencia del servicio publico, como institucion juridica, se hace patente en la
Argentina a raiz del proceso de privatizaciones impulsado desde la sancién de la ley de Reforma del Estado en
el afio 1989 y ha sido confirmada tanto a la luz de las declaraciones legislativas posteriores incorporadas a los
marcos regulatorios de cada sector como a la Constitucién recientemente formada, cuyo art. 42 prescribe, entre
otras cosas, el deber legal, a cargo de las autoridades, de proveer a la calidad y eficiencia de los servicios
publicos (29). Su principal misién consiste en que a través de la satisfaccion de las necesidades primordiales se
contribuye a mejorar la dignidad y la calidad de vida de los habitantes. El Estado actda, en este aspecto, como
garante y responsable del buen funcionamiento de los servicios publicos(30) asegurando su continuidad y
regularidad(31).

IV. Concesion y licencia

Al referirse al vinculo que une al prestatario del servicio publico con el Estado, los marcos regulatorios
utilizan, indistintamente, la figura de la licencia (Ej.: ley 24.076) y la de la concesién (ley 24.065 --Adla, LII-A,
82--).

El paradigma de lo tipicamente contractual es el contrato de concesion de servicios publicos o la concesion
de obra publica y si bien durante algtin tiempo se sostuvo, por influencia de la escuela francesa, la tesis del acto
mixto (donde la relacién juridica se consideraba mitad reglamentaria y mitad contractual), nuestra doctrina se ha
inclinado por la concepcién del contrato administrativo (32). Toda concesién es constitutiva de derechos e
implica que la administracion transfiere a un particular una atribucién o poder que le pertenece iure propio (33).

Aln dentro de la técnica concesional, la figura de la licencia no trasunta per se una vinculacion contractual,
ni la idea de monopolio o exclusividad total o parcial de un servicio, ni tampoco las cldsicas cldusulas de
reversion o de rescate que son propias de la concesion (34). Tiene, ademds, la ventaja de generar relaciones
bilaterales de inmediato, haya o no reciprocidad, sin necesidad de formalizar un contrato. A diferencia de la
autorizacién, no puede suponerse aqui la configuracion de derechos preexistentes ya que el derecho del
licenciatario constituye un derecho ex novo que nace con el acto administrativo de otorgamiento, lo que hace
que la licencia sea siempre, al igual que la concesion, constitutiva de derechos y no declarativa, como es, en
cambio, la autorizacion.

La figura de la licencia, que posee una mayor estabilidad que los llamados permisos, ha sido
especificamente incorporada a nuestro Derecho positivo en el ordenamiento que rige en materia de
telecomunicaciones(35) y radiodifusién (36).

En realidad, cuando la licencia tiene origen contractual, constituye, en el fondo, una concesién de servicios
publicos con modalidades propias, cuyas reglas y principios resultan directamente aplicables a la denominada
licencia (37).

V. Caracteres juridicos del servicio publico

Las necesidades colectivas que se satisfacen por el procedimiento del servicio publico y que justifican la
publicatio o, en su caso, la declaracién legislativa de una determinada actividad que desarrolla los particulares
como "servicio publico impropio”, conducen a la instituciéon de un régimen juridico peculiar, que no es otra cosa
que un aspecto del llamado "régimen exorbitante" o tipico del Derecho administrativo, constituido por una serie
de prerrogativas, obligaciones y garantias(38). Cuando el servicio publico se encuentra prestado por el propio
Estado en forma directa, ese régimen es parte de la funciéon administrativa, aun cuando dentro de ésta posee
caracteres especificos que lo tipifican y lo distinguen de otras formas de accién de la Administracién Piblica
(v.gr. policia). Lo peculiar es aqui la extension del régimen administrativo de la actividad a los particulares que
prestan un servicio publico (v.gr. servicio de taxis o de transporte colectivo).

Importa advertir también que, en virtud de que las reglas generales que rigen el funcionamiento de los
servicios publicos no se encuentran muchas veces legisladas de un modo expreso, el régimen juridico se
configura igualmente sobre la base de determinados principios generales del Derecho39), como el de la
continuidad del servicio publico, el cual se desprende de la naturaleza de la propia actividad que hay que



satisfacer de un modo intermitente.
Veamos, en lo que sigue, algunos (40) de esos principios fundamentales:
a. El principio de la continuidad del servicio publico, Las huelgas en los servicios esenciales

Si la causa que legitima la existencia de un servicio publico es una necesidad colectiva de tal entidad que no
puede satisfacerse de otra manera que mediante la técnica de esta institucién, el modo de asegurar que la
prestacion se haga efectiva es, precisamente, la regla de la continuidad.

Segtn este principio (41), el servicio publico ha de prestarse sin interrupciones; sin embargo, ello no implica
en todos los supuestos, la continuidad fisica de la actividad, pues sdlo se requiere que sea prestada cada vez que
aparezca la necesidad (v.gr. servicio publico de extincién de incendios).

La continuidad del servicio ptiblico se protege por dos medios, a saber:

a) Por la posibilidad de que la administracién proceda a la ejecucion directa del servicio cuando este sea
prestado por particulares, y

b) Por la reglamentacién del derecho de huelga en los servicios publicos (42) sobre la base de que, en
principio, la huelga se encuentra limitada por las leyes que reglamentan el ejercicio de los derechos (43) al igual
que los paros patronales. En este sentido, tanto el ordenamiento positivo de Argentina como el de otros paises
han instituido el arbitraje obligatorio como un modo de solucionar los conflictos colectivos que puedan
ocasionar la suspension, paralizacién y negacién de los servicios publicos esenciales (44).

Es sabido que el reconocimiento del derecho de huelga, producido en este siglo, es obra del
constitucionalismo social que lo ha incorporado en muchas constituciones modernas45). De ese modo, la
huelga, de ser un hecho por lo comiin antijuridico, pasé a convertirse en un derecho de jerarquia constitucional
o, al menos, legal en aquellos paises, como los Estados Unidos (46), que no lo han incorporado a su carta
constitucional.

En rigor, esta tltima debi6 haber sido también la orientacién de nuestro Derecho positivo si hubiera seguido
fiel al modelo otorgado, pero los constituyentes que aprobaron la reforma constitucional de 1957 lo
incorporaron a la Constitucién Nacional, en el agregado que efectuaron al art. 14, como un derecho garantizado
a los gremios (47). Su insercién en el citado articulo constituye un verdadero injerto y ha venido a plantear una
honda problematica juridica (atin no resuelta totalmente en nuestro pais) ya que el status constitucional del
derecho de huelga aparece en colision directa con los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion,
produciendo una importante fractura en el sistema de garantias, al que le resta la vigencia y operatividad.

Toda huelga afecta no solamente los derechos de los patrones o empresarios --las llamadas libertades
econdmicas y el derecho de propiedad-- sino también la libertad de trabajo de los dependientes (derechos todos
cuya efectividad la Constitucién reconoce y garantiza en los arts. 14, 17, 19 y 28).

Pero, ademads, y esto es lo que no ha sabido verse con claridad hasta hace poco tiempo, la huelga dafia
profundamente el tejido social, careciendo de sentido considerarla bajo la dptica de una relacién interpretativa,
porque tanto su extensiéon como sus objetivos y formas de ejecucion rebasan la perspectiva particular de las
relaciones entre empresarios y trabajadores, para ingresar decididamente en el &mbito de lo ptiblico.

Esta calidad publica que posee la huelga se refleja con mayor intensidad cuando se trata de la prestacion de
servicios esenciales para la poblacién, ya que si el trabajo humano goza --en el plano de los valores-- de
prelacion sobre los demds factores econdmicos8) el Estado no puede tolerar, sin agravio a la justicia, que
grupos, sectores o corporaciones abusen de su poder para impedir el trabajo que otros necesitan realizar para
subsistir y mejorar sus condiciones de vida.

En ese plano, las huelgas perjudican, directa o indirectamente, a todos los habitantes en su condicién de
proveedores, usuarios, consumidores, etcétera, impedidos de trasladarse de un lugar a otro, comunicarse con un
semejante o atenderse en un establecimiento sanitario, para citar algunos de los ejemplos mds reiterados.

Y esa mirada sobre la faceta publica de la huelga nos muestra la profunda desproporcion que existe entre el
sacrificio de unos y otros, entre los beneficios individuales o corporativos y los de la sociedad en su conjunto,
poniendo en evidencia los graves dafios econémicos y sociales que provoca un conflicto colectivo, mdxime
cuando interrumpe la continuidad de los servicios publicos.

Lo que se halla en juego entonces es la privacién del bien comun cuya proteccion estd confiada a los
gobernantes. Por eso, en la naturaleza del derecho de huelga ha de verse la de un derecho secundario cuyo
ejercicio no implica el ejercicio de una facultad normal derivada de una auténtica y primaria libertad, no
configura, pues, un derecho fundamental ya que no podria concebirse la existencia de un derecho pleno para
frustrar las libertades esenciales de las personas. ;Cudl es entonces la real naturaleza de este derecho? La clave



de su sustancia juridica, evidentemente, consiste en concebir a la huelga como un derecho de excepcién, un
remedio extremo (49), cuyo fundamento radica en el estado de necesidad que sufren los trabajadores o
empleados. Su legitimidad no es de principio sino que irrumpe en el plano del Derecho como un instituto
juridico de cardcter excepcional.

El ejercicio del derecho de huelga se encuentra, entonces, siempre condicionado o limitado por el bien
comun que debe marcar, a través de la legislacion, la linea divisoria entre su legitimo ejercicio y el abuso del
derecho.

Este punto de vista ha sido sostenido, reiteradamente, en las enciclicas papales, donde se ha sentado la
doctrina de que cuando alcanza a servicios esenciales la continuidad de éstos ha de asegurarse mediante
reglamentaciones adecuadas, ya que si el abuso de la huelga conduce a la paralizacién de toda la vida
socio-econdmica esto resulta contrario al bien comun de la sociedad, de cuya naturaleza participa el trabajo
mismo (50).

El ordenamiento argentino actual ha acentuado los mecanismos de proteccién de los derechos de los
usuarios y de los habitantes a través de la regulacion del derecho de huelga en los servicios esenciales (51),
dejando un margen bastante estrecho para su ejercicio, en un sistema donde se combinan adecuadamente los
procedimientos de prevencion y conciliacion, el deber de acordar los servicios minimos, la potestad publica
sobre éstos y el arbitraje obligatorio.

La regulacion vigente, aparte de la definicion de estos dltimos (52) y su encuadramiento en un régimen
limitativo, pone el acento en la faz procedimental con el objeto de frenar la agudez del conflicto a fin de
encauzarlo en una férmula de solucién civilizada, es decir, donde operen razones de justicia y no la fuerza
emergente de las medidas directas.

Las instituciones fundamentales y requisitos mds destacables del procedimiento que se debe observar por
parte de las organizaciones sindicales y de los trabajadores, tanto en la etapa previa a la adopcién de medidas de
accidn directa como durante el conflicto colectivo, son de variada naturaleza y generan efectos diferentes;

a) El preaviso minimo: La utilizacion de esta técnica ha sido contemplada en el dec. 2184/90 (Adla, L-D,
3809) el cual prescribe un preaviso de cinco (5) dias con anticipacién al plazo establecido en el art. 11 de la ley
14.786 (Adla, XVIII-A, 319) (53), con la obligacién de comunicar, tanto a la autoridad laboral como a la
contraparte, el detalle de las medidas de accién directa.

b) El arbitraje obligatorio: Conforme el art. 9; del dec. 2184/90 el arbitraje obligatorio procede en dos
supuestos claramente tasados: 1) ante el fracaso de la instancia de conciliacién, y 2) cuando las medidas de
accion directa se llevasen a cabo sin respetar las prestaciones de servicios minimos convenidos o establecidos
por la autoridad de aplicacién. El procedimiento y sus alcances estan definidos en la ley 16.936 (modificada por
la ley 20.638 --Adla, XXVI-B, 791; XXXIV-A, 136--).

En lo concerniente a la determinacién de los servicios minimos, se ha consagrado un sistema donde se
entremezclan técnicas de autorregulacion con la potestad de la autoridad administrativa de trabajo para decidir
acerca de su configuracién en cada caso concreto, frente a un conflicto colectivo que afecta a las prestaciones
correspondientes a los servicios esenciales.

En efecto, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, que es la autoridad de aplicacion del citado cuerpo
normativo (54), puede establecer los servicios minimos en caso de desacuerdo de las partes en conflicto y
observar lo convenido sobre dichos servicios, "si entendiera que éstos pueden resultar insuficientes o
inadecuados"(55). De igual modo el referido decreto atribuye esta facultad a la autoridad administrativa en
aquellos supuestos en los cuales "mediante convenio colectivo o acuerdo de empresas se hubiese preestablecido
la prestacién de servicios minimos"(56).

En cuanto a la habilitacién a la autoridad competente a declarar la ilegalidad de la huelga, el nuevo
ordenamiento no sélo faculta, sino que le impone a la autoridad de aplicacién el deber legal de declarar la
ilegalidad de las medidas de accién directa ante la no observancia de lo prescripto en las leyes 14.786 y 16.936,
modificadas por la ley 20.638 (57).

En suma, el ordenamiento argentino supone, como punto de partida, que los derechos constitucionales de los
usuarios a ejercer sus libertades (contempladas en el art. 14, Constitucién Nacional) poseen un rango superior de
proteccidn constitucional que el derecho de huelga reconocido a los gremios por el art. 14 bis de la Constitucién
Nacional, segtn el texto sancionado por la Convencién Constituyente de 1957.

b. La regularidad del servicio publico

Si bien para un sector de la doctrina la regularidad constituye una consecuencia del principio de la



continuidad del servicio publico (58) lo cierto es que son dos reglas diferentes. En efecto, si la regularidad se
refiere a la prestacion del servicio de acuerdo a las reglas que surgen del reglamento que rige el servicio o del
contrato de concesion (en su caso), bien puede ocurrir que dicha prestacion se lleve a cabo de manera continua
pero irregular. Por ese motivo, el llamado impropiamente "trabajo a reglamento" que practican determinados
sindicatos (que consiste en una interpretacion literal o rigurosa de ciertas normas o en interpretarlas de mala fe)
configura una afectacion del principio de la regularidad (59).

c. El principio de la igualdad

La igualdad, entre nosotros, se encuentra reconocida en el art. 16 de la Constitucién Nacional que prescribe
que todos los habitantes son iguales ante la ley; sin embargo, vinculado con el principio general del Derecho
que constituye la base del citado precepto, dicha igualdad se extiende ante la administracién (60) y frente a los
prestatarios del servicio publico que al colaborar con la funcién administrativa se someten a su régimen
exorbitante.

De ese modo, la igualdad juega como una garantia para los usuarios del servicio en el sentido del derecho
que poseen a que les dispense igual tratamiento, juridico y econdémico, sin efectuar discriminaciones, a menos
que éstas se funden en la desigual condicién o situacién en que objetivamente se encuentra cada usuario. La
igualdad se refiere tanto al acceso al servicio como al precio o tasa que perciba el prestatario.

En general, la aplicacion del principio de igualdad, que no presenta mayores inconvenientes cuando se trata
de actividades regidas por un estatuto o reglamento, suele plantear algunos problemas cuando el vinculo entre el
usuario y quien presta el servicio es de naturaleza contractual. En tales casos, la igualdad no debe considerarse
conculcada cuando se pactan precios diferentes en funciéon de la magnitud de las prestaciones, lo que suele
ocurrir en el servicio de energia eléctrica (61).

d. La obligatoriedad

La configuracion del régimen juridico del servicio publico quedaria desprovista de sentido si no se asegurara
la prestacion efectiva del mismo y la consecuente satisfaccion de las necesidades colectivas. A ello tiende,
precisamente, el principio de la obligatoriedad que predica no sélo una vinculacién entre el Estado y el
prestatario (en los supuestos de los llamados servicios ptiblicos impropios) sino el derecho de los usuarios que
utilizan el servicio para reclamar ante quienes lo prestan (ya sea el Estado o los particulares) su realizacion
efectiva (62).

VI. Sobre las pautas fundamentales que rigen la aplicacidn e interpretacion de las concesiones y licencias

El encuadre y adaptacién de las técnicas concesionales al proceso de transformacién del Estado requiere
adoptar un conjunto de pautas que hacen a la interpretacion de las relaciones contractuales tendientes a superar
los obstaculos que presentan los antiguos esquemas concesionales en su faz aplicativa.

La introduccién de las reformas e innovaciones al sistema concesional requiere de nuevas pautas
interpretativas que se adapten a las finalidades publicas que se persiguen porque es evidente que esas reformas y
sus instituciones no pueden ser interpretadas ni, por ende, aplicadas a la luz de principios de un derecho
administrativo de corte autoritario que contradicen al nuevo esquema, sin dejar de advertir que muchas de esas
arcaicas concepciones e interpretaciones socialistas y estatistas, contribuyeron, en gran medida, al fracaso y
crisis de la figura concesional. En este sentido, cuadra recordar que la idea del poder de la dominacién del
Estado sobre el concesionario debe dejar paso a la idea de servicio, la que pasa a convertirse en el eje central de
todo el sistema.

En esa linea, ya no puede sostenerse (menos atin después de las privatizaciones) que el Estado sea el tnico
gestor del interés publico, ya que esa gestién estd a cargo de los concesionarios. La funcién estatal se
circunscribe, basicamente, al control de las condiciones acordadas para la explotacién y a una regulacion
razonable que constituya un estimulo para las inversiones, privilegiando el consenso antes que la imposicion.

Ni los contratos de concesion ni los denominados de licencia constituyen acuerdos fijos e inmutables ya que
su mutabilidad consensuada (63) configura un contrato en marcha, que contiene una suerte de vinculo asociativo.
A la concesion de servicios publicos no se le pueden aplicar sin més las reglas que rigen en los contratos de obra
publica ni en los de suministro, donde el intercambio de prestaciones se perfila nitidamente al momento del
nacimiento del vinculo contractual.

A su vez el principio de la flexibilidad en la interpretacion de los pliegos y cldusulas contractuales hace
posible ajustar la concesién a la idea de servicio introduciendo, de comiin acuerdo con el concesionario, todas
las modificaciones que demanden el cambio de circunstancias y el interés puiblico, representado en este caso por
el objetivo de alcanzar la maxima eficiencia y calidad de las prestaciones. Es precisamente, en este marco,
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donde se desenvuelve la proteccion de los usuarios que no se cifie al usuario actual y determinado, sino también,
fundamentalmente, al usuario futuro y potencial y atin, en aquellas concesiones con determinados plazos de
vigencia, a las generaciones futuras. La regla de oro es que la mayor proteccidon consiste en exigir el
cumplimiento de las inversiones bdsicas convenidas y en estimular las complementarias sin apegarse a la
literalidad de los esquemas establecidos originariamente.

En forma paralela, la asuncion de los riesgos de explotacion, que es tipica de la concesion, implica la
necesidad de adaptar las construcciones de la teoria del contrato administrativo, tendientes a desplazar el
principio de "riesgo y ventura".

Por otra parte, los reglamentos y actos unilaterales que se dicten en ejercicio de los poderes regulatorios se
encuentran vinculados al principio de inalterabilidad esencial de la ecuacién econdémico-financiera de la
concesién (64), el que actia como garantia tanto de la inversién realizada como de las nuevas inversiones
destinadas a la incorporacién de capitales y tecnologias.

Porque no habrd inversiones si ellas no son rentables. La rentabilidad no puede verse como algo
intrinsecamente desventajoso para la economia que tenga que limitarse "per se" por el Estado sino como el
motor de las inversiones que permite combinar la eficiencia con la calidad de los servicios y alcanzar los
mejores niveles de competitividad internacional.
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