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1. LA DECADA DE LAS PRIVATIZACIONES: SU SIGNIFICACION POLITICA Y JURIDICA

A partir de 1990 —si bien el proceso puede situarse algo antes—, Argen-
tina entré en un periodo de su historia politica y econémica que bien po-
dria denominarse la década de las privatizaciones.

La operacién privatizadora fue de tan vastos alcances que comprendié,
practicamente, todas aquellas empresas que no cumplian funciones esen-
ciales o indelegables del Estado. Desde empresas que tenfan por objeto
meras actividades comerciales o industriales (ej.: fabricas), hasta las regu-
ladas por el Derecho administrativo en virtud de la gravitaciéon que tradu-
cen para la comunidad (calificadas por un sector de la doctrina como acti-
vidades de interés publico), hasta los servicios publicos tradicionales
(como la produccién y distribucién de agua y la distribucién de gas y de
electricidad), todo un variado universo de empresas fue declarado, por ley,
sujeto a privatizacién.

Con excepcién de algunos casos aislados, puede decirse que la opera-
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cién privatizadora de los servicios publicos y demas actividades de interés
publico fue tan eficaz (en cuanto se cumplieron los objetivos fijados por el
legislador) como eficiente (en la medida en que pudieron seleccionarse
—en condiciones econémicas ventajosas— consorcios que contaban con
operadores internacionales de primera linea). Se llevaron a cabo importan-
tes inversiones y, en general, las tarifas que pagan actualmente los usua-
rios resultan razonables, sobre todo si se las mide en comparacién con las
que rigen en los principales paises del mundo occidental.

Esa historia permite extraer una conclusién liminar y ella es que ¢l
proceso privatizador reflejé un cambio politico profundo en el modelo dc
Estado que regia en Argentina, cambio éste que implicé, entre otras cosas,
el quiebre de la concepcién del Estado de Bienestar que, basicamente, ins-
pirado en las ideas de Keynes, rigi6é hasta la década del 80.

Se trata de un fenémeno comiun a la casi totalidad de los paises de Euro-
pa y de América Latina que traduce —como lo ha destacado bien ARINO— un
significado politico y otro de naturaleza juridica.

En el plano politico, se operé una verdadera revolucién al quebrarse,
primero, la tendencia creciente de absorcién de la economfa privada por el
Estado, que se concreté definitivamente con el abandono de la concepcién
del Estado de Bienestar y que fue reemplazado por un nuevo modelo de
Estado basado en la gestién privada de todas aquellas actividades que son
susceptibles de ser llevadas a cabo por empresarios particulares.

Ese proceso de cambio desplazé, entonces, no solamente la gestién es-
tatal en tipicas empresas de cardcter comercial o industrial, sino también
en los servicios publicos y actividades de interés publico, los cuales pasa-
ron en bloque a la 6rbita privada, con fundamento en el principio de subsi-
diariedad.

Consecuentemente, el papel del Estado en este nuevo modelo no es ya
el de productor de bicnes ni el de gestor de servicios ptblicos. Su principal
funcién, en este ambito de la economia pasé a concentrarse tanto en la re-
gulacién del control de los servicios y actividades de interés publico (en lo
que respecta a la calidad y eficiencia de las respectivas prestaciones) como
a la promocién de la competencia que se opera, también, mediante regula-
ciones estatales.

Hay que advertir, asimismo, que la aplicacién del principio de sub-
sidiariedad al plano de la realidad econémica, ha generado numerosas
zonas o actividades que, en principio y salvo los poderes ordinarios dc
policia, se encuentran exentas de un control estatal organizado y sus con-
secuentes regulaciones (liberalizacién o desregulacién de actividades).

De ese modo, el control y la regulacién para la competencia, junto a la
liberalizacién y la desregulacién, representan algo asf como dos caras de
una misma moneda perteneciente al patrimonio ideolégico del Estado
Subsidiario (como lo venimos denominando desde hace algin tiempo), de-
biendo advertirse que el motor que impulsé la configuracién del nuevo
modelo se ha inspirado tanto en decisiones politicas nacionales {(ej.: en los
pafses de América Latina) como supranacionales (ej.: en la Unién Euro-

pea).
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Dc otra parte, en determinadas ocasiones, desde el poder politico que
conduce la vida del Estado, se ha tratado de justificar las privatizaciones
en argumentos de tipo pragmatico, concibiendo la operacién privatizadora
como un instrumento técnico atado a la finalidad de obtener recursos para
financiar los déficits publicos o, en el mejor de los supuestos, para alcan-
zar un grado mayor de eficiencia en la produccion de bienes o en la presta-
cién de servicios. Con todo y tal como se ha puntualizado, ambas motiva-
ciones (la ideolégica y la practica) aparecen muchas veces entremezcladas.

Por otro lado, existe una significacién juridica que reposa en la técnica
de transferencia de amplios segmentos del sector publico de la economia
al ambito privado, que basicamente comprendi6:

i) la venta de activos y la transferencia del capital social mayoritario
al capital privado.

ii) la asignacién de la gestién del servicio o actividad a un operador
privado.

En este ultimo sentido, la experiencia argentina permite visualizar dos
modalidades diferenciadas.

La primera, de mayor trascendencia politica, implica el mantenimiento
del caracter publico de la actividad, la cual resulta sometida al régimen del
servicio publico (publicatio) a través de una declaracién legislativa.

La scegunda consiste en la supresién del cardcter de servicio piblico
de la actividad y constituye, en rigor, una despublificacién que pasa a regu-
larse por las reglas mas generales del poder de policia que se ejerce sobre
empresas que, en principio, se rigen por el Derecho privado. Es lo que ha
ocurrido, entre nosotros, con la produccién de gas y generacion de electri-
cidad.

Sin embargo, corresponde advertir que ambas modalidades son com-
patibles con la imposicién de cargas u obligaciones de Derecho publico, lo
que acontlece con mayor intensidad en el campo en que se desenvuelven
las concesionarias o licenciatarias de servicios publicos (v. gr.: las cargas
propias del llamado servicio universal).

2. LoOS DIFERENTES PERIODOS DEL REGIMEN DE GESTION
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

A grandes rasgos, la situacién de los servicios publicos en Argentina
puede dividirse en tres grandes etapas que, no es casual, guardaron una es-
trecha relacién con los niveles de crecimiento de su economia y la ubica-
cién de nuestro pais en los respectivos ranking del comercio mundial.
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a) Primera etapa

Abarca desde fines del siglo x1X hasta la década del 40. La nota comtn
que caracteriza a esta etapa radica en el hecho de que la casi totalidad de
los servicios publicos eran prestados por empresas privadas de capital ex-
tranjero a través de las clasicas concesiones regidas por el Derecho admi-
nistrativo. Asf ocurri6é con los servicios de gas, teléfonos, electricidad, fe-
rrocarriles y subterraneos.

Hubo, empero, dos importantes excepciones en el caso de los servicios
de agua y de correos, al propio tiempo que el Estado poseia un ferrocarril
de fomento que prestaba un excelente servicio y no generaba pérdidas, sin
competir con los ferrocarriles privados (que al final terminaron todos sien-
do adquiridos por compaiifas inglesas).

Y si bien hubo otros factores que contribuyeron al crecimiento econé-
mico de Argentina en este periodo, en el que nuestro pafs alcanzé a ocupar
el quinto lugar en el comercio internacional, los servicios ptblicos fueron
una pieza basica del desarrollo alcanzado.

b) Segunda etapa

El comienzo de este periodo puede situarse hacia mediados de la déca-
da del 40 y se caracteriza por la nacionalizacién, salvo alguna excep-
cién, de todos los servicios publicos cuya titularidad y gestién asumié el
Estado.

En algunos ejemplos puntuales, la operacién nacionalizadora resulté
inconveniente para las finanzas del pais (tal fue el caso de la nacionaliza-
cién de los ferrocarriles que explotaban capitales britanicos, cuya conce-
sién vencia al afio siguiente).

La ideologfa estatista, entonces también de moda en Europa, fue la
principal causa que impulsé la nacionalizacién de los servicios publicos.
La nacionalizaciéon no se fundamenté, entonces, en razones pragmaticas.
El slogan que se utilizé fue que, por fin, los ferrocarriles y demas servicios
publicos pasaban al patrimonio nacional. Por fin, eran nuestros.

Las mayorias politicas y aun sectores de la oposicién no vislumbraron
el monumental déficit que, en poco tiempo, afio tras afio, iba a generar la
explotacién ferroviaria bajo la gestién de administradores estatales.

Asi, y de un modo generalizado, la mayor parte de las empresas nacio-
nalizadas empezaron a perder calidad, eficiencia y hasta el sentido de la
misién de servicio que debian cumplir, sin que la Administracién Central
se preocupara por controlar debidamente las prestaciones, que pasaron a
regularse, en los hechos, por los propios agentes de las empresas publicas.
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¢) Tercera etapa

Hacia el final de los afios ochenta la explotacion de los servicios publi-
cos por parte de empresas estatales condujo a una situacién de emergencia
cconémica, agravada por una significativa falta de inversién en los diver-
sos sectores y una grave anquilosis empresarial que se traducia en gestio-
nes de baja calidad c ineficientes, que iban acumulando abultados déficits
croénicos. '

Si bien durante el gobicrno del Presidente Alfonsin aparecieron distin-
tas iniciativas tendentes a paliar esa situacion, fue recién en el ano 1989
cuando, tras la sancién de la Ley de Reforma del Estado 23.696, se forja-
ron las bases legales que permitieron ejecutar una vasta operacion privati-
zadora, al declararse sujetas a privatizacién las principales empresas de
servicios publicos y actividades comerciales que explotaba el Estado y al
dictarse normas que cstablecieron los procedimientos de transferencia de
la propiedad y de la gestién al sector privado, delegandose en el Poder Eje-
cutivo la potestad de derogar privilegios, clausulas monopdlicas y condi-
ciones discriminatorias, y, al propio tiempo, la potestad de desregular acti-
vidades.

3.  PRINCIPALES CRITERIOS SEGUIDOS EN LA OPERACION
PRIVATIZADORA ARGENTINA

Aun a riesgo de no precisar un catalogo completo sobre las notas princi-
pales que caracterizaron a la vasta operaciéon privatizadora llevada a cabo
cn nuestro pafs, dicha operacién revela la configuracién de una serie de ca-
racteristicas —algunas establecidas a priori y otras sobre la propia marcha
del proceso— que se proyectan al plano tanto politico y econémico como
juridico, susceptibles de describirse —en forma sintética— como sigue:

i)  La amplia publicidad y difusién de las distintas convocatorias
efectuadas para conseguir la mayor cantidad posible de oferentes en los di-
ferentes procesos licitatarios.

iiy La ccleridad de la decisién legislativa inicial que declaré a una
gran parte de las empresas estatales sujetas a privatizacion junto a meca-
nismos de delegacion idéneos que hicieron posible que el Poder Ejecutivo
Nacional pudiera concretar, en poco tiempo, las medidas iniciales previas,
indispensables para sentar las bases de cada privatizacion. Frente a la con-
cepeién gradualista que algunos propugnaban se opté por un tratamiento
de shock, a causa de la critica situacién por la que atravesaban las finanzas
publicas.

iii) El plan fue generalizado incluyendo a las principales empresas
del sector publico, sin prevalecer el objetivo recaudatorio. De modo conco-
mitante, la propia Ley de Reforma del Estado habilité al Poder Ejecutivo
Nacional para desregular actividades econémicas.
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iv) En casi todos los casos se realizaron estudios previos que conta-
ron con el asesoramiento de entidades financieras internacionales de pri-
mera linea, con participacién del Banco Mundial.

v) No hubo privatizacién que no incluyera la transferencia del con-
trol de la empresa al capital privado reservandose el Estado, en algunos su-
puestos, una porcién minoritaria de capital que, como caracteristica gene-
ralizada, no superé el 30 por 100, debiéndose tener en cuenta ademds la
porcién de capital que se destiné al programa de participacién partici-
pada.

vi) El proceso de informacién y de consultas formales e informales
por parte de los interesados, en torno a la elaboracién de los pliegos de las
respectivas licitaciones publicas. En tal sentido, se generalizaron sistemas
de doble sobre que concluian con la adjudicacién de la mejor oferta econo-
mica, exigiéndose, cuando lo justificaba la envergadura del servicio y la
magnitud de las inversiones, la presencia de un operador internacional de
primer nivel. La mayor parte de las operaciones de privatizacién, particu-
larmente aquellas efectuadas en el drea energética, se caracterizaron por
una gran transparencia que las distintas misiones oficiales enviadas al ex-
terior se encargaron de destacar.

vii) La segmentacién de los mercados e introduccién de competencia
en aquellas actividades en que ella era posible, a través de la creacién de
mercados disputables. En este aspecto, las leyes excluyeron del régimen
del servicio publico a una serie de actividades competitivas (ej.: generacién
de electricidad y produccién de gas).

4. EL SERVICIO PUBLICO COMO TECNICA QUE REQUIERE UNA CONSTANTE
ADAPTACION A LOS SISTEMAS Y REALIDADES IMPERANTES:
LA REGULACION PARA LA COMPETENCIA

La historia del servicio publico tanto en los paises del continente euro-
peo, especialmente Francia, como en Hispanoamérica (el caso argentino
ha sido, por lejos, el mas tipico) demuestra que si bien la institucién ha
subsistido, sobreviviendo a las distintas crisis que la acecharon, la técnica
que, en definitiva, configura su régimen juridico ha ido adaptandose a los
sistemas y realidades prevalecientes en cada época histérica.

Es que el servicio publico, como todas las instituciones del Derecho ad-
ministrativo, no pasa de ser una de las tantas categorfas histéricas a que el
Estado acude para satisfacer las necesidades primordiales de la poblacién.

Precisamente, el error en que cayé la escuela de Burdeos, advertido en
su momento por HAURIOU, fue el de suponer que el servicio publico podia
ser capaz de absorber toda la actividad del Estado y aun de los particula-
res, diluyendo las energias y capacidades que surgen de la propia sociedad,
mediante una teorfa autoritaria que transformé al Estado en una gran coo-
perativa de servicios ptblicos.

Con algunas excepciones, la teoria desembocé en el abandono de la
gestién privada de los servicios publicos de caracter econémico y en el
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consccuente estalismo que siguié a uno de los perfodos de mayor decaden-
cia de la institucién (aquf nos referimos al caso argentino) en lo que con-
cierne a la calidad y eficacia de las prestaciones. A raiz de ello, el prestata-
rio —que pese a las formas encubiertas utilizadas era, de dltimas, el propio
Estado— se convirtié cn el regulador de hecho o de derecho del servicio,
relegdndosc de este modo el interés de los usuarios.

En ese proceso de estatizacion de la gestién de los servicios publicos
desaparecid la caracterfstica mas trascendente del modelo anterior que co-
locaba a la Administracién Publica como ente interpuesto entre los conce-
sionarios y los usuarios del servicio.

Actualmente, al haberse privatizado la casi totalidad de los servicios
quc antes prestaba ¢l Estado a través de empresas publicas, sc plantea un
nucvo problema de adaptacion ya que el régimen juridico que condujo al
cstatismo resulta incapaz de modelar una realidad mucho mas rica y [rag-
mentaria que ponce el acento en la calidad y eliciencia de las prestaciones,
cn el libre acceso a las redes (cuando es posible) y en la competencia com-
parativa. Si se repara en el hecho de que el objetivo de obtener la eficiencia
de las prestaciones resulta compatible con la apertura de cada sector pri-
vatizado a una mayor competencia, con la salvedad del servicio universal,
la clave de la adaptacion consiste en articular una serie de técnicas de
cquilibrio que establezcan reglas comparativamente razonables que rijan
la actividad de las empresas que cuentan con privilegios de exclusividad
zonal, introduciendo la comipetencia en cuanto sea posible un beneficio de
los usuarios.

Asi, desde la competencia imperfecta regulada en funcién de parame-
tros o modelos que rigen la gestién de empresas similares en la economia
local, regional o internacional hasta la segmentacién de los mercados
(donde la competencia surge en un dambito creado por el propio Estado),
asf como el libre acceso a las redes de transporte y la apertura a las redes
de distribucién de grandes servicios publicos, como son el gas y la electri-
cidad, muchas son las técnicas utilizadas que combinan la desregulacién
con el poder regulatorio, que pasa, fundamentalmente, a cumplir la fun-
¢ion basica de promover la competencia.

El principio de la delensa de la competencia, que va de la mano con el
de subsidiariedad, ha adquirido en Argentina stafus constitucional —al de-
clararsc interdicto cualquier forma de distorsionar los mercados— (art. 42
Constitucién Nacional) e implica, como regla general, que prevalece la ges-
tion privada de los servicios, justificandose la gestién estatal s6lo en su-
puestos de ausencia de toda posibilidad de que los particulares operen em-
presas de servicios puablicos.

A su vez, el par de principios de competencia y subsidiaridad viene a
introducir un limite general al ejercicio del poder regulatorio en el sentido
gue no pucde utilizarse para cercenar las libertades del mercado sino de
un modo ciertamente relativo, esto es, en el marco de las técnicas de equi-
librio que tienden a garantizar la eficiencia (que incluye una razonable
rentabilidad) de las prestaciones y la competencia, cuando se dan las con-
diciones para la afluencia de varios prestadores.
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Con la apariencia de una paradoja, puede advertirse que regulacién y
competencia se articulan de tal modo que el sentido que justifica la prime-
ra se encuentra en la segunda y viceversa, habida cuenta que para defen-
der la libre competencia en los distintos mercados —sean o no monopéli-
cos— se acude a la técnica regulatoria, cuya intensidad disminuye cuanto
mas perfecta sea la competencia. En este aspecto, la regulacién aparece
siempre como una consecuencia del principio de subsidiariedad o de ges-
tién privada, con lo que resulta facil entender cé6mo el Estado de nuestros
dias pasa de la desregulacion a la regulacién. Lo que desaparece es la regu-
lacién estatista que cerccna y limita las actividades competitivas de los
agentes del mercado y no la regulacién para la competencia.

5. EL SERVICIO PUBLICO COMQ CATEGORIA CONSTITUCIONAL

La reforma de la Constitucién Nacional de 1994 introdujo, en el articu-
lo 42, la categoria del servicio publico prescribiendo una serie de princi-
pios que la nutren de una tipicidad especial, sin llegar empero a definir el
concepto juridico de servicio ptblico, cuyo perfil seguira siendo obra de la
doctrina y, sobre todo, de la jurisprudencia.

De clla se desprende la configuracién de un cuadro normativo basico
de principios que requieren ser completados con los marcos regulatorios
que, por imperio de la referida clausula de la Constitucién Nacional, debe
dictar el Congreso de la Nacién.

Dicho cuadro normativo béasico esta constituido por los siguientes
principios o directivas constitucionales:

a) Reconocimiento de los derechos de los usuarios, en la relacion de
consumo, a la proteccién de su salud, seguridad e intereses econémicos, a
una informacién adecuada y veraz, a la libertad de eleccién y a condicio-
nes de trato equitativo y digno (art. 42, 1.2 parte, Constitucién Nacional).

b) La defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de
los mercados y el control de los monopolios naturales y legales (art. 42, 2.2
parte, Constituciéon Nacional).

¢) La calidad y eficiencia de los servicios (art. 42, 2.* parte, Constitu-
cién Nacional). Este principio ha permitido desarrollar en algunos marcos
regulatorios el criterio de rentabilidad razonable medida en funcién de pa-
rametros internacionales y la rentabilidad es comparable a las obtenidas
en actividades similares (v. gr.: art. 41 ley 24.065 y art. 39 ley 24.076).

d) La participacién de los consumidores y usuarios y de las provin-
cias interesadas en los organismos de control (art. 42, 3.* parte, Constitu-
cién Nacional).

Finalmente, hay que advertir que en la citada clausula constitucional
subyace el modelo de gestién privada de los servicios publicos y que, por
aplicacién del principio de subsidiariedad, la intervencién estatal en el pla-
no de la gestién se limita a los supuestos de falta o insuficiencia de las acti-
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vidades privadas. En esa linea, ¢l articulo 42, 2. parte, de la Constitucién
Nacional consagra, a cargo de las autoridades, ¢l deber de proveer a la de-
fcnsa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados y
al control de los monopolios naturales y legales, normas que, obviamente,
ticnen como destinatarios a las empresas privadas prestadoras de las res-
pectivas actividades que pueden configurar, o no, servicios publicos.

La misma inteligencia cabe atribuir al precepto constitucional (art. 42,
3.* parte, Constitucion Nacional) que pone en cabeza de la ley el dictado de
los marcos regulatorios de los servicios publicos puesto que toda regula-
cion, por principio, se proyecta al plano externo de la persona juridica
Estado, recayendo sus cfectos sobre la gestion de las concesionarias o li-
cenciatarias (en principio, personas juridicas privadas) y los usuarios o
clientes.

6. EVOLUCION DE LA CONCEPCION TRADICIONAL

La concepeion tradicional del servicio publico ha debido evolucionar a
{in de adaptarla a la cambiante realidad econémica y social y al nuevo pa-
pel que se le asigna al Estado como promotor y arbitro de la competencia.

Dicha evolucién ha operado principalmente en tres sentidos. En pri-
mer lugar, en cuanto al Ambito o extensién de la propia categoria, que aho-
a se restringe a las actividades llevadas a cabo mediante prestaciones de
naturaleza cconémica que satisfacen necesidades primordiales o csencia-
les de los ciudadanos previamente configuradas como tales en la ley. De la
exigencia de una previa declaraciéon legislativa para configurar el servicio
publico sc¢ desprende la no admision del servicio publico implicito o vir-
tual, tal como se postulaba en la denominada teorfa tradicional.

En consecuencia, el criterio material ha desplazado al criterio subjeti-
vo y la categorizacion del servicio se produce por obra exclusiva del legis-
lador (asi ha ocurrido ¢n la Argentina en los marcos regulatorios del gas y
de la clectricidad, entre otros).

Por otra parte, y tal como se ha visto precedentemente, la gestion pri-
vada cs ¢l principio que domina la categoria del servicio publico, no ha-
biendo reserva alguna a favor del Estado, como ocurri6 en algunos ordena-
mientos comparados. En este aspecto hay que anotar, asimismo, que si
bicn se produce una neta separacién entre titularidad y gestion, el Estado
no actia como duefio del servicio (aunque pueda serlo de determinados
activos afectados al servicio), sino en el doble papel de concedente y regu-
lador, es decir, cn cuanto a su otorgamiento, la determinacién de las reglas
aplicables a los concesionarios y su control.

De csa manera, la concepcién actual pone el acento en la funcién regu-
ladora del Estado y en el control de la actividad de las empresas privadas
que gestionan el servicio, control que sc asigna a entes independientes, los
que sin embargo, antes que crear nuevas reglas (salvo que la ley les dele-
gue atribuciones dentro de los limites fijados por el articulo 76 dec la Cons-
titucion Nacional), tienen por principal misién la de aplicar la regulacién
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que hace el Estado al conceder el servicio y aun a posteriori, dentro del
marco contractual preestablecido.

Como se vera seguidamente, esas transformaciones terminan incidiendo
en el régimen juridico del servicio publico, en el que se afirma la obligato-
riedad como uno de los rasgos peculiares que tipifican al servicio ptblico.

7. LOS MODOS DE GESTION Y EL REGIMEN JURIDICO DEL SERVICIO PUBLICO
a) Concesion y licencia

El modo mas tipico de gestién para la prestacion de los servicios publi-
cos continua siendo la figura de la concesién, de naturaleza contractual,
por la que se otorga a una empresa privada el derecho de explotar (comer-
cializar y distribuir) un determinado servicio publico, con o sin exclusivi-
dad. La concesién de servicios publicos (utilizada para el servicio de co-
mercializacién y distribucién de energfa eléctrica y para la distribucién de
agua) va siempre acompaiiada de un régimen juridico-administrativo espe-
cial, por el que se le atribuyen diversos poderes al concesionario en el mar-
co de la prestacién a su cargo.

A su vez, la figura de la licencia consiste en un acto unilateral del Esta-
do que genera relaciones bilaterales con el licenciatario, relaciones que no
son preexistentes como en la autorizacién, sino creadas ex novo.

Sin embargo, cuando la licencia reviste naturaleza contractual y su ob-
jeto es la explotacién de un servicio publico, ella es, en el fondo, una con-
cesién con las modalidades peculiares que le imprima cada marco regula-
torio.

Las consecuencias que se desprenden de dicha categorizacién no im-
plican la configuracién de un régimen juridico unitario para aquellos con-
tratos en que la legislacién opt6 por encuadrar la relacién concesional bajo
la figura de la licencia, sino un entramado de principios y técnicas que, en
cada régimen sectorial, puede presentar una regulacién diferente y especi-
fica.

Mass aun, el proceso de globalizacién de la economia mundial muestra
la existencia de problemas similares entre diferentes sistemas jurfdicos,
como son el argentino y el britanico, cuyas interpretaciones resultan sus-
ceptibles de ser aplicadas, respetando siempre las peculiaridades de nues-
tro sistema y la finalidad del modelo adoptado por la legislacién vernacula.

En resumidas cuentas, la primera regla conduce a la aplicacién de las
prescripciones especificas de los marcos regulatorios y de los contratos de
licencia. A su vez, ante una carencia normativa, otra regla de hermenéutica
indica la necesidad de acudir a la analogfa integrando el vacio mediante
un proceso de adaptacién del principio o norma que se considera que con-
tiene una ratio juris similar a las reglas y cldusulas contractuales que rigen
en cada licencia en particular.

Con esa peculiaridad, los principios juridicos de la concesién de servi-
cios publicos y las soluciones que brinda el Derecho comparado pueden
aplicarse para cubrir las lagunas normativas que presentan los regimenes
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sectoriales que han optado por encuadrar la relacién juridica de prestacién
bajo la figura de la licencia, de naturaleza contractual.

b) Sobre el régimen administrativo a las concesiones de servicios piiblicos

En la concesién de servicios publicos, matizada primero y mas tarde
absorbida por ¢l Derecho administrativo del siglo XX, las principales notas
que caracterizaban la determinacién de una actividad como servicio publi-
co y el régimen juridico aplicable eran:

1) el titular del servicio publico era el Estado, siendo dicha titulari-
dad inalienable;

2) esatitularidad devenfa implicita de su naturaleza, o bien de la ley;

3) la figura mediante la cual la Administracién delegaba la gestion
del servicio al empresario privado era la concesién de servicios pu-
blicos;

4) los bienes que el Estado le hubiera vendido o facilitado y los que
adquiriera el concesionario a posteriori revertian al patrimonio es-
tatal al finalizar la concesién;

5) toda concesién de servicios publicos debia ser temporal;

6) la transferencia de los bienes del concesionario al Estado podia lle-
varse a cabo por razones de interés publico en cualquier tiempo
(rescate);

7) la Administracién conservaba el poder de modificacién unilateral
e implicito del contrato de concesién (ius variandi), sin perjuicio
del derecho del concesionario a ser indemnizado;

8) las potestades inherentes al rescate y a la modificacién unilateral
se consideraban irrenunciables;

9) la igualdad tarifaria configuraba uno de los pilares esenciales del
servicio publico.

Ahora bien, ese bagaje de principios, que provenia del antiguo Derecho
administrativo, ha sido y esta siendo objeto de una profunda revisién y
consecuente transformacion a fin de adaptar el régimen juridico del servi-
cio publico a las concepciones dominantes en la actualidad, a través de un
proceso de adaptacién cuyo desarrollo, en algunos campos, ain no ha cul-
minado.

¢Por qué y cémo sobrevive la figura del servicio publico? ¢Es compa-
tible con la introduccién de la competencia? Resulta evidente que las
obligaciones o cargas del servicio publico, aun en un régimen de compe-
tencia de las prestaciones, no han desaparecido y que la nocién de servi-
cio de interés general que introduce el Derecho comunitario europeo
constituye un supraconcepto comprensivo del servicio, pgblico, al aue no
excluye ni niega.

Se ha intentado, por algunos, reemplazar el servicio pablico por la no-
¢ioén de regulacién econémica (proveniente del Derecho anglosajén), lo que
nos parece erréneo por varios motivos. El servicio publico (en su versiéon
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amplia o restringida) es una institucién con caracteres tipicos y definidos,
mientras que la regulacién constituye una funcién o actividad englobada
en el poder de policia. En cualquier caso, el servicio pablico es el objeto de
la regulacioén, por lo que esta nocién que juega en el plano de la competen-
cia y de los poderes o facultades de los 6rganos estatales nunca puede con-
fundirse con la institucién que regula. En tal sentido, la publicatio, en su
funcién actual, no se diferencia de la regulacién.

No parece caber duda, sin embargo, acerca de la subsistencia de algu-
nos de los caracteres fundamentales del régimen juridico del servicio
publico tales como la continuidad, regularidad y obligatoriedad, los que,
junto a la igualdad, constitufan el basamento tipico de su régimen admi-
nistrativo.

Con todo, no se alcanza a configurar un régimen juridico homogénco,
habida cuenta las diferencias existentes en los distintos marcos regula-
torios, ya que si bien se advierten cambios significativos en algunos regi-
menes (en la concepcién que regia el campo de la concesién de servicios
publicos), en otros ello no se ha producido, como lo indican las transfor-
maciones llevadas a cabo mediante técnicas que tienden a fortalecer la
estabilidad de las concesiones, como la interdiccién del rescate y la revoca-
cién por oportunidad, sobre cuya inconveniencia comienza a forjarse
consenso, al menos para no aceptar su configuracién implicita.

Otra figura que comienza a padecer una declinacién histérica es la lla-
mada reversién de los bienes al fin de la concesion (mantenida en algin
régimen sectorial como el del agua), que en vez de garantizar patrimonial-
mente al Estado quita todo incentivo para que el concesionario realice in-
versiones en los ultimos afios de su gestién, cuando ya no es posible efec-
tuar las amortizaciones.

De otra parte, en algunos regimenes sectoriales, el principio de igual-
dad tarifaria aparece matizado con el de solidaridad a través de la creacién
de componentes tarifarios especificos (v. gr.: el cargo SUMA en la conce-
sién de Aguas Argentinas) o bien mediante el establecimiento de una tarifa
social (tal como acontecié con los acuerdos marco celebrados con las dis-
tribuidoras de electricidad para proveer el servicio a villas de emergencia y
barrios carenciados).

Corresponde también sefialar que en la evolucién que ha experimenta-
do la concesién de servicios puablicos no puede dejar de sefialarse un as-
pecto de gran trascendencia para la estabilidad contractual, ya advertido
hace unos afios por ARINO, como es la sustitucién del principio del riesgo y
ventura (que caracterizaba a las primeras concesiones de servicios publi-
cos), el cual aparece desplazado por el principio del equivalente econémi-
co o del equilibrio financiero mediante una ecuacién que limita el riesgo
del concesionario al derivado de su ineficiente gestién, sin cargarle ni el
alea administrativa (hechos del principe) ni el alea econ6mica que no le
sea imputable ni pueda razonablemente entrar dentro de una razonable
previsién.

Por ultimo, el andlisis de los regimenes sectoriales existentes revela la
imposibilidad de englobarlos en un régimen juridico homogéneo por cuan-
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to existen una serie de caracteristicas diferenciales que obstan a su confi-
guracién unitaria, que pueden someramente describirse asi:

i) La propiedad de los bienes afectados a la concesion es estatal en el
caso de los scrvicios de distribucién del agua y de electricidad, mientras
que los bicnes son de propiedad privada en el servicio de distribucién del
gas y en el campo de las licencias de telecomunicaciones otorgadas para
prestar el servicio bésico, con reversién de los bienes al Estado al finalizar
los periodos de la concesion y licencia, respectivamente.

ii) Por su parte, la potestad de proceder al rescate de la concesion se
halla expresamente contemplada en el servicio de distribucién de agua po-
table, con una indemnizacién de base contractual, estando en otros su-
pucstos limitada por un plazo de veinte (20) afos (aeropuertos) y en otros
vedada (gas y telecomunicaciones) en forma expresa.

iii) Los regimenes tarifarios combinan, mediante formulaciones téc-
nicas de gran diversidad, el sistema de price cup con el de la tasa de retor-
no, y aunque en general existe una tendencia a la aplicacién del primero,
no se excluye la determinacién de la rentabilidad a la hora de fijar las tari-
fas maximas que pueden percibir los distintos concesionarios y licenciata-
rios, ni tampoco la obligatoriedad de determinadas inversiones a cargo de
éstos a {in de mantener la calidad de las prestaciones.

El plano de la realidad demuestra, pues, la inexistencia de un régimen
unitario y los inconvenientes que podrian llegar a generarse si se concreta-
sen los intentos hacia la unificaciéon que algunos vienen propiciando, en la
medida que ella estuviera en colisién con los derechos adquiridos y la pe-
culiar naturaleza o realidad que exhibe cada clase de servicio publico o ac-
tividad del interés publico.

8. QUID DE LA REGULACION: SOBRE LA NECESIDAD DE SEPARAR
LA FUNCION REGULADORA BASICA DEL CONTROL

La idea anglosajona de regulacion traduce como funcién esencial la de
atribuir a una autoridad independiente el poder de dictar las normas gene-
rales y actos individuales de aplicacién cuyos efectos recaen en general so-
bre empresas que prestan servicios que satisfacen necesidades primordia-
les de la poblacién.

Salvo para la designacion inicial del Presidente de cada ente regulador,
¢sta actia con independencia total del Poder Ejecutivo y como arbitro
ncutral de los intereses contrapuestos de prestadora y clientes.

Es facil advertir que ¢l sentido practico de los anglosajones los ha lleva-
do a concebir un sistema similar al que rige en los encuentros deportivos,
cuyas reglas, en estos casos, no las fijan los arbitros, los que sélo tienen el
poder de aplicarlas e interpretarlas.

Pcro, como sc¢ vera seguidamente, no siempre resulta facil trasladar
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esta concepcién a otros paises con sistemas constitucionales y tradiciones
diferentes.

En Argentina se han creado numerosos entes reguladores de servicios
publicos que, aun cuando se proclama que actian con independencia de
los poderes de turno, se encuentran en la 6rbita del Ejecutivo.

Esto es asf porque, conforme a nuestro sistema constitucional, el Poder
Ejecutivo conserva la jefatura de la Administracién (arts. 99 y 100 Consti-
tucién Nacional) como maximo responsable politico en la organizacién
administrativa del pafs, y el Congreso no podria, en tal sentido, cercenarle
sus atribuciones constitucionales ya sea recortando sus facultades regla-
mentarias y de control de tutela, o bien creando entidades administrativas
que dependen del Parlamento.

En tal sentido, nuestro sistema constitucional difiere del que rige en
los Estados Unidos, donde las agencias actdan en la érbita del Congreso y
éste les delega un amplio poder regulatorio.

De todos modos, si las buenas ideas germinan siempre en otros siste-
mas y como nadie duda de la conveniencia de que el ente encargado de
aplicar y controlar la regulacién sea —al menos— independiente del Eje-
cutivo, se trata de ver en qué medida ello puede ser aplicable en nuestro
modelo constitucional, particularmente con la jefatura de la Administra-
cién que le corresponde a dicho 6rgano (arts. 99, inc. 1.°, y 100, inc. 1.°,
Constitucion Nacional).

Por de pronto, con abstracciéon del mecanismo de designacion, es obvio
que la eleccion de los directivos del ente de control debe recaer en perso-
nas independientes que posean una idoneidad especial para el cargo. En
segundo lugar, estas personas precisan actuar con independencia funcio-
nal (que es un concepto diferente al politico y juridico), sin que el Ejecuti-
vo o sus Ministros y demas funcionarios tengan la posibilidad de interferir
en su accionar, ya sea ejerciendo el poder de vigilancia o bien impartiendo
6rdenes o instrucciones.

En definitiva, en nuestra organizacién constitucional, se trata de entes
autarquicos que se autoadministran en el marco de un sistema en que el
Ejecutivo conserva sélo un control de tutela por causales inherentes a la le-
galidad (excluyendo la oportunidad) conforme a la extensién que le atribu-
ya la ley.

Ahora bien, en cada sistema regulatorio resulta imprescindible diluci-
dar en cabeza de quién se encuentra la regulacién, asi como analizar la
posibilidad de separar la funcién regulatoria de la de control. Una serie de
razones impiden en nuestro sistema constitucional que el Parlamento con-
fiera a los entes de control un poder regulatorio auténomo o delegado,
habida cuenta que:

a) La competencia para dictar normas generales le corresponde, en
primer término, al Congreso y, en segundo lugar, al Ejecutivo, a través de
reglamentos de ejecucién o delegados, con los limites prescritos en el ar-
ticulo 76 de la Constitucién Nacional.

b) Si bien resulta discutible que el Congreso puede delegar en entes
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de control que acttian en el ambito del Ejecutivo, soslayando las atribucio-
nes constitucionales de este ltimo, cualquier delegacién igualmente esta-
ria acotada por los limites antes sefialados, es decir, que preceptivamente
debe precisar las bases de la delegacién junto a la determinacién de un
plazo para su ejercicio.

¢} El Ejecutivo, como poder concedente de las licencias y concesio-
nes, ha establecido, en todos los casos, reglamentaciones aplicables a cada
servicio y, ademds, ha reglamentado los marcos regulatorios que han pre-
cedido las respectivas adjudicaciones en las diferentes operaciones de pri-
vatizacion llevadas a cabo. Si, conforme a la Constitucién Nacional, el Eje-
cutivo es el 6rgano encargado de reglamentar las leyes que contienen los
llamados marcos regulatorios, es evidente que una facultad similar le esta
vedada otorgar al Congreso a los entes de control, no s6lo por la anarquia
normativa que se produciria, sino porque el poder reglamentario de la
Constitucion Nacional lo ha atribuido, en exclusiva, al Poder Ejecutivo
(art. 99, inc. 2.°, Constitucién Nacional).

En consecuencia, se impone la separaciéon de la funcién regulatoria de
las que lleven a cabo los entes de control, sin perjuicio de las facultades
que ¢l ordenamiento les atribuya para reglar aspectos de detalle que no
impliquen la creacién ex novo de obligaciones y derechos. Esta conclusion
encuentra también fundamento en la circunstancia de que si los entes de
control tienen atribuidas también funciones de naturaleza cuasi-jurisdic-
cional, cllos serian jueces de sus propios asuntos (pues juzgarian sobre las
normas que han dictado), contraviniendo de ese modo un trascendente
principio general del Derecho, proveniente del Derecho natural, que se
aparta del objetivo constitucional de afianzar la justicia.

9. LASCLAUSULAS DE AJUSTE DE TARIFAS EN FUNCION DE INDICES
DE INFLACION EXTRANJERA

Préacticamente, la totalidad de las concesiones y licencias de servicios
pablicos contienen clausulas de ajuste de las tarifas en funcién de indices
generales o sectoriales que reflejan —en mas o en menos— los ascensos o
descensos de los precios en el mercado norteamericano.

Cabe apuntar que, aun en paises con estabilidad econémica que fueron
pioneros en la privatizacién de los servicios publicos, se utilizan férmulas
de ajuste de costos, conforme a una canasta indicadora de bienes y servi-
cios, y que no se ha cuestionado en ellos que tales férmulas impliquen rea-
limentar la inflacion.

En tal sentido, URBIZTONDO ha sefalado que «... esta indexacion de tari-
Jas en Estados Unidos e Inglaterra tiene por objeto reducir el riesgo de renta-
bilidad de las inversiones especificas y existe con el fin de favorecer a los
usuarios con menores tarifas y mayor inversion...», agregando que «las rela-
ciones de largo plazo, sean éstas entre privados y entre un concesionario v el
Estado regulador, estdn a menudo caracterizadas por inversiones especificas
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v solo recuperables dentro de dicha relacion. Por este motivo, quien decide in-
vertir requiere que estén establecidas las cldusulas por las cuales se calculard
la remuneracion a dicha inversion; en caso contrario, o bien no invierte, o
bien solicita una compensacion mayor o por anticipado para reducir o evitar
el riesgo que la falta de definicion implica. En consecuencia, resulta impres-
cindible que los términos de ajuste contractual estén establecidos en los con-
tratos para lograr mejores precios». En suma, se trata de una clausula de
estabilidad tarifaria que contribuye a lograr la mayor eficiencia de las
inversiones.

9.1. Elmodelo utilizado en Argentina

En el modelo adoptado por los marcos regulatorios nacidos como con-
secuencia de la reforma del Estado, entre ellos los servicios de telecomuni-
caciones, agua potable, energia eléctrica y gas natural, se ha adoptado cl
sistema denominado price cap.

De ese modo, en la privatizacién de la distribucién de gas, por ejemplo,
se opté por incluir en el esquema de price cap al PPI de los Estados Unidos
como el factor que refleja la evolucién de la canasta de bienes y servicios
representativos de la actividad. La formula bdsica de este esquema consis-
te en el ajuste de las tarifas por un indice de precios, mas un factor K que
refleja las inversiones a realizar y juega como un factor de incremento de
las tarifas de acuerdo a los proyectos de inversion aprobados, menos un
factor X que refleja la reduccién de costos, en razén de la eficiencia que se
logra por incorporacion tecnolégica.

El componente de ajuste de precios en el sistema price cap tiene como
fundamento reconocer a los prestadores del servicio las variaciones de los
costos, no de sus propios costos, sino de los del conjunto de la actividad.
Su eliminacién implicaria quitarle al sistema legalmente establecido la
tinica posibilidad que tienen las compaiiias de reflejar en las tarifas varia-
ciones en los costos. Desde el punto de vista econémico, éste no es un me-
canismo indexatorio, sino un factor de correccién. En suma, la aplicaciéon
de este tipo de clausulas, que pueden, en algunos casos, no reflejar el au-
mento de los costos internos, implica la alineacién de las tarifas con los in-
dices de precios del mercado norteamericano.y representa, por tanto, una
garantia para los inversores y prestamistas. En tal sentido puede ocurrir,
como ha acontecido, que los indices de aumento de los precios del merca-
do norteamericano sean inferiores a los que reflejan los indices locales, en
cuyo caso la clausula deja de operar. Seria injusto, por ello, no aplicarla
cuando conduce a un aumento de tarifas, ademas de la inconveniencia
econémica en el plano del estimulo de la inversién, la seguridad juridica y
el respeto por los derechos adquiridos.

La ventaja del sistema price cap radica en que, una vez establecido el
nivel tarifario (el nivel base y la correccién del mismo), la empresa se ve
obligada a tratar de lograr eficiencias que le signifiquen un ahorro en sus
costos, los que se veran luego reflejados en reducciones tarifarias reales a
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través de un factor de cliciencia, lo que sin duda beneficiara a los usua-
rios.

En algunos sistemas (v. gr., gas y clectricidad), al no garantizarse una
tasa de rentabilidad a la licenciataria o concesionaria, ésta se ve estimula-
da a alcanzar mayores beneficios mediante la introduccién de innovacio-
nes tecnolégicas (inversién) y el aumento de la eficiencia en el uso de re-
Cursos.

9.2.  Las férmulas de ajuste tarifario por indices de inflacion externos
no contravienen la Ley de Convertibilidad

Habida cuenta que la Ley de Convertibilidad prohibe la actualizacién
monetaria, la variacion de costos y repotenciaciéon de deudas se ha plan-
tcado la cuestion de si estas [6rmulas de ajuste contravienen o no dicha in-
terdicceion legislativa,

La respuesta a cste interrogante conduce a sentar la inaplicabilidad del
precepto sefialado sobre la base de tener en cuenta que la tarifa no retribu-
ye una prestacion pecuniaria efectuada en el pasado o en el momento, sino
que representa una ecuacién que rige para el futuro y que tiene por objeto
retribuir al titular de la licencia, basicamente, las inversiones, los costos fi-
jos vy la rentabilidad, y que, ademas, resulta acotada por parametros de efi-
ciencia.

Asi, en la relacion entre el Estado y la empresa licenciataria o concesio-
naria, la tarifa representa un valor que refleja su equivalente en dinero par-
ticipando de la naturaleza propia de las obligaciones dinerarias, respecto
de los usuarios, s6lo a partir de la emisién de la factura o determinacion
nominal de cada precio individual.

En tal caso, el dinero funciona como la retribucién del servicio que se
presta y de las inversiones realizadas, con un régimen peculiar, el cual
puede advertirse, entre otras cosas, del hecho de que las eventuales pérdi-
das que sufran las licenciatarias (siempre que no deriven de cambios en
los costos que estén fuera del control del concesionario o que sean extraor-
dinarios) no justifican el ajuste de las tarifas.

Por lo demas, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén ha sido terminante en el sentido de sostener la inaplicabilidad del
articulo 7.° de la Ley 23.928 a las deudas dinerarias.

10. LA RESPONSABILIDAD DE LAS CONCESIONARIAS Y LICENCIATARIAS FRENTE
A LOS USUARIOS POR DANOS OCASIONADOS POR INTERRUPCIONES
DEL SERVICIO

Los sistemas de responsabilidad en materia de concesiones y la licen-
cia de servicios publicos cuando se interrumpen los suministros o presta-
ciones y se ocasionan dafios a los usuarios requieren de férmulas de equili-
brio que, como en el caso del transporte aéreo, permitan la limitacién de
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responsabilidades, algunas veces en base a regimenes o clausulas de natu-
raleza objetiva e incluso de clausulas de exencién de responsabilidad por
causas ajenas a la prestataria.

Para ello, juegan fundamentalmente consideraciones econémicas que
hacen al valor de la tarifa, la configuracién y estado de la red, asi como el
nivel de inversiones, que serd menor a medida que aumente el riesgo em-
presario derivado de una responsabilidad civil por la actividad riesgosa.

Se impone, pues, una ecuacién equilibrada que preserve el interés de la
comunidad en no encarecer las tarifas con riesgos no acotados que, en de-
finitiva, seran trasladados a las tarifas, o bien implicaran una reduccién de
las inversiones de las concesionarias o licenciatarias.

Sin embargo, una reciente jurisprudencia de una de las Salas en lo
Contencioso Administrativo Federal sostuvo que, en el caso de interrup-
ci6én del suministro del servicio eléctrico, correspondia aplicar directamen-
te el Cédigo Civil por sobre la fé6rmula de responsabilidad objetiva y limita-
da prevista en el Sub-Anexo 4 del Contrato de Concesién, condenando a la
distribuidora eléctrica a la indemnizacién del lucro cesante.

Creemos que se trata de una jurisprudencia errénea por cuanto corres-
ponde, en tales casos, aplicar la cldusula del contrato de concesién de ser-
vicios que, como tal, configura una relacién contractual de Derecho admi-
nistrativo cuyos efectos se proyectan (ademads de los que se generan entre
las partes) con relacién a terceros que no han sido partes del contrato.

Precisamente, esta circunstancia, que refleja la presencia de uno de los
elementos del régimen administrativo propio del contrato de concesién de
servicios publicos, indica la prevalencia que cabe atribuir al Derecho admi-
nistrativo sobre el Cédigo Civil, cuya aplicacién sélo seria pertinente por
analogia y nunca en forma directa.

Dicha precedencia, en virtud de la autonomia del Derecho administra-
tivo, corresponde tanto si la clausula de responsabilidad se encuentra esta-
blecida en la ley o en el contrato, pues no se trata de contraponer el Cédigo
Civil a un contrato, sino de aplicar soluciones previstas para un ordena-
miento diferente que pertenece al Derecho publico, en cuyo ambito se
resuelven, en principio, los problemas que plantea la aplicacién e interpre-
tacién de una clausula contractual de la concesién o licencia de servicios
publicos.

De lo contrario hasta podrian duplicarse las indemnizaciones debidas a
los usuarios y el quiebre de la ecuacién econémico-financiera de cada con-
cesién se produciria indefectiblemente si ocurren interrupciones o emer-
gencias por plazos mayores a los normales o corrientes.

11. EL MANTENIMIENTO DEL SERVICIO UNIVERSAL Y LA TRANSICION
HACIA UN REGIMEN MAS ABIERTO Y COMPETITIVO
Se sostiene, en el plano de la técnica, que practicamente todos los ser-

vicios publicos pueden prestarse bajo un régimen competitivo y abierto, de
modo que la liberalizacién de ellos provocaria un incentivo para la realiza-
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cioén de nucvas inversiones y el acceso a las redes de distribucién para co-
mercializar las prestaciones a un precio de mercado que, por resultar del
jucgo de la olerta y la demanda, serfa el menor que paguen los usuarios o
clientes de los servicios sin la injerencia del Estado regulador (lo que resul-
tarfa ventajoso).

Sin embargo, como también se sostiene que la propiedad de las redes
se cncuenira, en gencral, en cabeza de una empresa o muy pocas, y como,
ademas, desde el punto de vista geografico, ambiental y econémico resulta
imposible la instalacién de muchas redes de distribucién en las zonas
territoriales que demandan los servicios, el problema fundamental que
planteca la apertura de la competencia se centra en la determinacién de los
llamados derechos de conexién o peajes que permiten el acceso y la utiliza-
cién de las redes. ¢Quién los fija y en base a qué criterio?

Como se trata de abrir la competencia y dada la posicién monopélica o
dominante de los propietarios de las redes, tales derechos sélo pueden ser
fijados por el Estado como titular de la potestad regulatoria, lo cual, desde
luego, no impide que, sin enajenar sus potestades, pueda regular su ejerci-
cio en los respectivos contratos de concesién o licencia.

Los criterios para fijarlos pueden ser multiples y variados, debiendo
adaptarse a las modalidades de cada servicio. En cualquier caso, ellos tie-
nen que respetar el mantenimiento de la ecuaciéon econémico-financicra
de las concesiones existentes (salvo que se indemnice o compense a sus
duenios de otro modo) y contemplar, sobre todo, el financiamiento de los
denominados servicios universales, que son aquellos que el Estado consi-
dera servicios basicos minimos a los que todos los ciudadanos tienen dere-
cho a acceder, asf como los que se prestan en zonas no rentables.

En resumidas cuentas, la cuestién pasa por hacer compatible el servi-
cio competitivo con el servicio universal y trazar las reglas de separacién
cntre uno y otro, lo cual entrafia una serie de dificultades que van desde la
determinacion de las tarifas y su diversificacién (incluyendo el analisis de
los subsidios cruzados) hasta la distribucién equitativa de los mayores cos-
tos que irroga el servicio universal. Y aquf juega el principio de solidaridad
que conduce, en casos excepcionales, al establecimiento, incluso, de tarifas
sociales.

Con todo, hay que cvitar, como se ha sefialado, el riesgo de que la tco-
rfa contradiga la realidad ya que el costo de desandar las situaciones con-
solidadas (concesiones con exclusividad zonal, por ejemplo) puede ser ma-
yor para los ciudadanos, sin reparar en las indemnizaciones que deberfa
abonar ¢l Estado por el cambio de régimen.

Tampoco es justo que esto se lleve a cabo en forma encubierta (ej.: re-
baja unilateral de los niveles de las categorias de grandes usuarios), sino
que tendra que ser producto de un consenso entre las partes involucradas,
dentro de un clima de seguridad juridica y transparencia, en las que se
basa la confianza de los inversores.
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12. A MODO DE CONCLUSION

En el estado actual de la evolucién del Derecho administrativo argenti-
no, carece realmente de interés proseguir el debate en torno a la existencia
de una institucién con el servicio publico que, a partir de la reforma de
1994, posee status constitucional.

El servicio ptblico, como construccién dogmatica, no es un producto
de las ciencias exactas, sino de la realidad y, como tal, adolece de la impre-
cisién que, en mayor o menor medida, acompafa a todas las instituciones
jurfdicas, y por ser una institucién que se apoya en la realidad antes que en
la ideologfa ha podido subsistir y evolucionar, sin que se resienta su conte-
nido esencial, que es, en definitiva, la satisfaccién de las necesidades que
una comunidad considera primordiales o esenciales sometiéndolas a un
régimen jurfdico especial.

Por tales motivos, no obstante las criticas doctrinarias que la institu-
cién del servicio publico ha venido soportando, no se puede desconocer
que las reformas constitucional y legislativa operadas en nuestro pafs le
han conferido una renovada vigencia que demandar4, no obstante, su
adaptacién a las grandes transformaciones iniciadas en la ultima década
del siglo pasado.

Esas adaptaciones requeriran conciliar la regulacién de actividades
abiertas a una competencia plena o acotada con los llamados servicios uni-
versales sin alterar el modelo de gestién privada para la prestacién de ser-
vicios publicos y demés actividades de interés ptiblico adoptado a partir de
la Reforma del Estado, en el que podran jugar de un modo armoénico los
principios de subsidiariedad, eficiencia y solidaridad —a fin de satisfacer
aquellas necesidades esenciales que demanda la comunidad—, que son el
basamento para el ejercicio de las libertades de los ciudadanos y de la
cohesién social.

Algunos autores se han preguntado hacia dénde va el Estado. La suerte
de este interrogante pertenece hoy mas al plano de la economia que al de
la ciencia politica y, aunque la caracteristica global que exhibe el mundo
a fines del siglo pasado ha sido la decadencia de la concepcién de la sobe-
ranfa estatal, el papel del Estado en los servicios publicos abre un nuevo
camino al instalar la idea de la regulacién para la competencia que com-
prende, entre otras cosas, la configuracién de un mercado que permita
la apertura del acceso a las redes, su libre utilizacién y el modo de finan-
ciar el servicio universal. Como bien se ha advertido, el mercado «es el pri-
mero que necesita del Estado» reclamando su intervencién selectiva para
garantizar las libertades y los derechos de propiedad de los ciudadanos y
empresas.

Y en los sistemas que han contado, en la primera fase de privatizacién,
con empresas concesionarias o licenciatarias que poseen exclusividades
zonales, la transicién deber4a hacerse respetando los contratos celebrados y
la seguridad juridica y por consenso con los interesados, dado que es en
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este tltimo donde radicara la legitimidad de cualquier modificacion de las
reglas de juego existentes que el Estado considere conveniente realizar a

fin de introducir competencia y de mejorar la calidad y eficiencia de los
scrvicios publicos.
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