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Acerca de diferenciar industrias regulables
o reglamentables y Servicios Publicos

1.- Planteo

Como es sabido, los servicios ptiblicos, en Argentina, han
aparecido y desaparecido de la Constitucién: ausentes en la
Constitucion de 1853/1860, aparecieron en su articulado
oportunidad de la reforma constitucional de 1949, desapare-
cieron en 1955 cuando se readopt6 la Constitucion historica,
y regresaron en la actual redaccion del art, 42. De otra parte,
la libertad de industria, asi como la libertad de contratacién y
de comercio se han hallado presentes desde 1853/1860.

Lo clerto es que, mas alli de la ublcacion textual dentro o
fuera de la Norma Fundamental, el significado de la expresion
"servicio publico" pareceria, en ocasiones, ir mas alla de su
cauce, como si se quisieran alcanzar actividades o industriasa
todas luces distintas, v.gr., las actividades amparadas por la
libertad de industria, con las serfas consecuencias juridicas ¢
institucionales que de tal aplicacion extensiva se derivarian,

Es por eso que este breve trabajo repasa aspectos relevantes
de las actividades economicas en general por un lado, y de los
servicios publicos por el otro, y destaca algunos efectos de
interés. Todo ello, partiendo del esquema constitucional
argentino del orden nacional, historico y vigente.

2. Una constitucion para

I afamed

la libertad

1

Es por ello que el art. 14, Const. Nac. al referirse a la liber-
tad de industria -y la libertad de contratacion a ella asociada®
-, no alude sino a que toda industria es, por regla, en el plano
constitucional, ejercida en un marco de libertad® . Ambas
libertades -la de industria, y la de contratar- insertas en la
"regla general de abstencién de los poderes publicos (...) por
la sencilla razon de que dichas intervenciones masivas des-
plazarian facilmente la iniciativa privada y acabarian, de
hecho, con la libre competencia"? son, por cierto, reglamen-
tables: los derechos se ejercen segun las leyes que reglamen-
tan su ejercicio (art, 14, Const, Nac.). Mas dicha reglamenta-
¢ion o regulacion halla, como limite, el "techo" de razonabili-
dad del art. 28, Const. Nac. Después de todo, no es sino la
razonabilidad el fin Gltimo de todo ordenamiento juridico8 ,
con lo que cada norma que integra dicho ordenamiento
deberia serlo también,

Esas actividades -ejercicio de una industria, celebracién de
contrataciones- se desarrollan en un mercado cuya existencia
-sea fisica, sea ideal- es hoy también reconocida por la Norma
Fundamental pues el art. 42, Const. Nac., sancionado en
1994, alude a dicho instituto al referirse a las "distorsiones del
mercado" . Por mercado puede entenderse "cualquier con-
texto donde tiene lugar la venta y adquisicion de bienes v ser-
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nal de 1994, si bien la nocién de mercado ya aparecia en la
obra alberdiana'® , asi como la nocién de competencialé.

4. Monopolios, Monopolios legales y naturales, regulacién

Mas podria argiiirse que los mercados perfectos -como los
considerados hasta aqui- son muy escasos, o incluso imposi-
bles de hallar en la realidad? . Y es aqui donde se puede ten-
der la mirada hacia una tipica forma de distorsion del libre
mercado: el monopolio. Este puede ser definido como aque-
lla situacion de competencia imperfecta donde hay un tinico
productor en una industria y no existen otras que produzcan
bienes sustitutivos?®

En Argentina, y en lo que aqui interesa destacar, la legisla-
cién positiva no prohibe los monopolios, sino que sanciona
el abuso de posicion dominante en el mercado? .

Ahora, como enseguida se vera, hay monopolios que no
nacen como situacién de competencia imperfecta dentro de
un libre mercado -monopolios a combatir mediante las res-
pectivas leyes-, sino que nacen por decisién expresa del pro-
pio Estado, asociados a industrias o actividades particulares:
(i) un laboratorio farmacoldgico descubre una nueva droga y
recibe una patente oficial, que le da el control monopolistico
del medicamento durante cierto niimero de afios; (i) una



Constitucién de 1853/ 1860, aparecieron en su articulado
oportunidad de Ia reforma constitucional de 1949, desapare-
cieron en 1955 cuando se readopto la Constitucion histérica,
y regresaron en la actual redaccién del art. 42. De otra parte,
la libertad de industria, asi como la libertad de contratacién y
de comercio se han hallado presentes desde 1853/1860.

Lo cierto es que, mas alla de la ubicacion textual dentro o
fuera de la Norma Fundamental, el significado de la expresion
"servicio ptblico" pareceria, en ocasiones, ir mas alld de su
cauce, como si se quisieran alcanzar actividades o industrias a
todas luces distintas, v.gr, las actividades amparadas por la
libertad de industria, con las serias consecuencias juridicas e
institucionales que de tal aplicacion extensiva se derivarian.

Es por eso que este breve trabajo repasa aspectos relevantes
de las actividades economicas en general por un lado, y de los
servicios publicos por el otro, y destaca algunos efectos de
interés. Todo ello, partiendo del esquema constitucional
argentino del orden nacional, histérico y vigente.

2. Una constitucién para la libertad

La Constitucion nacional es una constitucion para la liber-
tad.

La Constitucién argentina sancionada entre 1853 y 1860,
mediante una férmula que se halla vigente, asegura "los bene-
ficios de la libertad", segin reza su Preambulo y enfatiza
LINARES QUINTANAZ . Y no se trata de una simple formula
propia del liberalismo econémico a ultranza pues el propio
Predmbulo alude a "generaciones presentes y futuras”, con lo
que el criterio de alteridad intergeneracional es evidente3

3. Libertad de Industria, Mercado, Competencia

Esa regla de libertad alcanza a la libertad de industria. Es
que todo el sistema econémico de la Constitucion esta basa-
do sobre un fundamento de libertad4 . Permitaseme colocar
el énfasis en esa idea de libertad, de la que se goza incons-
cientemente: s6lo al sernos limitada una libertad es que toma-
mos conciencia de que tenemos el respectivo derecho. Y
gozan de la mentada libertad tanto personas fisicas como per-
sonas juridicas.

Notas 1 Trabajo basado en la exposicién efectuada por la autora en el marco de fa
: Jornada de Derecho Piblico, organizada por la Asociacién Argentina de
Derecho Constitucional y la Asociacion Argentina de Derecho Administrativo el 4 de
abril de 2008 en [a sede de la Suciedad Cientifica Argentina, sita en Buenos Aires,

2 El punto es destacado por LINARES QUINTANA, SEGUNDO V., Tratado de la ciencia
del Derecho constitucional, Plus Ultra, Buenos Aires, 1978, t. 4, p- 104, donde se refie-
- e a la "institucionalizacién de la libertad en fa Constitucién Nacional’, con cita de
"Marfa Alvarez de Schuster”, Fallos: 191: 388 (1941).

3 Sobre las diferencias entre individualismo liberal y otras formas de liberalismo puede
WRECASENSHCHES, I.UIS,TﬂtadngenetaldEﬂlosoﬁadeIDared\o, 6ta. ed
 Porriia, México, 1978, p. 512 y ss.

4 Basado en la libertad, asfmsobreetucnnodm-enmdehpmpiedadptfnda.
seqgun ensefia BADENI, GREGORIO, 'Ii'a!adodeﬂemdmconstltmh\al 2da. ed. act. y
ampl., la].ey, Buenos Aires, 2006, t. |, p. 862
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constitucional, ejercida en un marco de libertadé . Ambas
libertades -la de industria, y la de contratar- insertas en la
"regla general de abstencion de los poderes piiblicos (...) por
la sencilla razén de que dichas intervenciones masivas des-
plazarian facilmente la iniciativa privada y acabarian, de
hecho, con la libre competencia'? son, por cierto, reglamen-
tables: los derechos se ejercen segun las leyes que reglamen-
tan su ejercicio (art, 14, Const. Nac.). Mas dicha reglamenta-
cion o regulacién halla, como limite, el "techo" de razonabili-
dad del art. 28, Const. Nac. Después de todo, no es sino la
razonabilidad el fin (ltimo de todo ordenamiento juridico8 ,
con lo que cada norma que integra dicho ordenamiento
deberia serlo también.,

EFsas actividades -ejercicio de una industria, celebracion de
contrataciones- se desarrollan en un mercado cuya existencia
-sea fisica, sea ideal- es hoy también reconocida por la Norma
Fundamental pues el art. 42, Const. Nac., sancionado en
1994, alude a dicho instituto al referirse a las "distorsiones del
mercado™ . Por mercado puede entenderse "cualquier con-
texto donde tiene lugar la venta y adquisicién de bienes y ser-
vicios"1? , o el "punto de reunién de la oferta con la deman-
da", de bienes y servicios! .

Alli se generan los precios de mercado, o precios formados
por la interaccién de la presion de la oferta y de la demanda,
que ya Alberdi conocia bien en el siglo XIX12

Por 1ltimo, la existencia de ese mercado depara, por su
parte, una natural competencia entre quienes son sus actores:
las firmas compiten entre si por ingresar al mercado y man-
tenerse en €l; ese ingreso y supervivencia depende de la sobe-
rana decision del consumidor?3 . A su vez, ese ingreso y per-
manencia es esencialmente libre, s6lo regulable dentro de los
limites ya aludidos de razonabilidad4 .

De tal modo, estos tres conceptos -libertad de industria,
mercado, competencia- nacen y se desarrollan en un medio
libre, en un contexto de libertad constitucional. Y las tres
categorias se hallan consagradas en forma expresa en la
norma de maximo rango: la primera -libertad de industria-,
por obra del Constituyente histérico de 1853/60; las otras dos
-mercado, competencia-, por obra de la reforma constitucio-

5 Esta asimilacion proviene de GELLI, Constitucion de la Nacion Argentina... cit,, p. 87,
dmﬂeexpmquehﬂbwﬂddemdusﬁhmhmdmm ; :

6 En efecto, el art. 14, Const. Nac,, establece que "todlos los habitantes de la Nacién
m&bwmmemmmmmaﬁw@n
saber: de trabajar y ejercer toda industria licita.

. yelart. 19, Const. Nac, fija lamaxi-  yF

4. Monopolios, Monopolios legales y naturales, regulacién

Mas podria argiiirse que los mercados perfectos -como los
considerados hasta aqui- son muy escasos, o incluso imposi-
bles de hallar en la realidad'? . Y es aqui donde se puede ten-
der la mirada hacia una tipica forma de distorsion del libre
mercado: el monopolio. Este puede ser definido como aque-
lla situacion de competencla imperfecta donde hay un tnico
productor en una industria y no existen otras que produzcan
bienes sustitutivos?s |

En Argentina, y en lo que aqui interesa destacar, la legisla-
cién positiva no prohibe los monopolios, sino que sanciona
el abuso de posicién dominante en el mercado?

Ahora, como ensegulda se verd, hay monopolios que no
nacen como situacion de competencla imperfecta dentro de
un libre mercado -monopolios a combatir mediante las res-
pectivas leyes-, sino que nacen por decision expresa del pro-
pio Estado, asoclados a industrias o actividades particulares:
(1) un laboratorlo farmacologico descubre una nueva droga y
recibe una patente oficial, que le da el control monopolistico
del medicamento durante clerto nimero de anos; (1) una
firma presta un servicio que prestaba el Fstado y como con-
trapartida de parte del precio de adquisicion del negocio
adquiere una exclusividad por cierto namero de afos; (ill)
una firma presta un servicio para el cual no hay competido-
res pues es antieconémico que los haya y asi lo reconoce el
Estado.

En lo que interesa de cara al tema de este trabajo, puede
apuntarse que los ultimos dos supuestos (v.gr., ii y iii) com-
prenden, respectivamente, la figura del monopolio legal y del
monopolio natural -figuras admitidas por la doctrina econ6-
mico-regulatoria?® -, reconocidos y establecidos por el Estado
mismo, que hoy tienen vida propia al mencionarselos en
forma expresa en el art. 42, Const. Nac. y tal inclusién tiene
fundamentos en la propia doctrina de la Corte Suprema
argentina2? .

Esos monopolios legales y naturales son consagrados por
decision estatal. Pero abarcan supuestos distintos. En el pri-
mer caso, la decision estatal crea la exclusividad. En el segun-
do caso, la decisién estatal reconoce una realidad econémica.

W“W“prdeumbﬁgadoahwhqu&hleymmﬁampmd,h,' i

que ella no prohibe. 7 f
7 ARINO ORTIZ, Empresa piblica... dr.,paa o e

svsmmwmmm&mm&wmmu'

Abaco, Buenos Alres, 2007, p. 108. .
9mgwmmmmmmmhw“
mmmmrmpn.
1omcgmnwged),mmnmmofmwummm
MIT Press, Cambridge, Massachusetts, Wp.“zeiﬂ, i
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A modo de ejemplo, las licenciatarias del servicio basico tele-
fénico (telefonia fija) gozaron de exclusividad o monopolio
legal en Argentina hasta la desregulacién de noviembre del
2000 (y aun asi para ese entonces habian comenzado a com-
petir con la telefonia celular) pues en esas condiciones se
habia efectuado la respectiva licitacién internacional; la pro-
vision del servicio de agua y cloacas del area metropolitana o
el transporte de gas son tipicos ejemplos de monopolios natu-
rales donde sdlo es eficiente contar con un prestador?2 .

Resulta trascendente recordar aqui que es el monopolio asi
erigido, sea natural o legalmente, el que ha justificado, tradi-
cionalmente, la intensa regulacién estatal?3 . En otras pala-
bras, el monopolio es una tipica justificacién de la regulacion.
Ahora, siempre que haya monopolio habra -o deberia haber-
regulacion (por ej., servicio de agua y clocas); pero no siem-
pre que haya regulacién habrd monopolio pues puede regu-
larse o reglamentarse una actividad en competencia (por ej.,
la emisién de tarjetas de crédito).

5.Marco regulatorio. Servicio piblico. Calificacion

Cuando media decision estatal en punto a la posicion
monopolica la respectiva industria queda colocada bajo una
especie de arnés: queda sujeta a un marco regulatorio. Y si la
respectiva actividad monopélica ha sido previamente califi-
cada como servicio pablico, se estard ante un fenémeno que
consiste en colocar, mediante una decision formalmente
legislativa, a una actividad o industria dentro del "grado maxi-
mo de regulacién"4 ,

Es claro que todo servicio publico declarado tal tendrd un
marco regulatorio: tal el caso del transporte eléctrico o de la
distribucién eléctrica. Pero no todo marco regulatorio corre-
ponderd a un servicio publico: tal el supuesto de la actividad
bancaria en Argentina, que no ha sido declarada servicio
publico en norma alguna, o el supuesto de la generacién eléc-
trica o la produccién de gas natural2s .

En esencia, la calificacion de una actividad o industria
como servicio ptblico?6 se halla gobernada por la razonabili-
dad??, y acarrea obligatoriedad28 de la prestacion, a un precio
regulado o tarifa, que cubre servicio e inversiones asociadas a
dicho servicio?? . Estos tres elementos devienen la materiali-
zacion del "maximo de regulacién" ya aludido; situacién dia-
metralmente distinta de aquella en la que se hallan las activi-

dadec n indnctriac lihree maramanta reolamantahloc A ramala_

publico de transporte de gas (art. 1, ley 24.076); mas, si ese
transporte se contrata bajo la modalidad interrumpible, a un
precio més conveniente para el usuario (precio menor, por ser
el servicio interrumpible), no habra servicio publico sino
mera actividad regulable o reglamentable pues la ley 24.076,
en su art. 24, s6lo obliga al transportista y al distribuidor a
"asegurar el gas no interrumpible" o residencial; por ende, el
servicio publico, calificado tal, sujeto a prestacion obligatoria,
alaluz de la ley 24.076, abarca sélo el transporte ininterrum-
pible; el interrumpible3? es, bajo dicha ley, no un servicio
publico sino una actividad libre, reglamentable o regulable.

Ademas, al tiempo que el servicio pablico no es remunera-
do a cualquier precio sino por medio de una tarifa (precio
regulado dentro de ese "maximo de regulacién" propio del
servicio pablico), la actividad meramente regulable o regla-
mentable goza de precios libres (formados por el mercado,
dentro del ambito de libertad constitucional antes aludido).

Finalmente, la regla de razonabilidad, de raigambre consti-
tucional (art. 28, Const. Nac.), gobierna tanto al servicio
ptiblico como a la actividad meramente regulable o regla-
mentable por aplicacion de la regla de supremacia constitu-
cional; de alli que las respectivas tarifas (fijadas con interven-
cién estatal) o los respectivos precios (fijados por el juego de
oferta y demanda) deberén serlo. En el supuesto de una acti-
vidad libre reglamentable, la regulacién nunca podria fijar un
precio (porque es precisamente un precio, y no una tarifa), y
mucho menos podria tornarlo irrazonable.

7. Campo de accién del ente regulador. Presunciones.

El especialista en la aplicacién, a la firma regulada, del
marco regulatorio, es el ente regulador.

Debe recordarse que donde hay servicio publico habri ente
regulador (ej., servicio publico de transporte eléctrico; Ente
Nacional Regulador de la Electricidad). Mas no siempre que
haya ente regulador habré servicio publico (por ej., el Banco
Central de la Repiblica Argentina regula la actividad banca-
ria, que no es servicio publico; la Comisiébn nacional
Antidoping regula la ingesta de los deportistas, y la actividad
de éstos no es, obviamente, un servicio publico).

A su vez, el ente regulador regulara, dentro de su compe-
tencia, un servicio publico (por ej., regulaciones del Ente
Nacional Regulador de la Flectricidad en materia de distribu-

FiAn aldstriral V aca anta ramiladar tamhidn naded nacaas

lada se presume libre, salvo razonable reglamentaci6n, art. 28,
Const. Nac.

Si bien ello puede parecer una naderia, es importante des-
tacar que estos dos universos de accién del regulador colocan
al decisor (agente de la Administracién, Magistrado judicial,
Funcionario del Ministerio Publico) ante dos escenarios diver-
sos. Por ende, ante el caso en concreto, se debera indagar pri-
mero en si media una previa declaracion de servicio publico.
Si la misma existe, se indagara primero en la razonabilidad de
la medida a analizar. Si la misma no existe, imperara, con
todos sus efectos, el principio in dubio pro libertate31 , y s6lo
desde este principio se evaluard la razonabilidad de la respec-
tiva regulacién.

8. Los servicios publicos calificados tales

Si la regla es la libertad -v.gr,, la libertad constitucional de
industria- el servicio pablico puede ser visualizado como un
régimen de excepcién a esa libertad. Y las actividades que son
servicio pablico declarado tal constituyen un universo res-
tringido.

A los fines del presente, se recordara que actualmente se
cuenta con una suerte de arqueo de servicios ptblicos de los
mentados en estos pérrafos, v.gr., de actividades declaradas
tales, presuntamente bajo las reglas de razonabilidad, obliga-
toriedad, con tarifas reguladas. La enumeracion correspon-
diente se halla en el dto. 311/03, dictado como fruto de la ley
25.561 de emergencia, cuyo art. 8° y ss. congelaran las tarifas
respectivas en enero del 2002 y convocaran a una renegocia-
cién, y comprende: a) provision de servicios de agua potable
y desagiies cloacales; b) transporte y distribucién de energia
eléctrica; c) transporte y distribucién de gas; d) telecomunica-
ciones de telefonia basica (fija); e) transporte ptiblico auto-
motor y ferroviario de personas, de superficie y subterrdneo;
f) servicio ferroviario de cargas; g) concesiones viales con
cobro a usuarios, incluidos los accesos a la ciudad de Buenos
Aires; h) servicio portuario; i) vias fluviales por peaje; j) servi-
cio postal, monetario y de telegrafia; y k) sistema nacional de
aeropuertos.

Actualmente, la enumeracioén del dto. 311/03 se redujo a
los fines de la renegociacion de las concesiones o licencias de
servicios publicos bajo la ley 25.561: entre otros, el dto.
1075/03 puso fin a la concesion de Correo Argentino; el dto.

NDINE vacrindiA al crnnteata Ao smessdeifion Aa neeen s alacane o
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especie de arnés: queda sujeta a un marco regulatorio. Y si la
respectiva actividad monopélica ha sido previamente califi-
cada como servicio publico, se estard ante un fenébmeno que
consiste en colocar, mediante una decisién formalmente
legislativa, a una actividad o industria dentro del "grado méxi-
mo de regulacién"24 .

Es claro que todo servicio publico declarado tal tendrd un
marco regulatorio: tal el caso del transporte eléctrico o de la
distribucion eléctrica. Pero no todo marco regulatorio corre-
pondera a un servicio ptiblico: tal el supuesto de la actividad
bancaria en Argentina, que no ha sido declarada servicio
ptiblico en norma alguna, o el supuesto de la generacién eléc-
trica o la produccién de gas natural?s .

En esencia, la calificacién de una actividad o industria
como servicio publico?é se halla gobernada por la razonabili-
dad?7, y acarrea obligatoriedad?8 de la prestacion, a un precio
regulado o tarifa, que cubre servicio e inversiones asociadas a
dicho servicio?? . Estos tres elementos devienen la materiali-
zacién del "maximo de regulacién" ya aludido; situacién dia-
metralmente distinta de aquella en la que se hallan las activi-
dades o industrias libres meramente reglamentables o regula-
bles.

6. Servicio Piblico vs. Mera actividad regulable o regla-
mentable

Esa obligatoriedad debe ponerse en un primer plano, y para
justificar tal aserto, reparese en la experiencia que surge del
marco regulatorio correspondiente al transporte de gas tal
como fuera concebido originariamente: existe un servicio

16 ALBERDI, Sisterna econdmico... cit., p. 72, donde se alude a "un ejército de com-
117 La posibilidad es planteada en TROTMAN DICKENSON, D1, Economics of the
Public Sector, Macmillan, Londres, 1996, p. 3.

18 SAMUELSON, PAUL A, - NOIDHAUS,‘MtLlAMD a:onmla. 16a. ed., Mc Graw
Hill, Madrid, 1999, p. 161.

19AmpllarmMDENl Tm*mmuﬁmdonll dt.,t Lp 871 donde
cita el caso YPF, Fallos: 325: 1702 (2002).
mmmmmmwm--dmmam.ﬁm
Regulation - Legal Form and Economic Theory, Hart Publishing, Oxford, 2004, p. 23 y
ss. y p. 30 y ss; KAHN, ALFRED E., The Economics of Regulation - Principles and
IWWMHPMMM!MU p-5n2l,yp7y
si.,SAWELSON,PAULA. NQED!MUS,\MLUAMD wmuumed Mec Graw
Hill, New York, 1995,pg154n55,dwdehmawmﬁehhmgumna.pu&
den verse CASSAGNE, JUAN CARLOS, "Reflexiones sobre la regulacién econdmica y el
servicio piblico”, en su Estudios de derecho piblico, Depalma, Buenos Aires, 1995, ps.
9sx1oz;mwmammymmhummmm

Buenos Aires, 2004, p. 727 y ss; BALBIN, CARLOS F, "Sobre la interpretacién de los

-mmmwﬁmump&ﬁw-mmmmm ps.
786/796, asp.p.?sﬂﬁsh 5

i LMm&mmﬂm tal es1a postura de BIANCH, ALBERTO B, La requ-
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cién estatal) o los respectivos precios (fijados por el ]uego dc
oferta y demanda) deberén serlo. En el supuesto de una acti-
vidad libre reglamentable, la regulacién nunca podria fijar un
precio (porque es precisamente un precio, y no una tarifa), y
mucho menos podria tornarlo irrazonable.

T e

7. Campo de accién del ente regulador. Presunciones.

El especialista en la aplicacién, a la firma regulada, del
marco regulatorio, es el ente regulador.

Debe recordarse que donde hay servicio publico habré ente
regulador (ej., servicio publico de transporte eléctrico; Ente
Nacional Regulador de la Electricidad). Mas no siempre que
haya ente regulador habré servicio piblico (por €j., el Banco
Central de la Republica Argentina regula la actividad banca-
ria, que no es servicio publico; la Comisién nacional
Antidoping regula la ingesta de los deportistas, y la actividad
de éstos no es, obviamente, un servicio pblico).

A su vez, el ente regulador regulara, dentro de su compe-
tencia, un servicio pablico (por ej., regulaciones del Ente
Nacional Regulador de la Electricidad en materia de distribu-
cién eléctrica). Y ese ente regulador también podrd poseer
competencias para regular actividades libres meramente
reglamentables (por ej., regulaciones del Ente Nacional
Regulador del Gas en el segmento produccion de gas).

Mas todo ello, dentro de un universo de presunciones dife-
rentes, diametralmente distintas:

El servicio publico, que mora en el "méaximo de regulacion”,
se presume regulado, dentro de la regla de razonabilidad del
art. 28, Const. Nac. En cambio la actividad meramente regu-

‘guen concesiones de monopolio y exclusividad para la prestacién de servicios pablicos.
En igual sentido, DALLA VIA, ALBERTO R., Estudios sobre Constitucién y economfa,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2003, ps. 143/144. Ello guarda
armonia con el art. 75, inc. 18, CN, por el cual el Poder Legislativo es competente para
“proveer lo conducente a la prosperidad del pais... promoviendo...” diversos medios
econémicos por medio de "leyes protectoras de estos fines y por concesiones tempo-
rales de privilegios”,

22 Ampliar en GUESTRIN, SERGIO G., Fundamentos para un nuevo anélisis econémi-
co del Derecho, Abaco, Buenos Aires, 2004, ps. 184/185, Algunos autores, como por
ej. Benegas Lynch, entienden que servicios como los alcantarillados, cloacas, subterra-
neos, ferracarriles, constituirfan monopolios técnicos, sefialando que, en esencia, todos
ellos se reduciran a la figura de monopolio legal o de monopolio natural, por lo que la
-ﬁmﬂdenmnpoﬂommahammmdenmhndsﬁﬂadehdewém
ver BENEGAS LYNCH, ALBERTO (H.), Fundamentos de analisis econémico, 11°. ed
Abeledo Perrot, Buenos Alres, 1994, ps. 204/205.
amgmhmmﬂdehreguhdémmnmpahbm.hmﬁnm
wmﬁwhm&&mopdb, nmpﬁar,conprovecho en
'KAHN, The Economics of Regulation..., op. loc. cit. - |
xnmmmmmumm&mqnuhde
- BIANCHI. mdmdmmmmummamw

mmwm ‘en una ley formal, de sujetar una determinada actividad a las
'.'}MWMmWMWmM&W
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34 B.O. 24/2/95, dto. 25395, deadpdiquéudehmdénmm.f dao
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mentados en estos parrafos, v.gr., de actmdadts dec]dradas
tales, presuntamente bajo las reglas de razonabilidad, obliga-
toriedad, con tarifas reguladas. La enumeracion correspon-
diente se halla en el dto. 311/03, dictado como fruto de la ley
25.561 de emergencia, cuyo art. 8° y ss. congelaran las tarifas
respectivas en enero del 2002 y convocaran a una renegocia-
cién, y comprende: a) provision de servicios de agua potable
y desagiies cloacales; b) transporte y distribucion de energia
eléctrica; c) transporte y distribucion de gas; d) telecomunica-
ciones de telefonia bdsica (fija); e) transporte piiblico auto-
motor y ferroviario de personas, de superficie y subterraneo;
f) servicio ferroviario de cargas; g) concesiones viales con
cobro a usuarios, incluidos los accesos a la ciudad de Buenos
Aires; h) servicio portuario; i) vias fluviales por peaje; j) servi-
cio postal, monetario y de telegrafia; y k) sistema nacional de
aeropuertos.

Actualmente, la enumeracion del dto. 311/03 se redujo a
los fines de la renegociacion de las concesiones o licencias de
servicios puablicos bajo la ley 25.561: entre otros, el dto.
1075/03 puso fin a la concesién de Correo Argentino; el dto.
303/06 rescindi6 el contrato de provisiéon de agua y cloacas a
renegociar; asi nacieron, respectivamente, CORA S.A. (Correo
Oficial de la Republica Argentina S.A.32 ) y AySA S.A. (Agua y
Saneamientos Argentinos S.A.33 ), a modo de reestatizaciones.

A todo evento, cabe leer la enumeracién en forma precisa
pues se trata, como se dijo, de un universo restringido. En la
misma, de un modo acorde con el art. 1° de la ley 24.065 y
con el art. 1° de la ley 24.076, no se incluye la generacion eléc-
trica o la produccién de gas; en cuanto al transporte de gas,

lacién econémica, Abace, Buenos Aires, 2001, t. 1, p. 225, Ambassereﬂqmennues-

tro Régimen de las tarifas..., cit,, cap. | y ss.

25 Ver art. 17, leyes 24,065 y 24.076. Cfr. PEREZ HUALDE, ALEJANDRO, Hamgodwéu

mmmmmmmvmmmmm 61/64.
26 *Publicatio”, en la terminologia de CASSAGNE, JUAN CARLOS, Bl contrato admiinis-

trativo, 2da. ed., Lexis Nexis Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, p. 181 y ss.

27 La publicatio debe ser una decision legislativa razonable, so riesgo de inconstitucio-

nalidad, como destaca GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho administrativo, 8va.

ed., Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2006, t. 2, p. VI-7.

28 MAIRAL, HECTOR A,, "La Ideologia del servicio piiblico”, en ReDA, Depalma, Buenos

Aires, septiembre-diciembre de 1989, N° 14, ps. 359/437, esp. ps. 433/434.

29 Asi, en nuestro Régimen de las tarifas... cit.p. 34.

30 En este sentido, BIANCHI, ALBERTO B., "Una nocién restringida del servicio piblico

(aportes para su cuarta etapa)’, eanDA,wdsNemDepalnm ‘Buenos Aires, 2005 N°

53, p. 499 y s5., esp. p. 549, ;

31 BADENI, Tratado de Derecho constitucional.... dt,t.l,ps.‘lzGl‘lZ? Alli puntuali-

2a: "[E]n caso de duda cuando agotads la aplicacion de todas las reglas de interpreta-

ci6n no resulta posible arribar a una solucién precisa y dlara, la determinacién que se

Mmdmmdﬁewmwmhmmdmpmw

 aplicacion del principio in dubio pro fibertate’.. {E}iﬁﬂdﬁd&lﬁsmm_

dehreghmwadﬁndebemmmﬂmymmm
32 Dto, 721/04. b : e
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cabe tener por reiterada la reflexion volcada antes respecto a
la exclusion, de la calificacion de servicio publico, del trans-
porte mtermrnpible Asimismo, dentro de las telecomunica:
ciones, el dto. 311/03 sélo incluye las de telefonia basica (fija),
excluyéndose, por no haber sido objeto de calificacion como
servicio publico, la telefonia celular, que es una actividad

meramente reglamentable. Se incluyen las vias fluviales por.

peaje, lo cual remite al contrato de la Hidrovia, verdadero
marco regulatorio de la actividad, cuyo decreto de aprobacion
fuera oportunamente publicado sin anexos (dto. 253/9534).
Ademds, Ta enumeracion del dto. 311/03 es pasible de refle-
xiones diversas, ya que, en algunos casos, se enumeran acti-
vidades que han sido expresamente declaradas servicio ptbli-
co, pero otros de los servicios enumerados no conducen tan
derechamente a la razonabilidad de esa calificacion en el dto.
311/03 (transporte ferroviarios de cargas), 0 que no pareceri-
an tener los alcances pensados (servicio portuario, enumera-
do también en el citado decreto). En el supuesto del servicio
postal, .enumerado como servicio publico en el decreto 311,

es claro que hoy el Correo Oficial compite, en los hechos, con-

los denominados "correos privados”, En el supuesto del trans-
porte ferroviario de cargas, se lo considera, legislativamente,

un servicio publico, pero es sabido que, en algunas dreas geo- ,

graficas, dicho servicio publico compite con ¢l transporte
terrestre de cargas, que tiene precios de mercado. Un caso mas
rico en matices es el del servicio portuario: la ley 2409335 no
pronuncia las palabras "servicio pablico" y, no obstante ello,
en el ambito nacional, puertos de uso privado quedaron lla-
mativamente abarcados por la renegociacion de la ley
25.56136 ,

Por 1ltimo, los servicios publicos enumerados, en el dto.
311/03, son los que se remuneran con una tarifa. Existen
otros servicios publicos, gratuitos, que no cuentan ¢on un
ente regulador, y que han recibido publicatio en normas dis-
persas: por ¢j., la actividad bomberll odelos bomberos volun-
tarios37 .

9. El Ente Regulador del servicio piblico

A modo de breve sintesis, ¥, como se recordara, puede
caracterizarse un ente regulador, en tanto regulador de un ser-
vicio publico, de la siguiente manera: (i) haber sido creado
por ley38 , ejerciendo controles y produciendo regulaciones

looalee (nn nnliticacy e onrar do indanondoancia  nare o

- 4%a §

{nal#4 ; v, residualmente, competencias. de caricter ‘adminis-

trativo. Ademas, se exige, sanamente, una motivacion califi-

cada en el supuesto de-dictarse ciertas medidas4s . (iif) En'el |

plano institucional, la informacién producida por el ente se
halla publicada en la respectiva pagina web6 : alli se publici-

ta el marco regulatorio integralmente, asi como los muchos

actos fruto del ejercicio de las mencionadas competencias, se

canaliza agilmente la comunicacién online con los usuarios -
para consultas o reclamos#” , y se anuncian los procedlmlen- i

tos abiertos a participacion ciudadana48 ,

No todos los marcos regulatorios materializan todos estos
extremos. Ello no los torna automaticamente anémalos. Lo
que si los tornaria anémalos, en un sistema republicano
actual, seria la omisioén de publicacion integral, en la web, de

los respectivos marcos regulatorios. También los tornaria ané- |
‘malos la carencia de independencia respecto de los poderes

politicos (tal el caso del Ente Nacional Regulador del Gas odel
Ente Nacional Regulador de la Electricidad; el primero se halla
hoy intervenido, con el respectivo directorio desplazade por
un organo interventor designado por el Poder Ejecutivo; el
segundo perdid, en el 2007, su tercer y tltimo director técni-

camente designado) pues el ente regulador es creado para ser

independiente (por ej., otorgindosele autarquia) con el fin de

_sustraerlo de los controles politicos pues su especializacion se
halla refiida con las politicas de turno#? . Por tltimo, también

resulta anomalo, en una repiiblica donde se bregue por la
seguridad juridica, el otorgamiento, a un ente regulador, de

competencias para revisar todo lo actuado antes haciéndose

caso omiso de los derechos adquiridoss®

10. Para concluir
Debe distinguirse cuidadosamente €l caso de tina actividad

meramente regulable o' reglamentable, por un'lado, y el

supuesto de un servicio ptblico declarado tal, cuando de'la
revision de una regulacion se trata. Si bien en ambos casos se
impone el techo de razonabilidad ‘del art. 28, Const. Nac;,
cuando de una actividad meramente reglamentable se trata
debe estarse, como' punto de patida, a la regla in dubio pro
libertate. A su vez, el servicio ptiblico declarado tal se inserta,

en punto a su regulacién y control, en/una suerte de "maxi- .
ma regulacion”, y en un delicado universo de despolitizacion,
independencia y transparencia acorde con los requerimientos |

Ao lae madarnae ranvihlicac

huelga def sector agropecuario anite el aumento desmesurado
de ciertas retenciones a las exportaciones en marzo de este
aio. En oportuniidad de Ta alocu¢ion prodiicida efi ése even-
to se trajeron a colacién, en una misma enumeracion, a pres-
tadoras de servicios en competencia y a prestadoras de servi-

cios publicos, sin formularse distinci6n algunas? . Infiero que -

se quiso equiparar a la empresa del agro con una concesiona-
ria o licenciataria de un sérvicio piblico; De tal modo, e mez-
claron industrias libres -regulables razonablémente: con actit
vidades calificadas como servicio ptblico, sujetas a un maxi-

“'mo de regulacion. Y al asi hacerse, se hizo caso omise de las -
trascendentes’ diferencias de régimen que se desprenden de '

uno y otro supuesto: en lo principal, (i) la insercién en un

‘'marco de libertad de industria y de contratacion por un lado, -

0 en un marco de obligatoriedad de la prestacion por el otro;
la remuneracién mediante un-precio libre en un caso, o
mediante una tarifa regulada en el otro; ello, sin perjuicio del
telon de fondo comiin a ambos supuestos, la.razonabilidad,

que debe gobernar toda regulacion, recalga enuna actmdad "

libre o0 en un servicio publico.
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graﬁcas, dicho servicio publico compite con el transporte
terrestre de cargas, que tiene precios de mercado. Un caso mas
rico en matices es el del servicio portuario: la ley 24,09335 no
pronuncia las palabras "servicio piblico" y, no obstante ello,
en el &mbito nacional, puertos de uso privado quedaron lla-
mativamente abarcados por la renegociacion de la ley
25.56136

Por tltimo, los servicios pablicos enumerados, en el dto.
311/03, son los que se remuneran con una tarifa. Existen
otros servicios publicos, gratuitos, que no cuentan con un
ente regulador, y que han recibido publicatio en normas dis-
persas: por ej., la actividad bomberil o de los bomberos volun-
tarios37 .

e = i

9. El Ente Regulador del servicio publico

A modo de breve sintesis, y, como se recordard, puede
caracterizarse un ente regulador, en tanto regulador de un ser-
vicio publico, de la siguiente manera: (i) haber sido creado:
por ley38 , ejerciendo controles y produciendo, regulaciones
legales (no politicas) por gozar de independencia, por ej.,
mediante descentralizacion en grado de autarquia3? ; contan-
do su directorio con una relativa estabilidad40 41 ; (ii) ejerci-
cio de competencias, en lo principal, de cardcter normativo,
previéndose ex-legue la participacion en el procedimiento
previo al dictado de especificas medidas42 ; competencias de
caracter jurisdiccional, instituyendo un régimen de ]unsd:c-
ci6én primaria administrativa43 , de honda tradicién en paises
que guardan similitud con nuestra organizacion constitucio-

35 Sobre esta ley; puede verse, asimismo; mouu,mch N.,"Corméeracienms&bfe 43 mw«m mmmﬁmmmmmr ﬁbaﬁﬂ r s con
la legisiacién portuaria argentina’, en CORBETTA, JUAN CARLOS (dir), Anales. Revista: ( Policy.s. ¢it; p. 1165 y'ss.; SCHWARTZ, BERNARD, Adrministrative Lavy 3rd ed., dittle Mmmm a: me

de la Facultad de Ciencias jurdicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata, La Ley; /
Afio 3, N° 36, pp. 450/460.
xmnpuarennuem"usmcndrégammponuamyengldeias’kuma
por peaje’, miunm”m&mmdemmmaammm*&marm
mmmwwuwmmm N 339) ps. |
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37 Ley 25054, art. 3°.
38 Ley 24.076.
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39 Art. 51, ley 24.076. b
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2006, p. 809. Puede verse, asimismo, CABOT, DIEGO, 'lntervendénqirwwtrﬂqnm
de las normas para nombrar directivos, princi bﬂtada uﬂadﬁl,
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de sus pautas ‘basicas yper’hmncasénﬁe un plazo a los interesados para pfgunr.ar
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sustraerlo de los controles politicos pues su especializacion se

halla refiida con las politicas de turno#® . Por dltimo, también

resulta anomalo, en una republica donde se bregue por la
seguridad juridica, el otorgamiento, a un ente regulador, de
competencias para revisar todo 1o actuado antes haciéndose
caso omiso de los derechos adquiridosso

10. Para concluir
Debe distinguirse cuidadosamente el caso de tina actividad

meramente regulable o reglamentable, por un“lado, y el

supuesto de un servicio piblico declarado tal, cuando dé'la
revision de una regulacion se trata. Si bien en ambos casos sé
impone ¢l techo de razonabilidad ‘del art. 28, Const. Nac;,
cuando de umna actividad meramente reglamentable se trata
debe estarse, como’ punto de patida, a la regla in dubio pro
libertate; A su vez, el servicio pablico declarado tal se inserta,

en punto a su regulacion y: control, en una suerte de "maxi-

ma regulacion”, y en un delicado universo de despolitizacion,
independencia y transparencia acorde con los requerimientos
de las modernas republicas.

Extender las reglas de los servicios publicos a una actividad ;

meramente rglamentable o regulable dafa la libertad consti-
tucional que tantas luchas histdricas costd, confunde al ptibli-
Co usuario, y obscurece una tematica de largo arraigo y pro-
fundos estudios en la disciplina iuspublicistica,

Es por ello que resultarian, desde el punto de vista institu-
cional, disvaljosas, expresiones como las volcadas en forma
~ publica, en un evento politico generado en el marco de la

Brown. and, Co.,, iBaston, - Mass,, 1991, L&J\Fﬁ‘fﬁﬁ, ACH
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