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Planteo de la Cuestion

En el derecho hay una serie de conceptos que, a través del tiempo, han sufrido
modificaciones importantes. Uno de ellos es el servicio publico. En este sentido, la
amplitud y dinamismo hace, incluso, que cada autor tenga su propio criterio para definir.

Esta modificaciones incidieron también en la amplitud de las clasificaciones que se
fueron efectuando entre lo que es servicios publicos y los privados. Esto se debe al
progreso, la renovacion y la ampliacion de la regulacion juridica y de la ciencia que la
estudia, debidas a la modificacion de las formas de vida de los ciudadanos.

De alli que empiecen a aparecer distintas clases, como ser servicios publicos
(fuertemente regulados), servicios de regulacion degradada (farmacias, taxis, etc.) y
servicios de regulacion privada (de distribucion de alimento, ropas, etc.). A esto hay que
agregar que en épocas excepcionales puede haber una ampliacion en la regulacion a través
del instituto del poder de policia.

El concepto mismo de “servicios publicos” ha sufrido modificaciones sustanciales.
Para DUGUIT? la nocién de servicio publico sustituye al concepto de soberania como
fundamento de derecho publico; éste sera el derecho objetivo de los servicios publicos. Su
filosofia empirica lo lleva a descartar todas las construcciones tradicionales, no admitiendo
otras ideas que aquellas que se deducen de la pura interpretacion de los hechos?. En el polo
opuesto se puede mencionar a GORDILLO?®, quien (en algin momento) sostuvo una
posicion extrema al plantear la supresion lisa y llana del concepto, dado que introduce mas
confusiones que clarificaciones dentro del pensamiento juridico sistematico.

Dentro de los servicios publicos hay una serie de criterios de clasificacion que los
agrupa en: nacionales, provinciales, municipales; obligatorios, facultativos; gratuitos,
tarifados; uti universi y uti singuli; etc. En lo que aqui interesa hay servicios publicos
esenciales, prestados en forma de monopolio (ya sea natural o artificial). Dentro de estos
ultimos esta el servicio publico de prestacion de agua potable.

El mismo sera analizado teniendo en cuenta los distintos estadios politicos juridicos
por lo que pasaron. Desde el Estado de bienestar, pasando por las privatizaciones y
concluyendo con la modificacion de la constitucion que promueva la virtud civica.

() El presente trabajo es parte de la investigacion “El ciudadano y la gestion del agua”. Financiada por el
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El agua potable

La prestacion del servicio de agua potable es sin duda uno de los mas importantes por
distintas razones, entre las que se pueden mencionar el pensamiento higienista, en la
prestacion estatal, a fines del siglo XIX, que venia desarrollandose como rama emergente
de la medicina y tuvo caracter fundante con respecto a la regulacion de las cuestiones
urbanisticas que entonces comenzaban a tratarse. La naturaleza del tema fue justificacion
para que el acceso a las redes no estuviera determinada por la estratificacién de ingresos,
por lo cual la red de agua nace como politica social y bajo la politica de subsidios cruzados
en todo el territorio del pais y de uso irrestricto “canilla libre”* .

El fundamento de este tipo de politica fue la prestacion universal a todos los
habitantes. Es mas, la modificacién de paradigma y el consiguiente cambio de prestacion
estatal a concesion del servicio, esta dado porque la prestacion por el Estado era muy
burocrética, habiendo incluso corrupcién de los funcionarios de turno.

Del Estado de Bienestar a las privatizaciones

Esta modificacion de modelo no fue propia de la Argentina sino un cambio de
orientacion mundial de las ideas econdmicas.

El Estado de Bienestar habia alterado el equilibrio entre lo pablico y lo privado bajo
la creciente vocacion interventora y prestacional del Estado que reducia la esfera privada y
aumentaba —a veces de forma espectacular- la publica. Los instrumentos de regulacion
social, el acceso a un namero creciente de servicios y la resolucion de problemas tanto
individuales como colectivos ya no dependian de las relaciones en el &mbito privado, sino
que fueron asumidos como responsabilidades ptblicas®.

En funcion de lo expuesto, los actuales procesos de privatizacion que se dieron en
gran parte del mundo no son otra cosa que un recorsi al modelo liberal. EI neoliberalismo
es la respuesta liberal a la crisis del Estado y, en ella, las privatizaciones serian la punta de
lanza para lograr las finalidades propuestas. Cuando se habla aqui de privatizaciones nos
estamos refiriendo al sentido amplio (como lo hace la ley de Reforma del Estado) de
traspaso, no de la actividad (habria traspaso a la esfera privada) sino de la gestion y, por lo
tanto, el Estado sigue siendo titular del servicio (ej. Concesién, permiso, locacion
administracion regulados en el art. 17 de la L.R.E.)

Entre las fallas que se le suelen imputar al sector publico los neoliberales destacan:
- El Estado utiliza mas recursos de los necesarios para producir un bien.
- No suele aprovechar todas las oportunidades tecnologicas.
- La burocracia estatal cuida mas sus intereses que los intereses para los cuales han
sido creados.
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Papa”,

La propension a utilizar mas personal que el necesario.

Por supuesto, en Argentina se podria asumir el aforismo “ser mas papistas que el

ya que cuando se establecio la privatizacion del servicio pdblico de agua y

saneamiento el Dto. 1443/91 dispuso que fuera concesionada un area de mas de 10.000.000
de habitantes, siendo en ese momento el &rea mas grande del mundo concesionada.

El cambio de modelo se en forma natural en razéon de la enorme crisis

macroeconomica por la que atravesaban varios paises latinoamericanos, entre ellos
Argentina. De alli que fue facil pasar de un extremo (A) a otro (B)°.

A) Un modelo de gestion mayoritariamente publico y altamente centralizado, liderado

B)

por un aparato estatal, que en la mayoria de los casos se caracterizaba por tener
mucho poder pero cuya capacidad gerencial e institucional fue disminuyendo.
Durante estas décadas la prioridad en la prestacion de servicios fue ampliar la
cobertura, aun en detrimento de la calidad y eficiencia econémica de las entidades
operadoras.

El paso a una desintervencion politica de los servicios a través de tres instrumentos
interrelacionados: un nuevo marco legal que paute la adecuada separacion de roles y
la creacién de instancias reguladoras independientes; una politica y estructura de
tarifas que permita sostener (economica y financieramente) los servicios y la
incorporacion de operadores privados que puedan mejorar la eficiencia de los
mismos y separar la operacion de los servicios de las funciones reguladoras y
controladoras del Estado.

Problemas ocasionados por las Empresas prestadoras de Servicios Publicos

Sin perjuicio de las excepciones, las empresas prestadoras privadas tuvieron
importantes grados de incumplimiento. Para poder determinar dichos grados es necesario
definir cuales son los caracteres esenciales de los servicios publicos’, a saber:

Continuidad: Implica que la prestacion no puede ser interrumpida. En los servicios
dados en concesion el Estado es el encargado de controlar la continuidad de los
mismos.

Regularidad: Significa que debe ser prestado de conformidad con las reglas (normas
positivas 0 condiciones preestablecidas).

Igualdad o uniformidad: Todo habitante tiene derecho a exigir y recibir el servicio
en igualdad de condiciones.

® CORRALES, Maria: Gobernabilidad de los Servicios de Agua Potable y Saneamiento en América Latina.
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- Generalidad: Todos los habitantes tienen derecho a utilizar los servicios publicos de
acuerdo a las normativas que los rigen.

- Obligatoriedad: Es la caracteristica mas importante, que implica que el prestador no
puede interrumpir el servicio o negarse a prestarlo.

Todos estos caracteres tienen plena vigencia, tanto en los servicios prestados por el
Estado como en los servicios publicos privatizados.

Sin embargo, lo que paso, en gran parte de Latinoamérica y con mayor grado en
Argentina es que los servicios publicos bésicos que consiguieron mejorar las condiciones
de vida de los ciudadanos como la Electricidad, el agua, los trasportes, entraron a formar
parte de la estricta légica del mercado.

Pero las razones por las cuales fueron privatizados (falta de inversion del Estado que
permitia la prestacion del servicio y el déficit que provocaban los servicios publicos -como
ej, se solia citar a los ferrocarriles-) fueron incluso no cumplidas por los prestadores
privados.

Para ver lo patolégico del proceso privatizador en Argentina basta mirar la
rentabilidad econdmica de la empresa adjudicataria de la Concesién Aguas Argentinas S.
A. en la regién Metropolitana de Bs. As.. En ese proceso se establecid una concesion
gratuita a 30 afos a través de un sistema licitatorio de oferta con menores tarifas. Si bien los
términos de la concesion se basaban en una reduccion de tarifas de méas del 20% de la que
venia aplicando Obras Sanitarias de la Nacion. Asimismo, esta concesion gratuita ponia
como obligaciones por parte del concesionario garantizar dos objetivos principales:
conexion de la totalidad de los habitantes a las redes de agua y saneamiento y tratamiento
de la totalidad de las aguas recolectadas.

Los recursos para extender el servicio se consiguieron con aumento de tarifas. En
razon de que la rentabilidad se obtenia del funcionamiento de la infraestructura existente
en las areas urbanas consolidadas sobre un mercado cautivo y no via extension del servicio,
el objetivo de la extension a los sectores de bajos ingresos planteaba para la empresa un
problema de falta de incentivos. Actualmente se pretende que sea un derecho adquirido por
la empresa y el problema de los sectores de bajo ingresos pase a ser un problema de politica
social a cargo del Estado®. Eso incumple lo establecido en el contrato.

Algunas alternativas para subsanar los servicios publicos dentro del mismo modelo.

Para subsanar las deficiencias del mercado en la provision de los servicios publicos
(dentro del mismo modelo) se empezaron a instrumentar marcos regulatorios para impedir
tarifas excesivas 0 malos servicios, como también crear entes reguladores que controlaran
el funcionamiento del servicio publico.

La necesidad de regulacion aparece a efectos de armonizar y establecer un adecuado
equilibrio entre el poder del prestatario y el interés de los usuarios y de los ciudadanos en
general. La regulacion serd mayor en casos como el del agua donde se presentan
situaciones de monopolio y exclusividad.

8 CATENAZZI, Andrea: Privatizaciones y Universalidad de los servicios urbanos en la region metropolitana
de Bs. As., Curso de Posgrado Desarrollo Local en Areas Metropolitanas, modulo 5, pag. 37.



En cuanto a los entes reguladores en la Argentina, en muchos casos, su conformacion
y actuacion ha sido posterior a la privatizacion de la prestacion del servicio. Los entes
reguladores, para poder cumplir satisfactoriamente su funcion, deben ser neutrales,
independientes y auténomos. Neutralidad e independencia para poder decidir con
objetividad e imparcialidad propia de los expertos. Neutralidad significa, en este contexto,
la exclusion de la influencia de las fuerzas politicas dominantes. Ello impide que existan
presiones de intereses que hagan unidireccional la accion y las conclusiones a las que en
cada caso arribe el ente, con lo que se impide la mejor solucion técnica.

En la préctica la implementacion de sistemas de control por parte de los entes
reguladores de las empresas de servicios privatizados ha sido fuertemente criticada. Entre
los fundamentos que se mencionan para ello estdn: no respeto por los principios de
legalidad, tipicidad, proporcionalidad, culpabilidad y hasta el del debido proceso legal,
poniendo en crisis la metodologia utilizada por dichos organismos de contralor para la
aplicacion de las sanciones que las normas autorizan®.

En Argentina, en muchos casos los organismos de control fueron creados por Decreto
del Poder Ejecutivo Nacional, lo que sujeta su accionar a una voluntad juridica mas
facilmente modificable. Si a ello agregamos que cuando al poder de turno no le gusté la
politica establecida por el Ente simplemente lo intervino, o en el caso de las
renegociaciones de agua potable que fueron tomadas sin participacion de los organismos de
regulacion del sector; entonces vemos que los principios basicos establecidos no fueron
respetados.

De alli que como conclusion se pueden establecer, como es de publico conocimiento,
logros muy deficitarios que no pudieron inclinar la balanza para la obtencion de servicios
publicos esenciales (en este caso el agua) que tengan simplemente los caracteres de
uniformidad, regularidad, continuidad, etc. Cualquier ciudadano que viva en cualquier
provincia puede tener una vision parecida aun con las particularidades que tenga su
Provincia.

El cambio de modelo

Ese modelo fue cambiado desde el punto de vista normativo a partir de la reforma
Constitucional de 1994. Sin perjuicio de que, desde el punto de vista practico, las
modificaciones de conductas recién se estan viendo en la actualidad. No puede haber un
cambio normativo si no va acompafiado de un cambio politico que modifique las
estructuras culturales, econdmicas y sociales de la poblacion. Es por ello que la
adaptabilidad del texto constitucional al cambio social y politico se ha hecho por via de la
interpretacion.

El nuevo art. 42 de la Constitucién Nacional establece:

“Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion al
consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacion
adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, en la relaciéon al
consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mercados,

9D’ ATRI, Francisco: Entes reguladores: Eficacia legal de su potestad sancionatoria. RAP (296) Seccién
doctrina, pag. 17.



al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los
servicios publicos, y a la constitucidn de asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencién y solucion de
conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional,
previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y las
provincias interesadas, en los organismos de control.”.

Es este articulos uno de los mas importantes de la Reforma Constitucional. Implica
que aunque el Estado deje de ser el prestador igual tiene obligaciones que pasan por el
control, en resguardo del interés publico.

El art. 42 establece diferentes tipos de obligaciones para el Estado™®. Entre ellas:

Proteccion de los usuarios.

Establecimiento de marcos regulatorios.

Defensa de la competencia y control de monopolio.

Promocion de la participacion de los usuarios en los organismos de control.
Esta modificacion confirma que el derecho es un sistema dindmico, sujeto a cambios
en el tiempo. La modificacién de normas constitucionales es una de las fuentes mas
importante de este cambio. Ahora bien, como lo expresa BULYGIN, lo que caracteriza al
orden juridico, en tanto sistema de normas, es el hecho de que forman parte de él no sélo
las expresamente formuladas (normas originarias) sino también todas las que son
consecuencia logica de aquéllas (normas derivadas).

De alli la importancia de este articulo, dado que incluso en la interpretacion de las
normas de rango infraconstitucional los principios establecidos por la Constitucion deben
ser respetados. Por ejemplo, si la legislacion plantea un efecto mas restrictivo que lo que
establece la constitucion es esta ultima la que primara.

Ello sucede porque las normas deben ser interpretadas sobre la base de conocer la
significacion valorativa de este derecho fundamental... siendo la ley orientada por las
normas constitucionales y por la preeminencia valorativa de determinados bienes juridicos
que de ellas se deducen™.

Para poder hacer operativo lo afirmado se debe cambiar el modelo que considera a
todas las personas libres e iguales con capacidad de obligarse, debiendo ellas sujetarse a lo
pactado como a la ley misma. En esta vision, donde por un lado existen poderosos
empresarios (con capitales trasnacionales) y, por el otro, consumidores sin organizacion, se
produce una situacion de indefension para estos ultimos.

En relacion a los servicios publicos, el tener una informacion veraz y adecuada (art.
42 CN) pasa no s6lo por instruir al usuario de sus derechos frente al prestador sino que se
extiende a conocer las caracteristicas del servicio que recibe®? .

Para modificar la concentracion de un Estado que mira para otro lado es importante,
entre otras acciones, pasar a un modelo que en su base promueva el afianzamiento de la
virtud civica. El republicanismo es una alternativa viable, dado que promueve la vuelta al
ciudadano activo, que implica la formacion de una clase que ejerza la virtud y que se ocupe
de la cosa publica. Con esta posicién, en donde sus sostenedores buscan mecanismos que
eviten la concentracion del poder en unas pocas manos y que, por otro lado, les garanticen
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la posibilidad de hacerse oir, se le otorgara al art. 42 de la Constitucion Nacional su
adecuada potencialidad axiolégica.



