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LA INFLUENCIA DE LAS PRIVATIZACIONES
EN LA TEORIA DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS, EN LA EXPERIENCIA
ARGENTINA'

José Luis Said’

“La cuestién a resolver (...) es si los procesos de privatiza-
cién y liberalizacion que estdn afectando tan fuertemente a
las economias europeas al final del milenio -agrego: y a las
latinoamericanas-, exigen un cambio radical de dptica para
que sean las empresas privadas las que cumplan las misio-
nes de servicio puiblico que requiere el interés general y son
imprescindibles para la convivencia. O, por el contrario, si
pese a todos estos cambios la tradicion europea del servicio
piiblico como obligacion del Estado, como actividad tutela-
da y dirigida por el Estado, se mantiene”.

Santiago Murnoz Machado®

1 AGRADECIMIENTO

Resulta para mi un alto honor haber sido invitado a parti-
cipar de esta jornada en San José de Costa Rica, ciudad que en toda
América se evoca cada vez que se encuentran en juego los derechos
humanos. Agradezco profundamente a los organizadores, en la per-
sona del Dr. Claudio J. Donato M., la posibilidad de estar aqui.

' El articulo reproduce —con algunas variantes- las ideas centrales expuestas en mi
intervencién en la “Jornada sobre Servicio Piiblico y Privatizaciones” llevadas a
cabo en San José de Costa Rica el dia 3 de octubre de 1998, invitado por el PNUD
y la Autoridad Reguladora de de los Servicios Piblicos de la Republica.

2 Professor de Direito Administrativo e Filosofia do Direito em Buenos Aires.
3 Servicio piblico y mercado — I — Los fundamentos. Civitas, 1998.
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Como veremos, el tema que me ha sido asignado -
seguramente sugerido por el Dr. Carlos M. Grecco que por razo-
nes ajenas a su voluntad no puede estar presente — tiene una intensa
vinculacién con la atencién de las necesidades y derechos individu-
ales y sociales.

2 INTRODUCCION

Estamos, segiin se afirma, inmersos en la postmodernidad.
El relato de la cultura dominante afirma que en esta nueva etapa de
la Historia de las sociedades se han quebrado los mitos conque el
lluminismo signd el desarrollo del siglo XIX y buena parte del cor-
riente (las ideas del progreso, de la razén, de la solidaridad, del
desarrollo constante de los pueblos etc.). En pocas palabras: se ha
vencido la tentacién de buscar la concrecién de ciertos absolutos
que, como la “tierra prometida”, iluminaban el destino de consola-
doras filosofias de la historia®.

El Estado, concebido anteriormente como drbitro de con-
flictos, como herramienta racional de organizacién de fuerzas soci-
ales bajo esquemas de legalidad, cuya misién consistia en pemitir la
coexistencia (mds o menos pacifica, mds o menos turbulenta) de
una pluralidad de actores sociales con disimil potencial para incidir
en las fuentes del poder (economia, gobierno, tradicion, iglesias
etc.), se encuentra ya (en el relato postmoderno) en el anaquel de
las concepciones tedricas en desuso.

Se exige ahora un nuevo Estado, se le reclama que libere
las barreras impuestas al potencial conque tales actores pueden re-
glamentar y solucionar sus controversias y contiendas.

Las causas que en las sociedades mas desarrolladas dieron
por respuesta la actitud postmoderna con su “fobia al Estado” (M.

* Si bien la postmodernidad no ha sido caracterizada uniformemente, cabe citar -entre
otros- los siguientes autores y textos: a) Jean-Frangois Lyotard La posmodernidad
(explicada a los nifios), Gedisa, Barcelona, 1990; b) idem, La condicion
postmoderna, Planeta-Agostini, Barcelona, 1993; Gianni Vattimo, Etica de la
interpretacion, Paidés, Buenos Aires, 1992; N.Berman, P. Anderson, J. Habermas y
otros en El debate modernidad posmodernidad, compilacion de Nicolds Casullo, El
cielo por asalto, Buenos Aires, 1993; Horacio Gonzdlez compilador de Los dias de
la Comuna — Filosofando a orillas del rio, Buenos Aires, 1987, Arthur Kaufmann,
La filosofia del derecho en la posmodernidad, Temis, Bogotd, 1992.
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Foucault)® y la necesidad de repensarlo desde otra perspectiva no
se habian presentado en la orilla sur del continente. Pero es sabido
que ya la realidad poco importa. Vivimos, como lo explica Paul
Virilio®, en un “paisaje de acontecimientos” generado por los
massmedia que han lanzado la realidad fuera de la Historia (Jean
Baudrillard)’. Fueron, pues, los acontecimientos (situados en co-
ordenadas temporo espaciales virtuales) los que incidieron en la
sociedad argentina y en sus factores formales de poder para repen-
sar el Estado y las técnicas con las cuales debe intervenir, 0 mas
precisamente dejar de intervenir en la sociedad civil.

Obviamente, la actitud postmoderna, vientre en el que se
gestd el proceso de privatizaciones, conmovio la “teoria del servi-
cio publico”, al punto que se han levantado voces que pregonan que
la desestatizacion de las drea econémicas regladas como “servicios
plblicos” resultara lo mds conveniente para la adecuada satisfac-
cién de los intereses del mercado, y por ende, los de la sociedad.
Desde este sector doctrinario se postula la sustitucion de la teoria
europea del servicio puiblico por la pragmatica de las “public utiliti-
es” y de las industrias reguladas del derecho norteamericano que
reconocen la titularidad del mercado de la actividad econémica a la
que se refieren®.

Coémo puede verse, la idea que heredamos de los servicios
publicos ha sido sometida a los vientos cruzados de la desventura
en la década iniciada en 1989 con la asuncion del Presidente Dr.
Carlos S. Menem.

Yo no soy postmoderno. Sostengo todavia la batalla cons-
tante y fatigosa que permita abrir la senda a la utopia. Me siento, en
muchos puntos, encadenado al proyecto de la Aufkleriing y desli-

5 Para la fundamentacién de esta cuestién, M. Foucault, La vida de los hombres
infames, editorial Altamira, Montevideo, 1992, especialmente el capitulo 14.

& tin paisaje de acontecimientos”, Paidos, 1997.

7 “La ilusién del fin — La huelga de los acontecimientos”, Anagrama, 1993.

¥ Hector Mairal, “La ideologia del servicio publico”, Revista de Derecho
Administrativo, Afio 5, N. 14, Depalma. La posicién de este autor fue
considerada por mi en un articulo publicado en la revista “Actualidad en el
Derecho Piblico”, N. 5 (Septiembre-Diciembre 1996) denominado ‘“Aportes
metodolégicos y epistemoldgicos al debate sobre la técnica de los servicios
publicos”.
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gado del parafso virtual que me ofrece Bill Gates por Internet.
Asumo, con Habermas’, que “la modernidad es un proyecto in-
concluso”.

Desde esta incémoda posicion voy a abordar lo que, enti-
endo, ha quedado en pie en la teorfa del servicio publico pese al
ataque frontal de los epigonos del mercado, y a senalar las facetas
que deben incorporarse a la teoria a la luz de las nuevas emplirici-
dades, algunas correctamente sefialadas por la critica a la concep-
cién tradicional.

3 LA PERSISTENCIA DE CIERTAS IDEAS

En su magnifica exposicién efectuada en las XXIII Jorna-
das Nacionales de Derecho Administrativo realizadas en la ciudad
de Mendoza en el mes de Octubre de 1997, el profesor Carlos
Grecco puntualizé tres o cuatro ideas centrales que debian mante-
nerse en la elaboracién de la teorfa de los servicios publicos™.

1) La primera de ellas recuerda que debe partirse de la
distinciéon entre Estado y Sociedad ya que toda la te-
oria del servicio piiblico supone esa distincion, e in-
tenta dotar al Estado de un titulo de intervencion sobre
la actividad de los particulares. Sin esta distincion inici-
al no resulta comprensible la teorfa. Sefiala Grecco que
las leyes que instrumentaron el proceso de reforma del
Estado y privatizacién del sector piblico en la Argenti-
na (n. 23.696 y n. 23.697) presuponen que el Estado y
la Sociedad son esferas independientes, autoreguladas
en forma diferente, que no deben confundirse. Agrego,
por mi parte que en la concepcién del legislador se
asume que el derecho y el mercado no se llevan bien y
deben mantenerse tan separados como sea posible.

Agrega el profesor Grecco que esta distincion asumida en
las leyes referidas tuvo por finalidad solucionar problemas
econémicos y financieros del Estado. Queda bajo signo de pre-

° J. Habermas y otros en El debate modernidad posmodernidad, ... citado en
nota 2.

10 : . 2 o
Existe una versién fonomagnética de tales Jornadas. De ella he rescatado las
ideas que Grecco expuso al auditorio.
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guntas si ha solucionado -o vaya hacerlo en el futuro- los de la
Sociedad.

2) La segunda nocién relevante para articular la teoria es
la “publicatio”, que -segin Grecco- proviene del dere-
cho romano donde se utilizaba para designar determi-
nados bienes que sin incorporarse por su naturaleza a la
cosa publica eran, en virtud de un acto especial, dedica-
dos al publico. Sobre una base elaborada por el derecho
intermedio que tuvo en cuenta dos técnicas del derecho
romano (la “publicatio bonorum” que explicaba ciertos
supuesto especiales de expropiacién o confiscacion y la
“publicatio agrorum” que establecia ciertas regalias
otorgando un titulo especial a favor del principe) fue
elabordndose este concepto que permite colocar para-
lelamente las cosas publicas y las actividades publicas.
Y asf como ciertas cosas no son susceptibles de apropi-
acioén privada, precisamente porque son publicas, de-
terminado tipo de actividades, porque son declaradas
“publicas” forman una excepcion al principio que reco-
gerd el constitucionalismo moderno de libertad de in-
dustria y comercio.

Debe, pues, insistirse en el concepto de “publicatio™ con
relacién a los servicios piiblicos pues es lo que permite explicar
que determinadas actividades estén sometidas a una titularidad
intransferible del estado''.

"' Por mi parte he sostenido, en el articulo citado en la nota 7, que la racionalidad
del Estado surgido a partir de la Edad Moderna fue estructurada teniendo en
cuenta dos herramientas teéricas: la Razon de Estado y la Teoria de la Policia.
Con la primera se pretendié legitimar el incremento del poder estatal hacia
adentro (por oposicion a la Teoria de la Soberania que fundamentaba el poder
del Estado en sus relaciones con otros Estados), es decir en relacion con la
comunidad, toda vez que el crecimiento de su poder era lo que permitiria
garantizar el progreso en las condiciones sociales de vida. La Teoria de la Policia
le permitié definir cuales son los objetivos dentro de las actividades de la
sociedad que el Estado debe vigilar para intentar concretar esas mejores
condiciones. Con lo que se produce un ensamble entre una razén de Estado y una
teorfa de policfa (tftulos de intervencion en la terminologia moderna) que daban
la legitimidad al accionar del Estado en el dmbito de la sociedad civil. La técnica
del servicio publico como forma instrumental de la teorfa de la policia
(actualmente del poder de policia) para concretar un determinado ejercicio de
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;. Que actividades forman parte de esa titularidad intransfe-
rible y que actividades son exoneradas de ese principio? Es una
cuestién de circunstancias histéricas que varian en la vida de las
naciones. Es el dato contingente en el cual se articula lo que Juan
Ramén Capella'> denomina “el poder politico privado” entendien-
do por tal la real capacidad de influencia de las personas (fisicas y
juridicas) en las decisiones piblicas, superando entonces el vallado
con que el sistema democratico formal pretende garantizar la igual-
dad de los “ciudadanos” en la formaci6n de la voluntad estatal: la
igualdad en el voto.

Dato contingente que refleja las relaciones de poder y
puede observarse en la evolucién de la relacion entre empresas y
servicios piiblicos. Desde las primitivas concesiones, licencias o
habilitaciones, hasta el auge nacionalizador del primer gobierno
peronista inmerso en la economia del Estado Benefactor, que en ¢l
devenir de su ldgica, necesitado de inversiones, con una crisis ge-
rencial y de objetivos estratégicos, ante la desjerarquizacion de la
solidaridad como valor fundamental de la cultura social se ve ante
un abismo y decide retroceder totalmente, aferrandose apenas a
ciertos fundamentos que le permitan tan sélo dirigir tibiamente el
juego econdémico que ya no lo respeta.

Surge con claridad de la legislacién argentina que el Esta-
do opt6 por el total retroceso. Pero esto, que responde a las con-
cretas circunstancias histéricas del Estado Argentino que arribo a la
finalizacién de los 80 casi sin moneda, jaqueado por las corporacio-
nes (empresarias, militares, clericales, de trabajadores), derrotado

poder en la comunidad, se encuentra sometida a la critica en sus aspectos
centrales, de los cuales el que més afecta a la relacion Estado-Sociedad — por las
consecuencias que de él se extraen — es el de su titularidad. Sin embargo cabe
advertir que cuestionar la técnica, que es el fenémeno visible, y no hacerse cargo
de debatir el Poder de Policfa del Estado que le da fundamento, convierte el
debate en un problema solo aparente, toda vez que si no se cuestiona la
legitimidad y legalidad del Poder de Policia y se admite que resulta razonable
que el Estado intente incrementar su poder para el mejoramiento de las
condiciones de vida de los ciudadanos, €l debate de los servicios publicos
terminard finalmente en una disputa semdntica. Ello es asi pues no se
desmantelan los soportes sobre los cuales se asienta la nocién de servicios
publicos.

12 «“Los ciudadanos siervos”, Trotta, 1993.
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en una guerra con Inglaterra, imposibilitado de controlar la presion
militar por el enjuiciamiento de los crimenes cometidos por el ter-
rorismo de Estado, con un alto endeudamiento externo que despla-
z6 la conduccién econémica del ministerio del drea a los centros
internacionales (FMI, Banco Mundial), imposibilitado de adoptar
decisiones relativas a la inversién ptblica etc., repito la decision
contingente ante circunstancias histdricas determinadas no puede
juzgarse con visos de definitividad.

Defender la “publicatio” no significa que el Estado tenga
que asumir esas actividades -de su titularidad intransferible- con su
propia estructura administrativa y de organizaciones, en suma, con
el aparato estatal. La titularidad estatal de los servicios publicos
hace referencia a un nicleo de potestades a las cuales el Estado no
puede renunciar aunque la ejecucion material del servicio se des-
place a sujetos externos al aparato administrativo.

Entre esas potestades irrenunciables se encuentra la de fi-
jar la tarifa de los servicios (“potestad tarifaria®)". La atencion de
las necesidades mediante la prestacion de los bienes o actividades
por sujetos privados no admite ser considerada bajo los esquemas
de libre comercio; resulta inadmisible a la luz de los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos que los Estados admitan el
trafico de las necesidades humanas existenciales en una mercado en
el que unos exhiben sus padecimientos y otros le ponen un precio
inalcanzable a los remedios para tales males. Cuando la satisfaccion
de las necesidades de muchos se encuentra concentrada en manos
de muy pocos el Estado, como titular de la actividad econdmica
gestionada por los particulares, cuenta con la potestad de fijar el
precio de tales provisiones o servicios.

No se me escapa que en esta cuestion la intervencion es-
tatal en la fijacion del precio puede afectar la tasa de ganancia de
los prestadores, y que debera indemnizarla para mantener “la ecua-
cién econdémica financiera del contrato”. Sin embargo cabe tener
presente que la fluctuacion de la tasa de utilidad no puede ser pon-
derada en forma inmediata ante la decision estatal de fijar un precio
menor que el esperado por los prestadores, pues la referida garantia

" Sobre el tema puede consultarse el articulo de Carlos M. Grecco, publicado en
la Revista de Derecho Administrativo, Afio 2, N. 5, Depalma.
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de intangibilidad opera -en principio- a la finalizacion del contrato,
cuando es posible analizar la evolucién de los periodos de ganan-
cias con los de pérdidas y verificar las compensaciones que entre
ellos se han producido. De tal suerte, podrd el Estado hacer uso de
esa potestad cuando situaciones sociales asi lo exijan sin ser lleva-
do de inmediato ante los estrados a satisfacer una anticipada esti-
macion de pérdidas efectuada por su co-contratante.

Por eso es que los procesos de privatizacion deberian, a mi
juicio, guiarse por esta idea: la mayor intervencion de los particu-
lares en el niicleo de actividades que atienden los servicios publi-
cos, debe a) estar precedida de una intensa regulacion que demar-
que los limites de los derechos que podrd conferir el contrato de
concesion y resguarde adecuadamente las potestades publicas, y b)
someterse a un constante control concomitante y posterior efectu-
ado por organos independientes y funcionarios éticamente insospe-
chables y cientificamente irreprochables. Por ello, la conjuncién de
politicas de privatizacién y de desregulacion resulta inadmisible.
Que la regulacién debe ser redefinida, no caben dudas, pero que
debe ser atin mds intensa -donde es precisa- tampoco admite refuta-
ciones serias. Dejo aqui la cuestién pues serd objeto de tratamiento
por los otros expositores.

3) Otra nocién relevante que debe rescatarse proviene del
andamiaje teérico del Estado Benefactor: la “procura
existencial”.

Las necesidades individuales y sociales que dieron lugar a
la intervencién del Estado en la economia no han desaparecido con
la extincién (por muerte violenta) del Estado de bienestar.

Segiin el discurso dominante los actores sociales deben pro-
veerse la satisfaccion de tales necesidades en un mercado atendido por
empresarios que recelan de la custodia estatal. Pero, como agudamente
lo recordaba Juan P. Feimann en un articulo periodistico que cito de
memoria (publicado en alguna contratapa del diario Pigina 12) el
mercado y la sociedad no se superponen. Construir un mercado efi-
ciente es algo diferente de constituir una sociedad integrada. En la
Argentina, un 30% de su poblacién -cuanto menos- se encuentra deso-
cupada o subocupada segiin estadisticas oficiales.;Puede seriamente
sostenerse que esos millones de seres humanos concurrirdn al mercado
a satisfacer sus necesidades existenciales?.
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Si se admite que existen necesidades insatisfechas por el
mercado, debe sostenerse la construccién de Forsthoff'* que enten-
dia a la Administracion Publica como servidora de la “asistencia
vital” (daseinsvorsorge) que el Estado debe prestar a las personas.
Necesidades que los particulares no pueden cubrir por si mismo y
que aun deben tenerse presente.

Cuando el usuario se encuentra ante sujetos privados
prestadores que lo vinculan con contratos de prestacion con clau-
sulas predispuestas y condiciones de contratacion a las que unica-
mente puede adherir o rechazar, resulta forzado hablar del “libre
juego de las reglas del mercado” y profundamente cinico pregonar
la abstencion del leviathanico “intervencionismo estatal”.

La empresa publica cumplié una funcién asistencialista
que no puede predicarse de las técnicas de habilitacion del servicio
publico en cualquiera de sus manifestaciones.

4 LOS NUEVOS TEMAS

El vendaval privatizador asi como conmovié el esquema
conceptual de la teorfa de los servicios publicos, llevando a revitali-
zar las ideas centrales, permitié también advertir que ciertos aspectos
del problema no habian sido suficientemente abordados mientras la
prestacién de los servicios estuvo en manos del propio Estado.

Puntualizo, sin desarrollar pues serdn los temas que abor-
dardn mis estimados colegas, los siguientes:

a) el problema de la regulacion;
b) el control;
c) la proteccion del usuario.

Y agrego otros que, entiendo, deben ser considerados en la
reformulacién de una concepcion dogmdtica juridica de la teoria
del servicio publico:

d) la articulacién de la actividad prestacional con la tutela
del ecosistema;

e) la problemdtica del “aspirante a usuario” como lo de-
nominara el maestro Miguel S. Marienhoff. Sobre esta

14 «Tratado de Derecho Administrativo”, IEP, Madrid, 1958.
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cuestién sélo sefialo que la doctrina y el derecho comu-
nitario europeo hablan ya del “servicio universal” y de
las formas en que deben soportarse los costos economi-
cos que conlleva la extension de los servicios a dreas
deficitarias. En suma: se trata de encontrar la forma de
paliar el costo econémico de la promocion de todos los
individuos a condiciones de vida dignas e igualitarias
(Santiago Mufioz Machado'; Sabino Cassese').

5 REFLEXION FINAL

He tratado de aportar las ideas centrales que creo deben res-
catarse al pensar la teorfa de los servicios piiblicos en el contexto de la
posible transferencia de su gestion a sujetos privados. Son reflexiones
a la luz de la experiencia argentina, ante medidas tomadas en un con-
texto que ya les he narrado, que creo pudieron ser efectuadas - aln
bajo las premisas ideol6gicas dominantes - en mejor forma (basta para
ello consultar la experiencia que en los afios 90 lleva adelante Italia).

Tal vez puedan tener razén quienes pregonan el paradigma
norteamericano de las “public utilities” (no lo creo, pero lo concedo).
Pero, sea como sea, tras tanta aporética debe tenerse presente que
existen personas que no podrdn concurrir al mercado a adquirir los
bienes y servicios que precisan para tener condiciones de vida digna.
Debe entonces preverse la forma en que se le proveerd la asistencia
vital. Resulta pues oportuno analizar cuidadosamente las condiciones
en que se habilitard la prestacion por empresas privadas, reservan-
dose el Estado potestades o imponiendo condiciones que le permitan
garantizar a cada habitante lo que les resulta imprescindible. Se trata,
ahora que es posible en Costa Rica -luego sera tarde- de preservar
aquellas herramientas que permitan atender a cada uno ‘“‘segun sus
necesidades”. En mi pais eso no se hizo. Se puso el carro delante de
los caballos (como dice un refran) y hoy hay demasiado dolor y ne-
cesidad no resueltos por la “mano mégica del mercado™.

Eso es todo. Muchas gracias por la atencién que me han
concedido y quedo a su disposicién para contestar preguntas, acla-
raciones o atender sus réplicas.

15 Idem nota 2.

16 «[ 4 transformacion del servicio publico en Italia”, en Revista Actualidad en
Derecho Publico, N. 4 (Mayo-Agosto 1996).




