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Lstela B. Sacristdn’

La libertad de indusiria
del concesionario o licenciatario

§ 1. INTRODUCCION.— Eluniverso de las decisiones en materia de tran-
sacciones comerciales o empresariales se halla precedido, como es natural,
deunaetapa previaenla que el decisor, tomando en cuenta diversos factores,
formula un juicio que lo conduce a actuar de determinada manera, o, tal vez,
a no actuar. El resultado de tal proceder deparard consecuencias diversas,
tenidas o no en mira, en su momento, por quien decide. Mas, en (ltima ins-
tancia, tales consecuencias no serdn sino de la provincia de la libre iniciativa
empresarial o de la libertad de negocios.

En otras patabras, esas consecuencias parecen insertarse en el Ambito de
la tibertad comercial, del derecho de ejercer toda industria licita, e indirec-
tamente del derecho de contratar libremente. Como es sabido, 1a libertad de
industria —e, implicitamente, la libertad de contratar l-— se hallan cons-
titucionalmente garantizados por el art. 14 de la Constitucién Nacional, cu-
yos limites parecerian emerger inicamente del margen entrelo licito yloili-
cito por aplicacion textual? de la norma constitucional, que permite ejercer
“toda” industria licita.

Desde una perspectiva mas restrictiva, empero, podria percibirse esa li-
bertad como limitada por dos muros mas tangibles: por un lado, el objeto so-

*  Profesora adjunta de Derecho Administrativo (UCA). Profesora adjunta interina
de Derecho Constitucional Eecondmico (UBA).

! Eneste sentido, Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argenting. Co-

mentuda y concordada, 3° ed., La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 87,

2 Comose recordara, la primera fuente de interpretacién de la ley es su letra; conf.,
eatre otros, “Ortiz Almonacid, Juan Carlos s/Accién de amparo”, CSJIN Fullps, 322:385
{1999}, vofo del doctor Bossert; “Fayt, Carlos S.c. E.N. s/Procesode contecimiento”, CSJN-
Fualins, 322:1616 (1999); “Banco Ganadero Argentino . Medicina Técnica s/Ejecucion hi-
potecaria”, CSJN-Fallos, 326:4909 (2003), mayoria integrada por los doctores Fayt, Ma-
queda; Zaffaroni, Leal de [barra y Pérez Petit; “Palitlo, Rubén c. Ejército Argenting”,
CSJIN-Faliss, 328 {17/5/05), voto del doctor Zaffaroni, '
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cial cuando se ha adoptado la forma societaria-estatutaria; y, por el otro, el
principio de especialidad, que inspirar4, en su caso, la interpretacién de la
clausula estatutaria que fije el objeto social de la firma?®. Tomando en cuenta
estas dos importantes cortapisas, la libertad empresarial apareceria, ahora,
restringida a Hevar a cabo todos aquellos cometidos emergentes expresa o
implicitamente del shjeto social —o que no sean extrafios a ésted— consagra-
do en el respectivo estatuto social bajo un eriterio de especialidad. Ello, por
aplicacion de la tesis de los postulados de la permisién, expresa o implicita,
querestringea actuacidn de la persona juridica societaria, a diferencia delo
que ocurre con las personas fisicas, que transitan por el Ambito de la libertad
con la restriceion o prohibicién como excepeidn (art. 19, Const. Nacional). "

Todoello, en el supuesto de que quien tome la decisién negocial sea una fir-
ma privada que adopta la forma societaria para llevar adelante una empre-
sa del mundo comercial esencialmente desregulado, sometido a las leyes del
mercadoy ala amenaza de quiebra si se dieren los presupuestos legales pre-
vistos en e] ordenamiento.

Ahora, en el supuesto de que la que deba tomar la decisién negocial nosea
yaunafirma privada considerada al azar, sino una sociedad comercial inves-
tida delacalidad de concesionario o licenciatario prestador de un servicio pa-
blico, jpuede seguir hablindose de un ambito de libre decisién empresarial
que respaldaria las respectivas decisiones de negocios?, ;0 es que ese émbjto
delibre decisién empresarial no existe cuando la firma presta un servicio pu-
blico?, ;Absorbe o neutraliza el interés pablico en la prestacién del serv1c:1o
pubhco ese Ambito de libertad?.

Dado que el concesionario o licenciatario actia vinculado contractual-
mente con la autoridad concedente en virtud de un contrato de concesién g en
virtud de los aspectos contractuales de la respectiva licencia, nos podemos
preguntar: jqué dmbito de libre decisién empresarial o de libertad de indus-
tria puede dejar el respectivo contrato de concesién olalicencia de que se tra-

3 Debediferenciarse la aplicacién del principio de especialidad al interpretar el ob-

jeto societario, y el principio de especialidad aplicado para interpretar las competenéias
deun érgano o ents de la Administracin. En este dltimo supuesto, el érgancoentedela
Administracién se hallaria bajo los beneficios del principio de especialidad mas no a efec-
tos de dictar actos de gravamen. En este sentido, Cassagne, Juan Carlos, Derecho admi-
mstmtwo 7* ed., LexisNexis - Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2002, t. I, p. 279.

" Este eriterio —de perfil mas amplioque el de la permisién implicita, y que el de es-
pecxahdad——- ha sido sentado por la jurisprudencia: CNCom., Sala B, 19/5/95, “Noel, Car—
losc. Noel y Cia”.

" Lacuestion ha side analizada, desde la perspectiva estatal, en el completo traba—
jo de Dela Riva, Ignacio, La libertad de empresa en los servicios piblicos concesionados,
en “Revista de Derecho Administrativo”, LexisNexis - Depalma, Buenos Aires, 2003, n°
44, ps. 293 a 309 '
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te?, jselimita ese Ambito a lo escrito en el respectivo acuerdo de voluntades?,
¥, yendo atin mas alla de lo dicho, ;puede decirse que asista al concesionario
ballicenciatario lalibertad de gjercer toda industrialicita aligual que si fue-
rauna firma privada mas?, jo es la atadura contractual que lo une al conce-
dente tan estricta como para impedirle toda libre decisién?

Este aporte apunta a indagar en los alcances del ambito de libre decisién
empresarial que pueda asistirle al concesionario o licenciatario de servicios
piblicos. En otras palabras, apunta a averiguar si le asiste 1a garantfa cons-

_titucional de libertad de ejercer toda industria licita.

Atal fin, tomando por sentada la tesis de la permisién expresa o implicita
{esto es, adoptando un punto de vista restrictivo con respectoala garantia del
art. 14 dela Const. Nacional de libertad de industria), con apego al respectivo
objeto social incluido en el estatuto, se analizan a continuacién los diversos
Dlanteos sobre la cuestion a fin de responder los precitados interrogantes.

§2. TESIS NEGATIVA SOBRE LA LIBRE INICIATIVA EMPRESARIAL DE LOS CON-
‘CESIONARIOS.— La postura que niega, en cabeza de un concesionario, el de-
recho ala libertad de industria fue propuesta por Bielsa en 1a década del 506
¥ se revela como de neto corte estatista. En efecto, segan el autor citado,
cuando se habla de libertad de industria se alude al derecho de todo habitan-
te a aplicar su actividad libre y personal a un fin. Empero, cuando esa activi-
dad es desplegada por mediar una concesién previa del Estado, ese derecho
no seria del concesionario sino del poder concedente. Aclara Bialsa quenoes
que el concesionario no tenga un derecho subjetivo ala prestacién del servi-
cio publico sino que, en virtud de un acto, tiene un derecho subjetivo a reali-

zarlo por concesién o autorizacion.

De tal suerte, distingue dos supuestos diferentes:

a) Porunlado, el de“ejercicio de una actividad de interés general” que se
incluye en el género “industria o actividad libre”, situacién en la cual
solo media la sujecién a las leyes y reglamentaciones.

* b) Porelotrelado, habria actividades prestadas en virtud de una “conce-
; sion” previa.

En este tltimo supuesto, sostiene el autor citado gue, como esa industria
o actividad perteneceria al Estado, que 1a concede, 1a firma —aun actuando
bajo su cuenta y riesgo—, tendria un derecho que no se origina en la libertad

¢ Bielsa, Rafael, Derecho constitucional, 3* ed., Depalma, Buenos Aires, 1959, p. 350
y siguientes.
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v
de industria sino que se originaria en el contrato por el cual sele ha delegadc;
la ejecucién del servicio. Asi, concluye Bielsa en que la firma no podria reali-

zar esa ejecucion libremente, ni podria suspenderla; tampoco podria alegar
un derecho incompatible con el servicio piblico”.

En sintesis, al no actuar por derecho propio sino por delegacién, la firma
careceria de libertad de industria, que sf poseeria la autoridad concedente.
Elpresupuestode talinterpretacion —segiin propone Bielsa— seria la exig-

tencia del privilegio de exclusividad en materia de servicios ptblicos pI'OplOS,
neutro de cara a la libertad de industria®.

§3. INTERPRETACION CRITICA— Los comentarios que esta tesis negau—
va puede suscitar son diversos. Asi:

a) Diferente presupuesto normativo.— Por un lado, 1a tesis negativa
resefada toma como punto de partida la propiedad estatal de los servicios
piblicos del art. 40 de la Const. argentina segin fuera reformada en 1949.
Dicho articulo prescribia, en lo sustancial, que “[l]os servicios publicos perte-
necen originariamente al Estado, y bajo ningiin concepto podran ser enaje-
nados o concedidos para su explotacién. Los que se hallaran en poder de par-

7 “Macafferri, Juan ¢. Municipalidad de Cerrillos, Provincia de Salta”, CSJN-Fa-
llos, 164:213 (1932), conforme al cual la resolucién dictada por la comisién municipal de
Cerrillos, Salta, que prohibe el funcionamiento piiblico de una usina de luz y fuerza elée-
trica particular, y ordena el levantamiento de columnas y cables de la via ptiblica, no afée-
ta,en el caso, el principic del art, 14 de la Const. Nacional. Ello, pues el derecho del conce-
sionario, a los fines de 1a explotacidn, surgié, no del derecho de trabajar y ejercer una in-
dustria licita, sino de una concesion instrumentada que si bien importé una franquicia
privilegiada, debe cesar con el acto piblico que le dio origen, esto es, al cumplirse el térmi-
no estipulado. .«

8 “Cia. Alemana Transatlantica de Electricidad c. Municipalidad de Morén”, CSJN-
Fullos, 122:73 (1915), conforme al cual el art. 14 de la Const, Naeional, en sus términos y
propésitos, se ha limitado a acordar, en la parte que se refiere a la libertad del trabajg, el
derechode trabajar y ejercer toda industria lcita, atodos los habitantes de 1a Nacién yno
a las autoridades nacionales o provinciales. Las restricciones a la libertad de accién es-
pontédneamente impuestas en los contratos son, en general, validas, v los jueces sélo pue-
den declarar su nulidad en presencia de preceptos legales expresos. La Constitucién Na-
cional no ha podido referirse en su art. 14 a derechos que estan fuera de la esfera propia
delaley comin y que para su ejercicio requieren el uso, en cierto sentido, exclusivo de bie-
nes piiblices, en mayor o menor escala, o sea, de diversa manera que la prevista en el art,
2341 de Cod. Civil. En consecuencia, no violala garantia de lalibertad del trabajo acorda-
da por el art. 14 de la Constitucién, un contraie de alumbrade publico celebrado por una
municipalidad, por el que se concede a una empresa particular privilegio exclusivo por el
término de veinte anos para la instalacién y explotacién del alumbrado piiblico y privado.
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ticulares serdn transferides al Estado, mediante compra o expropiacién con
indemnizacién previa, cuando una ley nacional lo determine”. Es ésta una
clausula constitucional de clara inspiracién continental, pues, como se recor-
dar4, eline. 9° del Predmbulo dela Constitucién francesa de 1946, incorpora-
doluego, por mencién expresa, en el Predmbulo dela ConstituciéndelaV Re-
piblica, hoy vigente, declaraba que todos los bienes y todds las empresas cu-
ya explotacién tiene o posee los caracteres de un servicio pablico nacional o
de monopolio de hecho, devienen propiedad pablica®. En sintesis, todos los
servicios ptblicos son del Estado; sélo éste puede prestarlos.

Ese art. 40 —que rigié en nuestro pais hasta 1956 depara, en primer lu-
gar, que el argumento empleado en la tesis negativa viene a carecer hoy del
presupueste normativo constitucional que oportunamente pudiera haberle
dado sustento. En efecto, desde 1956 no existe en nuestro ordenamiento ju-
ridico positive una regla constitucional por la cual los servicios piblicos de-
ban entenderse de propiedad estatal. En esta linea argumental, el propio
art. 42 de la Const. Nacional alude a tos marcos regulatorios, y como no pare-
ceria racional que el Estado se autoestablezea un marco regulatorio que lo
autoregule cuando es €l mismo el que presta el servicio por si o a través de
una figura empresarial estatal, es clare que esos marcos regulatorios pare-
cerian masbien estar dirigidos a reglar el servicio piiblico a prestar por socie-
dades privadas!®,

b) Posibilidad de propiedad privada.— El aparente sustento de Ia
propiedad estatal de la tesis negativa hielsiana colisionaria, ademas, con el
propio texto del citado art. 40. En efecto, ese articulo aludia también a servi-
cios publicos “que se hallaren en poder de particulares”, 1o cual desvirtia la
construccién de unaregla general de que “todos” los servicios piiblicos, antes
de ser concedidos, debian necesariamente pertenecer al Estado, segiin pro-
Ppone Bielsa.

c) Termmologm.— La terminologia empleada en la tesis negativa
también propicia algunas reflexiones. Si bien se podrfa argiiir que el empleo

L.

del término “concesién” depara conceder algo que es propio —el Estado con-
cederia u otorgaria algo que, desde antes, le pertenece—- de cara a la actual
existencia de concesiones y licencias habria que distinguir servicios ptablicos

9 “Tout bien, toute entreprise, dont Vexploitation o ou acquiertles caractéres dun ser-

vice public national ou dun monopole de fait, doit devenir la propriété de la collectivite”,

4 1 Lodicho , empero, no implica eliminar de plano la regulacién cuando el servicio es
prestado por el Estado pues si mediara monopolio natural o legal con prestacién estatal,
-aquella regulacion significaria proteccidn para los usuarios.
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de propiedad originaria del Estado, concedibles u otorgables, y servicios pi-
blicos no pasibles de tal concesién u otorgamiento, por ejemplo, por resultar
la transferencia a manos privadas contraria al principio de viabilidad de 1a
operacién®™. Ello, con las naturales consecuencias de a diferenciacién de ré-
gimen y la aplicabilidad e inaplicabilidad, segun el caso, de la interpretacién
propiciada por Bielsa.

d) Posibilidad de enajenacicon.— Tampoco toma en cuenta la postura
negativa apuntada —como es natural, para la época en que fuera construi-
da— la posibilidad de que un servicio ptblico sea enajenado o transferido en
forma definitiva, o dado en licencia por tiempo indeterminado para fincar en
un marco desregulado.

e) Influenciadela Constitucion francesa de 1946.— Comose adelan-
tara, es evidente, enla postura negativa apuntada, la influencia del Derecho
constitucional francés emergente de la Constitucién francesa de 1946, cuyo
Preambulo previa —y hoy prevé— que “[tlodo bien y toda empresa cuya ex-
plotacion posea o adquiera los caracteres de un servicio ptbliconacional o de
un monopolio de hecho debe pasar a ser propiedad de la colectividad”.

Siendo, entonces, el servicio piblico de propiedad estatal, no podia conce-
birse al concesionario sino como mero gestor de Ia explotacién del mismo en
el caso de que se operara la respectiva delegacion del cometido de propiedad
estatal a una firma particular. En tal escenarto, escaso espacio para la libre
determinacién empresarialle podria haber quedadoalafirmaenel marcode
esa suerte de mandato.

Ademds, el espiritu de la precitada norma extranjera habia llegado a in-
fluenciar de tal modo el art. 40 de la Constitucién argentina de 1949 que el
calificativo “nacional” fue reflejado en nuestras tierras como “ley nacional”
que determine la expropiacién, como si no pudiera concebirse la existencia
de servicios piblicos de una Jurisdiceién que no fuera la nacional. Es que, a
fuer de verdad, se hacia caso omiso de un claro extremo de organizacién del
poder en el plano espacial: Francia es ¥ era en 1946 un Estado unitario; en
cambio, nuestro pais estaba —y esta— organizado bajo un orden federal.

Por lo demds, aquella norma constitucional francesa est4 actualmente
siendo puesta a prueba en el marco de Ia organizacién comuntaria europea.

‘ L Sibajoel art. 15, ine. 1°del decr. 1105/89, reglamentario de la ley 23.696, “Ia esci-
si6n de empresas, socledades, establecimientos o haciendas preductivas debers, fundar-
Seen razén de conveniencia comprobada y debers contemplar la viabilidad técnica yeco-
nomica futura de cada una de lag unidades resultantes de aquélla”, con mayor razén de-

~ bera cgntemplars? esa viabilidad antes, al momento de decidir transferir el negocio a ma-
nog privadag mediante concesion o licencia,
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Ello, pues si bien la organizacion del Tratado comunitario europeo es neutro
conrespectoa la propiedad estatal o no de la firma prestadora de servicios de
importancia colectiva tal que, como se sostuviera, las instituciones comuni-
tarias no pueden crear mercados o exponer los mercados existentes a la com-
petencia ordenando la privatizacién de las industriag de propiedad estatal o
controjadas por los estados, tanto en el supuesto de firmas estatales o contro-
ladas por el Estado como en el supuesto de firmas privadas, prestadoras de
esaclase de servicios de interés pablico o colectivo, se halla vigente ]a manda
del art. 4°.1 del texto consolidado del Tratado, que consagra el principio de
economia abicrta de mercado con libre competencia® De tal mode, 1a cues-
tion de la “propiedad” ha sido desplazada por la de la “organizacién”, y ala
consecucion de ese principio deberd apuntar ésta.

He aqui, entonces, la exposicion dela tesis negativa y los someros comen-
tarios que la misma puede suscitar.

Ahora, cabe indagar en la posible construccion de una tesis que propicie la
existencia de un d&mbito de ibertad comercial, de libre iniciativa enapresarial
en cabeza del concesionario o, en su caso, del licenciatario.

§4. LA PERSPECTIVA JURISPRUDENCIAL CONSTIFUCIONAL.— La Corte
Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, hacia fines del siglo XIX,
declard, pormedio de una sentencia redactada por el juez Peckham, que el tér-
mine libertad, empleado en la Quinta Enmienda de la Constitucién nortea-
mericana, “no sélo significa el derecho del ciudadano de estar libre de la mera
restriceién fisica de su persona ... sino que comprende ... el de celebrar todo ti-
po de contratos que sean adecuados, necesarios y esenciales ...”.

Detal modo, se expandié el concepto de “libertad” para abarcar la “libertad
de contratacién”. Por ende, mediante esa ampliacion del conceptodelibertad,
se permitié unamayor defensa de la propiedad bajola doctrina del debido pro-
ceso sustancial 13,

2 The evolution of EClaw, Craig, Paul - De Birca, Gainne (eds.), Oxford University
Press, Oxford, 1999, ps, 723 y 724.

¥ Elfalio citado es “Allgeyer v. Louisiana®, 175 U.S. 578 (1897). Los hechos del caso
son los siguientes: una ley de Louisiana prohibia que ias empresas aseguradoras extran-
jeras—esto es, situadas fuera del Estado de Louisiana- desarrollaran actividades en cl
Estadode Louisiana sin mantener al menos una oficina y un agente autorizado dentro de
dicho estado. Louisiana implementd esta ley en ejercicio de su poder de policia en pos de
la proteccidn de sus ciudadanos ante las empresas aseguradoras frandulentas. Allgeyer
& Cia, viold la ley al contratar un seguro con una aseguradora con sede en el Estado de
New York que no curmplia con los requisitos de la ley de Louisiana.

En lo que interesa, sostuve Ja Corte: “We think the statute is a violation of the Four-
teenth Amendment of the federal Constitution, in that it deprives the defendants of their
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Cabe seialar, en forma liminar, que nuestro Maximo Tribunai ha preciga-

doqueelcriterio constitucional para resolversi una industriaes licita, no pue- .

de ser el de la utilidad ¥ conveniencia de lg misma, sino el de queellanosea

contraria al orden y a la moral piblica o perjudique a tercerog 5. Empero, se
ha hechoespecial hincapié en que esa libertad noes absoluta®: anteg bien, se

3

erige en Jibertad esencialmente reglamentable, con el limite dela razonabili- -

dad?’ oel limitede la proporcionalidad’, tal que no se aniquile el respectivo
derecho’®. También se ha admitido constitucionalmente su reglamentacién

liberty without due brocess of law. The statute which forhids such aet doesnot become due
process of law, because it iy inconsistent with the provisions of the Constitution of the
Union. The liberty’mentioned in thatAmendment means, not only the right ofthe citizen

hood by any lawful cailing; to pursue any livelihood or avocation; and for that purpose o
enterintoail contracts which may be proper, necessary, and essential tohis carrying out to
a successful coneclusion the purposes above mentioned” (1a cursivg no es del original). De
tal modo, ese Tribuna) concluyé en la inconstitucionalidad de lanorma impugnada,
Porlodemés, surge claramente queAllgeyer era una compailia, no una persona fisica,

¥ se la encuadré en Ja fibertad de contratar al igual que si se hubiera tratado de un merp .

ciudadano,

“ Delvoto del doctor Luis Maria Boffi Boggero en “Péres, Eduardoy otros”, CSJN-
Fallos, 257:308 (1963).

¥ “Neuquén c. Provincia de Tucuman”, C8JN-Fullos, 98:52 (1904),

16 “Martinez, Santos”, CSJN-Fallos, 157:28 1930); “Jorda de Fernandes Marquez,
Herminia”, CSJIN-Fallps, 262:205 (1985); “Arcelus, Francisco c. Gémez, Cagimiro”,
CSJIN-Fallos, 42:274 (1891); “Angulo y Garcia, Miguel Angel”, C8JIN-Fallos, 65:58

(1896); “Motor Once ¢ Municipalidad de 1a Ciudad de Buenos Aires”, CSJN-Fellos,
310:943(1987).

" “Tonata, Luis ¢. Provineia de Mendoza”, CSJIN-Fallos, 288:240 {1974); “Nallim,
Juan Carlos”, CSJIN-Fallos, 308:1781 (1986); “Badano y Perazzo 8,.C.A.7, CSJIN-Fallos,
308:857 (1986); “Motor Once ¢. Municipalidad de Ia Cindad de Buenos Aires”, CSJN-Fg.
“Hos, 310:943 (1987 ); “Barone, Manlio, ¥ otro e, Baneo di Napoli”, C8JN-Fallos, 249:959

* {1961); “Irizar, Jogé Manuel ¢. Misiones, Provincia de sﬂnconstitucionalidad”, CSJN-Fa-
llos, 319:1934(1996).

18 “Almada, Edgardo Rail”, CSJIN-Fallos, 268:91 (1967); “Solivellas, Vicente”,
CSJN-Fallos, 914:612 (1949),

9 “Pablo Bardin ¥ Cia. ¢. Provincia de BuenosAires”, CSJN-Fallos, 199:202( 1944);
“Molinos Riodela Plata c. Municipalidad de Rig Segundo”, CSIN-Fallos, 199:321 (1944},
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teniendo en mira el interés pablico?, o el interés general?! o 1a conveniencia
general®, olas causas de utilidad general 23 queinspiran laregulacién. Inclu-
so se ha aludido, en el andlisis de la constitucionalidad de la restriccién, ala
politicaecondmica adoptada en funcién de facultades propiasdel Gobiernode

la Nacién®. Ademas, se ha considerado a esa libertad como simplemente re-

glamentable, Ello no guarda sino arreglo con la Interpretacion conforme la
cual el ejercicio de una industria licita esta sujeta a las leyes que reglamen-
ten su gjercicio, la propiedad estd sujeta a las restricciones y limitaciones exi-
gidas por el interés piblico 6 privado, y corresponde al Derecho administrati-
vo imponer las que son sancionadas en el interés piihlico28,

Gozandode tal libertad, en el plano préctico, las firmas se hallan libres de
laimposicién de aparentes impuestos que en realidad no tienen en mira cos-
tear gastos de Administracién Pablica sino acordar privilegios al aplicar par-
te de los recursos obtenidos por el gravamen a indemnizar a otros actores de
la industria®?, o a favorecer a determinadas personas o instituciones priva-
das dentro de una industria que puede ser libremente ejercida?®; pueden in-
tegrar su planta de personal® con criterios de discrecionalidad®. Mas ello,

% “Almada, Edgardo Radl”, CSJIN-Fullos, 268:91 (1967}, “Frery, Jusé s/Sumario”,
-SJN-Fallos, 124:395 (1916); “Solivellas, Vicente”, CSJIN-Fullos, 214:612(1949).

' “Martinez, Santos”, CSJN -Fallos, 157:28(1930),
#  “Miranda, R. y otros”, CSIN-Fullos, 257:30(1947),
% “Varios puesteros proximos al Mercado del Centro . El empresario del mismo

mercado”y “Doctor Gareia, Juan Agustin por varios puesteros ¢. Cencesionaries del Mer-
cado Independencia”, CSJN-Fallvs, 3:468 (1866).

* “Laboratorios Andrémaco SALCL c. Nacién Argentina (Ministerie de Econg-
mia - Secretarfa de Comercio)”, CSJIN-Fallos, 307:2345 (1985).

% “Pedro Inchauspe Hnos. ¢, Junta Nacional de Carnes”, CSJN-Fallos, 199:483
(1944); “Mure, Bustelo y Cia. s/Impuestos internos”, CSJN-Fullos, 202:193 (1945); “Cou-
tinho, Felipe”, CSJN-Fallos, 304:1259 {1982); “Gatti, Federico c. Doyhenard, Luis M.”,
CSJIN-Fallos, 124:75(1916).

% “Podestdy otros ¢. Provincia de Buenos Aires”, CS.JN-Fallos, 31:273 (1887).

“Griet Hermanos ¢. Provineia de Tucuman”, “Cia. Azucarera Concepeién ¢. Pro-
vincia de Tueumdn”, CSJIN-Fallos, 137:212 (1922)
28

21

“Passera, Franciscoc. Provincia de Mendoza™, “Grosso, Bautista yvAntonelli, Juan
¢. Provincia de Mendoza”, CSJN-Fallos, 139:358 (1923},

*  “Agnese, Miguel Angel ¢. The First National Bank of Boston™, CSJIN-Fallos,
3213081 (1998),

¥ “Nazar, Luis Marcelo ¢. Asociacién de Trahajadores dela Industria”, CSJIN-Fullos,
302:319 (1980 “Castro, Mirta Esterc. Asociacion Trabajadoresdel Estado”, CSJN-F. allos,
302:1486 (1980}, “Colomert, MiguelAngel c. Colegio Médico de la Ciudad de BuenosAires”,
CSIN-Fallos, 303:266 (1981); “Solana Tejeda, Francisco y otroe. Asociacion Colonia de Va-
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haciendo frente a la intervencién estatal en materia de imposicién de contri-
buciones, impuestos o rentas destinadas a satisfacer las necesidades publi-
cas®, fijacién estatal de sueldos minimos®, retiro de la personeria Juridica
si tal decisién emana de la autoridad competente v se funda en razones de
conveniencia ante los intereses priblicos®2,

En el plano especifico de la prestacién de servicios piiblicos, la Jurispru-
dencia dela Corte Suprema, ante el especifico agraviode quelaaplicacién de
una determinada tarifa por parte de Ia empresa de electricidad resultaba
violatoria del derecho de trabajar y ejercer una industria licita, sostuve que
elcobrodelatarifaen cuestion, a los poseedores de medios de generaci6n pro-
piosinstalados y en actividad con anterioridad a Ia sancién de la norma que
establecia aquélla, sin consideracién al consumo efectivo, novulneraba el de-
recho de trabajar y ejercer toda industria licita amparado porel art. 14 de la
Const. Nacional®. No impedia tal interpretacién el régimen de monopolio,
cuya Inexistencia habia sido previamente determinada por el tribunal infe-
rior®, De tal modo, vino a convalidarse e] cargo fijo involuerado.

Ahora, con respecto a si le asiste al concesionario o licenciatario alguna
suerte de libertad de industria, pueden sefialarse diversos criterios emer-
gentes de la interpretacién jurisprudencial. :

En la érbita de la tesis negativa antes resefiada, cabe recordar el caso
“Macafferri”36, en el que el actor impugnaba unas resoluciones municipales
que le impedian seguir utilizando una usina instalada en su propiedad par:
tieular para iluminar mediante alumbrado puiblico una localidad; esas reso-
luciones se fundaban en que el respectivo servicio, cumplido el plazo, habia
sido licitado y adjudicado a otra concesjonaria. Kl actor invocaba su libertad
deindustria al atacar las resoluciones. En cambio, la Corte Suprema privile-
gi6 la restriccion alalibertad de industria del actor mediante concesiones de’

caciones Personal Banco Provincia de Buenos Aires”, CSJN-Fallos, 304:335 (1982); “Fi-
gueroa, Oscar Félix y otro c. Loma Negra Cia. S.A.7, CSJN-Fallos, 306:1208 (1984).

31 “Bartachini, Antonio ¥ otros e, Municipalidad de la Capital”, CSJN-Fallos,
150:189(1927).

%2 “Barone, Manlio, y otro ¢. Banco di Napoli”, CSJN-Fallos, 249:252 (1961).

% “Unién Cafieros Azucarera Monteros S.A. Limitada e. Provincia de Tucuman”,
CSJIN-Fallos, 204:330 (1946).

¥ “Carbia, Manuel E. e Hijos c. Compafifa Argentina de Electricidad”, CSJN-Fallos,
201:509 (1945).

% “Carbia, Manuel E. e Hijos . CompaniaArgentina de Electricidad”, CSJN.Fallos,
201:509 (1945}, ‘

%, “Macafferri, Juan c. Municipalidad de Cerrillos {provincia de Salta)”, CSJN-F, a-'.
llos, 164:213 (1932),
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privilegio o concesiones para mejor servicio pablico o utilidad general®”. Asi,
se concluy6 en que el derecho que el actor habia tenido no habia surgido del
derechode trabajary ejercer una industria licita, sino de una convencién; esa
convencién habia importado una franquicia privilegiada, y 1a misma debia
cesar al cumplirse el término estipulado. Desde esta perspectiva, las resolu-
ciones no afectaban la restringida libertad de industria del actor38,

También convalidéla Corte Suprema un contrato de medianaduracién ba-
joexclusividad con fundamentos en que el mismonoagraviabalalibertad que
nosocupa. En efecto, en el caso “CATE” 3, la compania eléctrica actora deman-
dabalanulidad de unaordenanzamunicipal que, con vulneracion de su exclu-
sividad territorial, concedia, con fundamentos en la urgencia, ciertos servicios ‘
aotraempresa, que éstainstalaria y explotaria dentro del drea dela primera.
Sostuvo el Alto Tribunal que séle los habitantes de la Nacién (y no las autori-
dades nacionales o provinciales) gozan del derecho de ejercer toda industria
licita*%; las restricciones a 1a libertad de acci6n espontaneamente impuestas
en los contratos, sostuvo el Tribunal, son en general, validas, y los jueces sélo
pueden declarar sunulidad en presencia de preceptoslegales expresos®L; yno
viola el art. 14 de la Const. Nacional, un contrato celebrado por una munici-
palidad, por el que se concede  una empresa particular un privilegio exclusi-
vo por cierto lapso de tiempo*2. De tal modo, la Corte Suprema confirmé la
sentencia anterior, que habia dejado sin efecto la ordenanza impugnada.

En cuantoalas prescripciones de una constitucién provincial yalmodoen
que ella tutela el derecho de ejercer toda industria lcita, respecto de los ac-
tos de intervencién de la Administracién Piblica provincial, se resolvié que
la cuestidn es ajena a la jurisdiccién extraordinaria de la Corte43, ’

§ 5. PARAUNACONSTRUCCI ON POSITIVASOBRE LA TESIS DE LALIBERTAD DE
INDUSTRIA DEL LICENCIATARIO O CONCESIONARIO, LA SITUACION DE ESTE UL-
TIMO.— Lia construccién de una tesis afirmativa, que permita sostener que

87 Ello, con cita de CSJN-Fallos, 3:468; 11:5; 105:27; 122:86; 158:268.

% “Macafferri, Juan ¢. Municipalidad de Cerrillos (provincia de Salta)”, CSJIN-Fu-
llos, 164:213(1932).

% “Cia. Alemana Transatlantica de Electricidad c. Municipalidad de Morsn”,

CSJN-Fallos, 122:73 (1915), con cita de “New Orleans Gas-Light Co. v. Louisiana Light
& Heat Producing & Manuf'g Co. and others”, 116 U.S. 650, planteado en 1885.

4 Fallo citado en nota 39, esp. p. 88.
4 TFallo citado en nota 39.

4 Idem nota anterior,

# “Cooperativa Eléctrica Mixta Ltda. ¥ Anexos de Clorinda Formosa”, CSJN-Fa-
llus, 253: 458 (1962).
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- asiste al licenciatario o concesionario una libertad de empresa, puede hallar
claro sustento tanto en el Derecho positivo como en la Jurisprudencia, asi ¢o-
mo en la doctrina.

a) Art. 14 de la Constitucién Nacional.— Desde ¢l plano del Derecho
positivo, es ineludible partir del texto del art. 14 de la Constitucién Nacional,
que establece ~—sin formular distingo alguno del planosubjetivo— que: “7b-
dos los habitantes de la Nucion gozan de los siguientes derechos ... de trabg-
Jaryejercertodaindustrialicita; de ... comerciar; de usar vdisponerdesupro-
piedad ...". La alusién a “todos los hombres” ineluye a otras personas, tales
como las formas societarias o empresas*! ¢ las personas j uridicas* y no ex-
cluye expresamente a los concesionarios o licenciatarios; a similar conclu-
sitn se arriba en el caso norteamericano yacitado que no diferencia personas
fisicas o de existencia ideal®®. Esa misma norma, desprovista, como puede
apreciarse, de limites subjetivos, prevé, empero, excepciones abjetivas, pues
establece que esos derechos seran gjercidos “conforme a las leyes que regla-
menten su gjercicio”.

De talsuerte, laregla general, firme sustento para la tesis afirmativa, s6-
lo puede hallar imitaciones —reglamentaciones— derivadas del poder re-
glamentario emanado de los distintos organos y entes del Estado en el mar-
co de su competencia. En el caso de los concesionarios y licenciatarios, esas
limitaciones surgen, como es natural, del respectivo marco regulatorio que
regula el servicio ptblico de que se trate, y del contrato inserto en ese marco
regulatorio.

Esta tesis afirmativa, concebida tal como ha sido expuesta, es habil para
vencer los criterios que podrian sustentar 1a tesis negativa. Veamos,

b) Investidura.~— Tomando por sentada la existencia dela categoria “ser-
vicio publico” —extremo insoslayable a poco que se advierte que diversos ser-
vicios han sido dotados de tal naturaleza en diversas leyes— debe repararse
en que nosiempre el servicio publico estara vinculado & una concesién o licen-
cta. Consideremos, por ejemplo, el servicio piiblico que prestan los bomberos
tasociaciones de homberos voluntarios, declarado tal porley 25.05447: ny ohg-

H Fneste sentido, De Vedia, Agustin,

tora Coni Hnos., Buenos Aires, 1907, p.73.

o Schmidt-Assmann, Eberhard, La teoria ge

ststema, INAP - Marceia)] Pons, Madrid, 2003, p. 78
® Véasenota 13.

47 Taren . . - . -
Ampl'lar en Ferlise, Javier A., Sisterma Nacional de Bomberos Woluniarios, estruc-
turay financiamiento, ED, “Suplem

Cop 2 ento de Seguros”, ejemplar del 131704, ps. 6y 7, esp.
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tante contar conun mareo regulatorio, ese servicio piblicono se apoya en una
vinculacién contractual con el Estado 8.

Detal suerte, podrian distinguirse, segiin la aludida investidura, servicios .
piblicos vinculados a un contrato —prestados por concesionarios, licenciata- -
rios— servicios aquéllos que acceden a un marco regulatorio, por un lado; y,
por el otro, servicios ptiblicos vineulados exclusivamente a un acto unilateral
del Estado, que podrd ser de cardcter reglamentario o de cardcter individual,
segin la diferenciacion que propicia la doctrina francesa®®. Fi primer supues-
to —acto reglamentario— podria abarcar el caso de las asociaciones de bom-
beros voluntarios, ya mencionado, declarada la respectiva actividad como
servicio piblico en una ley formal. Kl segundo supuesto —acto de apariencia
individual— podria estar dado porlas antiguasleyes de concesiones ferrovia-
rias. En la antigua ley de ferrocarriles 531 del afio 1982 aparecian reglados
“aquellos {ferrocarriles] cuya ... explotacién fuese autorizada porley especial
del Congreso”3°, o aquellos ferrocarriles que, en virtud de un acto previo, tu-

© vieren garantido un cierto interés sobre capital invertido5!, Estas redes eran

eventualmente “abiertas al servicio publico”2; empero, debe sefialarse que
no integraba esa unilateralidad el aspectotarifario, pues la ingerencia esta-
tal en tal materia se limitaba, en un marco de libertad, a velar por que la fir-
ma las publicara 53,

Tal diferenciacién conduciriza a preguntarse si se altera la interpretacion
antes propiciada respecto a la regla emergente del art. 14 del Const, Nacio-
nal, esto es, laregla delibre Iniciativa, limitable mediante reglamentaciones.

Puede entenderse que la mentada diferenciacién de investiduras ~—con-
tractual, unilateral-noalterala solucién propiciada. Sibien el art. 14 alude
a “leyes” que reglamenten el ejercicio del derecho, el hecho de que esas limi-
taciones surjan de un mareo regulatorio —como podriaserunaley ounregla-
mento delegado-— 0, ademas, de un contrato -—concesign— o figura asimila-
ble a él en su basamento convencional —licencia— no parece afectar la exis-
tencia de la regla misma. Ello aun cuando, en todo caso, puede deparar la
existencia de una “base” de limitaciones mas extensa quela prevista en 1853

%8 Tampoco es un servicio piblico que deba ser prestado cumpliendo con el recaudo

- de continuidad, pues sélo es prestado cuando es requerido, Ampliar en Cassagne, Juan

Carlos, E{ contrato administrativo, Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 132

“ Ampliar en Lauchaume, J ean-Francois - Boiteau, Claudie - Pauliat, Hélene,
Grands services publies, % ed., Armand Colin, Paris, 2000, ps. 772 83,208yss.,y215ysi-
guientes.

- %0 Art. 2°,inc. 2°,ley 531, Adla, 1852-1880, p. 947 y ss.

L Art.2°inc. 3°,ley 531.

5 Art. 3" ley citada.

%3 Art. 35, ley citada,
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por el constituyente, en virtud de que las restriceiones podrian provenirde di-
versos drdenes. '

¢} Delegacion.— La postura de Bielsa, en cuanto a que el concesiona-
rio, como delegatario, no actiia por derecho propio sino por delegacién, por lo
que careceria de libertad de industria, derecho que si poseeria la autoridad
concedente, es un supuesto que se vincula con el aspecto de “investidura” an-
tes sefialado, y que merece algunas reflexiones por separado.

Esa delegaci6n, en el esquema del acdpite precedente, podra tener como
fuente un contrato, o bien un acto unilateral ——de alcance general o indivi-
dual—del Estado. Ahora, ;puede entenderse queesadelegacién coloca en ca-
beza del concesionario inicamente los derechos y obligaciones que del con-
tratooacto unilateral surjan, tal que la firma carezea de un derechoalalibre
iniciativa?

La respuesta negativa pareceria imponerse, y se volverd sobre ello mas
adelante. Baste por ahora adelantar que la garantia del art. 14 de 1a Const.
Nacional, no se halla derogada, de cara al concesionario o licenciatario, nada
mas que porque medie esa delegacion; ello pues, como yasedijo, el art. 14 de
la Const. Nacional no formula reparos subjetivos. A todo evento, la delega-
cion por la cual opera el licenciatario o concesionario, la especial sujecién que
de ella podria derivarse, y —en fin— la subordinacién que ese estatus dele-
gativo podria reflejar no implica que sean convalidables sin mas las limita-
ciones a la libertad contractual que conlleven afectacién del derecho de pro-
piedad o del debido proceso sustancial 5.

d) Monopolio.— También podria argliirse que el elemento monopolio,
previsto legislativamente para la prestacién de ciertos servicios piblicos, de-
para la eliminacién de toda posibilidad de libre iniciativa por parte del conce-
sionario o licenciatario. Esta interpretacién se insertaria en la postura opor-
tunamente expuesta por Hauriou5? al enumerar lasg ventajas de contar con
un “régimen administrativo” al efecto. En oste sentido, el citado doctrinario
francés, preocupado por la existencia delo que él denominaba “poderes de he-
cho™, que suscitaban “luchas” que se desarrollaban en el plano factico®, se-

5 En este sentido, “Mississippi Railroad Commission v. Mohile & Ohio Railroad
"Co.”,244U.8. 388 (1917), esp. p. 391. '

5% Hauriou, Maurice, Principios de derecho piblicoy constitucional, 2 ed., trad. de

Carlos Ruiz del Castillo de agosto de 1927, Instituto Editorial Zeus, Madrid, s/f, p. 140 y
85.,esp. ps. 143 y 144,

% Hauriou, op. cit., p. 143.
57 Hauriou, op. cit., p. 144.
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fialaba que el mentado régimen administrativo “ofrece el supremo remedio
de poderincorporar ala Administracién Pablica, encalidad de ... concesiona-
rios de servicios piiblicos, aquellos cuerpos espontineos o aquellas empresas
cuyas pretensiones a la dominacién parezcan mas justificadas ... "35.

Es claro que la mentada interpretacion, propia de las primeras décadas
del siglo XX, difiere de las menos antiguas doctrinas econdmicas y juridicas
quereflejan la posibilidad de otorgar la exclusividad en la prestacién duran-
te un cierto periodo temporal como ejercicio de una competencia constitucto-
nal—asilo entendié hacia los afios 30 Ia doctrina®, sobre la base de la juris-
prudencia®™— o como téenica integrante del proceso de privatizacién a fin de
cumplir con [a funcién de atraceién de capitales bajo un esquema de viabili-
dad del negocio.

También hace aquella interpretacion caso omiso de las asentadas doctri-
nas econdmicas —reflejadas en los marcos regulatorios respectivos-—- que
consagran servicios piblicos a prestar por una firma privada hajo condicio-
nes de monopolio natural por resultar ineficiente 1a prestacién en un marco
de libre concurrencia dadas las cualidades capital-intensivas de la respecti-
va prestacion. Estas posibilidades se insertarfan en el mareo del art. 75, inc.
18dela Const. Nacional, integrando la concrecién del bienestar generaldela
poblacién servida, y, por el otro, en el marco de la eficiencia —en el caso, pro-
ductiva—-aludida en el art, 42 de la Constitucién Nacional.

Puede entenderse que el elemento monopolio, asi admitido, no posee vir-
tualidad suficiente como para alterarla regla emergente del art. 14 dela Con-
st. Nacional. Antes bien, la instauracién del elemento de exclusividad o de
monopolio natural —como técnica de atraccién de inversores ycomo modode
evitar la coexistencia de redes que no obstante apuntar a la libre concurren-
cia suscitan costos ineficientes— revelan, en todo case, la admisién de un ele-
mento factico a considerar. Mas esa clase de régimen de prestacion —mono-
polica—, vélida, no impondria, en principio, alterar el aleance subjetivodela
regla del art. 14 dela Const. Nacional. En cuanto a los alcances objetivos, las
restricciones eventuales a la libertad del concesionario o licenciatario po-

* drian ser validas, mas no con fundamentos en el monopolio legal o natural

con que presta el servicio,

§6. PROPUESTA PARA UNA TESIS AFIRMATIVA EN CUANTO A LOS CONCESIO-
NARIOS Y LICENCIATARIOS.— La tesis afirmativa resefiada reconoce una re-

% Idem, nota57.

#  Gonzalez Calderén, Juan A., Derecho constitucional argentino, 3 ed., Lajouane &
Cia., BuenosAires, 1931, t. II, p. 189 y siguientes.

€ Fallo citado en nota 39,
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gla —libre iniciativa del concesionario o licenciatario—, y sus excepciones
—limitaciones por via dereglamentacién, en especial, el marco regulatorioy
el contrato—. '

Ahora, esta tesis, en abstracto, pareceria soslayar la existencia, en el ré-
gimen administrativo argentino, de un sistema de prerrogativas ¥ garan-
tias, que irradia sus efectos tanto hacia el titulo obtenido por contrato comd
hacia el titulo obtenido por acto unilateral del Estado. Hacia ellos cabe diri-
gir la atencién ahora.

a) Dos sistemas virtuales.— Un repaso de los diversos marcos regula-
torios vigentes puede dar, como resultado, la verificacién de dos grandes sis-
temas que armonizan prerrogativas estatales, consagradas en el respectivo
marco regulatorio —incluyendo el contrato respectivo—, por un lado, y eon-
secuencias econdmicas para el concesionario o licenciatario, por el otro.

Asi, por ejemplo, lamenor libertad de un concesionario de obra piiblica por
peaje, se puede percibir como equilibrada con una garantia de rentabilidad
del Estado a favor dela firma, por ejemplo, mediante una garantia de transi:
to minimo en ciertas concesiones de obra pblica por peajeSt. También se la
puede apreciar como equilibrada con un régimen de ejecucién de obras para
el aumento de la capacidad de transito de una autopista, disparado sélo an-
tela superacién de un determinado umbral de trénsito®?. En ambos casos, la
reduccién del riesgo empresarial en virtud de las mencionadas garantiag
puede justificar una menor esfera de libre iniciativa. ‘

Por el contrario, a mayor riesgo empresarial deberia operarse una mayor
esfera de libre iniciativa. En este campo, cobran especial relevancia los servi-
cios piblicos con tarifas reguladas por el sistema de price-caps, pues, entre
una revisién quinquenal y otra, el riesgo por el cumplimiento del objetivo de
eficiencia recae (inicamente sobre la firma. Ante tal riesgo, la existencia de
un régimen de monopolio natural resulta irrelevante, pues es la firma mis-
mala que tiene que, a tarifa fija, reducir costos a fin de aleanzar una rentabi-
lidad positiva, meta involucrada en un objetivo de eficiencia predeterming-
do en forma racional, esto es, en un objetivo alcanzable®, Asi ponderado, el

81 Posibilidad vedada por decr. 823/39(BQ, 2/ 10/89), art. 9° inc. b).

62 Este supuesto es analizado por la Anditoria General dela Nacién, en wiww. agngo
varfinformesfinformesPDF2008/2003_148.pdf. '

55 Ello, por aplicabilidad del principio de viabilidad, al momento dela privatizacién,
yalolargodela ejecucion del contrato; ampliar en Sacristan, Estela B., Competencias re-
gulatorias en el sector del gus, en “Primera Jornada sobre Problemas Actuales de la In-
fraestructura y los Servicios Pablicos”, Instituto de Estudios Regulatorios, La Plata,

14/4/05. -
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mayor riesgo deparard una mayor libre iniciativa, en especial paraelcumpli-
miento del mentado objetivo de eficiencia bajo condiciones de calidad dadas,

b} Un tercer supuesto.— Un tercer supuesto, de consecuencias clara-
mente negativas, puede surgir de un régimen que aumente el riesgo empre-
sarial limitando la esfera de libre iniciativa. Ejemplos de ello surgen del pro-
yecto elevado por el Mensaje 1075/04. ‘ ' _

En efecto, del mismo surgen diversos riesgos para las firmas alli compren-
didas. Enunciativamente, si bien dichas firmas cuentan con un IDarco regu-
latorio anterior, el mareo inico posterior se erige en un riesgo per se, pues es
posterior a aquél, rigiendo a partir de su publicacién®, modificando ese mar-
co anteriory el contrato que a éste accede; se prevé que el nuevo marco es de
orden piiblico®, por lo que viene a modificar, como ley posterior, las previsio-
nes deorden pablicoineluidas en los marcos regulatorios sectoriales existen-
tes, credndose un sustancial riesgo regulatorio, pues se afectarian derechos
adquiridos contractualmente bajo el anterior, respectivo, marco; ofro tras-
cendente riesgo involucrado en dicho proyecto es el mantenimiento de la
obligacién de la firma de cumplir con el objetivo de eficiencia prefijado qirin-
quenalmente para poder obtener ganancias como si se hallara bajo un siste-
ma deprice-cops, mas con el restante elemento de la formula de los price-caps
derogada, pues se prohiben los ajustes autométicos de las tarifas® con lo
que, en los hechos, se prohibe la aplicacién semestral del indice; otro nuevo
riesgo que el proyecto coloca en cabeza de Ia firma es el relativo a la tasa de
rentabilidad, que ahora viene, en cualquier momento, a influenciar la fija-
cién de las tarifas que perciba la firma pudiendo empujarlas hacia abajo de
acuerdo con un tasa cuyo porcentaje es desconocido, ya que el proyecto no lo
fijani prevé sufuturafijacién®’ cuando bajo el sistema originariamente con-
venido de price-caps esa tasa noes sino unode los elementos a tomaren cuen-
ta para las revisiones quinquenales del objetivo de eficiencia. Finalmente,
pero m4s grave atin, el proyecto coloca el riesgo de las variaciones en térmi-
nos reales en cabeza de la firma, a diferencia de lo reglado originariamente,
Pues se propician s6lo ajustes tarifarios en menos, en términos reales 8; ello,
cuando, como es sabido, los price-caps garantizan a la firma v a los usuarios

b Art.41, Mensaje 1075/04.

65 Art.1° Mensaje citado.

86 Art.23,ine. a)y primer parrafo, Mensaje citado.
57 Idem nota anterior.

88  Art.23,inc.a),in fine, Mensaje cit.: “El 6rgano de control resolverd la disminucién
delas tarifas reales (...).
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que las tarifas se reducirdn en términos nominales, pero que aumentaran en
términos reales®: no es propio de los price-caps hacer pesar sobre 1a firma el
cumplimiento del objetivo de eficiencia ylaasuncion de las variaciones delos
términos reales, pues en el reparto originario de riesgos, el riesgo por el cum-
plimiento del primero recae sobre aquélla, y el riesgo por el cumplimiento del
segundo recae sobre los usuarios.

De dicho proyecto surgen fuertes limitaciones a la libertad de industria
del concesionario o licenciatario, pues, enunciativamente, éste debe: restrin-
girse, desde el punto de vista del objeto social, a prestar el servicio piiblice
cuando bien podria llevar contabilidades separadas si prestara servicios re-
gulados y no regulados; prestar el servicio continuamente aun cuando haya
mora estatal; obtener aprobacién oficial a toda transmisian accionaria inde-
pendientemente del porcentaje dela misma; adquirir bienes y servicios a los
montos minimos que establezea el drgano de control, preferir, en sus com-
pras, a los proveedores locales, y minimizar sus costos, haciéndose caso omi-
sodelas condiciones de calidad; aceptar interpretaciones a favor de los usua-
r10$ en forma invariable, abn cuando las mismas afecten las obligaciones de
la firma ante el usuario intergeneracional; entre otros supuestos 7Y,

Se trata, por ende, de un proyectado régimen que contempla una serie de
prerrogativasestatales que llegan a obliterar, sobrevinientemente, en fo‘rmé};
sustancial la libertad de iniciativa, tal que la “reglamentacion” viene casi 3
neutralizar el respectivo “derecho”, 3

§7. LA TESIS AFIRMATIVA. UNA PROPUESTA INTERPRETATIVA,— La inter-
pretacién antes enunciada, relativa a la aplicabilidad de 1a regla emergente
del art. 14 de la Const. Nacional, con ms las reglamentaciones ™ del marco
regulatorio o del contrato que en él se inserte, podria ser pasible de una im-
portante tacha: podria objetarse que esa regla hace caso omiso del verdade-
ro &mbito delibre iniciativa de cara al riesgo fnsitoen Ja prestacién del servi-
cio publico de que se trate. La incidencia de esos dos extremos —riesgo, libre

% Una inteligencia en contrario seria asegurarles a los usuarios, idilicamente, que
sustarifasse reducirdn aun contra la inflacién. Ampliar en Sacristan, Estela B., Eficiencia
ytarifas (con especial referencic al factor X), en “Revista de Derecho Administrativo”, Juan
Carlos Cassagne (dir.}, Depalma, Buenos Aires, 2001, n° 36/38, ps. 173 2 202, esp. p. 183.

™ Proyecto citado, arts. 9°, inc. i); 16, incs. ¢}, q), Ay g); 5% inc. £); 20, ine. n); respecti-
vamente. : -

™ Con mis la aplicabilidad de la regla conforme la cual, en punto al ejercicio de I

respectiva potestad reglamentaria, el principio de espectalidad no asistiria al érgano o

ente de la Administracién a efectos de reconocerle facultades implicitas si ello deparara
de limitar la libertad de industria del concesionario o licenciatario, como sefiala De la Ri-
va, op. cit:, esp. p. 301.
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iniciativa— fue sugerida en el apartado precedente en tres diversas hipdte-
sis, y resulta de ineludible analisis.

Por ello, dos lineas de razonamiento pueden completar la interpretacitn ™
antes propiciada, de base constitucional: porun lade, el estudio de lainciden-
¢ia, en esa determinacién, del mayor o menor riesgo empresarial involucra-
do en el respectivo titulo (licencia o concesién); por el otro, la determinacién
de si la decisién empresarial de que se trate se halla o no gobernada por un
principio de libertad negocial. Se justifica este mas detallado andlisis, pues,
eventualmente, incidirfa en la posibilidad de revisién judicial de la decisién
restrictivaimpugnada, y en los aleances de dicho escrutinio judicial. Repase-
mos ambas cuestiones.

a) Incidencia del riesgo.— Parece evidente que el escrutinio Jjudicial
sobre una reglamentacion limitativa de la libertad del concesionario de obra
publica por peaje, amparado por una garantia de transito minimo, que redu-
ce el riesgo empresario, deberfa ser mucho menos intenso que el escrutinioju-
dicial sobre una reglamentacién limitativa de 1a libertad del concesionario de
obra ptiblica por peaje que no cuenta con tal garantia, con Io que enfrenta un
mayor riesgo. En otras palabras, aparece m4s convalidable judicialmente 1a
medida limitativa o restrictiva de la libertad de industria cuanto menor es el
Tiesgo, y viceversa. Aigual solucién se arribaria en el supuesto de que el titu-
lo garantizara una cantidad minima de viajes generados en log supuestos de
autotransporte pablico.

También pareceria evidente que aguellos concesionarios o licenciatarios
que perciben tarifas reguladas por el sistema de precio maximo o price-caps
difieren de aquellos que cobran tarifas reguladas por un sistema que garan-
tice unaciertatasa de rentabilidad 2 en punto al marco de libertad. Dado que
el riesgo por el cumplimiento del objetivo de eficiencia a fin de obtener ganan-
cias es mayor para los primeros que para los segundos, el escrutinio judicial
sobre la medida limitativa de la libertad de 1a firma en el primer caso debe-
ria ser mucho més riguroso desde el punto de vista constitucional ¥ menos
proclive a Ia convalidacién o a la deferencia judicial que en el segundo su-
puesto. En otras palabras, apareceria menos convalidable constitucional-
mente la medida Yimitativa en el primer supuesto, de price-capping, que en
el segundo, de rate of return.

b) Marco de libertad negocial.— Con respecto a la segunda cuestion,

podrian concebirse dos posibilidades interpretativas. Una indagaria dere-
chamente enla vinculacién de la decisién con la prestacién del servicio piihli-

2 Elcasosurgedelaley de ferrocarriles 531 del afio 1982 .
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coafindedeterminar por exclusién si aqueéllase hallainsertaonoenunmar.
co de libertad de empresa. Empero, un criterio diverso puede resultar tam-

bién conveniente, y a &l se dedican las lineas que siguen.

Puede imaginarse a la esfera de actuacion de la firma prestadora del ser- |
vicio publico como divisible en dog porciones imaginarias, Una corresponde- |
ria a las decisiones empresariales sumamente regladas, en las que el Ambito

de libertad aparece en ocasiones casj obliterado; 1a otra corresponderia a de-
cisiones en laadopcién de las cuales 1a firma cuenta con libertad empresarial,

La experiencia argentina en materia tarifas reguladas por el sistema de
price-caps es demostrativa de lo dicho: la libertad dela firma a efectos de las
tarifas que percibe se halla sumamente limitada, pues no puede percibir si-
1o las que aprueba el ente regulador como méximas’, Ahora, en condiciones
de normalidad, intraperiodo quinguenal, las decisiones empresariales —en
pos dela obtencién de rentabilidad parasuperar el quantum en menos quela
firma pereibira, pues en la respectiva formula el factor de eficiencia se res-
ta— seran de la esfera de libertad empresarial de la firma, esfera cuyo limi-
te estard sélo dado por las condiciones de calidad y seguridad con que debe
prestar el servicio remunerado con Ia respectiva tarifa.

Como puede apreciarse, no se trata de distinguir compartimentos estarn-
cos gobernados por Ia regla de libertad o de ausencia de ella segtin Ia vincu-
lacién dela decisién con la prestacién de un servicio ptiblico ~—aspecto por de-
mas multifacético—, sino de distinguir, en el capitulo de quesetrate, y segin
el disefio que el privatizador tuviera en mira, dmbitos de mayor o menor li-
bre iniciativa empresarial. Esos ambitos, a su vez, deberian ser sopesados
segin la incidencia del respectivo riesgo™, aspecto resefiado precedente-
mente: por ejemplo, alaluz deun objetivo prefijado oficialmente teniendoen
cuenta las previsiones del compromiso originario acordado al momento de
asumirse el negocio, objetivo cuyo cumplimiento integra —con sustento en
ese basamento contractual o convencional— el riesgo exclusivo de Ia firma,
sin posibilidad de traslado alguno a terceros.

Enposdeabarcaruna perspectivamas general, puede colegirse que fincan
en la esfera de libertad empresarial —enunciativamente— las decisiones de
la firma prestadora del servicio publico en materia de endeudamiento?s —en

" Ley 24.065, art. 46; ley 24.076, art. 52, ine. A,

" Sobre laincidencia del riesgo empresarial, y los prestadores de servicios ptiblicos,
también puede verse De la Riva, op. cit., p. 308, -

% Fn igual sentide, Dela Riva, op. cit,, p. 306; asi como Enargas, Desemperio de las
licenciatarias de transporte y distribucién de gas, Buenos Aires, 2004, p. 77 “Debidoala
inexistencia expresa de restriccionesen el marco regulatorio dela industria, la politica de
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especial, en moneda extranjera a tasas més bajas que las nacionales —y re-
parto de dividendos™; marketing o mercadeo en tanto sea un costo no vineu-
lado directamente a la provisidn del servicio™; potestativa educacién al con-
sumidor™; tarifa social no prevista en el mareo regulatorio sectorial®, ofreci-
miento de pago en cuoias, no previsto en el marco regulatorio, a los usuarios
morosos™; remuneraciones al personal.

Empero, las decisiones de la prestadora del servicio publico en materia de
—entre otros supuestos— importes a pereibir en concepto de tarifa®?, califi-
cacion de los usuarios®, particularidades de los medidores® 0 equipos®,

suinstrumentacién ytasas deinterds pactadas” Aquella inexistencia, a su vez, queda de-
mostrada por lo previsto en el provecto elevade por el Menszje 1075/04, pues en el mismo
se propician diversas medidas que reglan ta aspecto.

* Lacuestién es analizada en Cassagne, El contrato..., op. cit., 2 ed., ps. 246 v 247,
Conf. Enargas, op. ¢it., p. 80, se privilegid “la toma de deuda financiera en detri.
mento de mayores aportes de capital propio y/o mayor proporcién de reinversién de utili-
dades las cuales resultaron, a nivel agregado, casi en su totalidad distribuidas entre sus
accionistas, sin existir barreras legales para impedirlo, dentro del marco general que re-
glalas sociedades comerciales (ley 19.550)".

" Encstesentido, Dela Riva, op. cit., ps. 306 ¥ 307.

7

i

Cometido relativo a la prateccion del usuario, que recae fundamentalmente en el
regulador ynoen fa firma: art, 2°,ine.a), ley 24.065; art. 2°, inc. a), ley 24.076; arg. art. 3,
inc. o)y art. 17, parr. 2°, deer. 999/92. Por cierte, el mismo actuaimente bien pucde canali-
zarse mediante la respsctiva pdgina web, o por comunicaciones electrénicas ante reque-
rimientos puntuzales de asesoramiento.

8o Enargas, Comentarios yaclaracionesal Informe de la Auditorio General de lo Na-
cidn remitidoal Ministerio de Economi ¥ Produccion sobre Controles efectuadosen el sec-
tor de gas, Buenos Aires, 2004, p. 4, 0" 7: “Lo cierto s que no hay ningin sistema de tarifa
social dispuesto por el Gobierno nacional para el servicio de gas por redes ... Bl Enargas,
preczsamente, fie quien expuso con claridad sobre Ia materia en los debates celebrados™.
Dichos Comentarios fueron posteriores a Auditoria General de 1a Nacion - Gerencia de
Control de Entes Reguladares ¥ Privatizaciones: Gas: muestra de las principales audito-
rias sobre la actividad regulatoriu ¥ desemperio del Ente nacional Regulador del Gas
(Enargas) - Sintesis y conclusiones 1 993-2003, del 6/2/04, Buenos Aires, 2004,

81 CNFed. Cont. Adm., Sala llI, 10/8/01, “Distribuidora de Gas Cuyana”,

82 Bl coneesionario o licenciatarin sélo puede percibir la tavifa aprobada por el regu-
lador: arts. 45, ley 24.065;52, inc. f), ley 24.076; 17, inc. o), deer, 999/92.

8 CNFed. Civ.y Com., Sala I, 10/2/00, “Rosetti, Rai! ¢. Edenor S.A.", LL, cjempiar
del 26/7/00, cons. 1V, in fine,

8 Decr. 2255/92, RBL de Distribucion, reglamento del servicio de distribucién, sec-
¢ién 8, sohre medicion y equipos de medicién; res. ETOSS 83/98, arts, 18728, v resolucio-
nes alif consignadas.

% Decr. 62/90,n°8.4.3,
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cantidad de empleados argentinos o extranjeros® a contratar, cantidad de

empleados con capacidades especiales a contratar®”, aparecerian, en diver-
sos grados de intensidad, sujetas a las reglamentaciones vigentes, marcan-
dolos confines de la libertad de la concesionaria o liceneiataria.

8 Ampliar en Gell, op. cit., p. 95y ss.; siguiendo a dicha autora, debe recordarse que

laley 23.592 plantea una serie de interrogantes, pues parecerfa obligar nosélo alos Grga- -

nos y entes estatales sino también a lag personas fisicas y juridicas privadas; dice su art,
1% *Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algiin modo menoscabe el ple-
1o ejercicio sobre bases igualitarias de log derechos ¥ garantios fundamentales reconoci-
dosen la Constitucion Nucional, serd obligado, a pedido del demnificado, a dejar sin efec-
toelactodiscriminatorioocesaren su realizaciényareparar el dafio moral ymaterial oca-
stonados. A los efectos del presente articulo se considerardn particularmente los actos u
omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religin, naciong-
lidad, ideologio, opinién politica o gremial, sexo, posicicn econdmica, condicion social o
caracteres fisicos”.

Podemos colegir, empero, qute si bien puede resultar punible el acto discriminatorio
~actoquedebe ser dejadosin efecto, conforme la ley— bien distinta esla hipétesisdeim-
posicién de cupos, aspecto que se menciona en la nota al pie siguiente.

Porlodemas, nodebe olvidarse que el acto arbitrariamente discriminatorio, conforme
la jurisprudencia de [a Corte Suprema, equivale a persecutorio —véanse “Spezzano de
Martin, Rosa c. Bonardo de Martin, Catalina”, CSJN-Fallos, 310:849 (1987}); “Motor On-
ce5.A.C.1. c. Municipalidad dela Ciudad de BuenosAires”, CSJN-Fallos, 310:043 (1987,
“Eusebio, Felipe”, CSJN. -Fallps, 310:1080 (1987); “Gonzdlez Ruso, EduardoA. c. PEN.”,
CS8JN-Fallos, 311:970 (1988); “L'Eveque, Ramén”, CSJN-Fallos, 311: 1451 (1988); entre
muchos otros—,

87 Serecordard que segin el art. 8°delaley 22.431, tantolos organcsy entes delaAd-

ministracién, como los concesionarios de servicios priblicos, se hatlan sujetos a cumplireon

una mandalegislativa de cupo. Establece dicha norma: “(LJasempresas privadas concesio-

narias de servicios piiblicos estén obligadfals o ocupar personas con discapacidad que ret-
nan condiciones de idoneidad para el Cargo en ung proporeion no inferior al 4% de lo tofa-
lilad de su personal y a establecer reservas de puestos de trabajo a ser exclusivamente ocy-
pados por ellas. El porcentuge determinado en el pdrrafo anterior serd de cumplimiento
obligatorio pura el personal de planta efectiva, para los contratados cualquiera sea lo mo-
dalidad de contratocion y para todas aquellas situaciones en que hubiere tercerizacion de
servicios. Asimisme, y a los fines de un efective cumplimiento de dicho 4% las vacantes que
se produzcan dentrode las distintas modalidades de contratacidnen losentesfv. gr., conce-
sionarias] arriba indicados deberdn prioritariamente reservarse o las personas con disca-
pacidad que acrediten las condiciones para puesto o cargo que deba cubrirse.,,.”.

Asuvez, el art. 8° bis prescribe: “Los sujetos enumerados en el primer pdrrafo del ar-
ticulo anterior priorizardn fv, &r., concesionarias], o igual costoyen la forma que establez-
cala reglamentacion, lus compras de insumos ¥ provisiones de aquellas empresas que con.-
traten e personas con discapacidad, situncion quedeberd ser fehacientemente acreditada”.

Como puedeverse, lanorma abarca a concesionarios de servicios piblicos, masnoa li-
ceneiatarios. Empero, con efectos mas amplios, el art. 11 establece: “El Estado Nacio-
nal..., estfdjobligadfo] oLlorgar en concesion, a personas con discapacidad, espacios pa-
ra pequefios comercios en toda sede administrativa. Se incorporardn a este régimen las
emnpresas privadas que brinden servicios pliblicos”.
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§8. CONSECUENCIAS DE LA TESIS AFIRMATIVA, — Una importante conse-
cuencia de la viabilidad de una tesis afirmativa en punto ala existencia de lo
que podemos Hamar una “zona de libertad del concesionario o licenciatario”,
en aquellas porciones de actuacién o toma de decisién no regulada, haceaque

las mismas resulten gjenas al control del regulador y también ajenas a los

usuarios, morando en la esfera decisional del accionariado o delos directores
de la firma, dentro del 4mbito de sus respectivas competencias, y orientadas
por el deber de actuar diligentemente —duty to care; duty of care—, dentro de

_ un herizonte de discrecionalidad societaria®®,

Con respectoal regulador, su propio rol de reguladory controladorle impi-
de adentrarse en esas porciones de libertad, ni siquiera para supervisarlas,

porloque no podria acusar tachas de nulidad con respecto al negocio conclui-

do en un dmbito no regulado o controlado por &l.

Este deslinde, a su vez, podria basarse en la sustancia del negocio(contra-
tacién no regulada de servicios, de la esfera de autonomia de la firma®), o en
sufaz econémica (se aprueba una inversién porunmontoe, ld firma la efectda,
ad libitum, por un monto superior: sélo es trasladable a 1a tarifa regulada el
menor monto aprobado por el regulador, y las consecuencias de 1a diferencia
son soportadas por el accionariado?). A todo evento, y concibiendo al conce-
sionario o licenciatario como delegado estatal, el dmbito de actuacién contro-
lado o supervisado porla autoridad estatal deber4 ser ponderado con sentido
restrictivo®, ya que la regla de constitucional de autogestidn emergente del
art. 14 de la Const. Nacional, predominars en los aspectos no alcanzados por
la mirada oficial,

Con respecto a los usuarios del servicio publico, es claro que ese rol no los

- convierte en accionistas o directores de la firma prestadora, independiente-

mente de que se beneficien con el servicio eficientemente prestado por aqué-
lla. Por lo tanto, no integran las reglas de toma de decisién democratica en
asamblea ni forman parte del directorio. Una inteligencia en contrario, que
visualizara al usuario como accionista de la firma, loharfa aspirar a compar-

- tir tanto las ganancias como las pérdidas de 1a prestadora del servicio pabli-

¢o, lo cual resulta inadmisible como consecuencia de Ia mera condicién de

8 Sobre este deber, ampliar en Rovira, Alfredo L., Responsabilidad del directorio

por la gestidn empresaria, LL, 2005-E-1127.
. 8 pgy ejemplo, contratar los servicios de un escribano para que intervenga en cada

 ocasién en que se camnbia un medidor adulterado o manipulado.

% Interesadestacarel elemento voluntario; distinto serfa si el resultado dela mayor
inversién derivara de exigencias medicambientales o urbanisticas; véase CNFed. Cont.
Adm., Sala IIT, 9/8/02, “Edesur”, cons. Vel

1 Conf. Barra, Rodolfo C., Prineipios de derecho administrativo, Abaco, Buenos Aj-
res, 1980, esp. p. 250,
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usuario®, y como tampoco es director de [ firma, nointerviene en la respec-
tiva toma de decisién. '

sionario, bajo e] dogma de que el servicio pablico era propiedad estatal
ramente delegable.

Tanto la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, comola -

Corte Suprema argentina han avalado la existencia de una libertad de ejer-:
cer toda industria licita. :

Entalescenario, 13 construceién de una tesig afirmativa, que permita sos-

tener que asiste al licenciatario o concesionario una libertad de empresa, gi-
raentornoa: '

a) Eltextoliteral dela norma, art. 14 de la Constitucién Nacional,

b) La distincién entre servicios piblicos vinculados a un contrato (servi-
¢ios prestados por concesionarios o licenciatarios) que acceden a un,
marco regulatorio, por un lado; y, por el otro, servicios piblicos vincu-.,
lados exclusivamente a un acto unilateral del Estado, reglamentario 0.
individual,

¢) La mentada diferenciacién de investiduras ~—contractual, unilate-
ral—no alterala solucign que favorece la existencia deun marco de li-
hertad.

d) Noempece tampoco a elloIa tesis dela mera delegacién propiciada en
ladécadadel 50 0ladela concesién bajo régimen de monopoiio.

Una propuesta de tegis afirmativa reconoce una regla —existencia deun .
marco de libre iniciativa del concesionario o licenciatario—, y sus excepclo-

Graham, Public Usilities. A constitutional approach, Hart Publishing, Oxford,
2000, p. 154. Criticos también hacia el aludido reparto, Green, Richard - Rodriguez Par
ding, Martin, Resetting price controls forprivatized utilities, Keonomie Development Ins-

titute of the World Bank, Washington D.C., 1999, esp. ps. 12y 13.
En este sentido, Gelli, op. cit., p. 87.
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