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Servicio publico como politica en materia de derechos
fundamentales: implicancias

Public service as a policy in the field of fundamental rights:
implications

RESUMEN:

Una de las construcciones juridicas que ha tenido mayor
evolucién, divergencias conceptuales y de contenido, ha
sido y es la del Servicio Publico, principalmente por su
particular inclusién en las teorias sobre el Estado pero
también por su alcance como herramienta de garantia
de los derechos humanos, dada la evolucién operada por
el Derecho Administrativo y la generacién de espacios de
convergencia normativa que exigen respuestas distintas
de las ensayadas en el siglo pasado. En este articulo se
abordara someramente la transformacion de la nocion
de Servicio Publico desde la optica de los derechos
fundamentales, su inclusién en tipologias elaboradas
por la doctrina y las implicancias de una esquematiza-
cion que, al influjo de los desarrollos convencionales
que forman parte del bloque de juridicidad existente y
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ABSTRACT:

One of the legal constructions that has had the most evo-
lution, conceptual and content divergences, has been and
is that of the Public Service, mainly because of its particular
inclusion in the theories about the State but also because
of its scope as a guarantee tool for human rights. , given
the evolution of Administrative Law and the generation
of regulatory convergence spaces that require answers
different from those tested in the last century. This article
will briefly address the transformation of the notion of Pu-
blic Service from the perspective of fundamental rights, its
inclusion in typologies elaborated by the doctrine and the
implications of a schematization that, under the influence
of conventional developments that are part of the block of
existing juridicity and doctrinaire interpretation, decant in
a proposal closely related to the application -in this field- of

Como citar este articulo | How to cite this article: ARRUA GOBO, Miguel Angel. Servicio publico como politica en materia de
derechos fundamentales: implicancias. Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 5, n. 1, p. 69-

83, ene./jun. 2018. DOI: 10.14409/redoeda.v5i1.8858

*Doctorando en Derecho, Universidad Nacional del Litoral (Santa Fe, Argentina). Miembro del Grupo de Coordinacion Docente
de la Especializacion en Derecho Administrativo. Especialista en Derecho Administrativo (UNL), Especialista en Asesoramiento
Juridico del Estado (ECAE-PTN), Especialista en Derecho Notarial (UNL), Abogado (UNL), Miembro de Grupos de Investigacion
en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, Miembro de la Asociacion Argentina de
Derecho Administrativo, del Foro de Jévenes Administrativistas, y la Asociacion Entrerriana de Derecho Administrativo. Director
General de Asuntos Juridicos del Ministerio de Gobierno y Justicia de la Provincia de Entre Rios. Autor de diversas publicaciones

en su especialidad y disertante en congresos afines a la misma.

REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 5, n. 1, p. 69-83, ene./jun. 2018.

69



Sl
* . Miguel Angel Arria Gobo

la interpretacion doctrinaria, decante en una propuesta
relacionada intimamente con la aplicaciéon —en este cam-
po- del principio de actuacion conjunta como técnica de

the principle of joint action as a guarantee technique of the
prerogatives committed in the analyzed figure, being here a
fertile ground for the development of such precept.

garantia de las prerrogativas comprometidas en la figura
analizada, encontrandose aqui un terreno fértil para el
desarrollo de tal precepto.

Keywords: public service; state; administrative law; funda-
mental rights; dignity.

Palabras clave: servicio publico; Estado; derecho admi-
nistrativo; derechos fundamentales; dignidad.

SUMARIO:

1. Introducciéon. Aproximaciones a la nocidn de servicio publico. 2. El impacto del ad-
venimiento del nuevo modelo de estado en la configuracion del servicio publico. 3.
El servicio publico en el marco constitucional y de los ordenamientos internacionales
de derechos humanos. 4. Un servicio publico “al verdadero servicio” del ser humano
individual y colectivamente considerado. 5. Conclusiéon. Conexidad multidimensio-
nal del servicio publico como derecho fundamental y verdadera politica publica. 6.
Referencias.

1. INTRODUCCION. APROXIMACIONES A LA NOCION DE SER-
VICIO PUBLICO.

El concepto de servicio publico ha atravesado en la historia de nuestro pais varias
etapas signadas por un fuerte rasgo de indole sociopolitica, en virtud de su relaciéon con
la teoria del Estado, la vinculacién de éste con la sociedad, su funcion de garantia de los
Derechos Humanos y la definicién como categoria juridica administrativa.

La evolucién en la construccién de la nocién de servicio publico, desde su vertiente
subjetiva hasta una marcada objetivizacion enfocada en la actividad, desemboca en
estudios (sobre todo los autores italianos Caia, Manzzarolli, Cammeli) que se enrolan
en el examen de la técnica de organizacion de las actividades econdmicas entendidas
como socialmente esenciales.

El destacado Meiladn Gil, abordando la implicancia del servicio publico en el esque-
ma moderno, ensefia que “Lo caracteristico del servicio publico como categoria juridica
diferenciada es su configuracién como titulo habilitante de potestades administrativas,
o justificacion de la accién del poder publico en general si se prefiere.!

Esa habilitacion no escapa al juego de las disposiciones contenidas en las Consti-
tuciones, Tratados Internacionales y demas instrumentos que indudablemente confor-
man el bloque de juridicidad de los Estados.

Reconocemos que el modelo de servicio publico en Argentina ostenta una parti-
cular autonomia en orden a las supuestas influencias europeas y angloamericanas que

T MEILAN GIL, José Luis. El servicio publico en el derecho actual. Anuario da Facultade de Direito da
Universidade da Coruia, La Coruia, Espafna, N° 01, p. 371, Afio 1997.-
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parte de la doctrina atribuye como condicionantes en su evolucién. Esas influencias res-
ponden a dos modos de comprender el interés general, categoria de dificil elaboracion
de por si: en las ideas europeas se desarrolla la nocion de “interés publico”, conectado a
la idea de Nacion, distintivo y superior de los intereses privados, que debe ser definido
y gestionado por un ente diferente a éstos: la autoridad publica. En el pensamiento an-
gloamericano, por el contrario, campea el “interés comun”: la satisfaccién de los clientes
del servicio y la comunidad en general, mas alla del cumplimiento del interés particular.

Tales ideas no podrian pregonarse en el caso argentino, donde desde la sancién de
la Constitucién Nacional de 1853, se englobaba practicamente la totalidad de las fun-
ciones administrativas a cargo del Estado Nacional, en un concepto amplio que distaba
de los razonamientos esbozados en el parrafo precedente. Ello sin perjuicio de recono-
cer que ya en las Asambleas Constituyentes de 1813 y 1826 se empleé el término con
esa magnitud, mas alla de la utilizacién estricta para identificar las actividades econé-
micas consideradas publicas.

En esta aproximacién no podemos dejar de mencionar que, para la teoria del Esta-
do, el servicio publico implica una forma especifica de intervencién estatal en la econo-
mia, cuya manifestacion genérica es el denominado poder de policia y, con mayor pre-
cision, el poder de policia de prosperidad que incluye acciones de prestacion y fomento
destinadas a la consecucién del bienestar material de los ciudadanos. Asi, en el Articulo
75° inciso 18° de nuestra Constitucion Nacional se establece, dentro de la competen-
cia del Congreso, la de proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y
bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustracién, dictando planes de
instruccién general y universitaria, y promoviendo la industria, la inmigracién, la cons-
truccion de ferrocarriles y canales navegables, la colonizacidn de tierras de propiedad
nacional, la introduccion y establecimiento de nuevas industrias, la importacién de ca-
pitales extranjeros y la exploracion de los rios interiores, por leyes protectoras de estos
fines y por concesiones temporales, de privilegios y recompensas de estimulo. El Arti-
culo 125°, referido a las provincias, las faculta a celebrar tratados parciales para fines de
administracion de justicia, de intereses econdémicos y trabajos de utilidad comun, con
conocimiento del Congreso Federal; y promover su industria, la inmigracion, la cons-
truccion de ferrocarriles y canales navegables, la colonizacidn de tierras de propiedad
provincial, la introduccién y establecimiento de nuevas industrias, la importacion de
capitales extranjeros y la exploracion de sus rios, por leyes protectoras de estos fines, y
CON SUS recursos propios.

Teniendo en cuenta la variedad de elementos que confluyen en la configuracién
de esta idea, el Profesor Gonzalez Moras lo ha discernido poniendo el acento en el com-
ponente econdmico de la actividad, la obligatoriedad de prestacién por parte del Esta-
do o sujetos particulares habilitados, el régimen de derecho publico, la subordinacién
al cumplimiento efectivo de los derechos y garantias que se reconocen en los Articulos
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42y 43 de la Constitucion Nacional, y la continuidad en su desarrollo, ademas de la
finalidad de “...satisfacer necesidades materiales que por su incidencia econémica o
social se constituyan en medio para alcanzar el bienestar general de la colectividad, y
cuyo sujeto acreedor es el usuario actual o potencial del mismo, en su calidad de con-
tribuyente del erario publico.”2.

2. EL IMPACTO DEL ADVENIMIENTO DEL NUEVO MODELO DE
ESTADO EN LA CONFIGURACION DEL SERVICIO PUBLICO

En la evolucion a la que asistimos producto del influjo del bloque de convencionali-
dad y nuevas formas de integracién en el marco del Estado Constitucional de Derecho,
y dadas las implicancias que conllevan los nuevos fendmenos a los que se debera aten-
der, es claro que el Derecho Administrativo“...se mueve entre la atribucién de potesta-
desy la limitacion de las mismas”3. Su concepcion originaria sigue siendo”...la defensa
del derecho individual frente a la actuacién administrativa. 4.

El gran desafio pasa hoy por un ordenamiento conformador de la sociedad, dada la
actual crisis en la escala de valores. Para ello es menester la existencia de un pensamien-
to abierto, situdndonos en el contexto en el cual nos encontramos para poder com-
prender profundamente al Derecho Administrativo Moderno. La Administracién Publi-
ca comenzd con el interés general de administrar, éste interés que debemos destacar
es un producto cultural que se exhibe necesariamente como concreto y racionalizado.

El profesor Schimdt-Assman, al analizar los distintos factores interactuantes en las
transformaciones de esta rama, califica como estrictamente juridica a la contribucién
de la jurisprudencia, afirmando en cambio que la doctrina requiere®”...cierta distancia y
perspectiva respecto de los sucesos cotidianos”s a diferencia de los factores anteriores,
0 sea abstraerse de lo relacionado a los intereses particulares que pueden presentarse;
ademas un conocimiento profundo de parte general y especial del Derecho Adminis-
trativo, trabajando junto a la dogmatica para detectar puntos criticos y alternativas de
solucion.

Destaco como notas salientes o ejes los siguientes:

2 GONZALEZ MORAS, Juan M.. El concepto de servicio publico. Revista Argentina del Régimen de la
Administracion Puablica, Buenos Aires, Aflo XXVI - 309, p. 185 y ss., Ediciones RAP SA, 2004.

3 VILLAR PALASI-VILLAR EZCURRA. El ordenamiento juridico administrativo. Principios de Derecho
Administrativo, Madrid, Tomo |, p. 14 Editorial Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho,
1987.

4 VILLAR PALASI-VILLAR EZCURRA: El ordenamiento juridico administrativo. Principios de Derecho
Administrativo, Madrid, Tomo |, p. 15. Editorial Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho,
1987.

5 SCHIMDT-ASSMAN, Eberhard. La necesidad de la reforma en el derecho administrativo. En: BARNES, Javier
(Editor) Innovacién y reforma en el Derecho Administrativo, Madrid, p. 31, Editores INAP y Derecho Global,
2012.
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a) Busqueda de una mayor participacién del Estado en la proteccién directa de los
derechos de la comunidades, ya que en el Derecho Administrativo se hallan
finalmente los limites verdaderos en el respeto a los derechos fundamentales y a
los principios generales de legalidad, prohibicion de arbitrariedad, objetividad,
etc.

b) Aparicién del concepto de “gobernanza”, vinculado al de buen gobierno y buena
administracion, con el objetivo de alcanzar un alto grado de eficacia en la
toma de decisiones y aumentar la participacion de actores politicos, sociales
y econémicos a fin de legitimar las decisiones de la Administracién, en un
contexto con influencia de las nuevas tecnologias y la globalizacion. Debe ser
un Derecho Administrativo integrador, mutable, multidimensional, interactivo,
difuso, plural, asociativo y progresivo. Se vislumbra una expansién de su ambito
de aplicacion, estableciendo COMO ADMINISTRAR Y QUIENES PARTICIPAN DE
ELLO. Cobran destacada importancia conceptos cuya practica no es novedosa,
como la descentralizacién o la horizontalidad, el dinamismo en los procesos, la
flexibilidad normativa y el flujo de informacién constante.

C) Introduccidn creciente de la cuestion ética en el campo del Derecho Administrativo,
a través de las normas de conducta impuestas tanto en el orden interno como el
internacional, y un vigoroso control social.

d) Incidencia del fenémeno de la globalizacién, que requiere la adopcién de reglas
comunes e integradoras, llevando a que el Derecho Administrativo pierda su
condicion interna para expandirse conforme se amplian los limites del mercado
mundial y la complejidad en las relaciones interregionales. Asi se da origen
al denominado Derecho Administrativo Global, determinado por el vasto
incremento del alcance y formas de la regulaciéon transgubernamental y de la
interdependencia resultante de la globalizacién en areas tales como la bancaria
y financiera.

e) Desarrollo concreto de la nocién de “gobierno electrénico”, no s6lo como nueva
forma de descentralizacion operativa extendida a la gestién y su relacion con el
ciudadano, sino también como un proceso de automatizacion de las decisiones.
Esta modalidad requiere el marco normativo necesario para su propia seguridad,
para la transparencia de los procesos involucrados y la superacién de los arcaicos
métodos que caracterizan a la burocracia del Siglo XX actualmente persistente.
El procedimiento moderno se concibe, al decir de Barnes, como”...instrumento
que acompana el ciclo completo de la politica publica”s

6 BARNES, Javier: (Editor) Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo, Madrid, p. 375, Editores INAP
y Derecho Global, 2012.

REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 5, n. 1, p. 69-83, ene./jun. 2018. 73



-~
* . Miguel Angel Arria Gobo

f) Como eje centralizador de los anteriores, el reconocimiento de la primacia del ser
humano y su dignidad, dirigiendo la actividad administrativa al cumplimiento
del bienestar comun, la proteccién y concrecién efectiva y eficaz de los derechos
fundamentales.

Se aprecia una marcada subjetivizacion, individualizacion y sensibilizacion de esta
rama, como efecto de que el “individuo” como sujeto de derechos sea ahora el centro
de atencién.

Los objetivos fundamentales para el moderno Estado de Derecho, impregnado de
estas notas, seran la ordenacién de complejas contraposiciones de intereses; el halla-
zgo de modelos de procedimientos y de organizaciones adecuadas para adaptarse a
tales situaciones. 7.

La adecuada seleccion de los “ambitos de referencia” y el estudio de sus origenes,
factores condicionantes y caracteristicas, posibilitara concluir sobre la factibilidad de
incorporarlos a la teoria general del Derecho Administrativo, en continua interaccién
con la realidad social que aporta el sustrato de su contenido.

El Estado tiene como funcion primaria o genérica la promocién de la dignidad hu-
mana, lo que lleva a entender sin esfuerzo que el bienestar de los ciudadanos debe
ocupar un lugar absolutamente prioritario en la actividad del Estado. Como bien en-
sefa el maestro Rodriguez-Arana Muioz, “la garantia del interés general es la principal
tarea del Estado, y por ello el Derecho Administrativo ha de tener presente esta realidad
y adecuarse institucionalmente a los nuevos tiempos, pues, de lo contrario perdera la
ocasion de cumplir la funcién que lo justifica, cual es la mejor ordenacion y gestion de
la actividad publica con arreglo a la justicia”8

Por lo tanto todas las decisiones del Estado, a través de sus 6rganos administrativos
deben respetar la razonabilidad. A través del pensamiento plural, dindmico, comple-
mentario, el Derecho Administrativo procurard la consecucion de la mejora del nivel de
vida de los ciudadanos, utilizando el Poder Publico del cual se encuentra investido para
protegery al mismo tiempo incentivar la participacion de las libertades individuales en
el marco de los derechos fundamentales de la comunidad.

El Derecho Administrativo de nuestro tiempo se encuentra signado por grandes
desafios. La irrupcion de los fenémenos de globalizacién, integracién regional, tecnifi-
cacion, exigen que se adopten pardmetros normativos comunes y respetuosos de los
derechos consagrados en los distintos instrumentos internacionales. La vinculacién en-
tre los Estados ha alcanzado ribetes inimaginables en épocas pasadas y ya no puede

7 SCHMIDT-ASSMAN, Eberhard: La necesidad de la reforma en el derecho administrativo. En: BARNES, Javier
(Editor) Innovacién y reforma en el Derecho Administrativo, Madrid, p. 63, Editores INAP y Derecho Global,

2012.
8 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Derecho Administrativo Espafiol, Tomo |, México, Ed. Porrta, 2005, p.
39.-
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pensarse en esta rama como desvinculada de los grandes acontecimientos mundia-
les. Los problemas para resolver han dejado de ser propios de un Estado determinado
y urgen soluciones que deberian generarse en el seno de acuerdos internacionales,
interregionales, sin dejar de atender a la idiosincrasia de cada pais. Aquellos valores
superiores que el orden juridico tiende a proteger, guian la creacién de herramientas
que posibiliten al ciudadano ejercer sus derechos y hacer valer sus garantias sin que la
Administracién sea una mera observadora o fiscalizadora, sino que debe buscarse una
participacion intersectorial para que el cumplimiento de esas finalidades resulte del
compromiso comun de los actores del nuevo orden mundial.

Vértice orientador del nuevo paradigma lo conforma la Constitucion y la consagra-
cién del principio de actuacién conjunta. No olvidar que la llamada concretizacién o
implementacion constitucional no puede limitarse a una “...deduccién mecanica de
conocimientos desde la Constitucion”. Debe ir mas alla, reconociendo los continuos
cambios en los procesos. Aqui no es menor la histdrica presencia de la burocracia, cuya
estructura resistente a las mas variadas criticas, configura uno de los puntos de partida
para la implementacion de la que doctrinariamente se habla. A nivel estadual se po-
seen normas con aspiraciones de avanzadas pero que al momento de su concrecion
chocan con el aparato existente, forjado al calor de las viejas disputas entre el sector
privado y el publico.

Especificamente en lo concerniente a la conceptualizacién y caracterizacion del
servicio publico bajo el paradigma del moderno Derecho Administrativo, resulta impe-
rioso reconocer y desandar el andamiaje propuesto por la aplicacion del mentado prin-
cipio de actuacidn conjunta, que justamente responde a la configuracion multiforme
del espacio administrativo global.

3. EL SERVICIO PUBLICO EN EL MARCO CONSTITUCIONALY DE
LOS ORDENAMIENTOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS

La amplitud del concepto de servicio publico en nuestro pais se cristalizé ya en los
Tratados Internacionales suscriptos por la Confederaciéon Argentina, por ejemplo la Ley
Ne 55, del 27 de septiembre de 1855 que aprobd el “Tratado de amistad, comercio y
navegacion con Chile”; la Ley N° 102, del 26 de septiembre de 1856, aprobatoria del
“Tratado de paz, amistad, comercio y navegacion con Paraguay”; la Ley N° 210, del 13
de julio de 1859, aprobatoria del “Tratado de paz, amistad, comercio y navegacién con

9 SCHIMDT-ASSMAN, Eberhard: La necesidad de la reforma en el derecho administrativo. En: BARNES, Javier
(Editor) Innovacién y reforma en el Derecho Administrativo, Madrid, p. 53, Editores INAP y Derecho Global,
2012.
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Bolivia”; y la Ley N° 771, del 1° de julio de 1876, aprobatoria del “Tratado de amistad,
comercio y navegacion con Paraguay”

La reforma constitucional de 1949 provoca cambios sustanciales en el concepto de
servicio publico al incluirse éste en el sistema de derechos y garantias constitucionales.
En la parte dogmatica (“Principios Fundamentales”), el Capitulo IV sobre “La funcién so-
cial de la propiedad, el capital y la actividad econémica”, incorporaba el Articulo 40° en
estos términos: “...Los servicios publicos pertenecen originariamente al Estado y bajo
ningun concepto podran ser enajenados o concedidos para su explotacion. Los que
se hallaren en poder de particulares seran transferidos al Estado, mediante compra o
expropiacién con indemnizacién previa, cuando una ley nacional lo determine...".

Dicha mencién es importante, ya que, no obstante el devenir histérico que produjo
el retorno al texto de 1853, la reforma de 1994 afade entre otros, el Articulo 42°, el que,
dentro del capitulo “Nuevos derechos y garantias’, marca un regreso a los postulados
de 1949 (servicio publico como derecho y garantia de los particulares) y dinamiza los
fundamentos del servicio publico al incorporar al “usuario” como sujeto privilegiado
de este régimen. Ese articulo es calificado por la doctrina como un minimo comun de-
nominador en torno a los caracteres tipicos del servicio publico: a) obligatoriedad; b)
continuidad; c) regularidad; d) universalidad y uniformidad. Ese minimo refiere a una
serie de derechos especificos que deben garantizarse a los usuarios, en los marcos re-
gulatorios de cada servicio: la proteccién de la salud, seguridad e intereses econémicos;
la informacién adecuada y veraz; la libertad de eleccién; condiciones de trato equita-
tivo y digno; la educacién para el consumo; la defensa de la competencia contra toda
forma de distorsion de los mercados; el control de los monopolios naturales y legales; la
calidad y eficiencia de los servicios publicos; la constitucidon de asociaciones de consu-
midores y de usuarios; la participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios
en los organismos de control.

Por ende, el servicio publico, en general y en nuestro marco constitucional, es en-
tendible como técnica de intervencién estatal en la economia, en el sistema de potes-
tades (Art. 75°inc. 18 y 23), y como garantia sustancial y adjetiva propia del sistema de
derechos y garantias constitucionales (Arts. 42° y 43°) a favor de los ciudadanos en su
calidad de usuarios. A esa garantia constitucional se hallan subordinados el derecho de
la competencia y la defensa del consumidor.

A nivel de derecho internacional, y reconociendo que en todas sus variables el
servicio publico es regulado’0, me detendré en un breve analisis de los instrumentos
del derecho internacional de los derechos humanos por su directa vinculacién con la
temética escogida para el trabajo, ya que coloca como centro del régimen al usuario

10 GONZALEZ MORAS, Juan M.. El concepto de servicio publico en los Ordenamientos Publicos Globales.
Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica, Buenos Aires, N° 361, p. 395.-
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operando de esta manera como un contrapeso a la legislacion del comercio y de la
integracién comunitaria.

Asi, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (1948) en su Ca-
pitulo Segundo (Deberes), determina: “Toda persona tiene el deber de pagar los im-
puestos establecidos por la Ley para el sostenimiento de los servicios publicos"1". La
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)
establece en su Primera Parte una obligacién para los Estados Partes de respetar los
derechos y libertades reconocidos en aquélla, y a garantizar su “..libre y pleno ejercicio
atoda persona que esté sujeta a su jurisdiccion...”,ademas de un deber de adoptar medi-
das necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades, en caso que ya no estu-
vieran incorporados a los respectivos ordenamientos. Lo cual se enraiza con la igualdad
ante la ley plasmada dentro del Capitulo relativo a los Derechos Civiles y Politicos'2. El
Protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia
de derechos econémicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”afade “Toda
persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios pu-
blicos bésicos”13. La Declaracion Universal de Derechos Humanos consagra el derecho
de toda persona a”...un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios...”14. Asimismo, la “Convencién sobre la Eli-
minacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer”, dentro de las medidas
que se estiman adecuadas para asegurar la efectividad del derecho a trabajar, enumera
la de “Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir
que los padres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades
del trabajo y la participacién en la vida publica, especialmente mediante el fomento de
la creacion y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado del los nifios..."15,
agregando en lo referente al desarrollo rural, el aseguramiento del derecho al goce de
condiciones de vida adecuadas, especificamente en materia de vivienda, servicios sani-
tarios, electricidad, agua, transporte y comunicaciones’é. La “Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién Racial” fija el compromiso
de los Estados Partes, de garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley,
sin distincion de raza, color u origen nacional o étnico, particularmente en el goce de

11 Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, Articulo XXXVI.-
12Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Arts. 1.1, 2 y 24.-

13 Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdémicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”, Art. 11.1.-

14 Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, Articulo 25° inciso 1.-

15 Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, Art. 11° inc. 2
apartado c).

16 [dem, Articulo 14° inciso 2) apartado h.-
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los derechos econédmicos, sociales y culturales, concretamente el derecho a la salud pu-
blica, la asistencia médica, la seguridad social y los servicios sociales y el acceso a todos
los lugares y servicios destinados al uso publico 17. La Convencién sobre los Derechos
del Nifo, plasma el reconocimiento del derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la
salud's.

En todos estos instrumentos encontramos la expresa referencia a los servicios pu-
blicos, identificados como “servicios sociales” en una nocién mas general. El problema
concreto se da en torno a la operatividad de tales derechos ya que el compromiso de
los Estados firmantes incluye la adaptacion de su derecho interno y planes de gobierno
orientados a la efectivizacion de las garantias propugnadas. Ya sea en los casos en que
se posee accion directa como en los que se requiere el dictado de otras normas, el obs-
taculo frecuente es la dilacion en los poderes del Estado, abriendo el espacio a que las
decisiones jurisdiccionales tomen el protagonismo en dicho sentido. Ello sin olvidar el
juego de las garantias como nucleo minimo de estos derechos cuyo respeto y afianza-
miento es de cumplimiento ineludible por los Estados.

4. UN SERVICIO PUBLICO ‘AL VERDADERO SERVICIO” DEL SER
HUMANO INDIVIDUAL Y COLECTIVAMENTE CONSIDERADO

Actualmente, el servicio publico se desenvuelve en un contexto que tiende a seg-
mentar los mercados y a generar la maxima libertad compatible con la calidad y eficien-
cia de las actividades; objetivos que en el caso argentino se transformaron en un deber
estatal conforme al Articulo 42 de la Constitucién Nacional. 19

La mirada de los Constituyentes de 1853 sobre el Estado, el ordenamiento juridico
preexistente y la concepcidn de la titularidad estatal del servicio publico, brindé a esta
figura una construcciéon auténoma, diferencial de otros regimenes y que se fue modu-
lando por el sistema de derechos humanos.

Pérez Hualde, a mi criterio en un intento de incluir en la conceptualizacién del servi-
cio publico laimpronta de los factores que subyacen en su estructura y objetivos, lo ha
definido como “...el régimen exorbitante impuesto por el legislador, y garantizado por
las autoridades, a una actividad econémica determinada, sustrayéndola -en la medida
necesaria- de las reglas de la libertad de mercado con la finalidad fundada y motivada

17 Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial Articulo 5°,
incisos e) apartado iv y f).-
18 Convencion sobre los Derechos del Nifo, Articulo 24°.-

19 IVANEGA Miriam M.. Urbanismo y Servicios Publicos. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, México, p. 205, Afio 2011.
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de asegurar el bienestar general mediante su satisfaccion a la generalidad de la comu-
nidad en ejercicio de potestades constitucionales”20.

Traigo a colacion la clasificacién que da Laporta sobre los derechos sociales, dis-
tinguiéndolos en cuatro grupos: el primero integrado por las llamadas “libertades’,
derechos que implican la proteccién normativa de un dmbito de accion frente a las
interferencias del Estado o de los particulares. El segundo, que abarca los “derechos de
prestacion’, en los cuales se posee un titulo para que se entreguen bienes, o presten
servicios o se asignen fondos o recursos para vivienda, salud, pensién o educacion.
En el tercer grupo encontramos los derechos a ciertas posiciones o status legales, por
ejemplo el derecho a un empleo, o tener status como el de jubilado, huérfano, viuda,
que a su vez provoca el acceso a ciertas prestaciones, beneficios o exenciones. En el tlti-
mo grupo se hallan los derechos a bienes publicos, que significan aspiraciones a la exis-
tencia de estados de cosas buenos o deseables (progreso cientifico, medio ambiente
limpio). El autor mencionado indica que, dada esta diferenciacion, los derechos sociales
fundamentales los encontrariamos, sobre todo de entre los derechos de prestacién y
los derechos a ciertas posiciones o status legales21.

En esa linea podemos inferir que la adecuada, eficaz y eficiente prestacién de los
servicios publicos en la actualidad se encuentra emparentada directamente con la sa-
tisfaccion del fin ultimo del ordenamiento administrativo e involucra a todos los niveles
de actuacion. Ya se ha sostenido que los derechos fundamentales sociales  “se refie-
ren a determinadas acciones del Estado, de los Poderes publicos, que hacen directa y
esencialmente a la dignidad del ser humano. No todos los derechos sociales son funda-
mentales sino aquellos que, como la alimentacién, el vestido, la vivienda, la educaciéon
o la sanidad, entre otros, permiten al ser humano las condiciones para una existencia
en libertad solidaria”2.

Es insoslayable el paso de una nocién donde el acento estaba puesto en el servicio
mismo o su prestador, a una concepcion donde el usuario (ser humano) es el prota-
gonista del desarrollo de la figura, al punto de mutar la denominacion clasica a la de
“servicios de interés econdmico general”23. En el contexto actual, la “servicialidad” del
Estado ha sido redescubierta, o al menos se manifiesta de manera muy distinta, y a la

20 PEREZ HUALDE, Alejandro. Servicios Publicos, régimen, regulacién y organismos de control. Servicios
Publicos y Organismos de control; Lexis Nexis; Buenos Aires, p. 1-111, Ao 2006.

21 LAPORTA, F.. Los derechos sociales y su proteccion juridica: introduccion al problema. En. BETEGON J. -
LAPORTA F. - DE PARAMO J.R. - PRIETO SANCHIS L. (Coordinadores), Constitucion y derechos fundamentales,
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 22,Madrid, p. 298, 1995.

22 RODRIGUEZ ARANA MUNOZ, Jaime. Sobre el concepto de los derechos sociales fundamentales. Revista
Digital de la Asociacion Argentina de Derecho Administrativo, Santa Fe, N° 1, p. 10, ene/jun. 2016.

23 DURAN MARTINEZ, Augusto. Estado Constitucional de Derecho y servicios publicos. Revista de Direito
Administrativo & Constitucional. Aflo 15 N° 60, Editora Forum - Belo Horizonte (Brasil) -abril/junio 2015 -,
p.47.
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vez compleja. Digo redescubierta porque no es algo nuevo, al reposar en fundamentos
ontoldgicos y teleolégicos de indudable vigencia por provenir de la propia entidad del
ser humano. Digo distinta, porque no se apunta primordialmente al caracter del pres-
tador o a la naturaleza de los servicios prestados sino al destinatario, en virtud de que
donde se crea un servicio para la colectividad es porque se ha detectado una necesi-
dad a satisfacer, y esto porque subyace un derecho a esa satisfacciéon. Y digo compleja
porque, atento las modificaciones operadas en la vida en sociedad, y las exigencias
que ella impone para los ciudadanos, es evidente que en muchisimas situaciones la
intervencion del nivel primario de actuacion (local) aparece como insuficiente para la
cobertura eficaz del nticleo existencial comprometido. Insuficiencia a la que el principio
de subsidiariedad aspira a erradicar en los casos concretos.

El hecho de que la mayoria de los derechos y obligaciones (tanto del prestador
como del usuario) se encuentren plasmados en un contrato, no empece a considerar
que muchas de esas prerrogativas integran la esfera de derechos fundamentales cuya
proteccién no puede quedar sujeta Unicamente a la fria letra de un instrumento priva-
do. La obligacion de prestar un servicio bajo ciertos pardmetros de calidad, extension
territorial y tarifas accesibles tiene como correlato el respectivo derecho con iguales
requerimientos. Esta nocion conforma el derecho humano a un “minimo de calidad de
vida’, derecho humano al que el servicio universal y solidario tiende a satisfacer. Cierto
es que el contenido de éste variara en funcidn del nivel de desarrollo social, econémico
y cultural de las poblaciones, pero esta falta de uniformidad no altera la idea basica
sobre su morfologia juridica.

No es la intenciéon de este trabajo ingresar en los factores econdémico-politicos que
circundan la figura del servicio publico en lo referente a los prestadores y las conse-
cuentes modalidades de contratacion. Si me permito hacer una breve referencia a la
conexion que existe entre suimplementacién adecuada y otro principio estructural del
Derecho Administrativo Global.

El derecho-deber a que el servicio se preste en condiciones de eficacia y eficiencia
para el logro de las finalidades especificas, esta relacionado con el principio de buena
administracion, el que en su catalogaciéon como derecho fundamental fue receptado
expresamente por el Articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea. El mentado principio, en este campo, se plasma en el derecho al buen fun-
cionamiento de los servicios publicos, entendido como “funcionamiento acorde a las
necesidades reales del hombre situado en un lugar y momento determinado”24

En los hechos, se trata ni mas ni menos que de promover la generacién de un mar-
co normativo de aseguramiento de las garantias del usuario durante la negociacién,

24DURAN MARTINEZ, A. La buena administracién. Estudios de Derecho Administrativo, N° 1. La Ley. Uruguay,
p. 189, 2010.
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establecimiento de clausulas y adhesién al contrato; ademds y durante la prestacion
del servicio, vigilar la proteccién de los estandares de calidad y continuidad del mismo;
previendo consecuentemente los mecanismos de reclamo y restitucion del servicio pu-
blico en caso de incumplimiento.

5. CONCLUSION

Conexidad multidimensional del servicio publico como derecho fundamental y ver-
dadera politica publica. El disefio de las técnicas y medidas en pos de la cobertura del
nucleo minimo, es un desafio que no puede ser encarado aisladamente por los Esta-
dos. Requiere programas y practicas de campo con herramientas tecnoldgicas, recursos
humanos, financiamiento interno y externo. Pero por sobre todo, decisiones politicas.
Dejar de navegar en la intrascendencia de maniobras coyunturales e ir hacia lo profun-
do, hacia el meollo, avanzando por etapas, pero con la mirada en aquella progresividad
plasmada en la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Hoy no es factible carecer de un sistema de gestién, con objetivos claros y preser-
vando al ser humano en su integralidad, permitiéndole su desarrollo y el de generacio-
nes futuras, en un entorno de participacion, consenso, eficacia, conexidad metodolégi-
cay acuerdos intersectoriales.

Surgirdn, seguramente, los escollos propios de las asimétricas realidades de los pa-
ises. O prioridades basadas en el momento histdrico. Lo cierto es que no hay faculta-
des reservadas, exorbitancia, exclusividades o privilegios cuando se trata de alcanzar el
mayor grado posible de desarrollo del ser por medio de la articulacién en niveles, con
la sencilla y contundente fuerza que los principios rectores de nuestro ordenamiento
impulsan las renovaciones.

Fuerza es senalar, a través del andlisis y comprensién de la normativa y esquemas
conceptuales ensayados, que la instauracion del servicio publico bajo la forma que se
trate, conlleva en nuestros tiempos la generacion de vinculos de modalidades diversas
atento el surgimiento de las figuras de usuario, consumidor, prestador, entes regulado-
res. Con la directriz marcada por el principio de igualdad y no discriminacién, la natu-
raleza y el alcance de los derechos de unos, los deberes y obligaciones de otro, el rol
del Estado en cuanto a la implementacién, control, perfeccionamiento y desarrollo del
instituto como parte de sus politicas activas de inclusion social, se modifican radical-
mente, exigiéndose la participacién activa de todos los sectores involucrados y un flui-
do intercambio de acciones por parte de los niveles endonacionales en el propésito de
adaptar las normativas a los pardmetros reconocidos y protegidos convencionalmente.
Porqué alli reside, en mi opinidn, una arista interesante: la responsabilidad del Estado
en cuanto sus obligaciones de control y monitoreo sobre la actividad desarrollada por
el prestador del servicio y la calidad de éste con relacion al usuario.
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En esa tesitura, Tomas Fernandez propugna una idea amplia de servicio publico,
como“...actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado y controlado por
los gobernantes, porque el cumplimiento de dicha actividad es indispensable para la
realizacién y desarrollo de la interdependencia social, y que es de tal naturaleza que no
puede ser realizada completamente mas que por la intervencion de la fuerza gober-
nante, que por si sola no prejuzga ningun régimen juridico concreto”25.

Comprendiéndose la multiplicidad de aristas comprometidas en la problematica,
y en aras una articulacién coherente y realista entre Estado, Provincias y Municipios,
armonizando las regulaciones y adaptandolas al marco imperante, la creacién de uni-
dades operativas en materia de servicios publicos con competencia determinada por
normas especiales deviene trascendente.

La labor se presenta compleja porque, en la dindmica de funcionamiento del poder
administrador, el cumplimiento de esos postulados viene de la mano de decisiones
jurisdiccionales judiciales o de programas politicos ocasionales, con escaso o nulo com-
promiso del administrado, y cierto recelo por el supuesto peligro de desestabilizacién
presupuestaria como efecto no buscado.

Se anade a ello que, la caracterizacién histérica del servicio publico, comprensiva
de su obligatoriedad, continuidad, regularidad, universalidad y uniformidad, se disefia
y redisefia conforme los pardmetros que cada Estado va trazando segun las épocas, ne-
cesidades e involucrados, sin perder de vista que la titularidad de aquél trae aparejado
un conjunto de relaciones que en los distintos niveles de prestacion deben concertarse
con la prioritaria finalidad de cobertura del nticleo minimo.

Meilan Gil entiende que un derecho fundamental no podria ser contenido de la de-
claracion de servicio publico, aunque la concrecion legislativa exhibe ejemplos nume-
rosos de esa actitud.?6, quizas en desmedro de la caracterizacion especifica de la figura.

Ahora bien, en el Derecho Administrativo actual, con la dignidad de la persona hu-
mana como centro de proteccion y destinataria de las acciones consecuentes, tanto la
declaracién como la configuracion, atribuciones y condiciones de prestaciéon de un ser-
vicio publico deben dirigirse, inexcusablemente, a la finalidad de garantizar el nucleo
minimo de los derechos fundamentales, nocién difusa por la complejidad existente en
los niveles donde se aprecian con mayor fuerza las deficiencias en aquél.

En el trayecto, se comprometen no sélo las labores de los organismos competentes,
sino también el acercamiento del Estado al ciudadano para brindar mayor flexibilidad a
la estructura del servicio, la propia actitud del usuario en su papel de colaboracién para
el mejoramiento, y el consenso con los eventuales prestadores, esto Ultimo en razén

25 FERNANDEZ, Tomés R.. Empresa Publica y Servicio Publico: El final de una época. . Biblioteca Juridica Virtual
del Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, p. 227, Afio 1981.

26 MEILAN GIL, José Luis. El servicio publico en el derecho actual. Anuario da Facultade de Direito da
Universidade da Coruia, La Coruia, Espafia, N° 01, p. 383, 1997.
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de que el contenido econémico que histéricamente caracteriza al servicio publico no
podria, amén de su importancia, prevalecer ante el desconocimiento de las garantias
insitas a la condicion de persona.
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