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7 .EL FEDERALISMO EN LOS SERVICIOS PUBLICOS. ANALISIS Y
EVALUACION.

7.1 . El Modelo

Es comun que se analice nuestro sistema federal ( no asi nuestro federalismo
asistematico ) ,partiendo de las citas del modelo que le did ongen. Asi como
pensamos que las ideas de la “Hustracion “ legitimaron la rebelion hacia la libertad ,
tambien sabemos que la forma del gobierno organizado, distribuido en competencias
y funciones de entidades diversas pero umidas, en suma , el gobierno federal ,
proviene de la Constitucion de los Estados Unidos.

Sin embargo , partir de un modelo requiere que nos pongamos de acuerdo sobre que
entendemos por tal , qué limites tiene y desde donde lo vamos a abordar. Nos
proponemos visualizar las variables del modelo y su adaptacion real en nuestro
medio, no en su aspecto formal sino en la praxis del gobierno y la participacion , en
especial respecto de los servicios piblicos que venimos analizando.

Se ha dicho que el término “ modelo” , en el habla comin oscila ambiguamente entre
dos significados : por un lado, puede tratarse de algo fundamentalmente prescriptivo,
aquello que se debe imitar y que por lo tanto se propone como regla y por otro ,
podra entenderse como tal aquelio que resulta de una imitacién y que simplemente se
muestra como una reproducciéon , generalmente con fines descriptivos o explicativos.
Estas dos nociones guardan una especial complicacion cuando se trata de normas o
modelos normativos ya que , aun con la mejor buena fe ,al visualizar un modelo que
por su caracter ejemplar se quiere imitar , no se hace otra cosa que una simplificacion
intelectual , creando una entidad de segundo nivel que, en el plano del Derecho ,

no tendra funcién meramente descriptiva -- como el modelo del ADN con “ doble



espiral “ -— sino que se impone como directivas u Ordenes para regular la conducta
social , sobre una realidad que nunca es igual a la originania. En pocas palabras : la
imitacion inside sobre la sociedad pero no puede esperarse que lo haga de la misma
forma o en el mismo sentido que el original.

En este problema , si se quiere de identidad, esta inmersa nuestra Constitucion
historica de 1853 .Ella toma como arquetipo la Constitucion Norteamericana pero
aunque en ambas existan normas del todo semejantes, ( v.gr. ia “clausula de
comercio” art. 75 inc.13 CN vy Art. 1,Sec.8".Cl. 3% Const.de Estados Unidos ; ola
regla de reserva competencial del art. 121 CN , idem Décima Enmienda Const. de
Estados Umdos ) las realidades del federalimo en las actividades economucas o
comerciales , incluidos los servicios publicos , han devenido sustancialmente

diferentes.

La clave reside a nuestro entender .en que el punto de partida del modelo (ejemplar)
fue distinto. Los estados norteamericanos , las trece ex colonias inglesas, tenian un
alto grado de autonomia , autogobierno local al independizarse .La declaracion de la
independencia el 4 de julio de 1776 corto los lazos politicos existentes con la
metrépoli v el lamado Congreso Continental y los Estados asumieron la autondad.
En 1781 fueron adoptados los articulos de la Confederacion , la que descansaba sobre
la idea fundamental de que cada Estado retenia todos los poderes, derechos y
jurisdicciones no concedidos expresamente por el Congreso al poder central de los
Estados Unidos. La formula confederal producia asi un tipo de relaciones entre
poderes en cuyo centro se hallaba el Estado local. (LOPEZ ARANGUREN, 1997 ).
En la Enmienda X ( ratificada el 15 de diciembre de 1791 ) se declara textualmente
que “ Los poderes no delegados a los Estados Unidos por la Constituciéon, ni
prolibidos por ésta a los Estados ,estan reservados a los Estados respectivamente o
al pueblo “. Inmediatamente obtenida la victoria en la guerra contra Inglaterra, ia

Confederacion estuvo a punto de desintegrarse y la conciencia de la persistencia de un



derecho a la segregacion o secesion ,estuvo permanentemente presente ,por lo menes
hasta la finalizacion de la Guerra Civil ( 1865 ).

Como va dijéramos en el Capitulo I, el denominado modele economico
norteamericano partié de la iniciativa privada y los luego conocidos como “public
utilities “ respondieron a las siguientes caracteristicas :1.) Es el Legisiador y no el
Poder Administrador el que determina qué actividad tendra ese caracter , o aunque sin
serlo estrictamente igual merezca de una regulacion especial ;2.) Es la ley que regula
la actividad, la que frecuentemente también crea un ente independiente ( con
autonomia ) encargado de reglamentarla y aplicarla ; 3 ) el Ente en sus decisiones
debe respetar las reglas del debido proceso ( rule of law ) y su resoluciones se hallan
sujetas a revision judicial y 4 ) que la actividad sea prestada por particulares no obsta
a que pueda estar sujeta a una regulacion minuciosa en lo que hace a la fijacion del
precio O tarifa, a las relaciones entre los prestadores, las expansion 6 reduccion del
servicio, etc. El “leading case™ que definia la legitirudad de este sistema regulador es
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el ya citado “ Munn vs Ilhnois : “.... Cuando alguien dedica su propiedad a un uso en
el cual el Publico tiene un interés, otorga al publico un interés en tal uso y debe
someterse a ser controlado...”.

Durante muchas décadas los Estados regularon, sin interferencias del Gobiermo
central , el comercio ,la industnia y hasta muchos aspectos de los derechos civiles y
politicos . Por su lado , las interpretaciones de la Suprema Corte Federal sobre las
leyes estaduales insistian ,casi exclusivamente , en lo atinente al resguardo de la
propiedad y la libertad de comercio interestadual . La “ Clausula de comercio” se
mantuvo “ durmiente “ no tanto para imponer una accion efectiva del poder central
sino para fijar un limite al poder de regulacion estadual . A su vez la “Clausula de
comercio “ tambien significaba “ una denegacion tacita de cualquier poder para
interferir con el comercio y los negocios internos de cada uno de los Estados
“(76.U.5.,43).

Resumiendo , no fue la idea del “servicio publico “ { institucién administrativa de

origen francés, producto de una elaboracion doctrinaria ) la que gobernaba el



sistema , sino simplemente la de una actividad reguiada “ prestada por los particulares
o , en algunos casos , por entes de naturaleza publica. Las Comisiones o Agencias

reguladoras , federales y estatales , fueron y siguen siendo el instrumento social
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de supervision y control. La actividad de servicio pablico ,acorde con la idiosincracia

anglosajona , tiene una caracter pragmatico y directo .

7.1.1.

En la historia de nuestro federalismo , contrariamente a lo ocurmdo en Estados
Unidos , se partié de un conjunto de Intendencias virreinales que si bien tenian
la impronta de sus propios localismos , formaban parte de una misma matriz
admimstrativa v juridica . En el fondo no era mas que un solo poder distoibuido en un
amplio territorio , una “ colonia unitaria “, al decir de Alberdi .

Surgiendo de esa unidad inicial u onginaria ,“ las Provincias Unidas de Sud-
América” comenzaron a diferenciarse , en especial luego del proceso de
emancipacion frente a Espafia. El afio 1820 ha sido tomado como el que marca el
simultaneo surgimiento de aspiraciones autonomicas provinciales , (GOLDMAN y
TEDESCHI ,1998 ) traduciéndose en una serie interminable de disputas politicas
que , ameén del sustrato de intereses economicos locales o regionales , se mostraban
crudamente como enfrentamientos entre elites y caudillos. Estas desinteligencias
impidieron a las provincias por mas de cuatro décadas , constituirse y organizarse
como Nacion . Fue durante ese lapso que se fundaron las orientaciones federalistas,(
comenzando con el Pacto de Pilar ,1820 ) , aunque sin perder de vista nunca el deseo
ultimo de umoén . ALBERDI explica que “hasta 1821 jamas la Republica Argentina
habia conocido otro gobierno que el nacional o central , primeramente , bajo el
antiguo régimen , el gobierno general del Virreynato de la Plata, y desde 1810 , con
breves interregnos, €l gobierno republicano naciona! de las provincias umdas , hasta
1820, en que la Constitucion unitaria de 1819 dejé de ser respetada por los pueblos
sublevados contra el Gobierno central mal organizade “ . Incluso 1a segregacion de

la Provincia de Buenos Aires de la Confederacion Argentina ( 1852 ) no estuvo



asentada en un problema de autonomia o autogobierno , sino mas bien de hegemonia
sobre las demas , hegemonia que se remontaba a la época del Virreinato y que habia
sido estimulada permanentemente por los Virreyes espafioles que consolidaron la
importancia de su puerto concediéndole el beneficio del monopolio , recibiendo asi
todas las utilidades del comercio exterior, incluido las del contrabando.

Son significativas las palabras del mendocino Zapata en la Convencion de 1853 : ©
La federacion que muchas veces han proclamado las Provincias, si en algunas
ocasiones ha importado la defensa de su independencia y soberania, la mas de ellas
han sido la expresion de justas resistencias al poder abusivo de algunos de los
Gobiernos de Buenos Aires .

Las luchas internas , las guerras de caudillos , las montoneras , la anarquia , y los
personalismos , como manifestaciones de la puja por el poder , si bien tuvieron un
componente centrifugo desintegrador ( segregacion de la Banda Ontental, opuesta a
la preeminencia de Buenos Aires ), en el fondo no lograron romper la identidad de
base , asentada en una historia y un origen comun. Eso fue lo que permitic --- a
diferencia de los Estados Unidos -- que nosotros , partiendo de un sistema de derecho
continental y éscrito y de una unidad de legislacion y gobierno , nacionalizaramos
desde el principo casi todas nuestras leyes : los codigos de fondo ,como el Civil ,
Penal .Comercial , de Mineria y mas tarde , del Trabajo y Segundad Social ,
quedaron al dictado exclusivo del Congreso Nacional... Si bien las judicaturas
provinciales fueron encargadas de su interpretacion y aplicacion, esta unificacion
legistativa, que implicaba una delegacién crucial de facultades provinciales , no
hubiera sido posible en el pais del Norte .

No hay dudas que para afianzar la unmidn nacional se establecio el federalismo.
Teoncamente los poderes se equilibraban y las funciones se repartian . Sin embargo
el modelo argentino pronto evoluciond hacia lo que fue calificado como un
federalismo de fusion “  en virtud del cual todos los intereses generales terminaron

siendo regulados y servidos por la autoridad nacional { SEGOVIA , 1995) .



En el desarrollo socio politico real , hemos demostrado tambien tener un
comportamiento tendencialmente unitario, asentado en una infraestructura econémica
y social de concentracion (FRIAS) .Basta con ver que aun hoy el 80 % de la riqueza
Argentina se encuentra reunida en un radio de 500 Km alrededor de la Ciudad de
Buenos Aires.

El originario esquema de! puerto y el interior , que fue el centro de los
enfrentamientos entre unitarios y federales , perduré en la Argentina . Aun hoy
existen en la practica gubernativa cotidiana — y en todos los niveles -- , resistencias
a la imprescindible adecuacion federal de la economia ,la administracion y el control .
Por otro lado , huelga sefialar las marcadas diferencias de tipo y magnitud , en el
desarrollo econémico y social de la Argentina frente al pais cuya Constitucion fue
modelo preceptivo. Ni que hablar de nuestra historia institucional y politica
contemporanea : varias décadas de gobiernos militares ( de por si autoritarios y
centralistas ) y una democracia que salvo cortos periodos siempre fue restringida y
vigilada. Todo ello debe ser tenido en cuenta porque ha tendido a formar una
mentalidad basada en el paternalismo y en la resignacion de derechos y facultades.
Por supuesto , no fue ésto lo que quisieron los Padres de la Organizacion Nacional ni
muchos de los caudillos federales, quienes habiendo sufrido las luchas fraticidas ,
sofiaron con organizar una Nacién sobre bases racionales y democraticas
articulando el poder politico en un sistema de repiblica federal. . Sin embargo
hasta hace escasos 15 afios , nuestra historia fue un conjunto de desencuentros. Por
supuesto que el federalismo , como sistema , ha sido seriamente dafiado.

Si tuviéramos que utilizar un modelo demostrativo de su funcionamiento en términos
generales , éste se acercaria al esquema de centro-periferia que describe ELAZAR (
1996 ) en el cual la autoridad se concentra en un solo centro , mas 0 menos influido
por su periferia. El poder se acumula o distribuye de acuerdo con las decisiones que
tome el centro, el cual puede incluir o no una representacion significativa de las

periferias.



. Modelo de centro-periferia

7.2.

Variables en el modelo .

Parece conveniente que no sigamos avanzando sin antes especificar el significado del
término federalismo. Entendemos por tal a una forma de organizacion politica en la
cual las actividades de gobierno estan divididas entre gobiemnos regiofiales y un
gobierno central que los abarca a todos. La caracteristica original del federalismo es la
division de las decisiones y funciones de gobierno .(LOPEZ ARAN GUREN )

Bien se ha dicho que el federalismo y las autonomias municipales constituyen técnicas
de vida social que parten del principio de que quien esta mas cerca de las
necesidades mejor las conoce , y al conocerlas mejor, con mayor facilidad las puede
resolver. Este es un criterio pragmatico aunque legitimacion final responde siempre a
la idea de soberania, como residencia y ejercicio de un poder. En el fondo ,se trata de
profundizar la filosofia de una democracia participativa. Una filosofia y una practica
que aleje las desavenencia, que acerque las cosas a la gente y viceverza. Se ha

afirmado que el principal mérito y valor del federalismo es su contribucioén a una toma



de decisiones politicas descentralizada ,pero sin dudas, su principal mérito reside en

esa rara cualidad de permitir la existencia de diversidades en la umdad .

Desde el punto de vista juridico el rasgo esencial del sistema federal es la coexistencia
de dos ordenes de gobierno :central y local (provincial ,municipal).

En nuestro pais fueron las Provincias las que eligieron como forma de gobierno el
sistema federal que nos rige. Al comienzo a través de los pactos ( Pacto Federal de
1831 ; Pacto de San Nicolas ; Pacto de San José de Flores ),culminando luego en la
Constitucion de 1853.En el preambulo de ésta ,las Provincias aparecen como las
células basicas de la Nacion , creando el Estado Federal, y por ende son ellas las que
se reconocen como fuente separada de autonidad y sujetos de gobierno.

Se reservaron ellas todos los derechos que no delegaron y aunque no hay en la
Constitucion un listado exhaustivo de cuales son los que les competen , tienen el
poder de organizar su propia administracion ( y en consecuencia admimistrar, por
ejemplo , todos los servicios publicos locales ) y de propender a su desarrolio
economico y social . Sin embargo , creemos que no es primordialmente en el nivel de
las competencias donde debe ponerse el acento . Por supuesto ,la respuesta esta
asentada en un armazon juridico constitucional que define espacios ,pero lo que
mueve al federalismo actual es basicamente, un problema de concientizacion ,no
una bisqueda formal de soluciones retéricas : la Constitucion  permite y hasta
propicia ,asumir funciones y responsabilidades concurrentes y compartidas entre los
distintos ordenes de gobierno . En este sentido , es bueno que volvamos al modelo ,

para visualizar someramente su desarrollo.

En un esquema basado en lo que se di6 en llamar en los Estado Unidos
“faderalismo dual  , el problema de las diferentes atribuciones entre los niveles de

gobiemo era tajante. Este tipo de “federalismo de vigjo estilo “ ( conf Reagan y



Sanzone ) dominé en el derecho norteamericano hasta bien entrado el Sigio XX. El
federalismo dual ( en el fondo, una manera interpretativa de la Constitucion )
pretendia limitar los poderes del gobiemo central federal , bajo la accion de  cuatro
postulados basicos :

1) el gobierno central es un gobierno de poderes enumerados y especificados.

2 )los objetivos que el poder central puede promover, segun la Constitucion , son
poCos .

3) en sus ambitos respectivos los dos poderes son soberanos y , por tanto,

iguales.

4) la relacion entre estos dos poderes es una relacion caracterizada por la tension mas
bien que por la colaboracion.

El concepto central .como en todo esquema federalista , reside en el poder. Lo que el
modelo enfoca y donde se concentra , es en el fendmeno de la distribucién del poder
en esferas fijas e inmutablemente demarcadas .

Esta manera de ver la relacion federal duré en Estados Unidos casi 150 afios. Por
supuesto , era una escuela de noble tradicion : su reconocido respeto fincaba en la
firme y antigua conciencia en preservar las autonomias estaduales y en un “laisez faire
“ economico que habia estado en la base del gran desarrollo nacional.

Sin embargo , con la depresion economica de 1929 , el gobierno federal debio
encarar una serie creciente de programas v politicas intervencionistas o activas ,(
New Deal - 1937 ) lo que ocasioné que entrara en crisis el esquema de la dualidad
En los hechos , el desarrollo de programas federales y el dictado de leyes por el
Congreso ,abarcaron poco a poco actividades que antes estaban en todo caso
reservadas a la accion estadual. La sentencia de la Suprema Corte en el caso de la
Junta Nacional de Relaciones Laborales contra Jones and Laughlin Steel Corporation
,1937 (301 US 1), constituyd la mas amplia de todas las interpretaciones que
fortalecieron la autoridad del gobierno nacional sobre la economia .En esa decision la
Suprema Corte de los Estados Unidos dictaminé que ¢l gobierno federal tenia

autoridad para reglamentar las disputas entre el capital y el trabajo cuando éstas



“afectaran “ el flujo del comercio interestadual. Esta y otras decisiones posteriores
dejaron bien en claro que ,aunque fuere remota , toda disputa laboral podia causar
algin impacto en el comercio interestadual ,por lo que las sujetaba a la autoridad
reguladora nacional. Esta interpretacion se extendid por analogia a otras esferas de la
economia. (BENSEL ,1996 ).

Sobre ia base de la realidad que presentaban las relaciones intergubernamentales , e
inclusive posteriormente advirtiendo el papel de los sujetos publicos no estatales y de
sujetos privados como las asociaciones ,etc., la doctrina norteamencana elaboré ,
pasada la década del 50 , una nueva vision del federalismo. Utilizando una metafora (
otra técnica para describir la realidad ) , GRODZINS (1960) afirmo que la
distribucion de poderes y funciones en el sistema federal americano no corresponderia
en absoluto a la distribucién que se encuentra en una tarta de tres estratos ( “layer
cake” ) en la cual los ingredientes y sabores se hallan perfectamente separados y
ordenados verticalmente ( federalismo dual ) , sino a una tarta jaspeada ( “marbre
cake” o “rainbow cake” ) ,la cual se caracteriza “ por una mezcla inseparable de
ingredientes de diferente color , y estos colores aparecen en vetas veticales y
diagonales y en remolinos inesperados .

Asi, la idea del gobierno central como “ gobierno de poderes y funciones especificos

[14

enumerados ““ fue sustituida , poco a poco y por la fuerza de los hechos , por la
nocion de los “poderes implicitos “ del poder federal; el concepto de “soberania dual
e igual “ ha sido desalojado por el concepto de soberania nacional y el postulado de
una relacién entre el poder central y el poder regional caracterizada por la rivalidad
y latension fue reemplazado por el de una relacion de ceoperacion.

El supuesto fundamental de este enfoque es que los poderes y las funciones de la
entidades de gobierno central, regional vy local son poderes y funciones
compartidos.

En el federalismo llamado cooperativo o participativo no hay actividad importante de

gobierno que sea exclusiva de uno de los niveles . La doctrina del federalismo

cooperativo sostiene que los poderes nacional, provincial y local { municipal ) |



trabajan juntos en los mismos campos y areas, compartiendo funciones y , por tanto,
poder. (LOPEZ ARANGUREN ). Los poderes se complementan , no compiten 1l s¢
excluyen.

ELAZAR ,(1996) ha descripto ¢l federalismo cooperativo norteamericano bajo el
modelo de “matriz” que represente un gobierno integrado por campos dentro de
campos unidos por instituciones comunes encuadradas y una red de comumcaciones
compartida. Refleja la distribucion fundamental de los poderes entre multiples centros
comprendidos en la matriz , pero no la delegacion de poderes desde un solo centro o
hacia abajo partiendo de Ia clispide de una piramide. El gobierno federal suministra el
marco que une las células o unidades constitutivas, cada una de las cuales tiene sus

propias instituciones gubernativas .
Modelo de matriz
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SISTEMA ADMINISTRATIVO
Este modelo celular,de matriz o en red , no admite campos superiores o inferiores de
gobierno, sdlo hay mayores o menores. Al decir de ELAZAR , el modelo nos

recuerda ademas que las buenas vallas contribuyen a la buena vecindad y ratifica la



premisa de que para que el sistema funcione debe haber interaccion entre las células |

y €50 es lo que se llama federalismo cooperativo.

Deciamos antes que nuestra Constitucion se mspird en un modelo usado como
ejemplaridad pero que , sin embargo ,partiamos de puntos diferentes . La fuerte
autonomia de los Estados de la Umon fue una traba cuando la nacidn necesito
politicas centrales. El desenvolvimiento del federalismo norteamericano nos prueba
que al hablar de federalismo, estamos refiriéndonos a algo dinamico. El federalismo
de cooperacion alli recalca la facultad del gobierno federal vy hasta su supremacia.
Para nosotros , en cambio , el problema de nuestro federalismo fue siempre el del
demasiado centralismo. Paraddjicamente ese modelo de interactuar los diferentes
poderes que significa el federalismo de cooperacién , aqui debe ser aplicado no para
fortalecer un gobiemo federal débil sino, por el contrario , para reforzar la accion de

provincias debiles.

En el tema de los servicios publicos que venimos desarrollando ,puede advertirse , en
paralelo con los aspectos politicos , la configuracién entre nosotros de un modelo
centralista que tuvo su apogeo en el llamado ahora , ( no sin dolorosa ironia ),
“Estado de Bienestar “ 0 “ Estado Benefactor “. El punto de partida radico en los
cambios econdomicos operados en la posguerra, donde la nocién clasica del «
servicio publico “ en un marco de planificacion y gestion estatal encontré su mayor
concrecion ( art. 40 Constituciéon de 1949 ).

En relacion con las competencias , el  Estado federal tom6 a su cargo la
administracidén y gestion de gran cantidad de servicios piblicos que estrictamente no
le hubieran correspondido , como la distribucion de la energia eléctrica , la
provision de agua potable y servicios cloacales | la extraccion y distribucion de gas vy
hasta la misma educacion primaria , que por el art. 5 de la Constitucion era de

responsabilidad exclusiva de las provincias.



El Estado titular y gestor de servicios a través de las empresas nacionales , no daba
mucho lugar a las autonomias provinciales , ni tampoco al control por usuarios y

consumidores .

7.3.

LA PARTICIPACION PROVINCIAL .

Los ajustes estructurales de la economia en la década del 90 , impulsados por un
mercado global cada vez mas liberalizado y privatizado , y que interesan en forma
directa a los servicios publicos , han hecho surgir nuevos sujetos que pujan por
intervenir en lo que les afecta .Se mantiene la figura del Estado central como
disefiador de las politicas macro junto con el crecimiento de la conciencia de los
gobiernos particulares de no ceder espacio en su implementacion. Esto confirma que
el federalismo fenomeno cambiante ,técnica de actuar ,ejercer y articular el poder , es
siempre un campo de accion politica. Los Pactos Federales de la década del 90 (
Pacto Federal Eléctrico , Acuerdo de Reafirmacion Federal de Lujan, Pacto Federal
Fiscal Iy II y Pacto Federal Educativo ) son una muestra de la tendencia hacia un
nuevo dialogo institucional.

En la doctrina juridica se reafirma el principio de subsidiariedad que implica que
los problemas se resuelven desde los niveles mas cercanos al hecho. Lo que puede
hacer el municipio , no lo hara la provincia , y lo que puede hacer la provincia , no lo
hara la Nacion ( FRIAS). Este principio se complementa con el de participacién y
entre ambos fundamentan , concretamente en el campo de los servicios publicos , las
pautas de una nueva relacion .

El sistema federal , sometido en forma constante a una tension entre los opuestos de

union y diversidad , tiende a equilibrarse mediante el principio de participacion



conforme el cual las partes que integran el todo son reconocidas como sujetos de la
relacién federal y como tales tienen el derecho de intervenir en la elaboracion 'y

gjecucion de sus decisiones. Participar es actuar y compartir.

Esta nocion --que deberia ser completada con la idea de la solidaridad ,art. 75

inc.19 CN -- esta en la base del federalismo de nuevo cuiio. I~

Entendemos como necesario ,por otro lado , terminar con la confusion entre
federalismo y descentralizacion administrativa. Esta Gitima no es la participacion que
el sisterna requiere. La mera desconcentracion de aparatos administrativos nacionales
parte siempre de una matriz jerarquica olvidando que lo participativo es un interactuar
de las instancias nacionales con las locales, en un pie de 1gualdad.

La privatizaciéon de los servicios trajo conmitantemente un cambio en el rol del
Estado.Una nueva e importantisima funcion queda resepresentada en la regulacion
y el control de los mismos.

En este aspecto , volvemos a adoptar las soluciones del modelo y disefiamos entes
reguladores al estilo de las comisiones y agencias norteamericanas.Por supuesto ,
partimos nuevamente de puntos diferentes: lo que alla fue privado y descentralizado ,
aqui fue estatal y unificado. En ésto estriban las falencias y rigideces que se estan
demostrando.

La. Reforma Constitucional de 1994 introdujo la garantia de una necesaria
participacion de las provincias interesadas en los organismos de control de los
servicios publicos nacionales { art. 42 CN ).

Se ha producido una modificacion del esquema clasico de competencia que se hallaba
focalizado en la Nacién vy ello en razon de las nuevas relaciones juridicas que toman
forma entre el prestador con el Estado , el prestador con el usuario o los
prestadores entre si. La actuacion de las provincias no es para asesorar ,ni cumplir el
papel de veedoras o gestoras de la administracion central.

El nuevo texto constitucional introduce una competencia compartida entre la
Nacion y las Provincias . Como tal , no se trata de ninguna delegacion de facultades

ni mucho menos una pérdida o disminucion de competencias nacionales



Simplemente es algo distinto. Las facultades “ compartidas “ entre el Estado Federal

(39 (1]

y las Provincias no deben confundirse con las “ concurrentes “ , porque las
compartidas” reclaman para su ejercicio una doble decision integratona : del Estado
Federal y de cada Provincia participante ( una o varias ) { BIDART CAMPOS ).

El ambito que crea el art. 42 de la CN es un ambito de cooperacion , reasegurado
por las facultades compartidas .Los servicios publicos nacionales dejan de estar --
por via de la Constitucion -- en el viejo esquema dual de competencias que los
excluia de la ingerencia local. Por éso sostenemos que ahora no es la idea de “
competencia “ la que debe ser buscada como una clave definitoria . Se ha movido el
centro de gravedad : la Constituciéon ha creado un espacio generando un nuevo nivel
que, como en la nocidon metaférica de red acufiada por PAKMAN  sirve para
instrumentar relaciones de conocimiento y cooperacion , de comunicacién e
informacién y de poder. ( GUIDI - MAYER , 1997 )

Asi como en el Pacto de Lujan ( 1990 ) se reclam¢ la participacion de las Provincias
en las empresas nacionales que prestaban servicios en el temitorio de éstas ( art. 14
del Acuerdo ), hoy adquiere especial relevancia la participacion de aquellas en los
organos de control de los servicios nacionales porque en definitiva se trata de
actividades tendientes a satisfacer necesidades colectivas de la comumdad local . (
BARRERA BUTELER ,1995 ).

La participacion en el control de los servicios piblicos se veria desvirtuada sin
embargo , si se siguen aplicando en la practica los critenos que fomentan el
posicionamiento jerarquico del PEN en lo que hace a la regulacion y control.
Podemos hablar de los modelos de federalismo cooperativo , las metaforas de la
“marbre cake” , lared o la matriz ,pero seguiremos temendo — si no se implementa el
prontamente y en amplitud el mandato constitucional -- un esquema real de poder de
centro -periferia , o, lo que es peor, piramidal y jerarquico .

Ademas, si se continuara con la extrapolacién de soluciones extraidas del federalismo

norteamericano ( por ejem. en la cita de sentencias del Supremo Tnbunal ) , para

fundar actos administrativos o decisiones judiciales corremos el riesgo de acentuar



el centralismo .Como hemos tratado de demostrar ,la adopcién de un modelo como
ejemplo , requiere que se tome muy en cuenta el significado de cada cambio o
vaniable ,segun la dinamica del modelo mismo.

El federalismo de concertacién o cooperacion es un nuevo estilo de cumplir las
funciones de gobierno pero por si mismo no nos indica cual es el problema.

Por ejemplo ,ya hemos puntualizado que la Constitucion Nacional (1994) ha
definido que los marcos regulatorios de los servicios publicos deben ser
establecidos por ley. Ello significa que la intervencion del Congreso ( corazén del
sistema federal ) , es la Unica que legitima el tipo , la forma , los contenidos y el
control de un servicio publico. Hasta ahora , solo dos de ellos cuentan con marcos
regulatorios legales ( electricidad y gas ), debiendose afiadir que fueron promulgados
con anterioridad a la reforma constitucional de 1994 Sin dudas , existe sobre el
particular una clara omisién inconstitucional del Congreso . La lectura de la realidad
nos esta indicando que , mas alla de los avances formales , no existen ni los marcos
legales ni la “ necesara participacion de las provincias “ en los drganos de
control .

Salvo el caso del servicio de agua potable y cloacas , en el que intervienen las
autoridades locales interesadas (ETTOS ) , los demas servicios analizados solo
cuentan con representaciones consultivas de importancia meramente formal.

La misma funcion, integracion y demas caracteriasticas de los entes reguladores debe
ser , a nuestro entender, enmarcada en una ley especifica que garantice y defina muy
claramente como participaran las Provincias y las organizaciones que representen a
usuarios y consumidores.Sostenemos que no es competencia del PEN arbitrar estas
participaciones , como viene ocurriendo.

Es necesario admitir que la supervivencia del sistema politico- juridico constitucional
depende de su capacidad para entregar respuestas satisfactorias a las demandas
comunitarias. Hemos visto , en estos pocos afios del nuevo paradigma basado en €l
mercado ,que las grandes concentraciones de poder econdmico en los servicios

esenciales buscan maximizar sus rendimentos sin ocuparse { preocuparse ) de los



intereses especificos de las comunidades locales o de los usuarios .El mercado , por
si s6lo , no da todas las respuestas. En consecuencia ,la accion estatal o la de
cuerpos publicos realmente independientes y la participacion democratica de los

interesados o afectados , es hoy mas necesaria que nunca. En este sentido , la

Constitucion ha replanteado funciones y ha creado un espacio federal de concertacion
y cooperacion que debe ser ocupado . Ceder un terreno federal es postergar la
solucion de los problemas. En los servicios publicos los gobernantes asumen la
garantia y se¢ responsabilizan de una prestacion iutil para la sociedad que ha de
funcionar en forma regular y continua y a la cual deben acceder equitativamente los
ciudadanos en condiciones previamente establecidas ( ARINO ORTIZ 1997 ).

La ausencia de previsiones legislativas que implementen la participacién provingial
en los entes de control , en el fondo no impide que las Provincias asuman su derecho
en base al texto de la Constitucion , que de por si es operativo. Realmente la
comunidad reclama que formen parte efectiva de la regulacion y control de los
servicios . La seflal — que tendria que ser advertida por los que ejercen la funcion de
gobierno — esta dada en dos Gltimas decistones judiciales que , por via de una
accion particular de amparo , han dispuesto ordenar a las autoridades nacionales la
inmediata integracion de los 6rganos de control con los representantes provinciales
( in re “Union de Usuarios y Consumidores y Otros ¢/ Estado Nacional -Jefatura de
Gabinete-Dec. 375/97 « | 22-5-98 , Causa 28701/97 Juzg. Cont. Adm Federal N°
6,Cap. Fed. vy caso del peaje Ruta Nacional 36 , Juzgado Federal de Rio Cuarto ,
Cérdoba , public. en “La Nacion del 26-6-98 ) .

Tratase de una evidente sefial de alerta hacia la sensibilidad de los
representantes,quienes  parecen no corresponder con la madurez de una sociedad
que requiere de una concertaciéon seria y profunda En un mundo crecientemente
complejo donde los centros del poder son cada vez mas internacionales, son las
autoridades locales en razén de su mayor cercania a las necesidades concretas de sus
habitantes las encargadas de jugar un rol decisorio, y ello porque regular es tomar

parte de un proceso dinamico constantemente ajustado a los cambios : cambio de las



* condiciones tecnologicas ,cambio de los mercados internacionales, cambio social . El
Derecho Publico sdlo se entiende a la vista de la sociedad sobre la que se proyecte.(

Arifio Ortiz ). El espacio federal que se pierde , dificiimente se vuelva a recuperar.

Buenos Aires , Junio de 1998,

. i VG&&

SiLVIA CARME @,&

ABOGADA
Te 17 Fg 11 S 50N,



BIBLIOGRAFIA DEL CAPITULO VII

ALBERDI . J.B. , Bases v Puntos de partida para la organizacién politica de la Repiiblica Argentina ,
Ed. Plus Ulra .Cuarta ed.,.Bs.As. 1981

ALBERDI ,J.B. , Derecho Piblico Provincial | Fac. de Derecho v Ciencias Sociales, UBA . Bs. As. 1956.
ANGUEIRA Maria del Carmen , La Confederacion Argentina : un proyecto nacional , Centro Editor de
Ameérica Latina , Bs As. 1989,

ARINO ORTIZ ,G. - DE LA CUETARA JM. vy MARTINEZ LOPEZ -MUNIZ , El Nuevo Servicio
Pablico | Univers. Autdnoma de Madrid , Edit. Marcial Pons, Madrid , 1997.-

BARRERA BUTELER ,Guillermo , Provincias y Nacion , De. Ciudad Argentina | Bs.As. 1996.
BENSEL .Richard F., Federalismo . Seccionalismo e Industrializacion estadounidense, en “Hacia un
nuevo Federalismo ? “ , Coord. por Alicia HERNANDEZ CHAVEZ , Fondo de Cultura Econémica ,
Mexico , 1996.

BIDART CAMPOS |, German 1. , Tratado Elemental de Derecho Constimicional Argentino , Edit. Ediar,
Bs.As. 1986.

BIDART CAMPOS .German J., op. cit. ,.La Reforma Constitucional de 1994 , , Bs.As, 1995,
BORRAJO INIESTA , Federalismo y unidad econdmica . La Clausuia de Comercio en la Constitucion
de los Estados Unidos , Instituto Nacional de Administracion Publica , Alcala de Henares - Madnd ,
1986.

BOVERO , Michelangelo , Politica y Artificio ,en Origen v Fundamentos del poder politico, Ed.
Grijalbo , México ,1985.

CITARA | Rubén M. , El Servicio Pitblico . De. Ciencias de la Administracion ,Bs.As, 1995,
CONSEJO FEDERAL DE INVERSIONES - CFI, Nuevas claves para el Federalismo , Bs.As., Abril de
1996.

ELAZAR , Daniel J. | Estados Unidos : La no centralizacion constitucionalizada , en Hacia un nuevo
Federalismo 7, Coord. por Alicia HERNANDEZ CHAVEZ .De. Fondo de Cultura Economica . México,
1996.

FARNSWORTH.E. Allan, Introduccién al Sistemma Legal de los Estados Unidos, Ed. Zavalia ,Bs As.
1990,

FREGA ,Ana , La virtud y el poder.La soberania particular de los pueblos en el proyecto Artiguista, en
CAUDILLISMO RIOPLATENSE | Nuevas miradas a un viejo problema, Compiladores Goldman -
Salvatore , Edit. EUDEBA , Bs.As. 1998.

GOLDMAN ,Noemi y TEDESCHI ,Sonia, Los tegidos formales del poder. Caudillos en el interior y
en el litoral noplatenses durante la primera mitad del Siglo XIX | ibid.

GUIDI, Graciela - MAYER |, Celia , Concertacion v Cooperacion en el acuerdo de los conjuntos
regionales , en SEMINARIO INTERNACIONAL -FEDERALISMO v REGION , CFI, 1996.
HERNANDEZ , Antonio Maria ,Federalismo,autonomia municipal vy Ciudad de Buenos Aires en la
reforma constitucional de 1994, Edit. Depalma ,1997.

LOPEZ ARANGUREN , Eduardo , El Federalismo Americano : Ias relaciones entre poderes en los
Estados Unidos , Instimto de Estudios de Administracién Local , Madrid , 1987 .

QUIRQGA LAVIE , Humberto , Constitucion de la Nacién Argentina Comentada , De. Zavalia
,Bs.As.1996.

SEGOVIA | Juan Fernando, El Federalismo y la nueva Constitucidn La reforma “unitaria “ de 1994.
Edit. EL DERECHO , Temas de Reforma Constitucional | 2a. Parte , Bs As. 1995



