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Servicios plblicos y prudencia gubernativa

SERVICIOS PUBLICOS Y PRUDENCIA GUBERNATIVA!

Jorge H. Sarmiento Garcia®

RESUMEN: La finalidad del Estado, el bien comiin, debe ser obtenido atendiendo
a las circunstancias histdricas de cada época. Asi explica el autor los fines particulares del
Estado y se detiene a analizar los conceptos de servicios piiblicos y servicios sociales, las
diferencias entre ambos y el papel que en uno y otro juegan la administracion y los adminis-
trados. Afirma que los gobernantes, influenciados por la realidad —especialmente la empre-
sarial—y con el uso de la prudencia politica, deben decidir si una necesidad colectiva serd
satisfecha mediante actividades particulares de interés piiblico, industrias o autorizaciones
reglamentadas, o bien, mediante la creacion de servicios piiblicos en sentido estricto.

l. INTRODUCCION'Y PRECISIONES
CONCEPTUALES

El fin del Estado, el bien comun, “/m-
plica —en palabras de S. S. Pio XII contenidas
en su mensaje de Navidad de 1942 /a reunidn
de todas aquellas condiciones exteriores necesa-
rias al conjunto de los ciudadanos para el desa-
rrollo de sus cualidades, oficios y deberes, es decir,
de su vida material, intelectual y religiosa’; o bien

—como luego dijera en “Mater et Magistra”

S. S. Juan XXIII- “implica todo un conjunto de
condiciones de la vida social que hacen posible a
los hombres su mds completo y rdpido perfeccio-
namiento”. Coincidentemente, el Concilio Va-
ticano II declaré que “El bien comuin abarca el
conjunto de aquellas condiciones de la vida
social con las cuales los hombres, las familias y
las asociaciones pueden lograr con mayor ple-
nitud y facilidad su propia perfeccién”.

En suma, el Estado debe existir para la
perfecta suficiencia de la vida humana, fin que
no pueden alcanzar los hombres por si solos o

aisladamente, y ni siquiera las otras sociedades
menores.

Mas aunque la idea de bien comun se
inspira en principios superiores muy determi-
nados, requiere concretarse en cada situaciéon
histérica ante el cambio continuo de las circuns-
tancias, dependiendo sus aplicaciones de las
contingencias de tiempo y lugar, de la variedad
de psicologias populares y del grado de perfec-
cién téenica del Estado encargado de promo-
verlo; en otras palabras, la determinacién de
cudles sean las condiciones de la vida necesarias
al conjunto de los ciudadanos para el desarrollo
de sus cualidades, oficios y deberes, se resuelve
conforme a la realidad histdrica.

Con razén se ha dicho que ese fin de bien
comun ha sido perseguido en la Edad Media de
manera diferente a como debe serlo en el Esta-
do contempordneo, y ain en Estados situados
en un mismo nivel histérico y temporal, la con-
figuracién especifica de cada uno de ellos como
entidad singular puede dar matices individua-
les a la consecucién del fin general.

1 Ponencia presentada en el Primer Congreso Iberoamericano de Regulacion Econémica, Santiago de Chile, 2005.

2 Catedratico argentino, Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales, Vicepresidente de la Asociacién Iberoameri-

cana de Estudios de Regulacion.
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En definitiva, el fin del Estado —el bien
comun-— es siempre idéntico, pero su conteni-
do y realizacién son histéricos y, por ende, va-
riable, de tal modo que aquel que debe efecti-
vizarse, puede serlo con modalidades propias
y distintas en cada situacién singular de las di-
versas comunidades politicas.

Por ello es que el derecho positivo —esto
es, la Constitucién y las normas inferiores den-
tro de los limites que ella determina— pone a
cargo del Estado, de cada Estado, fines parti-
culares que —habida cuenta de los requerimien-
tos contingentes de cada comunidad y época—
deben ser modos de cumplir aquel mismo y
tinico deber ser: el bien comun.

Esos fines particulares, determinados
por el derecho positivo, configuran los come-
tidos del Estado.

Se hace necesario distinguir, entre aque-
llos cometidos estatales, algunos que resultan
vitales, ya que todo Estado siempre debe per-
seguir esos encargos porque se refieren a la exis-
tencia misma de la comunidad politica e inte-
gran, por tanto, el contenido permanente del
bien comun.

Tales cometidos son:

A) AUTO ORGANIZACION Y REUNION DE MEDIOS

Evidentemente, estos cometidos condi-
cionan a los restantes. Se trata de que el Estado
dispone acerca de su propia organizacion obje-
tiva (creacién y organizacién de érganos y entes
estatales) y subjetiva (designacién de sus agen-
tes) y sobre los medios necesarios (v. gr., deter-
minacién y obtencién de recursos) para el fun-
cionamiento de la mdquina estatal, a los efectos
del cumplimiento de las demds funciones.
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B) MILITARES Y DIPLOMATICOS

La paz —aspecto por cierto permanente
del bien comun, entendida como el orden por
la justicia (y no como la tranquila posesién de
la injusticia): “la paz es obra de la justicia” (Is.,
32, 17)- implica, en lo externo, un sistema de
proteccién militar y diplomdtico.

Surge claramente de lo que antecede que
—contrariamente a lo que suele afirmarse— la
defensa no es un servicio publico, sino un co-
metido existencial del Estado, de todo Estado,
puesto que es una funcién que constituye un
ingrediente necesario del bien comun.

Digo cometido existencial del Estado
para significar su trascendencia, en tanto se re-
fiere a la existencia misma de la sociedad politi-
ca y en cuanto su ausencia puede acarrear la
desaparicién del Estado; por ello, uno de los
fines que han cumplido siempre los Estados en
todos los tiempos es defender el ser de la colec-
tividad contra las agresiones de sus enemigos®.

Q) RESOLUCION DE CONFLICTOS

Ante la existencia de situaciones conflic-
tivas entre los miembros de la comunidad po-
litica, o entre aquéllos y ésta, se hace necesario
que tales situaciones no se mantengan, siendo
preciso hacerlas desaparecer para que la paz
social no se perturbe indefinidamente.

Como la autodefensa es un medio im-
perfecto para ello, al reconocer la posibilidad
de lucha, es ineludible que el Estado instituya
érganos encargados de examinar las pretensio-
nes que uno esgrime frente al otro, recogiendo
y actuando en su caso la que sea conforme al
ordenamiento juridico.

3 Es natural que ese fin sea primordial, porque a él va unida la vida del Estado. Es real que puede o no haber
escuelas y hospitales piblicos o politica de nacionalizaciones, pero de lo que ningtin Estado ha prescindido nunca es de
la funcién de defenderse de los otros, vecinos o no, tal como lo demuestra una rapida ojeada a la historia. Recuerdo que
Maquiavelo consideraba fundamental para todo Estado la ampliacién de su territorio y el aumento de su prestigio por
medios bélicos y diplomaticos, escribiendo al respecto: “Concluyo, pues, que sin milicias propias no hay principado
seguro; mas aun, esta por completo en manos del azar, al carecer de medios de defensa contra la adversidad. Que fue
siempre opinién y creencia de los hombres prudentes “quod nihil sit tam infirmun aut instabile quam fama patentiae
non sua vi nixa”” (aunque aclaro que pienso como Agustin de Hipona, quien condenaba al belicismo, advirtiendo que
no se labra a su costa la grandeza de un pueblo ni la de sus gobernantes, y quien calificaba de latrocinio a los imperialismos).
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D) REGULACION DE LOS DERECHOS Y ACTIVI-
DADES COMPLEMENTARIAS

La paz, u orden por la justicia, implica,
en lo interno, la regulacién estatal de la activi-
dad de los habitantes.

Los derechos —sean de los individuos o
de las asociaciones intermedias en las que el
hombre naturalmente actdia— no son ni podrian
ser absolutos, por principios de orden natural:
el absolutismo de aquellos conducirfa al “bellum
omnium contra omnes”, y la justicia exige el “sic
utere tuo ut alienum non laedes”.

Por ello se puede afirmar que la
relatividad se halla {nsita en el goce de aquellos
derechos; y de ahf la formulacién de normas
reguladoras de la actividad particular, o poder
de policfa*, y el desarrollo de otras actividades
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complementarias requeridas para obtener me-
jor resultado, como lo es la policial®.

Destaco que ni el poder de policia ni la
actividad administrativa que lo complementa
constituyen servicio publico, a menos que se
extienda de tal modo este concepto que se trans-
forme en una simple etiqueta que abarque un
sinnimero de cosas absolutamente dispares®.

Ahora bien, corresponde aqui sefalar
que se suele distinguir entre “servicio publico”
y “servicio publico impropio” o “virtual”: si
bien en ambos casos se trata de actividades bé-
sicamente industriales o comerciales, “propio”
serfa aquel que presta el Estado directamente o
que €l concede, e “impropio” el que tiene de
comun con el “propio” la satisfaccidn, en for-
ma mds o menos continua, de necesidades co-
lectivas’, pero sin que el Estado lo preste ni lo

4 Es posible formular, en nuestro sistema, el siguiente concepto del poder de policia: “Pars” de la competencia
que en principio corresponde al érgano legislativo, en cuyo ejercicio regula los derechos reconocidos expresa o
implicitamente en la ley fundamental, con el fin de promover el bienestar general o bien comdn, dentro de los limites
receptados constitucionalmente.

5 A mi juicio, la policia es la parte de la funcién administrativa que tiene por objeto el mantenimiento de la
seguridad, salubridad, moralidad y economia publicas. Sobre poder de policia y policia, ver esp. ViLLEGas BasaviLBaso,
Benjamin,”Derecho administrativo”, TomoV, Bs. As., 1954, capitulos | y Il

6 SAYAGUEs Laso, Enrique “Tratado de derecho administrativo”, Tomo |, Montevideo, 1959, pp. 52 /55. Una nocién
amplia de los servicios publicos receptan en la Provincia de Mendoza, por ejemplo, los articulos 202 inc. 3) de la Const.
y 73 inc. 3° de la Ley Organica de Municipalidades; 235 inc. 5° del Céd. Proc. Civ.; 69 segundo parrafo “in fine” y 74
del Céd. Proc. Administrativo; 6 del decreto - ley 2589 / 75. Ver articulos 541 inc. b, ley 20.094; 37 y 71 del Cédigo
Aerondutico; 189 segundo parrafo de la normativa falencial; 2 inc. ¢, ley N° 16.986; 190 a 197 del Céd. Penal.

7 Esta expresion resume la distincién que, siguiendo a Bietsa y ViLLEGAs Basaviteaso, he formulado entre las
necesidades colectivas y las generales o publicas: “la necesidad general es una suma de elementos homogéneos, y,
aritméticamente, de cantidades positivas; la necesidad colectiva es una suma de elementos heterogéneos v,
algebraicamente, de cantidades positivas y negativas: es una necesidad respecto de la cual, si bien hay intereses
positivos y negativos, predominan los positivos. La alimentacién, por ejemplo, es una necesidad general, desde el
momento que la sienten todos los hombres; en cambio, el servicio de 6mnibus es necesidad colectiva pero no
general: algunos lo necesitan, mientras que otros no, desde que utilizan sus propios medios de transporte. Como
explicara MARIENHOFF, el concepto de necesidad colectiva debe referirse al de una necesidad sentida por una porcién
apreciable del respectivo conglomerado de personas” (SARmiENTO GARCiA, Jorge, “Los servicios publicos - Régimen
juridico actual”, Bs. As., 1994, pp. 16 y 17). Seglin Garcia DE ENTERRIA la cuestion se vincula con las bases histéricas
que dieran origen a la aparicién de los grandes servicios pdblicos en la pasada centuria: “es la aparicion del fenéme-
no de las grandes concentraciones urbanas, resultado, en su parte més aguda, de la revolucién industrial, y la aplica-
cién a sus problemas derivados de los nuevos medios técnicos disponibles. Desde el comienzo al fin del siglo XIX
Europa pasa de los 180 millones de habitantes a 400. Norteamérica, en el mismo periodo, va desde los cinco millo-
nes de habitantes a 75 millones. Hispanoamérica, que tiene apenas cuando la emancipacién 18 millones de habitan-
tes, roza ya al finalizar el siglo los 50 millones. Todo este increible aumento demogréfico, rigurosamente extraordina-
rio en relacién con las centurias anteriores, viene a localizarse (especialmente en Europa, que tiene ya virtualmente
agotada la colonizacién de sus espacios interiores, y cuyo campo potencia facilmente la produccién aplicando las
nuevas técnicas, sin aumento, y aun con reduccién de brazos) en las ciudades, de un modo no ya preponderante,
sino casi absoluto. Las exigencias derivadas de este gigantesco y rapido proceso de concentracion urbana se hacen
pronto patentes de un modo dramatico; pero, para su atencién y satisfaccién, la misma causa determinante del
problema, el industrialismo, ofrece también por vez primera soluciones nuevas: el suministro de aguas por habitacio-
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conceda, sino que tan sélo lo reglamenta (v.
gr., farmacias, comercio de combustibles)®.

Pero entre ambos existe una diferencia
que se traduce en distintos regimenes juridicos
que obstan, por tanto, a una conceptualizacion
tinica: la posicién de los particulares es distin-
ta, ya que mientras en los “servicios publicos
impropios” ejercen un derecho individual aun-
que sujeto a reglamentacion, en los “propios”
no pueden actuar sino en mérito a una delega-
cién estatal.

“Dada la importancia de dichas activi-
dades individuales (los “servicios publicos im-
propios"), el Estado las somete a una regula-
cién y a una fiscalizacién mds intensas, deter-
minando minuciosamente la forma en que
deberdn ser ejercidas, imponiendo condicio-
nes técnicas, efectuando severos contralores,
exigiendo autorizaciones previas, etc.”?, pero
las circunstancias apuntadas en el pdrrafo an-
terior empecen a que se las englobe con los
servicios publicos propiamente dichos, “y
atendiendo a los intereses colectivos genera-
les que las afectan, parece adecuado calificar-
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las como actividades individuales de interés
publico™.

“Agregaremos ademds que si al concep-
to impreciso de servicio publico se lo califica
con adjetivos como los de impropio o virtual,
se corre el riesgo de hacerlo inservible. Para
prestar los llamados servicios publicos impro-
pios o virtuales, se requiere una autorizacién,
sujetdndose el autorizado a las medidas de po-
licia que imponga la administracién. La suje-
cién que deben aceptar los autorizados no bas-
ta para transformar su actividad en servicio pud-
blico. Se tratard simplemente de una actividad
privada de interés publico. El régimen juridi-
co de los servicios publicos es distinto del de
los servicios de interés publico™!.

Por otra parte, no puede dejar de men-
cionarse la industria regulada, que es una acti-
vidad particular que tiene una regulacién es-
pecial'?: quien la presta estd obligado a hacerlo
respecto de todo aquel que le solicite el servi-
cio, y de la obligatoriedad surgen ciertas con-
secuencias como la igualdad, la continuidad,
la regularidad, etc.”.

Continuacion nota 7

nes, el transporte urbano, el gas, la electricidad mas tarde, la sanidad y la higiene, la habitacién, se presentan asi, de
pronto, como verdaderas necesidades colectivas para la vida en comin de las ciudades” (Garcia D ENTERRIA, Eduardo
“La actividad industrial y mercantil de los municipios”, R.A.P., N° 17, 1955, pp. 90 y 91). Para algunos autores, hoy
esa idea de “necesidad colectiva” ha evolucionado, limitdndose a las que puedan calificarse como “bdsicas y univer-
sales”, en oposicién a las que entrafian mayor valor agregado o calificacién de servicios y prestaciones (v. gr., teleco-
municacién basica y exclusion de servicios de telefonia celular).

8 Se ha expresado que “... la propia demandada estd reconociendo que no se trata estrictamente de un servicio
publico -lo califica de servicio publico impropio ... -y ello lleva a decir que lo impropio es aquello falto de las
cualidades convenientes o ajeno de una cosa o circunstancias, o extraio a ellas. Por lo tanto, aun admitiendo que
fuera un servicio publico impropio (contradictio in terminis), carece de las cualidades de lo que estrictamente debe
entenderse por servicio piblico” (C. N. Fed. Cont., sala IV, ‘La Ley’, 1985 - C, 374).

9 SAYAGUES Laso, ENRIQUE, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo |, Montevideo, 1959, p. 86.

10 idem. En sentido concordante la ley N° 24.065 diferencia la actividad privada de interés piblico —generacién
eléctrica—, regulada a través de la técnica del poder de policia y policia administrativa, de la que es servicio pdblico
—transporte y distribucién—, y, por lo tanto, integra la actividad administrativa del Estado (arts. 1° y 3°). Lo propio
hacen los arts. 1°y 4° de la ley N° 24.076 en relacién a la produccion, captacién y tratamiento del gas natural —que
no es servicio publico-y el transporte y distribucién —que si es calificado como tal-.

11 Diez, Manuel Maria, “Derecho administrativo”, Tomo lll, Bs. As., 1967, p. 192.

12 Comp. MaIraL, Héctor A., en “El servicio piblico”, trabajo incluido en la obra colectiva “El Derecho Adminis-
trativo Argentino, Hoy”, Bs. As., 1996, pp. 145/ 146.

13 Hay quienes distinguen lo que son prestaciones de mercado y prestaciones de “servicio esencial universal”.
Estas Ultimas son aquellas modalidades a las que el mercado, por si solo, no darfa respuesta y la autoridad entiende
que deben ser cubiertas porque constituyen un estdndar minimo de servicio al que todos tienen derecho. En este
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Para concluir con el tema de los fines
particulares del Estado, destacamos que, como
surge de lo que antecede, el bien comun pue-
de exigir —al margen de la actividad de fo-
mento (ordenada a promover, facilitar, inci-
tar y proteger la de los particulares en aspec-
tos materiales e inclusive culturales)— una ac-
cién estatal multiforme en los campos eco-
ndémico y social (servicios publicos y socia-
les), la cual puede llegar a que entidades esta-
tales pasen a actuar en las actividades propias
de los particulares comprendidas en el prin-
cipio de la libertad de trabajo, comercio e in-
dustria (realizacién de operaciones bancarias,
comercio de combustibles, etc.).

Los que anteceden —conjuntamente con
los servicios que analizamos a continuacién—
han sido denominados cometidos de bienestar
y progreso social, los que aunque no necesa-
rios al ser del Estado, resultan en ciertas cir-
cunstancias indispensables para la “buena vida
en comun’.

Los servicios sociales (p. ¢j. ensefianza,
hospitales, etc.) no se confunden con los de-
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resulta conveniente englobarlos en el concep-
to de servicio publico, ya que en aspectos fun-
damentales su régimen es distinto.

El distinto régimen juridico entre el ser-
vicio “social” y el “publico” —aunque se extien-
den a aquél parte de los principios que regulan
a éste— deviene de las siguientes notas:

a)  El servicio social —a diferencia del pud-
blico, “propio o impropio”— no es bdsicamen-
te industrial o comercial, sino que es una acti-
vidad dirigida en forma inmediata al mejora-
miento de los individuos, especialmente de
aquellos que estdn en condiciones menos fa-
vorables; y también, a diferencia de los servi-
cios publicos donde la prestacién es de cardc-
ter material o consiste en el uso de un medio
técnico, “en los servicios sociales la prestacién
es distinta y variada. A veces se limita a la en-
trega de una suma de dinero (jubilacién, pen-
sién, subsidio, asignacién familiar, etc.) o de
cosas materiales (auxilios de ropa, comida, etc.);
en otros casos consiste en el cuidado de la per-
sona (asistencia médica, asilo para ancianos,
etc.) o en el desarrollo de sus conocimientos

»14

nominados “servicios pablicos impropios”, ni  (servicios de ensefianza, etc.)”'*.

Continuacion nota 13

caso, la competencia no es posible porque no hay oferta. Y no la hay porque el precio que podria pagarse por dichas
prestaciones jamas cubriria su costo, y nadie estarfa interesado en concurrir. En tales casos, la regulacién de nuevo
interviene, imponiendo la prestacién obligatoria a cualquiera de los operadores del sector, precisando cuales son las
obligaciones o cargas de prestacion universal, obligatoria, que hay que garantizar, como misién o tarea de interés
general en cada sector concreto, a cuyo cumplimiento vienen vinculados los operadores que acttian en él. Ello exige
un régimen de autorizacién reglamentada, con la imposicién de cargas u obligaciones en la medida en que haya que
garantizar determinadas prestaciones al piblico, que se impondrdn de modo vinculante a todos cuantos acttien en el
sector. El cumplimiento de tales obligaciones puede imponerse unilateralmente por la norma reguladora, o en cada
caso, con los distintos operadores cuando se les otorga la autorizacién para operar en el sector. Tanto en uno como en
otro, habrd que prever la correspondiente compensacién econémica, cuando las concretas obligaciones de servicio
al publico no puedan ser costeadas por sus destinatarios (ver AriNo Orriz, Gaspar, “La regulacion econémica”, ob.
cit., p. 59).

14 SAYAGUES Laso, (n 7), p. 80. Escribe CassacNE que “los servicios pdblicos propios se distinguen también de los
llamados servicios sociales que presta el Estado en dreas tales como la cultura, salud publica, previsién social, cuya
gestion suele encomendarse a érganos o entes administrativos, sin perseguirse fines de lucro. Esta actuacién estatal,
para la realizacién de prestaciones que no poseen contenido econémico, no implican reemplazar ni sustituir la
iniciativa privada que, respecto de estas actividades, contintia regida por el principio de la libertad, sin perjuicio de lo
cual —cuando la actividad la lleva a cabo el Estado- se aplican los principios y normas propios de la funcién adminis-
trativa. En definitiva, salvo que se configure la publicatio, tales actividades no son de titularidad estatal ni su otorga-
miento se rige por las técnicas de la concesién de servicios publicos ni del permiso” (ibidem). En sentido concordan-
te, C.N.Fed.Cont.Adm., sala IV, 15/09/81, caso “Fundacién San Martin de Tours”, L.L. 1982-B-363, con nota de
Rodolfo C. Barra, “Hacia una interpretacién restrictiva del concepto juridico de servicio publico”.
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b)  Elservicio publico entra en la esfera de
accién propia del Estado, por lo que los parti-
culares no pueden explotarlo sin delegacion
(concesién o licencia), la cual amplia el campo
de accién de aquéllos; en cambio, la autoriza-
cién —de rigor, por lo comun, en los servicios
sociales— habilita al particular para hacerlo, le-
vantando el obstdculo juridico que impedia el
ejercicio de su derecho, dado que se trata de
actividades que los particulares ejercen por de-
recho propio —no por delegacion estatal—, pero
condicionadas a la mentada autorizacién.

19) En razén de su finalidad, los servicios
sociales a cargo del Estado no persiguen fines
lucrativos y ademds son generalmente
deficitarios, todo lo cual determina un régi-
men especial de financiacién, puesto que sélo
pueden desenvolverse mediante el estableci-
miento de impuestos o contribuciones espe-
ciales; la naturaleza comercial o industrial de
los servicios publicos, en cambio, permite una
financiacién basada en precios o tasas.

d)  En el servicio publico hay “usuarios”,
mientras que en los servicios sociales las perso-
nas amparadas, mds que usuarias, son “benefi-
ciarias” de ellos.

No podemos marginar la concepcién de
la autorizacién reglamentada, que expone
Gaspar Arino Ortiz.

Luego de destacar el “triunfo del
neoliberalismo (de eso que se llama desregula-
cién o neorregulacién)”, escribe el citado autos
que “hay una circunstancia mds préxima e in-
mediata que ha provocado la necesaria revisién
del concepto de servicio publico en el 4mbito
espafiol y europeo. Esta no es otra que la inte-
gracién de los pafses en el 4dmbito de un mer-
cado unico -la Unién Europea- presidido por
cuatro libertades: libertad de comercio de pro-
ductos y mercancias, libertad de movimiento
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de capitales, libertad laboral y libertad de esta-
blecimiento y prestacién de servicios en el
marco de la Comunidad”™®.

Luego, sobre “algunos elementos
definidores del nuevo concepto y la nueva téc-
nica del servicio publico que trata de hacer
compatible éste con las libertades bdsicas del
Mercado Unico Europeo”, expresa': “En la re-
gulacién de los servicios, en un régimen com-
petitivo, hay que distinguir lo que son presta-
ciones de mercado y prestaciones de “servicio
esencial universal’. Estas tltimas son aquellas
modalidades a las que el mercado, por si solo,
no darfa respuesta y la autoridad entiende que
deben ser cubiertas porque constituyen un
estdndar minimo de servicio al que todos tie-
nen derecho. En este caso, la competencia no
es posible porque no hay oferta. Y no la hay
porque el costo de dichas prestaciones jamds
cubriria el precio que por ellas se podria pagar,
y nadie estarfa interesado en concurrir. En ta-
les casos, la regulacién de nuevo interviene,
imponiendo la prestacién obligatoria a cual-
quiera de los operadores del sector. Es justa-
mente este planteamiento el que ha venido a
suponer una transformacién radical del con-
cepto de servicio publico ...La apertura de los
servicios a la competencia y a las leyes de mer-
cado (frente a la idea tradicional de que todo
servicio publico, como actividad reservada,
otorgaba derechos de exclusiva) se caracteriza
bdsicamente por las siguientes notas: a) La no
calificacién, como servicio publico, de una
actividad o sector en su conjunto, sino sélo de
algunas tareas, misiones, actuaciones concre-
tas dentro de aquél. En lugar de declarar ‘ser-
vicio puablico’ el correo, las telecomunicacio-
nes, el gas, la electricidad, el transporte o la
television, lo que hay que hacer es precisar, en
cada uno de ellos, cudles son las obligaciones o
cargas de servicio publico, esto es, de servicio

15 En “La regulacién economica’, Bs. As., 1996, p. 59

16 En ob. cit., pp. 119/122.
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universal, obligatorio, que hay que garantizar,
como misién o tarea de interés general en cada
sector concreto, a cuyo cumplimiento vienen
vinculados los operadores que actdan en él. Ello
exige justamente la diferenciacién de presta-
ciones... En cada sector hay que determinar,
en concreto, cudles son esas obligaciones. b) El
abandono del concepto de reserva, con todo el
régimen juridico que este concepto lleva con-
sigo (titularidad de la actividad a favor del Es-
tado, idea de concesién como transferencia de
una competencia originariamente administra-
tiva, con rescate en cualquier momento, ga-
rantfa del equilibrio financiero de la empresa,
responsabilidad administrativa, etc.). En lugar
de ello, el concepto de servicio publico se acer-
ca mds a la idea de actividad reglamentada,
propio del mundo anglosajén. ¢) Se sustituye
el régimen cerrado y en exclusiva, que caracte-
riza hasta ahora los servicios publicos, por un
régimen abierto, en principio, en cuanto a la
entrada en el sector, bajo régimen de autoriza-
cién reglamentada, sometida a una ‘regulacién
por causa de servicio publico’ y a la imposi-
cién de cargas u obligaciones de servicio, en la
medida en que haya que garantizar determina-
das prestaciones al publico, que se impondrdn
de modo vinculante a todos cuantos acttien en
el sector. El cumplimiento de tales obligacio-
nes puede imponerse unilateralmente por la
norma reguladora del servicio, o contractual-
mente, pactdndolo, en cada caso, con los dis-
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tintos operadores cuando se les otorga la autori-
zacién para operar en el sector. Tanto en uno
como en otro habrd que prever la correspon-
diente compensacién econdmica, cuando las
concretas obligaciones de servicio al ptblico no
puedan ser costeadas por sus destinatarios ...”.

Hemos sostenido de tiempo ha'” que
los elementos esenciales de la nocién de servi-
cio publico son:

La naturaleza de la actividad

El servicio publico es una “pars” de la
actividad administrativa, bdsicamente indus-
trial o comercial, actividad o funcién del po-
der politico mediante la cual se tiende a alcan-
zar cometidos o funciones del Estado, en la
especie, de bienestar y progreso social, accio-
nes que si bien no son necesarias al ser del Es-
tado, sino de mera “utilidad”, resultan indis-
pensables para la “buena vida en comun”.

El sujeto que lo presta

La actividad de marras es desarrollada
por entidades estatales o por su delegacion, en
este ultimo caso bajo el control de aquéllas®.

El fin y el objeto

Tal actividad tiene por fin satisfacer ne-
cesidades individuales de importancia colecti-
va'’, mediante prestaciones materiales® en

17 En “Los Servicios Publicos - Régimen Juridico Actual”, Bs. As., 1994, pp. 18 / 21. Acertadamente ha escrito

Juan Carlos CassaGNE que “En nuestro pais la categoria del servicio publico tiene tanto base constitucional (art. 42,
Constitucion Nacional) como legal (art. 1°, ley N° 24.065 y art. 1°, ley N° 24.076). A la luz de estas claras y precisas
definiciones normativas la discusién en torno a la eliminacién de la nocién carece de todo sentido y sélo refleja

opiniones personales emitidas, en cualquier caso, de ‘lege ferenda’”: en “Presente y futuro de la regulacién econémi-
ca”, “La Ley”, boletin del 1 - VII - 96.

18 "Por ello es que en virtud de esta delegacion el servicio publico estd sometido al control del poder de policia,
de una manera subordinada e inexcusable, que compete a la autoridad administrativa concedente para que aquélla
resulte beneficiosa, y no perjudicial al piblico”: Canas, José, “Derecho Administrativo”, Vol. Il, Bs. As., 1974, p. 564.

19 La necesidad colectiva no es sino una suma apreciable de concordantes necesidades individuales.

20 "en los servicios publicos la prestacién que se ofrece al usuario es de cardcter material y esta constituida por
la realizacién de un servicio o el uso de un medio técnico: suministro de energia eléctrica o de agua corriente,
utilizacién del teléfono, transmision de un telegrama, etc.”: Savacuts Laso, ob. cit., p. 80.
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especie’’, periddicas y sistemdticas™, que cons-
tituyen el objeto esencial de una concreta rela-
cién juridica con el usuario®.

El régimen que lo regula

La actividad estd asegurada por un régi-
men juridico especial, de derecho publico, para
permitir que quien la desarrolla pueda atender
mejor la satisfaccién de las necesidades antes
mentadas; pero una prudencial regulacién del
servicio, al margen de reconocer prerrogativas
a quien lo presta, debe suministrar a los admi-
nistrados o usuarios las armas legales contra
los eventuales desbordes autoritarios.

En definitiva:

a. Caracteriza al servicio publico la titula-
ridad estatal sobre la actividad y el cardcter de
mero gestor delegado de quien presta una so-
bre la que no detenta titularidad, por lo que
queda vinculado a las condiciones de suminis-
tro que han sido determinadas por el delegante,
entre ellas la obligatoriedad.

b.  No compartimos la idea de quienes pro-
pician una evolucién del concepto de servicio
publico hacia otro que llega a identificarse al de
las actividades privadas de interés general, pro-
pugnando que se cambie en todo caso la téeni-
ca o herramienta de regulacidn, sin abandonar
en definitiva el concepto de servicio publico,
que puede seguir siendo util, incluso en el 4m-
bito supranacional. Si bien se puede mutar el
régimen juridico de cierta actividad econémi-
co-industrial, abandonando el campo del servi-
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cio publico y pasando al de las actividades pri-
vadas de interés publico, industrias o autoriza-
ciones reglamentadas, entendemos no parece
conveniente alterar aquél, el que, con un régi-
men juridico diverso, puede seguir siendo dtil.
c. Pensamos que la titularidad no es indife-
rente al régimen a establecer, explicando la exis-
tencia de dos regimenes distintos: el propio de
la actividad administrativa del Estado o el de
regulacién externa de actividades privadas (con
todos los limites constitucionales del poder de
policfa); igualmente, que la renuncia “a la pres-
tacién”, o a la gestién directa del servicio por el
Estado, no permite deducir renuncia “a la titu-
laridad de la actividad”, sino, dnicamente, a la
gestién directa del servicio; asimismo, que en el
estado actual de los procesos de integracién la
cuestién puede resolverse delegando por ejem-
plo en una “unién supranacional” lo concernien-
te ala “publicatio”, a las técnicas que habilitan a
una empresa privada a prestar un servicio pu-
blico, a la promocién de la competencia, etc.

Las diversas formas de gestién de los
servicios o actividades que tienden a satisfacer
necesidades individuales de importancia colec-
tiva, interesan —entre otras causas— por la con-
dicién juridica del prestatario, las relaciones
entre los prestatarios particulares y el Estado y
el derecho de los consumidores o usuarios a
reclamar los servicios.

Y la actividad puede estar a cargo de per-
sonas estatales, entidades publicas no estata-
les, sujetos privados e incluso sociedades coo-
perativas.

21 Es decir, prestaciones de actividades o de bienes distintos del dinero; las prestaciones en dinero pueden

constituir servicios sociales, actuacién estatal en el campo de la actividad particular, etc., pero no servicio publico.

22 Esto es, su oferta debe tener cierto cardcter de continuidad en el tiempo y de sistematizacion; por ello, no se
podria considerar como servicio publico la participacién de las fuerzas armadas en los trabajos de siega, excepcio-
nalmente ordenada por falta de mano de obra.

23 Es menester restringir la nociéon de servicio publico a aquellas actividades encaminadas a procurar utilidades
especificas a determinados habitantes (usuarios), ya que sélo en estos casos se configura la actividad como una
prestacion en sentido técnico, o sea, una actividad que un sujeto debe efectuar en beneficio de otro, a quien se
proporciona una utilidad concreta, y en virtud de una relacién juridica de naturaleza obligatoria intercurrente entre
ambos. Lo expuesto a mi juicio fundamenta se haya resuelto que “la radiodifusién no es servicio pdblico, sino como
expresamente consigna la ley 22.285 en su art. 4, constituye servicio declarado de interés publico”: C. N. Crim. y
Correc. Fed., sala Il, “El Derecho”, boletin del 9 - VIII - 96.
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Ahora bien, es menester —superando lo
meramente Util o conveniente— elevarse a los
principios trascendentes para decidir cudndo
y en qué medida una actividad de tal tipo ha
de ser llevada a la categorfa de servicio publico
Stricto sensu”.

Primero, debe estar justificada la exalta-
cién a servicio publico; después, se debe optar
entre gestién estatal o delegada.

Y es con prudencia politica como debe
decidirse si una necesidad colectiva serd satis-
fecha mediante actividades particulares de in-
terés publico, industrias o autorizaciones re-
glamentadas, o servicios publicos en sentido
estricto (todas operaciones bdsicamente indus-
triales o comerciales), en aplicacién del princi-
pio de subsidiariedad y en defensa de la com-
petencia para beneficio de los consumidores o
usuarios.

Es que sélo mediando decisiones pru-
denciales se puede lograr afianzar la justicia en
estos asuntos, siendo fundamental para ello
quiénes sean los individuos que ¢jerzan el po-
der, porque no gobiernan las leyes, sino los
hombres con las leyes, como instrumentos o
utensilios que deben emplearse para afianzar
la justicia.

En caso que se resuelva la gestién esta-
tal, se han de administrar los rubros respec-
tivos contribuyendo al mismo tiempo a facili-
tar la capacitacién del sector privado, para que
pueda hacerse cargo de ellos; aunque es fre-
cuente que una vez que el Estado asume una
actividad propia del sector privado, tiende a
no revertirla, por creer los gobernantes que ha
de disminuir su poder, marginando que el res-
peto pleno del principio de subsidiariedad es
la mayor garantia de la estabilidad politica.

Es por lo que antecede que se justifica
tratemos brevemente dos temas fundamentales,
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a saber: la realidad empresarial y la prudencia
gubernativa, haciendo sobre la primera cuestién
una breve sintesis de las ensefianzas de Gaspar
Arifio Ortiz y Juan Carlos Cassagne®, tenien-
do por tanto muy poco de original, lo que por
cierto no reviste importancia alguna cuando
lo que se hace es presentar lo explicado por
hombres sabios y con gran experiencia en el
asunto.

. LA REALIDAD EMPRESARIAL

Nos ocuparemos aqui entonces de la
realidad empresarial, presentada generalmente
ante la opinién publica como “el patito feo”
en las relaciones en que también intervienen el
Estado y los consumidores o usuarios.

Y asi, por ejemplo, se ha escrito que “Uno
de los procesos centrales de la década de los *90
fue el cambio del paradigma en la prestacién de
los servicios publicos en la Argentina. El nuevo
modelo partia de la premisa de que con una
minima participacién del Estado, el mercado,
por medio de sus reglas y sus agentes, permitirfa
a los ciudadanos acceder a un servicio de exce-
lente calidad a bajos costos. La crisis del 2001
demostrd la falsedad del paradigma, que llevé
al sector de los servicios publicos a la situacién
actual de falta de inversiones, ciudadanos sin
acceso a los mismos, reclamos millonarios con-
tra el Estado nacional, etc.””.

Sin duda que existe actualmente en pai-
ses de Iberoamérica desconfianza en sectores
de la comunidad -muchas veces promovida por
politicos y gobernantes- respecto de ciertas ac-
tividades (sean particulares de interés publico,
industrias reguladas o con autorizacién regla-
mentada, o servicios publicos en sentido es-
tricto), como a la vez inseguridad en las em-

24 Comp. CassacNE, Juan Carlos y AriNo Ortiz, Gaspar, en “Servicios Pidblicos, Regulacion y Renegociacion”,
Bs. As., 2005; CassaGNE, Juan Carlos, “El Contrato Administrativo”, Bs. As., 2005.

25 “Luz: la tarifa que viene 11”7, por ELuani, Andrés, Gerente Ejecutivo EPRE, diario Los Andes de Mendoza,

Argentina, del 2/X1/05.
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presas gestoras en relacién al futuro de sus in-
versiones.

Unos entienden que hay que asignar mds
obligaciones a las empresas y rebajar precios o
tasas, en tanto que otros sostienen la necesi-
dad de ratificar, en su caso, el equilibrio eco-
némico de sus convenciones y recuperar las
garantias de su inversién.

Ademds, las empresas interesadas argu-
yen —cuando se da el supuesto— incumplimien-
to contractual en cuanto a los niveles tarifarios,
y las autoridades lo hacen respecto al grado de
inversiones.

Todo ello ha motivado un importante
incremento de la conflictividad juridica, la que
serfa el motivo determinante de la reduccién
—cuando no interrupcién— de las inversiones.

Asi las cosas, el auténtico bien comin
exige recomponer las relaciones entre el Estado
(en sentido amplio), los consumidores o usua-
rios y las empresas que desarrollan las mentadas
actividades, de modo tal que se logre un encua-
dre serio, que brinde a todos los interesados la
necesaria seguridad juridica —y de otras espe-
cies— en lo que justificadamente reclaman.

Ahora bien, para lograr lo que antecede,
es menester tener en cuenta que las actividades
empresariales de marras suelen desenvolverse
usualmente sobre infraestructuras de red, con-
tinuas (p. ¢j., las redes eléctricas, de gas, los fe-
rrocarriles) o discontinuas (v. gr., los aeropuer-
tos), presentando las siguientes particularidades:

a. Se trata de actividades directamente vin-
culadas a la buena vida en comtn, tanto para
los individuos como para el desarrollo de la
actividad econémica, dado que ello depende
en gran medida de la eficiencia de las presta-
ciones, como las de energfa, transporte, comu-
nicaciones, etc..

b.  Demandan grandes inversiones, con lar-
gos plazos de amortizacion.

c. Una vez efectuada la inversién original,
el costo adicional de suministrar una nueva uni-
dad es pequeiio, lo que ofrece considerables eco-

Servicios pulblicos y prudencia gubernativa

nomias de escala y una tendencia al monopo-
lio/oligopolio, realizado por grandes entidades.

Es por tales peculiaridades que los Esta-
dos han asumido frecuentemente como pro-
pias esas actividades, declardndolas reservadas
por ley y gestiondndolas directamente, u otor-
gdndolas en concesién o delegacién a empre-
sas privadas sobre las que ejercen atribuciones
similares a las que despliegan sobre sus otras
actividades administrativas.

Mas es dable observar que -en general y
en los ultimos afios- el Estado se estd retirando
de la gestién empresarial, debido a que:

a. por lo comun se ha demostrado inefi-
caz, y
b. el tremendo gasto social que pesa de

modo creciente sobre los erarios publicos lo
ha obligado a recurrir al capital privado, para
que le alivie la pesadez.

De lo expuesto cabe concluir en que si
las actividades en trato por lo general requie-
ren grandes inversiones, si hay capital disponi-
ble en los mercados —nacional o internacional—
y si escasea en cambio el capital publico, la
solucién es admitir empresas privadas para la
gestién de las mismas, reguldndolas de modo
que cumplan su fin, para lo cual las principa-
les determinaciones de la gestién se fijan y su-
pervisan por la autoridad publica.

Ahora bien, la relacién entre el duefio
del capital y el Estado (“/azo sensu”), cuando se
configura como un contrato, es un vinculo que
da origen a una incesante interdependencia
entre las partes del acuerdo, la que requiere un
sostenido espiritu de colaboracién y buena fe,
y conservando siempre la entidad estatal la res-
ponsabilidad sobre las prestaciones que son,
como se ha visto, esenciales para la buena vida
en comun.

Las actividades de gestién privada estdn
entonces a cargo de empresas que, como tales,
deben defender su cuenta de logros, desde que
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son ante todo empresas, no instituciones de
beneficencia ni entidades sufragadas por el Es-
tado. Por otra parte, muchas se desarrollan en
un régimen de competencia. Ergo, como las
empresas deben subsistir, es menester se res-
guarden —licitamente, por cierto—ante el Esta-
do y la competencia.

No obstante satisfacer necesidades in-
dividuales de importancia colectiva, la empre-
sa es de propiedad de los titulares del capital (y
no de los clientes, consumidores o usuarios),
con personalidad juridica y érganos que la di-
rigen y administran; y ello asi, sea que proven-
ga de una entidad estatal “privatizada” o de los
privados.

La defensa de los intereses de sus accio-
nistas y de sus agentes, la conservacién de su
“rating”, la salvaguardia de su identidad, son
obligaciones de sus directivos, que tanto el Es-
tado como los clientes, consumidores o usua-
rios deben comprender y respetar.

El contrato —en su caso— debe compo-
ner los intereses de todos, siendo de su conte-
nido plenamente exigible el “equivalente eco-
némico”, es decir, el “equilibrio financiero”
pactado y no la forma puntual de realizar la
prestacidn, la cual se encuentra sujeta al ejerci-
cio del denominado “tus variandi” (con sus li-
mites correspondientes).

Y cuando se desenvuelven en dreas com-
petitivas, puede el Estado igualar a las distin-
tas firmas en las condiciones de competencia;
no, por el contrario, intentar hacer eficientes
de modo artificioso a empresas que no lo son.

Siempre en razén de ser fundamentales
para la buena vida en comun, las empresas en
cuestién tienen una marcado deber de trans-
parencia, brindando explicaciones de lo que
obran en forma mds intensa que la requerida a
otras empresas particulares, dado que quien
asume la satisfaccién de necesidades colectivas
debe exponer abiertamente la identidad de sus
gestores y accionistas, su patrimonio y su con-
tabilidad para los correspondientes andlisis; y
ello resulta favorable incluso para las empre-
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sas, desde que asi evitan valoraciones apresura-
das, torcidas, con datos insuficientes, evalua-
ciones en suma mds politicas que empresaria-
les.

Por otra parte, los deberes de humani-
dad social y ambiental son de todas las empre-
sas, pero especialmente de las que estamos con-
siderando, ya que con ellos patentizan su débi-
to con el fin de su actividad: satisfacer necesi-
dades individuales de importancia colectiva; y
se demuestra tal 4dnimo cumpliendo debida-
mente con sus obligaciones -fundamentalmen-
te en perfodos de crisis-, sin que aquél envuel-
va que rebosen de personal, paguen a sus em-
pleados mds que las otras compafifas, ofrezcan
prestaciones por precios o tasas inferiores a los
de costo, etc..

En casos de emergencias, estas empre-
sas deben contribuir a su superacién con el
mismo (y aun mayor) esfuerzo que debe hacer
toda la comunidad, por ejemplo mediante ar-
dores financieros para mantener la continui-
dad de la actividad; mas ello importa también
que el Estado tenga especial consideracién en
caso de auténtico brete empresarial, la que pue-
de traducirse - “verbi gratia”y en ciertos casos-
en un régimen especial de quiebras.

. LA PRUDENCIA GUBERNATIVA

Para acomodar las relaciones entre Es-
tado, empresas gestoras y consumidores o usua-
rios es imprescindible (y superando —como di-
jéramos— lo til o conveniente) la prudencia
politica, la que no siempre exhiben los gober-
nantes, sea por incapacidad o por maquiave-
lismo.

La prudencia politica —también llama-
da regnativa o gubernativa— es la virtud propia
del gobernante, siendo la de mandar bien: a sf
mismo, poniendo orden en sus afectos inte-
riores y en sus relaciones exteriores con los de-
mds hombres, y a los demds en la familia, en el
municipio, en el Estado, segun se trate de pru-
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dencia personal o de prudencia gubernativa,
aunque las dos estén estrechamente unidas,
pues como dijera Luis de la Puente: “Quien
no es prudente en las cosas propias, no podrd
serlo en las ajenas; y quien no tiene discrecién
para gobernar su casa, no la tendrd para gober-
nar la nacién”™.

La prudencia politica es, mds precisa-
mente, una cualidad de la razén prdctica que
la dispone a realizar con prontitud, infalibili-
dad y eficacia los actos enderezados a la conse-
cucién del bien comun.

La prudencia gubernativa auténtica estd
integrada por tres momentos, es decir, tres son
las operaciones de la razén prictica:

a. consejo o deliberacién, por la que inda-
ga los medios conducentes al bien comun;
b.  juicio, por la que determina cudl es el

medio mds util para alcanzarlo; y

c. mandato o mando, por la que aplica la vo-
luntad a las acciones ya deliberadas y juzgadas
como convenientes.

En otras palabras, la prudencia politica
es una potenciacién de la inteligencia y de la
voluntad del gobernante que le pone precisa-
mente en situacién de tomar decisiones acer-
tadas; incluye en su concepto la intrepidez del
que debe lanzarse desde el mundo del conoci-
miento al de la accién para introducir en la
existencia aquello que atin no es.

Para que, ante un caso singular, el gober-
nante adopte una decisién acertada, una resolu-
cién prudencial, es menester que conozca:

a. los principios que gobiernan toda la ex-
tensién del orden ético;

b. el orden normativo-positivo; y

C. las condiciones y circunstancias concre-

tas que componen el caso singular.
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Pero el solo conocimiento es impotente
para conducir a la solucién adecuada, siendo
menester ademds un acto de voluntad recta: la
prudencia es una de las virtudes cardinales y
s6lo cuando es constante y perpetua la volun-
tad de concretar el bien comun, ésta moverd a
la razén para que dicte una solucién conforme
a la verdad.

No basta para ser prudente que el go-
bernante quiera observar esta virtud esporddi-
camente en algin determinado caso, porque
précticamente no existe quien persiga obrar en
todos injustamente, sino que es menester que
tenga la firme voluntad de conservarla siem-
pre y en todos los supuestos.

De lo que antecede resulta que —como
bien se ha ensefiado” — la persona del politi-
co debe contar con unas cuantas condiciones
elementales —orgdnicas o no—, partes integra-
les, requisitos o ingredientes para el desarro-
llo de su accidn, lo que muchas veces —como
es de publico y notorio— estd ausente en el
dirigente.

La prudencia es un conocimiento que
por su indole especial requiere informacién del
pasado y visién del presente, conocimiento que
se adquiere por la docilidad al magisterio de
los otros y la agilidad mental para la pesquisa
propia.

Pero ademds del conocimiento y su ad-
quisicién, es menester usar hdbilmente del sa-
ber adquirido, ordenando las acciones al fin,
atendiendo a las circunstancias y evitando los
obstdculos.

Escribe Francisco Ferndndez Carvaja
que las partes integrales de la prudencia -tanto
de la personal, que se encarga de dirigir los ac-
tos individuales, como de la gubernativa o so-
cial, que hace referencia al bien comun de la
sociedad- son: “la memoria de lo pasado, ya que
el recuerdo de los éxitos o fracasos senalan un
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Cit. por Ramirez, Santiago, “Pueblo y Gobernantes al Servicio del Bien Comdn”, Madrid, s/f.
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27 Ver PaLacio, Leopoldo Eulogio, “La prudencia politica”, Madrid, 1945, pp. 203 y ss.
28 En “Antologia de textos”, Madrid, 1990, p. 1201.
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camino a seguir o un camino a dejar; la docili-
dad para pedir y aceptar consejos de personas
mds experimentadas; la intuicidn o compren-
sién de la realidad presente con sus circuns-
tancias; la sagacidad es la ‘objetividad ante lo
inesperado’ (Pieper) y hace referencia a la pron-
titud de espiritu para resolver por sf mismo los
casos urgentes, en los que no es posible dete-
nerse para pedir consejo; la 7azdn, que produ-
ce los mismos resultados que la anterior en los
casos no urgentes, que dan tiempo al hombre
para resolver los asuntos después de madura
reflexién y examen; providencia (de procul
videre, ver desde lejos), que consiste en tener
presente el bien lejano que se intenta, para or-
denar a €l los medios oportunos y prever las
consecuencias que se pueden seguir del acto
que vamos a realizar. Es el acto integral mds
importante de la prudencia, al que se ordenan
todos los demds. La circunspeccién mira aten-
tamente las circunstancias que rodean al acto
que se va a realizar. La cautela o precaucion
hace referencia a los impedimentos que podrian
ser obstdculo o comprometer el éxito del fin
deseado”.

Y no estd de mds recordar a esta altura
que bien prevenfa Luis de Granada que se debe
estar muy avisado no ser fdcil en estas seis co-
sas: “en creer, en conceder, en prometer, en
determinar, en conversar livianamente con los
hombres y mucho menos en la ira. Porque en
todas estas cosas hay conocido peligro en ser el
hombre ficil y ligero para ellas. Porque creer
ligeramente es liviandad de corazén (o inge-
nuidad); prometer ficilmente es perder la li-
bertad; conceder ficilmente es tener de qué
arrepentirse; determinar ficilmente es ponerse
en peligro de errar; facilidad en las conversa-
ciones es causa de menosprecio (y de indiscre-
ciones); y facilidad en la ira es manifiesto indi-
cio de locura™.

Servicios plblicos y prudencia gubernativa

El maquiavelismo —lamentablemente
muy comun entre los politicos— concibe el
Estado como un artefacto aséptico de moral
para cuya produccién y montaje se puedan
transgredir por el estadista las leyes morales,
con tal de que la obra hecha resulte bien.

Lo doctrina de Maquiavelo despliega
que la politica es algo factible, que puede ser
valorada por sus resultados externos con inde-
pendencia de la norma moral, por lo que com-
pete su direccién a un arte.

El prudencialismo, en cambio, ensefia
que la politica es algo agible, que no puede ser
valorada sélo ni principalmente por sus resul-
tados externos y por su éxito, sino por la bon-
dad intrinseca y moral que proporciona a los
miembros de la comunidad.

Sefiala Jacques Maritain®® que antes de
Magquiavelo, si bien ya hubo gobernantes que
usaron de la mala fe, de la perfidia, de la cruel-
dad, del asesinato y de todos los crimenes de
que son capaces la carne y la sangre del hom-
bre, para la adquisicién de poder y de éxito, y
para la satisfaccién de sus caprichos y ambi-
ciones, ellos, obrando asf (en general) se sen-
tfan culpables y tenfan una mala conciencia
(dentro de los limites en que puede decirse que
tuvieran conciencia).

Pero después de Maquiavelo, en cam-
bio, al emplear los gobernantes la injusticia para
establecer el “orden” y toda clase de mal para
satisfacer su ambicién de poder, tendrdn una
conciencia limpia y sentirdn que cumplen su
deber como jefes politicos. Y si suponemos que
no son enteramente escépticos en asuntos mo-
rales y que tienen algunas convicciones reli-
giosas y éticas acerca de la conducta personal
del hombre, entonces se sentirdn obligados
—en todo lo relativo a la politica— a dejar a un
lado aquellas convicciones, o a ponerlas entre
paréntesis, y a sacrificar estoicamente su mo-

29 Cit. por Ramirez, en ob. cit., p. 92

30 En “Principios de una politica humanistica”, Bs. As., 1946, esp. Cap. V.
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ralidad personal en el altar del bien politico.
Lo que antes era un simple “hecho”, con toda
la debilidad e inconsistencia que acompana,
aun en lo malo, a las cosas accidentales y con-
tingentes, se ha convertido —después de
Magquiavelo— en un “derecho”, con toda la fir-
meza y permanencia que son propias de las
cosas necesarias. Un completo olvido del bien
y del mal ha llegado a ser considerado como
regla, no de la moralidad humana —ya que
Maquiavelo nunca pretendié ser un filésofo
moral—, pero si de la politica humana.

Agrega Maritain que no sélo debemos a
Magquiavelo el conocimiento reflejo y la con-
ciencia de la inmoralidad empleada, de hecho,
por la masa de los hombres politicos sino que,
al mismo tiempo, ¢l pretendié ensefiarnos que
esa misma inmoralidad es la verdadera ley de la
politica; y afiade que la responsabilidad histdri-
ca de Maquiavelo consiste en haber aceptado,
reconocido y apoyado como regla el hecho de la
inmoralidad politica, y de haber asegurado que
una buena politica, una politica de acuerdo con
su verdadera naturaleza y sus fines genuinos, es
por esencia una politica no-moral o amoral.

Mas lo cierto es que, como apunta
Faustino J. Legén®, “La politica tiende al bien
comun del cuerpo social. Eso le da su medida.
El bien comtin es también moral. Por eso le es
incompatible cualquier medio intrinsecamen-
te malo. Pero, como tiende a la vida recta de
una multitud de seres débiles y pecadores, re-
curre al principio del mal menor y ala toleran-
cia para evitar los mayores”.

Y anota Maritain que Maquiavelo, como
muchos otros grandes pesimistas, tenfa una idea
un tanto ruda y elemental de la ciencia moral,
lo que lleva a que pueda llamarse vituperable o
malo ala conducta auténticamente moral de un
hombre justo envuelto en las complejidades de
la vida humanay de la verdadera ética: por ¢jem-
plo, la justicia misma puede exigirnos incansa-
ble energia —que no es venganza ni crueldad—

Servicios pulblicos y prudencia gubernativa

para luchar contra enemigos malvados y de co-
razén corrompido; tampoco puede decirse que
el disimulo sea siempre mala fe o deslealtad, no
siendo moral, sino necio, el abrir uno su propio
corazén y sus {ntimos pensamientos a cualquier
préjimo obtuso o mal intencionado, no siendo
la estupidez nunca moral, sino un vicio; cierto
grado de disimulo, si tiene como fin engafiar a
personas malintencionadas, no debe ser consi-
derado como un engafio de zorra, sino como
un arma legitima de la inteligencia, siendo ca-
balmente el papel de ésta usar el disimulo sin la
mds pequefia muestra de falsedad o de impos-
tura, apareciendo el uso de la mentira, particu-
larmente la industrializacién en gran escala de
la mentira, no s6lo como bajeza moral, sino tam-
bién como vulgaridad mental y completa de-
gradacién de la inteligencia.

La politica, en fin, debe ser siempre ge-
nuinamente politica, siempre consciente de que
se halla situada en el orden de la naturaleza, y
debe poner en prdctica virtudes naturales: debe
estar armada con justicia real y concreta, con fuer-
za, perspicacia y prudencia; tendrd en su mano la
espada -atributo del Estado- pero sabrd también
comprender que la paz es la obra y el fruto no
s6lo de la justicia sino del amor, y que ese amor es
también una parte esencial de la virtud politica.

Destacamos por tltimo, también con
Maritain, la paradoja y el principio interno de
inestabilidad del de

Magquiavelo. El maquiavelismo supone esen-

maquiavelismo

cialmente la completa erradicacién de los va-
lores morales en el cerebro del artista politico
como tal; pero al mismo tiempo supone la exis-
tencia actual y la actual vitalidad de los valores
y creencias morales en todos los demds, en todo
el material humano que el principe va a mane-
jar y dominar. Ahora bien, es imposible que el
uso de una supramoral, es decir, de un arte de
politica enteramente inmoral, no produzca una
progresiva disminucién y degeneracién de los

31 Ver “Derecho Politico”, Tomo |, Bs. As., 1959, esp

. Cap. Il
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valores y creencias morales en la vida humana
comun, una progresiva desintegracién del te-
soro heredado de estructuras estables y de cos-
tumbres ligadas con aquellas creencias, y final-
mente una corrupcién progresiva de la misma
materia ética y social con la cual opera esa po-
litica supramoral. Asi, un tal arte consume y
destruye su misma materia sobre la que trata
de ejercitarse, y al mismo tiempo serd victima
de su propia degeneracidn ...

Rememoramos a esta altura la mdxima
de Maquiavelo “Qui nescit dissimulare, nescit
regnare” (el que no sabe disimular no sabe rei-
nar), y transcribimos sin comentarios: “Un se-
fior prudente no puede ni debe mantener la fe
cuando esa observancia puede ser vuelta en su
contra y cuando ya no existen las razones que le
obligaron a ello. Si los hombres fuesen entera-
mente buenos, este precepto no serfa vélido, pero
dado que no lo son y que no observarén la fe al
mismo tiempo que tt lo hagas, no estds obliga-
do a observarla td tampoco. Nunca faltarén a
un principe razones legitimas que aducir por esta
falta de observancia ... Por ello no es necesario
para un principe poseer todas las buenas cuali-
dades que he enumerado; lo que es necesario es
que aparente tenerlas. Y me atrevo a afirmar tam-
bién que poseer todas esas cualidades y obser-
varlas continuamente es perjudicial, y que lo
verdaderamente util y beneficioso es el aparen-
tar que se las tiene... Que un principe pueda
conquistar y mantener en su poder un Estado,
y los medios de que se haya valido para ello se-
rdn siempre considerados como honestos y serd
alabado por todo el mundo; porque el vulgo
acepta siempre las cosas por lo que parecen y
por lo que de ellas deriva; y en el mundo existe
s6lo el vulgo, la masa. Un principe de nuestros
tiempos, a quien no es necesario nombrar, nun-
ca predica otra cosa que paz y buena fe, y a am-
bas €l es hostil; y ambas, de haber ¢l cumplido
lo que predica, le habrian hecho perder reputa-
cién y reino en numerosas oportunidades”.

Servicios plblicos y prudencia gubernativa

Afirmaba (por cierto que con gravisimos
errores) Maquiavelo que el cristianismo coloca el
bien més elevado “en la humildad, la modestia y
el desprecio por las cosas de este mundo; si algu-
na vez nos incita a ser valientes y arrojados, es
para sufrir y no para actuar. Este modo de vivir ...
parece haber debilitado al mundo, y haberlo pues-
to como una presa en manos de los malvados
para que hagan con €l lo que les plazca; y esto
porque la masa de la humanidad, en la esperanza
de ser admitida en el Paraiso, piensa mds en cémo
sufrir las injurias que en como castigarlas™; y no
debe extrafiar que haya continuado Adolfo Hitler:
“Lo trdgico es que hoy en dia hay miles de perso-
nas ‘instruidas’ que corren por el mundo creyen-
do en toda esta fardndula: ellos niegan que la
Naturaleza es todopoderosa, glorifican al débil,
al enfermo, al tullido y al estiipido. En el mundo
ideal de (el Pastor Friedrich von) Bodelschwingh
los sanos sélo encuentran la vida eterna si han
dedicado sus vidas al débil, al idiota y gente pare-
cida; los enfermos estdn para que podamos hacer
buenas obras. Si esto sigue asi durante mucho
tiempo, pronto habrd mds enfermos que sanos.
Hoy ya hay millones de ellos ...”.

“Intelligenti pauca”

Ahora bien y como escribe Leopoldo
Eulogio Palacios®, “El falseamiento de la pru-
dencia politica desencaja a la prudencia de sus
fines morales, y, a la vez, pone todos sus ins-
trumentos de mayor precisién al servicio de
una ficcién de bien comun, que no es en el
fondo sino la obtencién de un beneficio parti-
cular, de un individuo contra el bien debido a
la repuiblica, o de una republica contra el bien
debido a las demds. Este provecho... responde
a la monstruosidad del falsificador de pruden-
cias, que las falsea para la consecucién de ese
provecho valiéndose de medios que guardan
estrecha similitud con los procedimientos del
virtuoso... mostrdndonos el antifaz de la hipo-
cresfa, la parodia de la virtud, la prudencia fin-
gida, que es doblada malicia. Y contra esto sélo

32 En “La prudencia politica”, ob. cit., pp. 203 y ss.
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cabe la mano lista para arrancar la méscaraa la
falsa politica, para descubrirla y dejar al des-
nudo su pequefiez hedionda. Para esto, de nue-
vo, la moralidad de la prudencia politica, de la
verdadera: la verdad del prudencialismo, levan-
tdndose como estrella sobre las sombras del ma-
quiavelismo carnal, astuto, doloroso, fraudu-
lento y exasperado. Y quienes, llevados por el
pesimismo, dieran en pensar que la politica es,
por esencia, farsa pura, engafo y dolo publico
en beneficio de pequefias satisfacciones priva-
das, por el que algunos... atentan contra la na-
cién en provecho propio, o por el que algunas
naciones atentan contra el legitimo bien de las
demds, deberfan pensar que la farsa politica, por
desgracia existente en muchas partes, sélo tiene
sentido en relacién con una politica verdadera,
de la que ella es el falseamiento y la corrupcién
... Y s6lo porque la prudencia politica se nos ha
manifestado de una manera intrinseca y propia
en determinados hombres y en determinados
pueblos podemos después predicarla
traslativamente de los falsos politicos. El objeto
de la prudencia politica es la verdad agible puesta
al servicio de la nacidn, y esos falsos politicos
dan siempre testimonio, como el hipdcrita, del
valor de esa verdad, pues no dejan nunca de
aparentarla con sus habilidades”.

IV. CONCLUSION

Si el gobernante ignora (o quiere igno-
rar) c6mo es y estd verdaderamente la realidad,
particularmente la empresarial -incluso en sus
aspectos negativos-, no puede obrar bien en
orden a reencauzar las relaciones entre Estado,
empresas y consumidores o usuarios, pues el
bien es lo que estd conforme con la realidad.

Unicamente en virtud y a causa de su
conocimiento de tal realidad, el politico podrd
determinar lo que debe disponer sobre la for-
ma de satisfacer necesidades individuales de
importancia colectiva.

Servicios pulblicos y prudencia gubernativa

El sentido de la prudencia politica es
encontrar en estas materias las vias adecuadas
al fin de bien comun y determinar as{ su ac-
tualizacién, conforme al aqui y al ahora, te-
niendo siempre presente que en aplicacion del
principio de subsidiariedad (indiscutible regla
de la prudencia), en estas materias —y habida
cuenta de las circunstancias— si basta la regula-
cién policial, no hay por qué avanzar; si el ré-
gimen de concesién satisface, no hay para qué
ir al desempefio directo, aunque este dltimo
sistema pueda ser en algunos casos indispensa-
ble por razones de bien comun.

Todo ello lleva ineludiblemente a con-
cluir en que se necesitan gobernantes virtuosos,
pues el que no es justo, fuerte y templado, no
puede, a su vez, ser prudente. Y “Para que la
vida politica recupere su perdida dignidad, es
preciso que vuelva a alentar en el pueblo el sen-
timiento de la grandeza de la funcién guberna-
tiva y de las altas exigencias humanas que dicha
tarea implica. Ello vendria a significar justamente
lo contrario de una magnificacion totalitaria del
poder. A lo que aqui se alude es mds bien a la
necesidad de ir creando en la conciencia del
pueblo, merced a una tenaz labor de educacién
y formacién, una imagen que no deje el menor
lugar a dudas sobre los presupuestos de orden
humano en que ha de fundarse el ejercicio del
poder. Serfa preciso, por ejemplo, que fuese cla-
ro y evidente, aun para el mds simple, que alli
donde falten la prudencia y la justicia, falta el
elemento de aptitud humana sin el cual no es
posible desempefar en su plenitud de sentido
el ejercicio del poder ... Si esta medida tuviera
efectiva vigencia, ello vendrfa a significar que
sin necesidad de proceder a una repulsa formal
y ya antes de entrar en discusién, quedaria ‘eo
ipso’descartado de toda eleccién el hombre irre-
flexivo, parcial, que se deja llevar ante todo por
el afecto o por la voluntad de poder, pues de
antemano se le darfa por inepto para dar cum-
plimiento a la justicia del gobernante...”.

33 Pieper, Josef, “Las virtudes fundamentales”, Madrid, 1976, p. 149.



