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eL rÉGiMen DeL serViciO púBLicO  
en LOs OrDenaMientOs púBLicOs GLOBaLes

juan M. González Moras

i. introducción

el régimen del servicio público ha ingresado, en el caso argentino, en 
una cuarta etapa histórica de su regulación. 

Históricamente, puede esquematizarse el derrotero de la regulación del 
servicio público nacional, señalando que, del original régimen de intervención 
estatal en el marco del desarrollo de las constituciones económicas liberales, 
hemos pasado a un esquema puramente estatista –vinculado o asociado al 
despliegue de la función social de la propiedad– para culminar, hacia f inales 
del siglo xx, en la búsqueda de un servicio público económico liberalizado, es 
decir, entregado casi por completo a un esquema de oferta y demanda de mer-
cado (todo lo cual puede ser resumido bajo el ideario y el esquema regulatorio 
de la llamada reforma del estado). 

a partir de allí, creemos que asistimos al f inal de aquel último ciclo 
histórico y asistimos al comienzo de otro, en el cual el régimen del servicio 
público cambiará su eje discursivo y su anclaje jurídico. 

ello, fundamentalmente, por la modif icación del sistema constitucional 
de fuentes de Derecho público, a partir del fenómeno de la internacionaliza-
ción del ordenamiento jurídico nacional 1. 

1 Hemos analizado el tema del nuevo sistema de fuentes internacionales, al menos, 
en: juan M. González Moras, “La internacionalización del Derecho administrativo argentino. 
principales causas y consecuencias”, revista argentina del régimen de la administración pú-
blica, año XXiX-348, “XXXii Jornadas nacionales de Derecho administrativo. ‘el Derecho 
administrativo argentino. actualidad y perspectivas’ ”, ediciones rap, Buenos aires, 2007, ps. 
15 y ss.; “el contencioso administrativo y la tutela judicial efectiva en el marco del principio de 
igualdad y no discriminación. principios emergentes del derecho internacional de los derechos hu-
manos”, revista argentina del régimen de la administración pública, año XXViii-336, “XXXi 
Jornadas nacionales de Derecho administrativo. ‘el proceso contencioso administrativo’  ”,  
ediciones rap, Buenos aires, 2006, ps. 115 y ss.; “Los tratados de Derechos Humanos y su 
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el contexto, por el desarrollo de un profundo proceso de transformación 
del derecho internacional, marca que el estado nación y su concepción de 
legalidad, se encuentran, actualmente, seriamente cuestionados en el marco 
de la conformación de los denominados ordenamientos públicos globales o 
espacios jurídicos globales 2.

ello deviene en la imposibilidad, como veremos, de seguir considerando 
al servicio público como mero título de intervención (potestas) o, por el con-
trario, un título vinculado a la idea de propiedad privada. 

en efecto, en este marco conceptual y regulatorio se debatirán, pues, las 
cuestiones relativas a las condiciones de aplicación (en forma obligatoria y di-
recta), en las jurisdicciones nacionales, de normas y procedimientos de fuente 
internacional o supranacional (según el caso), que tienden a llevar adelante 
cometidos públicos que, en def initiva, no son establecidos de manera unilate-
ral por los propios estados nacionales. 

será, también, el marco en el que se harán visibles las evidentes tensio-
nes que existen entre los distintos tipos de ordenamientos (sean en sus normas 
originarias o derivadas) de fuente internacional o supranacional 3.

incidencia en el Derecho administrativo argentino”, revista Documentación administrativa 
n° 267-268, Madrid, 2004; “La responsabilidad internacional del estado por omisión en ma-
teria de derechos humanos”, en “el Derecho administrativo hoy. 16 años después”, Jornadas 
organizadas por la Universidad austral, ed. rap, Buenos aires, 2013, ps. 447 y ss. La idea de 
que estamos atravesando una cuarta etapa en la regulación del servicio público ha sido expuesta 
también por alberto Bianchi, aunque partiendo de ideas y llegando a conclusiones distintas a 
las nuestras; ver, en este sentido: alberto b. bianChi, “Una noción restringida del servicio pú-
blico (aportes para su cuarta etapa)”, rev. Derecho administrativo, Lexisnexis, 2005, año 17, 
Buenos aires, 2005, ps. 499 y ss. 

2 sabino Cassese, La crisi dello stato, editori Laterza, Bari, 2002; en español: La 
crisis del estado, Lexisnexis, Buenos aires, 2003; Lo spazio giuridico globale, editori La-
terza, Bari, 2003; y oltre lo stato, editori Laterza, roma-Bari, 2006. juan M. González  
Moras, “procedimientos administrativos especiales en el marco de los ordenamientos públicos 
globales”, en revista argentina del régimen de la administración pública, año XXXii-383, 
“XXXV Jornadas nacionales de Derecho administrativo”, ediciones rap, Buenos aires, 
2010, ps. 327 y ss.

3 j. r. CaPella, ha llamado la atención sobre las condiciones (y consecuencias) que 
pueden delimitar un aspecto fundamental de las bases estructurales de la transformación que 
enfrentan los estados nacionales, al señalar que: “…el campo de poder contemporáneo… está 
constituido por la interrelación de un soberano privado supraestatal difuso y –puesto que se 
mantiene la base territorial de asentamiento del poder– un ‘estado permeable’ o unas ‘asociacio-
nes estatales’ permeables, abiertas o porosas (como puede ser la Unión europea) […] el nuevo 
campo de poder de la mundialización produce un derecho dual. el derecho aparece como depri-
mido bajo el azote de las políticas de desregulación. ‘Desregulación’ no signif ica ausencia de 
normas. todo lo contrario. Las normas subsisten, y para la mayoría de las poblaciones resultan 
mucho más gravosas que en la etapa anterior. La desregulación tiene en realidad dos aspectos 



 el réGiMen del serviCio PúbliCo… 829

ello, porque, a pesar de que, en todos los casos, tendremos a la persona 
humana (y, por extensión, a las personas jurídicas) como sujetos de derechos 
internacional, protegidos por estas normas frente a sus propios estados nacio-
nales, aquello que variará de un ordenamiento internacional o supranacional a 
otro, serán los bienes jurídicos protegidos en cada caso. 

La actual superposición de regulaciones vinculadas al servicio público 
nos presenta, justamente, un claro ejemplo de ello 4.

el régimen actual del servicio público (a nivel constitucional) prevé un 
eje central que tiende a sostener un régimen jurídico que pone en el centro 
al usuario, a partir de un claro mandato: la necesidad de su tutela jurídica y 
económica como medio de garantizar otros derechos fundamentales y, en el 
fondo, su dignidad como persona humana.

este panorama genera la necesidad de estudiar un nuevo esquema de 
regulación constitucional y, por ende, legal y reglamentaria. 

entre otras cosas, para intentar superar la visualización del actual estado 
de cosas como un cúmulo de anomalías, y entrever lo que, en realidad, puede 
ser el germen de un nuevo servicio público. 

para ello, recordaremos, en primer lugar, las principales líneas constituti-
vas de cada una de las primeras tres etapas del régimen del servicio público 
para, luego, abordar el planteo general y particular de las condiciones, presu-
puestos y normas que generan, a nuestro entender, el germen del nuevo régimen 
del servicio público como derecho social. 

revisión histórica que, por su parte, nos resulta fundamental, en tanto en 
cada una de sus fases o pasajes, el régimen del servicio público ha ido toman-

fundamentales: a) en el plano del derecho de los estados abiertos, o de las asociaciones regio-
nales de estados abiertos, la desregulación tiene el signif icado general de un desplazamiento 
de la capacidad de normar hacia la esfera privada, de traslado del peso de las obligaciones 
hacia los sujetos más débiles (cargando f inalmente con él quienes no están en condiciones de 
transferirlo a su vez), y de liberación de cargas o deberes del empresariado, y en general de los 
capitales; b) en el plano de la soberanía privada supraestatal difusa, el derecho toma la forma 
de una nueva lex mercatoria metaestatal, establecida y garantizada por los grandes sujetos eco-
nómicos transnacionales, previamente negociada por grandes gabinetes jurídicos que actúan 
en numerosos países a la vez…”. juan raMón CaPella, Fruta prohibida. Una aproximación 
histórico-teorética al estudio del derecho y del estado, trotta, Madrid, 1997, ps. 257 y 258 y 
267 a 274.

4 Hemos tratado esta temática en: juan M. González Moras, “el concepto de servicio 
público en los ordenamientos públicos globales”, en revista argentina del régimen de la ad-
ministración pública, año XXXi-361, “XXXiii Jornadas nacionales de Derecho administrati-
vo”, ediciones rap, Buenos aires, 2008, ps. 395 y ss. Desde otra perspectiva, ver: jorGe luis 
saloMoni, “sistema jurídico, emergencia, conf licto de derechos y revisión de las tarifas de los 
servicios públicos”, en riCardo luis lorenzetti, emergencia pública y reforma del régimen 
monetario, La Ley, Buenos aires, 2002.
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do, abandonando y recuperando, sucesivamente, elementos y concepciones 
que se han forjado, necesariamente, en los distintos contextos históricos y 
socio culturales, que, desde ya, no podrían ser desconocidos ni totalmente 
desechados en un nuevo régimen.

encontrar allí, en la historia, los puntos de fuga, para poder ubicar, enton-
ces, las líneas de quiebre y, en su caso, de continuidad, de un régimen jurídico 
tan complejo y rico en matices. 

ii. sobre eL concepto de serVicio púbLico

Hemos señalado en otra oportunidad que el concepto de servicio público 
remite, desde sus primeras manifestaciones, a una forma o tipo de actividad 
estatal, tendiente a la satisfacción de necesidades materiales de la sociedad 5.

actividad estatal que, por su parte, se inscribe, necesariamente, en una 
determinada teoría del estado 6.

en función de ello, la noción de servicio público, en efecto, debe ser 
estudiada, al menos, con relación a: 

a) una teoría del estado, que involucra: i.- Una teoría del poder en cuan-
to a sus formas y fundamento; ii.- Los elementos constitutivos del estado;  

5 por nuestra parte, hemos conceptualizado al servicio público, señalando que: “el 
‘servicio público económico’, en nuestro régimen jurídico, y de acuerdo con los argumentos de-
sarrollados anteriormente, puede ser def inido como toda actividad económica desarrollada con 
obligatoriedad por parte del estado o por sujetos particulares especialmente habilitados, en un 
régimen de Derecho público subordinado al cumplimiento efectivo de los derechos y garantías 
reconocidos en los arts. 42 y 43 de la constitución nacional, que tiene por objeto la prestación 
o erogación de servicios en forma continua y de acuerdo con las condiciones de cantidad y 
calidad que legalmente se impongan, a precios controlados y accesibles, con el f in de satisfacer 
necesidades materiales que por su incidencia económica o social se constituyan en medio para 
alcanzar el bienestar general de la colectividad, y cuyo sujeto acreedor es el usuario actual o 
potencial del mismo, en su calidad de contribuyente del erario público.”, juan M. González 
Moras, “el concepto de servicio público”, revista argentina del régimen de la administración 
pública, año XXVi-309, “XXiX Jornadas nacionales de Derecho administrativo. ‘Las bases 
constitucionales del Derecho administrativo’, ediciones rap, 2004, ps. 185 y ss.

6 jorGe l. saloMoni, teoría general de los servicios públicos, ad-Hoc, Buenos aires, 
1999, ps. 325 y ss. para luis MiGuez MaCho, “…el aspecto conceptual del servicio público que 
parece que deba ser resaltado ‘…es su vertiente f inalista o teleológica de carácter garantista, 
consustancial a la institución desde el momento de su nacimiento […] el servicio público apa-
rece así caracterizado como una técnica jurídica dirigida a garantizar a los individuos prestacio-
nes de carácter económico y social que son consideradas esenciales por el poder público en un 
momento histórico dado…’ ”, en Los servicios públicos y el régimen jurídico de los usuarios, 
cedecs editorial, Barcelona, 1999, p. 106.



 el réGiMen del serviCio PúbliCo… 831

iii.- Las formas del estado en cuanto a su extensión (estado máximo y estado 
mínimo); y iv.- La continuidad del estado y su conf iguración futura;

b) la indagación del grado de intervención del estado en la economía y, 
por ende, el grado de autonomía de la sociedad respecto al estado;

c) como técnica de garantía de los Derechos Humanos; 
d) y, f inalmente, como concepto técnico jurídico, administrativo, en el 

que se describe la prestación de una actividad que atiende a la satisfacción de 
necesidades públicas.

partiendo de allí, pero ciñéndonos a la cuestión puntual de la delimita-
ción del concepto jurídico del servicio público, debemos señalar que la idea o 
noción básica que encierra la fórmula sufrirá, en el tiempo, innumerables re-
consideraciones e interpretaciones, fundamentalmente por inf lujo de la doctri-
na del Derecho administrativo europeo, en el intento de deslindar su alcance, 
contenido conceptual y aplicación posible 7.

así, las primeras caracterizaciones del mismo en tanto actividad o pres-
tación de la administración (del estado en su complejidad organizativa), ha-
rían lógico hincapié –a la hora de tratar de ubicar la actividad en la esfera del 
Derecho público o del Derecho privado– en la presencia del poder público, 
representado por la administración. 

esta noción devendría, pues, en teorización subjetivista del servicio pú-
blico, en tanto lo caracterizaba, lo reconocía, solo a partir –y a través– de la 
presencia en su gestión de una persona de Derecho público 8.

recuerda oyhanarte que existe, también, una concepción formal del 
servicio público que “…asigna importancia casi excluyente al procedimiento 
organizativo del servicio público y a las cláusulas que lo constituyen…” 9. 

7 para una evolución del concepto de servicio público, véase: luis MiGuez MaCho, 
“Los servicios públicos y el régimen jurídico de los usuarios”, op. cit. por su parte, e. PiCozza, 
en su Diritto amministrativo e Diritto comunitario, G. Giappichelli edit., torino, 1997, ps. 193 
y ss., recuerda que: “…en italia la doctrina se ha atormentado sobre la cualif icación subjetiva 
u objetiva del servicio público, sobre la relevancia empresarial de muchos servicios públicos, 
sobre el concepto de servicio público esencial, etc. Un punto común de estas def iniciones es 
hallable en la circunstancia señalada por la mejor doctrina (Giannini), de que todas estas acti-
vidades presentan en la disciplina del derecho positivo una indiscutible inherencia de intereses 
públicos…”. por su parte, para el desarrollo de la noción “objetiva” de servicio público es esen-
cial: U. PototsChniG, i pubblici servizi, padova, 1964. según este autor la noción de servicio 
público “objetivo” debe ser estudiada a partir de su conceptualización receptada principalmente 
en los arts. 43 y 41, inc. 3 de la constitución italiana.

8 oyhanarte sostiene en este sentido que la concepción subjetiva del servicio público 
“…selecciona como elemento primordial al órgano o sujeto encargado de la prestación del  
servicio, así como el acto administrativo mediante el cual se lo habilitó…”, julio oyhanarte, 
La expropiación y los servicios públicos, perrot, Buenos aires, 1957, p. 39.

9 julio oyhanarte, op. cit., p. 39.
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La tesis, sostenida principalmente por jéze, apunta, así, como elemento ca-
racterizante del servicio público al “…régimen jurídico especial…” que lo 
constituye 10.

Luego, y a partir, por una parte, de la expansión de la actividad presta-
cional administrativa (y por ende de la creciente confusión o yuxtaposición 
conceptual de dichas actividades) y, por otra, de la delegación de servicios 
públicos para su prestación por parte de sujetos privados (aplicación de téc-
nicas concesionales a la esfera del servicio público), comenzará a analizarse 
esta problemática no ya a partir de los singulares sujetos implicados, sino es-
pecialmente a partir de la propias actividades desarrolladas; es decir, se tratará 
de objetivizar o materializar el reconocimiento conceptual de las actividades- 
servicio público. 

en def initiva, y como fruto de esta evolución, se llegará a una particular 
noción del mismo que, combinando elementos de las anteriores def iniciones, 
terminará haciendo hincapié en la técnica de organización de aquellas activi-
dades económicas socialmente esenciales 11.

ahora bien, esta discusión histórica (y tradicionalmente nacional, como 
el Derecho administrativo al cual accede), debe, necesariamente, a nuestro 
entender, ser ampliada en virtud de las relaciones que se establecen en el texto 
constitucional reformado en 1994 entre el servicio público y los derechos y 
garantías a través de los tratados internacionales, especialmente en materia de 
derechos humanos, enmarcarse en la matriz de conformación de los denomi-
nados “ordenamientos públicos globales” 12.

ello, en tanto, las relaciones jurídicas reguladas por el régimen del ser-
vicio público (entre el estado y los prestadores y entre estos y los usuarios 
del servicio), se hallan específ icamente atravesadas por normas del derecho 
internacional de la integración o comunitario, del comercio y, como dijimos, 
de los derechos humanos. 

10 G. jéze, Los principios generales del Derecho administrativo, 1928, ps. 283 y ss. 
11 en particular, la más reciente doctrina italiana de la cual son exponentes, entre otros: 

G. Caia, “La disciplina dei servizi pubblici” en L. Manzzarolli, a. PeriCu, a. roMano, F. ro-
versi MonaCo, F. sCoCa, Diritto amministrativo, Bologna, 1993; y M. CaMMeli, a. ziroldi, Le 
società a partecipazione pubblica nel sistema locale, Maggioli edit., rimini, ii edición, 1999.

12 sabino Cassese, La crisi dello stato, editori Laterza, Bari, 2002, ps. 14 y ss. en 
español, La crisis del estado, Lexisnexis, Buenos aires, 2003; Lo spazio giuridico globale, 
editori Laterza, Bari, 2003; GiaCinto della Cananea, “Los poderes públicos en el espacio 
jurídico global”, revista actualidad en Derecho público nº 18-19-20, ad-Hoc, Buenos aires, 
mayo de 2004.
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a)  implicancia constitucional: intervención del estado. creación  
de infraestructuras económicas. el servicio público en la constitución 
económica y el sistema de potestades estatales

a nuestro modo de ver, el modelo de servicio público tuvo en argentina, 
y desde su origen, un desarrollo plenamente autónomo, e incluso anterior, 
respecto de las ideas tanto europeas como angloamericanas 13.

ello es así, en tanto el Derecho público argentino, a partir de la sanción 
de la constitución nacional 1853, reconoció y reservó en el concepto de ser-
vicio público una noción polisémica que posibilitó, a la vez, por un lado, la 
designación de la casi totalidad de las funciones administrativas desarrolladas 
por el estado nacional, y por otro, la regulación específ ica de actividades 
económicas puestas en la esfera de atribuciones del mismo estado nacional 14. 

De esta manera, podemos af irmar que el concepto de servicio público 
desarrollado tanto a nivel constitucional, legislativo, jurisprudencial y doc-
trinario, fundamentalmente desde 1853 y hasta comenzado el siglo xx, adop-
tó para sí una amplitud y funcionalidad desconocidas hasta entonces en los 
modernos ordenamientos de Derecho administrativo, tanto europeos como 
angloamericanos. 

ello, a su vez, teniendo en cuenta que, sin embargo, la aparición en nues-
tro país del concepto normativo de servicio público, en sentido amplio, debe 
retrotraerse al momento de la consolidación del llamado derecho patrio, desde 
1810 hasta 1853, siendo utilizado, concretamente, por las asambleas consti-
tuyentes de 1813 y 1826 15.

13 para un desarrollo completo de estas ideas, remitimos una vez más a: juan M.  
González Moras, el concepto de servicio público, op. cit. 

14 Ver en este sentido: juan M. González Moras, “el concepto de servicio público”, 
op. cit. sobre el contexto jurídico que posibilitó este fenómeno, ver: juan M. González Moras, 
“estado y prosperidad: bases y puntos de partida para la invención de la nación argentina en la 
obra de Juan Bautista alberdi”, revista de la asociación argentina de Derecho administrativo, 
nº 3, rap, Buenos aires, marzo de 2008. 

15 en efecto, y en primer término, tenemos al Decreto de la soberana asamblea Ge-
neral constituyente, de fecha 6 de febrero de 1813, por el cual se dispuso que: “…el español 
europeo empleado que solicite ser ciudadano del estado, se le podrá admitir al goce de este 
carácter bajo las condiciones siguientes. […] primera. Deba acreditar de un modo fehaciente 
no solo una decidida adhesión a la sagrada causa de la libertad de la américa desde la gloriosa 
revolución de estas provincias, sino el haber hecho esfuerzos y servicios públicos, e incon-
testables en su fomento y defensa…”. De la misma manera, el Decreto del congreso General 
constituyente que sesionaba como legislatura de la provincia de Buenos aires, propuesto y co-
menzado a discutir en la sesión secreta del 25 de noviembre de 1825, y posteriormente aprobado, 
se dispuso: “artículo 1.- el gobierno encargado del ejecutivo nacional queda autorizado para 
buscar y admitir temporalmente un Jefe que forme y dirija la escuadra nacional […] art. 5.- si el 
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el concepto de servicio público, a partir de aquellos antecedentes, luego 
de sancionada la constitución nacional de 1853, y en toda la normativa, juris-
prudencia y doctrina del Derecho público vigente hasta comienzos del siglo 
xx, será aplicado: 

a) como concepto general, para designar y dar contenido a la función 
administrativa estatal puesta a disposición del público; al interés público o 
general; a la titularidad pública o estatal de determinada competencia; para 
def inir, en def initiva, la función pública en las normas generales y especiales 
de organización administrativa; 

Jefe viniese de otra nación con permiso de su gobierno, y muriese en acción de guerra su mujer 
e hijos legítimos gozarán medio sueldo por vía de pensión, la primera por su vida, si no tomase 
nuevo estado; y en este caso, o de fallecimiento pasará a los hijos: de estos las mujeres la disfruta-
rán hasta que se casen, y los varones hasta la edad de veinte y un años, si antes no tomaran carrera 
en el servicio público”. en la sesión del 24 de abril de 1826, al debatirse en el mismo congreso 
General constituyente, la “adición al presupuesto de los gastos de policía para el año 1826” 
de la provincia de Buenos aires, el Ministro de Gobierno expresaba que: “…haré al congreso 
una observación que es importante para cubrir la responsabilidad del Gobierno desde hoy en 
adelante. el Gobierno hasta ahora no está en regla, ni puede estarlo: él parte del principio que no 
puede ser nuestra organización regular mientras que los gastos, que él haga, no estén decretados 
por la ley. Mas, ha entrado a desempeñar las delicadas funciones de un gobierno general de todo 
el territorio de la república con un presupuesto de gastos, tan diminuto que está casi limitado a 
los gastos del departamento de guerra y marina; pues en los de gobierno, hacienda y relaciones 
exteriores, es muy poco lo que hay, en razón de que todo se desempeñaba provisoriamente por el 
Gobierno de la provincia de Buenos aires, con las dotaciones que a él estaban asignadas, y con 
consideración a las funciones que ejercía. Desde que se estableció el poder ejecutivo permanente, 
es necesario que vaya extendiendo su esfera acción mucho más allá de lo que podía extenderla el 
Gobierno provisorio que estaba establecido: por consiguiente en la necesidad de hacer mayores 
gastos, el gobierno no ha tenido por conveniente pedir una autorización para cada uno de estos 
gastos, porque sería tener ocupado al congreso para cada uno de ellos. el los ha decretado según 
han demandado las necesidades del servicio público; y no podrá hacer más, que luego que tome 
un conocimiento exacto de todo, y que haya llenado los destinos que es indispensable para el 
servicio general, él presentará el presupuesto de gastos que él demande…”. De la misma manera, 
en el mismo congreso General constituyente, al discutirse sobre los gastos “…para el servicio 
de la casa y secretaría del congreso General en el presente año de 1826…”, se expresaba que:  
“…parece conveniente observar en cuanto a la indicación que se ha hecho, de valerse para or-
denanza, de uno o de dos soldados de caballería, que el Gobierno por punto general ha visto el 
perjuicio que resulta de valerse de la tropa para estos destinos, porque los soldados se abandonan 
y desmoralizan, y por eso está mandado por punto general, que todos los ordenanzas de empleos 
civiles sean ordenanzas asalariados y no militares. así es que en los juzgados de primera instan-
cia, y tribunales de la cámara, los ordenanzas tienen 200 pesos, sin mantener caballo, pues se les 
da uno del servicio público, que regularmente es malo y apenas puede hacer nada…”, conf. e. 
raviGnani, asambleas constituyentes argentinas 1813-1898, Buenos aires, 1937, t. 1, p. 7; t. 3, 
p. 1335; t. 2, ps. 1072 y 1073; y t. 2, ps. 1076 y 1077, respectivamente. 
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b) para dar cuenta del régimen de Derecho público al que quedarán suje-
tos determinados bienes o cosas por “afectación” a la actividad pública; 

c) designará, asimismo, el carácter que se le otorgará al uso público de 
determinadas obras de infraestructura como, por ejemplo, puertos y caminos. 

d) Finalmente, y en sentido estricto, para designar y regular como tales, a 
actividades económicas que se consideraron públicas, que se ubicaron progre-
sivamente bajo la órbita y responsabilidad del estado, a pesar –incluso– de su 
gestión por sujetos particulares, siendo este el caso de los servicios de correos y 
mensajerías, ferrocarriles, telégrafos, faros, etc. es decir, para designar a aque-
llas actividades que hoy denominaríamos servicios públicos económicos. 

La posibilidad de que en esta etapa histórica del país se desarrollara de 
manera tan extraordinaria un concepto como el de servicio público, que sola-
mente sería descubierto en todo su potencial por la llamada escuela francesa 
del servicio público hacia las primeras décadas del siglo xx, y con el alcance 
que acabamos de precisar, demuestra, claramente, no solo la coherencia entre 
una idea de estado y de su acción administrativa, sino, fundamentalmente, la 
originalidad de nuestro Derecho público, anterior a todo elemento que pudiera 
provenir, en aquellos momentos, tanto del Derecho público norteamericano 
como francés o continental europeo 16.

Derecho público nacional que, posteriormente, y ya a comienzos del siglo 
xx sería abrupta e incomprensiblemente obviado por los primeros tratadistas del 
Derecho administrativo argentino, y por la corte suprema de Justicia nacional. 

 

16 Una de las f iguras insigne de la llamada “escuela del servicio público”, exponía, 
hacia mediados de la década de 1910 que: “La noción del servicio público sustituye al concepto 
de soberanía como fundamento del Derecho público… Los hombres políticos dignos de este 
nombre están de acuerdo en reconocer que se ha producido un gran cambio en la noción del 
estado; que el estado no tiene solamente el derecho de mandar, sino que tiene también grandes 
deberes que cumplir […] Las actividades cuyo cumplimiento se considera como obligatorio 
para los gobernantes constituyen el objeto de los servicios públicos. ¿cuáles son esas activida-
des? ¿cuál es su extensión exactamente? imposible es dar a la cuestión una respuesta general. 
Ya en 1911 escribíamos: ‘¿cuáles son las actividades cuyo cumplimiento constituye para los 
gobernantes una obligación? no puede darse a esta pregunta una respuesta determinada. Hay 
ahí algo esencialmente variable, evolutivo, desde luego; es hasta difícil f ijar el sentido general 
de esta evolución. todo lo que puede decirse es que a medida que la civilización se desarrolla, 
el número de actividades capaces de servir de soporte a los servicios públicos aumenta, y por 
lo mismo aumenta el número de servicios públicos…”, león duGui, Las transformaciones del 
Derecho (público y privado), Heliasta, Buenos aires, 1975, ps. 27 y ss. 
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1.  el servicio público como técnica de intervención en el sistema  
de potestades estatales. servicio público y poder de policía

Desde el punto de vista de la teoría del estado constitucionalizada, el 
servicio público representa una especialización de la técnica genérica de inter-
vención estatal en la economía que no es otra que el poder de policía 17.

Más precisamente, del poder de policía de prosperidad, a través del cual 
se caracterizaban todas aquellas acciones y reglamentaciones emanadas del 
poder público, coactivas o no, e incluyendo actividades de prestación y fo-
mento, encaminadas a lograr la prosperidad material de los súbditos y ciuda-
danos de las ciudades o comunas de los primeros estados nacionales 18.

en el siglo xix, el poder de policía se af irma, en la doctrina del Derecho 
público, como una técnica de intervención del poder público. técnica que, ge-
néricamente, puede visualizarse como ref lejo de la potestad de regulación por 
parte del estado de algunos aspectos de la vida de la “sociedad civil”, tanto en 
sus relaciones internas, como con el mismo poder público. 

poder de policía de prosperidad que, por lo demás, sería constitucional-
mente incorporado en la denominada cláusula de prosperidad, actual art. 75 
inc. 18 19.

17 Ver, en general: adolF Merkl, teoría General del Derecho administrativo, editora 
nacional, México, 1980. edición original, Viena, 1927, p. 335. para un estudio de la proble-
mática vinculada específ icamente al poder de policía y su relación con el servicio público, ver: 
juan M. González Moras, “poder de policía de prosperidad y potestades de intervención del 
estado argentino”, en revista actualidad en Derecho público nº 14, ad-Hoc, Buenos aires, 
abril de 2001, ps. 129 y ss.; “estado de excepción. soberanía, poder de policía y emergencia”, 
en La radicalidad de las formas jurídicas. críticas a la razón cínica, aa.VV., ediciones Grupo 
La Grieta, Buenos aires, 2002, ps. 119 y ss.; y poder de policía global. intervención y auto-
determinación social en el marco de los ordenamientos públicos globales, aa.VV.; ediciones 
Grupo La Grieta, La plata, 2003, ps. 51 y ss. 

18 para un estudio del “estado policía”: otto Mayer, Derecho administrativo alemán, 
Depalma, Buenos aires, 1982, t. i, ps. 47 y ss. 

19 art. 75 inc. 18: corresponde al congreso: “proveer lo conducente a la prosperidad 
del país, al adelanto y bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustración, dictan-
do planes de instrucción general y universitaria, y promoviendo la industria, la inmigración, 
la construcción de ferrocarriles y canales navegables, la colonización de tierras de propiedad 
nacional, la introducción y establecimiento de nuevas industrias, la importación de capitales 
extranjeros y la exploración de los ríos interiores, por leyes protectoras de estos f ines y por 
concesiones temporales, de privilegios y recompensas de estímulo”; el art. 125, por su parte, 
establece: “Las provincias pueden celebrar tratados parciales para f ines de administración de 
justicia, de intereses económicos y trabajos de utilidad común, con conocimiento del congreso 
Federal; y promover su industria, la inmigración, la construcción de ferrocarriles y canales na-
vegables, la colonización de tierras de propiedad provincial, la introducción y establecimiento 
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noción de prosperidad que evolucionará conceptualmente hacia la idea 
de servicio público, consolidándose en nuestro Derecho administrativo como 
una especif icación de funciones administrativas, deslindado tanto del poder 
de policía de prosperidad como de la más contemporánea idea de función 
administrativa. 

naciendo, de esta manera, y hacia mediados del siglo xix, el concepto de 
servicio público económico.

iii. eL serVicio púbLico y eL sistemA constitucionAL de derechos

ahora bien, aquello que nos interesa en el presente trabajo es, puntual-
mente, no ya la regulación del servicio público en el esquema de potestades 
estatales, sino, por el contrario, su relación con la esfera de derechos y garan-
tías de los particulares. 

en relación con ello, cabe adelantar que el sistema constitucional de 1853 
no incorporó derechos o garantías específ icamente vinculadas con el servicio 
público, limitándose a integrarlo conceptualmente a la noción de policía de 
prosperidad en el esquema de potestades estatales. 

en realidad, la vinculación directa entre servicio público y parte dogmá-
tica de la constitución se producirá, en primer término, con la sanción de la 
constitución nacional de 1949 y, posteriormente, con la reforma constitucio-
nal de 1994. 

a) reforma constitucional de 1949. el servicio público en el marco  
de los derechos sociales. ratif icación de las potestades de intervención 
del estado argentino y del servicio público

en efecto, la reforma constitucional de 1949 introducirá en esta temática 
algunos cambios signif icativos. 

ello en tanto, si bien desde el punto de vista del sistema de potestades es-
tatales la principal modif icación consistirá en la prohibición de la delegación del 
servicio público o su prestación por particulares, conf irmándose, por lo demás, el 
sistema hasta ese momento vigente de la constitución de 1853, se producirá, por 
otro lado, una modif icación sustancial del concepto de servicio público por efecto 
de su incorporación dentro del sistema de derechos y garantías constitucionales 20.

de nuevas industrias, la importación de capitales extranjeros y la exploración de sus ríos, por 
leyes protectoras de estos f ines, y con sus recursos propios…”.

20 Desde el punto de vista del sistema de potestades, se mantiene el régimen origina-
rio establecido por la constitución de 1853, aunque especif icando las potestades otorgadas al  
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en efecto, en la parte dogmática de la nueva constitución, denominada 
como “principios Fundamentales”, el capítulo iV sobre La función social de 
la propiedad, el capital y la actividad económica, incorporará, entre otros, al  
art. 40 que dispuso: “…Los servicios públicos pertenecen originariamente  
al estado y bajo ningún concepto podrán ser enajenados o concedidos para su 
explotación. Los que se hallaren en poder de particulares serán transferidos al 
estado, mediante compra o expropiación con indemnización previa, cuando 
una ley nacional lo determine…” 21.

La importancia de la modif icación que se había producido en el sistema 
de derechos y garantías constitucionales, es puesta de relieve por oyhanarte 
al sostener que: “…las nuevas cuestiones y tensiones creadas por el desarrollo  
político-social contemporáneo reclaman nuevas ‘limitaciones efectivas’ […] 

congreso nacional a partir de la incorporación del texto del art. 68 inc. 13, por el cual corres-
pondía a aquel: “ejercer una legislación exclusiva sobre los servicios públicos de propiedad de 
la nación, o explotados por órganos industriales del estado nacional, o que liguen la capital 
Federal o un territorio federal con una provincia, o dos provincias entre sí, o un punto cualquie-
ra del territorio de la nación con un estado extranjero.” por su parte, se incorporará el concepto 
de servicio público entre las atribuciones del poder ejecutivo, tanto en su acepción estricta –y 
correlativa a los arts. 68 incs. 13, 16 y 26– como genérica, en la tradición del derecho patrio 
que antes hemos desarrollado, vinculándolo a la idea general de servicios prestados a favor de 
la comunidad o del estado. el art. 83 inc. 23 estableció que correspondía al poder ejecutivo: 
“proveer lo conducente al ordenamiento y régimen de los servicios públicos a que se ref iere el 
inc. 13 del art. 68”; y el inc. 21 del mismo artículo que: “no puede ausentarse del territorio de 
la nación, sino con permiso del congreso. en el receso de este, sólo podrá hacerlo sin licencia 
por graves objetos de servicio público”.

21 Modif icándose, correlativamente, de la cláusula de progreso o prosperidad, anterior 
fuente constitucional del servicio público, la posibilidad de la concesión de “privilegios” a su-
jetos particulares en relación con las actividades públicas allí enumeradas. en efecto, el art. 68 
inc. 16, prescribió que correspondía al congreso: “proveer lo conducente a la prosperidad del 
país, a la higiene, moralidad, salud pública y asistencia social, al adelanto y bienestar de todas 
las provincias y al progreso de la ciencia, organizando la instrucción general y universitaria; 
promover la industria, la inmigración, la construcción de ferrocarriles y canales navegables y 
el establecimiento de otros medios de transporte aéreo y terrestre; la colonización de tierras de 
propiedad nacional y de las provenientes de la extinción de latifundios, procurando el desarrollo 
de la pequeña propiedad agrícola en explotación y la creación de nuevos centros poblados con 
las tierras, aguas y servicios públicos que sean necesarios para asegurar la salud y el bienestar 
de sus habitantes; la introducción y establecimiento de nuevas industrias, la importación de ca-
pitales extranjeros y la explotación de ríos interiores, por leyes protectoras de estos f ines y por 
concesiones temporales de franquicias y recompensas de estímulo”. por otra parte, el servicio 
público sería formalmente asimilado a los establecimientos de “utilidad nacional”, al estable-
cerse en el inc. 26 del mismo art. 68 como potestad del congreso la de “ejercer una legislación 
exclusiva sobre todo el territorio de la capital de la nación y en los demás lugares adquiridos 
por compra o cesión, en cualquiera de las provincias, para establecer fortalezas, arsenales, ae-
ródromos, almacenes u otros establecimientos de servicios públicos o de utilidad nacional”.
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cada tramo recorrido en el campo del progreso técnico capitalista origina un 
nuevo riesgo para la libertad humana y, consecuentemente, exige una técnica 
defensiva. Frente a semejante comprobación ¿puede aceptarse, lealmente, que 
las ‘limitaciones efectivas a la acción gubernamental’ incorporadas en 1853 
resultan hoy una garantía suf iciente de la libertad? ciertamente, no; no puede 
aceptarse […]”, por lo que “…tan defensores de la libertad como el hábeas 
corpus, o el principio nulla poena sine lege, lo son la expropiación naciona-
lizadora de los servicios públicos y la planif icación democrática […] para 
garantizar la libertad […] es necesario adicionar también, aún cuando no se 
ajusten a los cánones, reglas expresas, inviolables, que digan, verbigracia: el 
estado no delegará en particulares la prestación de los servicios públicos, que 
constituyen sectores-llaves de la economía y del bienestar colectivos, sino que 
se reservará a la comunidad…” 22.

el servicio público, así, se inscribe como una garantía constitucional, 
es decir, una técnica para garantizar el goce de los derechos de propiedad y 
libertad establecidos a favor de los ciudadanos 23.

algo que, increíblemente, había sido pensado por alberdi al insertar en 
su proyecto constitucional las Garantías públicas de orden y progreso, pero 

22 julio oyhanarte, op. cit., p. 8 a 11. 
23 “La reforma constitucional instaura la prestación directa, por parte del estado, de 

los servicios públicos esenciales; prohíbe, para lo futuro, la enajenación de su propiedad o el 
otorgamiento de concesiones para su explotación, y manda la conversión progresiva, por com-
pra o por expropiación –cuando la ley lo determine– del régimen de concesiones de los servicios 
públicos en un régimen de prestación directa y exclusiva del estado. La prestación de servi- 
cios públicos es una de las funciones principales del estado, garante del bien común, y es pro-
pio, en consecuencia, que después de haber experimentado el fracaso del sistema de concesio-
nes a privados debido a que la consideración del provecho individual empujaba a segundo plano 
la preocupación por el bien general, se reponga en manos del estado las riquezas y funciones 
que originariamente le pertenecen. La llamada nacionalización de los servicios públicos y de 
las riquezas básicas de la colectividad, además de haber sido aconsejada por razones políticas, 
como la seguridad del estado, y por consideraciones económicas, como el acrecimiento de la 
producción de esas riquezas –ya que para hacerlas rendir un máximo la técnica moderna exige 
una organización colectiva y amplia, sólo posible en manos del estado–, ha sido movida tam-
bién por la necesidad de convertirlos en instrumento de la reforma social. porque la naciona-
lización o estatización de los servicios públicos –que es lo mismo– al suplantar el espíritu y la 
organización capitalista de su gestión, permite f ijar el precio y la distribución del servicio no en 
procura del lucro privado, sino sólo por criterios de utilidad social, pues hoy el concepto de ser-
vicio público casi se identif ica con todas las actividades productoras de bienes requeridos por 
el conjunto de la población, cada vez más numerosos gracias al progreso de la técnica, que puso 
a disposición de los hombres bienes antes reservados a pocos, y convertidos en la actualidad en 
instrumentos ordinarios de la vida civilizada…”. arturo enrique saMPay, Las constituciones 
de la argentina (1810-1972), editorial Universitaria de Buenos aires, 1975, ps. 503 y 504.
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que, f inalmente, no fueron incorporadas por los constituyentes en el texto de 
la constitución nacional de 1853 24.

b)  reforma constitucional de 1994. Derechos de “tercera generación”:  
el servicio público y los derechos de los usuarios. servicio público  
y Derecho internacional.

por su parte, la reforma constitucional de 1994, introducirá al servicio pú-
blico en la esfera de derechos y garantías de los particulares a través de dos vías: 

a) en primer lugar, con la incorporación del art. 42, dentro del capítulo 
nuevos derechos y garantías; que produce, por una parte, el retorno formal 
de la vinculación entre servicio público y derechos y garantías de los particu-
lares; y, por otra, la incorporación del usuario como el sujeto privilegiado de 
dicho régimen 25.

b) en segundo lugar, a través de los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos incorporados al bloque de constitucionalidad por vía del art. 75 
inc. 22. 

en relación con el art. 42, corresponde af irmar, preliminarmente, que 
el mismo responde en su formulación a la idea de derechos de tercera gene-
ración, es decir, no guarda en ese sentido coherencia interna con el art. 40 
de la constitución de 1949, que estaba vinculado a la idea de función social  
de la propiedad y bienestar general, entendidos como derechos sociales o de  
segunda generación. 

proyecta al usuario como nuevo sujeto de derechos constitucionales, es-
pecif icando, por su parte, esos derechos, y –tal como acertadamente sostuvo 

24 sobre las Garantías públicas de orden y progreso ver en particular el proyecto cons-
titucional de juan b. alberdi incorporado a sus Bases y puntos de partida para la organización 
política de la república argentina, edición “La cultura argentina”, Buenos aires, 1915, ps. 
267 y ss. para su interpretación, ver: jorGe luis saloMoni, teoría General de los servicios 
públicos, op. cit. 

25 en efecto, el art. 42 de la constitución nacional, establece que: “Los consumidores 
y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relación de consumo, a la protección de su 
salud, seguridad e intereses económicos; a una información adecuada y veraz; a la libertad de 
elección, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveerán a la protección 
de esos derechos, a la educación para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda 
forma de distorsión de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de 
la calidad y ef iciencia de los servicios públicos, y a la constitución de asociaciones de consu-
midores y de usuarios. La legislación establecerá procedimientos ef icaces para la prevención 
y solución de conf lictos, y los marcos regulatorios de los servicios públicos de competencia 
nacional, previendo la necesaria participación de las asociaciones de consumidores y usuarios 
y de las provincias interesadas, en los organismos de control”.
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el prof. saloMoni– en uno de los vicarios del interés público comprometido en 
la satisfacción de esos derechos 26.

el estado es, pues, deudor del servicio público y, específ icamente, de los 
derechos que se acuerdan al usuario en la relación de consumo. 

es decir, que se incide, a nivel constitucional, directamente en las con-
diciones generales de regularidad del servicio público, subordinándose a  
la ef iciencia y calidad de este, incluso, las normas vinculadas al derecho de la 
competencia 27.

1. el concepto servicio público en el marco de la reforma del estado

De manera concomitante con la reforma constitucional de 1994, se desa-
rrollaba en argentina lo que se denominó reforma del estado. 

iniciada en nuestro país con la sanción de la ley 23.696, la “reforma del 
estado” no trajo consigo un nuevo concepto de servicio público.

26 jorGe luis saloMoni, teoría General del servicio público, op. cit., y en el con-
cepto actual de servicio público en la república argentina, op. cit. según el mismo autor, 
el art. 42 de la constitución nacional ha producido “…un profundo cambio de legitimidad en 
el sistema servicial y concesional administrativo, al introducir como sujeto determinante al 
usuario […] La norma constitucional en análisis…, designa a un sujeto acreedor: el usuario, y 
dos a sujetos deudores solidariamente responsables: el prestador del servicio y el estado […] 
esta cualif icación constitucional de los derechos del usuario pone en tela de juicio uno de los 
postulados sobre los que se asienta un sistema de Derecho administrativo como el nuestro, 
como es, el de considerar a la administración pública vicaria de los intereses generales, ya que 
su co-titularización y ejercicio en este colectivo y para este caso concreto, puede desarticular 
tal postulado […] estas cuestiones me llevan también a af irmar que el usuario es titular de un 
derecho subjetivo pleno que le permite acceder irrestrictamente a la jurisdicción judicial para 
la defensa de esos derechos, esto es, la propia constitución establece la garantía de defensa de 
sus derechos. ello a través de las vías procesales comunes o de excepción, o a través de la vía 
procesal autónoma que denominé en otra oportunidad del amparo o “contencioso de los Dere-
chos Humanos” establecida en los arts. 8.1 y 25.1 de la convención americana de los Derechos 
Humanos […] todo lo expuesto, ha establecido un giro copernicano en la concepción sobre los 
derechos del usuario, y fundamentalmente sobre el servicio público…”.

27 por ello, tanto la Ley de Defensa del consumidor 24.240, como la Ley de Defensa 
de la competencia 25.156, se conf iguran, necesariamente, como normas reglamentarias del art. 
42 de la constitución nacional, sin que hasta el momento, y a pesar de ello, hayan agregado 
demasiado en relación con la conceptualización general del servicio público. Ver, sobre esto: 
jorGe luis saloMoni, “el art. 42 de la constitución y la vinculación entre sus normas regla-
mentarias: el régimen legal de la defensa de la competencia y los marcos regulatorios, entes o 
agencias reguladoras de los servicios públicos en la república argentina”, revista actualidad 
en el Derecho público nº 12, enero-abril 2000, ad-Hoc, Buenos aires, ps. 31 y ss.
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en realidad, todo el proceso de reforma estatal se basó, en principio, en 
la noción tradicional de servicio público, para posteriormente intentar, y –en 
general– sin éxito, incorporarle algunas nuevas connotaciones. 

ello, en tanto, las problemáticas planteadas no se presentaban vinculadas 
a la noción o concepto de servicio público, sino a su enfrentamiento con los 
tres grandes paradigmas de la reforma del estado: desregulación, liberaliza-
ción, privatización. 

De todos ellos, en nuestro caso, el que más tempranamente causó in-
convenientes, justamente porque la reforma estatal comenzó por allí, fue el 
concepto de privatización. 

La ley 23.696, en efecto, declaró sujetas a privatización tanto a empresas 
como actividades estatales vinculadas a la erogación de servicios públicos. 

el proceso privatizador se desarrolló sin una conexión sistemática con 
las ideas de desregulación económica y de liberalización de los mercados vin-
culados de manera directa con el sector de los servicios públicos.

tan es así que el decr. 2284/91 de “desregulación” económica excluyó 
expresamente de su ámbito de aplicación a los servicios públicos. 

por su parte, la liberalización (entendida como la quita de barreras para 
el acceso de los prestadores a los mercados de servicios) sólo tuvo algún tipo 
de realización en el sector postal y de las telecomunicaciones 28.

De cualquier forma, y como conclusión de aquel período, podemos decir 
que terminó af irmándose la idea de lo que podríamos denominar titularidad 
regulatoria del servicio público por parte del estado.

noción que, en líneas generales, concuerda con la vieja idea de titulari-
dad estatal del servicio, ya que, en def initiva, otorga la primacía (pero tam-
bién la obligación) del poder público para la regulación de una porción singu-
lar del mercado de servicios. 

titularidad que, en efecto, signif ica no otra cosa que potestad regulato-
ria de la actividad en su carácter de servicio público y no de actividad privada 
regulada. 

potestad regulatoria que, por ello, excede a las categorías reguladoras 
originarias del derecho norteamericano, en virtud de las especif icas caracte-
rísticas de las actividades-servicios públicos a ser reguladas.

al “privatizarse” el modelo de gestión de los servicios públicos, se de-
construye el sistema en tres momentos:

28 juan M. González Moras, “servicios postales. su actual regulación y desmonopo-
lización”, revista actualidad en Derecho público, nº 11, ad-Hoc, marzo de 2000.
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a) Un primer momento normativo-regulatorio, desde donde parte el sis-
tema mismo sistema, que se consolidará con la inclusión del modelo de regu-
lación del servicio público en el marco de la constitución económica de cada 
estado.

plano que se proyecta, a su vez, necesariamente, y condiciona a los órga-
nos constitucionalmente facultados para tomar las correspondientes decisio-
nes políticas en torno a los rasgos conformadores del sistema y sus límites, y 
por ende, de las concretas (y potenciales) obligaciones de servicio público que 
se consideren indispensables para el cumplimiento de la especif ica misión del 
servicio público. 

Def iniciones que, a su turno, serán tendencial o progresivamente plas-
madas en las cartas de servicios públicos que establecerán los mínimos (re-
feridos a la calidad y cantidad) que deberán respetarse en la prestación de los 
mismos 29.

b) Un segundo momento (como desagregación funcional del anterior), 
que cumplirá con la tarea de regular sectorialmente la gestión de los servicios, 
en la actualidad identif icado con la atribución de estas tareas regulatorias a 
agencies o commisions, o en general, autoridades independientes, lo cual en 
nuestro país, en función de lo normado por los arts. 42, 75 inc. 18 y 76, queda 
reservado en forma exclusiva al poder Legislativo. 

plano que, en línea de principio, siguiendo las directrices o líneas de 
acción vinculadas a la idea de reforma del estado (principalmente en europa 
y estados Unidos) debería poder separarse de toda consideración política de 
la gestión de las actividades (esto es, en la def inición política y no técnica  
de los mínimos); a los efectos de intentar el continuo fomento de la ef iciencia 
(aún en términos de la competitividad en los distintos sectores, como medio de 
incremento de aquella ef iciencia) en la prestación de las mismas, en el marco 
de mínimos predef inidos o aprobados por la autoridad política. 

Lo que, a su vez, llevara a estas autoridades públicas a funcionar como 
mediadores específ icos entre los distintos actores involucrados (en particular, 
de las tensiones entre prestadores/usuarios de los servicios).

c) Un tercer momento representado por la gestión misma de las activi-
dades a través de sujetos privados (o no), pero siempre en forma empresarial 
(y sujeta en línea de principio a las reglas de la concurrencia). con los rasgos 
de gestión ya delineados; esto es, libertad de acción (o sujeción a las reglas 
del mercado) en todos aquellos aspectos no involucrados en las obligaciones 

29 Ver a este respecto: Pia MarConi, “La carta dei servizi pubblici e la citizen’s  
charter. La normativa sulla carta dei servizi”, en riv. trim. Dir. pubbl. n. 1/1998, ps. 197 y ss.
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de servicio público que les hubieran sido impuestas por la autoridad pública 
titular de la actividad 30.

Lo que se privatiza, pues, es la gestión de las actividades-servicios pú-
blicos, no el sujeto titular. por lo que, por otra parte, no se delega o entrega 
completamente la actividad al mercado; aquel, en efecto, no podrá dictar las 
reglas de juego en todo lo concerniente a la satisfacción de las especif icas 
necesidades inherentes al servicio público. 

contexto regulatorio que comenzará, por su parte, a cambiar a partir de 
la sanción de la ley 25.561, punto de partida de un proceso de reestatización 
de la prestación de muchas de las actividades que habían sido objeto de priva-
tización en la década de 1990 31.

iV. eL serVicio púbLico en Los ordenAmientos púbLicos gLobALes

La necesidad de vincular al concepto de servicio público con el creciente 
proceso de internacionalización de las formas de producción y de sus correla-
tivas relaciones comerciales, con el consecuente impacto en los ordenamien-
tos jurídicos nacionales, no es nueva 32.

30 respecto de la relación de los procesos de liberalización y privatización, expresa re-
cientemente reiner sChMidt: “…ante todo, es oportuna una aclaración conceptual. Liberalizar 
los servicios públicos no signif ica privatizarlos […] independientemente del hecho que sea el 
estado, las comunas o los privados los prestadores… el monopolio existente debe ser limitado 
de manera de crear oportunidades de acceso al mercado […] La liberalización de los servicios 
públicos está solo indirectamente conectada con las particulares instancias organizativas de la 
privatización material o funcional. el acceso a los mercados no depende de la forma jurídica 
ni de la f igura subjetiva, sino únicamente de las condiciones de hecho y de derecho de tal ac-
ceso […] el principio fundamental de la economía de mercado, abierta y en libre concurrencia  
(art. 4, parágrafo 1, tce) no implica ninguna obligación de privatización, sino que garantiza 
que sea la propia concurrencia la que regule la producción…”; reiner sChMidt, “La libera-
lizzazione dei servizi di interesse generale”, rivista trimestrale di diritto pubblico, 2003-3,  
ps. 690 y 691. La traducción es propia.

31 sobre esto, ver: juan M. González Moras, “servicios públicos y reforma del esta-
do. Del ‘estado de excepción’ al orden público internacional de los derechos humanos”, revista 
Urbe et ius, Buenos aires, 2006.

32 Desde hace tiempo ha señalado la doctrina que: “…Ya ha sido puesto de manif iesto 
cómo una de las proyecciones de mayor alcance del principio de colaboración radicaba precisa-
mente en la internacionalización del servicio público (o colaboración internacional). superadas 
las fronteras nacionales del servicio público merced a la despolitización de este concepto y 
desgajando de las concomitancias que antaño tuviera con la idea de soberanía, se avanza, cada 
vez en mayor medida, hacia una técnica de prestación de servicios a nivel internacional. Los 
transportes, las comunicaciones y hasta los suministros (a través de los trasvases internacio-
nales de energía o de gas) van progresivamente desmoronando las fronteras de los estados 
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pero lo que sí es nuevo, o mejor, contemporáneo, es el inusitado grado de 
avance que, en las últimas décadas ha tenido el derecho internacional en sus 
versiones de: Derecho internacional del comercio, de los Derechos Humanos 
y de la integración o comunitario. en todas estas variables se regula, de una u 
otra manera, al servicio público. Fundamentalmente, en lo que hace al rol del 
estado y el grado de intervención que estos ordenamientos le permiten en la 
esfera de derechos de la sociedad civil 33.

el texto constitucional reformado en 1994, establecerá nuevas relaciones 
entre el servicio público y los derechos y garantías reconocidos a través de los 
tratados internacionales de Derechos Humanos. 

ahora bien, dentro de este panorama hay que distinguir las dos posibles 
inf lexiones que el concepto de servicio público recogerá en el Derecho inter-
nacional, esto es: 

a) el servicio público dentro del esquema de intervención estatal, es de-
cir, como potestad que el poder público puede esgrimir frente a los particula-
res para organizar y asegurar la prestación de determinados servicios en con-
diciones mínimas de cantidad y calidad; o bien, 

b) el servicio público como derecho y garantía de los particulares usuarios 
(actuales o potenciales) de servicios que se consideran esenciales, tanto frente al 
estado como frente a otros particulares prestatarios de dichos servicios. 

ambas acepciones tienen una notable importancia, pero ubican a los su-
jetos del servicio público, esto es: estado titular, prestador y usuario, en dis-
tinto orden de prioridades. 

tanto el Derecho internacional del comercio como el Derecho comu-
nitario o de la integración tienden, en primer término, a poner límites a la 
intervención estatal en materia de regulación de los servicios públicos frente a 
los potenciales prestadores de los mismos. es decir, centran el cúmulo de sus 
normas en la tarea de imponer a los estados nacionales determinados estánda-
res de desregulación y liberalización del sector de la economía que incluye a 

nacionales y realizando prestaciones de servicio público, sin discriminar la nacionalidad de los 
usuarios o en la territorialidad del lugar donde se llevan a cabo. todo ello aparece como posible 
gracias a la colaboración en el ámbito internacional de cada uno de los sectores que integran 
los diversos servicios públicos…”. josé luis villar ezCurra, servicio público y técnicas de 
conexión, centro de estudios constitucionales, Madrid, 1980, p. 325 y 326.

33 juan M. González Moras, “el concepto de servicio público en los ordenamientos 
públicos globales”, en Claudio M. viale, Director, “Derecho común y Derecho administrati-
vo. Diferencias y contactos”, aa.VV., Lerner, córdoba, 2009, ps. 75 y ss.; juan M. González 
Moras, “La concesión de servicio público en los ordenamientos públicos globales”, publicado 
en suplemento de Derecho administrativo, eldial express, año X -n° 2406, 9 de noviembre 
de 2007, www.eldial.com.ar.
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los servicios, tanto públicos como privados. siendo el núcleo central de todo 
este sistema el denominado derecho de la competencia. 

por su parte, y al contrario, el Derecho internacional de los derechos hu-
manos tiende a poner como centro de las regulaciones en materia de servicios 
públicos a las personas destinatarias de los mismos, es decir: a los usuarios. 
Y con ello, tendencialmente, y sin demasiado desarrollo aún, contrabalancean 
las regulaciones internacionales del comercio y de la integración comunitaria. 

sobre esta tensión, entonces, trabajaremos seguidamente. 

a)  Derecho de la integración y derecho internacional  
del comercio de servicios

el análisis de las relaciones que se establecen en el texto constitucional 
reformado en 1994 entre el servicio público y los derechos y garantías a través 
de los tratados internacionales de derechos humanos, debe necesariamente, 
pues, enmarcarse en la matriz de conformación de los denominados “ordena-
mientos públicos globales”.

ello, en tanto, el derecho internacional de los derechos humanos es uno 
de los ordenamientos internacionales que modulan en la actualidad la noción 
y el régimen jurídico del servicio público, pero no el único. 

en efecto, entre los ordenamientos jurídicos internacionales, no inte-
grantes del derecho internacional de los derechos humanos, que tienen o pue-
den tener incidencia en la conceptualización y regulación del servicio público, 
encontramos, para el caso argentino, al menos, a los siguientes: 

a) el protocolo de servicios del Mercosur (ley 25.623); 
b) el acuerdo General sobre el comercio de servicios de la Organización 

Mundial del comercio (incorporado por ley 24.425), en general, y el acuerdo 
de la Unión postal Universal, en particular, entre otros;

c) los tratados Bilaterales de protección recíproca de inversiones ex-
tranjeras.

siendo, por su parte, ordenamientos jurídicos muy asimétricos si se tiene 
en cuenta que, por un lado, en el marco de la normativa de Derechos Huma-
nos, el servicio público puede ser planteado como técnica de igualación de 
derechos y, por otro, en los protocolos de servicios y de “defensa de la compe-
tencia” internacionales y regionales, el servicio público es reducido, en tanto 
excepción al régimen, a su mínima expresión.

en efecto, el protocolo de Montevideo sobre el comercio de servi-
cios del Mercosur, aprobado por ley 25.623, establece en su art. ii sobre 
el “Ámbito de aplicación” de la norma, que: “…3. a los efectos del pre-
sente protocolo […] b) el término “servicios” comprende todo servicio de 
cualquier sector, excepto los servicios prestados en ejercicio de facultades 
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gubernamentales; c) un “servicio prestado en ejercicio de facultades guberna-
mentales” signif ica todo servicio que no se preste en condiciones comerciales 
ni en competencia con uno o varios prestadores de servicios…”.

por su parte, ello se repite en la ley 24.425, aprobatoria del acuerdo 
General sobre el comercio de servicios de la Organización Mundial del co-
mercio, que establece en su anexo 1B, art. i “alcance y def inición”, que:  
“…el término ‘servicios’ comprende todo servicio de cualquier sector, ex-
cepto los servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales; 
[…] un ‘servicio suministrado en ejercicio de facultades gubernamentales’ 
signif ica todo servicio que no se suministre en condiciones comerciales ni en 
competencia con uno o varios proveedores de servicios”.

teniendo en cuenta estas disposiciones, se ha dicho que el acuerdo Ge-
neral sobre el comercio de servicios de la Organización Mundial del comer-
cio (aGcs): “…def ine los ‘servicios públicos’ –o ‘servicios suministrados 
en ejercicio de facultades gubernamentales’– de manera estricta, en el sentido 
de que sólo se incluyen el Banco central, el ejército, la policía y el sistema de 
justicia, como vemos, ámbitos que caen bajo la def inición, no ya de servicios 
públicos stricto sensu, sino de funciones públicas o –tradicionalmente deno-
minadas– de regalía. todos los demás servicios, si se suministran en ‘condi-
ciones comerciales’ o ‘en competencia con uno o varios proveedores de ser-
vicios’, están cubiertos por las normas del aGcs. como vemos, se manejan 
en este texto normativo conceptos jurídicos indeterminados cuya delimitación 
en un marco geopolítico y económico-social de dimensiones mundiales pre-
senta una indudable complejidad […] Desde el punto de vista jurídico, como 
puede deducirse, a partir de la heterogeneidad de servicios comprendidos en 
el acuerdo, resulta muy difícil alcanzar un mínimo rigor conceptual a partir 
del cual construir un régimen homogéneo y coherente con una serie de princi-
pios básicos aplicables a una serie de estados, por otra parte, con coyunturas 
político-económicas y sociales muy dispares…” 34.

1.  el concepto de servicio público en el marco constitutivo  
de la Unión europea

a partir del tratado de roma, la naciente comunidad europea se incar-
dinó tras la consecución de un objetivo o f in bien def inido: la construcción del 
mercado interno o mercado único. 

34 María yolanda Fernández GarCía, “La regulación de los servicios en el ámbito de 
la organización mundial del comercio. Luces y sombras desde la perspectiva de la integración 
comunitaria europea”, revista Derecho administrativo, Lexisnexis, año 17, 2005, Buenos ai-
res, 2005, ps. 13 y 14.
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inevitablemente, las políticas de liberalización de las fronteras naciona-
les (económicas, jurídicas, f iscales, etc.) incidirían sobre ciertos sectores de 
las economías nacionales fuertemente protegidos por los estados miembros. 
entre ellos, el de los servicios públicos 35.

ante la imposibilidad de desconocer la importancia económico-social 
de estos sectores de las economías de los estados miembros, se optó desde 
un comienzo por el establecimiento de disposiciones que permitían derogar 
las disposiciones comunes del tratado en materia concurrencial y de ayudas 
estatales 36.

así, en cuanto a la libre circulación de bienes y servicios, son admitidas 
excepciones por razones de seguridad y salud pública (antiguos arts. 36 y 56); 
en el sector de los transportes, se prevé la posibilidad de ayudas por razones de 
coordinación o correspondientes al “reembolso de determinadas obligaciones 
inherentes a la noción de servicio público” (antiguo art. 77; luego de amster-
dam, art. 73).

35 sobre esto, ver: santiaGo González-varas ibáñez, el Derecho administrativo eu-
ropeo, 3ª edición, instituto andaluz de administración pública, sevilla, 2005, ps. 213 y ss. He-
mos abordado esta temática en: juan M. González Moras, Los servicios públicos en la Unión 
europea y el principio de subsidiariedad, ad-Hoc, Buenos aires, 2000.

36 esto fue permitido con cierta amplitud por los órganos comunitarios para algunos 
servicios específ icos como en el caso de los servicios postales. en este sentido señala Muñoz 
MaChado que: “…la comisión y los demás organismos comunitarios se han mostrado mucho 
más conservadores a la hora de producir cambios radicales en la estructura y funcionamiento 
de los servicios postales tradicionales de los estados miembros. Los servicios postales son  
uno de los servicios públicos más tradicionales existentes en todos los viejos países del conti-
nente. son servicios, además, monopolizados. Y, en último término, también gestionados, salvo 
muy contadas excepciones, por organismos públicos que están inmediatamente vinculados a la 
administración reguladora del propio servicio […] Las aperturas que se han empezado a produ-
cir en el sector presentan dos notas características: primero, la comisión, a partir de 1989, no ha 
tenido inconveniente en declarar que son contrarios a las reglas de los tratados las prohibicio-
nes de la gestión por empresas privadas de algunos servicios nuevos sustancialmente distintos 
de los que se ofrezcan por los servicios postales tradicionales. La segunda característica de la 
transformación es una notabilísima preocupación por el mantenimiento de servicios de base 
reservados; es decir, la supervivencia de un servicio universal que comprenda las prestaciones 
que integran la práctica totalidad de lo que ahora constituyen los servicios postales públicos en 
todos los estados miembros de la comunidad. entre la apertura leve para la liberalización de 
algunos servicios y el espíritu de reserva en los servicios tradicionales para que sigan siendo 
prestados por los mismos organismos que lo han hecho siempre, hay una notable distancia que 
se conjuga en los informes de la comisión mediante una propuesta de transición lenta que 
conduzca a una apertura progresiva, pero siempre bastante más corta y restringida que la…de 
las telecomunicaciones…” conf. santiaGo Muñoz MaChado, servicio público y mercado, t. ii, 
“Las telecomunicaciones”, civitas, Madrid, 1998, ps. 119 y 120.
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por su parte, y quizá como la norma más importante a los efectos de la 
regulación de la materia, el art. 86 (antiguo art. 90), dispone:

1. Los estados miembros no adoptarán ni mantendrán, respecto de las 
empresas públicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especia-
les o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del presente tratado, 
especialmente las previstas en los arts. 12 y 81 a 89, ambos inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestión de servicios de interés econó-
mico general o que tengan el carácter de monopolio f iscal quedarán sometidas 
a las normas del presente tratado, en especial a las normas sobre competen-
cia, en la medida en que la aplicación de dichas normas no impida, de hecho 
o de derecho, el cumplimiento de la misión específ ica a ellas conf iada. el 
desarrollo de los intercambios no deberá quedar afectado en forma tal que sea 
contraria al interés de la comunidad.

3. La comisión velará por la aplicación de las disposiciones del presente 
artículo y, en tanto fuere necesario, dirigirá a los estados miembros directivas 
o decisiones apropiadas.

a las disposiciones citadas, deben agregarse los objetivos de cohesión 
económica y social insertos en el acta única (arts. 130 a a 130 e), que pue-
den ser considerados como elementos de un interés general comunitario, y 
las disposiciones del tratado de Maastricht relativas a: 1) protección de los 
consumidores; 2) protección del ambiente; 3) redes transeuropeas en el sector 
transportes, telecomunicaciones y energía.

Lo que, claramente, no existe en el ámbito de la normativa comunita-
ria es, pues, una noción positiva o sustantiva de servicio público; tomándose 
como punto de referencia la no muy precisa noción de servicio de interés 
económico general 37.

continúan utilizándose, indistintamente, las nociones de servicio público 
y de servicio de interés económico general.

aunque, sin duda, la norma más importante –aún por sus visibles de-
fectos o limitaciones– es la contenida en el art. 7D. Y esto en tanto el mismo 
recepta lo que podría denominarse “solución de compromiso” entre las partes 

37 sandro Gozi, prospettive dei servizi pubblici nell’Unione europea; club B-spisa; 
Bologna, 1998; ps. 14 y ss. agrega sobre el punto este autor que: “…es clara la falta de co-
herencia en la utilización de los términos: se habla de hecho de servicio de interés económico 
general, en el capítulo dedicado a la concurrencia, de servicio público, como excepción en el 
sector de los transportes y se autorizan intervenciones comunitarias para satisfacer el interés 
general sin todavía intentar def inir un ‘servicio público comunitario’. por otra parte, la misión 
de interés económico general es admitida solo como excepción respecto a la aplicación de las 
reglas de la concurrencia y está limitada a las actividades de tipo económico…”, conf. op. cit., 
p. 17. La traducción es propia.
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involucradas en la negociación, evidenciando las dif icultades existentes para 
la armonización de las políticas en torno a la cuestión del servicio público 38.

La redacción f inal del mismo, indica que:
art. 16 (antiguo art. 7 D): “sin perjuicio de los arts. 73, 86 y 87, y a la 

vista del lugar que los servicios de interés económico general ocupan entre 
los valores comunes de la Unión, así como de su papel en la promoción de la 
cohesión social y territorial, la comunidad y los estados miembros, con arre-
glo a sus competencias respectivas y en el ámbito de aplicación del presente 
tratado, velarán por que dichos servicios actúen con arreglo a principios y 
condiciones que les permitan cumplir su cometido”.

Las dif icultades que la redacción del mismo acarrea, resultan evidentes a 
primera vista. Y ello porque, en def initiva, no se establece explícitamente un 
corte respecto al status quo existente hasta el momento en la materia. 

De cualquier manera, puede af irmarse que, a nivel comunitario, se ad-
vierte una tendencial especif icación, al individualizarse dos conceptos:

a) el servicio universal, donde prevalece la noción de mínimo garan- 
tizado, y la tendencia a una aplicación estricta del derecho de la concu-
rrencia, que conlleva a su vez la gestación de otras nociones, tales como:  
a) la separación de los regímenes jurídicos correspondientes a la gestión de las 
redes transeuropeas, de las infraestructuras necesarias para la prestación de 
los servicios (gestión que en muchos casos sería necesariamente monopólica), 
de las prestaciones mismas que podrían ofrecerse sobre las redes sobre la base 
de un régimen estrictamente competencial; b) las obligaciones de servicio pú-
blico que se impondrían a las empresas prestadoras, las cuales deberían ser 
puntualmente diferenciadas en el marco contractual –o autorizativo– que ligue 
a las partes; c) la separación contable, tanto de la gestión de la infraestructura 
o red, como de las obligaciones de servicio público, aún en el caso de que sean 
ejercitadas por una sola empresa (pública o privada).

b) el servicio de interés general, (que comprende, por su generalidad al 
servicio de interés económico general) donde prevalece la misión de cohesión 
económico-social (idea legitimante a su vez de la función de redistribución 
de la riqueza entre los piases miembros ejercitada a través de los Fondos es-
tructurales europeos), tal como ha sido caracterizada en el nuevo art. 7D del 
tratado 39.

38 sobre las distintas posturas, tanto de los estados como de los órganos comunitarios, 
en torno a la discusión del art. 7D, ver: luCa G. radiCati di brozolo, “La nuova disposizio-
ne sui servizi di interesse economico generale”; in il Diritto dell’Unione europea, 2-3/1998;  
ps. 527 y ss., y sandro Gozi, op. cit., ps. 24 y ss.

39 en este sentido, es importante destacar el contenido de la comunicación de la comi-
sión ce del 11 de septiembre de 1996, sobre ‘Los servicios de interés general en europa’, en la 
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advirtiéndose, entonces, por una parte, una identif icación concep-
tual entre los llamados servicios universales y servicios de interés general, 
en términos objetivos, es decir, en tanto se def inen a partir de la materiali-
dad de las obligaciones impuestas a los sujetos prestadores (independiente- 
mente de la condición jurídica de estos sujetos prestadores), aunque diferen-
ciándose, al menos, en cuanto: 1.- a la misión social que son capaces de desa-
rrollar o, mejor, a la atribución a los servicios de interés general de f ines de 
cohesión económico social; 2.- a las dimensiones estructurales de organiza-
ción de los mismos, que determinaría en gran parte el régimen jurídico (co-
munitario o nacional/local) prevalente; 3.- al alcance o injerencia que podría 
tener el poder público en la organización de los mismos.

en este sentido expresa M. ClariCh que: “…los criterios del servicio 
universal –que es de todos modos una noción f lexible, a puntualizar sector por 
sector, y evolutiva, que debe tener en cuenta los desarrollos tecnológicos y de 
las nuevas exigencias de los usuarios– se inspiran en los principios de pari-
dad, continuidad, universalidad, adecuación a una rigurosa transparencia en la 
gestión, en la tarifación y en el f inanciamiento. el control debe ser ejercitado 
por distintos órganos. Las obligaciones de servicio universal def inidas por el 
derecho comunitario representan una suerte de mínimo común denominador, 
respecto al cual cada uno de los estados miembros es libre de agregar ulterio-
res elementos coherentes con la propia especif ica concepción de los servicios 
de interés general (o servicios públicos), siempre a condición de que los ins-
trumentos utilizados sean conformes al derecho comunitario…” 40.

cual se subraya que la solidaridad y la paridad de tratamiento, en el contexto de una economía 
de mercado abierto y dinámico, constituyen objetivos fundamentales de la comunidad. a tales 
objetivos concurren los servicios de interés general, que muchos europeos consideran ‘verda-
deros y propios derechos sociales en cuanto contribuyen en medida considerable a la cohesión 
socio-económica’ dando cuerpo a ‘un conjunto de valores comunes a todos nuestros estados y 
que hacen a la originalidad de europa’ (p. 102). insistiendo sobre la noción de servicio univer-
sal de la cual surgen obligaciones tendientes a ‘garantir donde sea el acceso de todos a deter-
minadas prestaciones esenciales, de calidad y a precios abordables’ (p. 103), la cual expresa ‘la 
especif icidad del modelo europeo de sociedad, en el contexto de una política que concilia dina-
mismo del mercado, cohesión y solidaridad’ (p. 109). todo lo cual lleva a sostener a GianPaolo 
rossi, que: “Los servicios de interés económico general están en el corazón del modelo europeo 
de sociedad y hacen la originalidad de la europa […] en conclusión, la legitimación de la em-
presa pública y la tarea de los entes territoriales de asegurar fruibilidad en los servicios a través 
de la gestión directa o el control y aún con erogación de recursos f inancieros por parte de los 
mismos, no es puesta en discusión.”, conf. GianPaolo rossi, “rif lessioni sulle funzioni dello 
stato nell’economia e nella redistribuzione della ricchezza”, en Diritto pubblico, n. 2, 1997,  
p. 307. La traducción es propia.

40 conf. MarCello ClariCh, “servizio pubblico e servizio universale: evoluzione nor-
mativa e prof ili ricostruttivi.”, en Diritto pubblico, 1998, p. 184. La traducción es propia.
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b) el servicio público como derecho social en los ordenamientos  
internacionales de Derechos Humanos

entre las normas del Derecho internacional de los derechos humanos 
que tienen directa incidencia en la regulación de los servicios públicos, cabe 
destacar a: 

a) la Declaración americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 
XXXVi);

b) la convención americana sobre Derechos Humanos (arts. 1.1, 2 y 24);
c) el protocolo adicional a la convención americana sobre Derechos 

Humanos en materia de derechos económicos, sociales y culturales “protoco-
lo de san salvador” (art. 11.1).

ello, en tanto, corresponde af irmar que el servicio público ha sido deli-
neado, en el marco de los ordenamientos internacionales de Derechos Huma-
nos, como una técnica de cohesión e igualación social debida por los estados 
nacionales, que, por su parte, implica, correlativamente, el deber de organizar 
su prestación y, en su caso, contribuir a su sostenimiento. 

asimismo, encontramos reconocimiento de derechos y garantías en rela-
ción con servicios esenciales o servicios sociales, al menos, en los siguientes 
tratados internacionales de derechos humanos: 

a) la Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 25); 
b) la convención sobre la eliminación de todas las formas de Discrimi-

nación contra la Mujer (arts. 11, 2. c. y 14, 2. h); 
c) la convención internacional sobre la eliminación de todas las formas 

de Discriminación racial (art. 5, e. iv., y f);
d) la convención sobre los Derechos del niño (art. 24).

1. el servicio público como garantía y como derecho social

1. 1. Garantías y derechos generales en materia de servicio público

el art. XXXVi de la mencionada Declaración americana, que ostenta 
jerarquía constitucional como lo establece el art. 75, inc. 22, segundo párrafo 
de la cn, establece: “Deber de pagar impuestos: toda persona tiene el deber 
de pagar impuestos establecidos por la ley para el sostenimiento de los servi-
cios públicos” 41.

41 según el mismo autor, esta norma impone “…correlativamente al deber de pagar 
impuestos, el derecho a recibir los servicios públicos necesarios para su desarrollo personal y 
social. a su vez, especif ica que entre los posibles propósitos públicos que pueden perseguirse 
a través del gasto de las rentas o erario público, lo que se le debe garantizar a las personas, es 
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en efecto, tal como ya ha sido señalado, en materia de servicio públi-
co “…el aseguramiento de la actividad responde, no al ámbito disponible de  
la potestad del legislador o administrador nacionales o provinciales, sino a la 
exigencia del derecho fundamental al sostenimiento de los servicios públicos 
establecido en la Declaración americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre y en el art. 42 de la constitución nacional…” 42.

Lo que, a su vez, ha venido a ser complementado por el protocolo adi-
cional a la convención americana sobre Derechos Humanos en materia de 
derechos económicos, sociales y culturales protocolo de san salvador, apro-
bado en nuestro país por la ley 24.658, establece en su art. 11.1 que: “toda 
persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servi-
cios públicos básicos…”.

por su parte, el mismo protocolo de san salvador, en su art. 8, sobre 
Derechos sindicales, establece que: “1. Los estados partes garantizarán: b. 
el derecho a la huelga. 2. el ejercicio de los derechos enunciados precedente-
mente sólo puede estar sujeto a las limitaciones y restricciones previstas por 
la ley, siempre que estas sean propias a una sociedad democrática, necesarias 
para salvaguardar el orden público, para proteger la salud o la moral públicas, 
así como los derechos y las libertades de los demás. Los miembros de las fuer-
zas armadas y de policía, al igual que los de otros servicios públicos esencia-
les, estarán sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la ley…”.

Dotando al concepto de servicio público de entidad y validez de derecho 
internacional, se advierte que en caso de afectación del mismo, el estado ar-
gentino podría ser responsable ante la comunidad de estados que han suscrip-
to dicho protocolo de la convención americana sobre Derechos Humanos. 

1.2. servicio público y servicios sociales

por su parte, y utilizando los conceptos de servicios sociales o directa-
mente enumerando una serie de servicios específ icos, aparecen otros tratados 

precisamente, el sostenimiento de los servicios públicos, como prioridad y contrapartida, por 
la obligación de pagar los impuestos de esos individuos. en segundo lugar, por el pago del 
impuesto, se adquiere el derecho al servicio. esto es, el pago de cualquier impuesto, como lo 
es al valor agregado o consumo, que abona toda persona en la república argentina, le otorga 
el derecho a reclamar la prestación de los servicios públicos indispensables para su desarrollo 
personal y humano. se elimina la categoría de usuario potencial y usuario efectivo”. jorGe luis 
saloMoni, “el concepto actual de servicio público en la república argentina”, op. cit. 

42 jorGe luis saloMoni, el concepto actual de servicio público en la república argen-
tina, op. cit.; y juan M. González Moras, “el concepto de servicio público”, op. cit.
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internacionales de derechos humanos que, igualmente, incorporan estas no-
ciones a la más general de derecho social. 

en efecto, la convención sobre la eliminación de todas las formas de 
Discriminación contra la Mujer, establece en su art. 11, que: “…2. a f in de 
impedir la discriminación contra la mujer por razones de matrimonio o ma-
ternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los estados partes 
tomarán medidas adecuadas para: […] c) alentar el suministro de los servicios 
sociales de apoyo necesarios para permitir que los padres combinen las obli-
gaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y la partici-
pación en la vida pública, especialmente mediante el fomento de la creación 
y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado del los niños…”.

Y, en su art. 14, que “…2. Los estados partes adoptarán todas las medidas 
apropiadas para eliminar la discriminación contra la mujer en las zonas rurales 
a f in de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su par-
ticipación en el desarrollo rural y en sus benef icios, y en particular le asegura-
rán el derecho a: […] h) Gozar de condiciones de vida adecuadas, particular-
mente en las esferas de la vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el 
abastecimiento de agua, de transporte y las comunicaciones…”. por su parte, 
la Declaración Universal de Derechos Humanos, señala en su art. 25, que:  
“1. toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, 
así como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentación, el 
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; 
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, in-
validez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia 
por circunstancias independientes de su voluntad”.

a su vez, la convención internacional sobre la eliminación de todas 
las formas de Discriminación racial, establece en su art. 5, que: “en con-
formidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el art. 2 de la 
presente convención, los estados partes se comprometen a prohibir y elimi-
nar la discriminación racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de 
toda persona a la igualdad ante la ley, sin distinción de raza, color u origen 
nacional o étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes: […] 
e) Los derechos económicos, sociales y culturales, en particular: iv) el dere-
cho a la salud pública, la asistencia médica, la seguridad social y los servicios 
sociales; f) el derecho de acceso a todos los lugares y servicios destinados al 
uso público, tales como los medios de transporte, hoteles, restaurantes, cafés, 
espectáculos y parques”.

Y, f inalmente, la convención sobre los Derechos del niño señala en su 
art. 24, que: “1. Los estados partes reconocen el derecho del niño al disfrute 
del más alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las 
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enfermedades y la rehabilitación de la salud. Los estados partes se esforzarán 
por asegurar que ningún niño sea privado de su derecho al disfrute de esos 
servicios sanitarios”.

normas que si bien, en algunos casos, tienen un ámbito de aplicación 
más específ ico que las anteriormente citadas, no pueden dejar de tenerse pre-
sentes a la hora de conceptualizar la noción general de servicio público en el 
marco de los tratados internacionales de Derechos Humanos. 

2. el servicio público como derecho social. implicancias

La evidente dif icultad que trasunta la def inición conceptual de los llama-
dos derechos sociales, ha llevado a la doctrina a inclinarse por af irmar que: 
“…los derechos económicos, sociales y culturales son aquellos contenidos 
en el pacto internacional de nueva York de 1966 y en documentos similares, 
sean regionales o nacionales…” 43.

ello, sobre la base de considerar que: “…a poco que iniciemos el exa-
men de esa lista de derechos sociales caeremos en la cuenta de que no tienen 
un perf il unitario sino muy heterogéneo y diverso, y que se expresan en es-
tructuras normativas y en modalidades jurídicas de diferentes tipos…” 44. 

siguiendo, entonces, la clasif icación intentada por FransisCo laPorta, 
distinguimos, entre ellos, los siguientes: 

a) derechos que aseguran libertades, tienden a garantizar la no interfe-
rencia del estado en determinados ámbitos de actuación: ejemplo, derecho 
de huelga, de asociarse con f ines sindicales, se asimilan a otros derechos-
libertades (libertad de expresión); 

b) derechos de prestación: se otorga a los sujetos un título para exigir la 
entrega de ciertos bienes, ciertos servicios o ciertos recursos (vivienda; educa-
ción, salud; pensiones, subsidios, etc.);

c) Derechos a ciertas posiciones o status legales: las normas reconocen el 
derecho de los ciudadanos a ocupar determinado status jurídico previsto por el 
ordenamiento del cual derivan prestaciones sociales, benef icios económicos o 
exenciones de cargas (ej.: huérfano; jubilado; familia numerosa; etc.);

d) derechos a bienes públicos: a un ambiente sano, a gozar de los be-
nef icios del progreso científ ico. 

43 FranCisCo j. laPorta, “Los derechos sociales y su protección jurídica: introducción 
al problema”, en J. beteGón, J. raMón de PáraMo, F. laPorta y l. Prieto sanChís, coordi-
nadores, “constitución y Derechos Fundamentales”, Ministerio de la presidencia, secretaría 
General técnica, centro de estudios políticos y constitucionales, Madrid, 2004, ps. 298 y ss.

44 FranCisCo j. Laporta, “Los derechos sociales y su protección jurídica: introducción 
al problema”, op. cit., ps. 298 y ss.
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al decir del autor citado: “…podemos def inir como derechos sociales 
tipos diferentes de derechos (o derechos complejos que contengan en sí tipos 
diferentes de derechos): libertades, en sentido estricto, derechos a bienes, servi-
cios o asignaciones económicas, derechos a un status legal y pretendidos dere-
chos a bienes públicos. Un corolario que puede inferirse de ello es que, desde un 
punto de vista estructural, o por lo que respecta a las modalidades jurídicas en 
que se expresan, los derechos sociales no son derechos de una naturaleza nece-
sariamente distinta a los derechos llamados civiles o políticos…” 45.

ahora bien, a esta clásica visión de los denominados derechos sociales, 
desarrollados en torno a determinadas categorías o colectivos de ciudadanos 
(trabajadores, familia, y otras entidades sociales intermedias), cabe agregar, 
ahora, su vinculación con nuevos colectivos sociales, en nuestro caso, los 
usuarios de servicios públicos, esenciales o sociales, tal como lo hacen los tra- 
tados internacionales de Derechos Humanos. 

además, si en algo han contribuido dichos tratados internacionales de 
derechos humanos en materia de derechos sociales, es en el af ianzamiento 
de la justiciabilidad de este tipo de derechos 46. 

en función de ello, la noción de servicio público al af irmarse progresiva-
mente como derecho social, implica que: “…Hay que reaf irmar, por tanto, la 
conclusión tradicional de la inexistencia de derechos constitucionales directa-
mente exigibles cuyo objeto sea la creación o el mantenimiento de servicios 
públicos. De todos modos, los derechos sociales ‘condicionados’ no dejan de 
cumplir una importante función en los servicios públicos que constituyen el 
presupuesto de su ef icacia: el reforzamiento de la posición jurídica de los 
usuarios y potenciales usuarios de aquellos, pues una vez instituido el servicio 

45 FranCisCo j. laPorta, “Los derechos sociales y su protección jurídica: introducción 
al problema”, op. cit., p. 298 a 300. para otro sector de la doctrina, dicha clasif icación podría 
simplif icarse un poco, al sostenerse que: “…Los derechos fundamentales se clasif ican según 
distintos criterios. La opinión mayoritaria en la doctrina jurídica distingue entre derechos de 
defensa y derechos de prestación, según la función que los derechos fundamentales cumplan en 
la relación estado-ciudadano. en el caso del derecho de defensa, se trata del derecho a la acción 
negativa del estado (omisión estatal), que limita su campo de acción y asegura la libertad del 
individuo […] Los derechos de prestación se ref ieren principalmente a los derechos a la acción 
positiva del estado (a un hacer estatal), la cual asegura la participación del ciudadano en pres-
taciones normativas –por ejemplo los derechos de organización o de procedimiento– o la par-
ticipación del ciudadano en prestaciones fácticas –por ejemplo el derecho al mínimo vital. Los 
primeros se llaman derechos a prestaciones en el sentido amplio, los segundo a prestaciones en 
sentido más estrecho…”, conf. rodolFo aranGo, el concepto de derechos sociales fundamen-
tales”, Universidad nacional de colombia - Legis, Bogotá, 2005, p. 35.

46 juan M. González Moras, “el mito de la tarifa social y el principio de igualdad”, en 
“cuestiones de intervención estatal. servicios públicos, poder de policía y fomento”, Jornadas 
de la Universidad austral, ediciones rap, Buenos aires, 2011, ps. 557 y ss.
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y abierto al público, se convierten en verdaderos titulares de derechos subje-
tivos de prestación de origen constitucional. esto, por una parte, conf irma el 
valor jurídico de este nuevo tipo de derechos fundamentales, por más que su 
estructura no sea la de los derechos de libertad clásicos, y, por otra parte, cons-
tituye un importante progreso en la tutela de los usuarios y de los candidatos 
a usuarios, cuya posición se ve mejor defendida frente a la discrecionalidad 
organizativa del legislador y de la administración…” 47.

todo lo cual, actualmente, pues, comienza a verse ref lejado en las inter-
pretaciones y aplicaciones jurisprudenciales de las cartas internacionales de 
Derechos Humanos que reconocen este tipo de derechos y garantías. 

2.1. Los derechos sociales y las modulaciones del servicio público  
como servicio esencial o servicio social

avanzando un poco más, nos encontraremos, a su vez, con que las dis-
tinciones entre servicios públicos y servicios esenciales o sociales, ref lejan, 
desde su origen, discusiones claramente enmarcadas en las distintas épocas en 
que se produjo el desarrollo de cada uno de los conceptos. es decir, no están 
vinculadas a cuestiones teóricas o que hagan a principios jurídicos, sino más 
bien a las concepciones dominantes en cada época en relación con la prevalen-
cia, o no, de la dimensión social o económica de determinados bienes. 

en efecto, tal como lo señala la doctrina: “…La distinción entre servicios 
esenciales sociales y económicos no es ni mucho menos nueva sino que ancla 
sus raíces en la clásica distinción entre servicios públicos sociales o asisten-
ciales (tradicionalmente, asistencia sanitaria, instrucción pública, benef icen-
cia y asistencia social, etc.) y servicios públicos económicos o industriales, 
cuya aparición en el terreno dogmático fue […] posterior a los primeros. La 
distinción entre ambos tipos de servicios radica, como ya hemos señalado, en 
la distinta naturaleza de los derechos o libertades cuyo ejercicio o satisfacción 
se pretende a través de las actividades que comprenden unos y otros, criterio 
distintivo este junto al que hay que tener en cuenta el diferente contexto histó-
rico-político y técnico-económico que originó el surgimiento de los servicios 
sociales o asistenciales y de los estrictamente económicos […] los servicios 
esenciales sociales son aquellos que comprenden actividades destinadas a la  
protección y conservación de la vida y la salud y al pleno desarrollo de  
la personalidad (básicamente, sanidad, educación, asistencia social, seguros 
sociales, medios de comunicación social […] y cultura). Junto a estos clásicos 

47 luis MiGuez MaCho, Los servicios públicos y el régimen jurídico de los usuarios, 
cedecs, Barcelona, 1999, ps. 126 y 127. 
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servicios en los que prevalece su dimensión social sobre su dimensión econó-
mica, se comprende bajo la categoría de servicio esencial un amplio elenco 
de servicios esenciales en los que el componente económico está más presen-
te que en los servicios anteriores y que tradicionalmente han sido def inidos 
como susceptibles de explotación económica, industrial o comercial o que 
implican el ejercicio del comercio o de una actividad industrial…” 48.

3.  el concepto de servicio público en la doctrina y jurisprudencia  
de la corte interamericana de Derechos Humanos

3.1. principio de igualdad y no discriminación y servicio público

La corte interamericana de Derechos Humanos, en su Opinión consul-
tiva nº 18 49, del año 2003, sentó, asimismo, las bases para la interpretación 
armónica del principio de igualdad y no discriminación –como integrante del 
ius cogens– y la noción de servicio público. 

en efecto, hemos recordado ya en el presente trabajo lo sostenido por la 
corte interamericana en el sentido de que: “…el principio de igualdad ante 
la ley y no discriminación impregna toda actuación del poder del estado, en 
cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto y garantía de los 
derechos humanos. Dicho principio puede considerarse efectivamente como 
imperativo del derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo 
estado, independientemente de que sea parte o no en determinado tratado in-
ternacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a particulares. 
esto implica que el estado, ya sea a nivel internacional o en su ordenamiento 
interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros que actúen bajo 
su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del prin-
cipio de igualdad y no discriminación, en perjuicio de un determinado grupo 
de personas…”.

en función de lo cual ha concluido que el principio de igualdad ante la 
ley, igual protección ante la ley y no discriminación, pertenece al jus cogens, 
puesto que sobre él descansa todo el andamiaje jurídico del orden público 
nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo orde-
namiento jurídico. 

ahora bien, partiendo de la consideración de que de la obligación gene-
ral que pesa en cabeza de los estados, de respetar y garantizar los derechos 

48 M. yolanda Fernández GarCía, estatuto jurídico de los servicios esenciales econó-
micos en red, inap, ciudad argentina, Madrid-Buenos aires, 2003, ps. 212 a 216.

49 corte iDH, condición Jurídica y Derechos de los Migrantes indocumentados. Opi-
nión consultiva Oc-18/03 de 17 de septiembre de 2003. serie a no. 18.  
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humanos, sin discriminación alguna y en una base de igualdad, deriva la obli-
gación de los mismos de “…adoptar medidas positivas para revertir o cambiar 
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de de-
terminado grupo de personas…”, se llega a la conclusión de que esto implica 
“…el deber especial de protección que el estado debe ejercer con respecto 
a actuaciones y prácticas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, 
creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias…”.

en base a dichas consideraciones, la corte interamericana entenderá, en 
la misma Opinión consultiva nº 18/03, que, en el caso allí analizado: “…se 
vulnera el derecho a las garantías y a la protección judicial por varios motivos: 
por el riesgo de la persona cuando acude a las instancias administrativas o ju-
diciales de ser deportada, expulsada o privada de su libertad, y por la negativa 
de la prestación de un servicio público gratuito de defensa legal a su favor, lo 
cual impide que se hagan valer los derechos en juicio. al respecto, el estado 
debe garantizar que el acceso a la justicia sea no solo formal sino real. Los 
derechos derivados de la relación laboral subsisten, pese a las medidas que se 
adopten…” 50.

aclarándose, seguidamente, que: “…en muchas ocasiones los trabaja-
dores migrantes deben acudir al aparato estatal para la protección de sus de-
rechos. así, por ejemplo, los trabajadores de empresas privadas recurren al 
poder Judicial para reclamar el pago de salarios, indemnizaciones, etc. estos 
trabajadores también utilizan muchas veces los servicios de salud estatales o 
cotizan para el sistema estatal de pensiones. en todas estas ocasiones el estado 
también está involucrado en esta relación entre particulares como garante de 
los derechos fundamentales, puesto que se requiere la prestación de un servi-
cio determinado de su parte”.

en la misma Opinión consultiva, se abundaría en relación con la in-
terpretación sistemática del principio de igualdad y no discriminación y el 
servicio público como “acción positiva”, en el voto concurrente del Juez  
antônio auGusto Cançado trindade, en sentido de que: “…en tiempos de la 
así-llamada ‘globalización’ (el neologismo disimulado y falso que está de moda 

50 aclarándose, en el voto concurrente del juez serGio GarCía raMírez, que: “…La 
Oc-18/2003 examina centralmente los derechos derivados del trabajo y concernientes, por 
ende, a los trabajadores. estos pertenecen a la categoría de los derechos denominados ‘econó-
micos, sociales y culturales’, que algunos tratadistas calif ican como derechos de ‘segunda ge-
neración’. ahora bien, sea cual fuere el emplazamiento de estos, tomando en cuenta su materia 
e incluso la época en la que llegaron a los textos constitucionales, primero, e internacionales, 
luego, lo cierto es que tienen el mismo rango que los derechos llamados ‘civiles y políticos’. 
Unos u otros, mutuamente dependientes o condicionados, integran el estatuto contemporáneo 
del ser humano: son un solo conjunto amplio, partes del mismo universo, que se desintegraría 
artif iciosamente si quedara excluida alguna de ellas…”.
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en nuestros días), las fronteras se han abierto a los capitales, bienes y servicios, 
pero se han tristemente cerrado a los seres humanos. el neologismo que sugiere 
la existencia de un proceso que abarcaría a todos y del cual todos participarían, 
en realidad oculta la fragmentación del mundo contemporáneo, y la exclusión y 
marginación sociales de segmentos cada vez mayores de la población. el progre-
so material de algunos se ha hecho acompañar por las formas contemporáneas (y 
clandestinas) de explotación laboral de muchos (la explotación de los migrantes 
indocumentados, la prostitución forzada, el tráf ico de niños, el trabajo forzado 
y esclavo), en medio al aumento comprobado de la pobreza y la exclusión y 
marginación sociales…”.

en el marco de lo cual: “…como circunstancias agravantes, el estado ab-
dica de su ineludible función social, y entrega irresponsablemente al ‘mercado’ 
los servicios públicos esenciales (educación y salud, entre otros), transformán-
dolos en mercaderías a las cuales el acceso se torna cada vez más difícil para la 
mayoría de los individuos. estos últimos pasan a ser vistos como meros agentes 
de producción económica, en medio a la triste mercantilización de las relaciones 
humanas…”.

ratif icándose, expresamente, y con carácter general, lo af irmado por la 
corte interamericana en relación con la cuestión específ ica tratada en la Opi-
nión consultiva nº 18/03. 

todo lo cual resulta de fundamental y singular importancia a la hora de 
analizar el contenido, alcance e interpretación posibles, de las ya citadas nor-
mas de la Declaración americana de los Derechos y Deberes del Hombre y 
del protocolo de san salvador, complementario de la convención americana 
sobre Derechos Humanos. 

3.2. el servicio público y la responsabilidad del estado en la jurisprudencia 
contenciosa de la corte interamericana de Derechos Humanos

en relación con la aplicación concreta de los principios enunciados an-
teriormente, debe destacarse el fallo de la corte interamericana de derechos 
humanos en el caso “Ximenes Lopes vs. Brasil”, sentencia del 4 de julio de 
2006, en el cual se af irmó que:

“… 90. La falta del deber de regular y f iscalizar genera responsabilidad 
internacional en razón de que los estados son responsables tanto por los actos 
de las entidades públicas como privadas que prestan atención de salud, ya que 
bajo la convención americana los supuestos de responsabilidad internacional 
comprenden los actos de las entidades privadas que estén actuando con capa-
cidad estatal, así como actos de terceros, cuando el estado falta a su deber de 
regularlos y f iscalizarlos. La obligación de los estados de regular no se agota, 
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por lo tanto, en los hospitales que prestan servicios públicos, sino que abarca 
toda y cualquier institución de salud.

… 96. La prestación de servicios públicos implica la protección de bienes 
públicos, la cual es una de las f inalidades de los estados. si bien los estados 
pueden delegar su prestación, a través de la llamada tercerización, mantienen 
la titularidad de la obligación de proveer los servicios públicos y de proteger el 
bien público respectivo. La delegación a la iniciativa privada de proveer esos 
servicios, exige como elemento fundamental la responsabilidad de los estados 
en f iscalizar su ejecución, para garantizar una efectiva protección de los de-
rechos humanos de las personas bajo su jurisdicción y para que los servicios 
públicos sean provistos a la colectividad sin cualquier tipo de discriminación, 
y de la forma más efectiva posible…”.

La corte interamericana, pues, hace directa alusión a la técnica del ser-
vicio público, vinculándola directamente con: 

a) Las obligaciones estatales en tanto el estado es titular de dichos servi-
cios, considerados –a su vez– tales por estar previstos para asegurar la provi-
sión de “bienes públicos” a los ciudadanos; 

b) La posibilidad de su delegación para la prestación por parte de un 
concesionario; y 

c) La responsabilidad directa del estado por la falta de debido control de 
la prestación del servicio público esencial por parte de un concesionario. 

posteriormente, la corte interamericana volverá sobre el concepto de 
servicio público y su función de garantía para la efectividad de otros derechos 
consagrados en el bloque de convencionalidad 51.

51 en principio, se ha af irmado la conformación de un bloque de constitucionalidad, 
con los siguientes alcances: “…el contenido del art. 75 inc. 22 generó los siguientes fenómenos 
en el Derecho público argentino: a) se ha creado un bloque normativo, es decir, una comuni-
dad de normas, integrada por la constitución nacional más los instrumentos internacionales 
de derechos humanos a que se ref iere ese artículo y los demás que el congreso introduzca con 
posterioridad; b) existen, por lo tanto, normas que están dentro y otras que están fuera de la 
constitución, pero todas ellas tienen la misma jerarquía normativa, y, en conjunto y armóni-
camente, sirven de parámetro para el control de constitucionalidad de las normas inferiores, 
sean estas federales, nacionales o locales. He allí el fenómeno que describimos como bloque 
de constitucionalidad. Las normas del derecho internacional de los derechos humanos que se 
han incorporado al bloque permanecen afuera de la constitución, pero en el mismo rango je-
rárquico: no se incorporaron a la constitución, sino al bloque de constitucionalidad; c) […] las 
contradicciones, lagunas o redundancias que puedan existir en el seno del bloque no dif ieren  
de las que existen en cualquier sistema normativo, ni de las que ya existían en el seno mismo de  
la constitución nacional. Y los mecanismos de solución son los mismos. es más, se ha demos-
trado cómo el propio derecho internacional de los derechos humanos, con cuya elevación a la 
jerarquía constitucional se conformó el bloque, contiene pautas específ icas para la solución 
de esos inconvenientes (los principios pro homine, pro actione y favor debilis, y la obligación  
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en efecto, en la sentencia dictada en el caso “Velez Loor vs. panamá”, de 
fecha 23 de noviembre de 2010 52, la corte interamericana señaló que: 

“… el tribunal observa que la falta de suministro de agua para el con-
sumo humano es un aspecto particularmente importante de las condiciones de 
detención. en relación con el derecho al agua potable, el comité de Derechos 
económicos, sociales y culturales de las naciones Unidas ha señalado que 
los estados partes deben adoptar medidas para velar por que ‘[l]os presos 
y detenidos tengan agua suf iciente y salubre para atender a sus necesidades 
individuales cotidianas, teniendo en cuenta las prescripciones del derecho in-
ternacional humanitario y las reglas mínimas para el tratamiento de los re-
clusos’  53. asimismo, las reglas Mínimas establecen que ‘[s]e exigirá de los 
reclusos aseo personal y a tal efecto dispondrán de agua y de los artículos de 
aseo indispensables para su salud y limpieza’, así como que ‘[t]odo recluso 
deberá tener la posibilidad de proveerse de agua potable cuando la necesite’  54. 
en consecuencia, los estados deben adoptar medidas para velar porque las 
personas privadas de libertad tengan acceso a agua suf iciente y salubre para 
atender sus necesidades individuales cotidianas, entre ellas, el consumo de 
agua potable cuando lo requiera, así como para su higiene personal 55 […] el 

de adoptar medidas internas)…”, conf. Pablo luis Manili, el bloque de constitucionalidad. La 
recepción del Derecho internacional de los Derechos Humanos en el Derecho constitucional 
argentino, La Ley, Buenos aires, 2003, p. 277. por su parte, la idea de un bloque de “conven-
cionalidad” surge a partir del desarrollo del control de convencionalidad, impulsado por la cor-
te interamericana de Derechos Humanos a partir de la sentencia dictada en el caso “almonacid 
arellano y otros vs. Gobierno de chile”, el 26 de septiembre de 2006. sobre los alcances del 
bloque de convencionalidad, ver: corte iDH, caso “cabrera García y Montiel Flores vs. Méxi-
co”, sentencia del 26 de noviembre de 2010, voto razonado del juez ad hoc eduardo Ferrer 
MaC-GreGor Poisot.

52 corte iDH, caso “Velez Loor vs. panamá”, excepciones preliminares, Fondo, repa-
raciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2010, serie c no. 218.

53 naciones Unidas, comité de Derechos económicos, sociales y culturales, Obser-
vación general nº 15 (2002) sobre el derecho al agua (arts. 11 y 12 del pacto internacional de 
Derechos económicos, sociales y culturales), aprobada por el comité en su 29º período de 
sesiones (2002), Hri/Gen/1/rev.7, 2002, párr. 16.g) Ver, también, Organización de estados 
americanos, asamblea General, aG/res. 2349 (XXXVii-O/07), resolución sobre “el agua, 
la salud y los derechos humanos”, aprobada en la cuarta sesión plenaria, celebrada el 5 de junio 
de 2007, puntos resolutivos primero a tercero.

54 reglas Mínimas de las naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos, adop-
tadas por el primer congreso de las naciones Unidas para la prevención del Delito y el trata-
miento de los Delincuentes, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el consejo econó-
mico y social en sus resoluciones 663 c (XXiV), de 31 de julio de 1957, y 2076 (LXii), de 13 
de mayo de 1977, reglas 15 y 20(2).

55 recientemente, la asamblea General de naciones Unidas reconoció que “el derecho 
al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida 
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tribunal considera que la ausencia de las condiciones mínimas que garanticen 
el suministro de agua potable dentro de un centro penitenciario constituye una 
falta grave del estado a sus deberes de garantía hacia las personas que se en-
cuentran bajo su custodia, toda vez que las circunstancias propias del encierro 
impiden que las personas privadas de libertad satisfagan por cuenta propia una 
serie de necesidades básicas que son esenciales para el desarrollo de una vida 
digna 56, tales como el acceso a agua suf iciente y salubre…”.

todo lo cual, reiteramos, redunda en el concepto de servicio público en 
su función de garantía para la satisfacción de otros derechos consagrados en 
el bloque de convencionalidad.

V. concLusiones

en función del abordaje que hemos realizado de los tópicos propuestos 
para este trabajo, hemos de concluir preliminarmente, las siguientes cuestiones.

en primer lugar, debemos af irmar que el presupuesto de la inmensa trans-
formación que se está produciendo en nuestros ordenamientos jurídicos nacio-
nales está dado por la multipertenencia de los sujetos a varios ordenamientos, 
tanto del derecho internacional y supranacional como nacional y local. 

Multipertenencia que, a su vez, implicará la posibilidad lícita, en deter-
minadas condiciones, para los sujetos sometidos a esa constelación de orde-
namientos disímiles, de elegir el ordenamiento jurídico menos severo o que 
mejor los proteja. 

el presupuesto del que se parte, en todos los casos (sea en el marco del 
derecho internacional de los derechos humanos como en el del derecho co-
munitario o incluso en el caso de los estados federales) es el de la falta o 
incompleta armonización de las legislaciones dentro de los sistemas jurídicos 
aplicables. 

situación que permite la existencia de desniveles de regulación jurídica 
de las relaciones entre particulares, pero, fundamentalmente, entre estos y el 
poder público, y su utilización por parte de los sujetos sometidos a estos siste-
mas jurídicos policéntricos. 

y de todos los derechos humanos”. naciones Unidas, asamblea General, resolución 64/292 en 
su 108ª sesión plenaria de 28 de julio de 2010 sobre “el derecho humano al agua y el sanea-
miento”, a/res/64/292, 3 de agosto de 2010, párr. 1.

56 cfr. corte iDH caso “instituto de reeducación del Menor”, párr. 152; corte iDH 
caso “Montero aranguren y otros (retén de catia)”, supra nota 207, párr. 87, y corte iDH caso 
“García asto y ramírez rojas”, párr. 221.
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como adelantáramos, creemos que asistimos al f inal de aquel ciclo his-
tórico y asistimos al comienzo de otro, en el cual el régimen del servicio pú-
blico cambia su eje discursivo y de anclaje jurídico. 

Fundamentalmente, a partir del cambio producido en el sistema constitu-
cional de fuentes de Derecho público. 

ello implica la imposibilidad de seguir considerando al servicio público 
como mero título de intervención o, por el contrario, un título de propiedad 
privada. 

el régimen actual del servicio público ha desbalanceado progresivamen-
te ese eje (es decir, el de la tensión estado-prestador, bajo cualquiera de sus 
modalidades históricas) a favor de un régimen jurídico que pone en el centro 
al usuario (actual y potencial), a partir de un claro mandato constitucional: su 
tutela jurídica y económica como medio para garantizar la efectividad de otros 
derechos fundamentales y, en def initiva, su dignidad como persona humana.

en este contexto surge, puntualmente, la idea de que si la noción de ser-
vicio público, incluyendo a sus variantes de servicio esencial o servicio social, 
se incorpora como un derecho humano en el bloque de constitucionalidad, 
de manera correlativa y necesaria, se af irmará en un sistema de potestades 
estatales (necesarias para garantizar la efectividad de los derechos y garantías 
consagrados). 

a su vez, si las regulaciones del Derecho internacional del comercio y de la 
integración tienden a regular las relaciones entre el estado y el mercado, es decir, 
las formas o modalidades de prestación de los servicios, el Derecho internacional 
de los Derechos Humanos regula, particularmente, la relación entre aquellos (el 
estado y los prestadores) y los usuarios o destinatarios de los servicios. 

se sigue de ello que, en caso de colisión de derechos (entre prestado-
res y usuarios), tanto por aplicación del art. 42 de la constitución nacional 
(derechos especif icados), como de los tratados internacionales de Derechos 
Humanos incluidos en el bloque de constitucionalidad, deberán prevalecer los 
derechos de los usuarios o destinatarios de los servicios públicos, esenciales o 
sociales, que se encuentren comprometidos. 

el servicio público tendrá, como especie de derecho social incorporado 
al marco del Derecho internacional de los Derechos Humanos, al menos, dos 
posibles alcances: 

1) Un primer alcance general, como garantía en el marco del principio de 
igualdad y no discriminación (arg. arts. 1, 24 del pacto de san José de costa 
rica, tal como ha sido desarrollado por la jurisprudencia y las Opiniones con-
sultivas de la corte interamericana de Derechos Humanos). 

en función del cual, el concepto de servicio público se impone, clara-
mente, como una técnica de garantía (de la efectividad de otros derechos)  
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e igualación social, lo que implica, en términos de la corte interamericana, su 
utilización por parte del estado, como una de las “acciones positivas” que el 
mismo se encuentra obligado a desarrollar para garantizar la efectividad de los 
derechos reconocidos por el Derecho internacional de los Derechos Humanos. 

2) Un alcance particular, vinculado a la noción de servicio público esen-
cial que atiende a la provisión de bienes públicos, y los derechos específ icos 
que de allí emergen, conforme los lineamientos que emanan de los casos “Xi-
menes Lopes vs. Brasil”, de 2006 y “Velez Loor vs. panamá”, de 2010, ambos 
de la corte interamericana de Derechos Humanos. 

ello, especialmente, en lo que hace a las obligaciones estatales en tanto 
titular de dichos servicios, la posibilidad y condiciones de su delegación para 
la prestación por parte de un concesionario; y la responsabilidad directa del 
estado por la falta de debido control de la prestación del servicio público esen-
cial por parte de un concesionario. 
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