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Laresponsabilidad del Estado y los concesionarios de servicios publicos
Por Natalia Tanno?

I. Introduccion

El presente trabajo se realiza a partir del dictado de la Ley 26.944 de Responsabilidad Estatal, que en doce
articulos regula uno de los institutos que histéricamente pedia a gritos consagracién normativa. La norma representa un
hecho trascendental, y como tal, ha despertado numerosos debates, siendo tanto cuestionada como venerada.

De su escaso articulado podria inferirse que muchas de esas criticas tienen basamento en una insuficiente
regulacion, y de hecho no podemos negar este punto. Basta con verificar que la misma ha omitido dedicarse a la
responsabilidad legislativa, y apenas roza la responsabilidad judicial. Pero llamativamente, con estas criticas conviven las
que se refieren al espacio dedicado a cuestiones, si se quiere, sobreabundantes, y que eventualmente -a partir de su
redaccion poco feliz- podrian aparejar problemas interpretativos. En otras -simples- palabras: muchas de las cuestiones
que esperdbamos encontrar no estan, y nos encontramos con otras que, tal vez, no era necesario aclarar.

Voy a referirme concretamente al art. 6°, que establece que “El Estado no debe responder, ni aun en forma
subsidiaria, por los perjuicios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios publicos a los cuales se les
atribuya o encomiende un cometido estatal, cuando la accién u omision sea imputable a la funciéon encomendada”.

Es inevitable que este articulo me haga un poco de ruido, desde que el Estado tiene la obligacion de control y
regulacion, y mas aun si, ineludiblemente, lo relaciono con el — no tan lejano - accidente ferroviario de Once.

Si bien la consagracion normativa de esta cuestion es novedosa, los debates en torno a la misma han
acompanando desde antafio al instituto de la concesion de servicios publicos. Mi pregunta es: ¢Era necesaria esta
aclaracion? A futuro, ¢podria aparejar problemas de interpretacién? ¢Por qué no se agregdé que el Estado si sera
responsable por los dafios ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios publicos cuando fuese
consecuencia del ejercicio irregular del deber de control o regulacién? ¢Debemos confiar en la “inocencia” de la
legislacion?

1. El contrato de concesién de servicios publicos

Cassagne sefiala, al referirse al vinculo que une al prestatario del servicio publico con el Estado, que los marcos
regulatorios utilizan, indistintamente, la figura de la licencia y de la concesién.? El paradigma de lo tipicamente contractual
es el contrato de concesion de servicios publicos o la concesién de obra publica. Toda concesion es constitutiva de
derechos e implica que la administracién trasfiere a un particular una atribucion o poder que le pertenece iure propio.
Cuando el objeto de contrato administrativo de concesion es un servicio publico, su régimen se integra por un cimulo de
reglas fundamentales que le confieren rasgos tipicos del derecho publico al contenido y forma de las prestaciones a cargo
del concesionario.

Por su parte, Balbin agrega que la figura de la concesion trae consigo la creacion, por un lado, de un conjunto de
principios y reglas llamados marcos de regulacion de los servicios y, por el otro, instituciones especializadas con el objeto
de regular y controlar los servicios publicos traspasados al sector privado y en especial garantizar los derechos de los
usuarios, particularmente en el marco de los servicios prestados en condiciones de monopolio. Asi, sefiala, el contrato de
concesion genera derechos y obligaciones para ambas partes. Por un lado el concesionario debe: a) prestar el servicio de
modo continuo y regular, garantizando el acceso general e igualitario de los usuarios, b) ejecutar el contrato por si mismo, y
¢) cumplir con las prestaciones en todas las circunstancias, salvo caso fortuito o fuerza mayor, ambos de caracter natural, o
actos o incumplimientos de autoridades publicas nacionales o de la contraparte publica de tal gravedad que tornen
imposible la ejecucién del contrato. Los derechos de los concesionarios son, entre otros, el de obtener un beneficio
econdmico razonable, sin perjuicio de que el riesgo empresario debe ser asumido por el concesionario, y el derecho de
recomponer y rescindir el contrato en determinados casos.?

Por el otro, el Estado tendra los siguientes derechos: a) regular el servicio y modificar el contrato con los limites del
caso, b) aprobar las tarifas, c) controlar la prestacion del servicio por si o por medio de los entes reguladores. En este
contexto el Estado puede aplicar sanciones y, en su caso, rescindir el contrato por incumplimiento del concesionario, d)
revocar el contrato por razones de oportunidad, mérito o conveniencia y e) en caso de monopolio, rescatar anticipadamente
el servicio y revertir los bienes.

Lo expuesto nos permite advertir la complejidad que apareja un contrato de concesién, donde aparece el Estado, el
ente regulador, la empresa prestadora y el usuario, con relaciones que se dan entre unos y otros, con derechos y
obligaciones para todos.

Ill. La responsabilidad en el marco de la concesion de servicios publicos

Entonces, con este esquema, determinar quién es el sujeto responsable cuando el dafio es producido en el marco
de la concesién de servicios publicos no parece tarea tan sencilla. Y esto porque muchas veces el dafio no es el resultado
de un hecho concreto, sino de varios hechos conectados entre si.

En un destacado articulo, Monti* sefiala que en los distintos casos que se pueden presentar corresponde efectuar
algunas distinciones, para lo cual es clave determinar: a) si se trata de dafios inherentes a la existencia del servicio o dafios
que origina su prestacion. Los primeros seran imputables al sujeto que ha decidido crear el servicio, en el caso el Estado, y
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los segundos al gestor; b) cual fue la relacién o situacion en cuyo marco el concesionario ha causado un dafio. Si la
situacioén o relacién no esta directamente vinculada con la prestacion o gestion del servicio publico, en principio respondera
exclusivamente el empresario. Pero, en caso contrario, el gran planteo que se presenta es saber quién responde por los
dafios causados, si el Estado o el concesionario.

Sobre el tema, sefiala, existen dos posturas principales: 1) La responsabilidad es del Estado. Citando al Dr. Barra,
quien entiende que en las concesiones se opera la delegacion transestructural de cometidos, en cuyo marco el
concesionario asume frente al usuario el mismo papel que le corresponde a la Administracién concedente; 2) La
responsabilidad es del concesionario. Porque el concesionario obra por cuenta y riesgo propios, y por su experiencia y
calificacion es l6gico y normal que prevea las consecuencias légicas y normales que pueden derivarse de la prestacion del
servicio. Porque no hay entre el Estado y el concesionario una relaciéon que torne aplicable la teoria del 6rgano y con ello la
posibilidad de que el hecho u omision ilegitimos del concesionario se interprete como falta de servicio, o pueda serle
imputable al estado.

Me tomo el atrevimiento de completar el cuadro expuesto, y complicarlo un poco mas. Entonces, para determinar
responsabilidades el andlisis, entiendo, deberia ser el siguiente:

a) Determinar si se trata de dafios inherentes a la existencia del servicio o dafios que origina su prestacion.

b) Determinar cudl fue la relacién o situacién en cuyo marco el concesionario ha causado un dafio.

c) Determinar si el acto o la omision del concesionario tiene conexion directa con la obligacion de regulacién y
control estatal.

d) Determinar si el Estado ha cumplido correctamente con la obligacién de regulacién y control.

e) Determinar si el acto o la omision del concesionario se encontraba dentro de las obligaciones determinadas en el
pliego correspondiente.

f) Determinar si el acto o la omisién que ocasiond el dafio ha persistido en el tiempo, o se ha repetido de manera tal
que era posible preverlo.

Y podria seguir, pero este esquema se plantea simplemente a los efectos de graficar la compleja tarea de
determinar quién es el sujeto responsable en el marco de una concesion estatal.

IV. Conclusién

Uno de mis principales temores son los problemas interpretativos que la disposicién bajo andlisis puede traer. No
quedan dudas de que la cuestion respecto a quién debe responder ante dafios originados en la prestacion de un servicio
publico que fue otorgado en concesién, no puede quedar reducida a un articulo redactado en esos términos, porque
existen muchisimas situaciones que nos quedarian afuera. Esas situaciones que no estan expresamente reguladas,
¢ Seran igualmente interpretadas por un usuario, por el Estado o por el concesionario?

De la lectura de la norma surge que “El Estado no debe responder, ni aun en forma subsidiaria, por los perjuicios
ocasionados por los concesionarios o contratistas de los servicios publicos... cuando la acciéon u omision sea imputable a la
funcion encomendada” (el resaltado me pertenece). ¢Existe acuerdo acerca de qué entendemos por “funcion
encomendada”? Pienso que la imprecision del término permitird “jugar” con los limites de la responsabilidad segin quien
sea el encargado de interpretar.

¢,Cémo se interpreta este Articulo en el marco de la tragedia de Once?

Volviendo un poco sobre lo dicho necesito dejar en claro una cosa: cuando existan perjuicios ocasionados por los
concesionarios o contratistas de los servicios publicos debemos mirar las dos caras de la moneda. Identificar cuéles eran
las obligaciones de la empresa y cuéles eran las obligaciones del Estado. Las obligaciones de la empresa seran las que
surjan del respectivo pliego,® de conformidad con las normas que regulan el contrato de concesién y los correspondientes
marcos regulatorios. Dentro de las obligaciones estatales habra que verificar, entre otras cosas, si se cumplieron con los
controles necesarios o bien si los mismos, tal como estan determinados, resultaban suficientes.

Lo cierto es que la atribucion de responsabilidad al Estado por omisién o deficiente regulacién no siempre es
aceptada. Y con respecto a la obligacion de control podemos tener, tal vez, criterios méas objetivos a la hora de medir su
ausencia o deficiencia, existen controles obligatorios, periédicos y preestablecidos, pero ¢Qué pasa cuando esos
mecanismos de control establecidos son insuficientes?

En oportunidad de defender el proyecto de Iey6 se ha argumentado que el Estado no responde cuando la accion le
es imputable a la funcién encomendada, pero va a responder cuando se demuestre que el Estado incurrié en falta de
servicio, de acuerdo con el art. 3° de la Ley. Pero ,Como sostenemos esto con las consideraciones que hemos expuesto?
Es evidente que no sera tan facil responsabilizar al Estado por ineficiente regulacién o control, y si no tenemos claramente
definidos los limites de la “funciéon encomendada” al concesionario.

Finalmente, y mas alla de las muchas inquietudes planteadas, entiendo que la preocupacién principal que subyace
en este trabajo es la de pensar que, siendo el Estado el que fija las reglas de juego en el marco de una concesién de
servicios publicos, dicte una ley que limite su responsabilidad o peor aln, que facilite la tarea de excluirla.
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