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			A la memoria de millones de muertos y lesionados por el sistema ferroviario.


			A sus inocentes usuarios.


			A los que aman la responsabilidad, el profesionalismo y el progreso.


			A los que creen en el Bien Común.


		




		

			Resumen ejecutivo 


			El presente trabajo procura, a partir del abordaje propio del Análisis Económico del Derecho, indagar en las características y evolución del servicio público de transporte ferroviario de pasajeros en el AMBA y la CABA, demostrando –a través de la normativa vigente, información financiera y contabilidad de las empresas- cómo, en función de la estructuración de un débil y precario modelo regulatorio, el Estado fue cediendo la posición dominante y el control del “mercado”.


			Esta situación no sólo permitió que el subsidio estatal creciera exponencialmente sin que ello redundara en una mejora en la calidad del servicio, sino que permitió que los concesionarios/permisionarios capturaran ingresos públicos para otros negocios.


			En este marco, se aportan propuestas tendientes a la regulación eficiente del sistema y la recuperación por parte del Estado de las facultades de planificación estratégica que nunca debió resignar, imprescindibles para acabar con esta maquinaria vetusta y mortífera que detiene la tan necesaria modernización. 
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			I. Introducción










			El último siglo se caracterizó por un crecimiento sin precedentes en la historia de las ciudades. Según el Departamento de Asuntos Económicos y Sociales de las Naciones Unidas, entre 1950 y 2018 la población urbana en todo el mundo pasó de 751 millones a 4.200 millones (ONU, 2018). En la actualidad el 55% de la población mundial reside en ciudades y según las proyecciones del organismo, hacia 2050 rondaría el 68%. 


			En este marco, hoy las ciudades se han expandido no solo en el plano vertical sino también desbordando los límites políticos, configurando nuevas grandes urbes: las áreas metropolitanas. Esta nueva configuración distrital representa una nueva realidad, marcada por un conjunto de ciudades nucleadas en torno a grandes centros urbanos con características demográficas, económicas y/o productivas similares que las diferencian del resto de los distritos.


			Según el Programa de las Naciones Unidas para los asentamientos humanos, ONU-Habitat (2016), las áreas metropolitanas concentran hoy el 41% de la población urbana mundial y contribuyen a la riqueza de los países en un 60% del PBI global, aproximadamente. Para el año 2030 se prevé que 2.700 millones de habitantes, es decir el 55% de la población urbana, se concentre en las áreas metropolitanas de 500.000 habitantes o más. 


			Asimismo, y en apenas 30 años, entre 1975 y 2015, la cantidad de áreas metropolitanas de más de 500.000 habitantes pasó de 491 a 1.039, es decir que se ha más que duplicado.


			Esta dinámica de crecimiento metropolitano no se explica sino considerando el rol desempeñado por la expansión de la infraestructura del transporte urbano (Aparicio, 2010), factor que garantizó el denominado efecto “Urban Sprawl” o desplazamiento desde el centro de la ciudad hacia las zonas rurales, urbanizándolas y transformándolas en lo que actualmente se identifica como suburbios o conurbano (Geddes, 1915). Este proceso es sin lugar a dudas constitutivo de las áreas metropolitanas o de la metropolización de las ciudades (Montejano Escamilla, 2013).


			Si bien el desarrollo de modernos medios de transporte masivos –o mass transit– a lo largo de la primera mitad del siglo XX –primero con los medios guiados, es decir ferrocarriles y tranvías, y posteriormente con los automotores, es decir autobuses, automóviles particulares y motocicletas– fue el estímulo inicial de la reurbanización en torno a ciudades previamente existentes (Kralich, 2016), una apropiada infraestructura de transporte no sólo es indisociable del necesario desplazamiento cotidiano (García, 2010) sino una condición necesaria –aunque no suficiente– para el crecimiento económico.


			Como señala la Comisión Económica para América Latina y el Caribe (CEPAL, 2012), dentro del conjunto de infraestructuras, las vinculadas al transporte adquieren un carácter central para incentivar el desarrollo económico y social porque permiten el desplazamiento de personas y mercancías. De este modo, la posibilidad de trasladarse promueve el comercio y contribuye a mejorar los estándares de vida de la población, acercándola a la asistencia sanitaria (hospitales, centros de salud, etc.), a la educación (universidades, escuelas, institutos, etc.), a los servicios sociales y a los mercados.


			El Área Metropolitana de Buenos Aires, conocida por su sigla AMBA, es la zona geográfica compuesta por 40 grandes centros urbanos (municipios de la Provincia de Buenos Aires) ubicados en torno a la Ciudad de Buenos Aires1.  Con una superficie total de 13.285 km2 (el 0,4% del total nacional), comprende –según el Censo Nacional 2010– a casi quince millones de personas, lo que implica el 37% de la población del país. 


			Bajo este paradigma de crecimiento exponencial de las ciudades a nivel mundial y el AMBA/CABA, como correlato local, “la concentración demográfica intensifica y complejiza las demandas, en especial las de transporte” (Kralich, 1998). Demandas de cuya satisfacción depende hoy, en buena medida, la calidad de vida urbana.


			El AMBA/CABA, que ya configura una de las cinco megaciudades del mundo, representa el área geográfica con mayor circulación de personas del país. En ese marco, y según los últimos datos disponibles de la CNRT, 1.239.000 pasajeros se transportan a diario en las 7 líneas ferroviarias de pasajeros y 1.254.000 hacen lo propio utilizando la Red de Subterráneos de la Ciudad de Buenos Aires (CNRT, 2017). 


			Entre 2003 y 2013, el sistema de transporte público de pasajeros metropolitanos sumó cerca de un millón de pasajeros por día; el automóvil particular pasó de explicar menos de la mitad a cerca del 60% de los viajes, y el tráfico en los accesos a la Ciudad de Buenos Aires (CABA) creció más de 80% (Szenkman, 2015). 


			Las estadísticas dan cuenta de que, con el paso del tiempo, una mala planificación del transporte ha favorecido un creciente proceso de motorización, lo que anticipa que los problemas de embotellamientos, colapsos y consecuentes siniestros viales serán aún más frecuentes. Los vehículos particulares consumen por persona transportada al menos quince veces más espacio vial que los colectivos y hasta cincuenta veces más que en los modos guiados como el ferrocarril.


			Este proceso convive con un sistema de transporte público que desde hace años viene atravesando serias dificultades y que hace que los usuarios demanden sin éxito una mejor calidad de servicios, viéndose forzados a volcarse –según sus posibilidades– a otras opciones de movilidad menos eficientes como la combi, el automóvil particular, el remís o el taxi. 


			En este marco, el presente trabajo se propone abordar las características y la evolución del servicio público de transporte ferroviario de pasajeros en el Área Metropolitana de Buenos Aires (AMBA/CABA) en la historia reciente, es decir, una prestación esencial que cubre necesidades públicas de transporte. Tanto los bienes de dominio público, como los fondos públicos y el servicio público ferroviario de pasajeros configuran un monopolio estatal que resulta ser de competencia exclusiva del Estado Nacional y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires en el caso del Subte. Sin embargo, como procuraremos demostrar, en función de la estructuración del débil y precario modelo regulatorio establecido en las últimas dos décadas, el Estado fue cediendo la posición dominante y el control de un “mercado” –horizontalmente en la operación y verticalmente en las obras, servicios y suministros– a determinados grupos económicos.


			Como se demostrará a lo largo del presente trabajo, mientras el subsidio estatal al sector ferroviario creció exponencialmente y se congelaron las inversiones, ello no sólo no redundó en una mejora en términos de eficiencia y calidad del servicio, sino que permitió que los concesionarios y/o permisionarios capturaran ingresos públicos, para con ellos desarrollar y operar otros negocios y empresas que terminaron siendo de alguna manera “subsidiadas” por los contribuyentes vía la concesión o permiso.


			A tal efecto se hará un breve repaso histórico del proceso de privatización y concesión de los servicios ferroviarios de pasajeros del AMBA/CABA, de la evolución de los contratos respectivos, los cambios en las modalidades prestacionales, y la evolución de los rasgos y formas institucionales en que se concreta la regulación, entre otros aspectos centrales que nos permitirán demostrar que la evolución del servicio público ferroviario de pasajeros no respondió a una dirección estratégica por parte del Estado (Jolonch Palau, 2013), y que la combinación de una serie de factores –características monopólicas de los mercados, ausencia de riesgo empresario y una “débil” regulación–, terminó afectando de manera directa la eficiencia, la calidad y la seguridad del servicio.


			Por último, se abordarán los distintos desafíos que implica repensar la institucionalidad regulatoria del sistema ferroviario de pasajeros en la búsqueda de una adecuada regulación de tarifas, de calidad y de inversiones que promueva la eficiencia y la equidad.


			

				

					1. El AMBA comprende a la Ciudad de Buenos Aires y 40 municipios circundantes: Almirante Brown, Avellaneda, Berazategui, Berisso, Brandsen, Campana, Cañuelas, Ensenada, Escobar, Esteban Echeverría, Exaltación de la Cruz, Ezeiza, Florencio Varela, General Las Heras, General Rodríguez, General San Martín, Hurlingham, Ituzaingó, José C. Paz, La Matanza, Lanús, La Plata, Lomas de Zamora, Luján, Marcos Paz, Malvinas Argentinas, Moreno, Merlo, Morón, Pilar, Presidente Perón, Quilmes, San Fernando, San Isidro, San Miguel, San Vicente, Tigre, Tres de Febrero, Vicente López, y Zárate.


				


			


		




		

			II. Marco teórico


			El presente trabajo está inserto en el abordaje propuesto por el Análisis Económico del Derecho –Economic Analysis of Law– o según su sigla “AED”, cuyos postulados se proponen indagar en la relación que se produce entre la implementación de la legislación y su impacto económico (Bejarano, 1999). 


			Como señala Bejarano, “los instrumentos de la economía permiten pronosticar los efectos de las políticas sobre la eficiencia”. En este sentido, el Análisis Económico del Derecho permite de alguna manera anticipar el rendimiento que se obtendrá tras la aplicación de las leyes, consideradas éstas como “incentivos para el cambio del comportamiento de los individuos y como instrumento para el logro de los objetivos de las políticas públicas (eficiencia y distribución)” (1999).


			II.1. Teoría de los Servicios públicos


			El concepto de servicio público tiene reconocimiento en nuestro marco constitucional, tanto como técnica de intervención en la economía, en el sistema de potestades estatales (arts. 42, 75, incisos 13, 14, 18 y 23), y como derecho social y garantía sustancial reconocida en el sistema de derechos y garantías constitucionales (arts. 41, 42 y 43 y 75, inc. 22) a favor de los ciudadanos en su calidad de usuarios. 


			De lo señalado se desprende entonces que la regulación de los servicios públicos consiste no sólo en asegurar los principios de información y de agencia dentro de la economía del sector público (y la competencia de las actividades verticales que atraviesan el mercado horizontal intervenido con la técnica del servicio público) sino también en garantizar la protección de los derechos de los usuarios, especialmente ante la existencia de monopolios legales.


			En este marco, la concepción “funcional” de los servicios públicos, también denominada “sustancial” o “material”, los define “en mérito a la índole de la necesidad” que por ese medio o con esa actividad se satisfaga”, independientemente de quién lo preste o lo realice. Consecuentemente habrá servicio público “tanto en el supuesto de que lo preste o realice la Administración Pública –directa o indirectamente–, como en el caso de que lo presten los particulares o administrados, siempre y cuando la respectiva “necesidad” que así se satisfaga reúna determinados caracteres” (Marienhof, 1998). En cuanto a los “caracteres” del servicio público, la doctrina reconoce los siguientes: continuidad; regularidad; uniformidad; generalidad, y obligatoriedad (Marienhof, 1998; Gordillo, 1998; Cassagne, 2006).


			De allí se desprende la caracterización de los denominados servicios públicos “propios”, es decir los prestados directamente por el Estado o indirectamente por éste a través de concesionarios, en función de una decisión tendiente a satisfacer una “necesidad” o interés general. Si dicha solución adoptada por la Administración “implica un acto jurídico (legislativo o administrativo), en cuyo caso trataríase de un servicio público formal” (Marienhof, 1998). 


			Los servicios públicos “propios”, es decir aquellos que el Estado presta indirectamente a través de particulares, pueden plasmarse de diversas maneras. La principal forma de hacerlo es la denominada “concesión de servicio público”, que constituye una modalidad por la que “el Estado satisface necesidades generales valiéndose para ello de la colaboración de los administrados” (Marienhof, 1998).


			En concreto, la mayoría de la doctrina –y la jurisprudencia– coincide en afirmar que la “concesión” de servicio público es “el acto mediante el cual el Estado encomienda a una persona –individual o jurídica, privada o pública–, por tiempo determinado, la organización y el funcionamiento de un servicio público; dicha persona, llamada “concesionario”, actúa a su propia costa y riesgo, percibiendo por su labor la retribución correspondiente, que puede consistir en el precio pagado por los usuarios o en subvenciones y garantías otorgadas por el Estado, o en ambas cosas a la vez”. (Marienhof, 1998). 


			En consideración de la naturaleza del derecho que rige esta relación entre el Estado y el concesionario, se reconoce que “la concesión de servicio público es un contrato administrativo por razón de su “objeto” (…). En consecuencia, esas relaciones se rigen por el derecho público, administrativo en la especie” (Marienhof, 1998).


			Si bien no es la regla, es técnicamente posible que la prestación de un servicio público no se efectúe en mérito de una “concesión” sino que se materialice en virtud de un “permiso”. Sin embargo, y como bien señala Marienhof, ello sería –como mínimo– “raro”, dado “el débil contenido jurídico del permiso, que hace difícil o muy aleatorio que en base a éste se organice una empresa y se inviertan capitales” (Marienhof, 1998).


			Mientras la concesión, que se plasma en un contrato administrativo, es eminentemente un acto bilateral que genera derechos y obligaciones para ambas partes, el permiso es un acto unilateral de la administración, aún en los casos en que sea dictado a instancia del interesado y, dada su precariedad o endeblez, puede ser revocado unilateralmente. 


			Dicha distinción remite a la consideración respecto a la determinación de los tiempos de duración de una concesión. En materia de concesiones sólo se admiten dos criterios posibles: perpetuidad y plazo fijo (o temporario). Como señala Marienhoff, el criterio del “tiempo indeterminado” o “sin plazo” no corresponde en materia de concesiones, ya que es propio del “permiso”. Dicho de otra forma, “una concesión sin plazo, por tiempo indeterminado, no es tal concesión sino un mero permiso, revocable en cualquier momento”. Quien se vincule a la Administración Pública sobre bases tan precarias o endebles, no podrá quejarse después de las graves consecuencias que deriven de ello (Marienhof, 1998). 


			Si bien la regla constitucional es la libre competencia con base en la libertad de comercio, puede ocurrir que la solución del monopolio natural sea –como se verá más adelante– la solución socialmente preferible. En los casos en que no se ha podido evitar el monopolio, o bien se lo ha creado expresamente, y aún teniendo en cuenta siempre que el servicio público no supone en esencia la existencia de un monopolio (Marienhof, 1998), “la necesidad de regulación fuerte e intensa de un régimen de derecho público es indispensable para que el monopolio no perjudique los derechos e intereses que enumera el art. 42 de la Constitución nacional” (Gordillo, 1998).


			A la luz de este criterio restrictivo en relación a los monopolios, la Constitución Nacional encomienda expresamente a las autoridades, tanto legislativas como administrativas y en su defecto judiciales, que controlen los monopolios naturales o legales, en particular estableciendo el deber de proveer el control de la calidad y eficiencia de los mismos en defensa de los intereses del usuario y del consumidor (art. 42, segundo párrafo). 


			Además, establece que la legislación deberá definir 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 (art. 42, tercer párrafo). 


			Estos criterios sobre los servicios públicos plasmados en el artículo 42 de la Constitución Nacional se deben interpretar en forma armónica y coherente tanto con las normas constitucionales tuitivas de otros derechos (por ejemplo, trabajar, comerciar, ejercer industria lícita); como con otras normas constitucionales atributivas de potestades generales para la búsqueda de la prosperidad general, como son, por ejemplo, el proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso económico con justicia social, la productividad de la economía, entre otras (artículo 75, inciso 19).


			Por último, también son de aplicación a los servicios públicos el resto de las previsiones constitucionales del artículo 42 de la Constitución que reconocen a los usuarios, en el contexto de las relaciones de consumo, el derecho a la protección de la salud, seguridad e intereses económicos; a una información adecuada y veraz; a la libertad de elección y a condiciones de trato equitativo y digno (Comadira, 2005).


			II.2. Las fallas del mercado y la teoría de la regulación económica.


			La teoría de la regulación económica de los servicios públicos parte del reconocimiento de que la intervención del Estado es necesaria para resolver (o atenuar) las denominadas “fallas del mercado” que la bibliografía suele agrupar genéricamente en tres: 1) los monopolios; 2) la asimetría de información; y 3) la existencia de externalidades.


			En relación a los monopolios, la distinción fundamental que ha postulado la ciencia económica es la que distingue los monopolios “naturales” de los “legales”. 


			Los monopolios naturales determinan la configuración legal que presentará la regulación de la actividad: la única decisión a tomarse en este caso es si el “monopolio” será público o privado. Por el contrario, los monopolios “legales” entrañan una concreta decisión estatal que, al configurar la regulación de la actividad, se inclina por el modelo de oferta única, pero sin que esto venga determinado por un condicionamiento de índole económico o técnico. 
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