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INTRODUCCION

Los interesantes matices que ofrece al estudioso del Derecho Adminis-
trativo la institucién del servicio piiblico, nos han determinado a
elaborar el presente trabajo a fin de exponer algunas ideas sobre el
particular,

La nocién de servicio priblico se ha constituido en algunos paises,
por imperio de la jurisprudencia y de la doctrina, en ¢l concepto
basico a partir del cual se elaboré esa rama de la ciencia juridica.
Va de suyo pues, que su estudio no puede descuidar el andlisis de la
evolucién histdrica de aquel concepto, debiéndose evaluar desde una
perspectiva critica las causas que originaron su prodigioso crecimien-
to, as{ como ponderar la utilidad actual que pueda reportar para
nuestra disciplina la utilizacién de una categoria en la coal es dable
advertlr, como en las demds instituciones del Derecho Administra-
tivo, el impacto sufride por la transformacién operada en los fines
del Estado por el devenir histérico.

La diferente actitud que Ia doctrina especializada ha asumido ante
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el estudio de la teoria del servicio publico —mientras algunos autores
se¢ inclinan a favor de su mantenimiento, otros postulan su modili-
cacion y hasta eliminacidén— ha ahondado en mayor medida ia dificul-
tad de precisar con exactitud sus limites y contenido. En este orden
de cosas, se justifica entonces que Alessi afirmara que [as nociones
de servicio publico son tantas como los autores que de €l s¢ han ocu-
pado aunque sea incidentalmentel

Serd necesario repasar cudles fueron las circunstancias que, inci-
dentalmente en Francia, posibilitaron el nacimiento de una nocién
que en breve tiempo se aduefid del Derecho Administrativo, merced
a la labor de eminentes juristas que perduran a través del tiempo.

I. FORMACION Y EVOLUGION DE LA
TEORIA CLASICA DEL SERVECIO PUBLICO

Sostiene Albi2, que el origen de la doctrina sobre el servicio piblico
hay que buscarlo en una jurisprudencia de tipo pretoriano, lenta y
cautelosamente elaborada por el Consejo de Estado francés, que [uera
recogida y sistematizada por los jurisias de esc pais en una labor de
sintesis que permitié establecer una construccién unitaria del Derecho
Administrativo, concebido éste como un cuerpo de reglas auténomas
en torno de una idea sefiera que todo lo preside: la nocidn de servi-
cio publico.

Como consecuencia de una muy peculiar interpretacion de la teoria
de la divisién de los poderes, mediante las leyes de 16-24 de agosto de
1790 y det 16 fructidor del afio 1, se prohibié a los tribunales judi-
ciales conocer de los litigios de la Administracion y perturbar de cual-
quier manera las operaciones de los cuerpos administrativos. La exis-
tencia de un sistema jurisdiccional dual: judicial y administrativo y
1a ausencia de c¢ddigos o leyes que determinaran en forma expresa Ia
competencia de ambas jurisdicciones, determind que la jurisprudencia
fuese elaborando diversos criterios tendientes a establecer el deslinde
entre la justicia administrativa y la judicial.

Ast adquiere relevancia la [amosa distincidn entre los actos de

3R, Alessi, Diritto amministrativo, Milano, 1949, 1 329 5.
IF. Albi, Tratado de los modos de gestion de las corporaciones locales.
Madrid, 1960, 5.
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autoridad y de gestion, sistematizada por Laferriere en su “Tratado de
jurisdiccién administrativa y de recurso contencioso”, escrito en 1896,
Este criterio se basaba en Ia distincién existente con respecto a los
procedercs del Estado como Poder Pubiico y como persona juridica.
Aqucllos actos en Ios cuales el Estado obrara en el ejercicio de su
"imperium”, ordenando en su caricter de autoridad publica, scrian
conocidos por el tribunal administrativo, mientras que cuando su
actuacion fuera similar a la de los particulares, regida por el derecho
comun, corresponderia su conocimiento a los tribunales judiciales
ordinarios.

La insuficiencia de esta argumentacidn y el peligro cierto que se
deteriorara ¢l sistema entonces vigente, determiné la busqueda de una
nocidn mis electiva y convincente. Surge asi la nocién de servicio
publico.

Si bien no se aprecia consenso en la doctrina, suele afirmarse que
¢l punto de partida de esa nocién se encuentra en el faflo “Blanco”
dictado por el Tribunal de Conflictos el § de febrero de 1873; empero
serd recién en los albores del siglo xx, cuando la jurisprudencia em-
plee de manera sistematica la nocidn de servicio piblico come medio
de designar al juez competente. Los fallos “Terrier” del 6 de febrern
de 1903, y “Thérond”, del 4 de marzo de 1910, son buena prueba
de ello,

Comienza asi a adquirir esta nocién una creciente importancia en
el panorama juridico francés. Los actos del Estado dictados para la
prestacién de un servicio publico, se denominaban actos administra-
tivos; los contratos concertados con un fin de servicio publico, eran
administrativos; Ias personas vinculadas de manera permanente a un
servicio piblico eran funcionarios publicos; los bienes del Estado des-
tinados a los servicios ptiblicos eran de uso publico, etc. Los conflictos
a ellos vinculados eran resueltos por €l juez administrativo en base a
la aplicacién del derecho piblico, administrative en la especie.

Es entonces, dice De Corail, cuando la doctrina, tomando concien-
ca de la evolucién en curso, se apropia esta nocién de servicio pu-
blico a la cual pronto dard una aplicacién general y una extension
excesivad,

. L. de Corail, La crise de la notion juridique de service public en droit
administratif francais. Paris, 1054, 5,
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Fue Duguit quien a través de dos famosas obras: “Tratado de
Derecho Constitucional” y “Las transformaciones del Derecho Publi-
co”, se constituyd en el fundamento de la denominada “escuela rea-
lista”,

Para este autor la nocién de servicio piblico sustituye al concepto
de soberania como fundamento del derecho publico; éste serd el
derecho objetivo de los servicios publicost. Su filosofia empirica, basada
en un sistemarico rechazo de toda nocién metafisica, lo Heva a des-
cartar todas las construcciones tradicionales no admitiendo otras ideas
que aquéllas que se deducen de la pura interpretacidn de los hechos.

El andlisis de la realidad demostrd, segin Duguit, que el derecho
no es ya creacién del Estado sino que se impone al Estado lo mismo
que a los individuos. En este orden de cosas sosticne el eminente
profesor de Burdeos, ¢l Estado aparece cuando la diferencia entre
gobernantes y gobernados se afirma. Los gobernantes son individuos
como los otros sometidos al derecho objetivo pero, monopolizando la
fuerza, estdn obligados a ejercerla en un determinado sentido; su
misién serd organizar y controlar el funcionamiento de los servicios
ptblicos.

Su concepcion, de neto corte totalitario, convirtid a la nocién de
servicio pitblico en el eje airededor del cual giré toda la actividad
del Estado; éste era una cooperacién de servicios piblicos.

A Duguit, le sucedié su discipulo Bonnard, quien difundié las
ideas de su maestro, si bien en realidad fue Jeze el encargado de
completar la visién esbozada por aquél. Jeze afirma que todas las
veces que s¢ estd ante un servicio publico, se comprueba la existencia
de reglas juridicas especiales que tienen por objeto facilitar el funcio-
namiento regular y continuo del servicio ptiblico, dando lo mds ripido
y completamente posible satisfaccion a las necesidades de interés ge-
neral?,

No obstante su adhesidon a la tesis de Duguit, es en lineas generales,
menos absoluto que su predecesor. Asf, no acepta la definicién de
Duguit de que toda actividad administrativa que satisface una nece-

‘L. Dugnit. Las iransformaciones del Derecho Publico. Madrid, 1926, 85
y 107,

5G. Jetze, Los principios generales del derecho administrativo. Buenos
Aires, 1949, Vol. , t. 11, 3-19.
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sidad de interés general es un servicio publico; para Jeze, lo deter-
minante es el régimen juridico especial a que se somete. Empero, le
asigna al servicio publico similar importancia que la otorgada por
Duguit: considera que es la piedra angular del Derecho Administra-
tivo.

Para evitar confusiones terminolégicas, reservé la expresién servicio
publico para los casos en que, 2 fin de lograr la satisfaccion de una
determinada necesidad de interés general, se emplean los procedimien-
tos de derecho piblico, denominando “gestién administrativa” al empleo
de los procedimientos de derecho privado.

Conforme su criterio, el servicio publico supone que los agentes
publicos para dar satisfaccién regular y continua a cierta categoria de
necesidades de interés general, pueden aplicar los procedimientos de
derecho publico, es decir, un régimen juridico especial susceptible
de ser modificado en cualquier momento por las leyes y reglamentos
que alteraran la organizacidén del servicio sin que pudiera oponerse
obsticulo alguno de orden juridico.

En sintesis, dos eran los elementos constitutivos de su mocién: un

régimen juridico especial y una organizacién y funcionamiento modi-
ficables en todo momento.

Pronto surgieron los disidentes con esta construccién juridica arti-
ficial. Fueron Berthelemy y su discipulo Rivere quienes sefialaron con
mayor ¢nfasis los errores de la teoria simplista, empero, el arraigo
ganade por la concepcidén clisica impidié que este nuevo movimiento
se desarrollara®.

Posiblemente teniendo en cuenta la polémica que durante largos
afios mantuvo con los més brillantes expositores de la escuela realista,
suele la doctrina considerar a Hauriou como el principal opositor
de Iz teoria cldsica del servicio publico. $i bien en un comienzo asumié

‘H. Benthelemy, T'raité élémentaire de Droit administratif. Paris, 1938, En
otra de sus obras afirma: “no considero como un progreso doctrinal la afirma-
cidn de que ¢l clemento superior de toda organizacién administrativa reside
en la nocién de servicio publico.. no hay una nocién de servicio piblico,
porque no hay una forma dnica de servicios publicos, sino formas variadas
que implican profundas diferencias,.. Los servicios piblicos estin sometidos
al derecho comiin todas las veces que éste no haya sido derogado por textos
contrarios” (La tiotion de service public en Mélanges Maurice Hanriou.
Paris, 1929, 817 s3.).
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una actitud critica, luego sélo se Mmité a atribuir al servicio piblico
un alcance distinto al de Duguit y Jeze. Asi como para el famoso
decano de la facultad de Derccho de Burdeos, el servicio publico tenia
una fuerza expansiva tal que comprendia a toda la actividad del Es.
tado, v para Jeze incluia a toda la actividad de la administracion,
Hauriou considerd que se estaba s6lo ante una parte de la actividad

de la Administracion Publica.

Definia al servicio péiblico como un servicio técnico prestado al
publico de una manera regular y continua para la satisfaccién de una
necesidad publica vy por una organizacion publica?.

De lo expuesto surge que a pesar de constituir el fundamento del
Derecho Administrativo, la doctrina clasica del servicio publico care-
¢id de un criterio Unico, preciso, que posibilitara la formulacién de
una definicion con alcance general®.

Sin embargo, su propia virtualidad posibilité que la nocién de servi-
cio publico adquiriera una ripida difusiéon que la llevé a ser adop-
tada con mayores 0 menores variantes por la doctrina de varios paises
curopcos, llegando incluso a Argentina con una vitalidad tal que
Bielsa la consideré como un elemento fundamental en su definicién
de Derecho Administrativo?.

Mientras en Espafia su doctrina, tan rica en aportes a nuestra dis-
ciplina, adopté también la nocién de servicio publico destacando su
trascendencia en el contenido del Derecho Administrativo, en Ttalia,
segin afirma Albi, se ha criticado la doctrina francesa tachdndola de
incierta y nebulosa atribuyéndole un escaso contenido juridicol?.

“M. Hauriou, Précis de Droil Adminisiratif. Paris, 1919, 44,

Ph. Comte, Fssai d’une théorie d'ensemble de la concession de service
public. Paris, 1934, 11: “Ia nocién de servicio publico, por csencial que sea,
¢s de las mis confusas; parece dificil dar de clla una definicién satisfactoria
y precisa”.

*R. Biclsa, Principios de Dervecho Administrativo. Buenos Aives, 1966, 2,
donde dice: “es derecho administrativo el conjunto de normus positivas y de
principtos de derecho piiblico de aplicacién concreta a la institucion y fun-
cionamicnio de los servicios piblicos y al consiguiente contralor jurisdiccio-
nal de la Administracién Pablica”.

YAibi, ofp. cit. 10; en Espaiia: A, Posada, Tratado de Dereclio Adminis-
trative. Madrid, 1898, t. 11, 3: La funcidn adininistrativa se resuelve concre-
tamente cn servicios: la Administracion es un sistema de servicios; C. Garcia
Oviedo, La teorfa del servicie piiblico. Madrid, 1923, 5: “¢l servicio publico
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I. CcRITERIOS PARA DELIMITAR LA
NOCCION DE SERVICIO PUBLICO

El criterio subjetivo para establecer la nocién de servicio publico
considera a éste como una e€mpreésa u organismo.

Esta tesitura fue la que predominé durante el periodo de esplendor
de Ia teorfa del servicio publico en Francia; tanto Ia jurisprudencia
como la doctrina se inclinaron hacia esta posturall,

Como lo afirman De Corail y su prologuista, el profesor de Tou-
louse, Couzinet, en sus comienzos el servicio publico era una empresa
asumida por la propia Administracién utilizando sus medios materiales
y personalesi2,

Pronto se advirtieron las limitaciones que este criterio conllevaba
puesto que pecaba por exceso y por defecto. Por exceso, dado que

es ¢l eje sobre el que gravita el moderno derecho administrativo. Determinar
st nocién, las normas juridicas que le presiden, las relaciones de derecho
que origina, el régimen de su creacién y organizacién, son pormenores de
un sistema que forma lo que de esencial hoy vive en el Derecho Adminis-
trativo”; R. Ferndndez de Velazco, Resumen de Derecho Administrative vy
de Ciencia de la Administracion. Murcia, 1921, 43: “La nocién de servicio
publico pertenece a la Administracién y cabe suplir en términos de igualdad,
administracién por servicio publico™.

J. Appleton, Traité dlémentaire du contentieux administratif, Paris, 1927,
114: “el servicio piblico es una organizacién administrativa que bujo la
direccién del Poder Piblico funciona por medio de caudales priblicos en
interés de la colectividad y para proveer las necesidades de la misma™; R.
Bonnard, Notions géndrales sur les attributions el les fonctions de IFEtat en
Revue de Droit Public et de la Science Politique, 1925, 5: “toda actividad or-
ganizada por la Administracion para satisfacer una necesidad considerada
cowo esencial y que sélo puede satisfaccrse completamente mediante la
intervencién de la Administracién™. Entre la doctrina mds reciente se han
inclinado hacia este criterio: Diez, Derecho Administrativo, Buenos Aires. t.
nr (1967y 198; Villegas Basavilbaso, Derecho Administrative. Buenos Aires,
t.m {1951y 49, dounde a pesar que alirma que su criterio es objetivo, destaca
la presencia de la Administracion Publica directa o indirectamente, formu-
lacion que, a nuestro criterio, lo enrola en la tesis subjetiva; Sayagués Laso,
Tratado de Derecho Administrativo. Montevidco, 1953, t. 1, BS.

2Corail, ob. cit, vi1 y 23,
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no todo el aparato organico administrativo desarrollaba sélo servicios
publicos y por defecto, pues fue dable observar que ciertos particu-
lares colaboraban con la Administracién en la satisfaccién de Ias nece-
sidades de interés general mediante un mecanismo contractual a través
del cual la Administracion permanecia como titular del servicio otor-
gando, concediendo al particular la explotacion de la actividad especi-
fica por su cuenta y tiesgo. La concesién de servicios publicos forzd
entonces una apertura en el rigido criterio subjetivo a partir de la
cual comenzd a considerarse que aquél podia ser satisfecho por la
Administracién Pablica directamente, “en regie”, o indirectamente
a través de los concesionarios.

Si la empresa era asumida por la propia Administracién, se apli-
caba un régimen juridico exorbitanie al derecho privado; se identi.
ficaba asi ¢l servicio con el derecho publico. Para superar el contra-
sentido que implicaba que un importante sector de las actividades
de los concesionarios, sus relaciones con los usuarios, fueran general-
mente regidas por el derecho privado, se acudié a una argumentacién
mediante la cual pudo incluirse a esos sujetos dentro del criterio
subjetivo; en palabras de Jeze “la concesién no cambia la naturaleza
juridica del servicio, que sigue siendo un servicio publico”.

Fl criterio objetivo, a diferencia del anterior, se basa en la acti-
vidad mediante Ia cual se satisfacen las necesidades de interés general,
con prescindencia del sujeto u drgano que la realiza.

Se afirma que el concepto inicial de Duguit, al sostener que el
servicio publico era toda la actividad cuyo cumplimiento debfa ser
regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, lo ubica dentro
de los partidarios del criterio objetivold.

Tras cl eclipse del criterio subjetivo, la vertiente material u obje-
tiva, relegada hasta entonces, adquiere nuevamente importancia en
su versién actual: el servicio ptblico funcional. Al respecto, la doc-
wina afirma que con la {érmula funcional la nocién de servicio pid-
blico se abre, se extiende a una mds amplia oérbita. Fn lugar de

BALL, ob. cif., 7. En contra: M. 8. Murienhoff, Tratado de Derecho Addmi-
nistrativo. t. 11, 22 donde en nota 9 afirma que 5i bien algunos tratadistas
franceses incluyen a Duguit y Jéze entre los sostenedores del criterio mate-
rial, lo cierto es que dichos autores deben ser incluidos entre los partidarios

del criterio orginico.
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atenderse fundamentalmente a las ideas de poder piblico v de proce
dimiento de derecho publice, s¢ toma como base ¢l interés general
ofrecido o satisfecho por la actividad ejercidal®.

La preocupacidn por la actividad, con prescindencia del sujeto
que la lleve a cabo, determina la ruptura de la vinculacién con la
Administracién; por ello, serin también llamados servicios publicos,
ciertas actividades que, por el interés general que ellas trasuntan,
exigen ser sometidas a un régimen juridico especifico aun cuando ne
sean asumidas por un sujeto estatal.

HI. LA ““cRISIS’’ DEL SERVICIO PUBLICGCO:
A, CAUSAS; B, ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

El tema de la crisis de la nocidn de servicio publico comenzé a plan-
tearse al producirse la quiebra de algunos de los elementos considerados
tradicionales de aquella construccién juridica, De lo hasta aqui
expuesto se deduce que dichos elementos tradicionales eran: subjetivo,
formal y teleclégico.

El elemento subjetive destaca la presencia de una persona estatal
o privada si se trata de un concesionario. El segundo elemento se
refiere al régimen juridico especifico, particular, aplicable a la activi-
dad desarrollada por aquellos sujetos. Por tiltimo, el elemento teleo-
logico o finalista es el que justifica la razén de la existencia de los ser-
vicios priblicos: la satisfaccién de las necesidades publicas.

A. Causas

Los factores que, segiin la doctrina, han influido en el desencadena-
miento de la crisis del servicio publico son: 1) Ia aparicién, a partir de
1914, es decir al producirse la primera gran contienda mundial, de las
actividades industriales y comerciales regidas en gran medida por el
derecho privado y asumidas por el propio Fstado y 2) el reconoci-
miento de la existencia de actividades que, desarrolladas por sujetos
privados, satisfacian las necesidades publicas bajo un régimen juridico
particular que suponia el controi por los organismos estatales.

UAlbi, eb. cit., 18,
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En la actualidad el tema de la crisis del servicio ptblico es analizado
desde distintas perspectivas por la casi totalidad de los autores que
han estudiado esta categoria juridicals,

Es necesario puntualizar que los efectos de la llamada “crisis” se
han sentido primordialmente en Francia, cuna de la nocién tradicio-
nal. El abusivo uso que se hizo de la nocién amplia de servicio publico
generd un riesgo evidente para la propia suerte del concepto; en efecto,
cualquier cambio en la estructura del derecho administrativo —con el
que genéricamente se hacfa coincidir el régimen del servicio publico—
podria determinar un desajuste entre ambos términos. Y esto es cabal-
mente lo que ha venido a ocurrir por consecuencia principal de una
Administracién que se convierte en gestora de empresas y actividades
de cardcter mercantil e industriall6,

Hasta 1914 la distincidn entre derecho publico y derecho privado,
entre actividad publica y actividad privada, resultaba clara de precisar;
la nocién de servicio publico en sus comienzos se apoy6 en esa distin-
cién que, por lo demids, respondia a la etapa de liberalismo econdémico
imperante en ese entonces. El Estado prestaba los servicios piblicos
tradicionales bajo un régimen de derecho publico. Pero al desencade-
narse la Primera Guerra Mundial y por imperio de las circunstancias,
el Estado debi6 asumir un sinnumero de actividades que eran desarro-
lladas hasta all{ por los particulares con exclusividad. Asf, el municipio
francés se convirtié en empresario de servicios de electricidad, agua,
transportes, bafios publicos, pompas funebres, actividades todas ellas
a las cuales se les aplicé el derecho privadol?. Perdia vigencia entonces,

F, Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo. Madrid, 1960, t.
11, 319 ss; del mismo autor La crisis de la nocidn de servicio publico, en Las
transformaciones del régimen administrativo. Madrid, 1962, 141; Albi, ob
cit.,, 17 ss; Marienhoff, ob «cit., 58 ss.; De Laubadére, Traité élémentaire de
drozt administratif.- Paris, 196& 562 ss.; E. Silva Cima, Derecho Administrativoe
chileno y comgparado. Santiago de Chile, 1962, t. 1 12 y 66; A. Gordillo,
Tratado de derecho admmzstmtwo. Buenos Aires, 1975, t. 1, cap. Xuy, 7; Diez,
ob. cit, t. ui, 194 ss.; A. Guaita, Derecho administrativo especial. Zaragoza,
1967, t. nr, 771; Sayagués Laso, ob. cit., t. 1, 59; M. Waline, Droit administratif.
Paris, 1968, 74 s8.; A. Revilla Quezada, Curso de derecho administrativo bo-
tiviano. La Paz, 1958, 172 ss.

8Garrido Falla, Tratado, cit., 11, 319,

TLaubadére, ob cit., 49: “este desarrollo no ha tenido Unicamente por con-
secuencia agrandar considerablemente la plaza hecha a los servicios econd-
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el régimen juridico totalmente piiblico, caracteristico de la nocidn
cldsica.

La jurisprudencia francesa acogié esta transformacién en fallo
“Societé commerciale de I'Ouest Africain” dictado por el Tribunal
de Conilictos el 22 de enero de 1921. Este drgano al pronunciarse por la
competencia de la justicia ordinaria y la aplicacién del derecho priva-
do ¢n una reclamacién sobre Ia responsabilidad de la colonia francesa
de la Costa de Marfil en territorio africano al perderse unas merca-
derfas cuyo transporte le habia confiado una sociedad particular, ex-
presé que “al efectnar mediante remuneracién las operaciones de pa-
saje de peatones y vehiculos de una ribera a la otra de la laguna, la
Costa de Marfil explota un servicio de transporte en las mismas con-
diciones que un industrial ordinario..” Una profunda brecha se abria
de esta forma con relacién 2 la tesis primitiva de Duguit y Jeze.

La doctrina espaiiola coincide con la francesa en la influencia que
la moderna actividad industrial y comercial ha ejercido sobre la nocidn
de servicio publico. En este sentido, se afirma que ante la asuncion
de nuevas actividades industriales con contenido econ6mico por la
Administracién resulta estrecha la tradicional enumeracién de los co-
metidos de aquéllas; por e¢llo, a las ya tradicionales actividades de
coaccién, estimulo y prestacién cabria agregar la gestién ccoudmica
4 través de la cual se proporcionan bienes al mercado.

La segunda causa que determind la aparicién de la crisis del ser-
vicio piblico afectd al elemento subjetivo de la nocién tradicional. Se
observa que las necesidades publicas no sélo pueden ser satisfechas por
la Administracién Publica actuando directa o indirectamente sino, en
muchos casos, también por los propios administrados bajo Ia fiscaliza-
cién de Jos brganos estatales. Al respecto, se citan como tipicos ejem-

raicos cuyo tipo ya existfa. El ha afrctado igualmente ¢l cardcter de estos
sarvicios. T.o gue ha uparecido nuevo en los servicios industriales desde hace
tnos treinta afios es, en primer lugar, que por su objeto ellos sc parecen
cada vee mds a las industrias o comercios privados; si la diferencia era atn
senstble entre el servicio postal o ferroviario y un comercio privado, ello ya
ne existe entre este 1ltimo y un establecimiento municipal de bafios ducha;
pero, sobre todo por razones diversas y en particular para defenderse contrq
¢l argumento liberal de Ia inferioridad de la gestion estatal, los pudercs
publicos han manifestade cada diz mis preocupacion de organizar y de hacer
Tuncienar estos servicios en las mismas condiciones de lus cmpresas privadas
similares”.

~r
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plos los Colegios profesionales de abogados, médicos, etc., las farmacias,
el servicio de taxis, almacenes, proveedurias, carnicerius, lecherias y
demas comercio que expendan articulos de primera necesidad?®,

B. Estado aclual de la cuestion

La transformacion de los elementos tradicionales de la nocidn de servi-
cio publico ha determinado que la doctrina se esforzara por introducir
los cambios necesarios para mantener a esa nocién en vigencia o los
sustitutivos para reemplazarla.

En ia moderna doctrina francesa es posible sefalar dos corrientes
opuestas. Por una parte, Laubadere trata de demostrar que la nocion
sigue vigente y mantiene actualidad, al estudiar cada una de las cate-
gorias juridicas del derecho administrativo (actos, contratos, etc.). En
la vertiente opuesta, Vedel es el principal exponente de la tesis que
busca sustentar al derecho administrativo en bases distintas a las con-
sideradas antaftos por la doctrina tradicional: explica todo el derecho
administrativo como determinado por la presencia o ausencia de la
nocién de “puissance publique” (procedimiento de autoridad) .

En Argentina la doctrina no ha permanecido ajena a este proceso,
aungue cierto es destacar que la “crisis” no se ha manifestado en las
mismas condiciones que en Francia, precisamente porque esta nocion
no cumpliéo ni cumpie la funcién delimitadora que desempeiid en cl
derecho francés. Mientras un sector de la doctrina utiliza el vocablo
“gvolucion” para referirse a una distinta interpretacién actual del sen-
tido v alcance de varios de los elementos que deben caracterizar al ser-
vicio publico!?, se postula en una posicidn extrema y radical, la su-

sver A. Gordillo, Tratado de Dervecho ddminisivativo. t. 11, cap, xi1 donde
dice: “si un servicio publico podria ser prestado no sélo directa o indi-
rectamente por la administracidn, sino también por entes que nada tenian
quc ver con ¢lla, era notorio que sdlo se podia <cfinir al servicio piblico
por su objcto., nace asi la “nocién funcional” o “existencial” del servicio
publico. En el nismo sentido Marienheff, op. cit,, t. 11, 20 N° 201, su
texto y nota N 8. Afirma alll que la extensién del coucepto de servicio
publico a actividades de interés genmeral satisfechas por los particulares
o administrados {que no sean conccsionarios), traslada la cuestidn al cri-
terio funcional™.

YMarienhoff, ob, cit, t. 11, 59

76



presion lisa y llana de la nocién dado que “introduce mds confusiones
que clarificaciones dentro del pensamiento juridico sistemdtico™20,

Es indudable que la dasica nocién de servicio publico ha sufrido
los embates del tiempo y de Tos consecuentes cambios econdmicos, so-
ciales y politicos operados en todos los paises que Ia han adoptado;
cierto es también que la transformacién apuntada se aprecia de ma-
nera acentuada en el derecho publico francés, mas creemos que resulta
poco feliz afirmar por ello que en nuestro pais esta nocién no pre-
senta ya interés para el derecho administrativo; por el contrario, pen-
samos que le corresponde a la doctrina la delicada tarea de elaborar
un concepto que vesulte valido para la comprensién acabada de un
fenémeno determinado, como es el de la eficiente satisfaccion de las
necesidades publicas.

V. L SERVICIO PUBLICO Y LA FUNCION
PUBLICA

Antes de formular nuestro concepto de servicio publico, se impone
distinguir a éste de la funcion publica. La falta de consenso entre Ios
autores sobre el criterio de distincién entre ambas, determina que
ciertas actividades que algunos consideran como funcién publica otros
las incluyan dentro del servicio publico y viceversa.

Biclsa afirma que la funcién publica es lo abstracto y general y el
servicio piiblico es lo concreto y particular. La funcién scstiene, es
concepto institucional; el servicio publico actualiza y materializa la
funcién2i,

En la doctrina italiana se ha elaborado el concepto de servicio pi-
blico en base a la oposicién con la funcién publica. Asi, Zanobini pos-
tula el cardcter mds extenso de la funcion publica afirmando que la
funcién representa siempre el ejercicio de la potestad publica enten-
dida ésta como una esfera de la capacidad especifica del Estado, o sea
su soberania. Por el contrario, el concepto de servicio publico tienc un
sentido mds restringido; representa toda la acrividad técnica, material
que se coloca a disposicion del individuo para ayudarlo a la obtencidn
de su fin22,

*Gordillo, ob. cit., cap. xnr, 12,
“Bielsa, ob. cit,, 48; Villegas Basavilbaso, ob. cit., . 1L 228,
G, Zanobini, Corso di diritto amministrativo, Milano, 1945, 98 ss;; En
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Vitta por su parte, estima que cuando los destinatarios de la acti-
vidad sean individualizables o determinables, se estard ante un servi-
cio puiblico, mientras que cuando la actividad beneficie a la colectivi-
dad en su conjunto, sin determinacién de los beneficiarios se tratard de
una funcién piblica. Este criterio es insuficiente puesto que existen
ciertos servicios publicos cuyos usuarios son indeterminados, tal lo
que sucede, por ejemplo, con el servicio de la hora oficial, Aqui di-
sentimos con Marienhoff quien cita en el mismo sentido, actividades
que, segun nuestro criterio, no traducen el ejercicio de un servicio
publico sino de una funcién publica: defensa nacional, policfa de se-
guridad2s,

Ambas categorias juridicas, la funcién y el servicio publico, presen-
tan un rasgo comun: la actividad; ésta existe tanto en una como en
el otro. La actividad propia de la funcién publica se destaca pues ocupa
un plano juridico superior con relacién a la actividad de servicio pu-
blico. La primera, fundamentada en la soberanfa, sefiala la forma ori-
ginaria a través de la cual se expresa el Estado: legislacién, administra-
ci6n, jurisdiccién. Por ello entonces, dichas actividades son indeclina-
bles, indelegables siendo ejercidas s6lo por. los 6rganos estatales; res.
pecto de ellas no es posible suponer, una concesién a los particulares.

La funcién publica implica ademds, el ejercicio de poderes juridi-
cos mds intensos a través de los cuales se' imponen a los administrados
limitaciones tanto a su libertad como a su propiedad, por ejemplo:
servicio militar obligatorio, fijacién de impuestos.

En este orden de cosas, la legislacién -y la justicia son actividades
que trasuntan el ejercicio de una funcién publica ya que evidencian
el empleo de potestades cuyo fundamento se encuentra en la sobera-
nfa. En la Administracién, en cambio, se sefialan tanto actividades
propias de la funcién como pertenecientes al servicio. Coincidimos con
el sector de la doctrina que estima que la policfa de seguridad y'la

)

el mismo sentido Garride Falla, ob. cit., t. 11, 827, quien sostiene que frente
a la funcién publica, el servicio puiblico se caracteriza porque consiste sus-
tancialmente en una actividad técnica, prestadora y asistencial.

#Marienhoff, ob. cit., 48. Al respecto sefialamos que, como excepcién, la
policfa de seguridad actuarfa como servicio piblico en el supuesto de que
se contrataran agentes como custodia adicional para la seguridad de un
espectaculo deportivo. '
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defensa nacional son actividades administrativas que pertenecen al
imbito de la funcién pablica2t,

El servicio publico, en cambio, es una actividad que, realizada por
Organos estatales directamente, se inserta dentro de la Administra-
cion. No existe por ello, servicio publico dentro de la legislacion ni
en la jurisdiccion.

Para distinguir, deniro de la Administracion, las actividades que
pertenecen al servicio de las propias de la funcién, resulta vilido el
criterio sustentado por Zanobini y Garrido Falla, quicnes consideran
que ¢l servicio publico consiste en una actividad técnica, agregando
por nuestra parte, prictica y concreta que actualiza y materializa Ia
funcion como sostuvo Bielsa.

V. EL SERVIGCIO PUBLICO VIRTUAL: LOQOS
LLAMADOS ‘‘SERVICIOS PUBLICOS IMPROPIOS’’

Respondiendo a aquellos dos diferentes criterios que se emplean para
caracterizar al servicio pdablico, subjetivo y objetivo, la doctrina dis-
tingue cominmente los servicios publicos en propios e “impropios”.
Los primeros son aquéllos prestados por el Estado directa o indirecta-
mente a través de concesionarios. Los servicios “impropios”, virtuales
u objetivos son los gestionados por los particulares bajo una regla-
mentacién establecida por los érganos estatales; se citan como casos
tipicos al servicio de automdviles de alquiler y a las farmacias.

El origen de las denominaciones de “impropio” y ‘‘virtual” difiere.
Fue Ile Valles quien en Iralia llamé impropios a los servicios que su-
ponian actividades que, atn permaneciendo en manos de los particu-
lares, estaban destinadas al piblico25.

Por el contrario, 1a denominacién de virtual se debe a la jurispru-
dencia del Consejo de Estado francés inaugurada con el fallo “Compa-
itia Maritima del Africa Oriencal” del 5 de mayo de 1944, Admitié
alli que las autoridades administrativas, cuando son llamadas a autori-
7ar a los particulares el ejercicio de ciertas actividades, pueden supedi-
tar su autorizacién al cumplimiento de diversas obligaciones que con-

HDicz, ob. cif., L1 T8O
®A. de Valles, I serviai pubblici, en Primo Trattato Completo di Diritro
Amninistrative Italiano, de V. E. Orlando, Milano, 1930, t. vi. 613 ss.

79



vierten una actividad privada en un servicio pitblice. Las condiciones
exigidas son dos: Ja actividad en cuestion debe estar sometida a un
régimen de autorizacion previa, exigiéndose ademds que presente un
cardcter de interés general, es decir que contituya (segin la termi-
nologia empleada por ¢l Comisario de Gohierno Chenot) un servicio
piblico virtual?®.

Aunque desde €l punto de vista tedrico pueda plantearse la conve-
niencia de reconocer o negar la existencia de los servicios publicos “im-
propios” o virtuales, no creemos que pueda caber duda en el plano em-
pirico de la utilidad que proporciona a los particulares Ja adopcién
del criterio objetivo para conceptuar al servicio piiblico. 8i bien en los
alborves de esta nocion sdlo se lo concebia realizado por sujetos estatales,
el analisis posterior demostré que los particulares desarrollan ciertas
actividades que producen el mismo efecto que las gestionadas por los
sujetos publicos: satisfacer Ia utilidad piblica. El concepto originario
y primitivo se adapté a las nuevas circunstancias ocasionande la di-
vision de la doctrina entre aquellos que se aferran a la nocién clisica
vy guienes postulan su reforma?T.

Si el empleo de una terminologia inadecuada acarrea mis dificul-
tades que soluciones, debe propiciarse su modificacion. En caso con-
trario, se estara agregando un ingrediente que aumentard la confu-
sion generando imprecisién. Ello se advierte cuando se analiza la cla-
sificacién de los servicios publicos en propios e “impropios”. De Valles
cuando compara ambas categorias, afirma que entre ellas existe no
s0lo analogia juridica sino ademds logica; sin embargo propone una
denominacion que demuestra precisamente lo contrario, pues sostener
que un servicio publico es impropio, es afirmar, en nuestro concepto,

YLaubaddre, ob. ¢it, 574 ss.

=% muestran partidarios del reconocimiento de la categoria de servicios
publicos “impropios”, cnire otros: Marienhoff, ob. cit,, t. 11, 25 ss.; B. Fiorini,
Muanual de Derecho Administrative, Bucnos Aires, 1968, t. 1, 829; A. Greca,
Derecho v Ciencia de la Administracion Municipal, Santa Fe, 1943, ¢ u,
200; Bielsa, ob. cit., 49; J. Gascon y Marin, Tratado de Derecho Adminis-
trativo, Principios de Legislacion Espafiola, Madrid, 1950, 228. En sentido
opucsto, negando tal categoria: Diez, ob. cit., t. 1, 184; Villegas Basabilbaso,
ob. cit., t. 1, 48; Savagués Laso, ob. cit, t. I, 86; R, Entrena Cuesta, El
servicio de taxis, en Revista de Administracién Publica (Madrid) N¢ 27
(1958) 40.
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que no es propiamente un servicio publico. Nos preguntamos por
ello ¢donde estd la analogia que se predicabap?s,

Debe sustituirse pues, la denominacién de servicios publicos “im-
propios” por la de servicio pablico “no estatales”; como contrapar-
tida Ios llamados hasta ahora servicios publicos propios se denomina-
ran servicios publicos “estatales”29,

¢Quién es el titular del servicio piblico estatal? Precisamente el
Estado, a pesar que el servicio sca gestionado por concesionarios. ¢Quién
es el titular del servicio piblico no estatal? El particular que comercia
con su actividad sEs ello un obstdculo para considerar que esa actividad
pueda convertirse en un servicio pdblico? Pensamos que en absoluto.
Las ventajas del empleo de las terminologias que propiciamos estin
a la vista.

Por otra parte, la adopcién del criterio objetivo, funcional o virtual
para definir al servicio pdblico no debe llegar al extremo de sostener
que, ain a falta de toda declaracion estatal existen servicios piblicos
virtuales u objetivos a los cuales corresponde aplicarles directamente
el tratamiento ue para esos supuestos reconoce o establece la ciencia
juridica®0,

De admitirse esta 0ldma opinign, obviamente la nocién de servicio
piblico se ofrece difusa, carente de precision, justificando que un
sector de la doctrina postule su eliminacién por intil. ;Qué heneficio
reporta a los administrados la consideracion desde un plano abstracto,
puramente tedrico que una determinada actividad es un servicio pi-
blico? ¢No se estard sosteniendo una afirmacion carente de toda rele-
vancia juridica? Por ello entonces si bien admitimos una nocién ob-
jetiva de servicio publico, postulamos que la misma sea empleada den-
tro de ciertos limites que demarcarin su 4mbito de aplicacién. Serd
menester de acuerdo a nuestro criterio, una declaracidn estatal que,

®E] Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espaiiola,
162 edic., 1939, incluye dos acepciones del vocablo impropic gue demuestran
el acierto de nuestra afirmacion: “falto de las cualidades convenientes segin
las circunstancias” y “zjeno de unz persona, cosa o circunstancias o extraio
a ellas”,

#Lgs setvicios piiblicos “impropios” han sido denominados también acti-
vidades individuales de interés publico: Sayagués Laso, ob. cit., t. 1, 86;
servicios de¢ interés publice: Garride Falla, eb. cil, 1. 1. 406; empresas
reglamentadas: Villegas Basavilbaso, eb. cif., t. ui, 48.

#Marienholf, ob. cit,, t. 1, 27.
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elevando una determinada actividad a la categorfa de servicio publico,
asegure efectivamente -que la utilidad que esperan los particulares :les
sea proporcionada dentro’de un régimen que posibilite a los usuarios
una adecuada protecciénsl,

VI, NOCION DE SERVICIO PUBLICO:! NUESTRA
OPINION

Resulta sumamente dificil esbozar una nocién. de servicio ptiblico que,
manteniendo én lo sustancial las notas que siempre han caracterizado
a esta institucién, tenga al mismo tiempo la virtud de adaptarse a la
cambiante redlidad social de nuestros dias. : ,

Va de suyo entonces que esta materia debe estar orientada a Ta
enunciacién de un concepto que permita,‘édeniés de la‘supervivencia
de esta categorfa juridica, lé‘cdﬁl'prensién dé las distintas alternativas
que encierra. ‘

. En nuestro concepto, el servicio publico es toda actividad prictica
y concreta médiante la cual se satisfacen de una mamera directa ‘e in-
mediata necesidades e intereses publicos bajo un régimen juridico
especifico establecido por un acto estatal.

Luego de la evolucién sufrida’ por aquel concepto primario de
servicio pliblico enunciado ‘en Francia por Duguit y por el cual se lo
identificé con toda.la actividad estatal, actualmente ' €xiste consenso
en la doctrina en ubicar al servicio publico dentro de la actividad de
1a Administracién Publica.

_Gierto es que para los autores partidarios del criterio orgdnico, esta
nocién se agota en el 4mbito de la Administracién ya sea actuando
ésta por si misma o concediendo el ejercicio del servicio, aunque refe:
niendo su titularidad. Por el contrario, para quienes postulando la
nocién funcional u objetiva prescinden del sujeto centrando su analisis
en la actividad, esta podrd ser gestionada tanto pot 12 Adthinistracién,
directa o indirectamente, como por aquellos particulares que, sometidos
a un régimen juridico especifico, ejerzan una. actividad que trascienda
la esfera privada beneficiando a la comunidad. Conforme esta -tesis,
la nocién propuesta no prejuzga sobre €l sujeto gestor del servicio
publico.

s1Conf. Gordillo, ob. cit., t. 11, cap. X111, 9,
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- La actividad de servicio publico es prdctica y concreta en la medi-
da que otorga prestaciones determinadas, susceptibles de observacién
en el plano material; no se trata de actos puramente psiquicos de vo-
luntad o juicio sino de objetos capaces de adquirir relevancia operati-
va en la realidad externa. En otras palabras, la prestacién’ propia ‘del
servicio publico se aprecia a través de los sentidos del ser humano, co-
mo por ejemplo, luz, gas, teléfono, hora oficial, entre' otras. ,

Si se considera que la prestacién, fruté de la actividad, debe satisfa-

cer de manera directa e inmediata las necesidades e intereses publicos,
no ser4 el dinero un medio idéneo para ello. En el servicio publico. los
usuarios deben encontrar real y efectivamente satisfechas sus necesi-
dades e intereses existiendo, por lo tanto, una relacién causal directa
entre la prestacién y la necesidad o interés correspondiente.
. A pesar de tratarse del elemento de la.nocién cldsica que en menor
medida ha sufrido los embates de las transformaciones introducidas
con el correr del tiempo, la finalidad del servicio ptiblico fue calificada
de diversas formas por la doctrina. Asi, las “necesidades de interés
general”, las “necesidades colectivas”, las “necesidades generales”, las
“necesidades e intereses colectivos”, el “interés publico” se disputaron
la preeminencia. Por sobre los matices diferenciales que suelen sefia-
larse respecto de unas y otras denominaciones, en todas ellas se advier-
te un rasgo comin que es el de referirse a una actividad que trascien-
de la esfera privada para proyectarse con un alcance tal que: gravita
sobre la comunidad. :

Este alcance justifica entonces que’ los -6rgarios estatales determinen
para el desenvolvimiento de esta actividad un régimen' juridico espe-
cifico mediante el cual se asegure el logro de la finalidad buscada.

- Una determinada actividad calificada“ como servicio ptblico por el
Estado quedard sometida, en funcién de su’trascendencia, a una serié
de normas que constituirdn para los'administrados la ‘garantfa’ a tra-
vés de la cual verdn satisfechas sus necesidades e interéses. Si se ana-
liza, por ejemplo, 14 situacién en que se eficuentran: agjuellos particu-
lares que desarrollan actividades calificadds como servicio publico, se
advierte que se encuentran sometidos a un régimen juridico ‘integrado
por normas de orden privatista en cuanto comerciantes y de orden
publicista en cuanto gestores de una actividad que trasciende los l{mi-
tés privados; es el caso de los responsables de la actividad farmacéuti-
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ca y los titulares de las licencias otorgadas para explotar el servicio
de automéviles de alquiler.

No creemos acertado sostener en la actualidad la tesis primitiva de
que el servicio piblico se desenvuelve conforme a procedimientos de
derecho publico, ya que incluso el mismo Estado ha creado numerosas
entidades descentralizadas que actuando en el proceso de produccion
econdmica se rigen por normas de derecho privado prestando servicios
publicos. El fendmeno recién apuntado se puede observar en la ley
que rige las actividades de cardcter industrial, comercial o de explo-
tacién de servicios publicos llevadas a efecto por las empresas del
Estado?2,

No es necesario que toda la actividad se regule por los procedimien-
tos de derecho piblico, si solo aquellos aspectos que determinan la ca-
liticacion como servicio publico. La ingerencia del derecho publico
serd visible en lo atinente a la fijacién de tarifas, horarios de prestacion
de los servicios y demds cuestiones vinculadas a la reglamentacién del
mismo.

CONCLUSIONES

Vapuleada, defendida, cuestionada pero nunca ignorada, la nocion de
servicio pnblico se mantiene vigente a través de los aitos merced a las
multiples facetas que ella encierra. Para los gobernantes se constituye
en un instrumento idéneo mediante el cual el Estado cumple su fina-
tidad altima: el logro del Bien Comun; a los administrados, usuarios
en suma, les brinda las prestaciones que posibilitarin su bienestar en
la sociedad y a los estudiosos de la disciplina administrativa les impo-
ne un desafio histérico: adaptar a las circunsiancias actuales una no-
cion nacida hace muchos afios en condiciones disimiles a las de nues-
tros dias. A ellos cabe la responsabilidad de convertir a esta nocion
en una institucién remozada, prictica y adecuada despojindola de to-
dos los preconceptos propios de sistemas juridicos extrafios. En caso
contrario, muy pronto pasara a engrosar las paginas de la historia del
derecho administrativo.

=Art. 1v de la Ley 13,653, modificada por la Ley 14.380, t, o por Decreto
N¢ 4053-55, modificado por Ley 15.023.
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