COLECCION DE DERECHO

ADMINISTRATIVO
COMPARADO
LIBARPO
REUPRIGUIEZRS Volumen VIII
(Director)
EL SERVICIO
PUBLICO
JOSE ARAUJO-JUAREZ
(Coordinador)
TEMIS
RRRRRRRRRRRRRR Volumen en homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria
L .

\-) editorial juridica venezolana









EL SERVICIO PUBLICO



INSTITUTO INTERNACIONAL
DE DERECHO ADMINISTRATIVO -1IDA

COLECCION DE DERECHO
ADMINISTRATIVO COMPARADO

LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
(Director)

CONSEJO ACADEMICO:

Christian PiELow - Alemania
Juan Carlos CASSAGNE - Argentina
Ernesto JiINesTa LoBo - Costa Rica
Luciano PArEIO ALFONSO - Espaia
Jacqueline MORAND-DEVILLER - Francia
Luciano VANDELLIT - Italia
Olivo RopriGuez H. - Reptiblica Dominicana
Carlos DELPIAZZO - Uruguay
Allan Randolph BREWER-CARiAS - Venezuela



INSTITUTO INTERNACIONAL
DE DERECHO ADMINISTRATIVO -1IDA

COLECCION DE DERECHO
ADMINISTRATIVO COMPARADO

LIBARDO RODRIGUEZ R.
(Director)

Vorumen VIII

EL SERVICIO PUBLICO

JOSE ARAUJO-JUAREZ
(Coordinador)

Volumen en homenaje al profesor
Epuarpo GARCiA DE ENTERRIA

EDITORIAL TEMIS S. A.
Bogota - Colombia
2024



PELIGRO

LA
FOTOCOPIA
MATA EL LIBRO

ANTES QUE EL LIBRO CIENTIFICO MUERA

El libro cientifico es un organismo que se basa en un delicado equilibrio. Los elevados costos ini-
ciales (las horas de trabajo que requieren el autor, los redactores, los correctores, los ilustradores)
solo se recuperan si las ventas alcanzan determinado numero de ejemplares.

La fotocopia, en un primer momento, reduce las ventas y por este motivo contribuye al aumento
del precio. En un segundo momento, elimina de raiz la posibilidad econdémica de producir nuevos
libros, sobre todo cientificos.

De conformidad con la ley colombiana, la fotocopia de un libro (o de parte de este) protegido por
derecho de autor (copyright) es ilicita. Por consiguiente, toda fotocopia que burle la compra de un
libro, es delito.

La fotocopiano solo es ilicita, sino que amenaza la supervivencia de un modo de transmitir la ciencia.

Quien fotocopia un libro, quien pone a disposicion los medios para fotocopiar, quien de cualquier
modo fomenta esta practica, no solo se alza contra la ley, sino que particularmente se encuentra
K en la situacion de quien recoge una flor de una especie protegida, y tal vez se dispone a coger la

ultima flor de esa especie. j

© José Araujo-Judrez, Rodolfo C. Barra, fiiigo del Guayo Castiella, Ciro
Nolberto Giliecha Medina, José Ignacio Herndndez G., Jacqueline
Morand-Deviller, Luis A. Ortiz Zamora, Simone Rodolfo Masera,
Cristina Vazquez, Carlos A. Villanueva Martinez, 2024.

© Editorial Temis S. A., 2024.
Calle 17, nim. 68D-46, Bogota.
www.editorialtemis.com
correo elec.: gerencia@editorialtemis.com

Hecho el deposito que exige la ley.
Impreso en Editorial Nomos S. A.
Diagonal 18 Bis, num. 41-17, Bogota.

978-958-35-2064-8 (impreso)
3220 2024002950
978-958-35-2065-5 (e-book)

Queda prohibida lareproduccion parcial o total de este libro,
sin la autorizacion escrita de los titulares del copyright, por
medio de cualquier proceso, comprendidos la reprografia
y el tratamiento informatico.

Esta edicion y sus caracteristicas graficas son propiedad
de Editorial Temis S. A.



PRESENTACION

ElInstituto Internacional de Derecho Administrativo -IIDA (www.iida-deradm.
com) es una institucion sin animo de lucro, de caracter académico y cientifico,
que tiene como objeto el fomento y la promocion de la ciencia del derecho admi-
nistrativo en los diferentes paises y en el marco de la comunidad internacional,
para lo cual desarrolla actividades tendientes al cumplimiento de los siguientes
objetivos especificos:

a) Promover el estudio, la investigacion, la profundizacion y el conocimiento
de las diversas expresiones del derecho administrativo en los diferentes paises y
desde la perspectiva del derecho comparado.

b) Propiciar la reflexion, el debate, el dialogo y el intercambio de ideas y
experiencias entre sus miembros y entre ellos y otras personas u organizaciones
interesadas en los temas propios del derecho administrativo.

c¢) Fomentar y fortalecer la docencia, la investigacion, la divulgacion y el
desarrollo del derecho administrativo en los diferentes paises.

d) Las demas que sean conducentes para el logro del objetivo general.

En cumplimiento de esos objetivos, el Instituto tiene la satisfaccion de entregar
a la comunidad juridica internacional la Coleccion de Derecho Administrativo
Comparado, cuyo proposito es publicar obras colectivas sobre temas basicos y
actuales del derecho administrativo, que permitan, con fundamento en trabajos
nacionales que desarrollen el respectivo tema desde la perspectiva de cada pais,
acometer un analisis de derecho comparado que contribuya al mejor conocimiento
y comprension de esos temas.

Paralograr ese cometido comparatista, el contenido de cada uno de los trabajos,
en general, se circunscribe a los elementos conceptuales, doctrinales, normativos
y jurisprudenciales vigentes en el respectivo pais, sin perjuicio de las referencias
necesarias a la doctrina, la normativa y la jurisprudencia de otros ordenamientos
juridicos nacionales o internacionales que sean indispensables para la comprension
del propio ordenamiento nacional. Sobre esa base, el Coordinador del Volumen
respectivo disefia algunas pautas que permitan responder los interrogantes basicos
del tema y que faciliten el analisis comparativo, los cuales deben ser respondidos
por los autores, sin perjuicio de los que ellos deseen incluir en el desarrollo del
trabajo.

A suvez, con fundamento en los trabajos de los diferentes paises, el Coordina-

dor de cada volumen tiene a su cargo la elaboracion de un documento de analisis
comparativo al cual esta dedicado el volumen respectivo
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En ese orden de ideas, el Volumen VIII de la Coleccion, que hoy publicamos,
esta consagrado al estudio de El servicio publico, con el objetivo de que los es-
tudiantes, especialistas y lectores en general, puedan tener una vision global y
comparada de este tema que, como se sabe, ha sido uno de los mas importantes
del derecho administrativo.

En este Volumen han participado académicos de diez paises, miembros del
Instituto, cuyas ponencias se publican en orden alfabético de los paises, junto con
la traduccion al espafiol de las ponencias correspondientes a Francia e Italia, cuyas
versiones originales fueron redactadas en la lengua materna de los respectivos
autores. La coordinacion del Volumen y el trabajo final de derecho comparado
entre las nueve ponencias nacionales ha estado a cargo del profesor venezolano
Jost Araulo-JuArez. El contenido de los diferentes trabajos es de la responsabi-
lidad exclusiva de los respectivos autores, pues el Instituto no tiene posiciones
institucionales sobre los temas tratados

De otra parte, este volumen esta dedicado a la memoria del ilustre administra-
tivista espafiol Ebuarpo GARrcia D ENTERRIA, con ocasion de la conmemoracion del
centenario de su nacimiento, de quien se incluye una semblanza a continuacion de
esta presentacion, redactada por el profesor venezolano ALLAN R. BREWER-CARIAS,
miembro del Instituto.

La direccion de la Coleccion agradece a los autores, a los traductores y al
coordinador el importante y generoso aporte realizado para la publicacion de
este volumen, que contribuye positivamente al cumplimiento de los objetivos del
Instituto. De igual manera, agradece a la Editorial Temis, por hacer posible la
publicacién de estos trabajos académicos.

LiBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
Presidente del IIDA y Director de la Coleccion



EL PROFESOR EDUARDO GARCIiA DE ENTERRIA

ALLAN R. BREWER-CARIAS”

En el mundo hispano e iberoamericano, el profesor EDuARDO GARCiA DE EN-
TERRIiA puede decirse que marco el curso de la ciencia del derecho administrativo
contemporaneo condicionado por los principios del Estado democratico de derecho,
incluso antes de que este se formalizara en el texto de la Constitucion espafiola
de 1978. Desde casi tres décadas antes, desde cuando con un reducido grupo de
jovenes administrativistas, entre quienes se encontraban Fernando Garrido Fa-
lla, José Luis Villar Palasi y Jestis Gonzalez Pérez, comenzaron a forjar nuestra
disciplina bajo su conduccion en el entonces Instituto de Estudios Politicos de
Espafia, teniendo como instrumento efectivo para ello a la Revista de Adminis-
tracion Publica. Garcia DE ENTERRIA, en efecto, junto con ellos, fundo la Revista
de Administracion Publica en 1950, en lo que fue, como ¢l mismo lo dijo, una
“magnifica aventura,”' habiéndola dirigido hasta su fallecimiento

En aquellas décadas iniciales, y sin duda influido por su actividad como le-
trado del Consejo de Estado que ocupaba desde 1947, Eduardo y sus compaiieros
convirtieron el Instituto y la Revista en el gran y fundamental semillero de una
doctrina que, a pesar del régimen politico todavia imperante en Espafia, bien se
puede calificar como democratica del derecho administrativo, fundada en unas
lineas de pensamiento y de investigacion que condujeron, progresivamente, a la
regulacion del procedimiento administrativo, al afianzamiento de la jurisdiccion
contencioso administrativa, a la bisqueda de la interdiccion de la arbitrariedad
y en general, a la reduccion de las inmunidades de poder, y al establecimiento
de la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva frente a la Administracion,
principios todos que se incorporaron en la Constitucion de 1978.

No hay duda en afirmar que la mayoria de los administrativistas iberoame-
ricanos, hemos comenzado a leer la Revista de Administracion Publica dirigida
por Eduardo desde cuando comenzamos a inclinarnos por esta disciplina, incluso
aun siendo estudiantes de derecho, tal como fue mi caso. Y es que ya para el
comienzo de los afios sesenta del siglo pasado, sus paginas comenzaban a ser una

* Profesor Emérito, Universidad Central de Venezuela.

! Véase las “Palabras del Profesor Eduardo Garcia de Enterria sobre el Profesor Allan R.
Brewer-Carias en el acto de presentacion del libro La Ciudad Ordenada”, en la Real Academia de
Legislacion y Jurisprudencia de Madrid, en el cual se le confirio el titulo de Miembro Honorario
de la Academia. Madrid, 11 de junio de 2008.
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verdadera mina bibliografica sobre el derecho administrativo espafiol con vision
comparatista y contemporanea, que destacaba en medio de lo que entonces era
un verdadero desierto, en el cual solo se encontraban los viejos libros que todos
los de aquella época conocimos y estudiamos (Posada, Alvarez Gendin, Gascon
y Marin, Garcia Oviedo, Royo Villanova, Fernandez de Velazco, entre otros),
llanura donde la Revista comenzo a ser, asi, de la mano de su director, la voz que
clamaba en el desierto por el sometimiento de la Administracion a la Ley y por
el control de su poder.

Lo importante a reafirmar ahora, de aquellos tiempos, cuando después de déca-
das de esplendor democratico los autoritarismos recomienzan a hacer su aparicion,
es que esa voz que clamaba en aquel desierto comenzo a expresarse precisamente
en medio de un régimen autoritario, como el franquista, que se habia instalado solo
once anos antes de la fundacion de la Revista (1950, habiéndose sentado desde sus
paginas las bases del derecho administrativo con el cual, veintiocho afios después,
se encontraria la democracia espafiola en 1978.

En esa forma, en Espaiia sucedio lo que se ha considerado como una de las
caracteristicas historicas distintivas de nuestra disciplina, que es el haberse parado-
jicamente formado, en general, en el seno de regimenes autoritarios. Ello incluso
nos lo recuerda el profesor CamiLLE MiaLoT del Instituto de Estudios Politicos
de Paris, precisamente en un trabajo publicado en el nimero 195 de la Revista
de 2014 dedicado a la obra de EDuarRDO GARCiA DE ENTERRIA, explicando como
ha sido una caracteristica histérica de nuestra disciplina la de “nacer y desarro-
llarse bajo regimenes autoritarios”, basando su argumento en el hecho de que “a
falta de Derecho constitucional que enmarque el poder politico, se desarrolla un
Derecho que delimita su brazo ejecutivo, y su cara juridicamente perceptible: la
Administracion™. Y asi entonces se fueron sentando las bases para el control del
poder de la Administracion, y con ello del derecho administrativo, pero sin control
alguno sobre el poder politico.

En esa época no habia democracia, pero sin duda, si se comenzdé a desarrollar
un derecho administrativo, porque a pesar del autoritarismo, el régimen toleraba
la existencia de un cierto equilibrio entre los poderes del Estado y los derechos
ciudadanos, y habia permitido el desarrollo relativo de algunos tribunales que
podian controlar algo a la Administracion, que fue lo que permitié que comenzara
la lenta pero aguerrida “lucha contra las inmunidades del poder” que fue la que
origino el derecho administrativo contemporaneo en este pais.

Fue incluso en aquella época cuando se dictaron las muy importantes Leyes
sobre el Régimen Juridico de la Administracion del Estado, y sobre Procedimien-
tos Administrativos, sin duda, en el derecho positivo, la partida de nacimiento
del derecho administrativo espafiol contemporaneo para buscar garantizar el

2 Véase CamiLLE MiaLor, “Un gigante del derecho publico: Eduardo Garcia de Enterria”, en
Revista de Administracion Publica, mim. 195, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2014, pags. 257-268.

3 Idem, pag. 259.
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sometimiento de la Administracion del Estado al derecho™, como muestra de esa
“lucha contra las inmunidades de poder”, que como grito de guerra fue el titulo
de la conferencia que EpuarpO GaRrcia DE ENTERRIA dictd el 2 de marzo de 1962
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona®.

En la misma, sin ser una critica directa al régimen de la época, sin duda GARr-
cia DE ENTERRIA sento las bases para lograr someter a la Administracion al control
judicial, siendo para los administrativistas como lo dijo MIGUEL DE CERVANTES por
boca del Quijote respecto de los caballeros de la época , “norte, el lucero, el sol de
los valientes y enamorados caballeros, a quienes debemos imitar todos aquellos
que debajo de la bandera del amor y de la caballeria militamos”, teniendo que
“hender gigantes, descabezar serpientes, matar endriagos, desbaratar ejércitos,
fracasar armadas y deshacer encantamientos™®, como todos los administrativistas
con ya algunas décadas a cuestas de lucha por el derecho, hemos tenido que hacer
o intentado hacer con el poder.

Sin duda, esa lucha contra las inmunidades del poder fue la forma como Epuarpo
GARcia DE ENTERRIA encontro para rebelarse contra el régimen autoritario, usando
todas las armas de inspiracion liberal propias de la democracia, lo que llevé incluso
a que desde Hispanoamérica, aun durante el régimen franquista, se lo calificara
como el jefe de la “escuela democratica” del derecho administrativo espaiiol (la
expresion se la oi por primera vez a un viejo amigo de ambos, el recordado LEON
CORTINAS PELAEZ).

Su actitud, sus principios y su constante trabajo, permitieron entonces la evo-
lucion de la disciplina, y el desarrollo del derecho administrativo a tal punto que
cuando lleg6 la democracia a Espafia, materialmente ya existia toda la superes-
tructura legal necesaria para su consolidacion.

Lo cierto, en todo caso, es que fue a través de esa obra y por su continuidad,
como en las paginas de esa Revista de Administracion Publica se fueron sentando
las bases de lo que ha sido el derecho administrativo contemporaneo espaiiol, las

4Véase ALLAN R. BREWER-CARIAS, “Modelo politico y derecho administrativo”, Conferencia
para las XV Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo sobre La Constitucionalizacion
del Derecho Administrativo. Transformaciones del derecho administrativo. Desafios y tareas pen-
dientes en la constitucionalizacion, organizado por Universidad Externado de Colombia,. Bogota,
3 septiembre 2014. Véase en http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-
8ab2-41efb849fea2/Content/1,%201,%201082.%20Brewer.%20Modelo%20pol%C3%ADtico%20
y%20derecho%?20administrativo.%20XV%20Jornadas%20Externado.%20Bogot%C3%A1%20
sept.%202014.pdf. El texto ha sido publicado en Allan R. Brewer-Carias, Estado totalitario y desprecio
a la Ley, La desconstitucionalizacion, desjuridificacion, desjudicializacion y des democratizacion
de Venezuela, Caracas, 2014, pags. 21-43.

3Véase EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA, “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho
administrativo (Poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”, en Revista de
Administracion Publica, nam. 38, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1962. pags. 159-205. El
estudio fue editado posteriormente como libro por Editorial Civitas.

¢ Capitulo XXV “Que trata de las extrafias cosas que en Sierra Morena sucedieron al valiente
Caballero de la Mancha” de su obra El Ingenioso Hidalgo don Quijote de la Mancha.
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cuales, a través de la comunidad de la lengua, tuvieron la enorme influencia que
todos reconocemos en el mundo hispanoamericano, mucho mas importante que
la que ustedes se imaginan.

Por ello, al haber llevado EDuarpo GARciA DE ENTERRIA la batuta en todo ese
proceso de lucha contra las inmunidades de poder y de desarrollo del instrumento
certero para esa lucha, que es el derecho administrativo, no es de extrafiar que una
vez mas le rindamos homenaje los profesores iberoamericanos y de otros paises
al dedicar a su memoria este volumen de la Coleccion de Derecho Administrativo
Comparado.

Y es que Eduardo fue, como lo escribié un amigo comun de ambos, el profesor
Guy BraiBanT, destacado miembro del Consejo de Estado francés en la laudatio
que hizo de Eduardo en 2001, “un gran jurista, uno de los mas grandes de nuestra
vieja Europa”, sino que “ha sido el maestro de una escuela de prestigio, de las que
se daban en la antigua Grecia” destacandole que “su influencia en esta disciplina
se extiende mucho mas alla de las fronteras de su pais™. En eso, su tarea como
profesor de la Universidad Complutense de Madrid, donde lleg6 a comienzos de
los afios sesenta luego de iniciarse en la docencia en la Universidad de Valladolid,
condujo a suproyeccion hacia América Latina, directamente y a través de su Escue-
la, que siempre tuvo como centro de actividad el Seminario de Garcia de Enterria
en la Facultad de Derecho y sus reuniones anuales con sus antiguos alumnos. Y
a ello se agregod su obra fundamental, su Curso de derecho administrativo® que
siempre saco y actualizd en colaboracion con su destacado alumno y colaborador,
el profesor ToMAS-RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ.

Esa proyeccion de su obra en particular hacia nuestra América Latina, que se
extiende desde hace mas de medio siglo ha significado que GaRrcia DE ENTERRIA €s
la autoridad académica que mas impacto ¢ influencia ha tenido en la historia del
derecho administrativo de nuestros paises, proceso que ademas fue de la mano con
la progresiva democratizacion que se fue experimentando en nuestros paises; y
con ello, de las posibilidades reales de control del poder que se produjo en todo el
Continente americano en las ultimas décadas, cuando los diferentes paises fueron
saliendo de los regimenes autoritarios que tuvieron.

Pocos paises escaparon de aquella tendencia autoritaria en las primeras dé-
cadas de la segunda mitad del siglo pasado, entre ellos Colombia y Venezuela,
de manera que podemos decir que en los mismos se afianz6 tempranamente el
derecho administrativo democratico que tanto ensefio GArcia DE ENTERRIA. El
autoritarismo precedente, en todo caso, al igual que en Espafia no impidi6 que
se fueran sentando las bases del derecho administrativo que luego se desarrollo.

El problema, en todo caso, se presenta ahora y sobre todo para el futuro, en
paises como Venezuela y Nicaragua, donde siguiendo el modelo cubano, en sentido

7Véase Guy BRAIBANT, Revue européenne de droit public, vol 13, printemps 2001, pags. 43 y ss.

8 La obra, inicialmente editada por Editorial Civitas en 1974, ya cuenta con una treintena de
ediciones actualizadas.



EL PROFESOR EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA Xl

regresivo enrelacion con los demas paises del Continente, se ha instalado un Estado
que no es yani siquiera autoritario, sino que es un Estado Totalitario. En Venezuela,
incluso, tuvo su comienzo, después de cuarenta afios de régimen democratico, en
un proceso constituyente que se vendidé como una panacea en 1999 en plena crisis
del bipartidismo que entonces no supo superar su decadencia; no fue otra cosa
que un mecanismo perverso para asaltar el poder basado en supuestos principios
soberanistas o de expresion de soberania popular por encima de la Constitucion,
pero que sirvio para destrozarla y establecer una dictadura supuestamente popular.

Frente a los mismos signos de entonces, que ahora —mutatis mutandi— se
comienzan a ver en Espafia, estoy seguro que de estar vivo EDUARDO GARCiA DE
ENTERRIA ya habria advertido sobre los cantos de sirena autoritarios y populistas
que se han venido oyendo que han conducido incluso a la sancion de una ley
de amnistia, cuando esa institucion —la amnistia— no esta prevista en el unico
instrumento que puede estar en un Estado de derecho que es la Constitucion,
por la limitacién que la misma implica en los poderes de los jueces. Solo en la
Constitucion puede regularse la amnistia, y no puede el Poder Legislativo asumir
en contra de la Constitucion el cometido de constituyente. Como nos lo ensefid
Epuarpo GArcia DE ENTERRIA en otra de sus obras pilares del Estado de derecho:
La Constitucion, como norma, que, como tal, no solo se aplica directamente a los
ciudadanos sino, ante todo, a los 6rganos de Estado que no pueden actuar sino
conforme lo autoriza la Constitucion.

Y sin Constitucion como norma suprema, inviolable e inmutable, no hay Estado
de derecho y el derecho administrativo deja de ser ese punto de equilibrio entre el
poder del Estado y los derechos de los ciudadanos que tanto nos enseiid6 GaRrcia
DE ENTERRIA, y se convierte en un amasijo de normas reguladoras del Estado, de
sus podres y prerrogativas, concebidas para el Estado y su burocracia, conforme
a las cuales las personas lo tinico que pueden es clamar por dadivas, pero nunca
exigir derechos.

Esa es hoy la tragica situacion de Venezuela, sometida a un totalitarismo que
hace de la escritura un delito, y persigue al que pretenda en alguna forma luchar
contra las inmunidades del poder. Ello incluso lo advirtié hace dos décadas el
propio EbuarDo Garcia DE ENTERRIA, cuando en 2003, ya identificaba al Chévez
de Venezuela como un “caudillo,” que como todos los de su estirpe —decia— no
tenia “reparos de conciencia sobre la legalidad; y hace tres lustros en 2008 al
denunciar que Chavez habia roto el proceso democratico que se habia iniciado en
Venezuela en 1958 refiriéndose al pacto politico (“Pacto de Punto Fijo”) que ese
afio habian suscrito los diversos partidos politicos “para establecer la democracia
en Venezuela, con elecciones libres y la construccion de un Estado de Derecho”

? Véase “Discurso del profesor Eduardo Garcia de Enterria”, el dia, 2 de diciembre de 2003,
en el Salon de Grados de la Universidad Carlos III de Madrid, en el acto de presentacion del libro
El derecho publico a comienzos del siglo XXI, Homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, 5
voliimenes coordinados por Alfredo Arismendi y Jesus Caballero Ortiz, Madrid, Editorial Civitas,
2003, 3553 pags.
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(similar mutatis mutandi al que veinte afios después serian en este pais los “pactos
de laMoncloa”), denunciando como “el singular dictador Chavez”: habia instalado
“un régimen autoritario de concentracion del poder, centralizado (desmontando el
federalismo tradicional) y militarista autoritario”’.

Ese fue EbuarDO GARciA DE ENTERRIA, quien hablaba y escribia llamando
las cosas con su nombre propio (caudillo, populista, tirano, dictador), sin temor,
siempre comprometido sin ambages, con la democracia y el Estado de derecho,
y quien, estoy seguro, como antes dije, en estos tiempos estaria advirtiendo sobre
el peligro que se cuela en Espafia.

En medio de ser un hombre de accion, a su manera, EDUARDO GARCiA DE ENTE-
RRIA fue ademas, un hombre generoso y solidario con todos sus discipulos, directos
e indirectos, a quienes regald su tiempo y dedicacion de académico, propio de a
quien podemos con razon considerar como un “gigante del derecho ptblico”!!.
Por ello, y ademas, por haber sido el hombre integro y amigo integral que fue
en todas las circunstancias, es que hoy, con esta obra auspiciada por el Instituto
Internacional de Derecho Administrativo, hemos querido sumar este homenaje a
tantos otros que merecidamente ha recibido.

Diciembre 2023

10V ¢éase las “Palabras del Profesor Eduardo Garcia de Enterria sobre el Profesor Allan R.
Brewer-Carias en el acto de presentacion del libro La Ciudad Ordenada”, en laReal Academia de
Legislacion y Jurisprudencia de Madrid, en el cual se le confiri6 el titulo de Miembro Honorario
de la Academia. Madrid, 11 de junio de 2008.

11 Es el titulo del articulo de CAMILLE MiIALOT, loc. cit., pag. 257.
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EL SERVICIO PUBLICO EN ARGENTINA

Robporro C. BARRA"

1. EL INSTITUTO ADMINISTRATIVO DEL SERVICIO PUBLICO COMO REGIMEN JURIDICO
DE LA CONCESION DE SERVICIO PUBLICO

Hace muchos afios atras publiqué un articulo que llevo el titulo de “Hacia

9]

una interpretacion restrictiva del concepto juridico de servicio publico™!,
comentando un muy interesante fallo de la Camara de Apelaciones Federal
Contencioso-Administrativo, Sala IV, in re “Fundacion San Martin de Tours”,
sobre el que luego volveré.

Apesar del tiempo transcurrido, me ratifico en los argumentos alli vertidos,
no por obstinacién o amor propio sino por convencimiento.

La sintesis de tal argumentacion es que no existe, entre el servicio publico
en si mismo, y los restantes institutos del derecho administrativo, distincion
esencial alguna. La actividad de servicio publico se caracteriza por ser de
competencia estatal, es decir, de lo que, ya mas adelante en el tiempo, he lla-
mado “el sector publico del ordenamiento juridico™, siguiendo el concepto
“romaniano” de ordenamiento juridico®, sin importar que tal competencia se

* Profesor titular emérito de Derecho Administrativo, Universidad Catolica Argentina.
Profesor titular de Derecho Administrativo y de Derecho Constitucional, Universidad Nacio-
nal de La Matanza, donde también es Director del Doctorado en Ciencias Juridicas. Profesor
en diversas carreras de posgrado en la Universidad Catdlica Argentina y en la Universidad
Austral de Buenos Aires.

! Revista La Ley, 1982-B, pp. 363/377.

2 RopoLro BARRA, Derecho administrativo. Acto administrativo y reglamentos, t. 1, Capi-
tulo primero, Astrea-RAP, Buenos Aires, 2018. Recordemos que el art. 85 de la Constitucion
Nacional se refiere expresamente al “sector publico nacional”, el que abarca “la administracion
publica centralizada y descentralizada, cualquiera fuere su modalidad de organizacion”. Con
mas detalle lo delimita el art. 8, apartado b) de la ley 24.156, de administracion financiera:
“Las disposiciones de esta ley seran de aplicacion en todo el sector publico nacional, el que
a tal efecto esté integrado por: [...] b) Empresas y sociedades del Estado que abarca a las
empresas del Estado, las sociedades del Estado, las sociedades anénimas con participacion
estatal mayoritaria, las sociedades de economia mixta y todas aquellas otras organizaciones
empresariales donde el Estado nacional tenga participacion mayoritaria en el capital o en la
formacion de las decisiones societarias [...]”. Obviamente el sector publico también incluye
al gobierno, en su personificacion juridica “Estado”, en sus tres poderes y los otros érganos
constitucionales auxiliares, como el ministerio ptiblico, el defensor del pueblo y la Auditoria
General de la Nacion.

3 SANTI RomaNo, L ordinamento giuridico, Sansoni, Firenze, 1945.
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haya establecido en el origen mismo de la actividad (pensemos en las activi-
dades que se van desarrollando al compas de los avances tecnoldgicos), o a
posteriori, y sin importar tampoco que se las pueda calificar como servicios
publicos por naturaleza o no*. Esta competencia publica es lo que denomino
“publicatio”, ya sea por decision estatal en el mismo origen de la actividad,
o0 por su decision posterior (ya veremos mediante cual tipo de norma deberia
ser tomada esta decision).

También es tradicional en la doctrina identificar al servicio publico por los
siguientes caracteres juridicos: continuidad, regularidad, generalidad, unifor-
midad o igualdad y obligatoriedad®. Pero lo cierto es que todos los institutos
del derecho administrativo se asientan sobre la publicatio o competencia del
sector publico, como también es indiscutible que los citados “caracteres juri-
dicos” se encuentran en toda la actividad realizada por las organizaciones y
sujetos pertenecientes al sector publico del ordenamiento.

No es obice a lo que acabo de afirmar el que el servicio publico se preste,
habitualmente, por organizaciones empresarias, y que, cuando la empresa
prestadora sea publica (estatal), el instituto serviria para distinguirlo de otras
actividades estatales, pero materialmente comerciales o industriales, no cali-
ficables como servicio publico®.

La objecion tiene peso, pero aun asi no es de recibo. Si se sostiene, como
es mi caso’, que las empresas de propiedad del Estado son personas de derecho
publico que persiguen una finalidad publica, estaremos en la misma hipdtesis
que mencionamos antes, aun sin tratarse de una actividad de servicio publi-
co, sin perjuicio también de que la aplicacion de tales “caracteres” tendria
modalidades propias: no seria “obligatorio” para el Estado la asuncion de la
actividad (a menos que lo imponga una ley), mientras que la “continuidad”
estaria condicionada por la naturaleza de la actividad. Pero los demas caracte-
res se aplicarian también a estas empresas, especialmente el de la generalidad
e igualdad.

*No coincido con esta tltima clasificacion, especialmente frente al criterio restrictivo de
servicio publico que propongo.

S MIGUEL S. MARIENHOFF, Tratado de derecho administrativo, t. 11, cap. 11, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1966, con abundantes citas doctrinarias.

¢ Asi, si el Estado, por medio de una sociedad del Estado u otro tipo juridico empresario
perteneciente al sector publico, fuese propietario de una fabrica de automoviles, la nocion de
servicio publico serviria para distinguir a esa actividad industrial de, por ejemplo, la prestacion
de agua potable, que también podria estar gestionada por una empresa del sector publico.

7 Ver RopoLro BARRA, Tratado de derecho administrativo, t. 3, cap. XXVII, Buenos
Aires, Abaco, 2006. La calidad de pertenecientes al sector publico de las empresas estatales,
cualquiera sea forma o tipo juridico, resulta también del art. 85, CN y del art. § de la ley
24.156 (ver nota 2).
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Por otro lado, para los que consideran que tales empresas estatales que
realizan una actividad comercial o industrial, son personas privadas regidas
por el derecho privado, la cuestion de la distincion con el servicio publico
careceria de utilidad, en tanto que si tales empresas prestasen un servicio
publico, lo explicarian a partir de la figura de la concesion, con lo cual, como
veremos, estariamos también insertando el tema en lo que aqui sostengo: el
servicio publico como régimen juridico de la concesion de servicio publico.

La frase con que cierro el parrafo anterior, quiere significar que la utili-
dad de la distincion del servicio publico como instituto juridico se encuentra
cuando este es prestado por los particulares (o por una empresa estatal, para
los que las consideran sujetos privados). Es en este caso donde los conocidos
“caracteres” cobran sentido para distinguirlos, no de las restantes actividades
realizadas por la administracion centralizada o descentralizada, sino de la acti-
vidad empresarial, seglin es normalmente desarrollada por los particulares, es
decir, por los sujetos que integran el sector privado del ordenamiento juridico,
quienes ejercen el derecho de realizar cualquier industria y comercio licito en
una condicidn sustancial de libertad, garantizada por los articulos 14y 19 de
la Constitucion Nacional (en adelante CN), segun el principio de la autonomia
de la voluntad y las reglas del mercado®.

Entiendo que esta propuesta doctrinaria en nada disminuye la importancia
del instituto del servicio publico; por el contrario, la exalta. Por otra parte, la
importancia y vigencia del instituto del servicio publico ha sido reconocida
recientemente en un mas que importante fallo de la Corte Suprema de Jus-
ticia argentina, en la causa “CEPIS™. Aqui, en el considerando 30 del voto

8 Sobre la libre actividad de los particulares y su eventual limitacion por normas de orden
publico, ver BARRA, Derecho administrativo. Acto..., ob. y lug. cit. en nota 2.

? “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad (CEPIS) y otros
¢/Ministerio de Agricultura y Mineria s/ amparo colectivo”, CSIN Fallos: 339:107 (2016), de
gran importancia también en materia de legitimacion para accionar en supuestos de dafios a
derechos de incidencia colectiva. En este aspecto lo he estudiado en Derecho administrativo.
Acto..., cit., t. 2, §§ 13, 81 y 110 y ss. La reforma constitucional de 1994 en su art. 42 ha
reconocido expresamente al instituto, dentro de, precisamente, el nuevo Capitulo segundo de
la Parte primera, titulado “Nuevos derechos y garantias” que establece: “Los consumidores y
usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la proteccion de su
salud, seguridad e intereses econdmicos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de
eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion
de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda
forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de
la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consu-
midores y de usuarios. La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion
y solucidn de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia
nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios
y de las provincias interesadas, en los organismos de control”.
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concurrente de los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco se sefiala que
“[...] las actividades o servicios esenciales para la sociedad, reservados a la
titularidad publica mediante la calificacion de servicio publico, son aquellos
cuyas prestaciones se consideran vitales e indispensables para el conjunto
de los ciudadanos, con el fin de asegurar su prestacion”. “Se trata —prosi-
gue— de sectores y actividades esenciales para la comunidad pues en ellos
los ciudadanos satisfacen el contenido sustancial de los derechos y libertades
constitucionalmente protegidos”.

Sintetizando:

A) Toda la actividad del Estado (insisto, del érgano de conduccion del
ordenamiento juridico, integrado por diversos sujetos —el Estado y sus entes
descentralizados— todos ellos de naturaleza publica, sin perjuicio de los que
actuan en calidad de “delegados” de la administracion, segun veremos mas
adelante) es, en sentido amplio, un servicio publico, ya que la causa final del
Estado es el bien comun, que incluso es primero en la intencion y tltimo en
la ejecucion: es motor, movimiento y término de toda la accion estatal, respe-
tando el principio de subsidiariedad. Ni el Estado tiene fines privados ni los
particulares fines publicos'’.

Por ello la actividad del Estado y de los demas sujetos del sector publico
sera siempre politica y juridicamente servicial, ya que toda aquella se encuentra
dirigida a facilitar el bien de cada uno de los particulares'!, es decir, al servi-

10Ver Roporro C. BARRA, Capitalismo de rostro humano, esp. paragrafos I a XVI, Buenos
Aires, RAP, 2022.

1'Sefialé en Capitalismo..., ob. cit., paragrafo XIII: “Cabe insistir en que ambos sectores
del ordenamiento juridico —el “ptiblico” y el “privado”— dan plenitud al ordenamiento ju-
ridico, guardando entre si una diferencia esencial: mientras en el sector privado, como vimos,
se persiguen los fines «privados» de las «partesy, en el sector publico se persigue el bien del
todo (de la totalidad de la polis), aunque dicho bien finalmente se “particularice” a través de
las relaciones de justicia distributiva: las que llevan al sujeto publico (el que se sitia en el
sector publico) a dar a cada parte privada lo que le corresponde en su participacion, como carga
o beneficio, del bien del todo, o bien comun, ya que el bien comun no es sino para ayudar o
perfeccionar el bien particular o bien de las partes”. Luego recordé al Papa Juan XXIII en su
enciclica Pacem in Terris (P.t.): “Una sociedad bien ordenada y fecunda requiere gobernantes,
investidos de legitima autoridad, que defiendan las instituciones y consagren, en la medida
suficiente, su actividad y sus desvelos al provecho comtn del pais (n°® 46) [...]”. Este bien
comun, como veremos, obliga tanto al particular como al gobernante (Ptz., ns. 52y 53) y debe
redundar en provecho de todos y cada uno: “[...] todos los miembros de la comunidad deben
participar en el bien comun por razén de su propia naturaleza [...]” (n° 56), en tanto el bien
comun “[...] abarca todo un conjunto de condiciones sociales que permitan a los ciudadanos
el desarrollo expedito y pleno de su propia perfeccion” (n°® 58). Es que, como se afirma en
la Constitucion Pastoral Gozo y esperanza del Concilio Vaticano I, n° 25, “La indole social
del hombre demuestra que el desarrollo de la persona humana y el crecimiento de la propia
sociedad estan mutuamente condicionados, porque el principio, el sujeto y el fin de todas las
instituciones sociales es y debe ser la persona humana [...]” (todos los destacados son agrega-
dos). Desde otra perspectiva, lo dicen asi también la Declaracion de la Independencia de los
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cio de cada uno de los individuos o sujetos integrantes del sector privado del
ordenamiento. Por no perseguir un fin privado tal servicio es publico (poten-
cialmente abierto a todos; es para el publico, al que se le distribuye o participa
segun la justicia distributiva), mientras que la actividad privada, sin dejar de
ser moralmente servicial o solidaria se guia, entonces, por el principio del
bien propio, y se intercambia o conmuta (justicia conmutativa) con los bienes
privados del otro sujeto parte en la conmutacion, quien también persigue en
ella su propio bien'?.

B) Desde el punto de vista material, no hay actividad alguna que pueda ser
calificada, en si misma, como ““servicio publico” en el estricto sentido juridico
del término. Que lo sea depende de la ya citada publicatio', pero no del tipo
de actividad. No es una verdadera caracteristica del servicio publico el que se
preste en condiciones monopolicas, aunque esta modalidad pueda ser la mas
conveniente en muchos casos, principalmente por un problema de costos y
de aprovechamiento eficiente de las instalaciones necesarias (que es también
un problema de costos). Es decir, se trata de una conveniencia y no de una
exigencia “natural”.

C) Sitodala actividad de los sujetos del sector publico del ordenamiento ju-
ridico es para el servicio del publico, y es cumplida conforme a un régimen
juridico sustancialmente de derecho publico a través de relaciones juridicas
regidas por la virtud de la justicia distributiva'®, el instituto juridico “servicio
publico” no puede servir como criterio diferenciador con relacion a los restantes
institutos del derecho administrativo, salvo (subrayemos este “salvo’’) cuando
el ejercicio de la actividad es “transferida” a un particular con la exigencia
de que su prestacion se haga bajo un régimen juridico especial: el régimen
juridico del servicio publico.

D) La necesidad de someter una especifica actividad de un particular a un
régimen juridico especial (servicio publico, el que es un régimen de derecho
publico) resulta de la necesidad de diferenciarla de las otras actividades con
efectos juridicos de ese mismo particular, regidas por el derecho privado. Estas
ultimas se desarrollaran dentro del mercado, segun el principio de la autono-
mia de la voluntad y las exigencias de la justicia conmutativa, sin perjuicio
de sus correcciones en virtud de la justicia general, especialmente cuando esta

Estados Unidos: “Que, para asegurar aquellos derechos [se refiere a los derechos individuales
fundamentales] han sido instituidos los gobiernos entre los hombres”- y la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en su art. 2: “La finalidad de cualquier asociacién
politica es la proteccion de los derechos naturales e imprescriptibles del Hombre”.

12 Lo expuesto es sin perjuicio de la incidencia de la justicia general, legal o del bien
comun. Ver BARRA, Derecho administrativo. Acto..., ob. cit., cap. 111, § 23 y Capitalismo de
rostro humano, § XIII, citado.

13 Sin perjuicio de que el instituto juridico “servicio publico” es una actividad desplegada
por un particular bajo el titulo de una delegacion publica, como lo veremos luego.

4 Ver BARRA, Derecho administrativo. Acto..., t. 1, ob. cit., caps. Il y IV.
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se expresa a través de normas imperativas (orden ptblico)'s, mientras que el
servicio publico se encuentra, por definicion, fuera del mercado y es prestado
segun las exigencias de la justicia distributiva, sin perjuicio de que el prestador
(privado) persiga la satisfaccion de un bien propio. Esta es la particularidad
esencial del régimen juridico del servicio publico (es decir, prestado por un
particular): el prestador cumple directamente con un fin publico persiguiendo,
también directamente, su bien privado (lucro), pero que debe llevar a cabo
respetando los principios de la neutralidad, objetividad e imparcialidad'®, como
si fuese la misma agencia u organizacion de la administracion publica a la
cual reemplaza conforme con la figura de la “delegacion”, segun lo veremos
en el proximo paragrafo.

E) En la gestion del servicio publico (en lo sucesivo, siempre que utilice la
expresion “servicio publico” lo haré para referirme al prestado por un particular,
salvo aclaracion en contrario) pueden distinguirse dos tipos de actividades:
una es la concedida o delegada al particular, la que suele denominarse “nticleo
basico de la concesion o delegacion™; la otra se refiere a distintas actividades
que, con ocasion de la prestacion del servicio, el concesionario o delegado
puede desarrollar, pero que no inciden sobre tal ntcleo basico. La primera
se regira por el régimen juridico del servicio publico, que entonces serd el
régimen juridico de la concesion de servicio publico, de derecho publico y
ajeno al mercado, en tanto la segunda se desenvolverd conforme al régimen
juridico de derecho privado que le corresponda, presidida por la autonomia
de la voluntad e incidida por el mercado, sin perjuicio de que pueda ser apro-
vechada para mejorar las condiciones de prestacion del servicio, por ejemplo,
la reduccion de la tarifa, o un aumento del eventual canon en favor del sujeto
publico concedente o delegante.

Basicamente por las razones apuntadas sostengo que el servicio publico
es el régimen juridico de la concesion de servicio publico, el que forma parte
de la técnica juridica de la “delegacion transestructural de cometidos”, segiin
lo veremos sintéticamente en el proximo paragrafo.

2. LA DELEGACION TRANSESTRUCTURAL DE COMETIDOS PUBLICOS

La figura de la delegacion ha sido siempre de gran utilidad a los fines de
explicar la relacion juridica concesional en el derecho publico. En mi caso,

15 Ver BARRA, Derecho administrativo. Acto..., t. 1, ob. cit., cap. 1L

16 Sobre estos principios, ver FRancisco MANUEL Garcia CosTa, “Delimitacion conceptual
del principio de objetividad: objetividad, neutralidad e imparcialidad”, en Revista Documen-
tacion Administrativa, nam. 289, enero-abril 2011, pags. 21-42. Sobre el valor normativo de
los principios generales del derecho, ver Juan CArRLOS CASSAGNE, Los grandes principios del
derecho publico, Buenos Aires, La Ley, 2015.
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lo hecho con un alcance mayor'’, ya que permite explicar diversas actividades
que, aunque pertenecientes a la competencia de sujetos integrantes del sector
publico del ordenamiento, son ejercidas por particulares. Es decir, se trata de
la realizacion de cometidos publicos —actividades de competencia publica—
por parte de sujetos privados'® con titulo en un acto administrativo bilateral
en su origen y efectos.

Ciertamente la figura de la delegacion es mas que apropiada para su aplica-
cion al caso, teniendo en cuenta que ella supone una habilitacion (concesion,
autorizacion) otorgada por el delegante al delegado a los fines de que este
ejerza, en la medida de la delegacion, la actividad o cometido de cuya com-
petencia es titular, y contintia siéndolo, el delegante. La denomino “transes-
tructural” porque esta habilitacion por delegacion trasciende a la estructura
de la Administracion publica, centralizada y descentralizada, para recaer en
un sujeto privado. Esdecir, la actividad, sin dejar de ser de competencia de un
sujeto integrante del sector publico, pasa a ser ejercida por un sujeto perte-
neciente al sector privado del ordenamiento juridico', sin perder por ello su
calidad de actividad regida por el derecho publico, como veremos luego. Por
su parte, por “cometido” puede entenderse tanto la actividad en si misma como
la “incumbencia de ejercicio” de la misma, lo que se haya en el nticleo mismo
de la delegacion®.

Finalmente, la delegacion puede dar lugar a figuras de “autogestion” o
de “cogestion” de cometidos publicos?! (la delegacion transestructural es,
esencialmente, una figura organizativa) a la vez que puede ser expresamente
dispuesta por una norma (ley, decreto, contrato o acto administrativo®, segun
los casos) o bien resultar del propio cometido cuyo ejercicio es confiado al
delegado por la norma que regula su ejercicio (como es el caso del escribano
publico o “escribano de registro”, o también el caso de los titulares de los
Registros de Propiedad del Automotor®, entre otros).

17 Asi en Principios de derecho administrativo, Buenos Aires, Abaco, 1980, cap. VII. Con
mayor extension en Tratado de derecho administrativo, t. 3, ob. cit., caps. XXX y XXXI.

¥ Me refiero a sujetos privados “de verdad”, no aquellos que son total o determinantemente
estatales, pero organizados bajo una tipicidad juridica de derecho privado.

Y Sobre la teoria del ordenamiento juridico y sus dos grandes sectores, publico y privado,
ver BARRA, Derecho administrativo. Acto..., ob. cit., Capitulo primero; también BArrA, Derecho
publico candnico, Buenos Aires, Marcial Pons, 2012, vol. I, caps. I-II1, en una aplicacion de
SaNTI RomaNo, L ordinamento giuridico.

2 BARRA, Tratado..., t. 3, ob. cit., cap. XXX, § 119, con base en SANDULLI.

21 Ver supuestos en Barra, Tratado..., t. 3, ob. cit., cap. XXX, esp. §§ 118 y 120.

22 Sobre el acto administrativo contractual, ver RopoLro C. BARRA, Los actos administra-
tivos contractuales. Teoria del acto coligado, Buenos Aires, Abaco, 1989; sobre el caracter
normativo del acto administrativo en general, ver BARRA, Derecho administrativo. Acto...,
ob. cit., cap., XII.

2 Para ambos casos, BArrA, Tratado..., t. 3, ob. cit., § 128.
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Es importante aclarar que esta delegacion no supone “publificar” al dele-
gado, ni tampoco a las actividades que este pueda desarrollar fuera del ambito
estricto de la delegacion. El delegado continuara siendo un sujeto de derecho
privado (una empresa comercial, como en el caso habitual de la concesion,
una persona humana con determinada habilitacion profesional, como en la
hipotesis del escribano de registro), y sus relaciones juridicas también conti-
nuaran regidas por el derecho privado, salvo, en este ultimo caso, en lo que
se refiere al “nucleo” mismo de la delegacion.

Asi, la delegacion supone dos tipos de relaciones juridicas principales:
una es la que vincula al delegante con el delegado, que es indudablemente de
derecho publico (derecho administrativo) otra es la que vincula al delegado
con los terceros destinatarios del cometido delegado. Esta Gltima es también
de derecho administrativo, ya que la mera técnica de la delegacion no puede
suponer un debilitamiento del régimen juridico de derecho publico (denomi-
nado tradicionalmente “régimen exorbitante™) y sus constitutivos esenciales:
las prerrogativas del sujeto publico y las garantias del sujeto privado, a los que
debe agregarse el régimen de control, hoy establecido en una norma especial
de la Constitucion Nacional (art. 85)*.

Conforme con lo expuesto, las relaciones entre delegado y tercero, propias
del nucleo de la delegacion, se regiran por el derecho administrativo en todo
lo que se refiera a tal “nticleo”. Este debe ser interpretado restrictivamente
ya que el principio de subsidiariedad como limite de la competencia del sector
publico —delimitacion de las esferas de competencia entre el sector publico y
el sector privado del ordenamiento juridico— exige el mayor respeto posible
por el principio rector de las relaciones juridicas, el de la autonomia de la vo-
luntad, principio que en el &mbito del derecho publico viene desplazado por
el principio habitualmente denominado “de la administracion de legalidad”
o, mejor, de la “inexcusable imperatividad normativa’?.

Como ya lo sefialé, la concesion de servicio publico es un tipico caso de
delegacion del ejercicio de competencias publicas en cabeza de un sujeto pri-
vado. En aquella las relaciones entre concedente o delegante y concesionario
o delegado (generalmente, pero no necesariamente, nacidas de un contrato)

2 Ver BARRA, Principios..., ob. cit., cap. V y también Tratado de derecho administrativo,
t. 1, Buenos Aires, Abaco, 2002, cap. VI. El control alcanza también al delegado cuando este
recibe subsidios o aportes del Estado, tal como lo establece el art. 8, ultimo parrafo, de la Ley
de Administracion Financiera, 24.156.

2 Ver la causa “Davaro” (CSIN, Fallos: 315:1883) y el “debate” entre la posicion mayo-
ritaria y la minoritaria, que integré.

26 En el derecho privado, en cambio, el respeto de la autonomia de la voluntad, propio
de una sociedad libre, conduce al principio de la disponibilidad o caracter disponible de las
normas, salvo las imperativas. En el derecho publico las normas son en principio imperativas,
salvo excepciones.
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son indiscutiblemente de derecho administrativo. También, siempre en el
“nucleo basico” de la delegacion, lo serdn las relaciones entre el concesionario
y el usuario, porque predomina aqui el carécter tuitivo del servicio publico y
de ahi, su régimen juridico de derecho administrativo, a pesar de ser aplicado
a relaciones entre sujetos juridicos privados (concesionario y usuario)®’: el
servicio publico es el régimen juridico de la concesion de servicio publico.

3. EL SERVICIO PUBLICO COMO TECNICA POLITICA Y ECONOMICA
DE INTERVENCION ESTATAL

El servicio publico es una técnica juridica de intervencion estatal en el
ambito de libertad de los particulares, ya sea prestado por un sujeto publico
(con lo que, en si mismo, no sera objeto de un régimen juridico diferenciado
de otros institutos del derecho administrativo, como ya hemos visto) o bien
por un sujeto privado en calidad de delegado-concesionario. En este ultimo
caso tal régimen juridico debe encontrarse especificamente identificado como
justificacion de su aplicacion a relaciones juridicas entre particulares (sujetos
privados) y el sometimiento de dichas relaciones al régimen general y predo-
minantes de la “inexcusable imperatividad normativa”.

Esta técnica juridica es instrumental a las decisiones politicas, guberna-
mentales, de intervencion en el ambito de actividades propias del sector pri-
vado del ordenamiento juridico, ya sea desde el origen mismo de la actividad
(por ejemplo, si resulta de un descubrimiento o de una invencion, lograda y
desarrollada por un sujeto publico, pero que muy bien podria ser dejada en la
competencia de los privados) o bien por una decision de publicatio tomada
en algun determinado momento.

En cualquier caso, el servicio publico supone transformar en régimen
imperativo a lo que, en principio, deberia ser dispositivo, excluyendo de su
ambito a las actividades alcanzadas o influidas por las denominadas “reglas
del mercado”?, las que, por cierto, no son imperativas sino, salvo excepciones,

27 Sin perjuicio de que pueden existir (y existen necesariamente, por ¢j., en el caso del
suministro eléctrico concesionado) usuarios que son personas publicas (por ejemplo, un
ministerio, como sujeto-Estado). Normalmente estas situaciones son tratadas por el mismo
contrato de concesion.

2 En mi Derecho administrativo. Acto..., t. 1, ob. cit., cap. I, sostuve que el derecho
privado, ademas de ser el derecho de las personas y de las reglas y principios juridicos ge-
nerales del derecho, es el derecho propio del denominado “mercado”, o “mercados”, los que
toman vida a partir de la multiplicacion de relaciones juridicas contractuales-patrimoniales
(art. 957 del C. C. y Co. argentino) de contenidos semejantes o comparables y de difusion
publica, esto es, susceptibles de ser conocidos por los sujetos econdmicos. El mercado es un
dato de gran valor para la definicion de la “igualdad como medida” (el ajuste) en la relacion
de justicia conmutativa, aun cuando no de manera imperativa. En cambio, en las relaciones
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dispositivas. Es que el régimen juridico de derecho publico es siempre ajeno
al mercado (ver nota anterior) y como tal, siempre importa una injerencia en
la esfera de competencia de la sociedad o sector privado del ordenamiento
juridico, solo justificable como garantia o instrumento para la proteccion y
promocion o fomento de los derechos individuales®”. Las mencionadas in-
jerencias o intervenciones pueden ser de dos tipos: supletorias (propias del
derecho privado heterénomo, que es supletorio del derecho autonomo, creado
por las partes en sus relaciones juridicas) o principales, que son las imperativas
o de orden publico.

Las intervenciones que he denominado “principales” pueden perseguir di-
versas finalidades: proteccion de la moralidad, seguridad y salubridad publicas
(policia), orientacion de las actividades econdmicas, generalmente persiguiendo
finalidades de proteccion de terceros, del ambiente, etc. (regulacion econdmica,
como especie de la policia administrativa), las normas tributarias, la actuacion
de las empresas de propiedad o control estatal (generalmente actuando directa
o indirectamente fuera de la competencia), la politica econémica en general
(por ejemplo, lo relativo al valor de la moneda) y el servicio publico, el que
se comporta también como una muy importante externalidad*® con relacion a
las actividades privadas, amén de, por definicion, retirar a la actividad “servi-
cial”, por el hecho de serlo y por su régimen juridico sustancial, del mercado.

juridicas de justicia distributiva, cuyo objeto es la parte del bien comun que a cada parte o
particular le corresponde como carga o beneficio, la “igualdad como medida” resulta de una
proporcion o regla comparativa entre los sujetos particulares comparables con la situacion
del sujeto particular en la relacion juridica concreta que interesa. Por tanto, no es el mercado
el que aqui cuenta (el que siempre supondra relaciones juridicas regidas por la regla de auto-
nomia de la voluntad) sino la proporcionalidad en la distribucion, segin reglas normalmente
definidas de antemano por las normas juridicas heteronomas (emanadas de la autoridad o
gobierno del ordenamiento juridico) de aplicacion imperativa. Sobre las normas de origen o
creacion heteronoma y las normas de origen o creacion autonoma (por las partes) ver Derecho
administrativo. Acto..., ts. 1 y 2, ob. cit., §§ 22, 135 y 148.

2 BARRA, Derecho administrativo. Acto..., t. 1, ob. cit., § 5. Se trata de un principio
esencial del denominado constitucionalismo moderno. Asi esta expresado en los arts. 2,
4,5,12,13 y 17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, Francia,
1789 y, antes, en la Declaracion de la Independencia de los Estados Unidos de América. El
art. 19 de la Constitucion Nacional de Argentina, contiene un valioso texto al respecto: “Las
acciones privadas de los hombres que de ninglin modo ofendan al orden y a la moral publica,
ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningn habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe”.

39 En realidad, todas las intervenciones ptblicas, segin se enumera en el texto, son exter-
nalidades. He desarrollado un concepto amplio de “externalidad” (incluyendo a las mismas
actividades privadas en su influencia sobre la actividad concreta de un individuo) en RopoLro
C. BaRrrA, Capitalismo de rostro humano, Buenos Aires, RAP, 2022, esp. cap. XIV.
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Cabe también sefialar la importante diferencia entre la actividad sujeta a
determinadas regulaciones imperativas y el servicio publico®!. La primera
supone transformar en indisponibles la determinacién normativa heteronoma
de ciertos elementos de las relaciones juridicas que el regulado mantendra
con los terceros, como la calidad exigida para el sujeto, por ejemplo, solo
nacionales o residentes, o también algiin aspecto del objeto, v. gr., precio
maximo o plazo de cumplimiento, modo de cumplimiento, en proteccion de
los terceros —regulaciones del Banco Central para la actividad financiera,
seguridad industrial, etc.— y otras que quitan cierto aspecto de la relacion
juridica del ambito natural (reitero, en una sociedad libre) de la autonomia de
la voluntad de las partes. Serd siempre una publicatio parcial. Por su parte el
servicio publico supone la transferencia de toda la actividad servicial al ambito
del sector publico del ordenamiento, esto es, su publicatio total, siempre en
el nucleo estricto del servicio publico.

En ambos casos, aunque con diferencia de grado, esta politica intervencio-
nista supone modificar la ubicacion del limite competencial entre el Estado y
la sociedad (la subsidiariedad®?) de manera que, en sus casos extremos puede
significar, sin decirlo expresamente, un cambio de régimen de una sociedad
libre a un sistema totalitario simplemente por el incremento tanto de las regu-
laciones imperativas como por la declaracion de mayor cantidad de actividades
como servicio publico, independientemente que estas sean gestionadas por el
Estado o por particulares en calidad de delegados de aquel Gltimo*.

Por las razones arriba apuntadas, la calificacion de una determinada activi-
dad como servicio publico deberia ser siempre establecida por ley del Congreso
(una posterior reforma constitucional deberia asi prescribirlo, incluso exigiendo
mayorias calificadas en ambas Camaras) como también que los alcances de su
régimen juridico “extra-mercado” o ajeno al mercado (régimen juridico de de-
recho publico) deberia ser interpretado con caracter restrictivo.

Como veremos infra, en el ordenamiento argentino la legislacion suele
distinguir, aunque de manera muy poco precisa, entre “actividad de servicio

31 Ver BARRA, Derecho administrativo. Acto..., t. 1, § 25.

32 Ver BARRA, Derecho administrativo. Acto..., t. 1, § 31.

33 En la Constitucion de 1853 ya se admitia el régimen concesional, segln el texto de la
denominada “clausula de progreso”, en el hoy art. 75, inc. 18: “Corresponde al Congreso [...]
Proveer lo conducente a la prosperidad del pais [...] promoviendo la industria [...] la cons-
truccion de ferrocarriles [...] por leyes protectoras de estos fines y por concesiones temporales
de privilegios y recompensas de estimulo” (tengamos presente que en 1853 la cantidad de
servicios publicos era limitada). Tal era la orientacion liberal del constituyente, ratificada, en
el punto, por la reforma de 1994. En cambio, parcialmente con otra orientacion, la Constitu-
cion justicialista de 1949 (vigente hasta 1955) establecia en su art. 40, tercer parrafo: “Los
servicios publicos pertenecen originariamente al Estado y bajo ningiin concepto podran ser
enajenados o concedidos para su explotacion”.
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publico” y “actividad de interés publico”. ;Agrega algo esta distincion a lo
que he senalado en los parrafos anteriores? Creo que agrega poco. El interés
publico puede ser considerado como una forma de precisar, en el caso concreto,
la finalidad general de bien comun, en tanto que causa final de la polis. En tal
especificacion se apunta a las actividades de los privados, que, en principio,
persiguen una finalidad privada, aunque por su incidencia directa e inmediata
sobre el bien comun conforme con las circunstancias del momento a juicio
de la autoridad, es necesario asegurar que las mismas no lo perjudiquen.
Esta orientacion hacia el bien comtin —que juridicamente es relevante en las
normas imperativas— es lo propio de la denominada “justicia general, legal
o del bien comun™,

Asi entonces la calificacion de una determinada actividad privada como “de
interés publico” puede conducir a someterla ya sea a regulaciones imperativas
especificas como a su insercion en el régimen juridico del servicio publico
(publicatio). Cabe agregar que en el supuesto de silencio normativo en cuanto
a si la calificacion de interés publico supone la mera regulacion imperativa o
la publicatio propia del servicio publico, el caracter restrictivo de este ultimo
debe conducir a la interpretacion menos lesiva para la libertad o autonomia
de la voluntad en el desarrollo de la actividad de que se trate, es decir, por su
mera regulacion imperativa.

4. REGIMENES ESPECIALES DE SERVICIO PUBLICO EN EL ORDENAMIENTO
ARGENTINO

El ordenamiento juridico argentino ha seguido, en general, la tradicion
francesa en la materia, con servicios prestados por concesionarios privados o
bien por el Estado, a través de empresas publicas de variada tipicidad juridica®.
En muchos de estos casos, en especial los mas antiguos, la calidad de servicio
publico de una actividad determinada resulta, mas que de una declaracion
expresa en tal sentido, del propio régimen juridico al que se somete a la ac-
tividad, ya sea por estar prestada por un ente publico, es decir, perteneciente

3% Ver BARRA, Capitalismo de rostro humano, ob. cit., paragrafo XIII.

35 Sobre la tipicidad de las empresas publicas, ver BArRrRA, Tratado..., t. 3, ob. cit., cap.
XXVII. La ley 23.696 declar6é como “sujeta a privatizacion” a una enorme cantidad de
empresas publicas, entre ellas muchas prestadoras de servicios publicos, como también
con la misma calificacion juridica de “sujeta a privatizacion” a las “actividades” (art. 10),
incluyendo expresamente la concesion de servicio publico (arts. 10 y 15.7). Tuve ocasion de
estudiar el régimen de privatizaciones establecido principalmente en la citada ley 23.696 en
el cit. Tratado..., t. 3, cap. XXIX. El proceso privatizador fue cumplido, en su momento, con
gran eficacia. En la actualidad hay un evidente regreso a la fuerte intervencion estatal en la
economia a través de la que es posible denominar como “republificacion” de empresas, entre
ellas las prestadoras de servicios publicos.
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al sector publico del ordenamiento?®, o bien por un sujeto privado, integrante
del sector privado del ordenamiento, que actia en razén de un titulo juridico
otorgado por el Estado, generalmente un contrato de concesion.

Ya mas en la actualidad, el legislador se ha ocupado por identificar a la
actividad que se declara como servicio publico, cuestion por demas importante
por las razones ya apuntadas, especialmente cuando tal actividad forma parte
de un proceso econdomico/productivo donde no todas las actividades que lo
integran son sometidas a un mismo régimen juridico.

A) Los “marcos regulatorios”™

Sibien no existe una definicion cientifica de “marco regulatorio” que sea de
recibo, podemos aqui intentar aproximarnos a una comprension de tal nocion,
al menos considerando su empleo en la Argentina.

Es posible aislar dos acepciones de “marco regulatorio”. La primera es la
ampliay, para lo que nos interesa, imprecisa. El marco regulatorio es el que se
encuentra en cualquier norma juridica que, precisamente, regule con efectos
juridicos, una determinada conducta de sujetos determinados o indeterminados.
Asiun contrato es, en este sentido, un marco regulatorio (autorregulatorio) para
las partes del mismo?’, lo mismo que son regulatorias las normas emanadas

3¢ Me permito insistir que dentro de esta categoria incluyo a las empresas “ptblicas”, en
los términos del art. 8.b) de la ley 24.156, Ley de Administracion Financiera, trascrito en la
nota 2. Si bien, por las razones apuntadas mas arriba, en los casos en que la actividad es pres-
tada por un ente publico la calificacion de aquella como “servicio publico” no agrega mucho
en términos de régimen juridico, cuando es prestada por una empresa estatal a la que se le
pretende atribuir personalidad juridica de derecho privado, conviene mantener la calificacion
expresa de servicio publico, siempre en proteccion de los sistemas de control publico y de los
derechos de los particulares.

37 Asiresulta del art. 957 del C. C. y Co. argentino: “Contrato es el acto juridico mediante
el cual dos 0 mas partes manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir
o extinguir relaciones juridicas patrimoniales”. De carecer de contenido patrimonial, se deno-
minan convenciones. En Derecho administrativo. Acto..., §§ 24 y 25 he destacado el caracter
normativo de las convenciones y los contratos, como verdaderas leyes “particulares”, porque
solo vinculan a las partes, y “autonomas”, porque son resultado del ejercicio de la autonomia
de la voluntad de las partes. Las normas creadas por la autoridad estatal son heterénomas (con
respecto a las partes) ya sean imperativas o dispositivas. Las imperativas son indisponibles
(de orden publico) mientras que las dispositivas son supletorias de la voluntad de las partes
(arts. 962,963 y 964, C. C.y Co.). VELEZ SARSFIELD, en el art. 1197 del Codigo Civil que rigid
en la Argentina hasta el afio 2015, sefialaba que “Las convenciones hechas en los contratos
forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”, es decir, el
contrato no es “la ley”, sino es “como si fuera la ley”. Es que el contrato, como vimos, es una
norma particular autdnoma, que no debe confundirse con la ley proveniente del legislador
(en sentido amplio) conforme con la clasica definicion de Tomas bE Aqumvo (ST I-11, 90.4):
“[...] una ordenacion de la razon, destinada al bien comun y promulgada por quien tiene a
la comunidad a su cuidado”. Quien tiene a la comunidad a su cuidado es, obviamente, la
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del Estado (ver nota anterior). Asi surge de la Constitucion Nacional que,
en su articulo 14 prescribe: “Todos los habitantes de la Nacion gozan de los
siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio [...]”.
Es decir, las “leyes”, todas las leyes (ver nota anterior) reglamentan o regulan
(son sinonimos) los derechos fundamentales del ser humano.

Asi entonces, toda norma juridica es un “marco (encuadre, donde encaja una
cosa, donde se delimita) regulatorio”, destinada a regular nuestros derechos.

Pero la expresion “marco regulatorio” puede ser utilizada con un sentido
estricto, persiguiendo la precision de un instituto juridico. Asi ocurre con las
normas heteronomas (y mayormente imperativas) que, o bien someten a una
determinada actividad a regulaciones de policia economica (siempre especificas
y parciales, es decir, sin someter a la regulacion imperativa a la totalidad de
la actividad en cuestion, sino solo algunos aspectos), o bien “publificando” a la
totalidad de la actividad, o al menos su nucleo basico, a través del régimen ju-
ridico del servicio publico.

Seguidamente nos detendremos en algunos ejemplos.

B) El marco regulatorio eléctrico

La ley 15.336 (vigente con las modificaciones incorporadas por la ley
24.065, que analizaremos luego) declara sujeta a sus disposiciones “a las ac-
tividades de la industria eléctrica destinadas a la generacion, transformacion
y transmision, o a la distribucién de la electricidad [...]” (art. 1), dejando a
salvo los supuestos en que la actividad industrial eléctrica tenga como “[...]
objetivo principal [...] la transmision de sefiales, palabras o imagenes, que se
regiran por sus respectivas leyes especiales” (ibid.), tal como lo estudiaremos
en el literal D), infra.

En lo que aqui interesa, cobra especial relevancia el articulo 3 de la ley
15.336, por el cual “[...] denominase servicio publico de electricidad la dis-
tribucion regular y continua de energia eléctrica para atender las necesidades
indispensables y generales de electricidad de los usuarios de una colectividad o
grupo social determinado de acuerdo con las regulaciones pertinentes”. Como
se ve, la norma enumera los principales caracteres del régimen juridico del
servicio publico: regularidad, continuidad, caracter tuitivo y, precisamente, su
declaracion normativa como tal. Cabe interpretar, a la vez, que quienes estan

autoridad, es decir, el 6rgano de conduccion politica de la polis. Solo de la autoridad puede
surgir la “ley” en sentido lato (cualquier norma juridica, general o particular (particular por su
alcance), emanada de la autoridad, cualquiera sea el 6rgano politico de creacion de la misma
y cualquiera sea la jerarquia de tal norma), pero se trata siempre de “ley heteronoma”, lo que
no excluye ni obsta a la existencia de “normas particulares autéonomas” (particulares por su
alcance y creacion), como lo hemos visto.



EL SERVICIO PUBLICO EN ARGENTINA 17

beneficiados con el régimen del servicio publico son los domiciliados en centros
urbanos o rurales susceptibles de ser abastecidos, tanto como vivienda, como
comercio o industria (la norma no distingue); en tales condiciones todos ellos
son integrantes de la “colectividad o grupo social” segtn el texto de la norma*®.

Por su parte, el parrafo segundo del mismo articulo 3 establece: “Co-
rrelativamente, las actividades de la industria eléctrica destinadas total o
parcialmente a abastecer de energia a un servicio publico seran consideradas
de interés general, afectadas a dicho servicio y encuadradas en las normas
legales y reglamentarias que aseguren el funcionamiento normal del mismo”.

En orden a distinguir en este marco regulatorio, entre las actividades me-
ramente reguladas, por una parte, y, por la otra, las calificadas como servicio
publico, notemos que la actividad de abastecimiento de energia al servicio de
distribucion de la misma a los usuarios, se agota en la etapa de generacion
(no importa la fuente). En cambio, el transporte (que podria ser considera-
do como una actividad complementaria de la generacidon) ya se encuentra
calificado como servicio publico por el articulo 14.b) de la ley 15.336. Asi
entonces, aun cuando, por el articulo 4, las “operaciones de compra o venta de
electricidad” entre la “central” (se refiere a la generadora) y el prestador del
servicio al usuario (el distribuidor) se reputen “actos comerciales de caracter
privado” ello serd asi “en cuanto no comporten desmedro a las disposiciones
de la presente ley” (art. 4, in fine). Es decir, en cuanto tales actividades, en
principio regidas por el derecho privado, no contradigan al régimen regulatorio
(de policia econoémica) de la ley 15.336. Ciertamente esta ley poco espacio
deja al caracter privado de los contratos de suministro de energia, no solo por
el sometimiento a las normas regulatorias de caracter imperativo, sino por la
prevision del ya citado segundo parrafo del articulo 3, el que, como vimos,
ademas de declararlas “de interés general” las “afecta” al servicio publico y
las encuadra, es decir somete, “en las normas legales y reglamentarias que
aseguren el funcionamiento normal del mismo”. Como se ve, en este “marco
regulatorio” la linea de demarcacion entre la actividad meramente regulada
y la actividad de servicio publico es tan tenue que permite afirmar que, en
el régimen de la ley 15.336, la actividad de generacion eléctrica es, en su
nucleo basico, un servicio publico®”. De todas maneras, la ley dedica una

3 De acuerdo con el art. 4 de la ley 24.065, son “actores reconocidos del Mercado Eléctri-
co Mayorista”, los generadores o productores, transportistas, distribuidores, grandes usuarios
y comercializadores, cuyas descripciones las hace la misma ley en sus arts. 5 a 9.

¥ Es cierto que, de acuerdo con el art. 14.a) de la ley 13.336 la actividad de generacion
solo requiere de concesion en el caso de la energia de fuente hidrica, “cuando la potencia
normal que se conceda exceda de 500 kilovatios” (norma cit.), mientras que para el transporte
y la distribuciéon siempre se exige la figura concesional, lo que llevaria a destacar un poco
mas la distincion. Sin embargo, la aplicacion de la regla de la “verdad real” por encima de
la “verdad nominal” para la interpretacion de las instituciones juridicas, lleva a superar el



