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MANUAL DE DERECIIO ADMINISTRATIVO 27

concurrentemente  con la administracion determinados servicios pu-
plicos, por ejemplo los asistenciales, los educativos, por medio de
instituciones privadas. En cuanto al fundamento de esta actividad
de los particulares, reside en la libertad individual. El derecho reco-
nocido a cada individuo lo faculta para hacer lo que no esté pro-
hibido por la ley. Ello resulta de la circunstancia de que la adminis-
tracién no tiene el monopolio del bien publico, no tiene vocacién
exclusiva para satisfacer las necesidades de interés general de la co-
lectividad, por lo que los particulares pueden, paralelamente a ella
y con sus propios medios perseguir los mismos fines. Hay una yux-
taposicién coordinada de esfuerzos para satisfacer esa necesidad de
interés general. Naturalmente que todos los servicios se realizan
bajo el contralor del Estado.

15. De la creacion, organizaciéon, modificacion
y supresiéon de los servicios ptblicos

La creacién, organizacién, modificacién y supresion de los ser-
vicios publicos ticnen objcto distinto pero estin intimamente vincu-
lados, lo que es evidente porque la organizacién, la modificacién y
la supresidon son consecuencia de la creacién. La creacion del servicio
es una manifestaciéon de voluntad del Estado, que establece que una
necesidad de interés general debe ser satisfecha por. medio del ser-
vicio publico. |

La supresién de un servicio publico es también una manifesta-
cién de voluntad del Estado que declara que en lo sucesivo una ne-
cesidad del interés general no se verd satisfecha por medio de un
servicio publico. Los actos por los cuales se crea, se organiza, se mo-
difica o se suprime un servicio publico son disposiciones de caracter
general y obligatorio y, en consecuencia, son leyes en sentido mate-
rial 8. De alli, entonces que las Uinicas autoridades competentes para
crear, organizar, modificar o suprimir un servicio publico son aque-
llas que tienen poder de formular normas de derecho. es decir poder

normativo.

16. Creacién de los servicios piblicos

En general, podemos decir que el legislador es el 6rgano com-
petente para crear un scrvicio piblico. Ello asf, porque en algunas

83 Vid. JEZE, Les principes generaux du droit administratif, op. cit., t. 2,
pig. 94; LAUBADERE, Traité élémentaire de droit administratif, op. cit,, t. 1,
Pag. 529, ensefia que antes de suncionarse la Constitucién francesa de 1958, la
creacion de los servicios publicos era considerada tradicionalmente como reser-
vada a la ley, lo que se justifica porque aquellos, en cierta forma, usurpaban la
esfera de accién de Jos particulares y, en consecuencia, limitaban sus libertades.
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28 MANUEL, MARiA DIEZ
oportimidades el servicio pl’lbli.co se _r(fu]iza buj(.) 1111. forma ;do un g,
nopolio de hecho y, por consiguiente, los particulares estén Privadg,
de cjercer su propia activrdad,, como ]o. est.a’blcce la COnstlxt'uch’] Na.
cional (art. 14). Por lo demas, la rcahzacu?n.(.]e un servicio pibie,,
trac aparejada, para ¢l que lo presta, la pombxhdac! de gozar de_ Cier.
tas prerrogativas propias del Estado que le permiten apllcar- limity.
ciones al dominio de los particulares, vale decir expropiar, impopg,
servidumbres, cte. La limitaciéon a las libertades indl'v1dua1es-, a Iy
propiedad -rivada, a la libertad de comercio e inc.]ustrla que implic,
la creacién de un servicio publico, hace necesario que fal acto de
decidir que esa necesidad de interés general deba ser satisfecha por
medio de un servicio publico, sea de competencia del Poder Legis.
Jativo y no del Ejecutivo ™.

Puede ocurrir que la ley no diga expresamente que una cierty
actividad constituye servicio ptblico, bastando que consagre ;S(.)]UCi()-
nes que implicitamente supongan que esa actividag] es un servicio pi.
blico. Asi, las leyes que facultan a la administracién para otorgar cop,.
cesiones de tal o cual servicio publico. Por lo demis, es el legislado;
quien deberd otorgar los créditos necesarios para que el servicio fun.
cione ™. En algunos paises el derecho positivo establece que el ser-
vicio publico debe ser creado por ley . |

Entre nosotros, en algunos supuestos, la Constitucién Nacional
establece expresamente que el servicio publico lo crea el legislador,
Asf, es facultad del Congreso’ de la Nacién establecer las postas y co-
rreos de la Nacién. Vale decir, que la creacién del servicio de correos

“~compete al Poder Legislativo (art. 67, inc. 13, Constitucién Nacional).

Ademis es facultad del Congreso de la Nacién reglar el comercio ma-

ritimo y terrestre con las naciones extranjeras y de las provincias entre
si (art. 67, inc. 12 de la Constitucién Nacional). Quicre decir, enton-

ces, que todo lo relativo a transporte internacional o interestadual,
sea aue se realice por ferrocarril, buque, automotor o avion, debe ser
creado por el Congreso de la. Nacién. En el mismo sentido la Cons-
titucion Nacional faculta al Congreso para promover la construccién
de ferrocarriles v de canales navegables por medio de los cuales se
pucda  efectuar ¢l transporte interestadual o internacional (art. 67,
inc. 16) 7, ’

i 1 :

4 SAYAGUTLS LLASO, op. cit,, t. 1, par, 67.

M Vid. GARRIDO FALLA, op. cit., t. 2, pag. 392. Agrega cst autor (ue
aun en Jos supuestos en que el legislador haya decidido que la administracién debe
crear un servicio pihblico, no puede entenderse que los servicios . obligatorios se
correspondan con un derecho del particular a exigir su establecimicnto,

7 En Chile este principio estd consagrado en log arts. 45 ine. 3 v 44 inc. 5
de Ia 9011‘.‘:lituci<’m Politica del Estado. Vid. SILVA CIMMA, op. cit., (. 2, pac. 89

. .r.. JEZE, op. cit., t, 2, pag. 95, djce que es necesario el procedimiento le-
gislativo para crear el serviejo piblico porque éste entrafia necesariamente €
dcbato. parlamentario y 1a publicidad, que son las garantias basicas de Ias liber-
tades individuales, indispensables en todo asunto de gran importancia. El debat
parlamentario, ademis, facilita el control de la opinién pablica.
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Queremos seialar tngnbién que al Congreso compete proveer lo
conducente i la prosperidad .dcl' pais, dictando las leyes que sean
convenientes para poner en cjercicio esta facultad como también pa-
ra todos los otros p(.)(’lcrcs concedidos por la presente Constitucién al
Gobierno de la Nacion Argentina (art. 67, incs. 16 y 28).

Es posible en ciertos casos que la ley que crea el servicio publico
tenga el cardcter poltestutivo y deje, en consecuencia, a la administra-
cién la determinacion de la oportunidad y conveniencia de su fun-
cionamiento. También puede ocurrir que la ley creadora esté conce-
bida en términos generales como comprensiva de varios sdrvicios pu-
blicos, en cuyo supuesto el poder administrador puede, de acuerdo
con su criterio, organizar y hacer funcionar uno, algunos o todos los
servicios publicos a que se refiera la ley %, .

Al crear un servicio publico, la ley puede seguir dos procedimicn-
tos: a) permitir que subsista la iniciativa particular: b) reservar para
el Estado la satisfaccion de una determinada necesidad de interés ge-
neral en for_ma exclusiva y por medio del procedimiento de servicio
publico. ~ :

En cuanto a la jurisdiccién competente para crear un servicio
publico serd, en general, la local, correspondiéndole a la Nacién en
los supuestos que la Constitucién Nacional asi lo establezca, por ejem-
plo, el servicio de correos (art. 67, inc. 13). :

17. Organizacion de los servicios pﬁblkos:,'

La organizacién de los servicios publicos consiste en la determi-
nacién de las reglas generales y particulares a que habra de ceiiirse.
Estas reglas se referirdn, entre otras cosas, a la determinaci6n de los
recursos de que dispondré, a la naturaleza, atribucién y deberes de
su personal, a la determinacién del régimen a que deben sujetarse,
etcétera %,

Como es- légico suponer, toda norma de organizacién de un ser-
vicio ptblico que implica un gasto deber4 emanar de la autoridad
que tiene poder presupuestario o, de lo contrario, obtener su aproba-
cién expresa o bajo la forma de otorgamiento de los créditos necesa-
rios para la aplicacién de la norma ®. Por lo demds, toda disposicién
que signifique, en la organizacién de servicios, una limitacién a la li-
bertad individual, a la propiedad privada o a la libertad de comercio
0 industria, debe ser establecida por la ley .

Si la organizacién de un servicio publico no implicara otra cosa
que la ejecucién de la ley de su creacién, evidentemente esta facultad

58 Vid. VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit, t. 3, pag. 155,

% Vid. SILVA CIMMA, op. cit,, t. 2, paAg. 98. .

8 Vid. JRZE, Principes. .., op. cit., t. 2, pag. 105,
0 81 Vid. VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. 3, pag. 159; SILVA CIM-
MA, op. cit., t. 2, pig. 96.
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N

o al Poder Ejecutivo, que ejercerfa su potestad reglanmey,

9. Constitucion Nacional).

o educacién primaria, la Constitucion Nacional ¢g.
tablece expresamente que las provincias deben asegurarla, fl'los efec.
‘tos do que el Gobierno foderal les garantice el goce y ejercicio de sug
instituciones (art. 8). Quiere decir que, cntx:e nosotros, 'las .lcgislatu-
ras provinciales deberdn proceder a la crcn.cléxf y organizacion de Iy
educacion primaria impuesta por la Constitucion. .Como en nuestro
pafs el régimen municipal es, en gcneral, autdrquico, los gobierngg
provinciales han delegado en los mun

icipios la creacién de ciertog
servicios puiblicos, entre otros el de transportes, por lo que compete
al drgano legislativo, Concejo Deliberante, la cre

correspond
taria (art. 56, mc.
En materin d

acion y la organiza.

cién de los mismos, de acuerdo con las leyes orgdnicas.

En el supuesto de tratarse de municipalidades auténomas,'co.mo
las que surgieron con motivo del nacimiento de las nuevas provincias,
sus facultades derivan de la Constitucién provincial. Asf, por éjemplo,
la Constitucién de Misiones atribuye a los municipios todo lo referen-
te a transportes y comunicaciones urbanas, organizacion de Igs ser-
vicios publicos locales, servicios funebres (art. 204, inc. a). Puede
ademds la comuna contratar servicios publicos y otorgar concesiones
a particulares con limite de tiempo y rescatables sin indemnizacién
por lucro cesante (art. 204, inc. f). Agrega esta Constitucién que
para la concesién de servicios publicos por plazos mayores de 10 aios
se requicre licitacién ptblica, aprobacién por dos tercios de votos del
Concejo Deliberante y su posterior sometimiento a referéndum po-
pular (art. 207). \

18. Modificacion del servicio pﬁbliéb

La modificacién consiste en alterar las normas de organizacion
del servicio piblico cuando el interés general asf lo impone. La idea
de modificacién trae aparejada la de organizacién, vale decir, una
variacién de las normas sobre cuya base el servicio fue estructurado.
Si la organizacién de un servicio resulta de una ley, pareceria légico
que la modificacion resultase derivada también de ley, ya que ésta
afecta no solamente a su aspecto reglamentario sino tan;bién a su es-
tructura orgdnica, régimen de bienes y personas %2, Si la organizacion

del servicio fue hecha por la administracién, a ésta le correspondeid,
en general, su modificacién.

19. Supresién de los servicios publicos

Por aplicacién del '
, oA paralelismo de las formas y de la competencia,
y salvo disposiciones contrarias de la ley, es necgsario, para psupl‘imir

62 Vid. SIL.VA CIMMA, op. cit., t
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o] servicio, un acto de T mismn naturnlezn de nquel que lo ha creas
Jo ™. L supresion del servielo supone unag mantlestaciom de volun:
tad del Fstado que declurn qua esn necestdnd de intords genernl no
necesiliv ser salisfechn por ol procedimiento del servicio phblico, pu
diendo entregurse I inielntive privadn o no hacer lagnre o la pro
vision de (:sn’nucusi(ln(l por ser innecesarin ", Como Ia supresiom  de
an servicio piblico conduce a In abrogacion de un acto emanado de
Pader Tegislativo, cs evidente que wdlo ¢ate tione competencia pini
ello. Es de advertiv quoe los servicios piblicos establecidos en la Cons-
titucion Nacional no pueden  ser suprimidos por ¢l legislador.  Asi,
por cjcmp](,), el de correos, Il Congreso es quien juzgn (”.‘.’(!l‘(?(:i()lru!
mente, segin las circunstancing ccondmico-sociales, sobre ¢l manteni-
miento o supresion del servicio pablico.

Con respecto a los servicios piblicos municipales, su supresion
corresponde a los consejos deliberativos, segin lo establecen las res-
pectivas leyes orgfnicas municipales o Ing constituciones provinciales
para las entidades autfirquicas o las auténomas, respectivamente.

Si la ley creadora de un servicio puablico dispone que ¢l organo
~administrativo puede decidir también su funcionamicnto del mismo,
quoda al ‘arbitrio de éste su organizacién y funcionamiento, lo que le
faculta implicitamente ‘para suprimirlo. Iin este supuesto, es potestaid
del érgano cjecutivo decidir discrecionalmente si el servicio puiblico
debe ser mantenido o suprimido.

20. Sistemas de prestacién de servicios publicos

Oportunamente dijimos que el servicio piiblico puede ser prestado
directa o indirectamente por la administraciéon., Ln consccuencia, po-
drfamos decir que el servicio pablico puede efectuarse por gestion
directa de la administracién o por gestién indirecta de la misma. Ade-
mds, se podria agregar un tercer tipo, que serfa el de la gestion mixta.

La gestibn directa por la administracién puede realizarse:
a) Por la administraci6bn centralizada.

8 Vid. LAUBADERE, Services publics et concesions de
DALLOZ, Repertoire. .., op. cit., t. 2, phg. 869,

64 Un ¢jemplo importante en la supresién de servicios publicos es el ocu-
mido en Francia con motivo del culto, La'ley del 9 de diciembre de 1905 sobre
separacién de la Iglesia y el Estado, establecié que la satisfaccibn de las ne-
cesidades religiosas no podria ser asegurada por las autoridades puablicas ni por
¢l procedimiento del servicio phblico ni por el procedimiento del derecho pri-
vado. La ley de 1905 no solamente suprime el servicio pthiblico del culto sino
que prohfbe el pago de subvenciones y afectaciones gratuitas a todo servicio 0
establecimiento privado que satisfaga’ las necesidades religiosas. Vi, IBZE, Les
Principes generaux. . ., op. cit., t. 2, phg. 133. En este sentido SILVA CIMMA

op. cit,, t. 2, pag. 71) dice que si la necesidad pablica desaparcee o de

:;’3"10. el servicio debe automaticamente suprimirse, porque no existirfa
amento racional y social de su existencia,

serolces public, en

ja de
ya el fun-
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