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El concepto de servicio publico en
el Derecho peruano®™

Jorge E. Lazarte Molina
Abogado.

Siuna persona nos consulta acerca de los permisos
que requiere para abrir una bodega en el Perd,
probablemente le digamos que no necesita mis que una
licencia de funcionamiento municipal. Si esta misma
persona nos consulta acerca de los permisos que requiere
para abrir una panaderia o una farmacia, probablemente
requiera, ademas de una licencia de funcionamiento,
de un registro sanitario, o una autorizacién de la
Direccion General de Medicamentos y Drogas, que
pueden ser no tan complicadas de obtener, en funcién
de los requisitos necesarios para su otorgamiento.

Sin embargo, tales requisitos pueden resultar cada
vez mds exigentes, en funcién de la actividad que se
pretender realizar, y para la cual se solicita la
autorizacidon. Asi, st se nos consulta acerca de los
permisos que se requiere para abrir un grifo, un casino,
un banco o una empresa de seguros, seguramente la
obtencidn de cada una de las autorizaciones estara sujeta
al cumplimiento de una serie de requisitos mucho mas
estrictos y exigentes que los requeridos para la apertura
de la bodega, la panaderia o la farmacia.

A medida que las actividades que se realizan en el
mercado comprometen en mayor medida la vida, la
salud o la seguridad fisica o financiera de las personas,
el Gobierno interviene con mayor intensidad en regular
el acceso y permanencia de aquellos interesados en
prestar tales actividades en el mercado. No obstante, la
funcién del Gobierno respecto a este tipo de actividades
es simplemente de control, supervision y fiscalizacién,
y no cuenta con facultades que le permitan negar el
acceso al mercado a quienes cumplan con los requisitos
legales exigidos para ello.

Empero, si existen ciertas actividades respecto de
las cuales el Gobierno cuenta con la facultad de negar
el acceso al mercado a quienes pretenden ingresar al
mismo, condicionando dicho ingreso al otorgamiento

previo de una concesién, aun cuando se cuente con todos
los requisitos exigidos por la legislacién vigente. Estas
actividades son conocidas como servicios publicos, cuyo
concepto ha sido, quizas, uno de los mas discutidos por
la doctrina del Derecho Administrativo hasta el dia de
hoy.

La necesidad de determinar qué actividades deben
calificar como servicios ptblicos, a efectos de
determinar la injerencia y facultades del Gobierno,
respecto de estas actividades econdmicas que se
desarrollan en el mercado, aparece a menudo entre
legisladores, jueces, juristas y abogados. Comprender,
pues, la importancia de esta elemental figura en el
Derecho, requiere abocarse al estudio de su origen y
evolucidén conceptual, arribar luego al estudio de las
mas importantes teorias que han intentado definirlo, y
obtener de ellas nuestras propias conclusiones.

1. El origen conceptual del servicio publico.

Cualquiera que intente profundizar en el estudio del
servicio piblico, tendrd que remontarse necesariamente
a sus origenes. Tendra que recurrir a autores franceses
de comienzos del siglo XX, como Dugiiit, Jéze y
Bonnard, principales exponentes de la Escuela de
Burdeos, quienes fueron los primeros en proporcionar
al Derecho una definicién del concepto de servicio
piblico en un sentido técnico.

Efectivamente, en un sentido técnico, el concepto
de servicio piblico aparece originariamente, en Francia,
como el elemento fundamental de 1a teorfa del servicio
publico, que vino a revolucionar el Derecho
Administrativo, y a hacer a un lado el tradicionalismo
francés representado en la teorfa de la soberania.

Para entender este concepto en sus origenes, es
preciso referirnos, pues, a estas dos teorias:

(*) Estc articulo es un extracto de un trabajo monogrético merccedor de una mencion honrosa en el concurso “Premio a la Investigacidn -

20017, convocado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert.



1.1. La teoria de la soberania.

Esta teoria, arduamente defendida por Hauriou,
sirvié tradicionalmente al Derecho francés para
distinguir el Ambito de aplicacidn del Derecho Publico
del Derecho Privado, y la consecuente competencia
jurisdiccional de los tribunales administrativos y de los
tribunales civiles.

De acuerdo a esta teoria, la actuacién del Gobierno
podia darse en dos esferas distintas, en una primera,
dotado de un poder soberano -ius imperium-; y, en una
segunda, desprovisto de €l. En el primer caso, se decia,
el Gobierno ejercia actos de autoridad, mientras que
en el segundo, ejercia tan sélo actos de gestion.

1.1.1. Los actos de autoridad.

La teoria de la soberania definia los actos de
autoridad, como todos aquellos realizados por el
gobierno en ejercicio de un poder soberano, que
distinguia precisamente su actuacion de la de los
privados. De esta manera, la funcién legislativa, la labor
de policia, la defensa nacional y todas aquellas
actividades que requiriesen de un poder soberano para
poder ser ejercidas en la sociedad, calificaban como
actos de autoridad.

En tanto actos emanados de un poder soberano,
caracteristico solamente del Gobierno, los actos de
autoridad debian ser sometidos al Derecho Piblico y a
la competencia de los tribunales administrativos.

1.1.2. Los actos de gestion.

En contraposicién a los actos de autoridad, los
actos de gestion eran aquellos a través de los cuales el
Gobierno actuaba deprovisto de su ius imperium, cual
si fuese un particular més en la sociedad. A través de
dichos actos, el Gobierno intervenia en la sociedad para
ejercer funciones y cumplir obligaciones, que no
requerian de una actuacién soberana. Asi, calificaban
como actos de gestion, entre otros, la suscripcion de
determinados contratos, o el otorgamiento de
indemnizaciones por dafios derivados de su
responsabilidad civil.

Se trataba, pues, de actos que si bien eran
Hlevados a cabo por el Gobierno, se encontraban sujetos
al Derecho Privado y sometidos a la competencia
jurisdiccional de los tribunales civiles.

1.2. La teoria del servicio publico.

Contra la teorfa de la soberania, se alzd la teorfa
del servicio piblico postulada originariamente por
Dugiiit, un socialista utépico que creia en la igualdad
social y econémica de los hombres, y anhelaba una
sociedad mas justa, inspirada en valores de igualdad y
de solidaridad social.

Dugiiit concebia a la teorfa de la soberania como
un rezago de las monarquias absolutistas, donde el ius
imperium era un concepto que tuvo origen en una
mentalidad religiosamente sumisa, que veia en la
imagen del rey la imagen de un dios cuya voluntad habia
que obedecer. Sin embargo, una vez desaparecido el
absolutismo mondarquico, debia también desaparecer el
concepto de soberania®.

En consecuencia, para Dugiiit, no era posible
distinguir entre actos de autoridad y actos de gestion
inspirados en la idea de la soberania, ya que el concepto
de soberania resultaba tan absurdo como la idea misma
de Gobierno. Bajo esta concepcidn, Dugilit atacé las
bases del sistema liberal que gobernaba Francia desde
la revolucidn, y critico los principios fundamentales de
este régimen, a saber, (i) el individualismo, en virtud
del cual se concebia al hombre como un ser con derechos
independientes y por encima de la sociedad; y, (ii) la
libertad, que permitia al hombre ejercer los derechos
que le eran reconocidos en armonia con los derechos
de las demas personas. Asi, para Dugiiit, “(...) lanocién
de un poder que pertenece a una persona para imponer
a otra su propia personalidad, es una nocién del orden
metafisico, que no debe tener lugar en la organizacién
positiva de las sociedades modernas™®.

1.2.1. La regla de conducta social.

Para Dugiiit, los hombres en una sociedad
carecian de derechos y tenian sélo obligaciones que
cumplir. Obligaciones indispensables para hacer viable
la interdependencia social, en virtud de la cual se hace
posible la unién y la convivencia humana. De esta
manera, sefialaba Dugiiit, “(1)os hombres, pues, estan
sometidos a una regla social fundada sobre la
interdependencia que los une. Esta regla es preciso y
necesario que exista (... ). Asi, el hombre moderno puede
fundar todo el sistema politico y social sobre el
postulado de una regla de conducta que se impone a

(1) Sobre este particular, Dugilit afirmaba que, “(...) si el origen histérico de (la soberania) es el que hemos sefialado, debia desaparecer tan
pronto como desaparecieran las circunstancias que la habfan producido. Este concepto de personalidad de Ia nacién, soporte de la
soberania, no habia sido consagrado por el Derecho revolucionario mas que para conciliar la tradicidn mondrquica, siempre viva, con los
principios de una filosoffa politica que en aquella época entusiasmaba y satisfacia a todos los espiritus. La tradicién mondrquica tenia que
olvidarse pronto y olvidarse definitivamente (...)". DUGUIT, Ledn. La transformacion del Derecho. Buenos Aires: Heliasta, 1975. p. 16.

(2) DUGUIT, Leén. La transformacion del Estado. Madrid: Fe, 1908. pp. 187-188.
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todos (...). Estaregla de conducta no es una regla moral,
sino una regla de Derecho”®,

Considerando la igualdad como un valor
fundamental en 1a sociedad, Dugiiit sostenia que todos
los hombres estaban sometidos a una regla de conducta
social, y que tenian todos las mismas obligaciones que
cumplir. En consecuencia, siendo todos iguales ante
todos, y con obligaciones semejantes, mal podia aceptar
el autor la idea de un Gobierno que tuviese poderes
soberanos distintos a los del resto de la sociedad, como
sostenian aquellos seguidores de la teoria de la
soberania.

Sin embargo, Dugiiit no era ajeno a la realidad.
Entendia que en la sociedad habia hombres mais
poderosos que otros y a esos hombres los llamaba
gobernantes. No obstante, los gobernantes, para Dugiiit,
no tenian poder soberano alguno. Se trataba
sencillamente de hombres que por distintas razones o
circunstancias de hecho, ostentaban més fuerza y poder
que los demas, pero se encontraban sometidos a la
misma regla de la interdependencia social que el resto
de la colectividad. Los gobernantes, al igual que el resto
de los hombres, tenian también obligaciones que
cumplir en funcién a esa fuerza superior que habian
adquirido. Estos hombres, agregaba Dugiiit, “(...)
individuos o grupos, que monopolizan {a mayor fuerza,
no tienen ningtn derecho. Pero miembros de la sociedad,
estan sometidos a la regla de derecho (...); y como tales
miembros, estdn obligados a emplear la mayor fuerza
de que disponen en asegurar el respeto, (y) la aplicacién
de la regla de Derecho™®.

1.2.2. La funcién de los gobernantes.

Asi, la funcién de los gobernantes estaba
orientada a velar porque los individuos sigan los
patrones que la regla de Derecho les imponia, pero
ademds, a cumplir con las obligaciones que les eran
propias en mérito de aquella fuerza que poseian. Esas
obligaciones consistian en la realizacion de actividades
destinadas a satisfacer necesidades de interés social, y
requerian estar sometidas a un régimen juridico especial
de Derecho Piblico.

(3) Ibid;p. 192.
(4) Ibid; p. 224,

En este orden de ideas, mientras las obligaciones
de los sujetos privados se encontraban sometidas al
Derecho Privado, las obligaciones de los gobernantes
se encontraban sujetas al Derecho Piblico. A estas
dltimas obligaciones, Dugiiit las denominé servicios
publicos.

La noci6n de servicio piblico sustituye asf a la
nocién de soberania como elemento de deslinde entre
el dmbito de aplicacién del Derecho Piblico y del
Derecho Privado, y la consecuente competencia
jurisdiccional de los tribunales administrativos y de los
tribunales civiles®’. De esta manera, el concepto de
servicio publico fue definido por Dugiiit como, “(...)
toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado,
asegurado y fiscalizado por los gobernantes, por ser
indispensable a la realizacién y al desenvolvimiento de
la interdependencia social, y de tal naturaleza que no
puede ser asegurado completamente mis que por la
intervencién de la fuerza gobernante™®.

En este sentido, si bien se trataba de servicios
que debian ser asegurados por el Gobierno, ello no
implicaba que el Gobierno debiese prestar directamente
el servicio, sino que podia delegar tal funcién al sector
privado manteniendo siempre, claro esta, facultades de
regulacién y fiscalizacién.

No se requeria, pues, que la actividad fuese
prestada necesariamente por los gobernantes para estar
ante un servicio publico. Bastaba que se tratase de una
actividad que debia ser regulada, asegurada y
fiscalizada por ellos, con independencia de quién fuera
el prestador de la misma. Podia tratarse, entonces, de
una actividad prestada por un sujeto privado, siempre
que se encontrase sometido a la regulacién y
fiscalizacion de los gobernantes bajo un régimen de
Derecho Piblico.

De esta manera, si bien resultaba un concepto
bastante amplio, se trataba para Dugiiit de un concepto
objetivo, es decir, sélo calificaban como servicios
publicos aquellas actividades indispensables para la
satisfaccion de intereses y necesidades sociales, que
como tales requiriesen de la regulacién, fiscalizacion y
aseguramiento de los gobernantes.

(5) Efectivamente, sefiala Dugiiit, “(1)a nocién del servicio piiblico sustituye al concepto de soberanfa como ¢l fundamento del Derecho
Publico. Seguramente esta nocién no es nueva. El dfa mismo en que bajo la accién de causas muy diversas. cuyo estudio no nos interesa
en este momento, se produjo la nocién entre gobernantes y gobernados. la nocién de servicio piblico nacié en el espiritu de los hombres.
En efecto, desde ese momento se ha comprendido que ciertas obligaciones se imponian a los gobernantes para con los gobernados y que
larealizacion de esos deberes era ala vez la consecuencia y la justificacién de su mayor fuerza. Tal es esencialmente la nocién de servicio
ptiblico”. DUGUIT, Leén. La transformacién del Derecho...; p. 27.

(6) Ibid,; p. 37.
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1.3. El concepto de servicio pablico en la
jurisprudencia francesa.

El concepto de servicio piblico, introducido por
Dugiiit, sirvié entonces al Derecho francés para
determinar las actividades que debian estar reguladas
por el Derecho Publico, y sometidas a la competencia
de los tribunales administrativos. Se hacia a un lado,
entonces, la distincién entre actos de autoridad y actos
de gestion, como criterio de determinacién del Derecho
aplicable a la actuacién del Gobierno, y de los tribunales
competentes para su juzgamiento.

De esta manera, bajo esta nueva teoria del servicio
publico, la jurisprudencia francesa se aparté de la teoria
de la soberania -aunque sélo temporalmente-, e hizo
suyo el concepto de servicio publico propuesto por
Dugiiit para determinar el Derecho aplicable a los actos
de Gobierno y la jurisdiccién competente a la que debian
de estar sometidos.

1.3.1. El“arret Blanco”.

El primero de estos pronunciamientos tuvo lugar
el § de febrero de 1873, en un caso que ha pasado a la
historia bajo el nombre de “arret Blanco”, producto de
una demanda interpuesta por el padre de una nifia, Inés
Blanco, atropellada por un vehiculo de propiedad de
una fabrica gubernamental de tabacos en la ciudad de
Burdeos.

La demanda del padre fue interpuesta ante los
tribunales civiles franceses, para solicitar el pago de
una indemnizacién por la muerte de su hija. Sin
embargo, el Tribunal de Conflictos francés determind
que la produccién de tabacos por parte del Gobierno
habia sido calificada como un servicio publico, y que,
por tanto, la demanda debia ser vista por los tribunales
administrativos bajo las normas del Derecho Publico.
En este sentido, el Tribunal de Conflictos dictaminé que,
“(...) la responsabilidad que puede incumbir al Estado
por los danos causados a los particulares por el hecho
de las personas que emplea en el servicio piblico no
puede regirse por los principios establecidos en el
Codigo Civil para las relaciones de particular a
particular”.

Con este pronunciamiento, el Tribunal de
Conflictos declaraba a los tribunales judiciales
ordinarios como incompetentes para conocer todo tipo
de demandas formuladas contra el Gobierno, en razén
de los dafios y perjuicios causados a los particulares en

el ejercicio de actividades que calificaban como
servicios publicos.

1.3.2. El"arret Terrier”.

El antecedente jurisprudencial del “arret
Blanco” suscrito por los tribunales civiles, fue
consagrado algunos afios mds tarde por la jurisprudencia
administrativa, el 6 de febrero de 1903, en un caso
conocido como el “arret Terrier”, que tuvo lugar ante
una demanda interpuesta por el sefior Terrier contra el
Gobierno de Saone-et-Loire, por la que demandaba el
pago de una suma de dinero adeudada como
consecuencia de un servicio prestado a la comunidad
por la aniquilacién de una plaga de viboras que acechaba
la ciudad.

En esta oportunidad, el Consejo de Estado
francés dictaminé enfaticamente que “(...) todo lo que
concierne a la organizacién y funcionamiento de los
servicios publicos propiamente dichos (...) constituye
una operacién administrativa que es, por su naturaleza,
propia del dominio de la jurisdiccién administrativa
(...). Pertenece a la jurisprudencia determinar (...) en
qué casos se encuentra en presencia de un servicio
publico funcionando con sus reglas propias y su caricter
administrativo o al contrario frente a los actos que aun
interesando a la comunidad adoptan la forma de la
gestion privada y se mantienen exclusivamente en el
terreno de particular a particular en las condiciones del
Derecho Privado™®.

Este pronunciamiento del Consejo de Estado
francés, aunado al dictamen del Tribunal de Conflictos
enel “arret Blanco”, marcé un hito en la jurisprudencia
francesa al hacer a un lado la cldsica distincién entre
actos de autoridad y actos de gestion para determinar el
ambito de aplicacién del Derecho Piiblico o el Derecho
Privado, y la consecuente competencia jurisdiccional
de los tribunales administrativos y los tribunales civiles,
aferrandose al nuevo concepto de servicio ptblico para
efectuar tal distincién.

En efecto, a partir de ese momento, bastaba
determinar si el acto del gobierno consistia 0 no en un
servicio piblico, para determinar la consecuente
aplicacién del Derecho Piblico y la competencia de los
tribunales administrativos. En contraposicion a ello, sélo
aquellos actos que no calificasen como servicios
publicos estarian sometidos al Derecho Privado y a la
competencia de la justicia civil.

(7) Tribunal de Conflictos francés, citado por: REBOLLO, Luis Martin. De nuevo sobre el servicio piiblico, planteamientos ideolégicos y
Suncionalidad técnica. En: Revistu de Administracion Piblica. Nimeros 100-102. Volumen I1E 1983. p. 2480.
(8) Consejo de Estado francés, citado por: REBOLLO, Luis Martin. Ibid.; p. 2481.
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Sin embargo, la labor jurisprudencial para
precisar si determinadas actividades calificaban o no
como servicios publicos, resultaba una tarea harto
complicada y la mayoria de veces confusa y hasta
contradictoria. Ello por cuanto los servicios ptblicos
eran actividades que, si bien eran realizadas por el
Gobierno, podian ser realizadas también por el sector
privado. Es decir, las actividades en si, no calificaban
como servicios piblicos, sino sélo aquellas actividades
que eran realizadas por el Gobierno, y que requerian
ser aseguradas, fiscalizadas y supervisadas por él. De
esta manera, el servicio de transporte de pasajeros, por
ejemplo, no necesariamente calificaba como un servicio
piblico. Empero, si el servicio era prestado por una
empresa gubernamental, éste calificarfa como un
servicio publico, y estaria sometido al Derecho Publico
y a la competencia de los tribunales administrativos.
Sin embargo, si el mismo servicio era prestado por una
empresa privada, éste no seria un servicio piblico y
estaria regido por el Derecho Privado y los tribunales
civiles. Es asi que, en el pronunciamiento del Tribunal
de Conflictos en el “arret Blanco”, se consideré que la
produccién de tabacos en una fabrica del gobierno
calificaba como un servicio publico, aun cuando
pudiesen existir otras fabricas privadas dedicadas a la
misma actividad, y ésta no calificase, en estos casos,
como un servicio publico.

Para complicar aun mds esta situacién, y hacerla
todavia mas irracional, la jurisprudencia francesa
consideraba posible que un servicio piblico, que debia
ser prestado por el Gobierno, fuese encargado al sector
privado para su prestacién, mediante el mecanismo de
la concesién. Asi, un servicio publico concedido a los
particulares, podia ser prestado por éstos bajo un
régimen de Derecho Piblico y la competencia de los
tribunales administrativos. No era de extrafiar, pues, que
un servicio de transporte encargado por el Gobierno a
una empresa privada, fuese un servicio piblico en
funcién de 1a concesion otorgada a ésta y se encontrase
sometido a las reglas del servicio ptiblico. Sin embargo,
al mismo tiempo, una empresa privada que prestase el
mismo servicio de transporte, sin una conceston del
gobierno, estaria sometida al Derecho Privado y a la
competencia de los tribunales civiles.

Esta realidad de encontrar servicios idénticos en
el mercado, sometidos al Derecho Piblico o al Derecho
Privado, segin fuesen prestados por el Gobierno o el
sector privado, o por éste en ejercicio de una concesién
del Gobierno, determind la irracionalidad de la teorfa

del servicio pablico. Resultaba absurdo someter la
prestacién de las mismas actividades a regimenes
Jjuridicos distintos, segin quién fuese el prestatario del
servicio, y mas absurdo resultaba todavia establecer
dicha distincién cuando la prestacidn del servicio era
efectuada por particulares, segiin fuesen concesionarios
del Gobierno o no.

1.4. La primera crisis conceptual.

En 1921, en un sonado caso conocido como el arret
bac d’Eloka, un pronunciamiento del Tribunal de
Conflictos ocasiond el quiebre de la teoria del servicio
publico y el consecuente regreso a la teoria de la
soberania y a los actos de autoridad y de gestién para
determinar el 4mbito de aplicacién del Derecho Piblico
y del Derecho Privado, y la consecuente competencia
de los tribunales administrativos y de los tribunales
civiles.

1.4.1 El “arret bac d’Eloka”.

En esta oportunidad, el Tribunal de Conflictos se
declaré competente para conocer una demanda interpuesta
contra el Gobierno de Costa de Marfil por una empresa
privada denominada Compatiia del Oeste Africano.

Es el caso que, el Gobierno de Costa de Marfil,
ubicado en una de las colonias francesas en el Africa,
sobre territorio ultramarino, habia organizado, junto a
otras empresas privadas, un servicio de transporte de
pasajeros y mercancias a través de la laguna del Ebrié.

La noche del 5 de setiembre de 1920, la
embarcacion d” Eloka con la cual se prestaba el servicio
de transporte, se hundié en la laguna ocasionando la
pérdida de un vehiculo de propiedad de la demandante.
En razén de ello, Compafiia del Oeste Africano solicité
ante el Juzgado Civil de Grand-Bassam una
indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos por el
hundimiento de la embarcacién del Gobierno. El Juzgado
elevé la causa ante el Tribunal de Conflictos para su
pronunciamiento, quien dando cuenta de la irracionalidad
de la teoria del servicio piblico resolvid que,
“(e)fectuando mediante remuneracién el traslado de
peatones y vehiculos de una ribera de la laguna a la otra,
la Colonia Costa de Marfil explota un servicio de
transporte en las mismas condiciones que un industrial
corriente; por consiguiente (...) pertenece a la autoridad
judicial (civil) conocer las consecuencias dafiosas del
accidente invocado™?,

De esta manera, no obstante hallarse frente a una
actividad prestada por el Gobierno que, conforme a la

(9) BRITO R. Mariano. Concesién de servicio pitblico. En: Estudios de Derecho Administrativo. Ndmero 22. Montevideo, 1968. p. 16.
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teorfa del servicio publico, debia calificar como un
servicio publico, el Tribunal de Conflictos estimé que
la justicia ordinaria era competente para resolver la
causa, dada la similitud que la gestién del servicio
prestado por el Gobierno de Costa de Marfil mantenia
con los servicios de transportes ejercidos por el sector
privado.

1.4.2. El abandono de la teoria del servicio
publico.

Se produjo, pues, a partir de entonces, un
abandono de los postulados de la teoria del servicio
piblico, y los tribunales administrativos pronto
reincorporarian a su jurisprudencia la no tan antigua
teoria de la soberania, a fin de mantener su competencia
solamente sobre aquellos casos en los cuales el Gobierno
actuase en ejercicio de su ius imperium.

Esta reincorporacién se dio, claro estd, en medio
del coro de protesta de Dugiiit y sus seguidores, cuya
consternacién no se hizo esperar. “Se crefa -sefialaba
Dugiiit- estar desembarazado de una vez por todas de
esta falsa y desdichada distincidn (entre actos de
autoridad y actos de gestién) y, sin embargo, puede
preguntarse si ella no estd renaciendo en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, jurisprudencia
que aparece confusa y aun contradictoria (...). Sea lo
que sea, yo mantengo plenamente lo que dije (...). De
dos cosas una: o una actividad es servicio piiblico o no
lo es. Si ella es un servicio publico, ella tiene siempre
los mismos caracteres; todas las consecuencias que se
vinculan a que ella es un servicio publico deben aplicarse
y toda distincién entre pretendidos servicios puiblicos
de autoridad y de gestion, debe ser definitivamente
descartada, so pena de caer en la confusién y el error

(.o,
2. La evolucion del servicio publico.

Ante el alejamiento de los postulados propuestos
por Dugiiit y sus seguidores, hubo miiltiples intentos
por reformular el concepto de servicio ptblico al amparo
de la tradicional teorfa de la soberania. Si en un principio
se hizo necesario distinguir a los actos de autoridad de
los actos de gestion, ahora se hacia necesario distinguir
a ambos de los servicios ptiblicos.

Por un lado, estaban los particulares desarrollando
actividades empresariales mediante la produccién de
bienes y la prestacién de servicios privados; y, por otro
lado, estaba el Gobierno, que realizaba actos de autoridad,

de gestion y servicios publicos. Estos tltimos servicios,
prestados por el gobierno, eran también prestados por
el sector privado cuando mediaba una concesion, y se
le encargaba a éste su prestacién.

De esta manera, los servicios piblicos pasaron a ser
entendidos como actividades de especial importancia y
necesidad para la poblacién, que eran asumidas por el
Gobierno y que, en tal virtud, s6lo podian ser prestadas
directamente por €, o por los particulares a quienes el
Gobierno delegara tal facultad mediante el otorgamiento
previo de una concesién.

Sin embargo, la crisis generada por la Primera
Guerra Mundial determiné que los Gobiernos sometan
al régimen de los servicios piblicos un sinnimero de
actividades que venian siendo prestadas por el sector
privado, asumiendo él mismo la prestacion de tales
actividades y haciendo a un lado el mecanismo de la
concesion. La injerencia del Gobierno, pues, en todos
los sectores de la economfia, se convirtié en una realidad
latente que impedia al sector privado actuar en ejercicio
de su libertad de empresa. El Gobierno se convirtid,
entonces, en el titular de multiples actividades respecto
de las cuales su participacién resultaba necesaria para
una adecuada prestacion del servicio.

No obstante, a medida que transcurria el tiempo y
quedaba atrds el rezago de la guerra y de la crisis, los
Gobiernos se fueron desprendiendo poco a poco de todas
aquellas actividades cuyo control absoluto habian
asumido, y optaron por retornar al mecanismo de la
concesién como una forma de descargar en el sector
privado la prestacién de determinadas actividades bajo
una supervision y fiscalizacion estricta.

Frente a esta realidad, en la que el Gobierno dejaba
de ser tan s6lo un ente regulador de actividades de interés
general y se convertia en el prestador directo y
concedente de un gran niimero de actividades que antes
pertenecian al sector privado; la concepcién de lo que
debia ser un servicio piblico intentd adecuarse al cambio
y fue evolucionando al compds de la injerencia
gubernamental en este sector de la economia.

Para entender esta nueva concepcidn del servicio
publico, es necesario distinguir entre dos interrogantes
que resultan esenciales, a saber, (i) ;qué es un servicio
publico?; vy, (ii) ;qué debe ser un servicio piblico? La
primera interrogante esta referida al concepto mismo
del servicio publico, mientras que la segunda se refiere
a aquellas actividades que deben calificar como
servicios publicos. No es posible, entonces, dar
respuesta a la segunda sin contestar previamente la

(10) DUGUIT, Leén, citado por VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. Sta. edicién. Cali: Banco Popular, 1977. p. 234.
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Un servicio publico, que quede
claro, es un concepto instrumental,
que permite al Gobierno contar
con la facultad discrecional de
conceder 0 no la explotacion
econdmica de una determinada
actividad en el mercado.

primera, pues sélo en la medida que entendamos qué es
un servicio pidblico, podremos determinar qué
actividades deben ser consideradas como tales.

2.1. :Qué es un servicio publico?

Sobre esta primera interrogante no existe mayor
debate en la doctrina juridica. El servicio piblico, como
tal, es entendido como un concepto instrumental, en
virtud del cual el Gobierno mantiene la potestad de
autorizar o no su prestacién al sector privado. No es
riesgoso afirmar, pues, que el servicio publico es
entendido como toda actividad susceptible de ser
explotada econdémicamente, respecto de la cual el
Gobierno cuenta con la facultad discrecional de
conceder o no su explotacién en el mercado.

Sin embargo, es preciso reparar en el andlisis de los
principales elementos definitorios de este concepto, a fin
de entender qué tipo de actividades califican como tales.

2.1.1. Una actividad explotable econémicamente.

Para hablar de servicio piblico, se requiere, en
primer lugar, que se trate de una actividad explotable
econdmicamente. La participacién del sector privado en
la economia se justifica s6lo en la obtencién de los
beneficios econémicos que éste obtiene por la produccién
de bienes o la prestacion de servicios en el mercado. De
esta manera, si no fuese posible obtener una retribucién
econdmica por las actividades que los privados realizan,
dificilmente se verian interesados en su prestacion.

A nuestro entender, existen s6lo dos clases de
actividades que no permiten al sector privado la
obtencién de beneficios econémicos. Estas son, de un
lado, aquellas actividades que requieren para su ejercicio
del ius imperium del Gobierno; y, de otro lado, aquellas
respecto de las cuales no es posible individualizar el
cobro del servicio entre sus beneficiarios. En ambos

casos se hace necesaria la intervencién del Gobierno
para que dichas actividades puedan ser satisfechas.

En el primer caso nos encontramos ante los
tipicos actos de autoridad, que distan mucho del
concepto de servicio publico por ser actos que sélo
pueden ser prestados por el Gobierno, ya que es
indispensable para su prestacion el ejercicio de un poder
soberano (ius imperium).

En el segundo caso, en cambio, nos encontramos
ante actividades que, si bien no requieren de un poder
soberano para su ejercicio, no representan interés alguno
para el sector privado, dada la imposibilidad de imputar
los costos del servicio que se brinda entre sus
beneficiarios. Es el caso por ejemplo del alumbrado
pablico, la limpieza de parques y jardines, la
semaforizacion de calles y avenidas, entre otras, en las
cuales no es posible imputar los costos del servicio entre
sus beneficiarios. En efecto, no es posible determinar
objetivamente cudnto se beneficia una persona por la luz
que recibe la fachada de su casa, por la limpieza del parque
de su distrito, o por la implantacién de un semaforo en la
avenida que utiliza para ir a su trabajo. Se requiere pues,
en estos casos, que el Gobierno asuma la prestacion de
dichas actividades y determine el pago que corresponde
hacer a sus beneficiarios independientemente del
beneficio que perciban. Sin embargo, ello no obsta a que
el Gobierno pueda contratar a personas privadas para que
asuman la prestacion de estas actividades mediante el
pago de una contraprestacién determinada. Asi por
ejemplo, el alumbrado publico puede ser prestado por
empresas privadas, al igual que la limpieza de parques o
la semaforizacién de calles. Sin embargo, se trata de
actividades que requieren de la necesaria intervencion
del Gobierno, pues de lo contrario no habria forma de
obtener contraprestacién alguna por parte de los
beneficiarios del servicio.

Los servicios piblicos, por otro lfado, no estdn
referidos a ninguna de estas actividades, sino més bien
a actividades en las cuales el sector privado si mantiene
un interés econdmico, y que son posibles de ser
explotadas por éste en el mercado. A estos efectos, hace
bien Vitta en establecer un criterio de distincién entre
servicios publicos y funciones publicas, al sefialar que
“(...) habra servicio piblico cuando los destinatarios
de la actividad estatal sean individualizables o
determinables, en tanto que habra funcién puablica
cuando la actividad estatal beneficie a la colectividad
en su conjunto sin que los usuarios sean entonces
determinables™V.

(11) VITTA, citado por MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 11 Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1966. p. 48.
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Segun este autor, al igual que un amplio sector
de la doctrina, al cual nos aunamos, aquellas actividades
que requieran ser prestadas por el Gobierno dada la
imposibilidad de ser explotadas econémicamente,
constituyen funciones publicas y no servicios piblicos.
De esta manera, la individualizacién de los destinatarios
del servicio se presenta como el factor determinante para
distinguir entre una funcién piblica y un servicio
publico, por cuanto en virtud de dicha individualizacion
seria posible atribuir la carga econdmica del servicio a
un sujeto determinado, y hacer del mismo una actividad
lucrativa susceptible de ser explotada econdmicamente.

2.1.2. Una actividad concesionable.

Sin duda alguna, la concesién gubernamental es
el principal elemento definitorio del servicio publico,
en torno al cual gira la definicién del concepto mismo.
Si no mediase una concesién gubernamental, no seria
posible hablar de un servicio piblico.

La concesién gubernamental aparecié como un
mecanismo por medio del cual, el Gobierno facultaba
al sector privado a concurrir al mercado en la prestacién
de aquellas actividades sobre las cuales el Gobierno
hubiese decidido interferir de modo avasallante, con el
fin de garantizar su adecuada satisfaccién. Tal y como
afirman los autores Lépez Pellicer y Sanchez Dias, “(...)
(1a concesidn) aparece ligada con el nacimiento (...) de
los grandes servicios publicos de caricter econdémico
(ferrocarriles, obras piblicas, etcétera), como férmula
arbitrada por la concepcién liberal para armonizar y
conciliar la abstencion del Estado en materia econémica
(...) conla necesidad real de intervenir para asegurar la
prestacién adecuada de los servicios publicos
econémicos”?,

Este mecanismo, el de la concesidn, conferia al
Gobierno una serie de poderes y facultades de caricter
permanente, que le permitian controlar el acceso del
sector privado al mercado, asi como la direccién y
gestion de la actividad y el eventual cese de su
prestacion. En este sentido, Fernando Garrido Falla no
dudaba en definir al servicio publico como todo,
“(s)ervicio. técnico prestado al piblico (...) cuya
titularidad pertenece a la Administracién Pablica y bajo
un régimen juridico especial”'¥.

En efecto, el otorgamiento previo de una
concesién para la prestacién de un servicio publico,
implicaba que el Gobierno declarase primero dicho
servicio bajo su titularidad. Es claro que si la actividad
no se encontraba bajo la titularidad del Gobierno, no
habia nada que conceder. S6lo en tanto el Gobierno fuese
el titular de la actividad, podia estar facultado para
conceder su prestacion al sector privado. De lo contrario,
el acceso a su prestacién se encontraria libre de
restricciones.

En este orden de ideas, Ramén Entrena Cuesta
afirmaba que, “(...) el servicio publico supone, por
definicién, la titularidad publica de la actividad, cuya
mera gestién se cede al concesionario, lo que,
evidentemente, niega el derecho propio y originario de
los sujetos econdmicos a emprender la actividad; pero
no es sélo una cuestién que podria considerarse formal:
en la gestidn del servicio publico, el concesionario esta
sujeto a las clausulas concesionales y, sobre todo, a los
poderes exorbitantes de la Administracién concedente,
de forma que, aunque frente al ejercicio de los mismos
pueda el concesionario accionar su derecho al equilibrio
financiero, no cabe sostener que el concesionario se
encuentre en posicién de ejercicio de la libertad de
empresa”¥,

Ahora bien, segiin veremos mads adelante, en
todo sistema de organizacién econdmica basada en una
economia de mercado, el acceso al mercado se produce
en virtud del derecho a la libertad de empresa reconocido
constitucionalmente. Por tanto, la titularidad del
Gobierno sobre una determinada actividad se traduce
en un mecanismo que restringe el derecho a la libertad
de empresa de los particulares y, mis concretamente, el
derecho a la libertad de acceso al mercado, que se
encuentra, en estos casos, sujeto al otorgamiento previo
de una concesioén gubernamental.

2.1.3. lLadiscrecionalidad del Gobierno para
concesionar.

Hemos dicho que el concepto de servicio piblico
gira en torno al otorgamiento de una concesién
gubernamental, que permite al sector privado ejercer
en el mercado la actividad declarada como tal por el
Gobierno. Esta declaracién gubernamental del servicio

(12) LOPEZ PELLICER y SANCHEZ DIAS, citados por FERNANDEZ TORRES, Manuel. El servicio piiblico del gas. En: Revista de

Administracién Piiblica. Nimero 86. Mayo-agosto 1978. p. 63.

(13) GARRIDO FALLA, Fernando. El concepto de servicio piiblico en derecho espaiiol. En: Revista de Administracion Piiblica. Ndmero

135. Setiembre-diciembre 1994. p. 21.

(14) ENTRENA CUESTA, Ramoén. El principio de libertad de empresa. En: GARRIDO FALLA, Fernando (compilador). EI modelo econdmico

en la Constitucion espafiola. Op. cit.; p. 163.
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publico, y su consecuente sometimiento a la titularidad
del Gobierno, supone que el otorgamiento de la
concesién no constituye un deber imperativo del
Gobierno de acceder a cualquier solicitud del sector
privado para prestar un determinado servicio piblico,
sino que le permite al gobierno contar con una facultad
discrecional para controlar el acceso al mercado para la
prestacion de dicha actividad, y los términos en los
cuales otorga la concesidn.

Cabe sefialar que la facultad discrecional del
Gobierno para decidir el otorgamiento de la concesién,
es precisamente lo que caracteriza al mecanismo de la
concesién. Si el Gobierno no contase con la facultad
discrecional para permitir el acceso del sector privado
al mercado de servicios piblicos, mal podria decirse
que €stos se encuentran bajo su titularidad.

En efecto, si el Gobierno no contase con la
facultad discrecional de negarse a permitir el acceso
del sector privado al mercado, estariamos, simplemente,
ante servicios que pueden ser prestados libremente por
el sector privado, regulados o no, que pueden requerir
para su prestacion del otorgamiento previo de una
autorizacion, permiso o licencia. Sin embargo, todos
éstos no son mds que mecanismos objetivos que
permiten al Gobierno supervisar el cumplimiento de
determinados requisitos legales, que los privados deben
cumplir antes de ingresar al mercado.

Por el contrario, en el caso especifico de los
servicios piiblicos, el Gobierno cuenta con la facultad
discrecional de limitar el acceso al mercado, aun
cuando los particulares cumplan con los requisitos
necesarios para prestar el servicio. Dicha facultad
discrecional se hace manifiesta mediante el mecanismo
de la concesion.

Es necesario, pues, determinar qué actividades
deben ser sometidas al mecanismo de la concesién y
qué actividades deben ser libradas al sector privado para
su prestacion en el mercado. Es precisamente, a partir
de esta necesidad, que surge en diversos autores la
inquietud por limitar los alcances del concepto de
servicio piblico y, consecuentemente, establecer los
criterios para determinar aquellas actividades que deben
ser consideradas como tales, y sometidas al
otorgamiento previo de una concesidon para poder ser
prestadas en el mercado.

2.2. ;Qué debe ser un servicio piblico?

De acuerdo al concepto de servicio piblico que
hemos desarrollado y analizado hasta aqui, han surgido
diversas teorias que han intentado delimitar los alcances
de dicho concepto y determinar cudles son aquellas

actividades respecto de las cuales el Gobierno puede
contar con la facultad discrecional de conceder 0 no su
explotacién econdémica en el mercado.

El desarrollo de estas teorias se ha visto forjado
por la necesidad de limitar el concepto de servicio
piiblico, en virtud del cual el Gobierno extrae del
ambito privado la prestacién de determinadas
actividades y condiciona su prestacion al otorgamiento
previo de una concesidn, restringiendo el derecho
constitucional a la libertad de empresa que es propio
del sector privado.

Se trata de una de las cuestiones que mds polémica
ha levantado en el &mbito del Derecho Administrativo
y a cuya solucién ha estado orientado el esfuerzo de un
sinniimero de juristas que han pretendido encontrar una
férmula que permita responder a la inquietante pregunta,
(qué debe ser un servicio piblico?, con el fin de
encontrar el elemento determinante que justifique el
requerimiento de una concesidon gubernamental para
poder acceder a la explotacién econémica de una
determinada actividad en el mercado.

Sin embargo, la imposibilidad de llegar a un
consenso sobre la respuesta parece cada vez mas
evidente. Una de las principales razones en las que puede
justificarse dicha falta de consenso se explica quizi en
la diversidad de regimenes econémicos que han servido
de marco para el desarrollo del concepto de servicio
publico. En consecuencia, la respuesta a ;qué debe ser
un servicio publico?, deberia encontrarse, creemos, al
interior del régimen econdémico que rige la organizacion
econdmica de cada Estado, sin pretender generalizarse
vanamente, copiando conceptos de regimenes
econdmicos distintos.

En este sentido, creemos que todos los criterios
propuestos hasta el dia de hoy por la doctrina, para
identificar aquellas actividades que debieran calificar
como servicios publicos, responden a realidades
juridicas que no se ajustan a la realidad peruana. Por
tanto, resulta necesario referirnos a las teorias mas
importantes, para luego, partiendo de un analisis de
nuestra actual realidad juridico-econémica, podamos
diferenciar aquellas actividades que deben calificar
como servicios publicos de aquellas que deben ser
libradas a la iniciativa privada en el Pert.

2.2.1. Lateoria del interés general.

Para un amplio sector de la doctrina, el servicio
publico debia estar referido a todas aquellas actividades
destinadas a satisfacer el interés general de la poblacion.
Para Manuel Maria Diez, por ejemplo, por servicio
publico debia entenderse: “(...) la prestacién que efectiia
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(el gobierno) en forma directa o indirecta para satisfacer
una necesidad de interés general”(¥.

De igual modo, Guillermo Gonzéles Charry
consideraba que, “(e)n esencia, los servicios publicos
no son otra cosa que la satisfaccién por el Estado, en
forma directa o indirecta, de aquellas necesidades que
paulatinamente van adquiriendo el caracter de
imprescindibles para el funcionamiento ordenado de la
colectividad, y que por tal razén no pueden dejarse en
su continuidad, regularidad y eficacia a la prestacién
arbitraria de los particulares, y bajo la égida de su propio
interés pecuniario”'®.

Alrespecto, Jorge Calafell precisaba que, “(u)na
necesidad se convierte en servicio publico, cuando los
poderes puiblicos deciden asumirla para dar satisfaccidn
a una necesidad de interés general, que sin esa
intervencién seria insatisfecha, mal satisfecha o
insuficientemente satisfecha(...)”@”. Desde este punto
de vista, continuaba Calafell, uno de los propésitos del
servicio publico es evitar la crisis en la sociedad ante la
falta o escasez de éstos. En consecuencia, refiriéndose
a la sociedad mexicana sefialaba, “(...) puesto que el
hambre se ha convertido en una verdadera amenaza
sobre todo, en ciertas (zonas) marginadas de nuestra
poblacidn, no vemos muy descabellada ni muy distante
la idea de que la alimentacin en general sea regulada
por un servicio piblico”™!'®.

Sin embargo, para nosotros, tal idea si resulta
descabellada. De ser ello asi, qué impedimento habria
para considerar también servicios publicos a la salud,
la vivienda, la educacidn, la cultura y a todo el resto de
actividades sociales que el sector privado puede explotar
libremente sin la restriccién de contar con una concesion
previa. Desde luego, ninguno. No obstante, para
Calafell, calificaban como servicios piiblicos tanto la
distribucién de agua potable, la ensefianza piiblica y la
defensa nacional, por cuanto todas estas actividades
estdn orientadas a la satisfaccion de un interés general.

Para estos autores, la importancia de la actividad
y el interés general en su prestacién, eran razén
suficiente para calificar como servicios piiblicos
determinadas actividades y someter a las mismas al
otorgamiento previo de una concesion gubernamental.

Pero, contrariamente a la posicién sostenida por ellos,
se encuentra la de aquellos que consideramos a estas
actividades, como tantas otras, fundamentalmente
privadas y que deben ser libradas a la libertad
empresarial del sector privado, Gnicamente bajo un
sistema de regulacién gubernamental. De lo contrario,
toda actividad que revista de cierta importancia
calificaria como un servicio piblico, vulnerando el
derecho al libre acceso al mercado del sector privado.

Por tanto, el criterio de distincién empleado por
estos autores, basado en el interés general, resulta poco
certero cuando se trata de distinguir con €l a los servicios
publicos del resto de servicios mercantiles que eran
prestados en el mercado. En tal virtud, no sin razén
afirmaba Jaime Vidal Perdomo que, “(1)a propia
dinamica de la teoria, que llamaba servicio piblico a lo
que satisfacia un interés general, primero a cargo del
Estado, luego también en manos de particulares, y el
aumento del intervencionismo estatal, fomentado por
las guerras o por las nuevas necesidades colectivas, que
llevaron al Estado a convertirse en empresario industrial
y comercial, fueron ampliando si la teorfa, pero, a la
vez, destruyéndola por dentro, al hacerle perder
claridad(...)" 9.

2.2.2. Lateoria de la necesidad colectiva.

En contraposicion a aquellos que sostenfan que
existia una clara diferencia entre el concepto de servicio
publico y de funcidn publica, cierto sector de la doctrina
pretendié definir al servicio piblico como aquél
destinado a la satisfaccién de necesidades colectivas.
Es decir, aquellas necesidades que eran demandadas de
manera conjunta por un determinado grupo social, sin
que fuese posible individualizar en él, el interés de cada
uno de los miembros del grupo.

En tal sentido, Jaime Vidal Perdomo afirmaba
lo siguiente, “(s)i las gentes en un tiempo creyeron tener
su bienestar en la sociedad politica basado sobre el
respeto a la libertad, pues ella aseguraba
espontaneamente la satisfaccién -a la vez- de los
intereses individuales y los generales, de un tiempo aca
se ha visto cémo no basta la proclamacién solemne de
las libertades de las personas, sino que para progresar

(15) DIEZ, Manuel Marfa. Derecho Administrativo. Tomo H1. Buenos Aires: Bibliogrdfica Argentina, 1967. p. 198.
(16) GONZALES CHARRY, Guillermo, citado por BORRERO YOSHIDA, Luis Alfonso. ;Es la intermediacién financiera un servicio

puiblico? Op. cit.; p. 22.

(17) CALAFELL, Jorge Enrique. Los servicios ptiblicos. En: Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana.

Nimero 19. 1988. p. 199.
(18) Ibid.; p. 199.

(19) VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. Op. cit.; p. 231.
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vitalmente es menester que el Estado atienda
directamente necesidades del conglomerado social, pues
estas no pueden verse resueltas por el simple esfuerzo
individual”¢@%.

Para este autor, la razén que impedia que la
iniciativa privada se hiciese cargo de necesidades de
cardcter colectivo, estribaba en que “(e)n todas las
€pocas de las sociedades politicas han existido servicios
a cargo del Estado. La idea que la sustenta es la de que,
ademis de los intereses de cada miembro de la
comunidad, existen otros que son comunes a los
habitantes de un territorio y que, naturalmente, la
conveniencia aconsejaba que estén en manos de las
respectivas autoridades” Y.

En este sentido, la presencia de intereses
comunes, imposible de ser individualizados, era
presentada como el criterio determinante para constituir
determinada actividad en un servicio piblico. Sin
embargo, ya hemos visto como este interés colectivo
no podia ser satisfecho por el sector privado en ejercicio
de su libertad de empresa, sino que se requeria contar
con un poder superior capaz de individualizar los costos
que la prestacidn del servicio demandaba.

El requerimiento de tal poder impedia que el sector
privado pudiese ejercer libremente su actividad
empresarial, por lo que mal podria considerarse que la
satisfacciéon de dicho interés fuese susceptible de ser
explotada econémicamente. En consecuencia, la
calificacion de tal actividad como un servicio publico
no resultaba apropiada, por cuanto era evidente que nos
encontradbamos ante una funcién piblica.

2.2.3. Lateoria de la actividad esencial.

Debido a la poca eficiencia para distinguir al
concepto de servicio piiblico que representaban los
criterios de interés general y necesidad colectiva, cierto
sector de la doctrina pretendié encontrar en
determinadas actividades esenciales el factor
determinante para identificar qué actividades debian
calificar como servicios ptiblicos.

Para De la Cuétara, por ejemplo, “(...) hay que
decir rotundamente que tan sé6lo las prestaciones basicas
son exigibles por medios de Derecho Piblico, y, por lo
mismo, tan sélo ellas son prestaciones de servicio
publico (...). Todo lo demas debe negociarse y exigirse

(20) Ibid.; p. 221.
1) Ibid ; p. 223.

mediante férmulas comerciales comunes™??. Si bien
este autor no hace referencia expresa a actividades
esenciales, sefiala que tan s6lo las prestaciones basicas
son susceptibles de ser satisfechas mediante un servicio
ptiblico. Pero, evidentemente, si de 1o que se trata es de
delimitar al miximo las fronteras del concepto para
determinar qué actividades son las que deben ser
sometidas a un régimen de concesién por parte del
gobierno, qué diferencia habria entre las actividades
basicas y las actividades esenciales. Aparentemente
ninguna. De lo que se trata, en ambos casos, es de
actividades tendentes a satisfacer necesidades
fundamentales para el desarrollo social. Sin embargo,
bajo esta definicién, cémo identificar qué actividades
basicas pueden ser satisfechas libremente por el sector
privado, y en qué casos se hace necesario el
otorgamiento de una concesion.

Segiin parece, entonces, la definicién propuesta
por De la Cuétara resulta insuficiente para la realizacion
de este objetivo. Asimismo, resultan insuficientes
definiciones como las propuestas por José Luis Meilan,
para quien el servicio piblico se constitufa tan s6lo como
aquella “(...) actividad esencial para la comunidad
organizada en Estado, de contenido primordialmente
econémico, cuya titularidad corresponde en exclusiva
al Estado y cuya gestién indirecta -por los particulares-
es siempre posible”®; o por Daniel Edgardo Maljar,
para, quien “(...) existe servicio publico cuando (el
Gobierno) asume una determinada actividad esencial
para la poblacién ejerciéndola por si misma o
concediéndola a los particulares”?¥.

Bajo estas definiciones de servicio piblico, no
resultaba posible identificar con precisién qué
actividades debian calificar como tales y cudles debian
ser libradas al sector privado, por cuanto muchas de las
actividades esenciales que requeria la poblaciodn, bien
podian ser prestadas en un régimen de libertad de
empresa sin necesidad de ser sometidas a una concesion
gubernamental. Ademds, ;cémo definir lo que debe
entenderse por una actividad esencial para la poblacién?

En este afan de delimitar las fronteras del
concepto en base al caricter esencial de determinadas
actividades, Juan Carlos Cassagne afirmaba también
que, “(...) el servicio piblico -como institucidn juridica
del mundo actual- s6lo adquiere sentido si se lo concibe

(22) ARINO, Gaspar y otros. El nuevo servicio piiblico. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 152.
(23) MEILAN GIL, José Luis. El servicio piiblico en el derecho actual. En: Revista de Derecho Administrativo. Numeros 15-17, 1994. p. 359.
(24) MALIJAR, Daniel Edgardo. Intervencion del Estado en la prestacion de servicios piiblicos. Buenos Aires: Hammulabi, 1998. p. 252.
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en base a un sistema de gestion privada circunscrito a
aquellas prestaciones vitales de indole econémica que
no puedan realizarse bajo un régimen de libertad”*>.

Al igual que De la Cuétara, este autor tampoco
se refiere expresamente al cardcter esencial de las
actividades a ser sometidas al régimen de servicio
publico, pero afirma que el mismo sélo adquiere sentido
en tanto se encuentre Circunscrito a prestaciones vitales
de indole econémica que no puedan ser realizadas en
un régimen de libertad de empresa. Pero cabe
preguntarnos entonces, ¢ qué hay de aquellas actividades
que no son consideradas prestaciones vitales, pero que,
al mismo tiempo, no pueden ser realizadas en un
régimen de libertad de empresa? ; Acaso éstas no serian
consideradas también servicios piblicos?

Por su parte, Gaspar Arifio consideraba que el
servicio publico habfa de estar referido a actividades
que, sin ser inherentes a la soberania del Gobierno
(funciones publicas), resultaban indispensables para
la vida social. En efecto, continuaba Arifio, la actividad
a ser calificada como un servicio piblico debia estar
regida por las siguientes notas, “(...) primera, se trata
de una actividad estatal, esto es, asumida en su
titularidad por el Estado; segunda, se trata de una
actividad destinada al piblico, a la utilidad de los
ciudadanos; tercera, se trata de una actividad de
reconocida necesidad, indispensable para la vida social
(lo cual es distinto a decir que sea actividad necesaria
para la vida del Estado: para la vida del Estado no es
necesaria); y, cuarta, se trata de una actividad cuyo
ejercicio no supone el ejercicio de poderes
soberanos™?9,

Sin embargo, el problema que presenta la
definicion de Arifio es que existe un gran nimero de
actividades indispensables para la vida social, que bien
pueden ser satisfechas libremente por el sector privado
y que no requieren calificar como servicios publicos
para su prestacién. De ello era consciente el citado autor,
y por eso afirmaba que todo concepto que intente
esbozarse de servicio ptblico, serd siempre un concepto
aproximado y tendencioso, mas no un riguroso concepto
Juridico de contenido uniforme y preciso, sino que se
tratard necesariamente de un concepto histérico y
politicamente variable, cuyo contenido dependerd en
cada momento y en cada pais del contexto socio politico.

2.2.4. Lateoria de la obligatorieaad de la
prestacién.

Por otro lado, para un reducido sector de la
doctrina, relativamente reciente, el elemento definitorio
para determinar qué debe ser un servicio piblico y qué
no, radica en un criterio de obligatoriedad. Es decir, la
diferencia fundamental entre el sometimiento de una
determinada actividad al régimen de los servicios
publicos y su libramiento al libre ejercicio empresarial
en el sector privado estaria basada en la obligatoriedad,
para quien realiza el servicio, de prestarlo a todos
quienes lo requieran.

En esta linea se ha pronunciado el argentino
Héctor Mairal al afirmar que, “(a)ctualmente, definir
en nuestro pais a un servicio publico significa decidir
que determinada actividad se prestard bajo un régimen
de obligatoriedad y no discriminacion, cualquiera que
sea su titular”?”. De esta manera, Mairal entendia que
el carécter distintivo de una actividad econémica para
determinar si el régimen juridico al que estd sujeta
constituye o no un servicio publico, es el criterio de la
obligatoriedad.

Sibien para el citado autor argentino, esta nocién
de servicio piblico vale sélo para el sistema juridico
argentino y no pretende validez universal, debemos
sefialar que, en nuestra opinién, la misma carece de
validez en cualquier ordenamiento juridico, incluso en
el argentino, por cuanto consideramos que la
obligatoriedad podria ser s6lo consecuencia de que un
determinado servicio ptiblico sea considerado como tal,
mas no la causal de su declaracién. Ademds, es posible
encontrar determinados servicios ptblicos prestados en
libertad de competencia por concesionarios privados,
los cuales no se encuentran obligados a prestar el
servicio a quien lo requiera, sino que cuentan con el
derecho de hacerlo o no.

2.2.5. Lateoria de los monopolios naturales.

Para otro sector de la doctrina, el servicio piblico
debia estar referido s6lo a aquellas actividades que no
pudiesen ser prestados en un régimen de libre
competencia por constituir monopolios naturales y que
requerian, en tal virtud, de una concesién gubernamental
que permitiera identificar al éptimo prestatario del
servicio otorgando en favor de éste la realizacién

(25) CASSAGNE, Juan Carlos. El resurgimiento del servicio piblico y su adaptacion en los sistemas de economia de mercado. Op. cit.; p. 96.

(26) ARINO, Gaspar. Economia y Estado. Op. cit.; p. 294.

(27) MAIRAL, Héctor. La ideologia del servicio piiblico. En: Revista de Derecho Administrativo. Nimero 14. Buenos Aires. Setiembre -

diciembre 1993. p. 435.

(28) CASES PALLARES, Luis. Derecho Administrativo de la defensa de la competencia. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 26.
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exclusiva de la actividad, sometiendo al mismo a un
intenso control que evite el ejercicio de practicas
abusivas en perjuicio de la colectividad.

Larazoén de ello, segin Luis Cases, estribaba en
que, “(e)xisten determinados sectores econdémicos en
que resulta ineficiente, en términos econémicos, la
existencia de mas de una empresa. En este caso, por un
lado, la regulacién aparece para controlar a esta empresa,
que disfruta de un monopolio natural, a fin de evitar
que incremente sus beneficios en perjuicio de los
ciudadanos (...)"?®.

Sin embargo, esta posicion de la doctrina no se
condecia con la realidad de los Estados, en la cual se
venian declarando servicios publicos a actividades que
bien podian estructurarse sobre la base de la libre
competencia, como era el caso del transporte urbano,
por ejemplo, o del servicio de correos, del transporte
por carreteras o de la navegacidn aérea, etcétera. En
efecto, senialaba Arifio, “(...) el monopolio de hecho se
ha mantenido durante muchos afios en la mayoria de
los servicios piblicos. En aquellos que exigian una
infraestructura de red para su prestacién (agua, gas,
electricidad, teléfono y transmisién de datos o sefiales,
ferrocarriles de todo tipo, trolebuses, etcétera) la
justificacién venia dada por la inconveniencia de
duplicar las redes en estos sectores en los que se dan las
condiciones econémicas propias de un monopolio:
disminucién de coste con el aumento de demanda y
aumento del coste con pluralidad de oferta”?”.

Sin embargo, en aquellos que no requerian de
una infraestructura de red para su prestacidén y que
podian estructurarse sobre la base de la competencia en
la oferta, segin Arifio, la declaracién como servicio
publico se justificaba en la necesidad de garantizar a
los prestatarios del servicio, la existencia de unos
mercados en exclusiva sobre los que se pudiesen calcular
una demanda cierta y unos ingresos determinados.

En consecuencia, debemos decir para concluir,
junto con Guillermo Cabanellas, que, “(...) si bien los
servicios publicos constituyen generalmente monopolios
naturales, o sea actividades en las que no es
econémicamente viable o razonable el funcionamiento
de dos empresas que, concurrentemente, lo presten (por
ejemplo, los ferrocarriles, donde el tendido de lineas
paralelas implica una duplicacién inttil de capital),
existen diversos sectores sujetos al régimen de los

servicios publicos que no revisten tal carcter y en los
que los organismos publicos deben otorgar las
concesiones de manera de mantener condiciones
competitivas en la medida en que ello no sea lesivo para
la prestacién del servicio en cuestién, o para los demas
intereses protegidos por la legislacién que dé lugar al
régimen de concesiones™ 0,

2.2.6. lLateoria del servicio al pablico.

Ante la carencia de una férmula que sirviera para
determinar qué servicios debian calificar como servicios
pablices, algunos autores no encontraron mejor salida
que considerar servicio piblico a todo servicio brindado
al publico. Entre dichos autores es posible encontrar a
Miguel Marienhoff, para quien, “(s)ervicio piblico no
es otro que servicio para el piblico”®".

Sin embargo, la inminente necesidad de
distinguir entre aquellos servicios que podian ser
prestados al piblico por el sector privado, en pleno
ejercicio de su libertad de empresa, de aquellos que
requerian previamente de una concesion por parte del
Gobierno para poder ser explotados econémicamente,
llevé a estos autores a distinguir entre dos clases de
servicios piiblicos: los propios y los impropios.

Esta distincién, que tuvo origen en Italia, atribufa
la calificacién de impropios a aquellos servicios que,
para ser prestados por el sector privado, requerian
someterse solamente a determinadas normas y
disposiciones reglamentarias emitidas por el Gobierno,
que velaban por la salud y la seguridad de los usuarios,
asi como por el respeto a los derechos del consumidor.

En consecuencia, sefialaba Marienhoff, los
servicios publicos impropios eran tales por naturaleza
y dado su caricter objetivo no requerian ser calificados
ni reconocidos como tales por el Gobierno, sino que eran
prestados libremente por los particulares en observancia
de la reglamentacion correspondiente. Tal era el caso de
los taxis, las farmacias, las panaderias, etcétera; que
constitufan servicios piublicos en tanto se trataba de
servicios brindados al puablico. El caracter de servicio
publico de todas estas actividades, precisaba Marienhoff,
“(...) es virtual u objetivo. Comprobada la existencia de
la actividad, queda simultineamente acreditada la
existencia del respectivo servicio piblico impropio”®2.

Por otro lado, se identificaba como propios a
aquellos servicios que, al igual que los impropios, eran

(29) ARINO, Gaspar. Economia y Estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 338.
(30) CABANELLAS, Guillermo. Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia. Buenos Aires: Heliasta.
(31) MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Adniinistrative. Tomo I1. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1996. p. 21.

(32) Ibid.; p. 40.
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servicios prestados al publico pero que, por alguna u
otra razon, los gobernantes habian decidido que fuesen
prestados directamente por ellos o por medio de
concestonartos. En tal sentido, afirmaba Marienhoff,
“(1)os servicios publicos propios son los que (el
Gobierno) presta, directa o indirectamente, por as{
haberlo decidido o resuelto para satisfacer una necesidad
o0 un interés general(...)”®¥. De esta manera, aunque
no lo diga asi el autor, s6lo los servicios propios
responderian al concepto de servicio pablico, por medio
del cual la doctrina identifica a aquellos servicios que
requieren de una concesién gubernamental para poder
ser explotados econémicamente en el mercado.

Evidentemente, denominar servicios publicos a
toda clase de servicios prestados a la poblacién y
pretender distinguir a los mismos en propios, seguin
requiriesen de una concesién gubernamental para su
explotacién econdémica; e impropios, segin fuesen
realizados en ejercicio pleno de la libertad de empresa,
supuso un fuerte rechazo de un amplio sector de la
doctrina que no veia en aquella distincién mas que una
diferenciacién ambigua y confusa entre dos tipos de
servicios que no podian por ninglin motivo ser signados
bajo el mismo nombre.

Y es que claro, vistos solamente como servicios
brindados al piblico, no existe diferencia alguna entre
un tipo de servicio y otro por cuanto ambos son
prestados a un piblico determinado. Sin embargo, la
necesidad de distinguir entre aquellos servicios que
requerian de una concesién por parte del Gobierno para
su prestacion, de aquellos que podian ser prestados por
el sector privado en ejercicio pleno de su libertad de
empresa, ha llevado a que el concepto de servicio
publico propio no aluda mas que al concepto de servicio
publico tradicional, y que el concepto de servicio piblico
impropio no sea considerado como un servicio publico
propiamente dicho, sino tan s6lo como una actividad
sometida al régimen de libre mercado y de libertad de
empresa.

En efecto, no obstante la calificacién que puedan
recibir estas actividades de parte de cierto sector de la
doctrina, debe quedar claro que estos Gltimos no son
servicios publicos y que no conviene atribuirles dicha
denominacién. Se trata de actividades
fundamentalmente privadas que, no obstante estar
dirigidas al publico general y revestir de un importante
interés para la sociedad, son desarrolladas solamente
bajo el papel regulador del Gobierno y no requieren de
una concesion.

(33) Ihid.; p. 39.

Frente a la amplia diversidad de criterios con
los cuales se buscaba justificar el sometimiento de
determinadas actividades al régimen de los servicios
publicos -un régimen eminentemente concesional- y
ante la falta de consenso enladoctrina y enlalegislacién
de los Estados por encontrar una férmula que permitiese
encontrar qué servicios debfan ser sometidos a un
régimen concesional del Gobierno, y qué servicios
debian ser dejados a la libre actividad empresarial del
sector privado, hubo algunos autores que se atrevieron
a negar toda utilidad conceptual del servicio pablico.

En este sentido, determinar qué actividades
pueden ser prestadas libremente por el sector privado y
las que requieren contar necesariamente con una
concesion gubernamental para poder ser prestadas en
el mercado, constituye una tarea fundamental en la
organizacién econémica de cada Estado. En razén de
ello, la importancia del concepto de servicio publico no
puede ser negada ni relegada a un segundo plano, por
cuanto son los limites que enmarcan el contenido
conceptual de dicho término los que permitirin
distinguir entre un tipo de actividad y otra.

Cabe seiialar que los fallidos intentos de la
doctrina por intentar hallar un criterio para distinguir
entre aquellas actividades que deben calificar como
servicios publicos de aquellas que deben ser libradas a
la actividad empresarial del sector privado, no pueden
servir de excusa para negar la utilidad conceptual del
servicio ptiblico, y definir con él a aquellos servicios
que requieren ser prestados bajo un régimen
concesional.

En consecuencia, considerando que el
sometimiento a una concesién gubernamental para
explotar econdmicamente una actividad en el mercado,
supone siempre una restriccién a la libre iniciativa
privada reconocida constitucionalmente, se hace
necesario encontrar un criterio que permita identificar,
objetivamente, aquellos casos en los cuales el
otorgamiento de esta concesién se justifica y resulta
necesario al interior del ordenamiento juridico que
regula nuestro sistema de organizacién econdémica.

3. El servicio publico en el Derecho
peruano.

Seglin hemos visto, €l servicio publico no es un
concepto que pueda generalizarse, sino que requiere
definirse a partir del ordenamiento juridico econémico
propio de cada Estado. Ahora bien, siendo el servicio
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piblico un elemento restrictivo de la libertad de
empresa, por cuanto en virtud de este calificativo el
Gobierno cuenta con la potestad de determinar el acceso
al mercado para la prestacién de un determinado
servicio, el criterio para determinar qué debe ser un
servicio pablico al interior de nuestro régimen
econdémico debe ser lo més objetivo posible, a fin de
delimitar al méximo esta facultad gubernamental.

En este sentido, el criterio para identificar las
actividades que pueden calificar como servicios piblicos
en el Perd, debe partir de nuestro régimen econdémico
constitucional actualmente vigente, asi como de la
concepcién moderna del servicio pablico que entiende
a éste como toda actividad susceptible de ser explotada
econémicamente, respecto de la cual el Gobierno cuenta
con la facultad discrecional de conceder o no su
explotacién econémica en el mercado.

3.1. El régimen constitucional econémico
peruano.

El sistema de organizacién econémica peruano se
encuentra fundamentado en un modelo econémico
social de mercado, dentro del cual la libre iniciativa
privada constituye el motor principal de la economia y
la libertad de empresa una pieza esencial para el
desarrollo de 1a misma.

En este orden de ideas, se reconoce que el mercado
es el medio més adecuado para organizar el proceso de
toma de decisiones econdémicas -muy por encima de
cualquier intento de planificacién- por cuanto en €l se
tiende a maximizar la produccién de los recursos que
demanda la sociedad, respetando en todo momento la
libertad para el ejercicio de los derechos individuales.
Tal y como afirma Hartwig: “(e)l elemento central es la
idea de que s6lo un ordenamiento de mercado, con
competencia en todos los mercados y con libre
observancia de precios, permite el mejor abastecimiento
de todos los agentes del mercado y por ello también
fomenta el bienestar general”®%.

Sin embargo, se reconoce también que un mercado,
por mas eficiente y competitivo que sea, no alcanza a
lograr por si solo el bienestar y la justicia social que
toda sociedad anhela. Por tanto, en una economia social
de mercado, se le atribuye al Gobierno la funcién de
corregir los resultados del mercado, en aras de mantener
un minimo de bienestar general sin atentar contra los
mecanismos mediante los cuales funciona éste. En este

sentido se afirma que: “(...) el Estado debe velar por el
funcionamiento de esta economia de mercado, porque
se observen las reglas de juego, no sélo en el ambito
del mercado, sino también en el ambito social (...)"3.
De este modo, la intervencién gubernamental en
una economia social de mercado debe limitarse a cuidar
el orden del mercado y proteger a los agentes que en €l
intervienen de abusos irregulares; a establecer politicas
de equilibrio social mediante politicas tributarias y
laborales, es decir, mediante una redistribucion
equitativa de los ingresos fiscales y mediante el
reconocimiento de beneficios laborales a los
trabajadores; y, finalmente, a la realizacién actividades
asistenciales que garanticen a la poblacién un minimo
de seguridad y bienestar en campos como la salud, la
educacién, la vivienda y la alimentacién. Mais
precisamente, sefiala Ramén Entrana Cuesta, “(...) en
un orden de economia social de mercado, el (Gobierno)
debe garantizar la capacidad de competencia en el
mercado, evitando o reduciendo la concentracidén de
poder en el mercado y ordenando, completando y
fomentando la competencia; debe actuar en el proceso
de distribucién mediante una politica de rentas y
patrimonio; debe actuar en el campo coyuntural para
dar constancia a los procesos econdmicos; debe
intervenir con actuaciones estructurales en aquellas
actividades que no puede acometer el sector privado; y
debe realizar una politica social que asegure las
prestaciones necesarias a los individuos cuyas
necesidades no pueden satisfacerse via mercado”?%.
Dentro de este marco, un sistema econdémico social
de mercado se rige por principios liberales propios de
una economia capitalista, tales como (i) la libre iniciativa
privada, que permite al sector privado desarrollar en el
mercado las actividades econémicas de su preferencia;
y, (ii) la actividad empresarial subsidiaria del Gobierno,
en virtud de la cual el Gobierno debe limitarse a
intervenir en aquellos sectores en los que el sector
privado carezca de interés, o le resulte imposible.

3.2. Una nueva tesis de distincion.
Considerando los antecedentes expuestos hasta
aqui, es posible, ahora si, desarrollar una tesis que
permita distinguir a aquellas actividades respecto de las
cuales el Gobierno cuenta con la facultad discrecional
de conceder o no su explotacién econémica en el
mercado, de aquellas actividades que pueden ser

(34) HARTWIG y otros. Economia Social de Mercado. Lima: Universidad del Pacifico, 1991. p. 30.

(35) Ibid.; p. 30.
(36) ENTRENA CUESTA, Ramén. Op. cit.; p. 155.



El concepto de servicio publico en el Derecho peruano

prestadas libremente por el sector privado sin
restricciones discrecionales de ningln tipo.

En nuestra opinién, ninguno de los criterios
formulados por la doctrina hasta el dia de hoy, constituye
un elemento objetivo de determinacién de aquellas
actividades susceptibles de ser consideradas como
servicios piblicos en una economia como la nuestra.
Ya hemos visto que criterios como el interés general en
la prestacién del servicio; la necesidad colectiva en la
realizacién de una determinada actividad; el carcter
esencial de determinadas actividades; la obligatoriedad
en la prestacion del servicio; la presencia de monopolios
naturales; o, la prestacién publica del servicio,
constituyen en su integridad criterios fallidos que
adolecen, todos y cada uno de ellos, de defectos y
debilidades que no permiten precisar con exactitud las
actividades que deben ser calificadas como servicios
publicos al interior de nuestro ordenamiento juridico.

No obstante, el concepto del servicio piblico sigue
siendo empleado en nuestra legislacion bajo distintas
acepciones, sin que exista una idea clara ni univoca de
lo que debe entenderse por tal concepto. Ello constituye
un problema de actualidad crucial, tanto en nuestro
ordenamiento juridico como en el de muchos otros
Estados, puesto que se esta legislando en forma
particular, sobre un drea que no ha podido ser
particularizada conceptualmente.

Creemos, por tanto, necesario que toda referencia
subjetiva al concepto de servicio piiblico sea descartada
de plano, y se objetivice al maximo el significado de tal
concepto, en tanto se trata de un instrumento que permite
al Gobierno restringir el acceso de los particulares al
mercado, amparado en un criterio discrecional.

De esta manera, haciendo a un lado todo criterio
subjetivo para identificar las actividades que deben
calificar como servicios publicos, somos de opinién que
el inico motivo que justifica el sometimiento de una
determinada actividad al otorgamiento previo de una
concesion gubernamental dentro de un sistema
econdémico como el peruano, debe estar restringido a
aquellas actividades cuyo acceso al mercado se
encuentra restringido por razones de indole técnico-
econdmico.

En efecto, la gran mayoria de actividades que se
desarrolian en el mercado son de libre acceso, por cuanto
no existen impedimentos que determinen una restriccion
discrecional del Gobierno para su prestacién. Esta es la
situacién de una inmensa gama de actividades que son
realizadas por el sector privado en ejercicio de su
libertad de empresa, y que permiten su prestacion en el
mercado en condiciones de competencia. Asi ocurre con

las panaderias, los supermercados, las farmacias, los
grifos, las clinicas, los colegios, los bancos, las empresas
de seguros, las administradoras privadas de fondos de
pensiones, entre muchas otras. Cualquier privado que
intente incursionar en el mercado de estas actividades
es libre de hacerlo, siempre que cumpla con la normativa
legal vigente, y con las condiciones reglamentarias
exigidas por el gobierno para velar porque dichos
servicios no atenten contra la seguridad, la salud o la
vida de las personas, ni contra sus demas derechos
fundamentales.

Sin embargo, existen otras actividades en las cuales
el ingreso al mercado no es libre y se encuentra
restringido. Se trata de actividades en las cuales el
mercado en que se desarrollan falla, y no permite el
libre acceso de particulares dispuestos a competir. Es el
caso de servicios que requieren de grandes
infraestructuras para realizar actividades como de
saneamiento, construccién ferroviaria, transmisién y
distribucién de electricidad, entre otras, cuya
concurrencia en el mercado a través de dos o mas
empresas no resulta econémicamente viable; servicios
que requieren del espectro radioeléctrico para operar,
tales como la telefonia mévil o la radiodifusién por
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ondas; o, servicios de transporte en los que el libre
acceso se encuentra restringido, como el transporte aéreo
internacional hacia paises con los que no existe una
politica de cielos abiertos y el niimero de vuelos y rutas
se encuentra limitado. En todos estos casos, en los cuales
existen razones de indole técnico econdémico que
impiden el libre acceso al mercado de los particulares,
se hace necesaria la intervencién del Gobierno, a fin
que sea éste quien determine el nimero de particulares
que pueden ingresar, asi como aquellos sobre los que
debe recaer la prestacion del servicio.

Es asi que se justifica el mecanismo de la concesion.
Dada la imposibilidad de permitir el libre acceso al
mercado a todos los particulares dispuestos a ingresar,
se hace necesario que el Gobierno otorgue en concesién
el derecho de ingreso al mercado a quienes considere
mejor calificados para la prestacién del servicio. Sin
embargo, esta necesidad de intervencién del Gobierno
como entidad encargada de determinar el acceso al
mercado del sector privado y otorgar en concesién el
derecho para ingresar al mismo, s6lo encuentra cabida
en aquellos mercados en que razones técnico
econdmicas impiden el ejercicio de la libertad de acceso
al mercado con que cuenta el sector privado en nuestro
régimen econémico constitucional.

En nuestra opinidn, estas restricciones de acceso al
mercado aparecen, la gran mayoria de las veces, cuando
la prestacién de una determinada actividad requiere
contar con un bien que es de dominio publico o de
propiedad del Estado, respecto del cual el Gobierno
cuenta con facultades de administracién y control. Sin
embargo, no se trata que la explotacién de cualquier
bien de dominio piblico o de propiedad del Estado dé
lugar a un servicio para cuya prestacién se requiera
contar con una concesién gubernamental. El
requerimiento de una concesién estara justificada,
solamente, cuando existan razones técnico econémicas
que impidan al sector privado acceder libremente a
dichos bienes para el ejercicio de su actividad
econémica. En tanto el acceso a dichos bienes sea
econdémica y técnicamente posible, y no presente
restricciones de acceso, el requerimiento de una
concesion seria por demas absurdo y contrario a nuestro
sistema econdmico constitucional.

Ahora bien, cuando la realizacién de una
determinada actividad requiere contar con bienes que
van mas alla de la esfera del derecho de propiedad
privada, como los bienes de dominio piblico o de
propiedad estatal, el Gobierno cuenta con facultades de
administracién y control que le permiten velar por su
adecuada explotacidn y conservacién.

Estas facultades de administracién y control con que
cuenta el Gobierno, requieren ser entendidas dentro de
nuestro sistema econémico constitucional, que atribuye
a éste la funcidn de estimular la creacion de riqueza,
crear condiciones de competencia, y actuar
empresarialmente sélo de manera subsidiaria. En
consecuencia, la administracién gubernamental de los
bienes de dominio piblico o de propiedad del Estado,
no supone que sea el Gobierno el encargado de su
explotacién econémica, sino que corresponde a éste,
solamente, determinar el otorgamiento de concesiones
para su explotacién econdmica y velar por la adecuada
utilizacién de estos bienes. En efecto, dentro de un
régimen econdémico social de mercado, corresponde al
Gobierno crear las condiciones que sean necesarias para
facilitar el acceso al mercado de la mayor cantidad de
particulares posibles, promoviendo la competencia entre
ellos.

No obstante, es evidente que esta capacidad de
creacién de condiciones por parte del Gobierno estara
siempre limitada por las restricciones técnico-
econdémicas que limitan la explotacion del bien de
dominio publico o de propiedad piblica. De este modo,
habrd bienes que podran ser explotados por varios
particulares en condiciones competitivas, otros que
permitan el acceso de un nimero limitado y otros que,
por razones de eficiencia econdmica, s6lo hardn posible
la concurrencia de un particular.

Sin embargo, creer que corresponde al Gobierno la
prestacion de los servicios que requieren contar con
bienes dominio piblico o de propiedad publica para su
explotacién, constituye un error gravisimo. En una
economia social de mercado, el Gobierno debe ser tan
s6lo un administrador de los bienes de dominio piiblico
y de propiedad publica, mas no un explotador
econdmico de los mismos. Su labor de administracion
debe consistir tinicamente en realizar las labores
necesarias que permitan a la iniciativa privada
encargarse de la explotacién econémica del bien y
establecer un marco normativo que regule la adecuada
utilizacién del mismo en beneficio de la sociedad. De
lo contrario, nos encontrariamos frente a un Gobierno
gestor de un sinndmero de servicios, lo cual se ha
configurado siempre en la historia como un fracaso
econémico, politico y social.

Es ésta, pues, la labor del Gobierno en el area de
servicios publicos y a ello debe abocar su poder
gubernamental. Corresponde sélo al Gobierno la
titularidad de la administracién de los bienes de
dominio ptiblico y de propiedad piblica y determinar
si es posible o0 no su explotacién econémica mediante



El concepto de servicio publico en el Derecho peruano

el ejercicio de determinadas actividades que requieran
contar con ellos para su prestacion.

Atrds debe quedar el resto de criterios empleados
por la doctrina fundamentados en el interés general por
la prestacién de determinadas actividades; en las
necesidades colectivas de la poblacién; en la
esencialidad de los servicios; en los monopolios técnicos
o naturales; en la obligatoriedad de los mismos o en su
prestacion al ptblico en general. La determinacion de
los servicios piblicos debe fundamentarse tnica y
exclusivamente en razén de la explotacién de un bien
de dominio piblico o de propiedad piblica que no
permita el libre acceso de los particulares para la
realizacién de una determinada actividad econdmica.
En todos los demas casos, el servicio deberd estar librado
a la iniciativa privada, manteniendo el Gobierno sélo
facultades de orden y regulacidn, careciendo de
justificacién alguna para someter al mismo al
otorgamiento previo de una concesion.

4. Conclusion.

No obstante lo expuesto hasta aqui, el concepto de
servicio piblico en el Derecho peruano viene siendo
utilizado de manera indebida tanto en nuestra legislacién
como en nuestra doctrina. El uso indebido de este
concepto responde a la adopcidn de diversas teorias y
posturas extranjeras, que intentan adecuar el uso de este
concepto a sus necesidades juridico-econdmicas, en
algunos casos muy distantes a la realidad peruana.

La reformulacién de este importante concepto en el
Derecho peruano debe partir, pues, por distinguir
claramente lo que es un servicio publico, de lo que debe
ser un servicio publico. Un servicio piiblico, que quede
claro, es un concepto instrumental, que permite al Gobierno
contar con la facultad discrecional de conceder o no la
explotacién econémica de una determinada actividad en
el mercado. Asi, las actividades que no requieran de una
concesion del Gobierno, no serdn servicios piiblicos.

El punto de quiebre aparece al tratar de determinar
qué actividades deben calificar como servicios puiblicos
0, lo que es lo mismo, qué actividades deben estar sujetas
a una concesion gubernamental para poder ser prestadas
en el mercado. A nuestro entender, en el Derecho
peruano, regido por los principios econémicos de libre
empresa y subsidiariedad de la actividad empresarial
del Gobierno, s6lo es posible condicionar el gjercicio
de determinadas actividades al otorgamiento previo de
una concesién gubernamental, cuando existan razones
de indole técnico-econémico que lo justifiquen.

Dicha justificacién encuentra cabida, solamente,
cuando el acceso al mercado al sector privado se
encuentra restringido y cuando razones técnico-
econdémicas no permiten el ingreso de particulares que
desean competir. En tales casos, la intervencion del
Gobierno se hace necesaria para determinar las
posibilidades de acceso y otorgar en concesion el
derecho a ingresar al mercado a quienes considere mejor
capacitados para prestar el servicio.

Para nosotros, en la gran mayoria de los casos, son
las actividades que requieren contar con bienes de
dominio piblico o de propiedad publica, las que deben
estar sujetas al otorgamiento de una concesién, en la
medida en que la explotacién de dichos bienes por el
sector privado resulte restringida por razones técnico
econémicas.

Es importante, pues, tener en consideracién estas
premisas, antes de aventurarse a calificar una
determinada actividad como un servicio publico. Si el
acceso a un determinado mercado es restringido y no
permite el libre acceso del sector privado, entonces se
requerird que el gobierno otorgue en concesién el
derecho a prestar el servicio, y estaremos ante un
servicio piblico. Si el acceso a un determinado mercado
es libre y cualquier particular que cumpla con la
normativa legal vigente puede prestarlo, entonces no
hay razén que justifique su entrega en concesion, ni su
calificacién como servicio ptblico.%®
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