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Tema 24. Concepto

Sumario: SUBJETIVO: TITULARIDAD ADMINISTRATIVA: Publificacién. Po-
testades administrativas. MATERIAL: INTERES PUBLICO: Concepto. Presta-
ciones de interés publico. FORMAL: REGIMEN JURIDICO-PUBLICO: Concep-
to. Caracteristicas. Conclusion. SERVICIO PUBLICO VIRTUAL

§1039. Introducciéon — Sobre la categoria juridica de servicio publico que
ha pretendido dar unidad y coherencia a la totalidad del Derecho adminis-
trativo, hay tantos enfoques como definiciones tienen los autores que se han
ocupado de la misma, incluso ocasionalmente (R. ALEssl).

Ante la ausencia de una definicion clara, tanto para la doctrina de comien-
zos del siglo XX como para la mayoria de los autores contemporaneos, la
nocion, o mejor aun, la identificacion o descripcion del concepto del servicio
publico se construye alrededor de tres elementos o, mas propiamente, se
descompone el concepto en los “elementos modulares” (J. L. ViLLar EzZCURRA),
asociados de manera invariable (P. EspLucas). Si la intencion del legislador no
aparece claramente, el juez administrativo va a poner en obra los tres criterios
(Véase CE, de fecha 28 de junio de 1963, fallo Nancy), buscando, para cada
uno de ellos, los indicios que le permitiran deducir la existencia del servicio
publico, por lo que precisa de una justificacion y delimitacién adecuadas.

SUBJETIVO: TITULARIDAD ADMINISTRATIVA

A. PUBLIFICACION
I. REGIMEN JURIDICO

§1040. Planteamiento — La calificacion de una actividad como servicio
publico impone demostrar la existencia de un vinculo adecuado entre este
y una persona publica, del cual depender4, en tltima instancia, la prestacion
(también denominado criterio organico o institucional). Este vinculo organico
es indispensable y la intensidad del mismo presenta grandes variaciones ya
que es directamente tributaria del modo de gestion que la persona publica,
que ejerce la alta responsabilidad sobre el servicio publico, ha seleccionado
para la prestacion de un servicio publico dado. Si esta ausente, la actividad
de que se trate serd solo una actividad privada de interés general (Véase CE,
de fecha 20 de diciembre de 1935, fallo Etabliss. Vézia).

En este orden de ideas, la doctrina francesa exige para que exista servicio
publico, anicamente, una especial vinculacién directa o indirecta de la ac-
tividad con la Administracion Publica (Véase CE, de fecha 31 de marzo de
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1995, fallo Touzet et Desaunay, AJDA, 1995.562, conc. Arreghi de Casanova),
lo que supone en cierto modo que esta la asuma como propia, pero sin que
sea preciso, necesariamente, que el Estado se apropie de la titularidad de la
misma, lo cual se traduce ya sea en el control efectivo sobre las modalidades
de ejecucion del servicio publico, o que sea dirigido por una persona publi-
ca (Esprucas). Por el contrario, la doctrina espanola toma como base de la
definicion del servicio publico, la titularidad administrativa de la actividad
segun analizaremos a continuacion.

§1041. Concepto — La doctrina espanola busca la definicion del servicio
publico desde un criterio formal distinto a la doctrina francesa: es la idea de
titularidad, en cuanto considera que la creaciéon de un servicio publico tiene
su origen en el reconocimiento de una necesidad publica y la decision de
satisfacerla (titulo material) que lleva a calificar (titulo formal) una actividad
como servicio publico. Es una declaracion en virtud de la cual la actividad
concernida pierde su caracter privado y deviene administrativa, esto es, el
Estado se convierte en titular o dominus de la misma.

Por tanto, la titularidad administrativa del servicio publico, siendo ex-
presion del Poder Publico, solo puede pertenecer al Estado mediante la ley
formal. El acto de calificacion o declaracion formal de una actividad, un ser-
vicio o un sector como servicio publico, es lo que la doctrina espanola (ViLLar
Parasi) ha denominado la publicatio (publificacion) o acto de publicatio (acto
de declaracion de servicio publico).

En efecto, la doctrina enfatiza el caracter voluntarista de la determinacion
de que una actividad que por ser esencial o indispensable para la satisfaccion
de necesidades sociales se califique de manera previa (publicatio preevia) y
expresa como servicio publico (principio de tipicidad); voluntarista en cuan-
to que es una declaracion y valoracion expresa que se adopta por el Poder
Publico competente, de acuerdo con cada Derecho interno, sin mas limites
que los que la Constitucion y las leyes determinan.

Por su parte, la jurisprudencia venezolana define la publicatio como “la
calificacién por ley de la actividad como servicio pablico” (Véase Sent. del
TS]J/SPA Acc., de fecha 5 de agosto de 2004).

§1042. Contenido — El acto de publificacion (publicatio) puede tener por
objeto ya sean recursos, bienes o actividades —si es un recurso se declara do-
minio publico; si es un bien se declara obra ptiblica; y si es una actividad se
declara servicio publico—, ha quedado reservada a la ley formal (principio de
lareserva legal) y, por tanto, no es susceptible de ser calificada una actividad
de servicio publico por virtud de la potestad reglamentaria de la Adminis-
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tracion Publica. En consecuencia, le corresponde solo a la Constitucion o a
la ley formal calificar una actividad como servicio publico.

§1043. Principio de exclusividad —Ahora bien, en relacién con el principio
de la competencia legislativa, rige el principio de exclusividad, segun el cual
unicamente el Estado, en tanto que interpreta las necesidades de la colectivi-
dad, es el que puede declarar una determinada actividad de interés publico.
Esta declaracion, naturalmente, solo puede llevarse a cabo por ley formal;
por consiguiente, inicamente el Poder Publico puede calificar por via de una
decision con rango de ley, conforme a la definicion constitucional (Art. 202,
C), lo que en un momento determinado es un servicio publico y lo que en
otra circunstancia deja de considerarse como tal.

§1044. Derecho positivo — La Constitucion contiene, a lo largo de su articula-
do, las expresiones de “servicio publico” (Arts. 84, 86, 102, 108, 113, 156, num.
29, 164, num. §, 173, 178, 184, nums. 2y 6, 196, num. 6, 259 y 281, num. 2).

Por su parte, ciertas actividades han sido identificadas por la Constitucion
y las leyes con estas nociones indeterminadas. Asi, por ejemplo, son “servicio
publico™: los servicios de electricidad, agua potable y gas (Arts. 156, num. 29
y 178, numeral 6, C), alcantarillado, canalizacion, disposicion de aguas servi-
das, cementerios y servicios funerarios (Art. 178, num. 6, C), el aseo urbano
(Art. 178, num. 5, C), el servicio de transporte publico (Arts. 156, num. 26 y
178, num. 2, C), el servicio de correo y de las telecomunicaciones (Art. 156,
num. 28, C), los servicios hospitalarios y de salud (Art. 84, C), la seguridad
social (Art. 86, C), la educacion (Art. 102, C), la radio, la television, las redes
de bibliotecas y de informatica (Art. 108, C).

Por su parte, la ciencia, la tecnologia, el conocimiento, la innovacion, sus
aplicaciones y servicios de informacion asociados se declaran de “interés
publico” (Art. 110, C). Los servicios de policia, bomberos y defensa civil tie-
nen por misién mantener y proteger el “orden publico” (Art. 332, C); y por
altimo, las obras directamente destinadas a la prestacion del servicio eléctrico
se califican de “utilidad publica e interés social” (Art. 5, LOSEN).

§1045. Jurisprudencia — Finalmente, existen casos de actividades donde, a
pesar de no existir una declaratoria legal expresa, la jurisprudencia concluyo
en el caracter de servicio publico de las actividades siguientes: servicios por-
tuarios (Véase Sent. de la CSJ/SPA: 29 de mayo de 1960, caso Shell); servicios
de telecomunicaciones (Véanse Sents. de la CSJ/SPA: 11 de diciembre de
1990; y de la CPCA: g de abril de 1997, caso Telcel Celular, C.A.); telecomu-
nicaciones aeronauticas y de ayuda a la navegacion aérea (Véase Sent. de la
CSJ/SPA de fecha 2 de julio de 1996).
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Il. INTERVENCION PUBLICA

§1046. Concepto — Por otro lado, es preciso tener muy presente que la
intervencion del Estado en las actividades de servicio publico constituye un
fenomeno de aluvion, en el que nuevas formas van sumandose y superpo-
niéndose a las anteriores sin hacerlas desaparecer. Se afirma también, por
ende, la posibilidad de coexistencia de unos grados de intervencioén con otros.

Asi las cosas, para ubicar el tema concreto que nos ocupa, cual es el de
la intervencion del Estado en las actividades de servicio publico, resulta
conveniente encuadrarlo previamente en una categoria que tipifique al
instituto. Aunque toda clasificacion es peligrosa por la simplificaciéon que
lleva implicita, constituye, sin embargo, un instrumento util porque ayuda
a comprender mejor la naturaleza de la intervencion del Estado a partir de
la cual se pueden extraer consecuencias valiosas para aplicacion e interpre-
tacion de tal fendmeno, al igual que para fines docentes.

§1047. Escala o gradaciéon — El servicio publico como forma especifica con la
que se denomina un tipo especial de intervencion administrativa, de acuerdo
con el Derecho positivo de cada pais, es susceptible de escala o gradacion.

En efecto la publicatio incide, de forma diversa, segin se entienda como
simple reserva de la titularidad o también de la gestion. Esta gradacion
permite que pueda hablarse de una escala de la “publicatio”, que segun la
doctrina espanola (ViLLar Ezcurra) se manifiesta en la forma siguiente: (i)
maxima; (ii) media; y por altimo (iii) minima.

§1048. Publicatio maxima — Son los casos en que la Administracién Publi-
ca detenta tanto la titularidad publica administrativa como la gestién de un
determinado servicio publico. Se trataria de un escalon en el que no se deja
resquicio alguno para la intervencion de las personas.

§1049. Publicatio media — Son los casos en que la Administracion Publica
solo detenta la titularidad publica administrativa de un servicio puablico, pu-
diendo las personas intervenir en la gestion del mismo, previa la obtencion
de una habilitacion administrativa (por ejemplo, una concesion de servicio
publico).

§1050. Publicatio minima — Finalmente, son los casos en que la Adminis-
tracion Puablica detenta solo la titularidad de una parcela del servicio publico
lo cual se conoce, tradicionalmente, como servicios publicos compartidos o
concurrentes.

§1051. Derecho positivo — En este orden de ideas, el criterio de la intensi-
dad de la restriccion a la libertad econdmica le sirve a la doctrina nacional
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(BREwWER-CARIAS) para distinguir tres grandes categorias de servicios publicos,
asi: (i) los servicios publicos exclusivos y excluyentes; (ii) los servicios pu-
blicos exclusivos pero concedibles; y por ultimo (iii) los servicios publicos
concurrentes.

B. POTESTADES ADMINISTRATIVAS
I. CONCEPTO

§1052. Titulo juridico-publico — La calificaciéon de una actividad como ser-
vicio publico (publicatio) actia como titulo juridico-publico de atribucién
de un cierto numero potestades administrativas indisponibles al Estado, en
orden a la consecucion de un fin de interés publico estimado relevante por
el legislador (ViLLar Rojas).

Las potestades administrativas son, pues, los poderes atribuidos a las
Administraciones Publicas por el Ordenamiento juridico, atribuciéon que
debe efectuarse de modo expreso pero, excepcionalmente, “en ocasiones, sin
declararlas expresamente” (DE La CutTara). Ademas, las potestades publicas
son intransferibles, imprescriptibles (aunque si puede prescribir su ejercicio)
e irrenunciables.

Il. CLASIFICACION

§1053. Plan — Asi, las potestades administrativas mas caracteristicas, en el
ambito de los servicios publicos, son las siguientes: (i) la potestad de creacion
y supresion; (ii) la potestad de direccion; (iii) la potestad de eleccion; y por
altimo (iv) la potestad de control y sancionadora.

§1054. Potestad de creacion y supresion — La creacion (y por consiguiente
la modificacion) de un servicio publico es el cierre de un proceso que se inicia
con la constatacion, por parte del Estado, de la existencia de una necesidad
colectiva relativa a un fin de interés publica, esto es, la necesidad colectiva
de seguridad, de aprovisionamiento de alimentos, de comunicaciones de
toda naturaleza, etc. y que, ademas, debe ser directamente asumida o garan-
tizada por la Administracion Publica. Asi las cosas solo el Estado puede, en
principio, crear y suprimir servicios publicos. La creacion y supresion del
servicio, en el orden nacional, se traduce en el hecho de que es una creacion
subjetiva del Poder Publico, y corresponde a la Asamblea Nacional; y durante
el receso de esta, al Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, en
caso de urgencia comprobada y previa autorizacion de la Comisién Delegada
(Art. 196, num. 6 de la C).

En este sentido debemos hacer mencién de que, siendo materia de la re-
serva legal material del Poder Publico Nacional la publicatio de sectores o
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areas econdmicas y sociales, solo le correspondera a los estados federales el
establecimiento y organizacién de los servicios publicos estadales (Art. 164,
num. 8 de la C); y por ultimo, a los municipios el establecimiento y organi-
zacion de los servicios publicos municipales (Art. 178 de la C).

Finalmente, la otra modalidad de competencia es la supresion, que con-
siste en la extincion o desaparicion del servicio publico respectivo. Ahora, la
causa normal consiste en la desaparicion de la necesidad de interés general
a la cual daba satisfaccion; sin embargo, también puede ser suprimido, aun
si la necesidad de interés general subsiste, ya sea por cuestiones de indole
politica —como sucedio en Francia con el servicio de culto con la Ley del g de
diciembre de 1905, relativa a la separacion de la Iglesia y el Estado-, finan-
ciera —desinversiones— o técnica —tecnologias obsoletas).

§1055. Potestad de direcciéon — La incorporacion, a la esfera pablica, de una
actividad declarada servicio publico lleva consigo una serie de determinacio-
nes administrativas acerca del como, el cuando, el donde, etc., que se englo-
ban bajo la denominacién genérica de potestad de direccion (Dt LA CUETARA).

En consecuencia, la definicion de las reglas de organizacion y funciona-
miento del servicio publico van a conformar el estatuto del respectivo servicio
publico, esto es, la regulacion total de la actividad, el régimen general, hasta
el mas minimo detalle.

§1056. Potestad de eleccion — Derivada de la asuncion real del servicio
publico, es inherente a la posicion juridica resultante para la Administracion
Publica, la potestad de eleccion del gestor o prestador del servicio publico,
asi como los modos de gestion, lo cual constituye un principio fundamental
inherente a la nocién misma de la titularidad juridico-publica del servicio
publico.

§1057. Potestad de control y sancionadora — Finalmente, le corresponde
a la Administracién Publica lo que tradicionalmente se conoce bajo la ex-
presion de policia de los servicios publicos, en relacién no solo con el gestor
o prestador del servicio publico, sino también con los usuarios. Por tanto,
debera velarse por el buen orden del servicio publico, lo que significara tan-
to el control del respeto a las reglas de organizacién y funcionamiento del
servicio publico respectivo, como sancionar, si es el caso, su infraccion, lo
cual es el corolario de las potestades anteriores.

En consecuencia, la Administracion Pablica nunca enajena sus potestades
publicas sobre el servicio publico delegado; por el contrario, mantiene la
facultad de intervencion y control sobre la prestacion, incluso cuando son
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delegadas para poder garantizar de esta manera, el Poder Publico, el buen
funcionamiento del servicio publico delegado, de conformidad con el Orde-
namiento sectorial de que se trate.

MATERIAL: INTERES PUBLICO

A. CONCEPTO

§1058. Planteamiento — Un sector de la doctrina ha sostenido que la nocion
de interés general, o mas propiamente interés publico, se ha considerado
como un criterio inicial de aplicacién virtual del régimen de Derecho publico
y, por ende, el mas importante denominador comun de las mas fundamen-
tales categorias del Derecho administrativo.

En efecto, alli donde esta presente, existe la posibilidad de la aplicacion de
un régimen exorbitante de puissance publique; toda actividad, toda operacion
o situacion que revele un interés publico, posee vocacion natural de estar
sujeta al Derecho publico, lo cual no significa que necesariamente lo vaya a
estar efectivamente, aun parcialmente.

§1059. Actividad de garantia de prestaciones — La asuncion de la titula-
ridad administrativa de la actividad por parte del Estado no es, por si sola,
suficiente para calificar una actividad como servicio publico, siendo preciso,
ademas, que ello se haga con vistas a la satisfaccion de un interés publico
especifico (también denominado criterio objetivo o funcional), lo que magis-
tralmente fue puesto en evidencia por los autores de la Escuela del Servicio
Publico, criterio este que viene a ser el fundamento mismo, la razén de ser
del servicio publico (EspLucAs).

§1060. Elemento comtin — Se debe a la doctrina francesa (DE LAUBADERE)
la conexion doctrinaria moderna entre servicio publico e interés publico, al
adoptar, a partir de 1953, una definiciéon que no modificara: el servicio pabli-
co es toda actividad de una colectividad dirigida a satisfacer una necesidad
de interés general o publico. En ese sentido, el objeto del servicio publico
es el interés publico, gracias al ejercicio de una actividad prestacional de la
Administracion Publica o, mas propiamente, de garantia de prestaciones de
interés general, susceptible de revestir diversas formas: material, financiera
o intelectual y cultural.

Asi, el interés publico se presenta como el elemento o denominador comun
de todos los servicios publicos y constituye su elemento material constante
pues, mas alla de la diversidad de objetos —cada servicio publico tiene un
objeto singular en correspondencia con la especificldad de la prestacion que
entrega (educacion, transporte, gas, electricidad, etc.)—, se encuentra la unidad
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del fin perseguido: la satisfaccion del interés publico. Este sera un elemento
esencial del concepto, pero no un elemento suficiente (WEiL).

§1061. Contenido — La prestacion del servicio publico constituye su objeto,
el cual puede manifestarse mediante una actividad de dar o entregar y se
concreta a través de diversas modalidades. Sin embargo, es necesario recordar
que el servicio publico no es reductible a una simple idea de prestacion. Su
fundamento y fin es, efectivamente, el interés general, el cual es susceptible
de lograrse de diversas formas.

Por altimo, las prestaciones de interés publico adoptan formas muy diver-
sas, asi: (i) las prestaciones materiales que son las mas numerosas (correos,
agua, gas, electricidad, transporte, aseo urbano, etc.); (ii) las prestaciones
financieras (seguridad social, vivienda, etc.); y por altimo (iii) las prestacio-
nes intelectuales o culturales (diferentes niveles de educacion, formacion
profesional, etc.).

B. PRESTACIONES DE INTERES PUBLICO

§1062. Planteamiento — El concepto contemporaneo de servicio publico
debe partir, a su vez, del concepto de interés publico. Asi, el interés publico
cualquiera haya sido su denominacién, siempre ha designado un conjunto
de principios y de actitudes comunes de una colectividad. Es por eso que la
extension y las misiones de servicio publico estan estrechamente vinculadas
a la evolucion de las necesidades colectivas de las personas.

El vocabulario juridico manifiesta esta idea en términos de bien comun,
interés comun, interés general, o en términos juridicos mas precisos, de in-
terés publico. Siendo asi, la nota definitiva del servicio publico es que no se
trata de actividades necesarias del propio Estado, como las que la doctrina
alemana (ForsTHOFF) denomina “de la esencia del Estado” como son las acti-
vidades de soberania, sino actividades de mera utilidad general del publico,
de actividades indispensables o esenciales para la vida de la sociedad.

§1063. Concepto — La doctrina espanola (L. ParEjo ALFONsO) senala que el
concepto de interés general es, ante todo, una clausula general, o mas propia-
mente, un concepto abstracto y formal. Ambas notas le son consustanciales,
pues su funcion consiste en representar cualquier bien juridico protegido por
la comunidad juridica, reconocido y declarado como tal por el Poder Publico
y para la resolucion de los problemas sociales y la realizacion eficaz de las
necesidades de interés general.

En este plano mas concreto, la nocién de interés general se refiere a los
bienes publicos imputables a la colectividad, cuya tutela corresponde, por
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ello, al Poder Publico, es decir, a las organizaciones estatales (o los designa-
dos por estas), en cuanto gestores cabalmente de los intereses del comun o
no pertenecientes (en su caso, no asignados) a la esfera propia de los sujetos
privados (PAREjo ALFONSO).

En esta significacion mas estricta, el interés general se identifica con el
interés publico y se contrapone, genéricamente, al interés particular o priva-
do. El interés publico es, entonces, mas que la suma de los intereses de los
individuos y las comunidades; es el interés del cuerpo social en su totalidad,
tal como va desprendiéndose de los procesos democraticos y finalmente
cobrando forma por la acciéon de las autoridades de las personas publicas
(GUGLIELMI).

§1064. Derecho positivo — La jurisprudencia venezolana también sostiene
que el servicio publico persigue satisfacer de manera regular y permanente
“una necesidad colectiva” (Véase Sent. de la CSJ/SPA, de fecha 5 de octubre
de 1970, caso CADAFE); “necesidades publicas” (Véase Sent. de la CSJ/SPA,
de fecha 19 de agosto de 1993, caso Cdmara Venezolana de Educacion Priva-
da); “necesidades colectivas” (Véase Sent. del TSJ/SPA, de fecha 5 de agosto
de 2004; y CPCA, de fecha 10 de marzo de 2000); y por tltimo, “necesidades
colectivas impostergables” (Véase Sent. de la CPCA, de fecha 6 de noviembre
de 2000).

Por ultimo, como sostuvo también la jurisprudencia, el interés publico
como categoria juridica que legitima la actuacion de la Administracion Puabli-
ca (Véase Sent. N? 161 del TS]/SC, de fecha 1 de febrero de 2002), y en que se
inspiran las normas del Derecho administrativo, justifica ciertos privilegios
de que gozan para el cumplimiento efectivo de sus fines (Véase Sent. de la
CSJ/SPA, de fecha 30 de mayo de 1966, G.F. N° 52, 1966, pp. 108-113), que
ubican a las autoridades publicas en un plano de superioridad necesario
para el cumplimiento de los mismos, denominado principio de supremacia,
pero estandole prohibido actuar de forma arbitraria o violar los derechos
fundamentales de las personas (Véase Sent. N® 1401 del TSJ/SC, de fecha
21 de noviembre de 2000).

Finalmente, la jurisprudencia venezolana ha receptado en forma pacifica
la nocién de servicio publico en su sentido amplio, general o lato (Véase
Sent. de la CSJ/SPA de fecha 5 de octubre de 1970, Ramirez & Garay, N°
XXVIII, p. 476).

§1065. Fundamento y limite de la actividad administrativa — El elemento
funcional del interés publico es, por naturaleza, subjetivo y variable pues en
funcion del contexto histérico, politico, econémico y social es considerado
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como tal por el Poder Publico. Por tanto, el reconocimiento de la existencia
de una necesidad publica y la declaracion de voluntad de la asuncion de la
concreta actividad, es el resultado de una valoracién que corresponde efectuar
al Poder Puablico en cada momento, en funcion del interés general y politico
que representa y por ende, susceptible de un control jurisdiccional.

De alli que el interés publico, segin lo reconoce nuestra jurisprudencia, no
es un concepto inmutable; antes bien, varia segtin la evolucion de las costum-
bres, la defensa de la cultura y de los intereses superiores de la comunidad
(Véase Sent. de la CPCA, de fecha 29 de marzo de 1984, RDP, N° 18, p. 182).

§1066. Servicios de utilidad publica o de interés publico — Finalmente,
el Alto Tribunal (Véase Sent. de la CS]/SPA, de fecha 5 de octubre de 1970)
sostuvo que como las necesidades colectivas pueden ser también satisfechas
por las personas con sus recursos personales y usando instrumentos de su
propia creacion, las actividades de estos ultimos reciben la denominacion de
“servicios de utilidad publica” o de “interés publico”, expresion esta tltima
que emplea el constituyente en esta acepcion técnica precisa, al enumerar
los derechos economicos.

Lo expuesto permite establecer la debida distincion entre este tipo de acti-
vidades y los servicios publicos propiamente dichos, strictu sensu, cuando se
alude a estos como expresion tipica y exclusiva de la funcion administrativa
del Estado para atender a los integrantes generales de la Nacion o parte de
ella.

FORMAL: REGIMEN JURIDICO-PUBLICO

A. CONCEPTO

§1067. Régimen exorbitante al Derecho comin — Por ultimo, siendo el
servicio pablico una modalidad especifica de intervencion administrativa,
cualitativamente diferente de otras, entrana unas determinadas consecuen-
cias generales sobre el plano del régimen juridico aplicable a las actividades
afectadas, con lo cual nos encontramos con un dilema semejante al del huevo
y la gallina: 4Es el régimen juridico concreto un elemento de la definicion de
servicio publico o, mas bien, es una consecuencia de la calificacion de una
actividad como servicio publico?

En el caso de las declaraciones formales de servicio pablico se ha de primar
el régimen juridico concreto al que se somete la actividad por encima de las
declaraciones mas o menos altisonantes. Por tanto, las propias caracteristicas
del servicio pablico provocan un régimen juridico estructural, indicandose
con ello, la sumision o dependencia bajo grados diferentes, segtn los casos,
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de los servicios publicos a un régimen juridico derogatorio al Derecho comin
o privado o, mas aun, exorbitante al Derecho comin (también denominado
criterio normativo) que, en principio, sera valido para la generalidad de los
servicios publicos conocidos (J.F. LacnauME). La especificidad del servicio
publico es, por tanto, no material sino juridica. Se puede, incluso, senalar
que el servicio publico es en si un régimen juridico, esto es, el Derecho de
los servicios publicos.

Con relacion a este ultimo elemento formal, la doctrina francesa se resiste
a tomar en consideracion el régimen juridico como elemento de la definicion
del servicio publico al estimar, no sin cierta razon, frente a la l6gica juridica,
que el régimen juridico especifico es mas una consecuencia de la presencia
de la mision de servicio publico que una condicién de su existencia (Rivero,
DE LAUBADERE).

B. CARACTERISTICAS

§1068. Enumeracién — El régimen juridico publico o exorbitante especifico
de los servicios publicos se refiere a:

» La creacién, modificacién o supresion de los servicios publicos, puesto que por
tratarse de calificar lo que es el interés publico, no puede ser sino obra del propio
Poder Publico.

» Que corresponde a la naturaleza del servicio publico el estar sometido a un con-
junto de principio y normas que se resume en la expresion estatuto o régimen
juridico del servicio publico, esto es, un régimen de sujecion especial, el cual va
a regular su prestacion, en contraposicion con las actividades privadas similares.

En mérito a lo antes expuesto, la doctrina francesa (LacHauME) senala que,
aun en los casos referidos, existe un régimen juridico exorbitante al Derecho
comun a todo servicio publico caracterizado por los elementos siguientes:

» El primero elemento que constituye el ntucleo duro del régimen juridico especitico
elaborado en funcién de las exigencias del interés publico que el servicio publico
debe satisfacer, esta compuesto por los principios fundamentales que rigen a todo
servicio publico, esto es, las famosas “leyes de L. Rolland”.

» Ademas de ese minimo garantizado de régimen juridico especifico que se encuen-
tra en todo servicio publico, existe una emprise diferenciada sobre los diferentes
servicios publicos, en el sentido que el mismo penetra, de modo desigual, los di-
ferentes servicios publicos en atencion a la presencia de la gradacion de los fines
de interés publico, y que se manifiesta tanto por las prerrogativas como por las
sujeciones exorbitantes, y que en caso de duda son un factor de identificacion de
la presencia o no de un servicio publico.
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C. CONCLUSION

§1069. Resumen — En mérito a lo expuesto en este tema, no dudo en soste-
ner que la enorme imprecision con que se han manejado los elementos para
identificar el servicio publico ha jugado desfavorablemente en su defensa,
hasta el punto en que se ha terminado por difuminar la figura.

Tampoco es correcto identificar servicio publico con cualquier actividad
de utilidad o interés publico, pues una cosa es el interés publico y otra el
servicio publico. Si bien todo servicio publico comporta una actividad de
interés publico, lo contrario no es cierto: no toda actividad de interés publico
puede considerarse servicio puablico.

En consecuencia, la nocion de servicio publico debe despojarse de las exa-
geraciones iniciales y construirse alrededor de los tres elementos modulares
que la doctrina contemporanea menciona: (i) la titularidad administrativa
o publificacién; (ii) el interés publico; y por ultimo (iii) el régimen juridico
publico, los cuales van a permitir deducir la existencia de la nocion de ser-
vicio publico strictu sensu.

SERVICIO PUBLICO VIRTUAL

§1070. Origen — Un problema distinto es la existencia de determinadas
actividades que, aun no siendo objeto de una publificacion expresa, son, sin
embargo, objeto de una intensa intervencion publica, en cuanto que existe
en ellas un interés pablico que debe ser protegido.

En efecto, se debe a la doctrina francesa el haber sido la primera en emplear
la expresion servicio pablico virtual. Después se ofrecié una nocion bastante
elaborada, al senalar que ciertas actividades de interés general o publico
presentan un caracter de servicio publico virtual pudiendo, por tanto, ser
sometidas a un régimen de servicio publico, por una simple autorizacion de
la autoridad administrativa, y caracterizado por un conjunto de obligaciones
de servicio publico.

§1071. Examen de la teoria expuesta — Al respecto se observa que hoy dia
la mayoria tanto de la doctrina francesa (Rivero, VEDEL), como de la espanola
(Garcia De ENTERRIA, SANTAMARIA PASTOR, Garcia-TrEvijaNO Fos), se han pro-
nunciado en contra de la consideracion de tales actividades como auténticos
servicios publicos y tal categoria ha sido objeto de severas criticas, pues por
intensa que sea la intervencion publica en ellas, nunca podra transformarse
en publica su naturaleza privada, ni convertirse los poderes y responsabilidad
de la Administracion Publica que rige en estos supuestos, en los propios del
servicio publico en sentido estricto, por lo que no deberian ser consideradas
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servicios publicos, ni siquiera en sentido virtual o impropio, sino que se trata
solo de servicios o actividades privadas de interés publico (SAYAGuEs Laso,
Garripo FaLra), denominacion esta que respeta la naturaleza juridica privada
de la actividad y no confunde ni tergiversa su contenido.

En este orden de ideas, el argumento de mayor peso que se ha invocado,
por parte de la doctrina francesa en contra de esta categoria, es su confusion
con la idea de interés general o publico, ya que el servicio publico quedaria
definido tnica y exclusivamente por esta ultima nocion, siendo un criterio
demasiado amplio para sustentar su definicion (DELvOLVE y RIVERO).
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