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EL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO
THE CONCEPT OF PUBLIC SERVICE

Resumen

El concepto de servicio publico es ambiguo.
No obstante, si se examina desde el punto
de vista histérico y con apego al respeto de
los derechos fundamentales de los ciudadao-
Nnos, es posible precisar su concepto.

Abstract

The concept of public service is ambiguous.
However, if we examine it from the historic
point of view and with strict adherence to
fundamental rights of citizens, it is possible to
specify its concept.
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INTRODUCCION

Los unicornios son un simbolo; representan
imaginacion, suenos e ilusiones. Aungue pa-
sado el Romanticismo pocos historiadores se
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refirieren a ellos mds que para desmentir su-
puestas apariciones, los unicornios de algu-
na manera estdn presentes, porque lo que
simbolizan sigue existiendo: las ilusiones y las
ganas de sonar.!

Pues bien, algo parecido sucede cuando
creemos que la conversidon de una actividad
determinada en servicio publico es la solu-
cion a todos los males; el bdlsamo de Fiera-
brds? para superar las crisis financieras, o la
Pomada Canaria® para el desarrollo socioe-
condmico de los pueblos.

Cualquiera podria pensar que seguir ha-
blando del concepto de servicio publico, ya
bien entrado el Siglo XXI, es machacdn. Sin
embargo, la experiencia, tanto académica
como profesional, me demuestra todos los
dias que, como dijera Villar Palasi, “*Como el
Matias Pascal de Pirandello, el servicio pubili-
Cco, una de las pocas cosas, es mads, tal vez la
Unica cosa que se conoce es que se llama
servicio publico.”

1 https://hablemosdemitologias.com/c-mitologia-griega/
unicornio/

2 Elbdlsamo de Fierabrds es una pocién mdgica capaz
de curar todas las dolencias del cuerpo humano que
forma parte de la leyenda del ciclo carolingio. Segun la
leyenda épica, cuando el rey Baldn y su hijo Fierabrds
conquistaron Roma, robaron en dos barrilles los restos del
bdlsamo con que fue enbalsamado el cuerpo de Jesu-
cristo, que tenia el poder de curar las heridas a quien lo
bebia. En el capitulo X del primer volumen de Don Quijote
de la Mancha de Miguel Cervantes, después de una de sus
numerosas palizas, Don Quijote menciona a Sancho Panza
que él conoce la receta del bdlsamo. En el capitulo XVII,
Don Quijote muestra a Sancho que los ingredientes son
aceite, vino, sal y romero. El caballero los hierve y bendice
con ochenta padrenuestros, ochenta avemarias, ochenta
salves y ochenta credos. Al beberlo, Don Quijote padece
vomitos y sudores, y se siente curado después de dormir. Sin
embargo, para Sancho tiene un efecto laxante, justificado
por Don Quijote por no ser caballero andante. Cfr: hitp://
elhidalgodonquixote.blogspot.com/2011/04/el-balsa-
mo-de-fierabras.html

3 Expresién utilizada en Costa Rica, para refererise a algo
que es la solucién ideal a cierto problema.



There are no sources in the current docu-
ment.*

Por supuesto que, lo que en adelante diré
estd plenamente influenciado por la reali-
dad de mi pais, Costa Rica, donde, a veces
nos comportamos Como una economia mix-
ta, en otras como una social - sin el mercado
-y en todos los casos, como una sociedad
estatista. Ello hace que hablar del concepto
de servicio publico sea no solo actual, sino
imprescindible, pues se utiliza la figura como
verdadero Caballo de Troya de las liberta-
des; por ejemplo, cuando, para justificar el
monopolio de la revisidn técnica vehicular
se le asigna artificialmente ese cardcter a la
actividad, o bien, cuando el Instituto Costa-
rricense de Electricidad se apropia indebida-
mente de la casi totalidad de frecuencias
que pueden utilizarse para 5G bajo la pre-
misa falaz de que presta un servicio publico.

Por tanto, viene a bien preguntarse si es posi-
ble, bajo el prisma de la ciencia juridica, de-
finir un concepto de servicio publico. Yo creo
que si. Veamos.

1. ORIGENES
a. Derecho anglosajon

En la Inglaterra de los siglos Xl a X1V, existieron
los denominados common calling. Estos eran
prestadores de ciertos servicios ajenos a las
estructuras feudales que, como tal, se con-
vertian en Unicos o escasos. Dentro de es-
tos estaban herreros, sastres y cirujanos que
quedaban sujetos a la obligacion de propor-
cionar sus servicios a fodo aquel que lo soli-
citase bajo circunstancias razonables vy, tras
la escasez de profesionales generada por la
peste negra de 1348, también se les exigid
cobrar un precio razonable.

Con la desapariciéon de las estructuras feu-
dales desparecieron también los common
calling, pero surgieron entonces los common
carrier, quienes hacian profesion de un co-

4 Villar Palasi. J.L (1968), Prologo a José Luis Meildn Gil, La
cldusula de progreso en los servicios publicos, Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid, XVI.

mercio necesario para el bien comudn vy, por
ello, segun lo establecio la sentencia dicta-
da en el caso Lane v. Cotton en 1701 por
los tribunales ingleses, quedaban obligados
a servir a todos los sUbditos del Rey. Asi, por
ejemplo, si en el camino una herradura caia
de un cabadllo, el herrero estaba obligado a
ponérsela de vuelta; si un vigjero solicitaba
hospedarse en una posada que no estuviese
llena, el posadero tenia que albergarlo; y un
porteador cuyo caballo no estuviese carga-
do, también venia obligado a llevar el pa-
quete solicitado.s

Andando el tiempo y sobre esta misma ins-
titucidon del common carrier construirian los
juristas norteamericanos, sobre todo a partir
de la sentencia Munn v. lllinois dictada por
la Corte Suprema en 1876, lo que hoy co-
nocemos como regulacion econémica. Asi,
pues, a las actividades de fransporte, eléc-
tricas, gasistas y mds adelante de telecomu-
nicaciones se impondrian obligaciones de
precio, prestaciéon y otras bajo la premisa de
que cuando la propiedad “es afectada por
un interés publico, cesa de ser solo ius priva-
ti". Este concepto luego evolucionaria, sobre
todo a partir de la sentencia USA v. Terminal
Road Association dictada en 1912 en lo que
hoy conocemos como la doctrina de las fa-
cilidades esenciales.

b. Escuela del servicio publico

La construccidn tedrica del servicio publico
se produce, en sentido estricto, en la Francia
de los primeros anos del Siglo XX, sobre todo
de la mano de la Escuela de Burdeos, con
Ledn Duguit y Gaston Jeze a la cabeza. Tam-
bién, seria a partir de ésta, sobre todo, que se
construiria en América Latina el concepto de
servicio publico, arraigada en la solidaridad
y la equidad, como causas y fines de éste.

En efecto, para Duguit, los cambios formida-

5 Vid. in toto. Montero Pascual, J. J. (2014). Regulacion
Econdmica. La Actividad administrativa de regulacién de
los mercados, Valencia, Tirant Lo Blanch.

6 Cfr: Burdick, C. K. (1911). The Origin of the Peculiar Duties
of Public Service Companies. Part |, Columbia Law Review,
Vol. 11, No. 6, pp. 514-531.

13



bles en la economia sucedidos a partir de la
segunda mitad del Siglo XIX habian dejado
sin fundamento las construcciones juridicas
rigidas y metafisicas de la Revolucion france-
sa que se basaban en un sistema de econo-
mia doméstica que habia sido sustituida por
la gran economia nacional sustentada en los
descubrimientos cientificos y el progreso in-
dustrial. A la luz de tales cambios, se hacia
necesaria la presencia del colectivo para
asistir las falencias del individuo y atender la
gran masa de sus necesidades elementales,
mediante la prestacion de servicios publicos.

De esta forma, en la concepcién original de
los servicios publicos no reposaba ofra cosa
distinta que la mds pura solidaridad e inter-
dependencia social generadora de deberes
funcionales para los gobernantes. En conse-
cuencia, la finalidad de toda actividad de
los gobernantes no podia ser otra que la de
crear, dirigir, organizar y hacer funcionar inin-
terrumpidamente los servicios publicos.

El Estado ya no seria mds un poder soberano
que manda, sino un grupo de individuos con
una fuerza que debia emplearse en crear y
dirigir los servicios puUblicos. El concepto de
soberania habia sido asi sustituido por el de
servicio publico, en cuanto que, al hecho
objetivo y palpable, comprobable de las
necesidades colectivas, correspondia una
respuesta real, y ésta sdlo podia provenir de
la materializaciéon de la solidaridad y la equi-
dad que implica el servicio publico.

Consecuentemente, los agentes del Estado
no eran mdAds poderosos senores superiores
con autoridad de mando o amos empotra-
dos, ni los gobernados simples subalternos
destinados a obedecer; no, ahora estos ro-
les mutaban absolutamente, al transformar-
se sustancialmente el contenido conceptual
del Estado propiamente dicho, en el que los
gobernantes se convertian en verdaderos
servidores de la comunidad vy los individuos
los servidos, los destinatarios de la accion y
actividades de aquellos a quienes se les de-
ben las prestaciones serviciales publicas. Los
gobiernos no eran mdas los representantes de
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un poder social que manda: eran los geren-
tes de los servicios publicos. Podian los hom-
bres decir que los gobernantes eran sus servi-
dores y no sus amos.’

c. Daseinsvorsorge

Mientras tanto, en Alemania, el profesor Fors-
thoff explicaria por primera vez la doctrina
de la Daseinsvorsorge en 1938 con un libro
denominado “La Administracién como so-
porte de prestaciones”.

Planteaba el profesor alemdn — con evidente
similitud de criterio que Duguit y Jéze - que ya
no era el individuo por si solo suficiente para
procurarse los medios para llenar su existen-
cia. Su independencia habia pasado a ser
dependencia. Lo que antes eran problemas
individuales ahora eran un problema social
que exigia, por tanto, una solucion supraindi-
vidual. Estdbamos asi ante un cambio funda-
mental del contenido de las tareas del Esta-
do, pues ya no podia quedarse como mero
garante del orden, sino que ahora debia
comportarse como Estado distribuidor y re-
partidor con el objeto de satisfacer las pres-
taciones vitales de los individuos.

De suerte que, si el objeto particular del Esta-
do en Esparta consistia en la guerra; en Roma
se tfrataba de su extension; para el pueblo ju-
dio lo era, fundamentalmente, la religion; el
comercio para Marsella; la navegaciéon para
Rodas vy la libertad para Inglaterra, hoy dia
— decia Forsthoff — la Daseinsvorsorge ha de
constituir el objeto de la Administracion con-
tempordneaq; es decir, la procura existencial .

7 Véase por todos: Santofimio Gamboa,J. (2011). Revista
digital de Derecho Administrativo, N° 5, primer semes-
tre/2011. pp. 43-86.

Rodriguez Arana, J. (2013). Sobre las Tranformaciones del
Derecho Publico, de Ledn Duguit, Revista de Administra-
cién PUblica, nUm. 190, Madrid, enero-abril, pdgs. 61-100.

8 Sobre el concepto de Daseinsvorsorge véase: Mar-
tin-Retortillo Baquer, L (1962). La configuracion juridica de
la Administracion PUblica y el concepto de “Daseinsvors-
orge”. Revista de Administracion PuUblica, nim. 38, Madrid,
mayo-agosto, pdgs. 35-65.

Bullinger, M. (2005). El Service Public francés y la Daseins-
vorsorge en Alemania. Revista de Administracién Publica,
num. 166, Madrid, enero-abril, p&gs.29-49.



Il. DELIMITACION CONCEPTUAL
a. Desarrollo y crisis

El concepto de servicio publico es un térmi-
no ambiguo, que tiene tantas definiciones
como concepciones del Estado se han ela-
borado. Por ello, como senala Arino Ortiz, “su
servidumbre ha sido que, como ocurre tan-
tas veces en el Derecho PUblico, su misma
vinculacion a finalidades politicas, ha hecho
del concepto algo dificil de precisar, enor-
memente |abil, inaprensible desde una sola
perspectiva; en suma, un concepto en cri-
sis.””

Ahora bien, como muchos oftros institutos
del Derecho publico, el concepto de servi-
cio pUblico sélo puede comprenderse desde
una perspectiva histérica, dividida cronoldgi-
camente en tres fases o etapas bdsicas.

Durante la época de construccion del Es-
tado constifucional - precisamente por la
preocupacion de garantizar las libertades
individuales - la participacion del Estado se
traducia en un gran abstencionismo, redu-
ciendo su actividad al minimo. Con sustento
en la doctrina del laissez faire et laissez pas-
ser, le monde va de lui méme, se concebia
su competencia como limitada a asegurar
el orden publico a través del ejercicio de su
poder de policia. Sin embargo, ante la ne-
cesidad — nunca dispensable - de construir
grandes obras publicas y establecer servicios
publicos de importancia, la idea del conce-
sionario o confratista interpuesto vino a con-
ciliar su papel de mero gendarme.

Posteriormente, en los siglos XVII'y XVIII, el Es-
tado activaria politicas de fomento de la ac-
tividad empresarial de los particulares, como
respuesta a las doctrinas econdmicas del
mercantilismo. De esta forma, cual via media
entre la inhibicidn y el intervencionismo del
Estado, se pretendid conciliar la libertad con
el bien comUn mediante la influencia directa
sobre la voluntad del individuo.®

9 Arifo Ortiz, G. (1993). Economia y Estado. Marcial Pons,
Madrid, pdg. 277.
10 Araujo-Judrez, J. (2003). Manual de Derecho de los Ser-

Una tercera fase se desarrollaria con poste-
rioridad a la Segunda Guerra Mundial, la su-
bida al poder del Partido Laborista en Gran
Bretana y del Partido Socialista en Francia.
Producto de ello, el Estado, ademds de sus
funciones esenciales de mantenimiento del
orden publico (poder de policia), se conver-
tiria en un aparato prestador de servicios pU-
blicos tanto asistenciales como econdmicos.
A esta transformacién la conocemos como
el Estado de bienestar.

De acuerdo con este somero repaso histod-
rico es fdcil comprender por qué la nocidn
de servicio publico es tan ambigua vy dificil
de aglutinar en un solo concepto. Ese inten-
to por unificar actividades tan disimiles entre
si— de acuerdo con el momento y lugar — ha
sido la principal dificultad para su construc-
cion.

Con todo, un primer intento por objetivar su
sentido lo encontramos en Francia, a partir
del conocido arrét Blanco y la idea central
del Tribunal de Conflictos de que, en la ges-
tion de los servicios publicos, el Estado actua-
ba siempre como puissance publique. Ello
conllevaba, automdticamente, un fuero de
atraccién hacia la competencia de la juris-
diccion administrativa. Se infroduce asi el cri-
terio del servicio pUblico como exclusivo de
la competencia de la jurisdiccion administra-
tiva, y, por tanto, sin posibilidad de gestidon
privada.

Luego, esas ideas y conceptos los recogeria
Ledn Duguit y posteriormente autores como
Jeéze, Bonnard y Rolland para hacer de la no-
cion de servicio publico el eje central del De-
recho administrativo.™ Asi, su Escuela de Bur-
deos o Escuela del Servicio Publico pretendid
construir toda la teoria del Estado a partir del
servicio publico como concepto central. En
su concepcidén, como explica Santamaria
Pastor, “el Estado no seria tanto una orgo-

vicios PUblicos. Hermanos Vadell Editores, Caracas, pdg. 30.
11 Farrando, 1. (1994). La relacién juridica del usuario con
el concesionario de servicios puUblicos. En la obra colecti-
va Los Servicios PUblicos. Régimen Juridico Actual. Buenos
Aires: Editorial Depalma, pdg. 23.
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nizacién soberana como una organizacion
prestadora de servicios publicos”.? Toda ac-
tividad estatal o administrativa, en conse-
cuencia, era sindnimo de servicio publico.

Sin embargo, la primera crisis del concepto
no tardd en llegar. En efecto, el arrét Comér-
ciale de L'Ouest Africain/Bac D’ Elora dicto-
do por el Tribunal de Conflictos reconoceria
a los servicios pUblicos industriales y comer-
ciales como regidos por las reglas del De-
recho Privado, y, por tanto, sometidos a la
jurisdicciéon ordinaria. Asimismo, en los anos
treinta, el Consejo de Estado, en su arrét
Caisse Primaire Aide et Protection, admitiria
como viable la gestion privada de los servi-
cios publicos.

Mds sin embargo, fue la ola de nacionali-
zaciones posteriores a la Segunda Guerra
Mundial y la consecuente aparicion de ac-
tividades estatales desprovistas de cone-
xion directa con el interés publico propio de
aqguél, lo que termind por desbordar el ser-
vicio publico como concepto unitario y Uni-
co. De esta forma, la concepcion del servi-
cio publico volvié a ser, tan sdlo, la forma de
legitimacion de la actuacion del Estado en
funcién del servicio de los ciudadanos y de
la solidaridad social.™

Un segundo intento de racionalizacion del
concepto lo encontramos con la aparicion
de la actividad econdmica e industrial del
Estado. Ante su realidad, se optd por conce-
bir la actividad administrativa ya no como si-
ndnimo de servicio publico, sino conformada
por tres actividades, siendo el servicio pUbli-
co tan solo una de ellas.

En este sentido, Jordana de Pozas, secundao-
do por Garrido Falla, planteaban la tesis de
que el Estado realiza bdsicamente tres acti-
vidades, a saber: policia, fomento y servicio
publico, incluyendo dentro de este Ultimo

12 Santamaria Pastor, J. A. (2000). Principios de Derecho
Administrativo. Volumen Il. Segunda edicién. Coleccién
CEURA, Editorial Centro de Estudios Ramdn Areces, S.A.

13 Chevadllier, J. (1987). Le service public, Que sais-je2 PUF,
Paris.
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la actividad meramente econdmica e in-
dustrial del Estado. Sin embargo, entre otros
Villar Palasi, Garcia de Enterria y Arino Ortiz,
consideraban necesaria la independizacion
de la actividad puramente econdmica e in-
dustrial, enmarcdndola bajo la calificacién
de dacion de bienes y servicios al mercado,
actividad sometida al Derecho Privado y
prestada en concurrencia con los particula-
res. De tal forma, el concepto de servicio pU-
blico, segun su tesis, abarca actividades es-
trictamente publicas y prestadas en régimen
de monopolio por enfidades administrativas.

Como hemos visto, la nocion de servicio puU-
blico es histérica. Por tanto, su concepto,
cambiante como es, debe buscarse pues,
en el marco de los fines generales del Esta-
do, en cada tiempo y lugar. De esta forma,
cada una de las tres fases o etapas historicas
de la evolucion del servicio publico ya ana-
lizadas, van a coincidir con una actividad
administrativa distinta. Asi, la fase del Estado
policial se entiende hoy como funcion publi-
ca, sea aquellas actividades del Estado sin
las cuales éste no existe, y que, por tanto, en
ningun caso pueden quedar a cargo de la
iniciativa privada; la segunda, que consistid
en estimular o presionar desde fuera sobre
las fuerzas sociales, se identifica actualmente
con la funcién de fomento; mientras que la
fase donde el Estado asumid un papel prota-
gdénico en la prestacion directa del servicio
publico, coincide con su actividad de servi-
cio publico y/o, en su caso, con su actividad
de gestion econdmica o dacidn de bienes y
servicios al mercado. Viene a bien, por tanto,
examinar cada una de las actividades admi-
nistrativas, pues se tiende a denominar servi-
cio publico, indistintamente, a cualquiera de
estas, enlo que he denominado el concepto
amplio de servicio publico, cuando lo cierto
es que el servicio publico, bien conceptuali-
zado y delimitado, es solo una de tales activi-
dades. No es correcto, como tan a menudo
se entiende, que actividad administrativa y
servicio publico son equivalentes, sino que la
primera es el género y el servicio publico la
especie.



b. TIPOLOGIA DE LA ACTIVIDAD ADMINIS-
TRATIVA. EL SERVICIO PUBLICO EN SENTIDO
ESTRICTO.

1. Funcion puUblica

Desde su formulacién por Bodino, la sobera-
nia del Estado se ha configurado como una
“cualidad originaria del poder estatal en la
medida en que por encima de él no hay
otro. Esto supone, por un lado, la afirmacion
de su independencia frente al exterior y, por
otro, la de su supremacia en el interior."

El concepto construido por Bodino consistio,

por tanto, en atribuir al Estado una cualidad

de supremacia caracterizada por ser abso-

luta, perpetua, intrinseca al poder estatal,

ademds de originaria e independiente en el

dmbito internacional. No obstante que Bodli-

no consideraba que el derecho a legislar por

si mismo sintetiza todas las caracteristicas de

la soberania, establecié ocho caracteristicas

especificas para identificarla, a saber:

* Elderecho alegislar.

* Elderecho sobre la pazy la guerra.

* El derecho a nombrar altos dignatarios.

* El derecho supremo de justicia.

* El derecho a exigir a los subditos fidelidad
y obediencia.

* El derecho de gracia.

* El derecho de acunar moneda.

e Elderecho arecabarimpuestos.

Actualmente, la funcidén que desarrolla el Es-
tado en la consecucidon de sus fines esencia-
les o inherentes se denomina funcidén publica
y es aquella que consiste, precisamente, en
el ejercicio de esas potestades propiamente
soberanas, que no se conciben ejercidas por
los partficulares y cuya ftitularidad - como no
podria ser de otra forma - corresponde ex-
clusiva y perennemente al Estado.

Segun explica Troncoso Reigada, con oca-
sion del creciente fendmeno de la huida del
Derecho Administrativo, la doctrina y juris-
prudencia administrativa han reaccionado

14 Lucas Murillo le la Cueva, P. (1990). Manual de Dere-
cho Politico. Volumen Primero. Segunda Edicién. Editorial
Tecnos, S.A., pdag. 167.

mediante la construccidon del concepto de
garantiainstitucional de la Administraciéon PU-
blica como una exigencia del mantenimien-
to de una organizacién y de unas funciones
regentadas y sometidas necesariamente al
Derecho administrativo que constituyen, pre-
cisamente, esa funcién publica indelegable,
intfransmisible e imprescriptible. Al respecto
manifiesta:

“La reserva constitucional de Administracion
— en su sentido amplio de reserva del Poder
Ejecutivo — estd formada por la actividad de
direccion politica y la actividad de policia y
de fomento. Estas actividades, que son fun-
ciones publicas de soberania, tienen que
ser desarrolladas obligatoriamente por una
Administracion tal y como se encuentra re-
gulada por la Constitucion, es decir, con los
rasgos de su garantia institucional. Hay una
identificacion entre reserva de Administra-
cion y prohibicion de privatizacion formal -
recurso al ordenamiento juridico privado. Es
el objeto material de la reserva lo que justi-
fica la singularidad constitucional de la Ad-
ministracion publica. No existe libertad de
eleccion de forma o régimen juridico para
desarrollar estas actividades que pertene-
cen a la reserva de Administracion publica.
La huida al Derecho Privado de estas Admi-
nistraciones que ejercen funciones publicas
soberanas es inconstitucional”.s

De conformidad con su naturaleza, pues, la
funcion publica supone un régimen autorita-
rio que se ejerce a través de actos juridicos
de imperio tales como sentencias, certifica-
ciones, érdenes, licencias, permisos, autoriza-
ciones, aprobaciones, sanciones, ejecucio-
nes, actividad policial, actividad legislativa,
judicial, de defensa, fiscal y tributaria; todos
ellos coactivamente impuestos al particular.
Se trata, siguiendo la vieja distincion de la
teoria de la Hacienda Publica, de necesida-
des publicas absolutas, pues son actividades
esenciales, constantes, vinculadas existen-
cialmente al Estado y de satisfaccion exclu-

15 Troncoso Reigada, A. (1997). Privatizacién, Empresa
PUblica y Constitucion. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales S.A., Madrid, pdgs. 458-459.
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siva por él; en esencia “la razén de ser del
Estado mismo (dentro de lo que se considera
Estado de derecho) por lo cual éste desa-
pareceria como tal si dejase de cumplir esos
cometidos esenciales.’

sCudles son esas actividadese Pues bien,
como senala el profesor Valdés Costa, ello
dependerd de la nocidn de soberania que
rja en cada lugar y fiempo. Empero, tanto
la Sala Constitucional como la Procuraduria
General de la Republica han tenido oportu-
nidad de anficipar algunos ejemplos.

“La Sala entiende ademds que la concesion
de las obras y servicios publicos a que se re-
fiere este proyecto de ley, exceptua todo
aquello relativo a la seguridad nacional,
control aduanero, migracién y todo aquello
que tenga que ver con funciones propias del
Estado, las que son indelegables e irrenun-
ciables y en modo alguno pueden quedar
en manos privadas. Asi, por ejemplo, aun
cuando un aeropuerto sea dado en conce-
sion, para que el servicio publico que ahi se
preste sea realizado por un ente privado, lo
relativo a la seguridad portuaria, migracion
y aduanas entre otros, queda reservado ex-
clusivamente al Estado, sin que puedan ser
ejercidas esas funciones ni directa ni indirec-
tamente por los particulares.”’” (Resaltado
no es del original).

“Por otra parte, en virtud del marco norma-
tivo, la Administracion estaria autorizada a
promover y otorgar en concesion cualquier
servicio publico, salvo los expresamente ex-
cepcionados por ley: las telecomunicacio-
nes y el servicio de transporte remunerado
de personas por buses o tfaxis, que se requ-
larian por las leyes especificas. Es claro, em-
pero, que en razdn del sistema de retribucion
del concesionario no todo servicio publico
es susceptible de ser dado en concesion.
Ademads, existen servicios publicos que por

16 Villegas, H. (1994). Curso de finanzas, derecho financie-
ro y tributario. 5% Edicion, Depalma, Buenos Aires, p.p. 4-5.
17 Sentencia # 2319-98 de las 17:51 hrs. del 31 de mar-

zo de 1998. Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia.
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sus particularidades en cuanto son expre-
sion del poder soberano del Estado deben
ser explotados directamente por la Admi-
nistracion. Tal es el caso de los servicios de
defensa y seguridad del Estado, los servicios
fiscales, migratorios, la direccion y vigilancia
del servicio penitenciario y aquellos que im-
pliquen en el ejercicio del poder de policia.
Estima la Procuraduria que resulta necesario
y conveniente para el interés publico que se
mantenga la excepcion que hoy dia puede
considerarse implicita en el articulo 74 de la
Ley de Contratacion Administrativa. Cierta-
mente, la concesion no hace desaparecer
la titularidad publica en la prestacion del ser-
vicio nila Administracion delega la direccién
y supervision, pero juzgamos que no debe
hacer participar a un tercero en el ejercicio
directo de sus poderes soberanos.”® (Resal-
fado no es del original).

2. Fomento

El ejercicio de la actividad de fomento supo-
ne estimulos econdmicos del Estado sobre
las fuerzas sociales con el objeto de lograr un
determinado sentido a su actuacion. Se ejer-
ce desde fuera y de modo no coactivo.

La claridad de Jordana de Pozas al respec-
to nos complementa para definir el fomento
como “la accién de la Administracion en-
caminada a proteger o promover aquellas
actividades, establecimientos o riquezas de-
bidos a los particulares y que satisfacen ne-
cesidades publicas o se estiman de utilidad
general, sin usar la coaccidén ni crear servi-
cios publicos”.” Ejemplos de ello podemos
encontrar en las subvenciones y subsidios, las
exenciones fiscales, los créditos, y en fin, en
todas esas actividades que el Estado no or-
dena, sino que ofrece, para cuya validacion
se requiere el consentimiento y colaboracion
del particular a fin de cumplir con las cargas
impuestas por la Administracidon que la con-
fiere con el objeto de lograr fines publicos.

18 Procuraduria General de la Republica. O.J.-068-97 del
18 de noviembre de 1997.

19 Jordana De Pozas, J. (1949). Ensayo de una teoria del
fomento en el Derecho Administrativo, REP. N°48.



3. Servicio publico (en sentido estricto)

Seguimos en su definiciéon a Arino Ortiz para
quien: “Servicio puUblico es aquella actividad
propia del Estado o de ofra Administracion
PUblica, de prestaciéon positiva, con la cual,
mediante un procedimiento de Derecho PU-
blico, se asegura la ejecucién regular y con-
tinua, por organizacion publica o por dele-
gacion, de un servicio técnico indispensable
para la vida social”.» Se frata, pues, “de asu-
mir con cardcter exclusivo, apartando a los
demds, una determinada actividad que, por
exigencias de interés general, se sustrae de
su realizacion por el sector privado.”

De esta definicion se extraen al menos siete
caracteristicas del servicio publico para re-
conocer su presencia, a saber:

R La actividad de servicio puUblico se sub-
sume en una actividad de prestaciéon, que
necesariamente asume la Administracion
PUblica, ya sea directamente o por delega-
cion, mediante concesion.

ii. La actividad de servicio publico se
manifiesta a través de la prestacion positiva,
cuya fitularidad correspondia originalmente
a los particulares, pero que, transformada en
indispensable para la vida social, asume el
Estado. De ahi que, la titularidad de la Ad-
ministracién, aunque sea prestada por un
tercero mediante delegacién (concesion),
es requisito sine qua non de su clasificacion
(publicatio).

iil. La funcién o actividad de la que se
trate debe ser prestada en régimen de De-
recho Publico.

iv. Las actividades de servicio publico no
son actividades necesarias, inherentes, esen-
ciales, consustanciales o inmanentes al Esta-
do, sino indispensables para la vida en socie-
dad en un momento dado.

V. Su régimen de prestacion es continuo
y regular.
Vi. Debe ser una prestacion al publico, di-

rigida a su utilidad general. De ahi, entonces,
deriva el derecho publico subjetivo del usua-

20 Arino Ortiz, G. op. cit., pdg. 299.
21  Martin-Retortillo, S. (1988). Derecho administrativo eco-
némico, I. La Ley, Madrid, pdg. 251.

rio a exigir su prestacion.

Vil. La actividad de servicio publico no su-
pone ejercicio de poderes soberanos, sino
que se ejerce a través de prestaciones de
tipo técnico. Por lo tanto, el servicio publico
no se le impone al particular, sino que se le
ofrece. No es, en consecuencia, actividad
coactivamente impuesta.

Asi, no obstante que tanto la funcidén publica
como el servicio puUblico son fitularidad del
Estado, éste Ultimo se diferencia de la prime-
ra porque consiste en prestaciones positivas
de tipo técnico que aquel realiza directa o
indirectamente en aras de la consecucion
de fines de bienestar para la vida social y no
al ser del Estado. Por ello mismo, no se impo-
nen al particular, sino que se le ofrecen; no
constituye, por ello, intervencidon mediante
coaccion, sino por via de prestacion.

En Costa Rica, por su parte, el articulo 3 inci-
so a) de la Ley de la Autoridad Reguladora
de los Servicios PUblicos define servicio publi-
co como “el que por su importancia para el
desarrollo sostenible del pais sea calificado
como tal por la Asamblea Legislativa, con
el fin de sujetarlo a las regulaciones de esta
ley.” No obstante que la norma vy la defini-
cion que esta contiene le atribuyen una gran
discrecionalidad al legislador para crear un
servicio publico, la Autoridad Reguladora de
los Servicios PUblico ha precisado que:

“(...) si bien es cierto, el Legislador cuenta
con la facultad plena de calificar un servicio
como publico (relacion de los articulos 121
Constitucional, 11 y 12 de la Ley General de
la Administracion Publica y 3 inciso a) de la
Ley N° 7593 de la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos), se debe considerar
que tal servicio al menos debe contar con
aquellos elementos o requisitos que lo confi-
guren como publico y en virtud de lo cual se
le someta a un régimen de regulacion espe-
cial.

Ello es asi por cuanto, “un adecuado con-
cepto facilita la sancion legislativa del régi-
men juridico bdsico de los servicios publicos”
(Sarmiento Garcia, J. (1994) Los Servicios Pu-
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blicos, Regimen Juridico Actual, Depalma,
Buenos Aires, obra colectiva, pdg. 2).

Dentro de estos elementos que integran la
nocion de “servicio publico”, la doctrina es
conteste en senalar que la generalidad del
servicio constituye un requisito esencial en su
determinacion. Significa que "“el concepto
de necesidad colectiva debe referirsele al
de una necesidad sentida por una porcién
apreciable del respectivo conglomerado
de personas” (Marienhoff, Miguel citado por
Sarmiento Garcia, ob. Cit, pag. 16).

En tal sentido, y conforme con la mds auto-
rizada doctrina y los ejemplos que nos brin-
da el derecho comparado, puede afirmarse
que una actividad constituird “servicio publi-
co” en el tanto se trate de la prestacion de
servicios industriales o comerciales.”#

A partir de lo que viene senalado queda cla-
ro que, si bien el legislador tiene discreciona-
lidad politica a la hora de decidir convertir
una actividad en servicio publico, también
lo es que tiene un limite, que es el respeto al
Derecho de la Constituciéon. Por ello, como
ha dicho Alejandro Nieto, la legitimacion del
poder politico y por tanto de la ley como su
producto mds importante, sélo opera cuan-
do existen tales intereses generales; fuera de
ellos la actuacion se convierte en ilegitima.»
Quiere ello decir, entonces, que la posibili-
dad de declarar una actividad privada que
estd dentro del comercio de los hombres
como servicio puUblico vy, por tanto, sustraerla
de lainiciativa privada, solamente puede ser
admitida en el tanto y cuanto se justifique y
demuestre la necesidad real de tal medida
para satfisfacer una necesidad colectivay no
suponga, por su extension o falta de delimi-
tacion, un vaciamiento del contenido esen-
cial de la libertad de empresa.

sHasta qué punto puede la Sala Constitucio-
nal ejercer el control de constitucionalidad
que le compete en relaciéon con las valora-

22 Autoridad Reguladora de los Servicios PUblicos. OFICIO
N° 063-RG-2000 de 18 de enero del 2001.

23 Nieto, A. (1991). La Administracién sirve con objetivi-
dad los intereses generales. En Libro Homenaje al Profesor
Garcia de Enterria, pdg. 2251.
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ciones que haya tenido en cuenta el legisla-
dor para declarar una actividad como servi-
cio publico?

Pues bien, los ejemplos y la doctrina produ-
cida al efecto se remontan a 1962, cuando
en ltalia se nacionalizd la produccion y dis-
tribucion de energia eléctrica, expropiando
casi todas las empresas eléctricas y transfi-
riéndolas a ENEL. En su sentencia N°14 de 7
de marzo de 1964, el Tribunal Constitucional
desarrolld un depurado andlisis de matiza-
cion entre el juicio politico que corresponde
al poder legislativo y el propio del control de
la jurisdiccion constitucional que, para poder
acreditar que la ley que declara como servi-
cio publico una cierta actividad no respon-
de alos fines de la utilidad general, debe te-
ner por demostrado que el poder legislativo
no valord los fines y los medios para alcanzar
aqguélla o que esta valoraciéon fue hecha por
medios iloégicos, arbitrarios o contradictorios,
o0 gque estén en contradiccidn con los presu-
puestos de hecho. La ley, por tanto, seria in-
constitucional si estableciera medios no ido-
neos o en contraste con los fines perseguidos
o bien silos érganos legislativos se sirven de la
ley para una finalidad diversa de la consecu-
cion de la utilidad general .

ldéntica cuestion se planted en las nacionao-
lizaciones francesas de bancos y companias
financieras por motivos estrictos de politica
econdmica en las que el Consejo Constitu-
cional francés, mediante su decision de 16
de enero de 1982, arribd a la conclusion de
que, ante un error manifiesto del legislador,
si era competente para ejercer el control de
constitucionalidad al respecto.

4. Gestion Econdmica

Dentro de esta clasificacion se incluyen las
actividades de produccidén y dacion de
bienes y servicios al mercado que el Estado
realiza a fravés de la empresa puUblica, cuya
actividad estd regulada por el Derecho pri-

24 Cfr: BASSOLS COMA, Martin. Constitucion y Sistema
Econdmico. Madrid, Editorial Tecnos, S.A., 1988, pdgs. 199-
201.



vado, verbigracia: los bancos del Estado o el
Instituto Nacional de Seguros (vid. articulo 3
Ley General de la Administracion Publica)

Ademds, es requisito que falte en éstas, la ex-
clusividad regalistica o monopolio de la acti-
vidad por parte del Estado, pues junto a éste,
pueden los particulares, igualmente, ejercer-
la sin necesidad de una concesion, bastan-
do a tales efectos una simple autorizacion
(verbigracia los intermediarios financieros pri-
vados, vid. articulo 116 de la Ley Orgdnica
del Banco Cenftral de Costa Rica, N°7558)

Por lo demds, en su gestion no existe una fi-
nalidad de servicio puUblico, sino, antes bien,
de ordenacién econdmica, de conforma-
cion social o de promocidén econdmico-so-
cial. Por lo tanto, falta en la actividad la
igualdad, obligatoriedad y contfinuidad de
la prestacidon que son consustanciales al ser-
vicio publico. Con fundamento en lo ante-
rior, tampoco ostenta el consumidor — que
no usuario - un derecho publico subjetivo a
exigir su prestacion.

IIl. Suma de la polémica

Actualmente, la polémica en cuanto al con-
cepto de servicio publico se bifurca en dos
corrientes antagdnicas: la ampliativa, que
considera que basta la existencia de un in-
terés publico en la actividad para que esta
pueda ser reputada como servicio publico;
es decir, una especie de publicatio tacita
que incluye cualquiera de las diversas activi-
dades que a través de la historia ha ejercido
la Administracion; vy la restrictiva, que consi-
dera, no solo que es necesaria una publica-
tio expresa del legislador, sino ademds, que
la actividad objeto de la declaratoria de
servicio publico debe ser indispensable para
la vida en sociedad en un momento dado,
mas no inescindible al Estado.

Nosotros, particularmente nos inclinamos sin
temor a dudas por la segunda, pues coinci-
dimos con el profesor Cassagne? cuando

25 Cassagne, J. C. (1996). El resurgimiento del servicio

explica que, en el campo de la regulacién
econdmica es necesario distinguir los servi-
cios publicos de las llamadas actividades
privadas de interés publico. Con la primera
tesis, es claro que ambos conceptos, que
producen regimenes juridicos totalmente di-
versos, no se podrian diferenciar. Por ello, me
inclino por el concepto restrictivo de servicio
publico, sea aquella actividad que el Estado
ha publificado de manera expresa y de la
cual, por tanto, es su titular, con exclusion de
la libertad de iniciativa privada de los agen-
tes econdmicos.

Ahora bien, el concepto de servicio publico
que asumamos y apliguemos no es un tema
de poca monta ni mucho menos, pues bas-
ta comprender las implicaciones juridicas de
uno u oftro (restrictivo y ampliativo) para caer
en cuenta del enorme impacto que, en los
derechos fundamentales de reserva de ley,
autonomia de la voluntad, iniciativa priva-
da, empresa, competencia y eleccion tiene
la determinacion de una actividad como tal.

Y es que, a partir de su declaracidn como
servicio publico, las libertades econdmicas
del particular simple y sencillamente quedan
anuladas, de ahi que uno de los mejores ju-
ristas de Francia haya senalado con acierto
que: "El servicio publico, en si mismo, cons-
tituye una amenaza para las libertades puU-
blicas, es decir, para la capacidad de los
ciudadanos de aquellas esferas de activi-
dad que les pertenecen como propias.”? Es
justamente por ello que, cuando el Estado
delega la prestaciéon de un servicio publico
a un privado por medio de concesiéon, las
potestades de la Administracion publica ya
no derivan solamente de la norma, sino de
la propia declaracion concesional que con-
fiere a la autoridad concedente un poder
general y continuado de modelizaciéon de la
actividad.

publico y su adaptaciéon en los sistemas de economia de
mercado (Hacia una nueva concepcion). Revista de Ad-
ministracién PUblica, NUm. 140, Mayo-Agosto.

26 Devolvé, P. (1985). Service Publique et Libértés Publi-
ques? Revue de Droit Administratif, nUmero 1, pdgs. 1y
sigtes.
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Por el contrario, en relacion con la tutela de
las actividades privadas, por mds interés pu-
blico que pueda estar imbuido en ellas, a la
Administracion Unicamente se le confieren
las competencias previstas en una norma,
porlo que en ningUn caso ostenta una potes-
tad configuradora interna; o lo que es igual,
no puede intervenir individualmente en el
ejercicio de la actividad para cambiar algo
de su contenido juridico, en el tanto que to-
das las modificaciones debe hacerlas siem-
pre desde afuera, es decir, por via general y
por tanto normativa.

Ello asi, la gran diferencia entre ambos con-
ceptos estriba en que, cuando se es mero
gestor, se baila al compds del son que dicta
la Administracion delegante; mientras que,
cuando se trata de actividades privadas,
en las que preexiste un derecho subjetivo
del agente econdmico para ejercer la acti-
vidad - ciertamente bajo los pardmetros re-
gulatorios establecidos por el ordenamiento
juridico -, todo ello debe ser analizado bajo
la dptica de la regulacion de derechos fun-
damentales del agente econdmico que no
existen propiamente cuando se es concesio-
nario de un servicio publico ante el cual no
se fiene derecho preexistente alguno.

IV. CONCLUSION

El concepto de servicio publico, sin duda,
es un término ambiguo. No obstante, para
aquellos que creemos frmemente en la exis-
tencia de un contenido esencial de la liber-
tad de empresa, que incluye dentro de sus
postulados la libertad de emprender activi-
dades econdmicas?, es claro que la declao-
raciéon de ciertas actividades como servicio
publico no puede limitarse a la mera discre-
cionalidad dellegislador, sino que, por el con-
trario, se debe exigir que tal servicio cuente
al menos con los elementos o requisitos que
lo configuren como publico.z

27 Arino Ortiz, G. (1995). Principios Constitucionales de la
Libertad de Empresa. Marcial Pons, Madrid, pdg. 85.

28 Sarmiento Garcia, J. H. (1994). Los Servicios PUblicos,
Régimen Juridico Actual. Depalma, Buenos Aires, obra
colectiva, pdg. 2.
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Recuérdese que hoy es signo de los tiempos
que el servicio publico tradicional o cldsico
ya no goza de favor, precisamente por po-
ner en cuestion el espacio de las actividades
privadas y amenazar la existencia de las li-
bertades publicas, de manera que, declarar
como publico un servicio que sustancialmen-
te no lo es resulta inconstitucional por violato-
rio del régimen de libertad, y mds especifica-
mente de las libertades de iniciativa privada,
contratacion y empresa, en consonancia
con los derechos fundamentales a la com-
petencia y eleccion.

Las instituciones juridicas tienen su individuali-
dad propia, pues, asi como no se puede asi-
milar el divorcio con el matrimonio, la com-
praventa con el leasing, o el fideicomiso con
la hipoteca, pues tampoco se puede declo-
rar servicio publico lo que sustancialmente no
es. Si el milagro no tiene cabida en el campo
del Derecho administrativo?, pues tampoco
la tiene para declarar servicio publico una
actividad econdmica que ni juridica ni téc-
nicamente es tal. De ahi la importancia de
delimitar el concepto del servicio publico,
pues de ello dependerd la visidon del Estado
y de las libertades, que tendrd el operador
juridico.
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