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RESUMEN

El presente trabajo forma parte de una linea investigativa que pretende a partir de un analisis de las formas
de actividad administrativas reconocidas en la doctrina, establecer una relacién con el derecho mercantil. En
tal sentido en un primer momento se establece una correspondencia entre los servicios publicos, sus formas
de gestibn y control. En un segundo momento se entrelazan esta institucion juridica administrativa
especificamente su forma de gestion mixta con la realidad mercantil cubana actual, sobre la base del nuevo
modelo econdmico, politico y social imperante en Cuba. De ahi se analicen un grupo de normas que
posibilitan entre otras cuestiones dicha relaciéon y que muestran un futuro en la prestacion de los servicios
publicos en Cuba por parte de una sociedad o empresario mercantil; independientemente de las dificultades
gue también se avizoran.

Palabras claves: Administracion Publica; Servicios Pablicos; Empresario Mercantil.

Introduccion

Desde el surgimiento de las relaciones entre los hombres -cuestion tan antigua como su propia existencia- de una u otra
forma pudiera decirse que se realizan en mayor o menor medida determinadas actividades -cambios de unas mercancias
por otras- de caracteristicas econémicas que pudiesen ser consideradas como mercantiles. Desafortunadamente las propias
condiciones imperantes no permitieron a las primeras y fuertes civilizaciones ordenar juridicamente estas relaciones que
se establecia en el entonces. Es por ello que estas actividades reconocidas como mercantiles y segin concuerda la
doctrina, no tendria un asentamiento sino hasta los siglos X y Xl en Roma, tomando fuerza en la actualidad en el
desarrollo econémico y social de los Estados.

Con la evolucion del Estado y las sociedades aparece la Administracion Puablica y con ella su especial finalidad y las
formas en con la que puede hacerla efectiva. Lo interesante de las actividades que seran realizadas por ésta, 0 en su
defecto por determinados sujetos en su representacion marca su finalidad. La utilidad pablica constituye su objetivo
manifiesto y la solucién a determinadas situaciones que atafian a la colectividad o generalidad, la meta a alcanzar.

El servicio publico por una parte constituye una de las formas de la actividad administrativa mas discutidas y empleadas
histéricamente para solventar necesidades de la generalidad. A pesar de mostrarse diferente, este tipo de actividad a lo
largo de la historia ha permitido dar solucion a determinados problemas y necesidades sociales que de otra forma no
pudieran ser resueltos. Mientras que por la otra ha permitido a la Administracidn Plblica realizar una serie de prestaciones
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que pueden garantizar al menos un minimo vital a los individuos, independientemente de quien sea el sujeto prestador de
la actividad -gestion directa o indirecta-, llegando a trascender segln criterios de autores entendidos en la materia, como el
eje central del derecho publico.

Cuba no escapa a estas transformaciones sociales con repercusion juridica, tampoco lo hace ante los necesarios cambios
de estas instituciones que aseguran la organizacién y control de una sociedad determinada. Independientemente de como
se muestra en otros contextos, el caso cubano especificamente se presenta con un atractivo y asombroso escenario por
diversos motivos.

En tal sentido el presenta trabajo lleva como objetivo realizar un breve andlisis del servicio publico como forma de la
actividad administrativa a la luz de lo que se avizora en las nuevas tendencias econdmicas desde las posibles
implicaciones que tendréan las sociedades en Cuba a partir del nuevo modelo econdmico, politico y social existente. Lo
cierto es que se han dado una serie de elementos importantes que pueden traer consigo todo un desarrollo sustancial para
los servicios publicos en Cuba a partir de la utilizacion de una de las conocidas como gestidn indirecta, en este caso las
formas de economia mixta.

1. El servicio publico como forma de actividad administrativa.

El tema sobre los servicios publicos no resulta nuevo, sino todo lo contrario ha sido discutido desde variados puntos de las
diferentes doctrinas, teniendo su génesis en Francia a partir de una serie de hechos trascendentales? que marcaron un hito
en la historia de esta institucién juridica administrativa.

1.1.1 Breve resefia sobre la génesis del servicio publico.

Los servicios publicos tienen su base en la Francia del siglo XIX. Esta concepcidn tuvo entre sus principales exponentes a
DuGuIT quien basa su pensamiento en la clara igualdad de los hombres en la sociedad, realizando una clara distincion
entre gobernantes, gobernados y los deberes a cumplir por unos y otros, segun los intereses de la generalidad. En esta
corriente no se considera al Estado como un poder soberano, sino como una agrupacion de individuo que prestan, crean y
gestionan servicios pablicos. En esta concepcion el Estado es 'coopération de services publics', asi dejaba claro que...la
nocion de servicio publico es «toute activité dont l’accomplissement doit étre assuré, reglée, et controlée par les
gouvernants parce que (...) indispensable a la réalisation et au développement de I'intérdepandance saciale et qu'elle est de
telle nature qu'elle ne peut étre réalisée complétement que par l'intervention de la forcé gouvernante».® Por su parte
GASTON JEZE seguidor de la doctrina de DuGuUIT y calificado por HAURIOU como el enjant terrihle de la Escuela del
Servicio PUblico,” encamina otra importante corriente doctrinaria sobre el servicio ptblico donde considera que el

En la doctrina clasica quedaba claro la intencion de delimitar el marco del servicio publico. En este sentido y a medida que fue
evolucionando se entendié como la piedra angular del Derecho Administrativo francés. Esta corriente de pensamientos fue encabezada
por el profesor y fundador de la escuela de Burdeos DucuiT, estableciendo y enmarcando al servicio publico incluso por encima de la
institucion de soberania. Otros autores como Gaston Jeze, Maurice HAURIOU, cuyas obras seran analizadas y argumentadas durante la
investigacion, también jugaron un papel muy importante en la definicion de esta institucion juridica en la época.

2E| hecho més trascendental de la época es el hoy reconocido como el arrét Blanco de 8 de febrero de 1873. Con este suceso aparecen
fijados los términos de servicio publico. El fallo emitido por el Consejo de Estado francés (6 de febrero de 1903), relacionado al litigio
entablado entre el Sr. Terrier y el departamento de Sadne-et-Loire. Uno de los hechos que marcara ademas de los anteriores la
jurisprudencia administrativa francesa conocido como el arrét Feutry. Con este arrét se produce una ampliacién en el marco de las
competencias de los tribunales administrativos en materia de responsabilidad de las entidades publicas. La celebridad de este fallo se
atribuye por haber unificado el contencioso cuasi- delictual del Estado y el de entidades territoriales. Por su parte el arrét Thérond, este
fallo va a convertirse en un elemento importante en la unificacion del contencioso —administrativo francés al lograr ampliar la
competencia de la jurisdiccion administrativa en los casos de controversia como consecuencia de un contrato administrativo
(responsabilidad contractual) sobre la base de la idea de un servicio publico, donde la entidad contratante fuera una corporacién pablica
territorial

3... es toda actividad cuyo cumplimiento debe de ser regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, por se indispensable a la
realizacion y al desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede ser asegurado completamente mas que
por la intervencion de la fuerza gobernante. Ledn DucuIT. “Las transformaciones del derecho publico”, traduccion con estudio
preliminar de Adolfo Posada y Ramén JAEN, Francisco BELTRAN, Madrid, Libreria Espafiola y Extranjera, 1915. p. 121 y 122. Véase
ademés su Traité de droit constitutionnel, tome deuxiéme, La théorie général del | "Etat, Deuxiéme éditions, Paris, Ancienne Librairie
Fontemoing & C, Editeurs, 1923, nota 53, p. 57. Véase ademas Luciano PAREJO ALFONsO. “El concepto del Derecho
Administrativo”.Universidad Externado de Colombia. Editorial Juridica Venezolana. Segunda edicion. 2009, p. 203.

“Maurice HAURIOU, en el “Prefacio de la 11. ® edicion”, bajo el titulo de “El poder publico y el servicio publico”, de su “Précis de droit
administratif et de droit public géréral,” de 1927, consultado en Maurice HAURIOU, “Obras escogidas”, trad. de Juan A. SANTAMARIA
PASTOR y Santiago Mufioz MACHADO, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, nota 66, p. 117 y ss.
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derecho publico administrativo es el conjunto de reglas relativas a los servicios publicos...”® “Le service public est

aujourd’hui la piedre angulaire du droit administratif francais”.®

Esta nocion clasica del servicio publico como bien destaca SILVA CENCIO presentaba ciertos caracteres que pueden
destacarse: a) Un elemento finalista o teleologico: que se tratara de una actividad tendiente a satisfacer una necesidad de
interés general; b) Un segundo elemento subjetivo u organico: que la actividad estuviere a cargo de una entidad estatal; c)
Un tercer elemento formal, que la actividad se encuentre regulada por el derecho publico.’

Como puede apreciarse la doctrina francesa resulté ser el movimiento que en el entonces elevo la institucion del servicio
publico a su maxima expresion. Sin embargo también le correspondio asumir las consecuencias de la amplitud brindada
en su definicion y las implicaciones que la misma traia consigo.

1.1.2 EL FRANCO DECLIVE DEL SERVICIO PUBLICO CRISIS O RENOVACION DE LA ACTIVIDAD ?

Entre criticas, concepciones y manifestaciones estatales, en esta misma etapa la nocién del servicio publico francés
comenzo6 a perder fuerzas. A partir de la década del 1940 la denominada concepcion “tradicional o clasica” del servicio
publico sufri6 fuertes embates teéricos en la cual la jurisprudencia jugé un papel fundamental. En el fondo del asunto
estas satiras no serian lo suficientemente abrumadoras como para hacer caer tan importante definicion. Ya en la primera
mitad del siglo XX se evidencia por primera vez la llamada por la doctrina “crisis de la nocion de servicio publico”. En
este sentido cabe destacar que en ese entonces la Administracion Publica no se limitaba solamente a dirigir servicios
publicos, pues la prestacion de este no siempre era llevada a cabo por medio de procedimientos de derecho publico, pues
en ocasiones se acudia a procedimientos de derecho privado.

La primera consideracion sobre la crisis de la nocion del servicio publico se produce tras concluir la Primera Guerra
Mundial, pues, tanto el Tribunal de Conflictos como el Consejo de Estado reconocieron en Francia los servicios publicos
de caracter industrial y comercial, considerandolos como servicios publicos de un nuevo tipo, operantes en condiciones
similares a las previstas por el derecho privado, a partir de lo que se establece en el arrét del Tribunal de Conflictos del 22
de enero de 1921, relativo a la Société Commerciale de I' Ouest Africain.®

Desde ese punto de vista la crisis de la nocidn del servicio publico se deriva de un fendmeno que posee dos aristas. Por un
lado la aparicion de actividades empresariales publicas con un caracter industrial, mientras que por el otro se presenta la
prestacion de determinadas actividades publicas que en un principio debian ser prestadas por el Estado y estaban siendo
realizadas por sujetos particulares.’

MARIA DIEZ explica la crisis del servicio publico basando sus criterios en dos de los tres elementos que a decir de la
doctrina lo componen.'® En primer lugar ataca a la persona que lo atiende. Siguiendo esta linea la llamada crisis aparece

SGast6n JEZE. “Principios generales del Derecho Administrativo. La técnica juridica del derecho publico francés™, trad. de la 32 edicion
francesa de Julio N. San Millan Almagro, Buenos Aires, Depalma, 1948, t. I, p. 1.

8Gast6n JEze. “Les principes géneraux du Droit administratif,” traduccion espafiola, bajo el titulo de “Los principios generales del
Derecho Administrativo”, de Carlos GARCIiA OVIEDO, Ed. Reus, Madrid, 1958. Las citas estan tomadas basicamente del prélogo de la 22
ed. del propio Jeze y de la introduccion a la obra.

"Jorge Silva CENCIO. “La concesién del servicio piblico”, pub. en obra colectiva “Contratos Administrativos”, T. II, p. 112 y ss.

8E| interrogante se ha planteado de nuevo acerca de la creacién de establecimientos publicos industriales y comerciales, cuya actividad
y cuyo status estad influido profundamente por el derecho comin (v. nuestras observaciones en TC 22 de enero de 1921, Sociedad
comercial del Oeste Africano *). Leonardo TORRES Y Humberto MorA OseJo. “Los grandes fallos de la jurisprudencia administrativa
francesa”. Ed. ABC. 2° ed. en espafiol. 2009. Libreria ediciones del profesional ITDA, p. 543. Al respecto, el Tribunal de Conflictos
resolvi6 que se trataba de un servicio publico industrial y comercial que, en consecuencia, operaba en condiciones similares a las de las
empresas particulares semejantes y, por tanto, la competencia correspondia a los tribunales judiciales y no a los administrativos. Véase
ademas Georges VEDEL “Derecho Administrativo”, trad. de la 6° ed. francesa por Juan RINCON JURADO, Madrid, Biblioteca Juridica
Aguilar, 1980, y 696, Jean-Louis DE CORAIL,” La crise de la notion juridique de service puhlic en droit administratif framgais,” 1954. A
criterio del citado autor en Francia se han registrado tres grandes crisis en torno a la nocion del servicio publico; la primera de ellas,
afirma, debi6 su origen a la aparicion de empresas encargadas de los llamados servicios publicos de caracter industrial y comercial, la
segunda aparece con motivo de la creacion de cierto tipo de organismos de orden corporativo conocidos como establecimientos de
utilidad publica, la tercera crisis se origind como consecuencia de la realizacién su gestion conforme a la regulacién comercial e
industrial por las empresas nacionalizadas a pesar de su caracter publico y, por consiguiente, continuaron ubicadas dentro de la
competencia de los tribunales judiciales.

°Lufs MARTIN REBOLLO. en Colectivo de autores. “Actualidad de los servicios publicos en Iberoamérica”. (Sobre el nuevo concepto de
servicio publico en Europa y sus posibles implicaciones futuras). p.360. Véase ademas el criterio de Antonio TRONCOSO REIGADA. al
respecto... Realmente, la crisis del servicio publico no proviene tanto de un compromiso con ideologias liberales o de una
reconsideracion al alza de las libertades econémicas individuales, sino mas bien de la aceptacion factica de que los servicios y
empresas publicas no funcionan adecuadamente. en “Dogmatica administrativa y derecho constitucional: el caso del servicio publico”
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio19. Nim. 57. Septiembre-Diciembre 1999, Luciano PAREJO ALFONSO. “El concepto
del Derecho Administrativo”. Universidad Externado de Colombia. Editorial Juridica Venezolana. Segunda edicion. 2009, p. 210.
©Mmanuel MARiA DIEzZ, “Derecho Administrativo®, Buenos Aires, Plus Ultra, t. 111, 1979, p- 334. Este autor argumenta que la nocion del
servicio publico se basa en tres elementos: la persona que lo atiende, el régimen que lo regula y el fin que el servicio pablico cumple.
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toda vez que el prestador del servicio sea un particular, pues a decir de la escuela francesa solo lo haria la Administracién.
Claro esto es solucionable si se admite dentro de la nocién del servicio pablico la posibilidad de ser gestionados de forma
directa por la Administracién o indirecta por determinados sujetos que no responden, al menos, no subordinadamente a
ella. En segundo lugar y mas complejo es lo referido al régimen juridico. Esta cuestion se afecta a partir de la aparicion de
servicios catalogados como publicos que podian ser sometidos a regimenes tanto de derecho publico como de derecho
privado. Aqui se hace clara alusion a los servicios industriales y comerciales.

Las nuevas condiciones sociopoliticas y econdémicas, sumado al desarrollo industrial y el comercio; imponian nuevas
féormulas y desafios para la existencia de la nocion del servicio publico francés. Por si no fuera poco muchos tratadistas ya
veian al final del tunel la desaparicién de la terminologia y con ello su funcionalidad, basados en que las finalidades por
las que habia sido creado habfan desaparecido. Tal es el caso de autor ARINO quien afirma en 1992...es mi firme
conviccién que la doctrina del servicio (publico), tanto en este supuesto (se refiere al radio y la television) como en el de
la libertad de ensefianza, esta condenada a desaparecer en los préximos afios. Lo que en verdad resulta dificil de entender
es que paises -y personas-amantes de la libertad hayan soportado durante tantos afios este mito del servicio publico y la fe
hegeliana fln el Estado. Pero esto ha terminado afortunadamente, aunque, como los elefantes, se mantenga en pie después
de muerto™.

El asunto no terminaba ahi, cinco afios més tarde el propio profesor ARINO vendria a completar la frase sobre el servicio
publico al expresar: “el servicio piblico fue un instrumento de progreso y también de socializacion, especialmente en los
paises pobres, a los que permitié mejorar la situacién de todos. Pero su ciclo ha terminado. Cumplié su mision y hoy
como dice José Luis Villar hay que hacerle un digno entierro. Es inatil empefiarse en embalsamarlo, como intentan los
franceses, por si de esta forma pudiéramos mantenerlo vivo. La situacion hoy es otra, casi la inversa. Son los hechos los
que mandan, mas que la ideologia o la politica, y hoy han cambiado radicalmente los presupuestos econémicos y sociales
-también los politicos y culturales- sobre los cuales esta institucion nacié y se desarroll6™*,

No obstante a lo anteriormente expuesto algunos autores defendieron a ultranza al servicio publico como categoria
juridica. Entre los mas connotados se encuentran los profesores CHEVALLIER Y CHINCHILLA, quienes comparten la idea
que el servicio publico lejos de ser una restriccion a las libertades de los particulares, constituye una satisfacciéon de otros
derechos y libertades de igual o superior valor, por lo que lejos de ser una amenaza a los derechos fundamentales,
constituye una garantia de los mismos®®. Otros siquiera consideran la existencia de una crisis a partir de la inexistencia
practicamente de una conceptualizacién del servicio publico en ese momento y por tanto resulta imposible de dialogar de
una crisis de algo que no existe como concepto.

En tal sentido SANCHEZ ESTRADA argumenta que...es dificil hablar de crisis del servicio publico, cuando ni siquiera se ha
podido poner de acuerdo la doctrina en su concepto. En tal caso, lo que vislumbra es la maleabilidad con que ha sido
tratada la figura referida por la doctrina, derivado de la importancia creciente o decreciente que adopta esta figura en el
devenir del Estado™.

Ciertamente la nocién del servicio pablico enarbolado por los maestros de la Escuela de Burdeos perdid fuerza ante las
nuevas actividades del Estado, sin embargo como institucién ha tolerado disimiles criticas y posturas contrapuestas. Es de
considerar que no puede entenderse una crisis, configurarse 0 manifestarse de una forma u otra en una sociedad, sobre
todo si se observa desde una dptica cronoldgica.

Existen por ejemplo: principios dialécticos -histérico concreto- que no pueden obviarse a la hora de analizar un fenémeno
tan cambiante como el que se analiza, pues, conllevaria al error. El hecho de existir diversidad de criterios tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia sobre la nocion del servicio pablico, no quiere decir que sufrié una crisis; sino todo lo
contrario, esta institucién ha ido evolucionando, mutando conjuntamente con la sociedad, los sistemas politicos y los
ordenamientos juridicos indistintamente. De ahi que SiLvA CIMMA considere que el servicio publico solo ha
experimentado la evolucion natural del concepto. Este autor sostiene que la nocién organica del servicio publico solo

Véase ademéas Conf. Jorge A. SiILvVA CENCIO, “La concesion del servicio publico”, pub. en obra colectiva “Contratos Administrativos”,
T. 11, pag. 115.

Y«Servicio publico y libertades publicas”, en AA. W., Actualidad y perspectivas del Derecho piiblico afines del siglo XX, en Libro
homenaje al profesor Fernando GARRIDO FALLA, UCM, Madrid, 1992, p. 1315 ss.

12Gaspar ARINO ORTIZ /J. M. DE LA CUETARA MARTINEZ/J.L. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, “Significado actual de la nocién de servicio
publico”. en la obra “El nuevo servicio publico”, M. Pons, Madrid, 1997. p. 25 y ss.

13Jr:lcques CHEVALLIER. “Le service public”, PUF, Paris, 1978. Carmen Chinchilla Marin. “El servicio publico, juna amenaza o una
garantia para los derechos fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la television”, en Estudios sobre la Constitucion Espailola,
Libro homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomoll, Civitas, Madrid, 1991. asimismo “Servicio publico: ;crisis o
renovacion?”, en EMALARET (Dir.). Régimen juridico de los servicios publicos, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1997, pags.61ss. (en particular, 84ss.). La autora concluye diciendo Cuando esto ocurre el servicio publico
opera como una técnica de realizacion o satisfaccidn de los derechos fundamentales, y no como un instrumento de aniquilacion de los
mismos...

YEduardo SANCHEZ ESTRADA. Colectivo de autores. “Actualidad de los...Ob. cit., (“Percepcion actual del servicio publico™). p. 635.
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perdié fuerza ante el criterio funcional al no ser indispensable acudir siempre al derecho publico como su régimen
especial y tnico. (...) porque la interdependencia y aplicacién armoénica de esta disciplina juridica, en relacion con el
derecho privado, hara que el servicio publico escoja aquel procedimiento normativo que mas convenga a la correcta y
expedita satisfaccion de las necesidades para que fue creado™.

1.1.3 CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DE LA ACTIVIDAD COMO SERVICIO PUBLICO.

Como ha podido apreciarse el servicio publico ha resultado ser desde su nacimiento una institucion polémica sobre la cual
han versado disimiles criterios y observaciones, dependiendo del momento histérico-concreto en que se encuentre. No
obstante, se han sido identificados una serie de criterios que de alguna forma resultara un medidor en la dificil tarea de
configurar esta la institucion juridica.

|. EL CRITERIO FORMAL O SUBJETIVO DEL SERVICIO PUBLICO

Este criterio utilizado y conocido también como criterio organico, es el resultado del pensamiento estricto sobre el
servicio publico de la primera mitad del siglo XX, donde se reservaba tnico y exclusivamente al Estado la actividad en
pos de la satisfaccion del interés general. Aqui el elemento organico o subjetivo juega un papel fundamental. El asunto
viene dado por la persona, institucién u 6rgano a quien se le encarga la gestion a realizar. Como bien sefiala MARIENHOFF
el servicio publico se define o caracteriza en dependencia del ente o persona que lo realiza.*’

Por su parte sefiala Vedel...que el servicio publico se puede definir de dos formas: de una manera organica o formal o de
una manera material. En su sentido organico o formal, el servicio publico se caracteriza por una cierta organizacion, se
trata de una empresa regida por la Administracion. La definicion material se refiere ala naturaleza de la actividad,
considerada independientemente de la organizacién mediante la cual se ejerce la misma. Se de finiré el servicio publico
como la actividad que tiende a satisfacer una necesidad de interés general *®.

En esencia para entender una actividad como servicio publico vasta con que sea realizada por un érgano o entidad
publica, pues, solo ellos podrian ejecutarla. Si bien el sujeto prestador de la actividad resulta un elemento importante en la
definicién del servicio, no resulta suficiente, pues en ocasiones los 6rganos publicos realizan actividades de prestacion
que no tienen por que considerase como servicios publicos. En consecuencia puede confundirse con la funcionalidad de
los 6rganos estatales, perdiéndose precision al excluir a los particulares de, sobre la base del interés publico, realizar una
posible actividad en funcion de la sociedad al declararla consecuentemente actividad privada.

1. EL CRITERIO JURIDICO

Otro de los criterios importantes tratados por la doctrina en pos de lograr el adecuado funcionamiento de las actividades
prestadas con el fin de solventar necesidades publicas es el conocido como juridico. Este criterio observa al servicio
publico a partir del régimen juridico especial al cual se somete. En este sentido la Administracion debe de asegurar que la
actividad se realice de manera regular y continua. El basamento fundamental viene dado por la subordinacion de los
interese privados al interés publico en pos de la satisfaccion de las necesidades méas generales de la sociedad.

GARCIA OVIEDO basado argumenta este criterio...Para que la finalidad propia del servicio publico -la satisfaccion de una
necesidad colectiva- se cumpla debidamente, menester sera que acompafie a la empresa una serie de notas determinantes
de un régimen juridico especial, que discrepan como es 16gico, del régimen juridico general e los servicio ptblicos.*

BEnrigue SiLva CIMMA. “Derecho administrativo chileno y comparado”, t. II. (Teoria general de los Servicios Publicos). Editorial
Juridica de Chile, 1961. p. 73.

%J0se Luis VIILLAR PALASI, “La actividad... Ob. cit., 1950; también Ernesto GARCIA DE ENTERRIA, "La actividad industrial y mercantil
de los municipios”, Revista de Administracion Pablica, nam. 17, 1955.; y, mas recientemente, MEILAN GIL, “El servicio publico
como categoria”, Cuadernos de Derecho Publico, num. 2, afio 1997.

17Miguel S. MARIENHOFF. “Tratado de Derecho Administrativo”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1970, t. 1I. p. 20. En este
sentido agrega que... cuando en esta materia se habla de criterio “organico” se entiende a referir al que solo considera servicio pdblico
la actividad satisfecha por la Administracion Publica, directamente por si o indirectamente por concesionarios.

18Georges VEDEL. "Droit Administratif”, Paris, 1968, p. 683. No se advirtid, empero, que una cosa es la base objetiva de la institucion—
aun con las caracterizaciones inherentes a su régimen juridico tanto de fondo como de forma—y otra muy distinta es la posibilidad de
una aplicacion extensiva de su régimen a ciertas actividades que no constituyen servicios publicos (v.gr. colegios profesionales) en el
plano material, asignadas a personas juridicas no estatales. Criterios muy parecidos posee el autor Jorge Fernandez Ruiz quien a partir
del analisis realizado del criterio sostiene que... para la interpretacion de los servicio publicos el criterio organico se basa, pues, en el
caracter de la institucion o del 6érgano a cuyo cargo esta la prestacion del servicio. Si el érgano es puablico, el servicio prestado por éste
serd igualmente publico. Si la institucion o la persona que lo presta es de caracter privado, el servicio también seran privadas. Dicho de
otra manera: solo los 6rganos publicos pueden gestionar los servicios publicos en “Servicios publicos municipales”, México, INAP-
UNAM, 2002, p. 100.

Carlos Garcia OVIEDO y Erique MARTINEZ USEROS. “Derecho administrativo”. 9° ed. EISA. Madrid, t, II, 1968., p. 203. Véase
ademas Jorge FERNANDEz Ruiz, Derecho administrativo de Aguascalientes, México, Porrda, 2005, p. 170. FERNANDEZ Ruiz
explica...el criterio que, en la configuracion del concepto de servicios publicos, reclama un régimen juridico especial para asegurar la
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No resulta extrafio pensar que este criterio tendra mucho respaldo sobre todo en aquellos paises donde prima la
satisfaccién general por encima de la particular. Por tanto este criterio para los Estados marcados con un fuerte caracter
democratico, cuya finalidad suele ser el bienestar de la sociedad sera de suma utilidad en aras de mantener un alto nivel
de satisfaccion en el aseguramiento y continuidad de las actividades prestadas.

I1l. EL CRITERIO LEGAL

Al parecer la concepcion brindada por JEZE tuvo sus frutos. No resultan pocas las legislaciones que siguiendo uno de los
elementos fundamentales por él expuesto se sumergen bajo este criterio en la configuracion del servicio publico. En este
sentido lo resultante tiene que ver con la posibilidad de decision del legislador en establecer legalmente la actividad que
sera reconocida como servicio publico. Este criterio es muy seguido por lo practico e indiscutible que resulta, pues con
solo delegar en el legislador la responsabilidad de fijar cual o cuales de las actividades a realizar seran consideradas como
servicio publico estara resuelto el problema.

Sin embargo el asunto se torna complicado, por variadas razones: en primer lugar porque las decisiones tomadas por el
legislador u 6rgano legislativo deberan ser lo més efectivas y acertadas posibles. ElI hecho de decidir por ley qué
actividades seran servicios publicos y cuales no, traerd como consecuencia que una vez realizado el correspondiente
proceso legislativo lo que sea votado como servicio publico lo serd; sin importar que en realidad se encuentre asiendo
alusion a una funcion publica, obras publicas, actividad econdmica privada, etc. En segundo lugar, cuando aparezcan
actividades que adn sin ser reconocidas en ley, por la finalidad y sus propias caracteristicas pueden constituirse como
servicio publico; o por el contrario actividades que, desarrolladas por disposicién legal no tienen por que ser servicio
publico.

Por su parte Serra Roja explica que...desde el punto de vista legal, la creacién de un servicio publico es la obra del
legislador, que en una ley general de servicios publicos, o en una ley que organiza un servicio publico especializado,
determina la posibilidad de atencién de dicho servicio. La creacién de un servicio piblico se verifica por ley...%

IV. EL CRITERIO FUNCIONAL, MATERIAL U OBJETIVO

Por dltimo y no menos importante se encuentra el criterio funcional, conocido también como material u objetivo. Este
criterio ha sido califica... como la piedra angular de los servicios publicos al hecho de que su objeto o finalidad sea la
atencion de necesidades de caracter general; es decir, su caracter publico deviene de que sean actividades tendientes a
proveer satisfactores que atiendan necesidades de la colectividad...?

Segun este criterio, lo que define a un servicio como publico viene dado por la prestacién que realiza. Por tanto si la
actividad realizada tiene como objetivo la solucion de necesidades generales, entonces no importara el érgano o sujeto
que lo realice, menos que la por ley sea dispuesto.?? La actividad prestada basada en este criterio trae impregnada consigo
solventar una necesidad de la sociedad. Por lo que la prestacion realizada serd publica. De ahi que Arnoldo de Valles
estimara que “servicio publico no es otro que servicio para el publico”.®

El criterio funcional goza de simpatia entre los seguidores de la doctrina del servicio publico y, aunque muestra y
comparte la finalidad de la Administracion Pablica también presenta algunas carencias que han sido objeto de criticas
llegando a ser estimado que de ahi se desprende lo que ha sido conocido como “crisis” del servicio publico.

GORDILLO por su parte expresa...no hay servicio publico que no tenga por fin la satisfaccion de una necesidad colectiva;
pero éste criterio, aislado, seria insuficiente, por cuanto “multiples son, en cualquier sociedad bien constituida, las
necesidades publicas que se satisfacen mediante el procedimiento del servicio privado”: pueden citarse las panaderias y
comercios de expendio de carne, leche, verduras, etc....?*

adecuada proteccion de los intereses generales relativo al servicio pdblico, gana adeptos, porque garantiza la prestacion regular y
continua del servicio publico, mediante un régimen juridico especial de derecho publico, conformado mediante actos legislativos o
reglamentarios que vienen a ser las normas del servicio, las cuales debe ser modificables o sustituibles en todo momento en “Derecho
Administrativo...Ob. cit., p. 170.

D Andrés SERRA RoJAS. “Derecho administrativo”. Primer curso. 19% ed., México, Porria, 1998. p. 108.

ZFederico Fabricio SANTIAGO SANCHEZ. Colectivo de autores. “Actualidad de los...Ob. cit.,”(“Elementos para delimitar los servicios
publicos en México™). p. 649. Véase ademas Alfonso Nava Negrete quien analizando este criterio afirma al referirse al servicio
publico...su esencia misma, su razon de ser, es que el servicio ptblico solo lo sea cuando satisfaga necesidades de la colectividad, de la
sociedad en general. en “Derecho administrativo mexicano”, 2°. edicion., México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, p. 422.

22 En criterio de Juan Carlos Cassagne... que la nocidén de servicio publico propio se limita a los que presta el Estado directa o
indirectament e —ya sea por concesion o atribucion legislativa (v.gr. las sociedades del Estado) — sin que influya la forma juridica que
posea la entidad prestataria. en “Derecho Administrativo”. 7* edicion. Duenos Aires. Biblioteca Juridica Argentina. 2002, p. 295.
2Arnaldo DE VALLES. “Servizi Publici”, en Primo Tratado Completo di Diritto Administrativo ltaliano, diriga por ORLANDO Vitorio
Emmanuele Societa Editrice Libraria, Milan, 1912-1930, p. 387.

Zpgustin GorbpiLLo. “Tratado de Derecho administrativo. La defensa del usuario y del administrado™, 6= edicién, Buenos Aires,
Fundacién de Derecho Administrativo, 2003, t. Il, p. VI1-37. VVéase ademas el criterio Federico Fabricio SANTIAGO SANCHEZ...Es alli, en
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Atendiendo a todo lo anteriormente se a planteado puede concluirse que la utilizacion de solo criterio no seria elemento
suficiente para definir claramente al servicio piblico como categoria juridica, ya que todos y cada uno de estos criterios
anteriormente expuestos por si solos han llevado de una forma u otra la concepcién a una crisis. Es por ello, y en pos de
una correcta definicion para luego un adecuad reconocimiento constitucional de la institucion, debe de tenerse en cuenta
la utilizacion de una combinacién de estos criterios.

1.1.4 Elementos y principios sustentadores del servicio publico.

Como es sabido, y por lo que representan para la sociedad, los servicios publicos deben estar sujetos a determinados
principios capaces de sustentarlos. Visto de esta manera. PARES SALAS deja claro la preferencia de denominarlos
principios y no caracteres al establecer una distincién entre ellos argumentando que en materia de servicios publicos
cuando se habla del primero -principios- se hace alusion a la adecuada o no prestacién del servicio -control-, mientras que
el segundo -caracteres- se refiere a la cuestion externa donde la idea iria mas encaminada a determinar si la actividad que
se presta resulta ser o no un servicio pablico®.

Existen principios -0 al menos asi se ha manifestado- que coinciden con alguna de las caracteristicas conformadoras del
servicio publico. Tal es el caso de la continuidad y la regularidad a la cual debe estar sometido el servicio publico. Bajo
estos principios la actividad realizada por la Administracion o sujeto prestador no debe bajo ningin concepto interrumpir
la actividad prestada, pues, no debe olvidarse lo que origina el servicio publico —la necesidad general- y lo que trasciende
para las necesidades colectivas que se satisfacen.”®

En relacion a ello PARES SALAS advierte... que la previsibilidad de las condiciones de prestacion del servicio es factor
determinante a los fines de la observancia de este principio. Asi modificaciones abruptas -y demas imprevisibles, o al
menos escasamente previsible- en la forma en que es prestado el servicio (exempli gratia: modificacion de horarios de
servicio del transporte publico), quiebran las legitimas expectativas del usuario, las cuales generalmente son el producto
de la costumbre, por el uso constante o el transcurso del tiempo, a una determinada forma “regular” de prestacion®’.

Cuando se tocaron algunos puntos planteados y argumentados por JEZE en la construccion del servicio publico como
institucion juridica, se dejo por sentado que corresponde al legislador determinar cual o cuales de los servicio serd
definido como publico. A partir de aqui es de considerar la aparicién de la obligatoriedad como uno de los principales
sustentadores del servicio publico. Toda vez instituida una actividad por el legislador como servicio pablico en la norma,
corresponde a la Administracién, regular, controlar y prestar de forma directa o indirectamente la actividad.

En este caso no hay opcién de prestar o no el servicio, sino la obligacién de hacerlo. Por tanto, una vez que esa actividad,
por razones de interés social, se erige como un servicio puablico, ya que por su trascendencia para el colectivo, el Estado la
asume para si, no puede el sujeto encargado -bien sea la propia Administracion o un particular mediante concesion-
excusarse injustificadamente del cabal cumplimiento de la tarea asignada.?

Cuando se pretende establecer un marco conceptual para la delimitacion del servicio publico, es necesario partir de la
posibilidad de variabilidad que poseen las reglas a las cuales se debe sujetar un servicio publico. Mientras que por otra
quedaba claro la variabilidad de la institucion en dependencia del momento histérico que transitaba, el lugar y las
condiciones imperantes. Por tales razones es de considerar a la mutabilidad como otro de los principios condicionantes

la insuficiencia del criterio funcional para delimitar a los servicios publicos, donde radica uno de los principales problemas...continua
el autor...no obstante, este criterio funcional si descubre uno de los elementos esenciales de los servicio publicos: su objeto, el cual
invariablemente sera el acercar satisfactores a las necesidades que tienen un arraigo en la mayoria de la poblacion. en “Elementos para
delimitar...Ob. cit., p. 650.

BA decir de Alfredo PARES SALAS, “El Contencioso de los servicios piblicos”. Revista de Derecho Administrativo. N°12.

% la continuidad es, asi, un elemento conceptual y, a la vez, una consecuencia ineludible de la declaracién de una actividad como
servicio publico, en tal modo que su ausencia hace quebrar la existencia misma de éste...en Gaspar ARINO ORTIZ. “Dictamen sobre la
improcedencia...Ob. cit.,” Madrid. 2004, p. 3. Véase “A nogao de servigo publico corresponde, na practica, o servigo pablico, em
concreto que, pela importancia de que se reveste, jamais pode ser interrompido”. José CRETELLA-JUNIOR. “Principios informativos Do
Direito Administrativo” en Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracion, Universidad Central de Venezuela, Carcas,
1971, p.77, Véase ademas criterio de Alfredo IsLAs COLIN...los servicio publicos no pueden satisfacer las necesidades publicas de
manera intermitente, por lo que nada debe de impedir el funcionamiento continuo de la prestacion de un servicio publico, por lo que
debe de garantizarse su funcionamiento permanente, sin fallas. en Colectivo de autores. “Actualidad de los...Ob. cit.,” (EI servicio
publico en el Derecho francés™) . p. 289. Jorge FERNANDEZ Ruliz. “Derecho Administrativo...Ob. cit., p. 151.

ZTAlfredo PARES SALAS, “El Contencioso...Ob. cit. p. 7. Véase ademas Luis HORACIO COPPARI. “Las transformaciones del derecho
administrativo en el marco de la modernizacion del Estado: el caso argentino”. V Congreso del CLAD 67, p. 5.

B1bidem p. 8., Véase ademas en criterio Jaime RODRIGUEZ-ARANA MuRoz, en el derecho comunitario, todos los servicios que las
autoridades nacionales consideren de interés general tienen obligaciones de servicio publico, sean 0 no de contenido econémico. en
Colectivo de autores. “Actualidad de los...Ob. cit.,” (Sobre el servicio publico universal en materia de telecomunicaciones), p. 604;
Alfredo IsLAS COLIN...los servicios estan implementados en beneficio del interés general...no obstante, se admite que los servicios
publicos, los mas esenciales, que tienen el caracter de obligatoros, y deben proporcionarse gratuitamente. en Colectivo de autores.
“Actualidad de los...Ob. cit.,” (El servicio ptblico en el Derecho francés), p. 289.
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del servicio publico. Por su parte PARES SALAS, expone que “siempre que las necesidades colectivas varien, el servicio
debe mutar sin que necesariamente se halle menoscabado el principio de regularidad”?.

Otro de los principios interesantes a analizar tiene mucho que ver con el usuario del servicio y la forma en que sera
tratado. En direccion a lo expuesto la actividad que se realiza debe ajustarse al punto de poder mostrar un trato igualitario
para todos aquello que se encuentren en situaciones de igualdad, pues...ante los servicios publicos todos los individuos
son iguales.® En relacién al principio de prestacién en igualdad de condiciones, como bien se plantea, debe de tenerse en
cuenta que esa igualdad sera para los iguales. Por lo que puede darse que sobre un mismo servicio se manifiesten mas de
un régimen. Este principio parece ser un derivado del principio de igualdad ante la Ley que suele reconocerse en la
mayoria de los ordenamientos juridicos. Con este principio se evita la existencia de discriminacién en todo su &mbito en
la prestacion del servicio publico.

Entre las cuestiones que se han venido planteando, se ha dejado muy claro que los servicios publicos tienen como
finalidad la soluciéon de determinados problemas sociales, sobre la base del interés publico. En este sentido una
conclusion resulta evidente; si el fin Gltimo del servicio publico es realmente servir a la sociedad, entonces no debe de
faltar como principio la_gratuidad, pues solo de esa manera podran acceder a él todos aquellos individuos que lo
necesiten. Si por el contrario resultara oneroso, entonces los sectores en desventajas econémicas estaran imposibilitados
para ello; perdiendo el servicio piblico la esencia para lo cual fue creado.*

Por Gltimo y no menos importante debe tenerse en cuenta la obligatoriedad de respeto a la Ley, es decir actuar conforme a
las disposiciones establecidas. El principio de legalidad hace alusion al sometimiento que debe tener la Administracién
para seguir las leyes y mandatos constitucionales asi como demas disposiciones juridicas, especialmente en aquellos casos
que se afecten libertades, derechos fundamentales que estén establecidos en los cuerpos normativos. Bajo este principio
los poderes publicos se encuentran sujetos a la Ley, por lo que todos los actos por estos realizados deben ser conforme a
las disposiciones vigentes; de lo contrario no serian validos.

Se entiende que esta regla se refiere especialmente a los actos emanados del Estado que pueden incidir sobre los derechos
subjetivos (libertad, de propiedad, etc.) de los ciudadanos, limitdndolos o extinguiéndolos. En cuanto tal, el principio de
legalidad tiene una evidente funcién garantista.

Por otra parte los considerados elementos establecen un marco a la actividad en su determinacién o no como servicio
publico. En primer elemento a tener en cuenta es la necesidad de caracter general; l6gicamente si el fin del servicio
publico viene dado por solventar necesidades publicas, debe de partirse en primer lugar de la existencia de tal necesidad
individual que se generaliza, de lo contrario no tendria caso. En tal sentido FERNANDEZ RuUIZ argumenta...el servicio
publico es generado por una necesidad humana...que adquiere caracter legal a fuerza de ser la misma de muchas
personas, lo que la convierte en una necesidad comun, en la que cada quien puede identifica su necesidad individual y,
asf, su satisfaccion puede darse de la misma manera para todas ellas mediante la prestacion de un servicio pablico.®

Por otra parte se encuentra el sujeto prestador de la actividad, en este caso es evidente que se hace referencia a los
6rganos de la Administracién Publica o el sujeto particular encargado de llevar a cabo la prestacion.® Otro de los

Bhidem. p. 9., Véase ademéas en criterio de Gastén JEZE... la organizacion del servicio es siempre modificable con arreglo a las del
interés general y, en consecuencia, legal y reglamentaria “Principios...Ob. cit., p. 18.

30E|0y LARES MARTINEZ, “Manual de Derecho Administrativo”, Universidad de Venezuela, Décima Edicion, Caracas, 1996, p. 240.
Véase Alfredo IsLAs CoLIN. Colectivo de autores. “Actualidad de los...” Ob. cit., p. 289. El citado autor refiriéndose al principio de
igualdad expresa...consiste en que los usuarios que se encentran en condiciones similares se la debe aplicar la prestacion del servicio
publico en similares condiciones de tratamiento. ..

3'En este sentido la doctrina resulta un tanto uniforme. Aqui existe una concordancia en la intencién de la Administracién del beneficio
social. VVéase el criterio de Alfredo IsLAs CoLIN. ...los servicios estan implementados en beneficio del interés general, pero no existe un
principio de gratuidad...no obstante, se admite que los servicios publicos, los mas esenciales, que tienen el caracter obligatorio, y
deben proporcionarse gratuitamente...en Colectivo de autores. “Actualidad de los...”Ob. cit. p. 290.

%2Giannini, “Dritto amministrativo”, Milan, 1970, 1, p- 82, Véase ademas Luigi FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo
penale, Roma Bari, 1989 (trad. al castellano, Madrid, Trotta, 1995), Véase ademas Joaquin TorRNOS ¥ MAs. “El principio de legalidad
en la doctrina juridica espafiola”, «Diritto Pubblico», 1995, nim. 1, pags. 88-89. Véase ademas Eduardo Garcia De Enterria. “Principio
de legalidad, Estado material de derecho y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Constitucion”. Revista
espafiola de Derecho Constitucional Afio 4.NUm.10.Enero-abril 1984, p. 11 y ss. Juan lgartua Salaverria. “Principio de legalidad,
conceptos indeterminados y discrecionalidad administrativa”. Revista de Administracion Publica NUm 92 de 1996, p. 536 y ss.

*Jorge FERNANDEZ RUIZ. “Panorama...” Ob. cit., p. 115. Véase ademas en criterio de Luis Miguel REYNA ALFARO y Karen VENTURA
SAAVEDRA....los servicios publicos provienen del interés publico por sus actividades, y se traduce principalmente en control de tarifas
y servicios... en Colectivo de autores. “Actualidad de los...Ob. cit.,” (“Los servicios publicos en el Perti: Una vision preliminar”), p.
595. Véase ademas José Maria BOQUERA OLIVER, “Derecho Administrativo”, 10 edicion, civitas, Madrid, 1996, pag 71.

*Luis Miguel REYNA ALFARO y Karen VENTURA SAAVEDRA. .. su prestacion puede ser hecha tanto por un organismo publico como por
particulares, pero bajo la autorizacion, control, vigilancia y fiscalizacién del Estado con estricto apego al ordenamiento juridico
pertinente. Véase el criterio de Alfredo IsLAas CoLIN....el citado autor define este elemento bajo la calificacién de organico,
argumentando...En los servicios publicos los elementos organicos consisten en el aseguramiento de dicha actividad por un 6rgano de la
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elementos importantes del servicio publico viene dado por la necesidad de una prestacidn regular, continua vy uniforme,
para que pueda satisfacer necesidades de las comunidades por sobre los intereses de quienes los prestan. Este elemento
posee ademas la capacidad de medida del servicio publico como principio del mismo. Para GASPAR ARINO esta doble
caracteristica constituye una nota especial en el concepto, determinantes en mucha de sus peculiaridades de régimen
juridico.**Por tanto todo aquel que tenga a su cargo la gestion de un servicio publico, bajo ningin concepto podra
suspender, reducir o perturbar la prestacion sin el consentimiento de la autoridad administrativa facultada para ello.

Entre otros elementos de servicio pablico, no debe de olvidarse el importante elemento de la titularidad, es decir ;Quién
goza de ser el titular de la actividad que se realiza? En direccion a ello la doctrina responde practicamente unanime al
Estado. Desde su posicion GASPAR ARINO argumenta...toda declaracion de servicio publico significa, como quedo
claramente expuesto con anterioridad, que tal actividad queda incorporada al que hacer del Estado y excluida de la esfera
de accion libre de los particulares. Es lo que se ha llamado exclusividad regalistica o titularidad publica sobre la actividad
en que consiste el servicio.*

Por dltimo y no menos importante es lo referido al régimen juridico, segun Jéze...la expresion servicios publicos,
conviene reservarla a los casos de satisfaccion de necesidades de interés general en que “los agentes publicos puedan
recurrir, por los procedimientos del derecho piiblico, a reglas que estan fuera de orbita del derecho privado.”*’ El servicio
publico caracterizado por un régimen juridico especial implica el gozar de reconocimiento legal, de lo contrario no
existira.

Como puede apreciarse resultan variados e indispensables los elementos y criterios a tener en cuenta para la
consideracion o no de una actividad como servicio publico, a partir de ahi y sobre la base de las cuestiones descritas es
que podra entenderse esta institucion administrativa.

2. La gestion del servicio pablico como forma de la actividad administrativa.

La gestion de los servicios publicos suele ser de diversas maneras. Las Administraciones Publicas pueden gestionar los
servicios publicos que son de su competencia de forma, directa o indirecta; algunos autores reconocen la de tipo mixta.

En relacion a la forma directa PARADA, indica que la actividad de prestacion o de servicios publicos puede ser cumplida
por la Administracion en el régimen de Derecho publico,...% en este caso actla a través de su propia estructura y
organizacion, aportando el capital necesario para ello, corriendo ademas con el riesgo de la actividad de gestién.

Por su parte BOQUERA OLIVER coincidentemente afirma que...“se considera que existe forma de gestion directa cuando el
servicio lo presta la Administracion por si misma o mediante otra persona juridica exclusivamente dependiente de ella, de
tal manera que aquella asume toda la carga econdémica de la prestacion del servicio (las pérdidas o ganancias del sujeto
creado s6lo en la Administracion repercute). *

2.1 Lagestion indirecta del servicio publico.

Como se refirié en algiin momento los servicios pablicos pueden ser llevados a cabo por sujetos particulares autorizados
por la Administracién Pablica. De tal suerte que puede ser cedida la gestion a particulares o empresas privadas que puedan
econdmicamente y legalmente prestar el servicio que a la Administracidn publica interesa, esto responde a que la empresa
solo realiza la gestion, pues el titular del servicio realizado sigue siendo el Estado.

En criterio de BOQUERA OLIVER.. .existe gestion indirecta de los servicios cuando la Administracion competente contrata
su prestacion con los particulares y estos asumen en todo o en parte del riesgo econdémico de la prestacion del servicio” *°.

Administracion Publica, pero el Derecho Administrativo clasico permite, por una parte, que una persona privada pueda prestar el
servicio publico. en Colectivo de autores. “Actualidad de los...Ob. cit.,”(los servicios publicos en el Perti: una vision preliminar), p.
589.

®Gaspar Arifio Ortiz. “Principios de Derecho Piblico Econémico. (Modelo de Estado, gestion piblica, regulacion econdmica)”.
Universidad Auténoma de Madrid, Granada, 2001, p 522.

%Gaspar ARINO ORTIZ. “Principios de...Ob.cit., p 531.

\/éase Gaston JEze. “Principios generales... Ob.cit., p. 9. Véase ademas lo sefialado por José Maria BOQUERA OLIVER, cuando
destaca la condicion sine qua non para que pueda crearse un servicio publico, es decir que el legislador debe haber calificado de
publico el fin que sera atendido, de esta manera el legislador y la Administracion Pablica decidiran cuales seran esos servicios sin
contar aquellos en los que la Ley impone su creacion a la Administracion Publica por ser considerado necesario para satisfacer
necesidades de caracter colectivo; y en los que se le deja discrecionalmente su creacion,(servicios voluntarios). en “Derecho
Administrativo”, volumen I, 3ra Edicion, Editorial Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1979, p. 234 y 235.

%Ramon PARADA, Derecho ...I, Ob. cit., p. 492

% BoQUERA OLIVER, Derecho ...I, Ob. cit., p. 241

40 BoQUERA OLIVER, Derecho ...1 Ob. cit, p. 241
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En esencia las formas de gestion indirecta, suponen la intervencién de un particular o tercero o de una empresa mixta
quien de conjunto con la Administracién Publica que ostenta la titularidad del servicio realiza la actividad a partir de la
existencia en consecuencia de una relacion contractual.

Por su parte TORNOS MAS y GALAN GALAN exponen que... esta actividad reservada podia abrirse en su prestacion al
particular a través de las formas de gestion indirecta, dentro de las cuales la concesion era la técnica principal. Lo esencial
era garantizar que la prestacion se llevara a cabo en condiciones de continuidad y mutabilidad, siendo la Administracion la
responsable ltima de las condiciones en que se debia prestar el servicio.

Resulta importante aclarar que en este caso solo se estd haciendo referencia al problema econémico que se desprende una
vez que la Administracion o los particulares de forma indirecta prestan el servicio, dejando claro que aun y cuando sean
los particulares los que asumen los riesgos econémicos, la Administracién Publica es la titular del servicio.

En tal sentido puede destacarse que este tipo de gestion se basa en los siguientes patrones;
a) Se realiza con la intervencion de particulares o empresas mixta.
b) El riesgo econdmico corre a cargo de los particulares o empresa mixta que realizan el servicio publico.

c) La Administracion solo sede la gestion administrativa, pues la titularidad del servicio publico se mantiene en su
poder.

d) Se basa en la utilizacion de instrumentos especificos como la Concesion, el Arrendamiento y el Concierto.

2.2 La gestion mixta del servicio publico.

Como se avizoré anteriormente, una parte la doctrina contempla la forma de gestién la mixta, y en ella agrupa a las
empresas mixtas, la gestién se lleva a cabo a través de la creacion de sociedades mercantiles Anénima o de
Responsabilidad limitada, en la que la Administracion participa, por si o por medio de una entidad publica, en
concurrencia con personas naturales o juridicas, o en la participacion de una sociedad mercantil ya creada. El caracter
mixto de la sociedad resulta de la participacion conjunta en el capital social y en la direccion y gestidn de la empresa en la
que ha de intervenir la Administracion.

Este tipo de gestion cuenta fundamentalmente con dos modalidades: la gestion interesada y la sociedad de economia
mixta. En la primera la Administracion Pablica y el empresario participan de los resultados de la explotacion del servicio
publico, teniendo en cuenta lo proporcionado en el contrato establecido entre ambos, pudiéndose estipular incluso un
beneficio minimo a favor de cualquiera de las partes asociadas atendiendo al resultado de la explotacion. El riesgo
econdmico se asume en este caso de modo conjunto. En esta férmula de gestion la colaboracion Administracion-particular
no se instrumenta mediante la creacién de una sociedad sino a través de un contrato. Es por ello que la mayoria de la
doctrina reconoce que en puridad nos encontramos ante una concesion administrativa con clausula de interesamiento, ya
que esta gestion no resulta mas que una modulacion del riesgo y satisfaccion implicito en toda concesion.

En el segundo de los casos permite que la Administracién participe parcialmente por si 0 por medio de una entidad
publica en el capital, aunque de manera minoritaria, pero con medios tecnolégicos eficaces y otros recursos que le
permitan cierto control sobre la sociedad. En estos casos se trata de sociedades mercantiles prestatarias de un servicio
publico en la cual el capital que se utiliza resulta perteneciente en parte a la Administracién titular y en parte a sujetos
privados; encargandose de la prestacion de la actividad bajo su titularidad.

Hasta este momento se ha tenido en cuenta basicamente los elementos, principios, criterios y formas de gestion que
definen a una determinada actividad como un servicio puablico; cuestion que resultan muy importantes en los analisis
posteriores en torno a la doctrina y la legislacién cubana respecto a este tipo de actividad.

2.3 El régimen juridico de los servicios publicos en Cuba. Una vision desde la actividad del
empresario mercantil.

La doctrina cubana se ha pronunciado por entender al servicio pablico de dos formas: en primer lugar como una forma de
la actividad administrativa mediante la cual el Estado solventa necesidades de la colectividad, mientras que en un segundo
momento como un contrato administrativo donde viene obligada a movilizarse inexorablemente ante la presencia de una
necesidad social. Sin embargo uno de los principales exponentes de la doctrina administrativa cubana considera

4 Joaquin TorNOS Mas y Alfredo GALAN GALAN. en “La configuracion de los servicios sociales como servicio piiblico. Derecho
sujetivo de los ciudadanos a la prestacion del servicio”, Universidad de Barcelona. 2007 p. 19.

Volume 2, Issue 1 available at www.scitecresearch.com/journals/index.php/jprss/index




equivocado el nombrar servicio publico a una actividad prestacional del Estado al desaparecer el capital en el modelo
socialista y por ende la empresa privada.*

Estos pronunciamientos Idgicamente tienen su basamento en el modelo econdémico y social imperante en Cuba a partir del
triunfo revolucionario de 1959 y la extincion de la concepcion de propiedad privada del ordenamiento juridico;
reconociendo en todo caso la propiedad personal tal y como ocurre en la actualidad a partir de los pronunciamientos de la
Constitucion de la Repblica.*

2.3.1 El regimen constitucional del servicio publico en Cuba.

La carta magna de la Republica de Cuba segun criterio de MATILLA CORREA establece sus principales pronunciamientos
respecto al servicio publico... la concesion administrativa esta constitucionalizada de manera indirecta, pues ella conlleva
la transmisién a favor del concesionario de derechos sobre bienes bajo titularidad del Estado...“Estos bienes no pueden
transmitirse en propiedad a personas naturales o juridicas, salvo los casos excepcionales en que la transmisién parcial de
algun objetivo econémico se destine a los fines del desarrollo del pais y no afecten los fundamentos politicos, sociales y
econdmicos del Estado, previa aprobacion del Consejo de Ministros o su Comité Ejecutivo.

En cuanto a la transmision de otros derechos sobre estos bienes a empresas estatales y otras entidades autorizadas, para el
cumplimiento de sus fines, se actuara conforme a lo previsto en la Ley.”*

Empero la Carta Magna de la Republica de Cuba, no ha dedicado un espacio para regular los servicios pablicos, al menos
con una delimitacién lo suficientemente clara, pues si bien resulta muy interesante el andlisis realizado por MATILLA
CORREA, al considerar la existencia del fundamento constitucional de la concesion administrativa reflejada en los articulos
que anteriormente han sido mencionados; no puede decirse que como consecuencia de ello se encuentre también el
reconocimiento del servicio pablico en Cuba.

Puede darse por sentado que la normativa constitucional cubana en materia de servicios publicos carece de claridad, de
una regulacion intencionada a la solvencia de las necesidades de la generalidad, aunque se encuentren algunos atisbos, por
ejemplo: cuando faculta a las Administraciones locales del Poder Popular para dirigir las entidades econémicas y de
servicio de subordinacion local, con el propésito de satisfacer las necesidades econémicas, de salud y otras de caracter
asistenciales como educacion, cultura, deportivas y recreativas de la colectividad del territorio en el que se extiende la
jurisdiccion de cada una; y en lo referente a los Consejos Populares, donde se alude al desarrollo de las actividades de
produccion y de servicios y por la satisfaccion de las necesidades asistenciales, econdmicas, educacionales, culturales y
sociales de la poblacién, promoviendo la mayor participacion de ésta y las iniciativas locales para la solucién de sus
problemas.®®

2.4 El empresario mercantil y los servicios publicos en Cuba.

El empresario mercantil resulta una figura que a lo largo de la historia -al menos en la etapa revolucionaria cubana- que en
cierta forma perdié el interés del Estado, sobre todo por las caracteristicas que presenta sobre la base de lo que la doctrina
considera como tal.*® Sin embargo si se analiza detenidamente el ordenamiento juridico cubano pudiera pensarse que en
este existe también un basamento juridico. En tal sentido resulta interesante comenzar por las normas constitucionales que
regulan las formas de propiedad.

En el afio 1992 se realiza en Cuba la segunda reforma constitucional encaminada a cumplimentar las recomendaciones del
IV Congreso del Partido Comunista de Cuba. Entre otras cuestiones solo es objeto de esta investigacion la realizada en el

“2Héctor GARCINI GUERRA. ... en el Estado socialista, al desaparecer el capital, la empresa privada se extingue y la atencién por ella a un
interés social no es concebible. Por tanto, denominar publico a la atencion por la Administracion de una necesidad colectiva, es un
dislate juridico y el clésico servicio publico hay que sustituirlo por lo que se denomina servicio estatal. “Derecho Administrativo”.
Editorial pueblo y educacion, segunda edicién. La Habana 1986. p. 207.

“Constitucion de la Replblica de Cuba de 24 de febrero de 1976. Gaceta Oficial, no. 2. Edicién Especial de 24 de febrero de 1976.
Acrticulo 21.

“Andry MATILLA CORREA. “Introduccion al régimen juridico de las conseciones administrativas en Cuba”. editorial universitaria. La
Habana, 2009, nota 28, p. 68. El autor agrega que esta aparicion de la concesién administrativa es el resultado de la reforma
constitucional de 1992.

“*En la Constitucion de la Republica de Cuba en su articulo 103 tercer parrafo se regula...Las Administraciones Locales que estas
Asambleas constituyen, dirigen las entidades econdmicas, de produccion y de servicios de subordinacion local, con el propdsito
de satisfacer las necesidades econdmicas, de salud y otras de caracter asistencial, educacionales, culturales, deportivas y recreativas
de la colectividad del territorio a que se extiende la jurisdiccion de cada una. El articulo 104 segundo parrafo referido a los Consejos
Populares agrega... Trabajan activamente por la eficiencia en el desarrollo de las actividades de produccion y de servicios y por la
satisfaccion de las necesidades asistenciales, econémicas, educacionales, culturales y sociales de la poblacién, promoviendo la mayor
participacion de ésta y las iniciativas locales para la solucion de sus problemas.

“*Rayza FRAGA MARTINEZ y Natasha MESA TEJEDA. “Los sujetos mercantiles en Cuba” en Colectivo de Autores Nociones de Derecho
Mercantil. Editorial Félix Varela. La Habana. 2005. p. 15.
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régimen de propiedad, la cual trajo como consecuencia de estas modificaciones la aparicion una nueva forma que es
conocida como propiedad de las empresas mixtas al enunciar en su articulo 23... El Estado reconoce la propiedad de las
empresas mixtas, sociedades y asociaciones econdmicas que se constituyen conforme a la ley. El uso, disfrute y
disposicion de los bienes pertenecientes al patrimonio de las entidades anteriores se rigen por lo establecido en la ley y los
tratados, asi como por los estatutos y reglamentos propios por los que se gobiernan.

A partir de ahi es totalmente visible como la constitucion cubana reconoce la posibilidad de existencia de una empresa
realizando operaciones econdémicas en Cuba que no sea de capital totalmente nacional. Razon por la cual con la apertura
de la nacién al comercio no demor6 el fomento a la inversion extranjera. No obstante la doctrina cubana -al menos en los
criterios de determinados importantes- no realiza un reconocimiento de las actividades mercantiles; en primer lugar
porque no existe un reconocimiento del empresario individual en materia mercantil, utilizando en su lugar el término de
trabajo por cuenta propia;*’ bajo la justificacion de ser el resultado de la necesidad del Estado de ampliar las posibilidades
de empleo en condiciones especiales como la que vivié Cuba en la década de los 90. Sien embargo este término en nuestro
criterio se encuentra mal empleado, pues al parecer se toma como uno de las principales justificaciones la capacidad
juridica. Como puede apreciarse la legislacién cubana en materia civil autoriza a la realizacién de actos juridicos a partir
de los 18 afios de edad; mientras que la mercantil lo reconoce como sujeto a partir de los 21 afios de edad. Por tales
motivos al permitirse dichas actividades contando a partir de los 17 afios de edad se deja claro que al menos en este caso
no cabe la denominacién de empresario mercantil individual. *®

A partir de esta abertura comercial en 1999 aparece una de las normas complementadotas de la actividad* la cual
autorizaba la constitucion de sociedades mercantiles cubana que realizaran -entre otras cuestiones- actividades
productivas y/o de comercializacion de mercancias y servicios. Toda vez que este tipo de sociedad que seré presentada, se
le ha afiadido en la normativa el apellido cubana, lo que esta considerado exclusivamente la principal condicién que debe
de ostentar la misma; siendo ademas de caracter obligatorio que se presentara por la maxima autoridad del organismo o
entidad solicitante, exceptuando aquellas que se constituyeron a partir de los pronunciamientos de la Ley 77 de 5 de
septiembre de 1995 sobre la inversion extranjera.

Por su parte, la nueva Ley de inversién extranjera cubana ofrece la posibilidad de realizar inversiones por parte de
empresas con capital extranjero en determinados sectores previa aprobacion del Consejo de Estado de la Republica de
Cuba...b) cuando se realicen para la gestion de servicios publicos, tales como transporte, comunicaciones, acueductos,
electricidad, la realizacion de una obra publica o la explotacién de un bien de dominio publico. *°

2.5 Algunas consideraciones sobre la imposibilidad de prestacién de algunos servicios publicos
por empresarios mercantiles en Cuba.

Existen por consiguiente en Cuba una serie de actividades prestacionales que en el ordenamiento juridico cubano no han
sido declaradas como servicios publicos, pero sin temor a equivocarse, éstas pueden ser consideradas como tal. En esa
direccion pueden enmarcarse las de: educacion y cultura; salud, servicio eléctrico etc. que sobre la base de los
pronunciamientos normativos cubanos no pueden ser prestados por sujeto alguno que no sea el Estado cubano u 6rgano
creado por éste para ese fin.

A partir de ahi la Norma Suprema cubana establecen bajo el capitulo V en su articulo 39 la titularidad del Estado cubano
sobre las actividades de educacién y cultura,® asi como en los principales postulados que guiaran las mismas se puede
observar en el segundo parrafo b) la determinacion de esta actividad como funcion del Estado cubano y la condicién de
gratuito, lo que constituye un principio del servicio publico y un elemento fundamental en la concepcidn del Estado como
sistema sociaélzista. En este sentido es necesario aclarar el caracter obligatorio del estudio al menos hasta la delimitacion del
nivel basico.

“"Rayza FRAGA MARTINEZ Y MESA Y Natasha Mesa TEJEDA. Ob. Cit...p. 16.

“8pueden ejercer el trabajo por cuenta propia en las actividades aprobadas, los ciudadanos cubanos y los extranjeros residentes
permanentes, mayores de 17 afios que cumplan los requisitos establecidos en este Reglamento y procedan de las fuentes siguientes:
jubilados por cualquier motivo; personas discapacitadas; personas que presenten capacidad laboral disminuida; amas de casa;
trabajadores vinculados a centros de trabajo; los desvinculados laboralmente, una vez agotadas las posibilidades de empleo en el
municipio. Articulos 10 al 14 de la Resolucion No. 9/05 “Reglamento sobre el ejercicio del trabajo por cuenta propia” en Cuba.
““Decreto Ley 260 de 1999 sobre a importancia de las sociedades mercantiles en Cuba.

%°E| Consejo de Estado aprueba la inversién extranjera, cualquiera que sea su modalidad, en los casos siguientes. ..Articulo 21.2 de la
Ley 118 de la inversion extranjera de 29 de marzo de 2014.

S'E| Estado orienta, fomenta y promueve la educacién, la cultura y las ciencias en todas sus manifestaciones.

52| 3 ensefianza es funcién del Estado y es gratuita. Se basa en las conclusiones y aportes de la ciencia y en la relacién mas estrecha
del estudio con la vida, el trabajo y la produccién. Aunque la investigacion va encaminada practicamente al analisis constitucional es
importante destacar que este reconocimiento de titularidad del Estado cubano se reafirma en los cuerpos normativos Decreto—Ley 67 de
1983. De los Organismos de la Administracion central del Estado, y el Decreto-Ley 147 de 1994, sobre la reorganizacion de los
Organismos de la Administracion Central del Estado (OACE) en el articulo 70 donde se establece: El Ministerio de Educacion es el
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Por su parte el articulo 45 reconoce esta actividad como un derecho ciudadano por lo que establece la obligacion por parte
del Estado a la prestacion obligatoria y gratuita de la misma. En esencia cuando la Constitucién establece el derecho de
todos a la educacion, prevé expresamente la obligacion del Estado de crear y sostener escuelas, institutos y servicios
suficientes dotados para asegurar el acceso a la educacion y la cultura. En Cuba la garantia se esa prestacion se manifiesta
a partir del propio articulo 39 al establecer: El Estado mantiene un amplio sistema de becas para los estudiantes y
proporciona maltiples facilidades de estudio a los trabajadores a fin de que puedan alcanzar los méas altos niveles
posibles de conocimientos y habilidades.

En el caso del servicio médico sucede algo muy parecido, bajo el capitulo VII dedicado a los derechos, deberes y garantias
fundamentales se establece, a partir del articulo 50 el derecho de los ciudadanos a que se atienda y proteja la salud, asi
como la obligacién del Estado de garantizarlo. En Cuba la proteccidn a la salud ha sido una de las grandes conquistas de la
revolucion por lo que corresponde al Estado la titularidad de la prestacién, pudiendo ser inferida esta desde el momento en
que se obliga a éste a garantizarlo; excluyendo de ello a los sujetos particulares.*®

La normativa infraconstitucional cubana también reconoce la imposibilidad de prestacion de estos tipos de actividad por
empresas mixtas a partir de lo regulado en el articulo 11 de la Ley No. 118 sobre la Inversién Extranjera en Cuba, donde
se declara exclusividad estatal a la actividad de salud y educacién.>

En efecto y como puede apreciarse desde la propia normativa general se declaran estas actividades prestacionales como un
derecho exclusivo del Estado cubano; razén por la cual se infiere claramente la exclusion e imposibilidad de un particular
bajo cualquier condicion juridica de prestar alguna de estas actividades anteriormente descriptas.

3. Conclusiones

Como resultado de la insuficiente concepcidn tedrica del servicio publico en Cuba, no existe un adecuado reconocimiento
de ésta categoria juridica en la normativa constitucional, aln y cuando pueden encontrarse asomos de su base legal general
-al tener el Estado la posibilidad de entregar a un sujeto la gestién de una actividad encaminada a la solucién de intereses
generales-, asi como algunos principios aislados por el cuerpo normativo; tampoco se advierte un espacio para su
regulacién sistematica, fiscalizacién y control; o en su defecto la norma que sera la encargada de hacerlo.

En Cuba no se ha considerado el reconocimiento del empresario individual mercantil, utilizando en consecuencia la
denominaciéon de “trabajador por cuenta propia”; trayendo como consecuencia contradicciones entre lo declarado
doctrinalmente y la realidad préctica actual.

A partir de los pronunciamientos establecidos en las normativas cubanas se declaran las posibilidades de ser realizados los
servicios publicos por sujetos mercantiles salvo sectores especificos determinado como exclusividad estatal. Sin embargo
no resultan claras y determinadas las condiciones y regimenes juridicos que permitan, sobre todo desde la Administracién
Publica, la plena realizacion de estas actividades prestaciones a fin de lograr la solucion de las necesidades mas generales
de la sociedad.
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