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Resumen

Los servicios publicos son instituciones juridicas, econdmicas e historicas
variadas y complejas, con numerosas posturas doctrinarias que han provocado una serie
de tensiones tedricas en cuanto a conceptos, naturaleza, finalidades, entre otros. Tales
tensiones se han detectado con especial énfasis al momento de revisar y analizar
modelos estatistas y liberales de su administracion y gestion. El objetivo de esta
investigacion fue detectar, analizar y resaltar como estas tensiones provocadas
histéricamente inciden e incidiran en el futuro al movimiento pendular juridico en los
antedichos modelos. Utilizo los métodos analitico, comparativo e historico. Tomo6 como
punto de partida la doctrina de Burdeos, y se transitd a criterios desarrollados por la de
Toulouse. Revisd las conexiones tedricas entre el constitucionalismo social y los
derechos vinculados a servicios publicos; asimismo, el auge y la crisis del Estado de
Bienestar, comparandolo con la fase histérica posterior, esto es, con la relacionada con
la liberalizacion, el mercado y la globalizacion de dichos servicios. Luego, reviso
tensiones en la construccion actual del concepto de servicio publico, desde la ductilidad,
la publicatio y la delegacion al sector privado de las actividades esenciales, tanto
industriales como comerciales. Analizé y compard doctrinas de servicios publicos en
los fendbmenos de integracion supranacional, concretamente en la Comunidad Andina.
Finalmente, examind y compard las constituciones politicas ecuatorianas expedidas
desde 1897 hasta 2008, revisando en cada caso el régimen juridico y econémico de los
servicios publicos. Aquello, de acuerdo con la doctrina juridica-econémica
proporcionada por autores ecuatorianos. Como Ultimo punto, se revisé el régimen
juridico vigente de varios servicios publicos, respecto a la posibilidad —o no— de delegar
tales actividades al sector privado, asi como su régimen administrativo de regulacion y
control. Como conclusion principal, determind que las tensiones tedricas entre estatismo
y liberalismo deben ser liberadas desde la 6rbita constitucional y econémica para que
cada servicio publico, segln su naturaleza, resulte mas eficaz en cuanto a su prestacion
dentro del marco cooperativo y el mercado.

Palabras clave: servicios publicos, derecho administrativo econdémico, tensiones
tedricas, estatismo, liberalismo, constitucionalismo histérico, supranacionalidad,

globalizacion
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Introduccion

Esta investigacion estudia los servicios publicos como categorias juridicas,
econdémicas e historicas. Se enmarca en preceptos teoricos de derecho publico,
concretamente de derecho administrativo econoémico, administracion publica, derecho
constitucional e historia del derecho. La exposicion y desarrollo de los conceptos
abordados se realizan a partir de doctrina extranjera y nacional, especialmente desde
esquemas de pasado, presente y futuro de la construccion de aquellos conceptos de
servicio publico.

Las tensiones tedricas se encuentran expuestas desde el inicio de la investigacion
y pueden ser evidenciadas durante todo su recorrido, mediante métodos de analisis y
contraste. En si, la investigacion intenta responder a la pregunta: ¢en qué medida las
tensiones tedricas entre estatismo y liberalismo de los servicios publicos han
contribuido, contribuyen y contribuirdan en el futuro a la satisfaccion plena de
necesidades de interés general?

La justificacién que circunda esta interrogante viene dada principalmente en
funcién de la naturaleza compleja y variable de los conceptos de servicio publico. Desde
el enfoque juridico, la construccion de aquellos cuenta con varias vertientes: histéricas,
econOmicas, juridicas, polisémicas y sistémicas. En éste confluyen, ademas, factores tan
diversos desde la capacidad econémica de los estados para atenderlos, hasta fendmenos
actuales tales como la globalizacién; desde su funcion social e histérica hasta la rigidez
constitucional normativa que los determina, califica y regula; desde la visién de
administracion publica nacionalista hasta su liberalizacion economica en el mercado
fronterizo junto al influjo de la supranacionalidad.

En este marco de variables, la cualificacién normativa de servicio pablico como
tal, parece insuficiente en los propdsitos de esta investigacion dadas las tensiones
teodricas halladas. Aungue, paraddjicamente, la investigacion parece dar cuenta como
resultado que es el derecho legal quien cuenta con la Gltima palabra al momento de
promover —0 no— dichas tensiones.

Los objetivos que se han planteado en esta investigacion son los siguientes:
primero, analizar el desarrollo de teorias juridicas de los servicios publicos vy

compararlas entre si. Para tal efecto, en el primer capitulo —que contiene principalmente



12

el estado del arte y el marco tedrico que permite iniciar la investigacion— se ha tomado
como punto de partida las ideas desarrolladas a finales del siglo XIX en Francia por
Ledn Duguit y la denominada Escuela de Burdeos, cuya corriente doctrinaria es
ampliamente conocida como la fundadora de la teoria de los servicios publicos en el
derecho administrativo.

A partir de aquello, se avanzara hacia la revision de los postulados de la doctrina
de Maurice Hauriou, misma que contraponia cuestiones teoricas a la doctrina de
Burdeos, especialmente desde el enfoque de la soberania estatal y el poder del Estado.
Luego, por coincidir con la primera cuarta parte del siglo XX, se examinan los efectos
tedricos de algunas corrientes del constitucionalismo social y su influjo en los estados,
especialmente dada la relacion gue existe entre el reconocimiento de ciertos derechos
con la satisfaccion de aquellos mediante servicios publicos.

A continuacion, respecto del avance del desarrollo doctrinal de los derechos y su
complemento con determinados servicios, se revisan condiciones historicas que
contribuyeron en el desarrollo del Estado de bienestar en el marco del crecimiento
exponencial de la actividad publica y el intervencionismo del Estado en la economia.

En este objetivo, finalmente se repasan ciertos contextos que caracterizaron la
crisis del Estado de bienestar y la puesta en marcha de modelos tendientes a la
liberalizacion de los servicios mediante, entre otras formas, la reduccion del tamafio del
Estado a partir de la implementacién de corrientes tedricas tales como el denominado
neoliberalismo, asi como su impacto en las teorias de los servicios publicos.

El segundo objetivo, descrito en el segundo capitulo, se circunscribe al analisis
actual del concepto de servicio publico a partir de varias tensiones tedricas expuestas
por autores contemporaneos, quienes en varios casos han generado sus doctrinas desde
la experiencia histérica.

De esta manera, el segundo capitulo trae a colacion la cuestion de la ductilidad y
la permeabilidad en la construccion del concepto. Se abordaran temas relacionados a las
técnicas administrativas de cualificacion legal y a la titularidad estatal de tales
actividades. Se destaca la importancia del principio de la subsidiariedad como método
liberador de tensiones tedricas y a la necesidad de los estados de promover la libertad
economica de los administrados.

Seguidamente, se examinara el criterio de esencialidad como componente
principal de las actividades de interés general y se cuestiona el precepto de la

universalidad por inducir a confusiones tedricas entre servicios publicos y derechos. En
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el andlisis de la construccion futura del concepto, se abordara el fenémeno del
integracionismo como respuesta a la influencia de la globalizacion, tomando para tal
efecto el caso de la Comunidad Andina. Asi también, se comparara el tratamiento
constitucional de los servicios publicos desde las cartas politicas de Colombia, Ecuador,
Pert y Bolivia, con el proposito de evaluar niveles de apertura juridica para la gestion
comunitaria de dichos servicios.

El tercer y Gltimo objetivo de esta investigacion analiza el fendmeno juridico de
las tensiones entre estatismo y liberalismo en el tratamiento juridico de los servicios
publicos, especificamente en Ecuador. Para tal efecto, se efectuara una revision histérica
y comparativa, asi como tedrica, de los textos constitucionales que han estado vigentes
en Ecuador desde el afio 1897, transcurriendo por aquellas vigentes en el siglo XX y
finalmente la Constitucion de Montecristi de 2008.

Se observard como teorias de servicios publicos revisadas en el primer capitulo
de esta investigacion, son insertadas —directa e indirectamente — en varios de los textos
constitucionales analizados. Esto a la luz del constitucionalismo social, de
caracteristicas de los estados de bienestar, especialmente en el aumento ostensible de
empresas publicas y, concretamente en la década de los 1990s, sobre el impacto de la
liberalizacion economica y la privatizacion en el modelo normativo y econdémico
ecuatoriano.

Existira un especial énfasis comparativo de las constituciones de 1998 y 2008,
por cuanto, segin buena parte de la doctrina, estos textos constitucionales son
sensiblemente opuestos respecto del tratamiento econémico de los servicios publicos y
del rol del Estado en la economia.

Finalmente, se realizard el abordaje juridico sobre el tratamiento de ciertos
servicios publicos en Ecuador a partir de la expedicion de cuerpos legales emitidos a
partir de la entrada en vigor de la Constitucion de 2008. En este analisis, se verificara,
servicio por servicio, si las tensiones teoricas analizadas en los capitulos precedentes se
expanden para el caso ecuatoriano o si resultan favorables a un modelo, mas bien, de
cooperacion y coexistencia juridica—econémica entre el Estado y el mercado de los
servicios publicos.

Esta investigacion se ha realizado mediante la utilizacion de los métodos
analitico, comparativo e histérico, sin perjuicio de que eventualmente se haya hecho uso
de otras técnicas metodoldgicas secundarias. Con todo aquello, se han obtenido varios

hallazgos. De entre estos, conviene destacar, en primer lugar, la ineludible relacion
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simbidtica entre derecho, economia e historia en la construccion actual y futura del
concepto de servicio publico, tanto local como foraneamente.

Asi también, se ha encontrado como las necesidades de interés general dependen
de diversos factores, principalmente de la cualificacion legal de dicha necesidad como
tal; asi también la funcion del paradigma de la publicatio, aunque éste pudiere ser
catalogado como anticuado por sectores de la doctrina que finalmente sigue siendo un
baluarte conceptual en cualquier doctrina de servicios publicos.

En igual sentido, el analisis de las tensiones tedricas ha dado como resultado la
necesidad, cada vez maés, de reducir la retdrica discursiva contra conceptos juridico—
econdmicos tales como el neoliberalismo y promover la creatividad en los modelos
econdmicos de los servicios publicos del futuro.

Finalmente, como hallazgos conviene resaltar que el caso ecuatoriano da cuenta
de como las diversas tensiones teoricas entre estatismo y liberalismo se han plasmado
en modo variopinto en sus textos constitucionales y en sus normativas. En ningln caso,
los modelos econdmicos resultan completamente dicotomicos, evidenciando asi una
coexistencia entre Estado y mercado que promueve, en si mismo, las tensiones teoricas

analizadas durante esta investigacion.
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Capitulo primero
Las nociones teodricas sobre servicios publicos entre los siglos XIX'y

XX: sus primeros fundamentos juridicos

1. Primeras nociones sobre servicio publico: las escuelas de Leon Duguit y Maurice

Hauriou
1.1. Ledn Duguit y la Escuela de Burdeos

Existe cierto consenso en reconocer que las primeras nociones tedricas sobre
servicios publicos, aunque no exclusivamente,’ fueron desarrolladas principalmente en
la Europa del siglo XIX, aproximadamente un siglo después de los eventos de la
Revolucion Francesa. Concretamente, por representantes de la denominada Escuela de
Burdeos, aunque tal como se anticipa, cierto sector de la doctrina refute tal
planteamiento.? Entre los autores que expresan el conceso, se encuentra Gordillo para
quien:

La nocion de servicio puablico florecié en Francia caracterizada como actividad de

determinado tipo realizada por la administracién, y fue el concepto que sirvid para la

construccion del viejo derecho administrativo la relacion con el servicio pablico era lo
gue justificaba la competencia contencioso—administrativa, la naturaleza de contrato

administrativo que asumian ciertos convenios con la administracion, el régimen juridico
del dominio publico, etc.?

! Jorge Fernandez Ruiz, “Disertacion sobre el servicio plblico”, Foro: Revista de Derecho, n° 13
(I semestre de 2010): 5-21. Explica el autor: “Juan Jacobo Rousseau acufié en Francia la locucion
servicio publico, empleado en su libro El contrato social, y, en el siglo XIX, la idea del servicio publico
aparecio en el ambito jurisprudencial francés, como un subproducto del deslinde de competencias. En
Espafia fue también un producto marginal, originado al regularse la desamortizacién de los bienes
eclesiasticos. Un aporte importante para el desarrollo definitivo de la nocién del servicio publico lo
constituyen sin duda alguna las conclusiones del comisario de gobierno David y el correspondiente arrét
Blanco del Tribunal de Conflictos, de fecha 8 de febrero de 1873~, 10.

2 Juan Carlos Cassagne, “El servicio publico en el campo de la contratacién administrativa”, en
Servicios Publicos, Regulacién y Renegociacién (Buenos Aires: LexisNexis Abeledo Perrot, 2005).
Sostiene el autor: “Ahora, con relacion a la denominada teoria del servicio publico, en un trabajo anterior
sostuvimos que resulta erréneo atribuir a Duguit la paternidad de dicha teoria. Mas adn, el servicio
publico no recibe una sola impronta ideolégica, y constituye una técnica instrumental que, como categoria
histérico — constitucional, traduce una dialéctica entre Sociedad y Estado. En la misma linea, ha sefialado
recientemente Meilan que, aun cuando resulta en cierto modo paraddjico, el origen de la nocién
doctrinaria de servicio publico pertenece al decano Hauriou”, 55.

% Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, 2° ed., vol. 8 (Buenos
Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2013), 399.
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Rodriguez-Arana, a partir de ciertas conexiones tedricas del derecho
administrativo con el derecho constitucional, explica que el servicio publico es un tema
clasico del derecho Administrativo en tanto sirvié como punto cardinal para explicar el
significado mismo de esta disciplina.

Para Duguit y su escuela de Burdeos, precisamente del servicio publico, éste
constituyo el fundamento y limite de la soberania, el centro neurdlgico del Derecho
PUblico™.*

Bernal conecta su criterio con el analisis que mas adelante se efectuara respecto
de la relacion de las primeras nociones de los servicios publicos con el denominado

fallo (sentencia) Blanco de 1873. Este autor expone:

La nocidn de servicio pablico comenz6 a configurarse en la dogmatica juridica s6lo a
partir de la jurisprudencia francesa de finales del siglo XIX, y en concreto, tras el
renombrado ‘fallo Blanco’ de 1873. Antes de este fallo, de conformidad con el articulo
13 de la ley 16 de 1870, se consideraba que el control judicial de los actos de la
administracion estaba excluido, razén por la cual, ningln tribunal podia cuestionarlos.
La importancia del fallo Blanco radica en que asumi6 una postura opuesta. Sefial6 que
el Estado podia ser juridicamente responsable por la prestacion de los servicios
publicos. Asimismo, definié el régimen aplicable y la jurisdiccion competente para
conocer este tipo de asuntos. Este pronunciamiento reconocié dicha competencia al
Consejo de Estado y a la jurisdiccion administrativa.

De su lado, Mantilla complementa lo sefialado ut supra, tanto por Gordillo como
por Rodriguez-Arana y también por Bernal, explicando que la nocion juridica de
servicio publico “tiene su base originaria en el derecho administrativo francés, desde
donde se irradia a otros ordenamientos juridico—administrativos, basicamente, algunos
de la Europa continental y de América Latina que recibieron la influencia directa del
quehacer iusadministrativo de Francia[...]".°

Asi también y por su lado, Marin ofrece un contexto de los momentos historicos
puntuales respecto de la ubicacién histérica de los planteamientos iniciales en cuanto a

las teorias de los servicios publicos. Asi lo presenta:

La concepcion del momento historico que se describe en la cita contextualizada,
ideolégicamente, la nocidn de servicio pablico en su génesis: los ideales liberales de las

* Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Aproximacién al Derecho Administrativo Constitucional
(Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2009), 211.

% Carlos Bernal Pulido, “El concepto de servicio piblico domiciliario en el ordenamiento juridico
colombiano”, Revista Letras Juridicas 10, n° 1 (2005): 105-41, 106 y 107.

® Andry Mantilla Correa, “Derecho administrativo y servicio ptblico. Trazos inconclusos desde
una perspectiva historica”, en Actualidad de los servicios publicos en Iberoamérica, Biblioteca Juridica
Virtual (México, D.F: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de Meéxico,
2008), 383449, 386.
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revoluciones del siglo XIX, la delimitacién de la esfera publica y la privada, el control
de legalidad a que comienza a someterse la administracion, su legitimacién ante los
asociados mediante actuaciones desde el servicio publico, la formacién de un derecho
que regula las potestades de una administracion que no habia sido controlada y juzgada
méas que por la fuerza y las revoluciones populares. En este contexto se inscribe la
nocion clasica de servicio pablico, que determiné las actuaciones de la administracién y
el régimen de derecho publico. Y segun se ha planteado, parte de la doctrina clésica
francesa estructuréd una ecuacion de este tipo: servicio publico es igual a funcion
administrativa. Es decir, que reducia el derecho administrativo a la teoria del servicio
publico. De esto se encargd especialmente la llamada Escuela del Servicio Publico o
Escuela de Burdeos, de finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX. En esta época
la nocidn de servicio publico hallé un esplendor sin precedentes, que, como lo plantea
Lares Martinez, solo duré hasta los afios posteriores a la segunda guerra mundial.’

Entre los consensos aqui expuestos, se observa como destaca la figura del

profesor francés Pierre Marie Nicolas Leon Duguit (1859-1928), conocido comUnmente

como Le6n Duguit.

Los aportes de Duguit a la ciencia juridica, particularmente al derecho

constitucional y a la nocion teodrica de los servicios publicos fueron en su debido

momento fundamentales. Es necesario aclarar que dichos aportes han sido objeto de

cambios y mutaciones en el transcurso del tiempo en sindéresis con la evolucién del

derecho y la tecnologia.

No obstante, las ideas plasmadas desde la Escuela de Burdeos, de la cual se

considera su fundador y su mas insigne representante, sentaron importantes bases

doctrinarias fundamentales de las teorias futuras de los servicios publicos en las décadas

posteriores.

Figura 1. Ledn Duguit (Libourne, 1859-1928 Burdeos, Francia).
Precursor, fundador y decano de la Escuela de la Facultad de Derecho de Burdeos, Francia.
Imagen: autor desconocido

y 13.

" Fabian Marin Cortés, Los servicios semipUblicos domiciliarios (Bogota: Temis S.A., 2010), 12
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Los criterios que otorgan a Ledn Duguit un rol protagonico y de liderazgo en la
influencia de la Escuela de Burdeos para el derecho politico, constitucional y
administrativo modernos son, como se ha indicado, coincidentes. Santofimio Gamboa,
por ejemplo, ubica al rol de Duguit como un “papel articulador y formador de la
concepcion juridica de los servicios publicos como columna bésica y estelar del
concepto del Estado y la soberania [...]".2

De su lado, Pérez considera que Duguit establecid al “servicio publico como la
base, no solo del derecho administrativo, sino del derecho publico”,” mientras que, para
Barreto, el discurso tedrico de Duguit comenzd “al manifestar que los conceptos de
soberania y de derecho subjetivo en cabeza del gobierno resultan anacrénicos después
de la Revolucién Francesa, porque van en contravia de sus fundamentos y fines”.'°

En coincidencia con los criterios vertidos, Linde Paniagua expone también el
papel de Duguit en la construccion de las primeras nociones escritas sobre servicios

publicos y respecto de aquello expresa:

Duguit estd asociado histéricamente con la formulacion del service public,
probablemente, la mas brillante del siglo XX, que para este autor se trata de toda
actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado y controlado por los
gobernantes, porque ello es indispensable para la realizacion y el desarrollo de la
independencia social y porque es de tal naturaleza que no puede ser realizada
completamente sino por la intervencion de la fuerza del Estado.™

El pensamiento de Duguit, denominado doctrinaria y frecuentemente también
como la “Escuela de servicios publicos” por, entre otros, Matias Camargo, contiene una

teoria politica y constitucional que la sustenta. Tal propuesta tedrica “se trata de una

8 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, “Leén Duguit y su doctrina realista, objetiva y positiva del
Derecho en las bases del concepto de servicio publico”, Revista Digital de Derecho Administrativo, n° 5
(junio de 2011): 43-86, 50 y 51.

% Efrain Pérez Camacho, Derecho Administrativo, 4° ed., vol. Tomo Il (Quito: Corporacién de
Estudios y Publicaciones, 2014), 216.

1 Antonio Alejandro Barreto Moreno, “La teorfa del servicio pablico y su aplicacion real en
materia de acueducto durante la década de los treinta”, Opinién Juridica 10 (diciembre de 2011): 65-84,
70.

" Enrique Linde Paniagua, Fundamentos de derecho administrativo: del derecho del poder al
derecho de los ciudadanos, 4* ed. (Madrid: Universidad Nacional de Educacion a Distancia Colex, 2012).
Afiade el autor respecto del segundo: “Hauriou es, sin duda una de las figuras del pensamiento juridico —
administrativo que mayor influencia ha tenido en los estudiosos espafioles. Hauriou, a través de su Précis
de Droit Administratiff, cuya primera edicion data de 1892, fue el primer sistematizador de la materia
administrativa, en torno a ideas dogmaticas generales, superando la vision cadtica y meramente
acumulativa que hasta entonces habia dominado en la doctrina francesa, lo que tiene lugar
fundamentalmente a través de los prefacios de las tres primeras ediciones de su Précis”, 57 y 58.
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teoria del Estado, fundada en la solidaridad entre las clases sociales, con apropiacion
individual de la riqueza y con una critica severa al individualismo propietarista”.?

La idea de Matias Camargo conlleva a alertar que entre sus caracteristicas
principales, el planteamiento de la Escuela de Burdeos, en primer lugar, toma distancia
respecto del paradigma del Estado liberal de Derecho, propio de la Revolucion
Francesa, esto es, aquel abstencionista y de potestades de policia para conservar el
orden publico.

Asi lo explica Roldan en el contexto de la doctrina de los servicios publicos y
dice que se adquiere “conciencia de que la intervencion prestadora de la Administracion
es un instrumento Util y necesario para superar la mera igualdad formal o ante la ley y
profundizar en su significado de igualdad real o material en las condiciones de vida”.*®

En su momento, Duguit formulaba que aquella naciente nocion teorica del
servicio publico del siglo XIX sustituia al concepto de soberania de fundamento del
derecho publico.

De alli que se le atribuye a este jurista una postura mas constitucional que
administrativa y, por ende, con mayor promocion de una teoria de Estado y no
necesariamente de derecho administrativo, esto es, una nueva nocion de servicio publico
que cambiaba el fundamento politico y juridico nacido de la referida Revolucion
Francesa de 17809.

De acuerdo con tal nocion, el derecho publico posterior a la revolucion se

sostenfa legitimamente desde el concepto de nacién** y Duguit precisamente

12 Sergio Roberto Matias Camargo, “La Teoria del Servicio Publico y las Telecomunicaciones”,
Dialogos de saberes N°. 38 (junio de 2013): 43-62. Continta el autor: “La propiedad privada capitalista
ya no se concibe como un derecho absoluto del titular, sino como una situacion que le impone
obligaciones y una funcion social. Es el origen de la teoria de la funcion social de la propiedad,
fundamento del Estado capitalista de Bienestar, posteriormente llamado Estado Social; y todo parece
indicar que en los textos de Ledn Duguit (1908) es la primera vez que aparece documentada esta teoria
politica y constitucional”, 46.

13 Aurea Roldan Martin, “Los nuevos contornos del servicio publico”, en Derecho
Administrativo Econdémico (Madrid: Lerko Print S.A., 2000), 17-56. Seflala la autora: “La
Administracién va a asumir asi la prestacion de servicios asistenciales (beneficencia, sanidad,
educacion...) antafio proporcionados por la Iglesia y al calor de las grandes inversiones que requeria la
puesta en marcha de los nuevos avances técnicos (ferrocarril, electricidad, teléfono...), asumira
igualmente la titularidad de servicios de caracter economico de gran magnitud. La conceptualizacion
juridica del servicio publico vendra a posteriori, a raiz de los desarrollos efectuados en Francia por el
Tribunal de conflictos y el Consejo de Estado. Sus aportaciones arrancan, esencialmente, de la bisqueda
de un criterio que justificase la atribucion al juez contencioso - administrativo — frente al ordinario — de la
competencia para conocer de las cuestiones atinentes a la actuacion de la administracion”, 20.

% e6n Duguit, Las transformaciones del derecho publico y privado (Granada: Comares, S.L.,
2007), 19.
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comprendia las razones por las cuales en su debido momento de la historia se dot6 de
legitimidad de origen al Estado—nacion.™

Justamente, al comprenderlas las censuraba, calificAndolas como dogmas, como
fe religiosa y como mito. Asi, en modo frontal, para Duguit, la soberania simplemente
no existia,'® aunque no dejaba de reconocer otros eventos sociales y politicos que
también cuestionaban el dogma revolucionario de la soberania nacional.

Mufioz explica que Duguit logré resumir en su pensamiento dos hechos

concretos como los mas relevantes en tal contexto:

1. ° [Que] la soberania nacional implica una correspondencia exacta entre el Estado y la
nacion; pero con frecuencia en realidad esta correspondencia no existe. 2. ° [Que] la
soberania nacional es, por esencia, una e indivisible; implica la supresion en el territorio
nacional de todas las colectividades existen en los paises descentralizados y en los
paises federales.!’

Los cuestionamientos a una inexistente correspondencia entre el Estado y la
nacion influyeron drasticamente en el pensamiento del arquitecto® Duguit. A la luz de
sus ideas, el ejercicio del poder del Estado por sobre otras colectividades nacionales que

compartian un territorio impedia legitimar, en los hechos, tal correspondencia.

5 Duguit sostenia que: “El fundamento del Derecho plblico nacido de la Revolucién, se
encuentra de este modo definido y determinado su origen histérico. La nacién es una persona titular del
derecho subjetivo de poder publico, del poder de mando o soberania. El Estado es la nacién organizada;
es por tanto titular de la soberania; y el derecho publico (el Staatsrecth de los alemanes) es el Derecho del
Estado; es decir, el conjunto de reglas aplicables a esta persona soberana, que determinan su organizacién
interior y rigen sus relaciones con las demandas personalidades, personalidades subordinadas si se
encuentran en el territorio del Estado de que se trata; personalidades iguales, si son de otros Estados. (...)
Este concepto de personalidad de la nacién, soporte de la soberania, no habia sido consagrado por el
Derecho revolucionario més que para conciliar la tradicién monérquica, siempre viva, con los principios
de una filosofia politica que en aquella época entusiasmaba y satisfacia a todos los espiritus”, 9.

16 \/éase Santiago Mufioz Machado, Los principios de constitucionalidad y legalidad, 4* ed.,
Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Tomo Il (Madrid: Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, 2015), 20.

" bid., 12.

8 véase Santofimio Gamboa, “Ledn Duguit y su doctrina realista, objetiva y positiva del
Derecho en las bases del concepto de servicio publico”. Este autor califica a Duguit como el gran
arquitecto y sefiala: “Desde la perspectiva doctrinal, y no obstante las profundas criticas que sobre sus
trabajos se han formulado, el mas destacado constructor de esta teoria de los servicios publicos fue el
profesor Ledn Duguit, quien a través de su densa obra avanzé cualitativa y cuantitativamente mucho mas
alla de una simple postulacién del servicio publico, como objeto exclusivo de atribucion y gestion
administrativa, desarrollando toda una concepcidn sociolégica del Derecho y del Estado, con amplias
repercusiones en el mundo juridico de su época; en esencia positivista, frontera del individualismo y
subjetivismo juridico, la economia clésica, el orden metafisico y, principalmente, en su pais, de las ideas
inspiradoras de la teoria de las prerrogativas publicas y del concepto “poder pdblico” como determinantes
del Estado, la administracién y por lo tanto del Derecho publico Administrativo por aquellos afios. Para
Duguit el Derecho contenia la fuerza virtual de ser el gran constructor de la vida social, encausando, en
consecuencia, su pensamiento, en lo que se dio en llamar como la doctrina realista, objetiva y positiva del
Derecho, profundamente poseida, sobre todo, de andlisis social, al igual que de elementos psicoldgicos,
juridicos y politicos”, 56 y 57.
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La teoria de la soberania nacional devenia en inaplicable porque el poder
publico, segun Duguit, no podia imponerse mas que a los miembros de la nacion que lo
detenta. Afadido a aquello, el mito de la soberania nacional se veia derrumbado por ser
irreconciliable con la descentralizacion y el federalismo,™ asi como por su impotencia
para proteger al individuo contra el despotismo.?

Sobre este Gltimo aspecto, Duguit mostraba, en parte, su pensamiento liberal en
tanto no resultaba suficiente para él que la soberania de la ley se reconozca como mera
forma de reemplazo a la soberania monarquica, sino que aquella rule of law tampoco
debia ser usada como medio despdético, concretamente desde el monopolio
parlamentario.

Tal abandono o morigeracion sobre la primacia de la ley escrita, en términos de
Cassagne, favoreci6 al auge de los principios generales del derecho administrativo® de
inicios del siglo XX.

En tal formulacion, la inexistencia de correspondencia entre Estado y nacion,
mas bien derivo en otro producto juridico -pragmatico y socioldgico- esto es, la relacion

entre Estado y sociedad.

1% |bid. Explicaba Duguit: “Siendo la soberania una e indivisible, como la persona nacién que de
ella es titular, los mismos hombres y el mismo territorio no pueden estar sometidos que a un solo poder
publico. Siendo la nacién una persona y siendo su voluntad el poder politico soberano, concentra en si
todo el poder, y no puede haber en el territorio nacional otros grupos que tengan parte alguna de
soberania. [...] En la doctrina segln la cual la soberania es un Derecho de poder de que es titular una
colectividad, la descentralizacion por region, la Gnica a que nos referiremos por el momento, es un
sistema en el cual ciertas colectividades locales, cuyo nombre y cardcter varian segin los paises, son
titulares de algunas prerrogativas de la soberania, ejercidas por 6rganos y por agentes considerados como
los representantes de la colectividad local y cuya actividad se halla mas o menos estrechamente
intervenida por la autoridad superior. [...] Mas a pesar de todo, eso es absolutamente contrario a la
concepcion de la personalidad Unica e indivisible de la nacién y a la de la soberania que se enlaza con ella
indisolublemente. Se dice tratando de conciliar esos contrarios, que el Estado nacional concede
voluntariamente una parte de su soberania, que él mismo determina la extension de esta concesion, que
puede retirarla siempre, conservando asi la soberania en su indivisible totalidad. Lo cual no impide que
mientras dure esta concesion haya en el territorio nacional una persona de poder publico que posee
algunas prerrogativas de la soberania y que forma como un fragmento de la personalidad nacional. Ahora
bien, es en absoluta inconciliable con la unidad y la indivisibilidad de la soberania”, 13.

%% |bid. Sostenia Duguit que: “La doctrina de la soberania ha sido siempre, en la teoria y en la
practica, una doctrina de absolutismo. Desde el principio del Contrato Social, declara Rousseau «que es
contra naturaleza del cuerpo que el soberano se imponga una ley que no puede quebrantar, que no hay ni
puede haber ninguna especie de ley fundamental obligatoria para el cuerpo del pueblo, ni siquiera el
mismo Contrato Social ». Y justifica esta proposicion con un rato sofisma: «Quien, dice, se negase a
obedecer a la voluntad general sera obligado por todo el cuerpo, lo cual no significa sino que se le
obligara a ser libre». En nombre de esta doctrina y de estos sofismas, la Convencién hizo caer sobre
Francia la mas sangrienta de las tiranias, e invocando el derecho popular como los dos Napoledn [sic,
seguramente por ‘Napoleones’] impusieron su despotismo. Proceden directamente de Rousseau y del
falso dogma de la soberania todos los juristas alemanes que, siguiendo a Gerber y Laband, quieren hacer
la teoria juridica del despotismo imperial”, 17.

21 Juan Carlos Cassagne, Los grandes principios del Derecho Publico (Bogota: Temis S.A.,
2018), 62.
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El profesor francés Maurice Hauriou (1859-1929), quien posteriormente se
presentaria como un acérrimo critico a la Escuela de Burdeos desde la Escuela de
Toulouse, ejecutd un papel preponderante en los dialogos y tensiones teoricas entre el
antiguo institucionalismo de la revolucion y de la supremacia de la ley. Es decir, un
institucionalismo tradicionalmente normativista y un nuevo institucionalismo.

Dira Wieczorek, este nuevo institucionalismo de Hauriou se centraba mas en las
reglas formales e informales que moldeaban la realidad empirica.?? De alli que la
Escuela de Burdeos, presentada por Duguit fue conocida desde el punto de vista
explicado, como una escuela mas bien de realismo juridico.

Segun afade Wieczorek, el reconocimiento del vinculo entre el derecho y la
sociologia, la oposicion al monismo legislativo y el derecho, mas que regla o0 mandato
es una institucion que fortalece el pluralismo juridico y desdibuja el dualismo entre
Estado y sociedad.

Para Hauriou, conforme explica Garcia—Pelayo Alonso, la constitucién tenia un
papel importante en el desarrollo del institucionalismo, en tanto la constitucion es una
institucion que integra un orden superior, un orden de indole constitucional.

Dicho orden constitucional es formal, objetivo y sistematico, por tanto, engendra
fuerzas de resistencia contra el poder y contra la libertad.?® En esta tensién politica y
sociologica, la teoria institucionalista de Hauriou reconoce la existencia autobnoma de la
sociedad que se encuentra organizada para protegerse a si misma y para asegurarse de
una vida espontanea, mientras que el Estado asume el rol de proteccion de la sociedad.

En las criticas teoricas de Hauriou a la Escuela de Burdeos, la constitucion,
como institucion, tiene una doble dimensién: politica y social.?* Se destaca en la

segunda dimensién las libertades individuales y las instituciones sociales al servicio de

22 Toméas Wieczorek, “Institucion y constitucion en el pensamiento de Maurice Hauriou™, Agora
Filosofica, No. 2, 20 (2020): 132-166, 136.

® Manuel Garcia - Pelayo Alonso, Derecho constitucional comparado (Madrid: Alianza
Editorial, 1984), 90.

2 |bid. Garcia - Pelayo explica que: “Hauriou entiende como constitucién de un pais y cuyo
estudio es el objeto del derecho constitucional, posee una doble dimension: 1) la constitucion politica dI
Estado, la cual comprende la organizacion y el funcionamiento del gobierno y la organizacion de la
libertad politica, es decir, la participacion de los ciudadanos en el gobierno; expresandose, pues, en un
conjunto de reglas juridicas y de instituciones; 2) la constitucion social, ‘que desde muchos puntos de
vista es mas importante que su constitucion politica’ y que a su vez comprende: a) las libertades
individuales que forman la base de la estructura de la sociedad civil; y b) las instituciones sociales
espontaneas que estan al servicio y proteccion de las libertades civiles y de sus actividades. Esta
constitucion no solo puede ser tan fundamental como la primera, sino que, segin el criterio anglosajon, la
constitucion politica no es mas que la prolongacion de la constitucion social asi entendida. Por lo demas,
el éxito de instituciones vivientes y sélo en relacion y como estatutos de ellas cobran importancia las
leyes”, 91.
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dichas libertades. Por ello, la doctrina soberanista sobre el Estado—nacion, propia de la
revolucion del siglo XVIII resultaba incompatible también con el institucionalismo
teorico de Hauriou.

En tal aspecto, Duguit, a pesar de todo, comulgaba con Hauriou sobre el rol que
debia cumplir el Estado para con el individuo libre en estado de sociedad. Ahora bien,
Duguit partia de la premisa de que el abstencionismo estatal era insuficiente. EI nuevo
derecho publico debia responder a obligaciones positivas de ese Estado, las cuales iban
més alla de los servicios de guerra, policia® y justicia.

Para Duguit, el imperium y la jurisdictio eran poderes de mando, unilaterales
para con los hombres, los cuales resultaban insuficientes en el contexto del siglo XIX e
inicios del XX, a la luz de la consolidacion de procesos de industrializacion econémica
iniciados entre los siglos XVIII y XIX. Su vision era la de un Estado que garantice
ciertas necesidades comunes de las personas.

En esta l6gica de garantia, el derecho publico tenia una funcion primigenia, esto
es, encauzar y regular la actividad de dicho Estado para garantizar la satisfaccion de
tales necesidades. El derecho publico debia transformarse hacia la satisfaccion del
interés general y no preservarse Unicamente para la autosatisfaccion de la soberania de
la revolucion.

Justamente Duguit sostenia que la soberania del Estado encontraba limitaciones
dada la libertad de los individuos. Esta libertad debia ser entendida como la posibilidad
de desarrollar actividades fisicas, individuales y morales. No se trataba, por tanto, de
poderes de mando, sino mas bien actividades de gestion estatal. Duguit explicaba:

% Véase Luciano Parejo Alfonso, El concepto del Derecho Administrativo, 2* ed., Derecho
Administrativo (Bogota: Universidad Externado de Colombia - Editorial Juridica Venezolana, 2009). Para
el autor la ciencia de la policia constituye un antecedente tedrico al derecho administrativo. De acuerdo a
este autor, la policia tenia por objeto: “1. La procura del bienestar o la felicidad de los stbditos como fin
esencial. El bienestar no es aqui — como lo sera luego en la época liberal — el resultado de la accidn social
espontanea, del libre desarrollo de las actividades sociales e individuales. Por el contrario, es el fruto de
un orden establecido y de una accion continuada desarrollada por el poder publico y que se impone a
todos los subditos, conformando positivamente la existencia; 2. La sistematizacién conforme a principios
generales de la pluralidad maltiple de reglas dictadas por el monarca para hacer evolucionar el viejo
orden de cosas. [...] Consecuentemente, la ciencia de la policia que, como todas las ciencias del
cameralismo, no pode en cuestién en modo alguno el Estado absoluto, no por ello se circunscribe a una
pura funcion de racionalizacion del orden juridico absolutista, sino que asume también una no desdefiable
tarea de limitacién de poder real, en la medida en que coloca el esfuerzo y desplaza el centro de gravedad
desde la idea paternalista del progreso (aun sin renunciar a ella) hacia el viejo valer del derecho como
valor de orden en si mismo y, por tanto, como regulador de la actuacion publica. [...] 3. La ciencia de la
policia refleja, pues, en definitiva, el proceso de reforma social asumido por el moderno Estado absoluto
ilustrado, conforme a las ideas del siglo de las luces y, por tanto, de superacion del viejo orden sefiorial y
estamental, asi como —al propio tiempo- el intento de la tendencia a la racionalizacién, de sumision de
reglas del derecho de la compleja accién publica del Estado, dirigida precisamente a la consecucion del
progreso y del bienestar de los stbditos (la accion administrativa)”, 142 y 143.
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Ahora bien, si el Estado es por esencia y en su naturaleza la actividad que manda, es
preciso que lo sea siempre. Si en una sola de sus manifestaciones el Estado no es
soberano, es que no lo es en absoluto. Y sin embargo, en todos esos servicios modernos,
gue cada dia toman mayor extension: instruccidn, asistencia, obras publicas, alumbrado,
correos, telégrafos, teléfonos, caminos de hierro, etc., hay una intervencion del Estado
gue debe estar sometida al derecho, regulada y disciplinada por un sistema de derecho
publico. Pero este sistema no puede estar fundado en un sistema de soberania, porque se
aplica a actos en los que no se advierta ningln rasgo de poder de mando. Se constituye,
pues forzosamente en un nuevo sistema relacionado, por lo demas intimamente con el
anterior pero fundado en una nocion diferente, que se manifiesta en todo, que modela
todas las instituciones modernas del derecho publico y que inspira toda la jurisprudencia
fecunda, de nuestro concepto de Estado: tal es la nocion del servicio pablico.”®

En el planteamiento de Duguit, la nocion de servicio publico reemplazaba a la
soberania como fundamento de servicio publico, de modo que el derecho publico
movilizaba su legitimidad desde la soberania hacia la realizacion de los deberes de los
gobernantes.

Estos deberes, segtn explica Pareja Alfonso,?” derivaban del hecho social y se
concretaban en la idea capital de la solidaridad social, es decir, en el intercambio de
servicios, tanto de los ciudadanos entre si, como por parte del Estado en el caso de
aquellos que se entienden de interés general.

Asi, el nuevo fundamento del derecho publico formulado por la Escuela de
Burdeos para fines del siglo X1X e inicios del siglo XX, basicamente consistia en que el
Estado, por una parte, debia dotar a los individuos de las libertades suficientes para
organizarse en sistemas de intercambio. Por otra, garantizar la satisfaccion del interés
general mediante actividades de gestion. Esto sin perjuicio de conservar potestades de
policia administrativa propias de la naturaleza soberana del Estado—nacion del cual

proviene.?

**bid., 18.

%" Parejo Alfonso, El concepto del Derecho Administrativo. Continta el autor: “En el seno de la
sociedad las voluntades son individuales, tienen eficacia y carecen de estructura jerdrquica; su valor
relativo solo puede determinarse en vista de su fin especifico. Quiere ello decir que, por razén del sujeto,
la voluntad del gobernante no tiene un especial valor, s6lo por el hecho de que ésta persiga la
organizacion y el funcionamiento de un servicio publico y en la medida en que lo haga obtiene una
eficiencia prevalente. La nocion de servicio sustituye asi, a la de soberania y se convierte en la base
misma de todo el Derecho Publico. En definitiva, el Estado no es ya un poder soberano de mando, sino
una agrupacion o corporacion de individuos, detentadora de una fuerza o poder que deben emplear para la
creacion y gestién de los servicios publicos”, 203.

%8 \/éase Marco Morales Tobar, Manual de derecho procesal administrativo (Quito: Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2011). Este autor reconoce la necesidad de comprender la evolucion del
concepto de policia administrativa y explica: “[L]a evolucién del concepto de policia viene impulsada por
el papel conferido a la actividad administrativa a través de los tiempos. Por ejemplo, difiere
profundamente el alcance designado al término policia en el Estado—ciudad respecto al sefialado en la
época del Estado-administracién, o en el Estado liberal, o en el Estado social de derecho, a la luz de las
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De alli la importancia de reconocer esta vision tedrica naturalmente solidarista
en el pensamiento de la Escuela de Burdeos. Dicha vision, como se insiste, era ademéas
evolutiva respecto de la soberania y sobre el poder y la legitimidad del Estado. Esta
teoria de los servicios publicos procuraba una conexion del Estado con la sociedad a
través de la satisfaccion de sus necesidades en un marco de interrelaciones politicas,
juridicas y econémicas.

Como sostiene Salomoni, habia una necesidad respecto de la ampliacion de los
cometidos estatales y que dicha ampliacion se daba en el marco de la satisfaccion de
aquellas mayores necesidades a través de la ley. Para dicho autor, era indudable la
preocupacion teodrica de Duguit, al “encontrar una justificacion del poder estatal que
vinculara al Estado con la sociedad y el individuo a partir de un cambio de sujeto
acreedor en dicha relacion: el Estado esta obligado a satisfacer las necesidades de los
particulares y solamente después, el Estado estara legitimado para mandar”.?®

En gran medida, el pensamiento de Burdeos debe su vision solidarista a varios
sucesos historicos que influyeron en la construccion de esta teoria: la revolucién
industrial, la aparicion del movimiento obrero y la separacion del Estado de la Iglesia.

Para este Ultimo evento, conforme explica Rosanvallon, el Estado ‘“alcanza su

tendencias ideoldgicas imperantes en cada periodo. En la actualizad la presencia de la actividad
administrativa en especial en lo atinente al servicio publico es masiva. A criterio de Manuel Maria Diez
(1965), la actividad administrativa se concreta en una trilogia sistematica: policia, fomento, servicio
publico. Ella constituye un esquema histérico en el sentido que la administracion ha usado, en cada
periodo con mas importancia que los otros, uno de los tres modos de la accién administrativa. Asi se
afirma que el Estado policia utiliza a la policia. En el Estado liberal, el fomento. Y en el Estado
Administrativo, el servicio publico. Ello no quiere decir, sin embargo, que esta actividad del servicio
publico, aunque resulte principal, excluya a las dos otras formas que se dan conjuntamente con ella”, 372.

» Jorge Luis Salomoni, Teoria General de los Servicios Publicos (Buenos Aires: AD-HOC,
2004), 148 y 149. Continda el autor: “Con respecto a la primera cuestién sostuvo, en cuanto a la
evolucion del fundamento del poder estatal, que: ‘La Revolucion sustituye la soberania real por la
soberania nacional. De ahi se derivan directamente la nocién de la soberania nacional una e indivisible,
inalienable e imprescriptible, la nocidn de ley, expresion de la voluntad general, nociones formuladas en
las Declaraciones y en las Constituciones del periodo revolucionario. Por lo tanto, estas formulas son tan
artificiales como las naciones que expresan. O mas bien, esta concepcién de la soberania, como derecho
subjetivo de una persona era un producto histérico que debia desaparecer con las circunstancias que le
dieron vida. Sin embargo, no fue asi. Conocidas son las doctrinas de Locke, de Mabby, de Rousseau, de
Montesquieu; sabido es el prestigio y la influencia que tuvo en Francia la constitucion votada en 1787 por
el Congreso de Filadelfia. Llenos de admiracién por esas doctrinas y por esta Constitucién, los miembros
de la Constituyente estan al tiempo profundamente penetrados de las concepciones monarquica de
soberania se concilia admirablemente con las doctrinas de los fildsofos y los principios de la Constitucion
americana. Basta en efecto, sustituir rey por Nacion, y decir Nacién donde antes se decia rey. El rey era
una persona, un sujeto de derecho, titular del derecho de soberania. La soberania del rey era una,
indivisible, inalienable e imprescriptible. La soberania nacional tendra exactamente los mismos caracteres
[...]. El mismo principio, por razones diferentes, es verdad se daba a la vez en el derecho monarquico y
en la doctrina politica de J.J. Rousseau.”, 149 y 150.
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secularizacion incluyendo entre sus prerrogativas regulares la generosidad aleatoria que
hasta entonces s6lo el poder divino podia dispensar”.*

Respecto de este poder divino, se hard mencién del debilitamiento del Estado
providencial a partir de la separacion del Estado con la Iglesia que provocé un traslado
de la responsabilidad de cumplir con tareas asistenciales de beneficencia que ejercia
aquella Iglesia en otros momentos de la historia.

Para este autor, dicho “Estado providencia expresa la idea de sustituir la
incertidumbre en la providencia religiosa por la certeza de la providencia estatal”.** Por
ello no es casualidad que Ledn Duguit haya desarrollado su teoria a finales del siglo
XIX e inicios del XX y que las bases del Estado social empiecen a formarse a partir de
tales ideas en las nuevas constituciones del nuevo siglo.

De su lado, Blanquer reconoce dentro de tales propuestas tedricas de la Escuela
de Burdeos, a la satisfaccion de intereses generales como un punto medio entre el
liberalismo burgués propio de la revolucion de hace un siglo y el socialismo, que veia

sus primeras luces en la Unidn Soviética. El autor lo expone asi:

A partir de ese punto de arranque, se pone en marcha una imparable dindmica histdrica,
que juridicamente se formaliza al méaximo nivel cuando los textos constitucionales
incorporan la idea del Estado social. Si durante la Revolucion francesa se abog6 por la
fraternidad entre los ciudadanos, ahora se habla del principio de solidaridad para atender
las necesidades vitales minimas exigidas por la dignidad humana. Contemplado desde el
prisma de la ideologia liberal y burgués que aspira dejar a la Administracion al margen
de la sociedad, el espiritu del servicio publico es reflejo de otras ideas de fraternidad,
gue ya en el siglo XIX buscan en el principio de solidaridad un punto de equilibrio,
entre aquel liberalismo burgués, y el incipiente socialismo que en la Uni6n Soviética
dara paso al comunismo.*

En el punto intermedio tedrico entre el liberalismo radical y el naciente
socialismo, Duguit detectaba en los escritos del institucionalista Hauriou, que este autor
sefialaba que el poder de dominacion del Estado persistia.** Aquello justificaba la
cuestion politica y economica de los Estados, pero también se manifestaba socialmente
0, en otras palabras, una institucion que ejercia funciones sociales.

Tal funcion social, para Duguit, era el servicio publico como unico y verdadero

fundamento del sistema moderno. Ademas, tal linea de pensamiento fue también

% pierre Rosanvallon, La crisis del Estado providencia (Madrid: Editorial Civitas, 1995), 41 y
42.

*L Ibid,

%2 David Blanquer Criado, La Concesién de Servicio Piblico (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2012),
114.

%% Duguit, Las transformaciones del derecho publico y privado, 22.
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detectada por aquél en criterios de M. Berthélemy, quien mas bien reducia la
personalidad del Estado a una personalidad exclusivamente patrimonial.** Esta
personalidad cumplia su funcion en las relaciones de dicho Estado con la sociedad. Se
trataba entonces de distinguir entre las acciones de autoridad y acciones de gestion.

La relevancia de las actividades de gestion de aquel Estado evocaba en Duguit la
necesidad de presentar los elementos tedricos que a su juicio fijaban los fundamentos
constitutivos de su teoria sobre los servicios publicos. Para alcanzar tal proposito, el
autor planteaba en su obra tres preguntas: ¢qué son los gobernantes?, ;cual es el
fundamento de la obligacién que se les impone?, y ¢cudl es el objeto de dicha
obligacion?

Respecto de la pregunta ¢qué son los gobernantes?, el arquitecto respondia que
los gobernantes no son sino personas que ejercen una potestad de coaccion material y
que el poder que se ejerce no es un derecho de aquellos sino mas bien una posibilidad
de hecho.

La obediencia a tal poder se legitimaba cuando los gobernantes prestaban
servicios publicos. En contraposicion, las clases sociales deslegitimaban tal autoridad
cuando no se administraban tales servicios, que como insistia Duguit en su obra, son el
fundamento y condicion de tal autoridad.

En cuanto a ¢cudl es el fundamento de la obligacion que se les impone?, podia
encontrarse una posible respuesta en la vocacion solidaria y laica de Duguit, la cual
renegaba de la soberania del Estado como fuente y legitimacion de su poder. Para él
existia una “correspondencia intima entre la posesion del poder y la obligacién de
cumplir ciertas actividades, de prestar ciertos servicios”.*®

El fundamento de la obligacion que se le imponia al Estado venia dado desde el
pacto social, como forma juridico-politica para que los gobernantes actlen a favor del
interés social.

Finalmente, al plantear ¢cual es el objeto de dicha obligacion?, Duguit se
enfrentd a una de las preguntas mas dificiles. El autor reconocia la relatividad de la

pregunta y como una adecuada respuesta dependia mas de un contexto social y

* Ibid.

% Ibid. ContinGia el autor: “Esta correspondencia, sentida siempre, resulta claramente
comprendida y querida con fuerza por el hombre moderno. Esto basta para fundamentar la obligacion
juridica de los gobernantes. No existe hoy, en el mundo civilizado, un solo espiritu que no se halle
profundamente penetrado de la idea de que todos aquellos que tienen el poder por un titulo cualquiera,
emperadores, reyes, presidentes de la Republica, ministros, parlamentos, es, no para su provecho, sino
para el de los gobernados, y la idea tiene tal fuerza, que todos los ejercientes del poder la repiten a porfia,
aun cuando en realidad traten de sacar el mayor beneficio posible de su situacion”, 25.
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tecnoldgico que uno juridico. La respuesta no provenia de la metafisica o de la filosofia,
sino mé&s bien de lo que determinada civilizacion en determinado momento requeria
para satisfacer sus necesidades generales.

Aqui queda develada nuevamente la critica del arquitecto al liberalismo
individualista de la revolucion de hace un siglo. Afirmar, sin mas, que el objeto de la
obligacion se limitaba a procurar unicamente la seguridad en el exterior, y el orden y la
tranquilidad en el interior, resultaba insuficiente e inaceptable para la concepcién
desarrollada respecto al Estado de fines del siglo XIX.

Si las actividades econdmicas de interés general se multiplicaban cada vez mas,
Duguit veia que las necesidades colectivas iban méas alla de las economias domésticas.

En sus términos:

Esta ya lejos el tiempo en que cada uno transportaba su persona y sus cosas por sus
propios medios. Hoy, cualquiera que sea la clase social a que se pertenezca, cada cual
pide el transporte de las personas y de las cosas a los grupos que desempefian este
servicio. Como en el estado de nuestras costumbres y de nuestras necesidades
econdmicas estos transportes en comun no pueden suspenderse ni aun por un plazo muy
corto, aparece la necesidad, cada dia, mas evidente, de organizar servicios de transporte
como servicios publicos: servicio de tranvias y autobus en las grandes ciudades, servicio
de caminos de hierro en todo el pais, servicio que ademas deviene, como el de correos,
cada vez mas internacional. No solamente el alumbrado publico, sino el mismo
alumbrado privado se convierte en servicio publico. Hoy dia, ni el labriego del fondo de
la Auvernia o de Bretafia se contentaria para alumbrarse con la vieja candela de resina o
de sebo fabricada en casa, que alumbraba a sus antepasados. No tardara mucho tiempo
sin que los hogares todos reclamen la luz eléctrica. Y como esta es una necesidad
elemental, surge un nuevo objeto de servicio pablico. La invencion de la hulla blanca es
la causa de una revolucion econdmica e industrial, que aun esta en sus comienzos; y el
transporte de energia eléctrica llegara a ser, ciertamente, en un futuro no lejano, objeto
de servicio publico, como lo advierten los autores de la gran ley de 15 de junio de 1906
sobre las distribuciones de energia eléctrica.®

El impacto de estas teorias en el relativamente joven y nuevo derecho publico de
fines del siglo XIX, hizo que la funcionalidad del mismo se movilice desde un conjunto
de reglas aplicables a la soberania del estado de la revolucion como formas de ejercicio
de derechos subjetivos, hacia la constitucion de reglas juridicas que organizaban los
servicios publicos. En pocas palabras, estas reglas tenian como finalidad organizarlos,
fiscalizarlos y evitar su interrupcion.

Por ello Duguit, cien afios luego de la Revolucion Francesa, afirmaba que “Los

gobernantes estan juridicamente obligados a asegurar la organizacion y el

% 1bid., 27.
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funcionamiento de los servicios publicos. Con este proposito dictan reglas generales: la
ley

73.37

En la transicion tedrico-funcional de la ley desde la soberania de la revolucion
hacia la organizacion de los servicios publicos, el Estado asumiria responsabilidades
cuando atiende especialmente las necesidades de interés general.

Asi, si la ley existia para organizar la prestacion de los servicios publicos,
entonces los reclamos de las personas respecto del funcionamiento incorrecto de
determinado servicio publico debian dirigirse a través de aquella ley que lo regulaba.

Frente a tal contexto, Rodriguez-Arana Mufioz explica que necesariamente en el
planteamiento de Duguit, debian efectuarse dichos reclamos a partir de recursos
juridicos de naturaleza objetiva —no subjetiva—.

Esto daba a pensar que en tal &mbito, los particulares no tenian derechos
subjetivos respecto de tal o cual prestacion de interés general (servicio publico), pues
todos los individuos (no el individuo) resultaban destinatarios y beneficiarios de dichas
actividades de interés general.

La Escuela de Burdeos distinguia la cuestion objetiva de la subjetiva en los
servicios publicos porque reclamaba el funcionamiento de los servicios, en modo
correcto y apropiado, en lugar de la solicitud de tales servicios como derechos
personales o subjetivos.

Rodriguez-Arana explica aquello desde el angulo tedrico ofrecido por la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés de inicios del siglo XX. Concretamente a
partir de una decisién expedida en 1907, que sefialaba “todos los interesados pueden
impugnar, a través del recurso por exceso de poder, el acto administrativo realizado
contra lo establecido en el pliego de condiciones que forma parte de la ley organica del
servicio publico, en este caso, de los ferrocarriles”.*®

En ese marco de actuacion, si la utilizacion de los servicios publicos se
efectuaba, de acuerdo con la ley, ni los gobernantes ni los ciudadanos estaban facultados
a impedir o entorpecer la buena marcha de los servicios publicos, porque al hacerlo,

incurrian en infracciones a la ley administrativa.

37 ,
Ibid., 29.
% Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, “Sobre Las transformaciones del derecho pblico de Leén
Duguit”, Revista de Administracion Pdblica, n® 190 (2013): 61-100, 73.
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Para Blanquer se presentaban controversias de este tipo cuando aquellas debian
ser resueltas por la jurisdiccién contencioso-administrativa, como un asunto
competencial del Tribunal de Conflictos y por el Consejo de Estado.*

En efecto, el estudio de los casos judiciales arrét*® Blanco (1873), arrét Terrier
(1903), arrét Vosges (1912) y arrét Bac de Eloka (1921) ofrecen interesantes elementos
para contextualizar juridicamente el pensamiento de la Escuela de Burdeos. Mas
adelante también el pensamiento de la Escuela de Toulouse, particularmente la ultima
sentencia referida. Todo aquello en el contexto del derecho administrativo de fines del
siglo XIX e inicios del siglo XX.

Se atribuye al primer caso, el célebre y reconocido por la doctrina fallo Blanco
de 1873, como un importante referente respecto del enlace entre derecho administrativo
y la teoria de los servicios publicos. Aunque no seria necesariamente el primero, como
lo sostendra Montafia Plata.**

El fallo (arrét) o sentencia Blanco de 1873 consistio en que, como consecuencia
del atropellamiento una nifia de hombres Agnes Blanco de cinco afios de edad, hecho
sucedido el 24 de enero de 1872 por parte de empleados de la compafiia tabacalera de
Burdeos —regida por el Estado—, su padre formul6 una demanda de dafios y perjuicios
ante el prefecto del departamento de la Gironda, como representante del Estado.

En esta demanda se formul6é como pretension, ademas de declarar a los

trabajadores de dicha compafila como coautores del accidente, que el Estado sea

% Blanquer Criado, La Concesion de Servicio Publico. Sefiala el autor: “Si la idea genérica de
servicio publico tiene un marcado significado politico, el concepto juridico estricto tiene una dimensién
fundamentalmente préctica: se trata de determinar el &mbito competencial de los tribunales de lo
contencioso — administrativo, las materias sobre las que puede deducirse una pretension procesal ante ese
especifico orden jurisdiccional. Cuando la contienda entre un ciudadano y la Administracién Publica tiene
lugar con motivo de la prestacion de un servicio publico, el examen de la correspondiente pretension
procesal corresponde a la jurisdiccion contencioso — administrativa”, 137.

“0 En castellano, sentencia o fallo.

* Alberto Montafia Plata, El concepto de servicio publico en el derecho administrativo, 2° ed.
(Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2005). Explica el autor: “El célebre arrét [fallo]
Blanco, considerado como la génesis del derecho administrativo, mas alla de sus meras implicaciones
formales y su reconocimiento como consolidador de la jurisdiccion contencioso —administrativa contiene
verdaderos pilares tedricos de este subsistema normativo, que han sido reacondicionados, reestructurados
y muchas veces ampliamente consolidados a lo largo de la historia. Sin embargo, desde un punto de vista
mas genérico, esto es, entendiendo el derecho administrativo como derecho de la Administracion y sin
atender a su autonomia (seguramente si obtenida a partir del fallo Blanco), la referencia o al menos la
consideracion de los servicios publicos ha sido anterior y, pese asido muy lejanas a las ulteriores
manifestaciones tedricas que caracterizaron las Ultimas décadas del siglo XIX y gran parte del siglo XX.
El fallo Blanco, por ende, no constituye el primer uso de la nocion de servicio publico, ni mucho menos
su primera consideracion material (entendida como “beneficios” otorgados al pueblo por el detentador del
poder); constituye, sin embargo, el primer momento en la evolucidn histérica que se considera en el
ambito de unos presupuestos juridicos novedosos (el derecho administrativo). Los servicios pablicos han
acompafado pues al derecho administrativo desde su origen mismo y a través de toda su evolucion”, 129.
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declarado civilmente responsable por la amputacion de la pierna de su hija. Esto pues el
accidente se produjo sobre la via publica delante del almacén de tabacos y porque los
trabajadores de dicha compafiia, al empujar el vagon, derribaron a Agnes Blanco y
ocasionaron gue el vagon pase sobre su muslo y su posterior amputacion.

Romero Pérez explica que dicha controversia, al ser inhibida por parte de los
tribunales civiles, provocd que el sefior Blanco acuda a la justicia contencioso-
administrativa. Este tribunal debia determinar la responsabilidad que “incumbe a los
agentes del Estado segun las reglas variables en cada rama de los servicios publicos; v,
sobre la interdiccion para los tribunales ordinarios de conocer peticiones que tienen a
constituir al Estado en deudor”.*?

Entre otras conclusiones importantes de indole procesal explicadas por Romero
Pérez, para el efecto que interesa en esta investigacion sobre servicios publicos, el autor

afirma:

En la decisién Blanco se establece que las actuaciones del Estado se pueden clasificar
de dos formas: a) actuaciones de gestion publica; y, b) actuaciones de gestién privada,
donde el Estado actia como mero sujeto de derecho privado regido por el Cadigo Civil,
como por ejemplo lo seria un contrato de arrendamiento para que funcione un
establecimiento estatal, se dice que de asuntos de gestion publica debe conocer una
jurisdiccion ajena a la ordinaria, esta debera encargarse de decidir acerca de la
responsabilidad del Estado en situaciones donde esté implicado y también para decidir
sobre la nulidad de los actos administrativos que sean puestos en duda.*®

Islas Colin también destaca la importancia del fallo Blanco en la construccion de
la teoria de los servicios publicos desde el derecho administrativo. El autor reconoce
que tales servicios publicos merecen una regulacién juridica especifica y que el Estado
no debe para este tipo de casos de responsabilidad estatal, ser tratado como un

particular. En sus términos sefiala:

En la sentencia Blanco, el juzgador va mas lejos que la simple responsabilidad del
Estado; sus consideraciones valen para todo el derecho administrativo, ya que, por una
parte, rompe los principios del Cédigo Civil, y por otra parte afirma el caracter especial
de las reglas aplicables a los servicios publicos. El caracter especial de las reglas
aplicables a los servicios publicos se elabora en la sentencia Blanco, mediante la
confirmacion de la autonomia del derecho administrativo, al derogar al derecho civil, y
crear un sistema propio con una l6gica propia y sus propias soluciones, las cuales
justifican estos remedios por las necesidades de los servicios publicos, por lo que se

*2 Jorge Enrique Romero Pérez, “La primera fase historica del Servicio Piblico”, Revista de
Ciencias Juridicas, n° 138 (diciembre de 2015): 135-160, 137.
“ Ibid., 143.
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afirma “No se le puede aplicar al Estado las reglas validas para las relaciones de

particular a particular”.**

Esta decision, tal como explican Romero e lIslas, contribuye filoséfica y
juridicamente a la teoria de los servicios publicos pues les ofrecia como contenido
sustancial, la idea segun la cual el Estado existia en tanto cumplia su funcion de
satisfacer el interés general, proveyendo servicios publicos. Por tanto, la ley y las
regulaciones deben orientarse hacia ese propadsito.

La funcion administrativa, luego de cien afios de la Revolucién Francesa,
transitaba desde la soberania de la ley a la ley como forma de satisfaccion general.

Complementariamente a lo sefialado, en el caso del fallo o sentencia Terrier de
1903, segun explica Romero Pérez, los hechos del caso consistieron en que en el
departamento francés de Saona y Loira (Sabne—et-Loire), se ofrecié a la comunidad el
pago de primas por cazar reptiles (viboras).

Sin embargo, a pesar del cumplimiento de dicha actividad por parte del sefior
Terrier, el director de Policia nego el pago solicitado de la prima correspondiente. En tal
virtud, el sefior Terrier llevo el caso al Consejo de Estado de Francia.

Asi como se resaltd la relevancia del fallo Blanco en la jurisprudencia del
Consejo de Estado de Francia, esta vez el fallo Terrier también aportd a la construccion
tedrica los servicios publicos.*

Aguello casualmente mediante instituciones procesales de la jurisdiccién

contenciosa administrativa, tales como competencia en razon del territorio de entidades

* Alfredo Islas Colin, “El servicio publico en el derecho francés”, en Actualidad de los servicios
publicos en Iberoamérica, Biblioteca Juridica Virtual (México, D.F: Universidad Auténoma de México,
2008), 277-92, 280.

* \gase Jean—Claude Ricci, Mémento de la jurisprudence administrative (Paris: Hachette,
1998), 15, en Alberto Montafia Plata, El concepto del servicio publico en el derecho administrativo, 133 .
Sefiala Montafia Plata: “Con el fallo Terrier se consolida de manera determinante la consideracion de los
servicios publicos desarrollada por el fallo Blanco. Aparte de extenderse la competencia del juez
administrativo tratandose de aspectos contractuales de esta materia, en los que resulten vinculados los
departamentos y los municipios, se desarrolla la distincién entre gestién publica y privada, que, pese a no
tener en la situacion actual de los servicios publicos una trascendencia definitiva (la gestion privada de los
servicios publicos no debe excluir el caracter ‘publico’ de éstos ni el interés publico que se persigue con
su prestacion) aporta la consideracién, que serd ampliamente desarrollada a partir de la distincién
jurisprudencial posterior entre “servicios publicos administrativos” y “servicios publicos industriales y
comerciales”, de una Administracion Plblica que actla como particular distinta a una Administracion
Publica que actda con miras a la realizacion del interés general”, 133. Afiade David Criado: “los términos
empleados en el «arrét Terrier» por el Comisario de Gobierno ROMIEU son claros: ‘todo lo que
concierne a la organizacion y funcionamiento de los servicios publicos propiamente dichos, ya actie la
Administracion por via de contrato, ya o haga por via de autoridad, constituye una operacion
administrativa, que es, por naturaleza, del dominio de la jurisdiccion administrativa”, en David Blanquer
Criado, La concesion del servicio publico, 137 y 138.
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politico—administrativas departamentales (regionales) y el Estado francés. Esta

sentencia Terrier completa:

la unificacion del contencioso de las entidades territoriales con el estado, es decir, los
asuntos administrativos regionales entran dentro de la jurisdiccidn, podriamos decir que
este fallo es el segundo gran paso en el desarrollo de la jurisdiccién administrativa
después del fallo Blanco. También establecid los principios generales de la jurisdiccion,
se dice que todo lo que concierne a la organizacién y el funcionamiento de los servicios
publicos es concerniente a la jurisdiccién administrativa y se establece nuevamente que
en aquellos asuntos donde el estado actlia como persona civil sin hacer uso de su poder
de Estado, continuan rigiéndose por la jurisdiccion ordinaria. [...] [El] fallo Terrier fue
uno de los grandes fallos de la jurisprudencia administrativa francesa de finales del siglo
XIX'y comienzos del XX, que concluyeron que la nueva nocion clave era la del servicio
pUblico, caracterizada por un elemento fundamental, la bsqueda del interés general.*®

Luego de Blanco y Terrier, acompafian en esta investigacion los fallos Vosges
de 1912* y Bac de Eloka de 1921.*® Estas decisiones, en modo progresivo,
complementaban el axioma segun el cual el Estado, dentro de una nueva vision
decimondnica y como un ente juridico dotado de competencias y atribuciones, se
relacionaba con los particulares a través de la prestacion de servicios publicos.

Esto, como ha quedado explicado, constituye el corazén de la teoria juridica de
la Escuela de Burdeos, ademas de que abria el camino a otras formas de
relacionamiento juridico entre el Estado y las personas cuando éstas sufrian dafios o

incumplimientos por parte del primero en manos de sus agentes.

* | ore TC, Dary. “Fallo Terrier”, SCRIBD: https://es.scribd.com/doc/277604561/Fallo-Terrier,
s. f. Accedido 16 de agosto de 2022.

*" Romero Pérez, “La primera fase histérica del Servicio Publico”. El autor sefiala como hechos
del caso: “La sociedad Vosges hizo un reclamo contra una penalizacion impuesta por la unidad de Lille,
por incumplimiento parcial de un contrato de entrega de adoquines”. Como argumentacion juridica
explica: “El Consejo de Estado, sefial6 la incompetencia de la jurisdiccion administrativa, ya, que el
contrato referia a las reglas y condiciones de los contratos celebrados por los particulares. El redactor de
las conclusiones de este arrét, fue el comisario de Gobierno, Blum, que siguiendo la tesis de su colega
Romieu, sostiene que lo que hay que analizar es la naturaleza del contrato en si, con independencia de la
persona que lo otorga y del fin para el que se celebra. Termina diciendo este comisario Blum, que lo
esencial y definidor, es la presencia de clausulas exorbitantes del derecho comun en los correspondientes
contratos. A partir de ese afio de 1912, los criterios del servicio publico y de las clausulas exorbitantes,
para delimitar competencias en materia de contratos administrativos, se utilizara por el Consejo de Estado
francés”, 146.

*8 |bid. El autor sefiala como hechos del caso: “Este arrét se relacion6 con el caso originado por
la situacién de que la colonia de Costa de Marfil, instald el transbordador Bac de Eloka, explotado
directamente por la colonia. Se produjo un hundimiento, motivo por el cual el propietario de uno de los
vehiculos transbordados reclama dafios y perjuicios y el tribunal de conflictos lo remite a la competencia
de la jurisdiccion ordinaria. Su punto de arranque fue el sostener que ese servicio era dado en las mismas
condiciones que un empresario comun”, 146. Luego continda: “Con este arrét, que establecen los
servidos publicos industriales o comerciales; y, con el arrét Naliato, del Tribunal de conflictos de 22 de
enero de 1965, nacen los servicios publicos sociales, dandose un bloque de delimitacion de los servicios
publicos de gestion privada. [...] La idea que se ha venido a presentar es la de que el servicio publico es
una institucidn, un régimen juridico, en el cual se aplica el derecho publico a ciertos actos, ya sean ellos
cumplidos en el marco de los organismos administrativos o fuera de los mismos”, 147.
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Aquello puede ser explicado de la siguiente manera: si se partia de la premisa de
que toda actividad estatal o funcion administrativa se expresaba en la forma de la
prestacion de un servicio publico, esto es, una ecuacion del tipo puissance publique =
service publique = droit administratiff A

Entonces en el pensamiento de la Escuela de Burdeos, el Estado asumia nuevas
responsabilidades por las que afios atras dificilmente —y juridicamente— era posible
hacerlo responsable. En otras palabras, el impacto de los fallos judiciales revisados
reforzaba la idea de que la conducta de este nuevo Estado, de este nuevo derecho
administrativo se encaminaba hacia una teoria de responsabilidad estatal, que obligaba
principalmente a dicho Estado a responder por los dafios producidos como consecuencia
de sus acciones.

AUn inclusive sin que tales acciones se efectden por actos de gestion o poder.
Esto, aunque Santofimio sostendra que existian fallos anteriores sobre dicha tematica,
pero con otros matices.*

La doctrina de la responsabilidad estatal, como explica Jiménez Benitez, ha
tenido fundamentalmente tres etapas. La segunda de estas etapas coincide con los
criterios expuestos hasta este momento, es decir, con una nueva forma de entender al
Estado como un sujeto juridico capaz de responder por las acciones de sus agentes y
representantes, cuestion que resultaba impensable a inicios y mediados del siglo XIX o
antes.

Mucho menos, era aceptable si quiera sugerir que el poder judicial estaba en la
capacidad de ordenar a aquel Estado, fundado luego de una revolucién y cimentado en
la soberania de la ley, que asuma responsabilidades y compense a las personas por los

dafos producidos por sus agentes. Jiménez propone:

la doctrina relativa a la responsabilidad estatal ha pasado por al menos tres etapas; la
primera de ellas va hasta la segunda mitad del siglo XIX, en la cual se pregona la
irresponsabilidad total, en virtud, principalmente, de la soberania del Estado, el cual

* Montafia Plata, El concepto de servicio ptblico en el derecho administrativo, 131.

%0 Santofimio Gamboa, “Ledn Duguit y su doctrina realista, objetiva y positiva del Derecho en
las bases del concepto de servicio publico”. Sostiene el autor: “El punto de partida de esta concepcion
estd dado por la jurisprudencia, tanto del Consejo de Estado como del Tribunal de Conflictos francés, a
través de diversos pronunciamientos10, entre los que se destacan el conocido como Fallo Blanco, del 8 de
febrero de 1873, piedra angular del Derecho Administrativo francés durante muchos afios. Sin embargo, a
esta providencia no se llegd por acaso. El tema ya habia sido abordado con diferentes matices con
anterioridad a esta historica providencia, en los fallos Rothschild vs. Larcher et Administration des Postes
del 6 de diciembre de 1855; Carcassonne del 20 de febrero de 1858 y Bandry vs. Ministre de la Guerre
del 1.° de junio de 1861. Tema retomado en pronunciamientos posteriores, hasta definitivamente
consolidar la doctrina, en los fallos Terrier, del 6 de febrero de 1903, y Thérond, del 4 de marzo de
1910”7, 47y 48.
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podia imponer sus decisiones a todos sin compensacion alguna. En una segunda etapa,
con el denominado Fallo Blanco proferido en 1873 por el Tribunal de Conflictos
francés, se considerd que el Estado si era responsable por sus actos, posicion que se
basd principalmente en la nocién de falla o falta del servicio publico, cuando se
evidenciaba una ausencia, una deficiente o una retardada prestacion de las actividades a
cargo del Estado, independientemente de que existiera 0 no norma legal, y sin tener en
cuenta que se tratara de actos de gestion o de poder. Finalmente, hay una tercera etapa,
en la cual se ha venido incrementando y reconociendo que en distintos eventos el Estado
debe responder a sus administrados, en unos casos por aplicacion de regimenes de
responsabilidad con culpa (subjetiva) y en otros bajo pardmetros de responsabilidad
objetiva.”

El florecimiento de la doctrina de la responsabilidad estatal es coincidente con la
efervescente emocion solidaria por lo puablico de la Escuela de Burdeos. El derecho
administrativo y las figuras juridicas que giraban en torno a éste y a cualquier punto de
conexion, se transformaban, a la luz de Burdeos, en una manifestacion de servicio
publico. De esta manera, la administracion debia procurar por los medios mas
adecuados y necesarios, no incurrir en peligros que provocasen responsabilidad
pUblica.>?

Junto a Duguit, su discipulo Gaston Jeze, esta vez desde un enfoque mas
administrativista respecto de punto de vista mayormente constitucionalista de su
maestro, proclamaba en sus principios generales del derecho administrativo, la relacion
simbidtica entre derecho publico administrativo y la gestion de los servicios publicos.”

Para tal efecto, entre otras consideraciones y metodolégicamente hablando,
primero debia explicar la importancia del rol de la voluntad en los actos (acciones),
ademas de los actos privados, de aquellos realizados desde la gestion publica.

8 William Guillermo Jiménez Benitez, “Origen y evolucién de las teorias sobre la
Responsabilidad Estatal”, Dialogos de saberes, n° 38 (junio de 2013): 63—78, 64. Enfasis afiadido.

52 \éase Gaston Jéze, Servicios Publicos y contratos administrativos, vol. 3, (México: Editorial
Juridica Universitaria, 2007). Explica el autor: “Los gobernantes y los agentes publicos superiores,
encargados de organizar los servicios publicos y de hacerlos funcionar, tienen bajo su direccion o a sus
ordenes gran nimero de agentes. Por ello, deben preverse tres peligros principales: a) El agente es inhabil
o deshonesto. Para impedir sus torpezas o sus faltas, los gobernantes y los agentes superiores los dirigiran
y vigilardn (medidas preventivas), o los castigardn, a fin de que ello sirva de leccion a los agentes
culpables y de ejemplo a los demés agentes (medidas represivas). Tratase de dos instituciones: el poder de
vigilancia y el poder disciplinario; b) El agente publico ha realizado un acto juridico inoportuno o ilegal.
Es preciso evitar los efectos de este acto; se lo anulara o se lo suspenderd, o bien se lo corregira. Conviene
organizar, en beneficio de los gobernantes o de los agentes publicos superiores, el poder de anulacién, de
suspension o de reforma de los actos juridicos; c) El agente publico se niega a realizar un acto juridico, se
niega a llevar a cabo un acto oportuno y legal, que corresponde a su competencia; por lo que es preciso
gue otros agentes puedan actuar en su lugar”, 453.

>3 Gaston Jéze, Los principios generales del Derecho Administrativo (Madrid: Reus S.A., 1928),
34,
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A partir de tal hipdtesis, se asentaba una vision segun la cual, el mundo juridico
—incluido el mundo de la administracion publica— no era sino una forma de expresar
voluntades reguladas por el derecho.

Y, cuando estas voluntades estaban reguladas por el derecho, Jéze las

denominaba poderes regulados por competencias. Asi:

Un individuo —agente publico— tiene una competencia determinada por el derecho. Lo
gue el individuo quiere dentro del circulo de su competencia, estd garantido [sic,
seguramente por ‘garantizado’] en su realizacion por el derecho, quien, en caso
extremo, se servira de la fuerza. La competencia es el poder de querer un efecto
juridico. El ejercicio del poder de querer es una manifestacion de voluntad. La
manifestacion de voluntad es el acto juridico. Por tanto, lo esencial en el derecho, es el
acto juridico, a saber: la manifestacion de voluntad, en ejercicio de un poder legal, para
producir un efecto de derecho.*

En este contexto, Jeze conectaba la funcion del derecho publico como regulador
de competencias y fundamento de la autoridad del Estado en la medida en que también
existian relaciones bilaterales entre politica (qué decidir y cuando decidir sobre la
implementacién de servicios publicos desde las aristas que ofrecen tanto el interés
econdémico como el social) y la técnica juridica (como regular desde el derecho las
competencias).

Los ejemplos utilizados por el autor que aclaraban lo sefialado son el servicio
publico de policia sanitaria y el servicio publico de asistencia a la vejez indigente. En
primer lugar, para entender el aspecto politico en ambos casos, se requeria averiguar los
fines econdmicos, sociales, filosoficos, sociales e incluso religiosos 0 morales que se
intentaban conseguir con la implementacién de una policia sanitaria, asi como asistir a
la vejez indigente.

Ergo, cuéles eran las mejores y mas idoneas medidas para tales propdsitos, qué
elementos limitaban la accién de los funcionarios publicos responsables de dichas
actividades. Luego, dicha técnica juridica ofreceria un marco normativo de accion para
la implementacion de tales politicas por parte de los funcionarios publicos, en tanto el
derecho era, para Jéze, esencialmente un regulador de competencias.

Blanquer reconoce, por ejemplo, que la posicion de Jeze en su construccion
teorica sobre la voluntad, el poder y el derecho, por asi decirlo, no era estatica, sino mas
bien dindmica. Esto pues la administracion publica se reservaba la posibilidad de

modificar unilateralmente la regulacion juridica sobre la organizacion de dichos

* Ibid., 35.
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servicios. Todo aquello con el prop6sito de que los mismos puedan adaptarse a nuevos
descubrimientos técnicos, asi como a nuevas demandas sociales.

Por eso, explica Blanquer, para Jéze el derecho no era un objeto inamovible sino
mas bien una férmula para que cada generacion adopte sus nuevas necesidades a la
satisfaccion del interés general.”

Ademas, para Jéze la explicacion de la naturaleza juridica de los derechos y
deberes de los gobernantes en lo relativo a los servicios pablicos se justificaba a partir
de las denominadas situaciones juridicas generales impersonales.

Estas situaciones juridicas generales —por ende, no individuales del agente
publico- se referian a la mencionada competencia. Y, para que ésta sea calificada como
tal, diria en su momento Jeze, presentaba en su enfoque tedrico cuatro caracteristicas
esenciales: a) Era general e impersonal; b) Era esencialmente modificable en cualquier
momento por la ley o el reglamento; c) Era permanente.; d) El derecho y el deber del
gobernante y del agente publico —los derechos y las obligaciones como generalmente se
dice— no podian ser objeto de una renuncia general, absoluta.*

Como dato adicional al desarrollo tedrico de Jéze, en el contexto de los
descubrimientos tecnolégicos de la época y las necesidades de las nuevas generaciones
referidas por Blanquer, Duguit también reconocia otras dimensiones necesarias que la
transicion del nuevo derecho publico post-soberanista implicaba para el Estado.

El arquitecto preveia que la cuantificacion de los servicios publicos dependia,
como lo sostenia también Jeze, de factores sociales y tecnoldgicos, pero también
econdmicos. Esto derivaba en relaciones directamente proporcionales entre el nimero
de servicios publicos y los progresos de la civilizacién —el denominado principio de
adaptabilidad de Louis Rolland que se explicard mas adelante—, como ejemplo, la
industrializacion de ciertos servicios publicos tales como los ferrocarriles o el servicio
postal, que precisamente constituian factores de aspecto economico reconocidos como
tales por Duguit.

Luego, junto a Duguit y Jéze, la doctrina de Burdeos fue también promovida
mas adelante por Louis Rolland y Roger Bonnard. En el caso del primero, su
participacion mas relevante consistio en promover la construccion de principios y reglas
que condensen juridicamente los mecanismos de la actuacion administrativa en la

prestacion de los servicios publicos.

> Blanquer Criado, La Concesién de Servicio Publico, 139.
% Jéze, Servicios Publicos y contratos administrativos, 433 y 434.
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Es decir, consistian en aportes, por asi decirlos, ain més reales que tedricos y
esto se consiguié mediante las denominadas lois de Rolland o lois du service public, las
cuales principalmente se describian mediante principios de continuidad, adaptabilidad e
igualdad.®’

Estas reglas (principios) esenciales, segin complementa Blanquer, consistian en
“(i) La «continuidad» de la prestacion sin interrupciones; (ii) la «mutabilidad»
(adaptabilidad) que flexibiliza el régimen del servicio para adaptarlo al progreso y a los
nuevos descubrimientos; y, (iii) la regla de la «igualdad» de los usuarios para acceder al
servicio, evitando favoritismos o privilegios discriminatorios”.®® Adicionalmente,
Huapaya Tapia afiadira a aquellos tres los principios de regularidad, universalidad y
progresividad.>

De todo lo expuesto, podria sostenerse que la Escuela de Burdeos o Escuela del
Servicio Publico, era un movimiento cientifico® promotor de la idea de que un servicio
publico. O, mejor dicho, que los servicios publicos eran formas materiales de la
administracion publica y del derecho administrativo. Como se indic6 anteriormente, una
suerte de simbiosis politica-juridica y cuyo control de gestion correspondia
exclusivamente a la justicia contencioso administrativa.

Segln Quezada Rodriguez, la evolucién del pensamiento de Rolland provocé
que la construccién inicial de la nocién de servicio publico, calificada por dicho autor
como la mitificacion del fallo Blanco de 1873 que culminé en 1956,%* se desplace hacia
lo que posteriormente se constituiria la critica mas severa a Burdeos por parte, entre

otros, de Maurice Hauriou.

1.2. Maurice Hauriou y la Escuela de Toulouse

La fenomenologia que se abre camino a partir del referido principio de
mutabilidad identificado por Rolland, da cuenta de que la division entre administracion

> Nicolas Cabezas y Daniel Mayorga, “La génesis del derecho administrativo: ¢fenémeno y
derecho de la administracion romana?”, Revista Digital de Derecho Administrativo, n° 16 (segundo
semestre de 2016): 299-335, 320.

%8 Blanquer Criado, La Concesion de Servicio Publico, 140.

% Ramén Huapaya Tapia, “Notas sobre el concepto juridico del servicio ptblico en nuestro
ordenamiento legal”, Derecho & Sociedad, n° 36 (2011): 93-102, 95.

% Mantilla Correa, “Derecho administrativo y servicio ptblico. Trazos inconclusos desde una
perspectiva histérica”, 427.

%! Flavio Quezada Rodriguez, “Origen de la nocion de servicio publico en el derecho francés y su
recepcion en el derecho espafiol. Un enfoque critico”, Revista de Administracién Pdblica, n° 216 (2021):
141-68, 153.
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publica y los particulares en la prestacion de los servicios publicos, resultaba forzada.
Inclusive a pesar de proponerse a inicios del siglo XX.

Esto en la medida en que dichos particulares también estaban en capacidad de
proveer desde las empresas privadas servicios publicos, complementando asi al
aparataje burocréatico directamente estatal.

La identificacion que hace Quezada sobre este dilema radica en las tensiones
generadas por la dificultad de aplicar un derecho administrativo pablico regulador,
simultaneamente con un derecho gestionador de servicios publicos para empresas
privadas que no tenian vinculos contractuales con el Estado.®?

Maurice Hauriou, institucionalista como se dijo y representante —decano— de la
Escuela de Toulouse, expresaba que el poder del Estado descansaba en el
consentimiento consuetudinario y que el derecho nace a partir de las relaciones sociales
humanas, de manera que sera independiente, al menos originariamente, de aquél.®®

En este marco, principalmente Hauriou y otros provocadores de la primera crisis
de la teoria de los servicios publicos, cuestionaba a Duguit y a sus seguidores en la
medida en que no les parecia razonable que el contenido formal y material del derecho
administrativo publico sea, en su integralidad, la gestién de los servicios publicos y

viceversa.

Figura 2. Maurice Hauriou (Ladiville, 1856 — Toulouse, 1929). Decano de la Escuela de la
Facultad de Derecho de Toulouse, Francia y precursor de la escuela institucionalista del derecho
administrativo.

Imagen: “El Agora — Diario del agua”.**

® Ibid., 155.
% Mufioz Machado, Los principios de constitucionalidad y legalidad, 21.
% Ramon Tamames, “Servicios ptblicos y concesionalidad: por una administracion eficiente”, El

Agora—Diario del Agua, enero de 2021. Fecha de consulta: 29 de agosto de 2022.
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La dificultad préactica de conservar bajo la égida del derecho administrativo
publico la prestacion de los servicios publicos devenia, en términos facticos, en asuntos
de alta complejidad. Los servicios administrativos prestados por los particulares, esto es
por los propios administrados, requerian de un marco regulatorio mas flexible, pero sin
que aquello suponga la negacion del Estado gestor. Una suerte de coexistencia de
principios —y reglas— juridicos (visién dualista) resultaba mas conveniente que
constrefiir el fundamento del derecho administrativo a la prestacion privativa de los
servicios publicos a cargo del Estado.

Eisenmann resumia el planteamiento dualista asi: 1. La actividad de la
Administracion regida por dos sistemas de reglas: privado y publico; 2. Aplicacion de
dichos sistemas de reglas igualmente normal para cada uno de ellos; 3. Imposibilidad de
caracterizar el Derecho Administrativo en razén a la primacia en él de un sistema de
reglas sobre el otro.®

Hauriou cuestionaba severamente a la Escuela de Burdeos en el sentido de
plantear nociones que, al unificar el derecho administrativo con la gestion de los
servicios publicos, no hacian sino debilitar la nocion del poder publico. Esto por
equipararlo como, la manifestacion de la voluntad de los gobernantes. Asi, los fines del
Estado, diria Hauriou, se volvian secundarios y poco importantes frente a las
actividades de gestion que, en cambio para Burdeos, eran las que tenian el verdadero
protagonismao.

Al calificar esta postura como una herejia® del socialismo juridico, Hauriou
cuestionaba la imposibilidad de que, para Burdeos, no exista minimamente la
posibilidad de prestar servicios publicos, sin que detras de ello no esté presente alguna
intervencion del poder.

El poder juridico —dirian Duguit y Jéze—, aquel del cual emana la decision de
gestionar servicios publicos, no es sino una red interconectada de normas que se
traducen en la gestion de tales servicios (por eso Burdeos era calificada como una
escuela de pensamiento realista) que termina siendo equivalente a dicho poder juridico.

Como se indicd ut supra, aquello no es sino una forma de ecuacién puissance

publique = service publique = droit administratiff. En cambio, Hauriou distinguia el

% Charles Eisenmann, Cours de droit administratif, Tomo 1 (Paris: L.G.D.J., 1982), 137, en
Parejo Alfonso, El concepto del Derecho Administrativo, 219 y 220.

% Maurice Hauriou, Derecho Administrativo y derecho pblico, vol. 1, Coleccién Grandes
Maestros del derecho administrativo (México: Editorial Juridica Universitaria, 2007), 48.
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derecho objetivo como forma de asegurar servicios publicos del ordenamiento juridico
que regula las prerrogativas de la administracion y que le provee de sus fines.

Entonces, los fines del Estado —no los medios— venian dados desde el derecho
(como poder juridico) y no de la mera voluntad de aquél ni de sus agentes. De tal
manera los servicios publicos no eran, en términos de Hauriou, fines sino mé&s bien

medios para cumplir los primeros. En sus términos:

Si Jéze y Duguit hablan tan tranquilamente del ‘poder’ o de la ‘fuerza gobernante’,
quiere decir que para ellos, que son realistas, el poder no es una nocion juridica, ni es
mas que una fuerza, la mayor de las fuerzas. jHechos, tan sélo hechos! jNada de
misticismos! El poder que interviene en la operacion del servicio publico o en la
modificacion de la organizacion de éste no es por si mismo mas que pura fuerza. No se
convertira en juridica sino por su conformidad con la regla de derecho objetivo. No
debe olvidarse nunca, en el funcionamiento del sistema, la existencia de esa central que
distribuye fluido juridico a todos los poderes y a todas las voluntades humanas. Lo
Unico que Jéze conseguira es empujar a una cruel confusion a los juristas de las jovenes
generaciones, a los que no haremos ofensa de creerlos desprovistos de toda dialéctica.®’

Asi justificaba su vision institucionalista Hauriou, para quien el poder juridico,
era una auténtica puissance publique que se erigia sobre un orden juridico. Ademas era
aquel quien fluia mediante canales de la administracion publica hacia los servicios
publicos. No al revés.

En esta vision institucional, Hauriou planteaba una estructura conceptual

diferente en la teoria de los servicios publicos, una estructura mas del tipo:

(i) Una organizacion publica de poderes, de competencias y costumbres; (ii) la
prestacion al publico de un servicio regular y continuado; (iii) la idea de policia en el
sentido elevado de la palabra, de donde se deriva la consecuencia de que el servicio sélo
puede orientarse a la satisfaccion de la utilidad puablica, excluyéndose que el fin del
servicio publico sea el enriquecimiento, ya que la riqueza econémica no es una
necesidad publica sino privada. Afiade Hauriou que si bien en general el servicio
plblico constituye un monopolio, ese rasgo no es esencial al concepto.®®

Hauriou consideraba que la definicion més adecuada de los servicios publicos, a
partir de sus caracteristicas especificas que las distinguian de otras formas de
manifestacion e intervencion administrativa, se resumia en que es “un servicio técnico

prestado al pablico de una manera regular y por una organizacién ptblica”.*®

*" Ibid., 49.
%8 Blanquer Criado, La Concesién de Servicio Publico, 141.
% Roldan Martin, “Los nuevos contornos del servicio ptblico”, 21.
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Tal criterio tomaba distancia de la postura anarquica de Ledn Duguit. Hauriou
apostaba desde la institucionalidad™ por la prevalencia de la juridicidad como forma de
orden, poder y libertad. Una trilogia’* que daba forma y contenido al derecho, incluido
el derecho administrativo y como muy probablemente, su piedra angular a partir de la
terminologia de “bloque de legalidad”.”

La institucionalidad tedrica tomo fuerza, sin que aquello haya significado que el
derecho publico asumiere un papel preponderante en el sistema esbozado por Hauriou.
La personalidad juridica del Estado se ubicaba dentro de este sistema en donde existian
actores juridicos, esto es individuos y corporaciones,” los cuales se encontraban
interconectados o entrelazados mediante dicha institucionalidad.

Tal institucionalidad, dird ademas Linde Paniagua, ofrecia margenes de
continuidad o regularidad. Esto discrepaba sustancialmente con el planteamiento de
Burdeos porque para Duguit, el derecho objetivo, el derecho de los servicios publicos,
era un conjunto de normas vigentes y coexistentes, pero tales normas no estaban
necesariamente unificadas ni eran continuas, como explicaba Hauriou.

La vision del decano de la Escuela de Toulouse promovia la construccion tedrica
de las nociones de administracion publica desde lo que el derecho administrativo y el
poder publico ofrecian a finales del siglo XIX e inicios del XX.

" Hauriou, Derecho Administrativo y derecho plblico. Explica: “La teorfa de la institucion
admite la personalidad subjetiva del Estado e incluso la admite como una realidad social, no como una
ficcion; Gnicamente limita el alcance de esta personalidad subjetiva mediante otra nocion, que es la de la
individualidad del Estado. Esta individualidad objetiva no es otra que el Estado contemplado como
institucién, con sus medios del derecho disciplinario y de los fenémenos estatutarios. Cada una de las dos
nociones tiene su propio campo. El Estado no méas que una institucion si planteamos la cuestion de las
relaciones de los 6rganos entre si, o de los stbditos con los drganos; en ese caso el punto de vista objetivo
de la institucién y del estatuto es el Gnico que conviene. Por afiadidura, el Estado es una persona juridica,
pero Unicamente en las relaciones del trafico juridico propiamente dicho, es decir, en sus relaciones con
las partes o con las personas que le acomparfian, en cuanto unos y otros no son considerados érganos o
stibditos suyos (relaciones internacionales, gestion de servicios administrativos)”, 34.

™ Maurice Hauriou, Principios de derecho publico y constitucional (Madrid: Reus S.A., 1927),
8.

"2 Carlos E. Delpiazzo, “Proyeccion de dos clasicos franceses del Derecho Administrativo”,
Revista de la Facultad de Derecho, n° 32 (junio de 2012): 143-68. A decir del autor: “En cuanto a la
denominacidn de este principio, antes de ahora preferi llamarlo de juridicidad por entender mas apropiado
este término que el generalmente usado de legalidad. En efecto, el Estado de Derecho se caracteriza no
solo por su elemento sustantivo (el reconocimiento y la tutela de los derechos fundamentales) sino
también por la forma en que se objetivo se alcanza: el sometimiento del Estado, y dentro de él de la
Administracion, a la ley, de donde deriva la individualizacién del principio de legalidad. Sin embargo, en
la medida que ese condicionamiento no es sinénimo de la ley en sentido formal sin mas ampliamente de
la pluralidad de fuentes que exhibe el derecho contemporaneo, parece mas apropiado, desde el punto de
vista conceptual, hablar del principio de juridicidad sustituyendo la denominacién de “bloque de
legalidad” de la que hablaba Maurice Hauriou por la mas precisa referencia al “haz de juridicidad”,
tomando la expresion de Julio A. Prat”, 145.

" Linde Paniagua, Fundamentos de derecho administrativo, 58.
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A Pesar de aquello, Diaz Casillas sostendra que en el siglo XVIII, en Francia se
empezaron a tejer las primeras nociones de administracién puablica.”

La necesaria diferenciacion, por ejemplo, entre actos de autoridad y actos de
gestion —dificil de encontrar en el pensamiento de Burdeos—, era sustancial en el devenir
de la tension tedrica producida por la Escuela de Toulouse.

Se planteaba un derecho administrativo de la administracion puablica, un derecho
que no se escindia en una estructura bicéfala (una de poder y otra de gestion) sino mas
bien que se expresaba mediante formas juridicas connaturales a la misma personalidad
del Estado. Inclusive, como més adelante se sefialarg, la gestion administrativa seria una
consecuencia del ejercicio de aquel poder administrativo y esto se conseguira a partir de
un derecho que se autolimitaba objetivamente en su propio poder. Una forma de
autolimitacion objetiva como diria Mufioz Machado.”

Pérez refuerza lo dicho. Para este autor, Hauriou veia la necesidad de dotar de
regulacion a aquella organizacion publica y politica llamada Estado que se sustentaba a
partir de tal personalidad juridica para que asi, y solo asi, se fijen los mejores cimientos

de la institucionalidad en la que tanto insistia. Pérez dice:

Los administrativistas coinciden en sefialar a Hauriou y Berthélemy como los
principales opositores de esta doctrina [Burdeos], en aquella época. Para Hauriou resulta
atil distinguir la potestad publica y la gestion del Estado, pero a su vez el concepto de
gestion se desdobla en gestion administrativa (en el caso de los servicios pablicos) y
gestion privada del Estado. Segln este autor, el grave error de Duguit es de tratar de
eliminar del derecho publico la nocién de potestad publica.”

Blanquer resume en tres ideas concretas la postura de Hauriou sobre la teoria de
los servicios publicos. Mientras que Linde Paniagua caracteriza el derecho

" Francisco José Dfaz Casillas, “La Administracién Plblica y el Derecho Administrativo en
Lorenz Von Stein”, Encrucijada Revista Electrénica del Centro de Estudios en Administracién Publica
de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Nacional Auténoma de México, n® 25 (abril
de 2017): 22-23. Continua el autor: “A la Francia del siglo XVIII, debemos el surgimiento de la
administracion publica moderna. Son las profundas transformaciones en las relaciones econémicas,
politicas y sociales que lego la Revolucion, las que permitieron a la Ciencia de la Administracién Pablica
surgir. Fue cuando se declararon los derechos del hombre; cuando el subdito se transformoé el ciudadano;
cuando la division de poderes se hizo patente; cuando se distingue entre vida publica y vida privada; y
cuando la ciencia de la policia se transformé en ciencia de la administracion publica. Fue asi que todos
estos cambios facilitaron su aparicién en 1808 con el trabajo del republicano y liberal padre de esta
disciplina cientifica Charles — Jean Baptiste Bonnin (1772-1846), Compendio de los Principios de
Administracion. En Alemania esta distincion corresponde a Lorenzo Von Stein”, 31.

"> Santiago Mufioz Machado, Servicio Publico y Mercado, vol. 1, Los Fundamentos (Madrid:
Civitas, 1998), 104 y 105.

® Efrain Pérez Camacho, Elementos de Derecho Pulblico Econémico. La Constitucion
econdmica: empresas estatales y servicios publicos (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2012), 86.
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administrativo del decano de Toulouse en tres razonamientos. En primer lugar, el
derecho administrativo es un derecho de los personajes poderosos que son las
administraciones publicas, identificando la desigualdad entre aquellas y los
administrados.

En segundo lugar, el ejercicio de los derechos de los administrados respecto de
la administracion y sus recursos juridicos disponibles, lo cual —hay que reconocerlo—
conecta tedricamente con lo sefialado en el planteamiento de Burdeos y la
jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el control jurisdiccional de los actos de la
administracion publica.

Finalmente, la naturaleza juridica excepcional del derecho administrativo en
comparacion al derecho comin en tanto este Gltimo era un derecho de igualdad,
mientras que el primero era un derecho de poder y de fuerza.”’

En la primera tension tedrica de la Escuela de Burdeos, producida a partir de la
doctrina de la institucionalidad, se observaba cémo preocupaba a los juristas de la época
la relacion del Estado con la sociedad. Precisamente, dird Roldan Martin, que a pesar de
los intentos de superar el paradigma liberal revolucionario Estado/sociedad, la
administracion social —término fraguado por Lorenz Von Stein en el siglo XVIII- no
Ilegaba a asentarse del todo.

Esto por cuanto el Estado continuaba haciéndose cargo de la titularidad de los
servicios publicos y econdmicos aunque curiosamente por asi decirlo, autorizaba la
explotacion de los mismos a los particulares, en aplicacion del principio del
concesionario interpuesto.”

Dentro del marco de la institucionalidad, esta forma de Estado cumplia su
funcién tedrica en la medida que procuraba contrarrestar las distorsiones y
disfuncionalidades agravadas en extensos segmentos de la poblacion, luego de algunas
décadas de la primera revolucion industrial. Esto es un Estado que, sin dejar de aplicar
el solidarismo social desarrollado por la Escuela de Burdeos, cumplia su funcién
institucional en aras de dirigir los esfuerzos de la administracion publica hacia la
satisfaccion del interés general.

Huelga decir que la institucionalidad de Toulouse no se oponia, en cuanto a sus
fines, a la solidaridad de Burdeos. Simplemente intentaban explicar al fundamento de la

puissance publique del derecho administrativo y de la funcién de los servicios publicos

" Linde Paniagua, Fundamentos de derecho administrativo, 61.
"® Roldan Martin, “Los nuevos contornos del servicio ptblico”, 21.
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desde dos perspectivas que, al final del dia, se reencontrarian en la vision social del
Estado. Se podia observar un punto de llegada para liberar parte de la tension tedrica
existente entre dichas escuelas.

La vision social, como explica Espino Tapia, podia ser encontrada desde los
planteamientos de VVon Stein, a quien dicha autora reconoce como “precursor del Estado
social”” y quien en su propuesta, segun dira Jordi Sanchez, defendia “de forma
acerrima una administracion social reformista que consiste en las reformas de Estado
para la correccion de las disfuncionalidades sociales provocadas por la sociedad
industrial, absolutamente necesarias para evitar las revoluciones”.®

Villar Borda reconocerd también en Von Stein las primeras ideas de Estado
social y sus relaciones con la administracion publica.®

Volviendo a Hauriou, gracias a la teoria de la institucionalidad, las relaciones
entre Estado y sociedad se acortaban porque el primero, mediante el aparato
administrativo (funcién o administracion publica), atendia el interés general en forma
institucional —ya no meramente como forma juridica y abstracta— sino mas bien en
modo concreto.

Ramirez Torrado, a la luz del contexto tedrico desarrollado por Esteve Pardo,
Garrido, Palomar, Losada y Sanchez Mordn, explica:

De esta manera, el Estado, a través de su aparato administrativo, cumple con sus
cometidos al dirigir la economia, prestar los servicios basicos, construir la
infraestructura y dirigir las reformas de modernizacién. La administracion del Estado no
se encarga solo de mantener el orden publico, sino de atender un abanico mas grande de
necesidades de la poblacion, tales como la educacidn, la salud, la seguridad social, el
transporte, el trabajo y la vivienda, entre otros: “Habiéndose desplazado como tema
central politico, el problema de la libertad, para ser sustituido por el problema de la
seguridad social”. Para esto, el Estado fortalece su institucionalidad y aumenta el
namero de personas a su servicio.®

" Diana Rocio Espino Tapia, “Una propuesta de Estado social para el siglo XXI: una vuelta al
origen”, Universitas, n° 24 (2016): 39-75, 47.

8 Jordi Sanchez, “El Estado de Bienestar”, en Manual de Ciencia Politica, 2* ed. (Madrid:
Tecnos, 1999), 236-59, 238.

8 Luis Villar Borda, “Estado de derecho y Estado social de derecho”, Revista Derecho del
Estado, n° 20 (2007): 73-96. Explica el autor: “La idea del Estado social, propiamente tiene su origen,
como la del Estado de derecho, en Alemania y entre sus precursores mas notables debe mencionarse a
Lorenz Von Stein (1815 — 1890), para quien el fin principal de la administracion es la solucion del
problema social mediante la proteccion y asistencia a los mas débiles. VVon Stein, discipulo de la doctrina
de Hegel, da cuerpo en el derecho administrativo a ideas sobre la intervencion de un Estado de Bienestar
originadas en el pensamiento de Leibniz y Wolff”, 83.

82 Maria Lourdes Ramirez Torrado, “Dinamicas entre el Estado y la administracién publica en el
marco de la administracion liberal, prestacional y garante”, Revista Prolegémenos, n° 20 (junio de 2020):
123-36, 128.
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La satisfaccion del interés general a cargo de un Estado institucional llevo a los
juristas a teorizar precisamente, en esta nueva de Estado, una forma social que liberaba
tensiones entre las escuelas analizadas. Por ende, conviene identificar en qué medida el
componente social del Estado influy6 en la teoria de los servicios publicos desde el
enfoque constitucional y administrativo del siglo XX, justamente desde el conocido
Estado social.

2. Estado, administracion publica y constitucionalismo social: expansion de la

nocién de servicio publico hacia el Estado social, el Estado de bienestar y la crisis

Las tensiones tedricas entre Duguit y Hauriou dan cuenta cémo la nocion de
servicio publico transitd conceptual y materialmente a lo largo de las décadas entre los
siglos XIX y XX. Las relaciones entre Estado, sociedad, servicios publicos y
administracion publica son parte de tales transiciones entre los siglos identificados.

En el marco de estas relaciones entre Estado, administracion publica y derecho
administrativo, Rivero explica como a finales del siglo XIX se desarrollaron estrategias
de intervencion social méas profundas que la “mera beneficencia, a resultas del
crecimiento de las ciudades, asumiendo el Estado y los municipios funciones hasta
entonces realizadas por las 6rdenes religiosas o instituciones filantrépicas privadas”.®®

Para tal efecto, se recurre a la propuesta de Kresalja Rossell6® quien resume en
modo esquematico la teoria planteada por un importante investigador espafiol acerca de
las tensiones tedricas de los servicios publicos, Gaspar Arifio (1936 — 2023).

Concretamente, se formula una suerte de esquema temporal de cinco etapas
sobre el desarrollo de las teorias de los servicios publicos, las cuales inician inclusive
antes de la primigenia vision liberal burguesa postrevolucién y que considera los

avances teoricos hasta hoy en dia. Aqui se explica:

Tabla 1l
Etapas del servicio publico seglin Gaspar Arifio

% Ricardo Rivero Ortega, Derecho Administrativo Econémico, 7% ed. (Madrid: Marcial Pons,
2015), 141. Anade el autor: “El paso adelante en la promocion del bienestar y la resolucion de los
problemas asociados a la miseria, la indigencia, la enfermedad o la vejez se dara sobre todo por razones
de orden practico, aunque también sera impulsado por los movimientos ideoldgicos socialistas de la
segunda mitad del ochocientos y la primera del siglo pasado. Siendo la insatisfaccion de las masas causa
principal de las revoluciones, era preciso acometer reformas para remediar sus males sangrantes”, 141 y
142.

8 Baldo Kresalja Roselld, “El rol del Estado y la gestion de los servicios publicos”, Themis
Revista de Derecho, Derecho Administrativo, n® 39 (1999): 39-98, 41 a 43.



Etapa

Periodo

Caracteristica

Primera
etapa

Primera
mitad del
siglo XIX

El Estado asume, ademds de sus fines esenciales como la
Defensa, Hacienda y Justicia, actividades de caracter
policial y de fomento. Su objetivo fundamental es
mantener el orden publico, limitando lo menos posible la
libertad de los ciudadanos, y garantizando su libertad y su
propiedad. Es el Estado Liberal, en el que sdlo se
establecera un marco juridico genérico y formal para la
configuracion del orden econémico. En esta etapa s6lo
excepcionalmente se admitirdn medidas de fomento para la
actividad privada, asi como la prestacion, por el Estado o
por los Municipios, de servicios asistenciales y
econémicos”

Segunda
etapa

Segunda
mitad del
siglo XIX

Los servicios publicos se originan, al compas del progreso
técnico, los grandes servicios publicos de caracter
econdmico que llegan incluso a nuestros dias, tales como
los ferrocarriles, los transportes por carretera, el gas, el
teléfono, etc., que suponen nuevos campos de accion, para
cuya eficaz realizacién no basta la accion policial ni
tampoco la pura medida de fomento; exigen una
intervencion, es decir, planificacion y direccion, por parte
del Estado.

Tercera
etapa

Después de
la  primera
guerra
mundial

Existe prestacion directa, que se inicia después de la
Primera Guerra Mundial, y que es el resultado de graves
dificultades ocurridas en algunos concesionarios (quiebras,
inviabilidad técnica); de la reversion de ciertas concesiones
(caducidad, rescate); asi como por el surgimiento de
nuevas actividades, tales como la seguridad social. La
gravisima crisis econdmica y social en Europa luego de tal
suceso acelerd esta opcion estatal.

Cuarta
etapa

Finalizada la
segunda
guerra
mundial

Aqui existe un protagonismo econémico del Estado en la
produccion de bienes, Gltima ampliacion histérica, en este
proceso, intimamente vinculado a la ideologia del Estado
Social o del Bienestar. Esta expansion de la actuacién del
Estado en el terreno de las prestaciones econémicas hace
que difiera significativamente de la tarea original de
prestacién de servicios publicos, pues ya no se trata s6lo de
la prestacién de un servicio para la satisfaccion de los
ciudadanos, sino de influir en la economia en su conjunto.

Quinta
etapa

Etapa actual

El Estado es un programador de la vida social.
Actualmente al Estado no le interesa tanto producir cémo
hacer que los demés produzcan, instrumentar técnicas de
concierto con las empresas privadas que hagan actuar a
éstas como agentes econdmicos en el cumplimiento de
programas nacionales.

Fuente: Baldo Kresalja, El rol del Estado y la gestién de los servicios pablicos.
Elaboracién Propia
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Notese como entre la segunda y tercera etapas, las tensiones teoricas entre el

pensamiento de Burdeos y Toulouse se fueron extendiendo y acentuando. Los juristas

intentaban tomar postura respecto de los fundamentos del poder publico y del derecho

administrativo, asi como también de la administracion pablica a través de las diversas

formas que tales teorias les ofrecian.

8 Gaspar Arifio, Economia y Estado: crisis y reforma del sector pablico (Madrid: Marcial Pons,
1993), en Baldo Kresalja, ibid.
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A todo aquello, se sumaba la cuestion simbdlica de los servicios publicos o
como denominara Vidal Perdomo, el mito del servicio publico, acompafiado de sus
respectivas dimensiones politicas, sociales, juridicas y, desde lo econdmico, la
innegable expansion del Estado.®

Desde lo juridico, resultaba también importante para el derecho administrativo y
la administracion pablica identificar como se establecerian las formas de
relacionamiento del Estado con la sociedad. Tal cuestion suponia una tarea desafiante
desde las teorizaciones de finales del siglo XIX e inicios del XX, pues a ello, debia
sumarse la identificada jurisprudencia del Consejo de Estado frances.

Esta jurisprudencia permeabilizaba cada vez més las relaciones y tensiones entre
lo publico y lo privado en la satisfaccidn del interés general y el fundamento mismo del
derecho administrativo.

Ademas, otro problema importante que no en modo exclusivo encuentra
Guerrero para este momento histdrico transicional, era el problema de las clases
sociales. El naciente capitalismo producto de entre otros eventos historicos, las
revoluciones industriales, evidenciaba segln este autor las dificultades de ciertas clases
sociales para acceder a bienes, servicios y propiedades.

Para el autor, la forma de relacionamiento de la administracion publica
capitalista con las clases dominadas, principalmente el proletariado, se realizaba desde
el Estado a fin de responder a los intereses, esta vez, de las clases dominantes. Los
servicios publicos, por tanto, eran parte de esta forma de relacionamiento del Estado

burgués con la sociedad. Guerrero sostiene:

En su funcion de explotacion y dominio, el Estado se organiza en gobierno y éste, al
actuar, asume, por este hecho, el caracter de administracion pablica que va a relacionar

8 Jaime Vidal Perdomo, “Mito y realidad del servicio publico”, Revista Estudios Socio -
Juridicos 2, n°® 2 (1999): 50-67. Desde lo politico, Vidal Perdomo explica las relaciones del servicio
publico con la legitimaciéon del poder publico. Sostiene “La vision en términos de servicio publico
implica que la autoridad se ha erigido en tutor de la colectividad y protectora de cada quien, preocupada
del bienestar y el desenvolvimiento de los administrados, encargada de satisfacer las necesidades de
todos, proporcionandoles las prestaciones que ellos reclaman”, 52. Desde lo social, el autor plantea la
necesidad de los grupos humanos — en el naciente capitalismo — para contar con mayor y mejor
protecciones sociales. Manifiesta “[E]l desarrollo de los servicios publicos es el resultado de la dinamica
social producto de la aspiracion de los ciudadanos y los grupos a tener mas seguridad y proteccion, una
sociedad mas justa, mds humana, mas igualitaria”, 53. Desde lo economico, Vidal observa, con
preocupacion, la relacion directamente proporcional entre el crecimiento del Estado y la satisfaccion de
intereses generales. Menciona “[E]l aumento de la capacidad de accion del Estado se hace justamente
para que pueda poseer mas fuertes instrumentos y cumplir de mejor manera sus cometidos sociales. [...]
Sin embargo, la expansion del Estado como consecuencia de la multiplicacion de los servicios publicos
va a dar lugar a cuestionamientos provenientes de los limites que el Estado tiene que respetar en el terreno
econémico”, 55.
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al Estado y la sociedad. En su lugar dentro de la lucha de clases, el Estado se relaciona
también con las clases dominadas y, por tanto, la administracion publica queda
vinculada a las clases dominadas y a sus luchas de clase. Pero la administracion publica
no asumira la defensa de clase de los intereses de las clases dominadas; también se
comportard con respecto a ellas en una relacién de tutela y servicio. Para que las clases
no se consuman en una lucha estéril, para que los intereses dominantes sean los
intereses de las clases dominantes [sic, seguramente por ‘dominadas’], el Estado, al
tutelar y servir aparenta representar a las clases dominadas cuando en realidad
reproduce las condiciones y las relaciones de produccion del capitalismo. Los servicios
publicos, a cargo de la administracion publica — en su caso, a cargo de los municipios o
empresas del gobierno central; suministran satisfactores elementales a los asalariados

[..]%

2.1. Estado social

Las dos primeras décadas del siglo XX coinciden con lo que Mantilla Correa
denominara un punto de llegada de las nociones de servicio publico iniciadas el siglo
anterior. Es un periodo de asentamiento conceptual en donde la administracién publica
asume la responsabilidad de satisfacer en cada mayor medida el interés general
mediante los servicios ptblicos.®

Por otra parte, es para dicho autor el florecimiento de una forma social de Estado
que fundamentaria, entre otros factores, su poder publico en la satisfaccion dicho interés
general. Villar atribuye a Hermann Heller (1891-1933) la creacion del concepto de
Estado social, en tanto en 1930 se planteaba como una opcion diferente al Estado de
derecho y al Estado de dictadura.

Ademas, en el primero, dificilmente encontrarse formalmente en las
constituciones al principio de igualdad como expresiéon de las manifestaciones de las
relaciones sociales de poder.

Este autor dird que en este tipo de Estado “ha de proponerse favorecer la
igualdad social real. Esto trae como consecuencia la obligacion de proteger derechos
tales como el del empleo, el del arrendatario, el de la mujer y la juventud, el de
seguridad social y asistencia médica, el de educacion, etc.”®®

Preliminarmente se aclara que dicha forma o dimension social del Estado podia
confundirse con el denominado Estado de bienestar. No son sinénimos. Esto se aplicara

mas adelante, pues en las nociones tedricas de los servicios publicos debe diferenciarse

8 Omar Guerrero, La Administracion Publica del Estado Capitalista, 5* ed. (México, D.F:
Distribuciones Fontamara, 2002), 62.

8 Mantilla Correa, “Derecho administrativo y servicio ptblico. Trazos inconclusos desde una
perspectiva historica”, 433.

8 Villar Borda, “Estado de derecho y Estado social de derecho”, 83.
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diferenciar el Estado social del Estado de bienestar. Justamente dada la funcion de la
segunda crisis de la nocion de servicio publico producida bastante més entrado el siglo
XX.

Como se dijo, las nociones de servicios publicos iniciaron a finales del siglo
XIX con Duguit y de Hauriou quienes justificaban, respectivamente, por una parte un
reemplazo del fundamento de la soberania y, por otro, una nueva forma de cimentar el
poder politico del Estado.

Tales nociones impactaron sustancialmente en el rumbo de los fundamentos
tedricos del derecho administrativo y la ciencia de la administracion publica. El
fundamento de la actividad de la administracion — como forma de realizacion del
derecho administrativo — abandonaria paulinamente la funcion administrativa formal del
abstencionismo para cambiar a una funcién administrativa material mas cercana al
intervencionismo.

Sobre la funcion administrativa formal, Molina Betancur y Vidal Perdomo
sostendran que la administracion liberal respondia a un Estado liberal de derecho. Las
nuevas bases constitucionales dependian, acomparfiando al constitucionalismo social, de
la intervencion econdmica del Estado. Estas confluyeron justamente entre el siglo XIX
y el XX por varios de los factores identificados previamente. Los autores explican:

No hace falta insistir en el cambio operado entre el siglo X1X y el siglo XX en materia
de concepciones. Baste recordar algunos de los puntos sobresalientes: el desarrollo
industrial y la necesidad social de proteger a la naciente clase trabajadora; la quiebra del
ajuste automatico entre los intereses generales y los individuales que obliga a la
autoridad a intervenir para sacar avante el bien comun contra el libre juego de las
fuerzas econdmicas; la influencia del pensamiento marxista en su critica al capitalismo
y la formacion de los partidos socialistas y revolucionarios.”

Esto da cuenta como los derechos individuales reconocidos en el esquema liberal
burgués clasico, cuestionados durante décadas mas tarde por la Escuela de Burdeos
desde el denominado principio de solidaridad, seran mas tarde complementados a partir
de un esquema social. En este esquema, la administracion puablica encauzara su
fundamento hacia la satisfaccion del interés general desde un Estado mas presente.

Montafia Plata sostiene la solidaridad devino en un principio estrechamente

relacionado con la forma social y de derecho del Estado.” Mientras que, en la

% Carlos Molina Betancur y Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativo, 14* ed. (Bogota
D.C.: Legis Editores S.A., 2016), 277.

*1 Montafia Plata, El concepto de servicio publico en el derecho administrativo. Afiade el autor:
“Asi como esta Ultima obedece a un preciso momento histérico, la solidaridad es un principio que
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actualidad Rivero explica que, al igual que sucedia en el siglo XX, existian formas de
relacionamiento entre la funcién administrativa, los derechos sociales y el Estado,

también social. En sus términos:

Esta intervencion administrativa en el Estado Social debe perseguir, por supuesto, la
realizacion efectiva de los derechos sociales, sin los cuales muchos otros derechos y
libertades pueden resultar completamente indtiles. Porque los derechos de libertad
también presuponen ciertas condiciones prestacionales, como antes he explicado
(fuerzas y cuerpos de seguridad, proteccion registral de la propiedad, sistema sanitario
para proteger la vida.”

Existe cierto consenso en que el Estado social surge en el siglo XX en Europa
como respuesta “institucional a las demandas sociales, producto de la influencia del
movimiento obrero, las revoluciones rusa y mexicana, las normas sociales de la
Constitucién de Weimar (1919) y en el New Deal estadounidense”.*®

Sobre esto Gltimo, Bianchi identificara relaciones entre el New Deal® y la
explotacion regulatoria estadounidense con la implementacion del Estado de Bienestar
y sus posteriores crisis. En el modelo de Estado social, el progreso técnico de la ciencia
y la puesta en marcha de servicios publicos de caracter econémico tales como los
ferrocarriles, la telefonia, el gas y luego la energia eléctrica, presentaba a dicho Estado
como un regulador de actividades prestacionales, de concesionarios del sector privado.

En esta forma de Estado, la administracion publica estaba sustancialmente
presente en las relaciones con la sociedad a tal punto que, como calificara Guerrero, la

administracion publica se convirtié en una mediadora de las relaciones entre aquellos.”

comienza a impregnar esta nueva concepcion de Estado y las nuevas lecturas de derechos fundamentales
empiezan entonces a replantear la consideracion individualista apoyada en el principio de igualdad propia
del Estado posrevolucionario de derecho”, 69.

% Rivero Ortega, Derecho Administrativo Econémico, 144.

% Juan Carlos Marin Castillo y José Satl Trujillo Gonzalez, “El Estado Social de Derecho: un
paradigma adn por consolidar”, Revista Juridica de Derecho 3, n° 4 (junio de 2016): 5370, 58.

% Alberto B. Bianchi, La regulacion econémica, vol. 1: Desarrollo histérico. Régimen juridico
de los entes reguladores de la Argentina (Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1998).
Explica el autor “Hoover, naturalmente, no pudo ser reelecto. La eleccion de 1932 consagro el ascenso a
la presidencia de Franklin Delano Roosevelt por el partido demdcrata. Al igual que su primo lejano
[Theodore Roosvelt], Franklin Delano Roosevelt era un politico pragmatico con una buena carrera por
detrés, que no se habia empafiado por su enfermedad. Enfrent6 la crisis sin adherir a ninguno de los
dogmas fundamentalistas de izquierda o de derecho que como canto de sirena sonaban por entonces, y
desde el primer dia de su largo gobierno desarrollé un vasto programa de reformas econdmicas bastadas
en la intervencion estatal de la economia, medida que Hoover no se habia atrevido a acometer. EI New
Deal desarrollado por su administracion no dejé rincon de la economia por atacar. Entre 1933 y 1935
fueron dictadas una gran cantidad de leyes que cambiaron profundamente el rol del Estado e influyeron
en su actividad muchas décadas después de superada la crisis™, 83, 84 y 85.

% Guerrero, La administracién ptblica del Estado capitalista, 83.
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La direccion y planificacion desde el Estado respecto de las actividades de
satisfaccién de interés general son cuestiones coincidentes con la segunda etapa
planteada por Gaspar Arifio hasta después de la primera guerra mundial. Se sugiere
entonces que a la par del nacimiento del Estado social, vino también la vigencia de un
nuevo constitucionalismo, éste también de indole social que a su vez alimentaba las
tensiones tedricas.

Salgado Pesantes, por ejemplo, explica que el constitucionalismo social
implicaba “recordar las nuevas corrientes y doctrinas politicas que, surgidas en el siglo
XIX, se expandieron en el siglo XX y fueron concretdndose al impulso de diversos
factores e ideologias™®.

Asi también sugiere que este constitucionalismo prevé una necesidad del Estado
de obligarse —institucionalmente dira Hauriou— para satisfacer aquellas necesidades de
educacion, salud, vivienda, entre otros servicios publicos. Este autor afiade que “el
constitucionalismo social exige la planificacion socioecondémica y politica de los
gobiernos para que los nuevos derechos no sean simples enunciados de caracter
programatico en las constitucionales; al mismo tiempo, requieren de una modernizacion
constante de la administracién pablica™.’

De alli que en el advenimiento del Estado social, segin Rodriguez-Arana, se
colocé al nuevo servicio publico desde una perspectiva mas amplia y en un lugar
central.*®

A partir de la expansion de las actividades estatales en la sociedad, aparecen
bajo la rectoria del Estado los servicios de educacion, sanidad, transportes, entre otros
tantos. Este autor abona al debate de las relaciones entre libertades publicas y servicios
publicos, expresando que se puede afirmar que la construccion del concepto del servicio
publico despertd una aguda polémica con las libertades publicas y los derechos
fundamentales. Es mas, segun el autor, la tension entre poder y libertad siempre corrio

pareja al binomio, a veces en grave confrontacién dialéctica, Estado—sociedad.*®

% Hernén Salgado Pesantes, “El constitucionalismo social y sus garantias: Influencia de la
Constitucion mexicana de 1917 en el Ecuador”, en La Constitucion y sus garantias a 100 afios de la
Constitucion de Querétaro de 1917: memoria del XI Encuentro Iberoamericano y VIII Congreso
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional (México: Instituto de Estudios Constitucionales del
Estado dg7Querétaro y Universidad Nacional Autonoma de México, 2017), 849-64, 849.

Ibid., 850.

% Rodriguez—Arana, J. El Derecho a la buena Administacion entre Ciudadanos y Administracion
Plblica. En Palestra Editores (ed.), Aportes Para Un Estado Eficiente, Ponencias Del V Congreso
Nacional de Derecho Administrativo, Lima, Asociacion Peruana de Derecho Administrativo, 2012, 117—
144.

* Ibid., 126.
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Abona en la identificacion de las tensiones tedricas Garcia Pelayo, quien
sostiene que el Estado social de Derecho acoge “valores juridico—politicos clésicos, pero
[...] a tales derechos clasicos anade los derechos sociales y econémicos y, en general,
los derivados de la procura existencial. Por consiguiente, no solo incluye derecho para
» 100

limitar la accion del Estado, sino también derechos a las prestaciones del Estado”.
Finalmente, Linde Paniagua complementara tal debate al sefialar que:

[E]l Estado social es el conjunto de mandatos genéricos, especificos, expresos y
explicitos a que antes nos referimos. El Estado social supone integran en la Constitucion
las concepciones socialdemdcratas imperantes en la Europa de la postguerra mundial,
segun las que no era suficiente crear Estados democraticos de Derecho, dando un paso
trascendental en la historia de los estados occidentales mas avanzados. Asi, el Estado
democratico, ademas de someterse al Derecho y, o por ello, como Estado social
garantiza, promueve, tutela, promociona, fomenta, organiza, etc. el ejercicio de
derechos, de actividades sociales y econdmicas de gran relevancia para los
ciudadanos.’*

Como producto de la necesaria evolucion, el Estado social, se dira, no desconoce
al Estado liberal. Resulta por ende importante tener presente como punto de referencia
que la cuestion juridica y constitucional tomé forma, con alta probabilidad, en la
segunda etapa de la teoria de los servicios publicos.

Este constitucionalismo, como nuevo paradigma, insertaba en lo juridico los
denominados derechos sociales y los equiparaba en cuanto a su satisfaccion, a las
actividades de la administracion publica.

El constitucionalismo de inicios del siglo XX coadyuvaba al derecho
administrativo en plantear una formula juridica que permita conectar, por una parte la
institucionalidad estatal —administracion publica— para atender a las personas en sus
necesidades colectivas. En otra, el reconocimiento de tales derechos en la norma
suprema.

Espino Tapia explica que la configuracion de este nuevo Estado social en el
marco del constitucionalismo —e institucionalismo— de mediados del siglo XX doto a las
constituciones de “contenido material con el afan de garantizar condiciones minimas

existenciales que hagan posible el ejercicio real de la libertad individual. Este modelo de

199 Garcia Pelayo, en Walter Carnota, Instituciones de Derecho Pdblico (Buenos Aires: La Ley,
2005), 3.
101 inde Paniagua, Fundamentos de derecho administrativo, 134.
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Estado incorpora en su estructura derechos sociales [...] y sus garantias en busca de su
efectivo cumplimiento”.**

Asi también, Garcia Ramirez dira que el “derecho social es volver la mirada
hacia los grupos y las clases; desconoce el primado de la autonomia de la voluntad, para
abrazar el control social de la libertad; cercena los derechos absolutos para reorientarlos
en sentido social”.'*®

Finalmente, Moreno explicara la relacion entre constitucionalismo e
institucionalidad social, sefialando que el Estado asume el “rol de promotor de estos
derechos, donde los principios de libertad e igualdad no sean simples aspiraciones
politicas sino formulas de cumplimiento efectivo, facilitando ademas la participacion de
los ciudadanos en los ambitos politico, econémico, social y cultural”.**

Sobre tal institucionalidad estatal, sostendrd Garcia Pelayo que dentro de los
planteamientos de Maurice Hauriou, se reconoce a la sociedad como autonoma del
Estado. A tal punto, aquella se encuentra “organizada no s6lo para asegurarse una vida

9105

espontanea, sino incluso para protegerse a si misma”~" y que el “Estado, por su parte,

tiene como mision principal la proteccién de la sociedad”.*®
Espino Tapia afiade, al igual que Jordi Sanchez'®’, que las ideas de Von Stein se
materializaron como forma de Estado social tanto en la Constitucion de la Republica de

Weimar de 1919, como también en la Constitucion mexicana de Querétaro de 1917.1%8

192 biana Rocio Espino Tapia, “Derechos sociales y justiciabilidad en la teoria constitucional de
inicios del siglo XXI”, Cuestiones constitucionales Revista Mexicana de Derecho Constitucional, n° 36
(junio de 2017): 79-108, 81 y 82.

193 Sergio Garcia Ramirez, “Tres textos precursores en el constitucionalismo social”, Boletin del
Instituto de Derecho Comparado de México Afio 1, n° 2-3 (1968): 469-80, 472.

104 Beatriz Moreno, El Estado social: naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales
(Madrid: Civitas, 2004), 45.

195 Garcia - Pelayo, Derecho constitucional comparado, 91.

196 bid. Afiade el autor: “De este modo lo que Hauriou entiende como constitucién de un pais, u
cuyo estudio es el objeto del derecho constitucional, posee una doble dimension: 1) La constitucion
politica del Estado, la cual comprende la organizacién y el funcionamiento del gobierno y la organizacion
de la libertad politica, es decir, la participacion de los ciudadanos en el gobierno; 2) la constitucion social,
‘que desde muchos puntos de vista es mas importante que su constitucion politica’ y que a su vez
comprende: a) las libertades individuales que forman la base de la estructura de la sociedad civil; y b) las
instituciones sociales que espontaneas que estan al servicio y proteccién de las libertades civiles y de sus
actividades. Esta constitucion no solo puede ser tan fundamental como la primera, sino que, segun el
criterio anglosajon, la constitucion politica no es mas que la prolongacion de la constitucién social asi
entendida. Por lo demads, el éxito de un sistema constitucional estd en la constante creacion de
instituciones vivientes y sélo en relacion y como estatutos de ellas cobran importancia a las leyes”, 91 y
92.

97 sanchez, “El Estado de Bienestar”. Explica el autor: “El pionero de la idea de lo que
conocemos como «Estado social» fue el jurista aleman Lorenz von Stein radica en su defensa de las
reformas desde el Estado con el objetivo de corregir las disfuncionalidades provocadas por la sociedad
industrial”, 238.

108 México, Constitucion del Estado de Querétaro, 5 de febrero de 1917.
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Este criterio se encuentra también en Arango,'®® aunque Garcia Pelayo sostendra
por el contrario que no fue sino hasta 1949 a través de la Ley Fundamental de Bonn de
la Republica Federal Alemana que recién se definid —o positivizo— a tal Estado como
federal, democratico y social.**°

Vanossi explica que el primer paso para conseguir este objetivo fue incorporar
en las Constituciones clausulas de contenido econémico y social, asi como en los
ordenamientos juridicos.*™* Dicho autor expone cémo tales procesos fueron la sumatoria
de experiencias que permitieron evolucionar el Estado, sin perder “el cordon umbilical
con el liberalismo constitucional a través del reforzamiento del garantismo™.*2

Tales clausulas no tenian otra funcién que, ademas de constituir una respuesta
alternativa y reactiva a las revoluciones socialistas,**® jerarquizar normativamente
ciertas condiciones juridicas del mundo posguerra para atender necesidades generales
que fueron agravadas. Asi también, dir& este autor, como consecuencia de procesos tales
como la “industrializacion, [el] hondo proceso de masificacion, politizacion,

migraciones y hacinamientos urbanos, crisis econémicas, etcétera”.**

109 Rodolfo Arango Rivadeneira, “Derechos Sociales”, en Enciclopedia de filosofia y teoria del
derecho (México D.F.: Universidad Nacional Auténoma de México e Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2015). Afade el autor: “con el cambio de siglo las cosas dieron un giro gracias al avance de la
conciencia juridica socialista y la positivizacion de las demandas sociales. Las constituciones mexicana
(1917) y de Weimar (1919) incluyeron en sus catalogos de derechos multiplicidad de derechos sociales”,
1680.

110 Manuel Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporaneo (Madrid: Alianza
Universidad, 2005), 17.

1 Jorge Reinaldo A. Vanossi, El Estado de Derecho en el constitucionalismo social, 3* ed.
(Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2000). Sostiene el autor: “En Europa, la novedad
constitucional a que nos referimos aparecio al término de la Primera Guerra Mundial, en coincidencia con
la transformacion politica e institucional de los paises vencidos en la contienda y de algunos que se
crearon con motivo de su desmantelamiento. Fue en la asamblea de Weimar donde qued6 formalizada la
incorporacion de varias clausulas econdmicas y sociales en la flamante Constitucion republicana, y la
citada incorporacion surgié como el resultado de las multiples transacciones que se acordaron en aquella
asamblea entre los diversos sectores y los divergentes puntos de vista que la componian. Del mismo modo
que la creacion del Consejo Nacional de la Economia (Consejo Econémico Social), las clausulas sobre el
trabajo, la propiedad y otros, fueron el resultado de una trabajosa convergencia de criterios, superando asi
las gruesas oposiciones que sostenian las diversas ideologias o corrientes de pensamiento actuantes.
También se vio en estas creaciones la expresion de un reconocimiento a la actuacién que tuvieron los
sectores obreros en el frente interno de los paises beligerantes”, 537 y 538.

"2 Ibid., 538.

3 Ricardo Rivero Ortega y Victor Granda Aguilar, Derecho Administrativo. Estudios Juridicos
40 (Universidad Andina Simon Bolivar y Corporacion Editora Nacional, 2017). Sefialan los autores: “El
Estado social surgio en la Europa del siglo XX, algo mas tarde que la idea del Estado de Derecho, como
reaccién y alternativa a las revoluciones socialistas. La paz y tranquilidad de un pais dependen de gran
medida del mantenimiento de unos niveles aceptables de equidad, esto es, de la correccion de los
desequilibrios excesivos entre quienes mas tienen y aquellos que podrian verse sin nada que perder”, 37.

4 vanossi, El Estado de Derecho en el constitucionalismo social, 538.



56

Se aclara que a pesar que los criterios identificados sobre este constitucionalismo

social lucen conducentes hacia una sola acepcién, Solano explicard que existen, mas

bien, tres posibles acepciones de lo que se entenderé por constitucionalismo social.**®

Ahora bien, retomando el impacto del espectro social del acceso a los servicios
publicos, Fix—Zamudio sefialaba respecto de la Constitucion mexicana de Querétaro de
1917 que:

Es un hecho conocido que la Constitucion Federal del 05 de febrero de 1917 inicid la
etapa del llamado ‘constitucionalismo social, al elevar a nivel de nomas fundamentales
a los derechos de los grupos sociales desprotegidos y marginados, es decir campesinos y
obreros y que este ejemplo fue seguido por varios textos constitucionales de la primera
posguerra, particularmente por la Carta de Weimar del 11 de agosto de 1919.'°

Asi también, sobre dicha Constitucion, Maraniello y Parisi convendran con el
criterio de Espino Tapia al sefialar que:

La ley fundamental azteca ha tenido una definida cosmovision de los derechos sociales
cuyos ideales han servido de base para el reflejo normativo en gran parte de las
constituciones latinoamericanas, entre las cuales se encuentra la nacién argentina. No es
menos cierto que la idea de Estado social de derecho fue evolucionando desde sus
primeras conceptualizaciones hasta el dia de hoy. Mas bien lo que se ha modificado son
los derechos que merecen ser incluidos en esta idea pues, en rigor de verdad, siempre se
ha tenido en claro que debia entenderse por Estado Social.™*’

En el caso especifico de materia de servicios publicos, la Constitucion de
Querétaro, en su articulo 7 ubicaba a la educaciéon como un derecho de todos los

habitantes del Estado, que a su vez se traducia como un servicio del Estado que debia

15 Vicente Solano, “La Constitucion de Querétaro de 1917 y la rusa de 1918: sus aportes al
constitucionalismo social en Ecuador”, en Refundacion del constitucionalismo social: reflexiones a los
cien afios de la Constitucion de Querétaro, Estudios Juridicos 45 (Quito: Universidad Andina Simén
Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2019), 45-57. Explica el autor: “Se subyace a este analisis que se
tiene tres posibles acepciones de lo que se entiende por constitucionalismo social y su conexion con las
constituciones mexicanas (1917) y rusa (1918). Una primera acepcién establece que las constituciones de
Querétaro y la de Weimar son hechos que determinan el inicio del constitucionalismo social como
doctrina del Estado social de derecho, excluyendo implicitamente o explicitamente a la rusa de 1919 de
ese paradigma. Una segunda, que sefiala que estos dos hechos, tanto la expedicion de la Constitucion de
Querétaro y la Constitucién rusa dan inicio a esta nueva etapa del constitucionalismo. Una tercera que
implicaria que las dos serian parte del fendmeno que dardn como resultado la configuracion de dos
concepciones: los textos constitucionales rusos como productores del Estado socialista, y los textos
constitucionales mexicanos como creados del Estado social de derecho™, 48.

16 Héctor Fix-Zamudio, “La Constitucion y el Estado social de Derecho”, en El
constitucionalismo en las postrimerias del siglo XX, vol. 5 (Universidad Nacional Auténoma de México e
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1988), 73-92, 73.

Y7 patricio Maraniello y Néstor Sebastian Parisi, “El constitucionalismo social en la
Constitucion mexicana y su vasta influencia en el derecho argentino”, Revista 1US 10, n° 38 (2016): 119—
42,121.
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ser proveido por establecimientos de ensefianza, sostenidos por cuenta de los fondos
publicos.
Desafortunadamente, en la revision de este instrumento, no se han logrado

118

identificar otros derechos ofrecidos mediante la técnica de servicio publico,™ tales

como salud, transporte u otros aplicables a la época.**

En cambio, al estudiar la Constitucion de Weimar,'*

se advierte una mayor
especificidad de actividades encuadradas en la tipologia de servicios publicos desde la
posibilidad de regulacion a cargo del imperio aleman.

Por ejemplo, el articulo 7 sefialaba, entre otras cuestiones, que la legislacion se
realizara sobre “5. Asistencia a los pobres y obreros ndmadas indigentes”, “7. Politica
de la Poblacién y Politica social protectora de las madres, recién nacidos, infancia y
Juventud”; “8. Salud publica, veterinaria y proteccién de las plantas contra las
enfermedades y plagas™; “17. Seguros™;'?' «19. Ferrocarriles; navegacién interior;
circulacién automotora por tierra, mar y aire; asi como la construccion de grandes vias
utiles para la circulacion general y la defensa nacional”.

Asi también, se observa el articulo 11 relativo al establecimiento de reglas para
impedir el “Establecimiento de derechos exagerados o prohibitivos sobre el uso de
medios de transporte 0 sobre servicios publicos de comunicacion”.

La educacion también se encontraba garantizada en esta Constituciéon como un
servicio publico. El articulo 143 sefialaba “Se atendera a la educacién de la juventud
mediante establecimientos pablicos”.

Finalmente, se tiene el caso de los correos, telégrafos y ferrocarriles en los

articulos 170y 171:

Articulo 170.- Las Administraciones de Correos y Telégrafos de Baviera y
Wourttemberg pasaran al Imperio en 1° de abril de 1921, a mas tardar. Si para I° de
octubre de 1920 no se hubiera llegado a un acuerdo respecto a las condiciones de la

18| a expresi6n “Técnica de servicio publico” sera explicada més adelante dada su complejidad
y la necesidad de converger elementos juridicos y econémicos que todavia no han sido mencionados.

19 Dirén Rivero y Granda: “Otras lineas de necesario compromiso en el Estado social seran la
proteccion del medioambiente, el apoyo a la tercera edad, la garantia de los consumidores, las politicas de
vivienda publica y de participacion de la comunidad en las plusvalias urbanisticas, etc. El incremento
exponencial de las dimensiones de la Administracion es consecuencia de tantas intervenciones,
circunstancia que debe ser compensada con eficiencia”. Rivero Ortega y Granda Aguilar, Derecho
Administrativo, 38 y 39.

120 Alemania, Constitucion del Imperio (Reich) Aleman, 11 de agosto de 1919.

121 Sobre la relacion entre el Estado providencia y los seguros (aseguramiento) de las garantias
sociales frente a riesgos tales como enfermedades, desocupacion, jubilaciones, invalidez, etc., véase
Pierre Rosanvallon, La nueva cuestion social: repensar el Estado providencia (Buenos Aires: Ediciones
Mananthial, 1995).
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cesion, resolvera el Tribunal de Estado. Hasta la cesion, seguirdn en vigor los actuales
derechos y deberes de Baviera y Wurttemberg, pero el trafico postal y telegrafico con
los Estados extranjeros fronterizos sera regulado exclusivamente por el Imperio.
Articulo 171.- Los ferrocarriles de Estado, canales y sefiales maritimas pasaran al
Imperio en 1° de abril de 1921, a més tardar. Si Para | ° de octubre de 1920 no se
hubiere llegado a un acuerdo respecto a las condiciones de la cesion, resolvera el
Tribunal de Estado.'?

Las menciones constitucionales de estas actividades del Estado condensaban en
el nuevo constitucionalismo social las formas de comprender la administracion publica.
Sus relaciones con el derecho administrativo desde los servicios publicos. En otras
palabras, era posible entender la administracion publica conectada de aquellas
prestaciones que, en forma de servicios publicos, se establecieron en tales
constituciones.

Ademas, se sumabas los principios de subsidiariedad y solidaridad, entendidos

éstos como conceptos metajuridicos por Arifio’?

y esbozados también por Sarmiento
Garcia'®* en relacién con la enciclica papal de Pio XI de 1931. Alguien debia cumplir

con tales encargos y ese alguien, era la administracion publica.

22 1bid., art. 170 y 171.

123 Gaspar Avrifio, Principios de derecho publico econémico: modelo de Estado, gestién publica,
regulacion econdmica. (Madrid: Fundacién de Estudios de Regulacién y Universidad Externado de
Colombia, 2003). Explica el autor: “Subsidiariedad y solidaridad son conceptos metajuridicos, que
reflejan un conjunto de ideas y valores sobre el hombre en la sociedad. En la teoria existe cierto acuerdo
sobre su sentido: en la préactica se han concentrado en regimenes de ordenacion econémica y social muy
diversos. Como es hien sabido, hay dos modelos o sistemas basicos de organizacién econdémica: uno
presidido por la libre iniciativa econémica y la libre decision empresarial, y otro, llamado de direccién o
planificacién central, presidido por las decisiones de la autoridad estatal y por la propiedad colectivizada
de los medios de produccién. Estos dos modelos no se dan en estado puro en la realidad, pero si existe un
conjunto de tipos intermedios, a veces llamados de economia mixta, en los que se combinan los dos
sistemas de decision y de propiedad. [...] [E]n el orden de ideas y valores hay dos principios esenciales,
aparentemente contradictorios, que han jugado siempre como polos de tension en la configuracion del
orden social: uno de ellos es el principio de libertad individual y subsidiariedad estatal; otro, el principio
de igualdad de todos los hombres y de solidaridad social. EI primero encuentra soporte basico derecho de
propiedad y en el sistema de mercado como instrumento de asignacion de recursos y satisfaccion de
necesidades; el segundo encuentra en el Estado social, como titular colectivo de bienes y actividades
econémicas como portador de prestaciones para todos, su modelo operativo: en la adecuada articulacion
de ambos principios, en cada momento y en cada lugar, radica una de las claves del Estado moderno”,
159 y 160.

124 Jorge H. Sarmiento Garcia, Concesion de servicios publicos, 2° ed. (Buenos Aires: Ciudad
Argentina Editorial de Ciencia y Cultura, 1999). Afiade el autor: “las primeras incumbencias estatales son
garantizar la libertad —con responsabilidad—, ademéas de un sistema monetario estable y servicios publicos
y sociales eficientes. Por lo demas, debe el Estado actuar en observancia del principio de subsidiariedad,
el cual, si bien es una nota distintiva de la tradicion cultural de occidente, ha sido especialmente sefialado
por S.S. Pio XI en ‘Quadragésimo anno’, en estos términos: ‘[...] queda en la filosofia social fijo y
permanente, aquel principio que ni puede ser suprimido ni alterado: como es ilicito quitar a los
particulares lo que con su propia iniciativa y propia industria pueden realizar, para entregarlo a una
comunidad, asi también es injusto y al mismo tiempo de grave perjuicio y perturbacion del recto orden
social, confiar a una sola sociedad mayor y mas elevada lo que pueden hacer y procurar comunidades
menores e inferiores. Toda intervencion de la sociedad debe por su naturaleza prestar auxilio a los
miembros del cuerpo social, nunca absorberlos y destruirlos. Conviene que la autoridad publica suprema
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Montafa Plata explica estas nuevas formas de interrelacionamiento social en
tanto establece la transicién de una administracién publica que garantiza derechos y
libertades individuales mediante la abstencidn de su trasgresion, “a una administracion
publica que continda por esta linea pero de manera instrumental para el desarrollo de su
propdsito principal, consistente en garantizar derechos sociales y estandares de igualdad
(material) fundados en la solidaridad”.*®

Ramirez Torrado complementa esta afirmacion y sefiala:

De esta manera, supera el modelo liberal, propio del siglo XIX, y se centra en la
actividad de prestacion de servicios publicos. Tanto asi que lo consideraron como el
atributo esencial del Estado, en vez de la soberania o del poder. En este nuevo rol, el
Estado, por intermedio de su administracion, asume la calidad de empresario, productor
de bienes y servicios, bien sea por “razones estratégicas, [...] para salvar y reflotar
empresas en crisis, o para suplir las carencias de la iniciativa privada”.*?°

Para Gaspar Arifio, las reflexiones de Forsthoff adicionaban aquel “moderno
Estado de derecho se habia transformado en un Estado redistribuidor de gran estilo y
con ello en un Estado social de gran eficacia”.*?’

Sin embargo preocupaba a Forsthoff el Estado social en cuanto a la expansion
industrial y el crecimiento paulatino de los centros urbanos. Ademas, el aumento de la
poblacién, y cdmo necesidades tales como la vivienda, el transporte, el abastecimiento
de agua, gas, energia eléctrica, medios de comunicacion, mercados, servicios de basura

y limpieza, debian ser organizadas desde el Estado de manera colectiva.

deje a las asociaciones inferiores tratar por si mismas los cuidados y negocios de menor importancia, pues
de otro modo le seran de grandisimo impedimento para cumplir con mayor libertad, firmeza y eficacia lo
que a ella sola corresponde, y que sélo ella puede realizar, a saber: dirigir, vigilar, urgir, castigar, segun
los casos y la necesidad lo exijan. Por tanto, tengan a bien entendido esto los que gobiernan: cuando mas
vigorosamente reine el orden jerarquico entre las diversas asociaciones, quedando en pie este principio de
la funcion supletiva del Estado, tanto mas firme serd la autoridad y el poder social, y tanto mas prospera y
feliz la condicion del Estado’. Pero también debe el Estado intervenir segun el principio de solidaridad,
conforme al cual los individuos, cuanto mas indefensos estan en la sociedad, tanto mas necesitan el apoyo
y el cuidado de los demaés, en particular, la intervencion de la autoridad publica. La solidaridad, que tiene
su verdadera raiz en la caridad, debe expresar una determinaciéon firme de la voluntad de venerar la
imagen de Dios que hay en cada hombre —por su inteligencia, su libertad, su alma inmortal y su destino de
Gloria Eterna—, procurando que también él la contemple para que sepa dirigirse a su fin Gltimo, y
posibilitando —en lo que de cada uno depende— que pueda hacerlo. Pero el Estado, en rigor, debe
responder por la solidaridad no en tanto virtud moral de cardcter personal sino como resultado social,
promoviendo estructuras que faciliten el ejercicio de aquélla como virtud y eventualmente asumiendo per
se el logro de los resultados incumplidos que en cada momento se estimen irrenunciables”, 26, 27 y 28.

125 Alberto Montafia Plata, Fundamentos de Derecho Administrativo (Bogota D.C.: Universidad
Externado de Colombia, 2010), 82 y 83.

126 Ramirez Torrado, “Dinémicas entre el Estado y la administracion publica en el marco de la
administracion liberal, prestacional y garante”, 128.

127 Gaspar Arifio, Principios de derecho publico econémico (Madrid: Fundacién de Estudios de
Regulacion y Universidad Externado de Colombia, 2003), 138.
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En sentido analogo, Roscoe Pound plantearia, segin Arifio, a través de su
articulo de 1949, The Rise of the Service State and its Consequences, en otras palabras,
el “cambio del sentido de la accion del Estado experimentado en los Gltimos afos, los
peligros de su extension y la dificil frontera que ya entonces se apuntaba entre lo
publico y lo privado”. 18

Diaz Perilla es coincidente en el sentido segun el cual el constitucionalismo
social, iniciado luego de la primera guerra mundial, reconocia como servicio a las
tendencias de expansion y aumento del tamafio del Estado. Sumado a ello, la
determinacion de derechos en rango constitucional y ya no (nicamente en rango
administrativo.

Ahora, éste se encontraba constitucionalmente obligado a satisfacer varias
necesidades de interés general. Esto coincidia con las preocupaciones de Forsthoof y
Pound. Asi también, Diaz Perilla conecta su postura tedrica con lo dicho por Espino
Tapia, esto es, en que el siglo XX determiné la transicion “[de] un Estado
predominantemente legislativo, propio de la concepcion liberal, se pasé a uno
predominantemente administrativo”.%°

La forma como la libertad fue complementada por la igualdad en el
entendimiento de la satisfaccion de estas necesidades colectivas supuso, como se indico
antes, un salto filoso6fico conceptual de la doctrina de los servicios publicos junto al
derecho administrativo y la administracién publica.

No obstante, aquello derivé en determinar la intervencion del Estado en la
economia y de los costos que ese nuevo Estado debia asumir para garantizar tales
derechos sociales mediante una administracion publica inmediata o mediata, conforme

diran Rivero y Granda.**®

128 Arifio, Principios de derecho publico econémico, 139.

129 Eranck Moderne, Apuntes del Derecho Administrativo Comparado, Coleccién Cuadernos de
Derecho Administrativo (Bogota D.C.: Centro Editorial Universidad del Rosario, 2002), 23, en Viviana
Diaz Perilla, “Una mirada al Estado pos-moderno de Jacques Chevallier”, en Temas de Derecho
Administrativo Contemporaneo, Coleccion textos de Jurisprudencia (Bogota D.C.: Centro Editorial
Universidad del Rosario, 2005), 414.

130 Rivero Ortega y Granda Aguilar, Derecho Administrativo. Explican los autores: “Ya hemos
dicho que el principio de igualdad es un elemento central del Estado social, cuya interpretacion correcta
comporta aceptar el tratamiento desigual de los desiguales, favoreciendo en particular las oportunidades
de quienes tienen que hacer esfuerzos extraordinarios para integrarse en sociedad, por sus circunstancias.
Esto afecta tanto a la actuacion administrativa inmediata como a la mediata. Por ello, en la seleccion de
personal y la adjudicacion de los contratos publicos la Administracion debe incorporar “clausulas
sociales” y de “favorabilidad”. El poder de compra del Estado debe orientarse en el sentido de propiciar la
responsabilidad social de las empresas, animando a terminar con la discriminacion por razon de género, a
contratar e integrar discapacitados, a proteger el medio ambiente a incentivar a las pequefias, mediantes
empresas o emprendimientos colectivos. [...] Més alla de estas interesantes proyecciones juridicas de la
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En ese marco, la ubicacion histérica entre el constitucionalismo social de las
primeras décadas del siglo XX y la cada vez mayor intervencion del Estado en la
economia para la satisfaccion de intereses generales es coincidente. Si ha de decirse que
al constitucionalismo social, como corriente filoséfico—juridica, le concernian y
preocupaban sustancialmente —y en un inicio— las desigualdades sociales, también se
dira que el Estado social se presentaba como una solucion econdmica, ademés de
juridica.

Aquello con el objetivo de promover el acceso a servicios que, como ha quedado
explicado en lineas anteriores, resultaba de dificil acceso a grandes grupos
poblacionales, como por ejemplo, los servicios de agua potable y alcantarillado.

Un ejemplo historico importante de este tipo de servicios en la region andina se
encuentra en el caso de Bogota en la década de 1930. En el marco de las reformas
constitucionales de 1936, puede observarse cdmo el constitucionalismo social
permeabilizo la necesidad de ofrecer a la poblacidn estos servicios publicos.

Barreto Moreno explica:

El dia 25 de octubre de 1935 el Senado de la Republica con un lacénico mensaje remitio
a la Camara de Representantes el proyecto de ley “por la cual se fomenta la
construccién de acueductos y alcantarillados”, que estaba integrado por dos articulos
gue de manera concreta sefialaban las condiciones de los “auxilios 0 empréstitos” que
debia dar la naci6n a ciertos municipios para la construccion de sus obras de aguas,
regulando més las condiciones de un crédito que de un servicio publico. La exposicion
de motivos del proyecto de Ley se limitd a mencionar que la normativa vendria a
solucionar dos inconvenientes basicos: asegurar “la provision de aguas y la
construccion de sistemas de drenaje modernos”, de tal manera que se mejorara la
salubridad de la poblacion. Como se observa, el proyecto inicial no regulaba la
prestacion de un servicio puablico a la manera francesa; se trat6 de una propuesta
originada en el Senado para sufragar los gastos de la construccién de ciertas obras que
para ese momento se consideraron necesarias en las ciudades méas importantes —
capitales- y municipios grandes.'*!

Para el caso de México, sobre el servicio de agua potable, en este caso, Delgado

y Angulo sostienen:

Elijo [sic, seguramente por ‘elegimos’] como punto de partida el servicio de abasto de
agua en las ciudades de México en la primera mitad del siglo XX porque durante este

clausula social, la Administracion Publica debe, conforme a este arquetipo, asumir la prestacion de los
servicios publicos mas basicos para la vida en comunidad, garantizando la igualdad de oportunidades de
todos los ciudadanos. Asi, la educacidn, la sanidad, la seguridad social, el transporte colectivo o la ayuda
a quienes se encuentran en situacién de desamparo son intervenciones administrativas no disponibles”,
38.

131 Barreto Moreno, “La teorfa del servicio puablico y su aplicacion real en materia de acueducto
durante la década de los treinta”, 77 y 78.
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periodo ocurrieron cambios fundamentales en las formas de obtener y usar el agua, lo
cual desembocé en la implantacién de un sistema de abasto domiciliario, basado en la
explotacién de mantos freaticos y orientado a satisfacer necesidades domésticas e
industriales. Este sistema sustituyd0 —de manera progresiva y desigual- a las
infraestructuras hidraulicas en uso durante el siglo XIX, que utilizaban acueductos y
acequias construidas al aire libre para llevar agua de manantiales o rios a fuentes
publicas ubicadas en diversos puntos de las ciudades. ElI agua se destinaba
principalmente para usos agricolas, casi siempre representados por el cultivo de huertas.
En segundo término se encontraban las necesidades domésticas de los habitantes,
quienes utilizaban pozos o compraban el liquido a los aguadores para complementar su
consumo. La implantacion del sistema de abasto domiciliario ocurrié en un contexto
marcado por el crecimiento demografico, un desarrollo econémico orientado a la
industrializacion y un acelerado proceso de urbanizacion.™*

Asi también, a finales del siglo XIX e inicios del siglo XX, el caso del agua
potable y alcantarillado de Santiago de Chile, entre 1887 a 1910, se puede observar
como la previsién de estos servicios contaban, por asi decirlo, con una mejor estructura

juridica y de gestion. Fernandez Domingo explica:

La construccion de la red de alcantarillado y de distribucion de agua potable de Santiago
responde tanto a las necesidades creadas por el crecimiento de la poblacién y del
espacio urbano como a intereses y el favor relativo de un modelo urbano concebido por
las elites dirigentes y cientificas. Su materializacion es uno de los hitos fundamentales
de la constitucion del Santiago moderno, representando un motor de innovacién,
crecimiento y modernidad. Su inauguracion afirma la capital del pais como la vitrina y
la puesta en escena del Estado moderno. En este sentido, el proceso de preparacion,
concepcion y de construccion de la red de alcantarillado y de distribucion de agua
potable constituye una ruptura técnica, financiera y administrativa con respecto a la
gestion del Santiago premoderno. El estudio nos muestra que esta ruptura, relacionada
con una nueva representacion urbana de tipo abstracto y esquematico, se acompafia de

132 Francisco Javier Delgado Aguilar y Juan Pablo Angulo Partida, “Servicios publicos y cultura
urbana en México durante la primera mitad del siglo XX. Una propuesta de estudio desde la historia del
abasto de agua”, Estudios sobre las Culturas Contemporaneas XXIII, n° Il (2017): 29-50, 32 y 33.
Afaden los autores: “La conjuncion de estos fendbmenos provocd un mayor consumo de agua en las
ciudades, hecho que se combiné con la modificacién cualitativa de la demanda, pues se difundieron ideas
sanitarias que resaltaban la necesidad de potabilizar el liquido y llevarlo directamente a las viviendas. Los
nuevos sistemas de abasto a domicilio y el uso intensivo del agua fueron posibles gracias a innovaciones
tecnoldgicas como el uso de la electricidad, el motor de combustién y el disefio de bombas cada vez méas
potentes. Esto, junto con la introduccion del acero y el concreto, hizo posible la construccion de presas
mas altas y resistentes, asi como de pozos mas profundos, lo que potencié como nunca antes los usos del
agua. El creciente consumo de agua, su potabilizacion y distribuciéon domiciliaria —exigidas por la
difusién de nuevos paradigmas sanitarios— implicaban una mayor complejidad técnica y requerian
inversiones que rebasaban con mucho la capacidad financiera y de gestion de los gobiernos locales en
México durante el siglo XX. A raiz de esta situacion, el crecimiento urbano convirtié en obsoletos e
insuficientes los esfuerzos por renovar y extender los sistemas de abasto de las principales ciudades del
pais. Lo anterior propicid a su vez la intervencion del gobierno federal, el cual buscé controlar el manejo
del agua con el argumento de que los estados y municipios eran incapaces de llevar agua potable a los
habitantes de los centros urbanos”, 32 y 33.
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una transformacion de las estructuras de la gestion urbana y del ejercicio de los

profesionales de lo urbano.™*

Los respectivos ejemplos citados en Bogota, México y Santiago son Utiles en
este estudio en la medida en que a inicios del siglo XX, por una parte, las
administraciones publicas tomaban conciencia de la importancia que significaban
proveer de este tipo de servicios para ciertas locaciones de América Latina.

Sin embargo, servicios como el agua o el alcantarillado no aparecen como parte
de los derechos sociales de las constituciones, pero si dan cuenta de como los estados
adquirian mas conciencia sobre la necesaria participacion en las actividades economicas
de los servicios publicos.

Dicho esto, se recurre a continuacién a planteamientos teéricos generados por Di
Plinio en su Diritto pubblico dell’economia, Montafia Plata explica como tal autor
propone tres momentos importantes de amplia y reducida intervencion del Estado en la
economia del contexto histérico que aqui se revisa. Montafia ubica al
constitucionalismo social dentro de una segunda etapa histérica y ya muy cerca de la

que estaba por llegar:

[M]otivada principalmente por la presencia de desigualdades significativas entre los
asociados, se pasa a una decidida (la mas decidida de la historia) intervencién del
Estado en la economia. En ella no sélo se toman medidas dirigidas a las clases menos
favorecidas, sino que se realiza un proceso de apropiacién de diversos sectores
econémicos, disfrutando de ellos de manera parcial o en condiciones de monopolio."**

Corresponde evidenciar por qué la intervencion del Estado en la economia es un
aspecto importante en el desarrollo de las tensiones teoricas de los servicios publicos en
el marco de la dialéctica Estado-sociedad y por ende del Estado social. En otras

palabras, es necesario girar la mirada a como el constitucionalismo social impregno, aun

133 Enrique Fernandez Domingo, “Estudio sobre la génesis y la realizacion de una estructura
urbana: la construccion de la red de alcantarillado de Santiago de Chile (1887 - 1910)”, Historia 1, n° 48
(junio de 2015): 119-93, 186y 187.

3% Montafia Plata, EI concepto de servicio ptblico en el derecho administrativo. Afiade el autor:
“Las desigualdades sociales reales, junto con altas cargas ideoldgicas (también en esta oportunidad)
econémicas y sociales, producen, mas que un efectivo cambio en la forma de concebir el Estado, un
cuestionamiento sobre los instrumentos que éste debe usar para remediar precisas situaciones que los
particulares no han sido capaces de resolver. Sefialabamos, a proposito de la forma social y de derecho del
Estado, como ésta implicaba una lucha abierta contra el statu quo, contra una situacién que se
caracterizaba por una intensa problematica social. Esta Ultima, indicAbamos, no comportaba
automaticamente una intervencion del Estado, aunque definitivamente si una actitud mas preocupada,
mas activa y mas comprometida, en la que la intervencién resultaba muchas veces (mas no
necesariamente) un instrumento pertinente”, 90 y 91.
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mas, de un sentido solidario a la actividad estatal a través del derecho administrativo y
administracion publica en los servicios publicos.

En ese sentido, se retoma lo explicado previamente por Espino Tapia que
sostiene que la literatura ha aclarado que el Estado social no era equivalente al Estado
de bienestar y que este ltimo, mas bien es una consecuencia del primero.

Por tanto, habra que estudiar como las nociones de servicios publicos se
expresaban en la siguiente fase del Estado y con ello determinar en el decurso de estas
transiciones cémo han quedado manifestadas las tensiones tedricas entre estatismo y

liberalismo.

2.2. Estado de bienestar

Bentham sostenia, segun Borja, que el fin institucional del Estado consistiria en
buscar el mayor bienestar para sus miembros.*® El bienestar es un concepto, ademas,
actual y vigente en términos de Mancebo, **® al que se hace referencia puede ser
explicado como un momento posterior -y mas ambicioso— del Estado social,
particularmente, como expresara Jordi Sanchez, luego de la segunda guerra mundial en
Europa y mayormente consolidado.**

En el caso de paises que no participaron en este conflicto, como Suiza, explicara
Vanossi, se tiene que “a través de su reforma constitucional de 1947 incorporo a la ley
suprema el concepto estatal de bienestar”.**®

Espino Tapia ha aclarado que el uso indistinto de los términos social y bienestar

era inadecuado. La autora aclara que “el segundo no ha podido ni siquiera adecuarse al

135 Rodrigo Borja Cevallos, Derecho Politico y Constitucional, 2° ed. (México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1991), 80.

136 Mancebo se refiere al Estado de bienestar como un: “concepto politico que esté relacionado
intimamente con una forma de gobierno concreta, centrada el bienestar de todos sus ciudadanos, pero
también constituye la materializacion de la participacion activa, en términos sociales, del conjunto de los
ciudadanos en el disefio global del sistema. La nueva gestion en los modelos de los servicios publicos es
de capital importancia para dibujar el nuevo marco de actuacion sobre la proteccion y derechos reales de
la ciudadania. La crisis sanitaria, a pesar de su crudeza, puede constituir una oportunidad como punto de
inflexion en la nueva delimitacién del concepto de servicio publico y de las relaciones ciudadano—
administracion”. Esteban Mancebo Lozano, “El Estado de bienestar y la nueva gestion de los servicios
publicos en Espafia y Latinoamérica: innovacion en los servicios sociales y sanitarios tras el Covid-19~,
Saber Servir: Revista de la Escuela Nacional de Administracion Publica del Pert, n° 6 (2021): 95-121,
95.

37 sanchez, “El Estado de Bienestar”. Explica el autor: “El concepto de Estado de bienestar tiene
unos origenes histdricos bastante lejanos si aceptamos la premisa de que su plena consolidacion se
produce después de la Segunda Guerra Mundial”, 236.

138 vanossi, El Estado de Derecho en el constitucionalismo social, 544.
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mundo neocapitalista contemporaneo”,**® mientras que el primero subsiste y persiste

como “el mejor modelo politico—juridico para garantizar una sociedad mas democrética
y compensatoria, que de alguna manera vislumbra en su horizonte el ideal del Estado de
bienestar para el siglo XX|”.*%°

El Estado de bienestar se relaciona con el Estado social porque compromete
situaciones que trascienden los fines constitucionales del Estado y es posterior a este
ultimo. Para la autora, dicho modelo incentiva una activa participacion estatal en las
“esferas de la produccion y en el control de riesgos”.**

Luego, y es nuestra opiniébn que desde sus bases teoricas, politicas,
constitucionales y especialmente sociales, el Estado de bienestar prima facie no
supondria ni provocaria tensiones en las nociones de servicios publicos. Como quedo
indicado, con el avance de las necesidades sociales, asi como la industria y la
tecnologia, la mision de aquel primigenio Estado social destinaria su institucionalidad
para procurar la mayor y mejor atencion de aquellas. Eso si, siempre y cuando las
condiciones presupuestarias fiscales sean favorables y suficientes.

Ahora bien, Jaén Garcia explica que un importante antecedente legislativo del
Estado de bienestar se encontraba en la «ley de Wagner» o ley de crecimiento de la
actividad pUblica.**? En dicho marco, propone la formacién del Estado de bienestar

desde su posible punto de origen al que denomina la experiencia de Bismark;** luego,

139 Espino Tapia, “Una propuesta de Estado social para el siglo XXI: una vuelta al origen”, 42.

9 Ibid.

1 bid.

142 \ygase Manuel Jaén Garcia, “La Ley de Wagner: un analisis sintético”, Papeles del Instituto
de Estudios Fiscales, Serie Economia, n° 6 (2004): 3-59. Explica el autor que para Wagner: “La ley de la
creciente expansion de las actividades del Sector Publico, y particularmente del Estado, se convierte, para
la ley econdmica fiscal, en la ley de la expansion creciente de los requerimientos fiscales. Los
requerimientos del Estado crecen, y a menudo incluso mas, los de las autoridades locales, cuando la
administracion estd descentralizada y el gobierno local bien organizado. Recientemente ha habido en
Alemania un marcado crecimiento en los requerimientos fiscales de las municipalidades, especialmente
las urbanas. Esta ley es el resultado de observaciones empiricas en paises en progreso, al menos en
nuestra civilizacion europea occidental; su explicacidn, justificacion y causa es la presién para el progreso
social y el cambio resultante en las esferas relativas de la economia privada y publica, especialmente la
economia publica compulsiva. Las restricciones financieras pueden dafiar la expansion de las actividades
estatales, causando que su medida esté condicionada por los ingresos en lugar de otras cuestiones, tal
como es mas usual, pero en el largo plazo el deseo de desarrollo de un pueblo progresivo se impondra a
estas dificultades financieras”, 8.

3 De acuerdo a Mario Alfredo Navarro Ruvalcaba, “Modelos y regimenes de bienestar social en
una perspectiva comparativa: Europa, Estados Unidos y América Latina”, Revista Desacatos, n° 21
(agosto de 2006): 109-34, “En el afio 1883 se llevaron a cabo los primeros programas estatales de
prevision social en la Alemania de Bismark. En su legislacion se establecieron las bases de la seguridad
social moderna para el principio contributivo, mediante el cual se financiaba obligatoriamente un sistema
basico de prevision social. Los trabajadores pasaron a ser considerados sujetos de derechos y obligaciones
y no pobres potenciales que tan solo podian recurrir a ayudas estatales contingentes en caso de pérdida del
empleo”, 111.
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el paso por la constitucionalizacion de los derechos sociales en la Constitucién de
Weimar de 1919.

A continuacion, vendra la tercera fase denominada consolidacién y finalmente
se identificara la cuarta etapa llamada expansion. Luego de todo aquello, vendra la crisis
de este Estado, al cual se hara mencidon mas adelante.

De modo particular, los efectos colaterales de las primera y segunda guerra
mundiales, provocaron que las relaciones entre Estado y sociedad se permeabilicen
entre si y que el primero adquiera mayor protagonismo.

Parece un fendmeno parad6jico que, por una parte, el constitucionalismo social
intentaba promover e incrementar las relaciones del Estado y la sociedad mediante los
servicios publicos, y, por otra, que el Estado de bienestar se promovia asi mismo, pero
con mayor burocracia, mayor regulacién y mayor participacion en las economias de los

paises. Sanchez diré:

El Estado no podia permanecer indiferente a las causas que generaban la crisis
econdmica. Para distinguirlo del Estado autoritario y también del liberal de derecho,
Forsthoff atribuye a ese Estado social incipiente el rasgo diferenciador de que garantiza
la subsistencia de sus individuos a través de un abanico de prestaciones sociales y de
politicas de redistribucion de la riqueza. Un Estado, en las propias palabras de Forsthoff,
cuyas funciones esenciales son de servicio.**

El intervencionismo del Estado en la economia resultaba entonces un factor
clave en el proposito que se intentaba perseguir desde el derecho de los servicios
publicos y administracion publica.

En el marco de las depresiones econdémicas sufridas en el mundo, concretamente
entre otros durante los afos treinta y luego, como consecuencia de la segunda guerra
mundial, los problemas que surgieron especialmente para las clases sociales mas
vulnerables eran mas palpables y desesperantes.

Alli fue en donde el mérito de las teorias de John Maynard Keynes debia ser
reconocido, justamente para calmar el clima de desesperanza que se habia creado
durante la gran depresion y gracias a las intervenciones gubernamentales en la
economia y en el contexto de la segunda guerra mundial.

Cronologicamente, este periodo coincide con la cuarta etapa sobre la evolucion

de la nocion de los servicios publicos identificada por Gaspar Arifio, esto es, un

144 sanchez, “El Estado de Bienestar”, 244.
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incremento del protagonismo del Estado y sus relaciones juridico—econémicas con la
sociedad.

Asi también, la puesta en marcha de tipos de Estados de bienestar'*® de la mano
de los modelos planteados, principalmente, por Keynes —quien a la fecha era

146 tendientes al establecimiento de la

aparentemente un economista de corte socialista—,
recuperacion de lo perdido durante la guerra y buscando la forma para restaurar la

economia.'*’

%> Sonia Draibe y Manuel Riesco, “Estado de Bienestar, desarrollo econémico y ciudadania:

algunas lecciones de la literatura contemporanea”, Estudios y Perspectivas (México D.F.: Organizacion
de las Naciones Unidas y CEPAL, 2006). Explican los autores: “La concepcién del bienestar mediante la
insercion productiva se presenta bajo las méas diferentes versiones, manifestadas en las ideas de bienestar
productivo o bienestar con trabajo o el nuevo bienestar social (Productivist Welfare, Workfare o Welfare
to Work, New Welfarism) (Taylor-Gooby, 1998 y 2001), en el bienestar social positivo (Positive Welfare)
(Giddens, 1998) y en el bienestar social activo (Active Welfare) (Vandenbroucke, 2005). Frecuentemente,
se le asocia a los partidos socialdemécratas europeos de los afios noventa, en especial con la “tercera via”
y su propuesta de un “Estado de bienestar activo™ (Active Welfare State), que promueve la reduccion de
los riesgos sociales mediante la educacion y la capacitacion, con el objetivo de transformar a los
ciudadanos de receptores pasivos de beneficios sociales en personas independientes, activas,
coproductoras de su propia seguridad. Igual que otras corrientes, esta concepcidn, que aspira a
constituirse en teoria de un nuevo Estado de bienestar, valoriza la politica social que contribuye a ampliar
la participacién econdmica y el crecimiento. Ha sido criticada por reducir el bienestar a poco mas que
reglas morales y normas de conducta, y despreciar las cuestiones de justicia social, universalidad e
igualdad, lo cual en Ultima instancia encubriria un ataque real al Estado de bienestar (Sabel y Zeitlin,
2003). Pese a no haber logrado tan ambicioso objetivo, esta perspectiva gané amplia difusion, hasta
orientar reformas e innovaciones de programas sociales en muchos paises con gobiernos de distintas
orientaciones. Programas educativos, de capacitacion y los que favorecen el empleo productivo y el
autoempleo en microempresas o mediante el microcrédito, muy presentes en la experiencia
latinoamericana reciente, han traducido aquella concepcion en politica social concreta”, 13.

146 parte de la literatura, mas bien, intenta aclarar que Keynes solfa ser injustamente increpado de
ser socialista y que, por el contrario, sus ideas no fomentaban dicha doctrina. Wapshott sostendra: “Por si
alguien le acusaba de ser un socialista declarado, Keynes se dedicd a criticar el proteccionismo y el
socialismo marxista, las dos grandes tradiciones politicas que se oponian a las soluciones del libre
mercado, Y las acusé de impulsar el sistema que ellas mismas despreciaban. Si bien el proteccionismo era
plausible, aunque erréneo, Keynes reservo el grueso de sus ataques para los marxistas. Se preguntaba
«c6mo es posible que una doctrina tan ilogica y tan estpida pueda haber ejercido una influencia tan
grande y duradera en la medida de los hombres» Mas adelante rechazd el socialismo por ser «un poco
mejor que la polvorienta capacidad de un plan para resolver los problemas de hace cincuenta afios, basado
en una mala interpretacion de lo que alguien dijo hace cien afios». Keynes hizo todo lo posible para dejar
claro que, a diferencia de los marxistas y algunos socialistas, no estaba defendiendo que el estado
reemplazara a la empresa privada. «Lo importante para el gobierno», escribid, «no es hacer cosas que los
individuos ya estan haciendo, y hacerlas un poco mejor o un poco peor, sino hacer aquellas cosas que no
se estan haciendo». Vale la pena insistir en que, para aquellos que todavia hoy se empefian en describir a
Keynes y a los keynesianos como socialistas declarados, mientras que, durante un tiempo, Hayek fue
socialdemocrata, Keynes nunca fue socialista, ni flirte6 con el socialismo, ni siquiera con su version
anémica briténica, el fabianismo. Keynes siempre fue miembro del partido liberal, que luchaba por
sobrevivir en su batalla contra los socialdemdécratas del partido laborista. Creia en un término medio entre
el capitalismo y el socialismo, entre el conservadurismo y la socialdemocracia y entre las que creia que
eran las doctrinas originales de ambos lados”. En Nicholas Wapshott, Keynes vs. Hayek, 3 ed.
(Barcelona: Ediciones Deusto, 2013), 52 y 53.

7 Joseph E. Stiglitz y Jay K. Rosengard, La economia del sector piblico, 4% ed. (Barcelona:
Antoni Bosch editor, 2015). Sostienen los autores: “El gran economista inglés John Maynard Keynes,
que escribié en medio de la Gran Depresién, creia firmemente no sdlo que el Estado debia intervenir para
hacer frente a las depresiones econémicas sino también que podia hacerlo. La creencia de que el Estado
debia y podia estabilizar el nivel de la actividad econémica acab6é plasmandose en la legislacién de
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Sobre Keynes, Alonso—Martinez sefiala que “al desarrollar su teoria, que sugeria
que las politicas monetarias y fiscales eran capaces de asegurar el pleno empleo,
proporciono a los gobiernos un instrumental econdémico que se utilizé para garantizar en
alguna medida la estabilidad social y econémica en los diversos paises”.*®

Asi también, resultaba necesaria la intervencion del Estado en la economia en
funcion de los desajustes sociales que se produjeron a partir de los eventos mencionados
como una forma de atencion emergente que, entre otros aspectos, oriente las fuerzas del
capitalismo en consonancia con los derechos sociales y los servicios pablicos.

Roldan Martin identificaria las relaciones entre la crisis econémica y la puesta

en marcha del Welfare State, asi:

Mas tarde, con la Gran Depresion y la quiebra de numerosas empresas privadas
concesionarias de servicios publicos, la irrupcion de las teorias keynesianas y el
desarrollo del Welfare State, se iniciaria una ola de nacionalizaciones que sumaron a la
titularidad estatal de los servicios publicos la prestacion material por la propia
Administracion del Estado. Con el tiempo, la quiebra del nexo entre servicio publico y
régimen publico, derivaba de la realizacion de determinadas actividades materiales por
el Estado pero bajo la veste de personificaciones instrumentales de derecho privado,
abrirfa las puertas a la crisis del concepto.'*®

Esta logica de intervencionismo estatal es abordada por el referido autor
Alonso —Martinez, quien inserta los elementos méas importantes del intervencionismo
estatal en la cuarta etapa de la nocion de servicios publicos desarrollada por Arifio y que

consta ut supra. Asi, el autor referido propone:

Tabla 2
Sintesis sobre el intervencionismo estatal presente en los Estados de Bienestar
segun Alonso - Martinez

Actividad Caracteristicas

“El objetivo de esta accion consistia en estimular la demanda efectiva de
Regulacion de la | consumidores y con ello, estabilizar los ciclos econémicos para formular
demanda objetivos econdmicos generales. Para conseguir este propdsito, se utilizé
las politicas monetarias y fiscales planeadas por John Maynard Keynes.

Las caracteristicas mas importantes del siglo XX, luego de acaecidos los
acontecimientos de la segunda guerra mundial, consistian en el desarrollo
de legislaciones sociales y la implementacidn de servicios sociales. De
acuerdo a Alonso-Martinez “Los servicios prestados por el Estado tienen,
sin embargo, sus origenes con anterioridad a la formulacion de las
propuestas keynesianas. El Estado asistencial, por tanto, es prekeynesiano
y responde a exigencias que se inician a fines del siglo pasado y
comienzos del presente, aunque su maximo desarrollo se producen

Crecimiento del
Estado de
bienestar

Estados Unidos, en la Full Employment Act de 1946, por la que se cre6 al mismo tiempo el Council of
Economic Advisers a fin de asesorar al presidente para lograr estos objetivos [...]”, 37.
48 Carlos Berzosa Alonso-Martinez, “Logros y limitaciones del Estado de bienestar”, en
Administraciones y servicios publicos: ¢reforma o privatizacion? (Madrid: 1zquierda Unida, 1993), 24.
%9 Roldan Martin, “Los nuevos contornos del servicio publico”, 22.
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después de la segunda guerra mundial”.

Dado que este moderno estado capitalista se introduce en las areas de la
vida, resultaba necesario también regular otro tipo de actividades ademas
de la politica social. Resaltan por tanto las regulaciones de actividades
mercantiles, mercado de trabajo, relaciones industriales, asi también se
aseguraba la “proteccidn del consumidor, la construccion de viviendas y
hasta fija la obligatoriedad de la edad en que los nifios deben recibir
educacioén. De modo que el estado interviene de forma creciente, pone
limites y reglamenta el sistema de funcionamiento de la empresa
privada”.

Reglamentacién
estatal de las
actividades
econémicas

En funcion a que el Estado se ha convertido en productor de bienes y
servicios para la venta, la nacionalizacion se relaciona con procesos de
Nacionalizacién produccion que se vuelven no rentables en las “unidades de proteccion

de empresas privadas debiendo ser entonces abandonados e interrumpidos lo que
determina su desaparicion de la esfera de la competencia de los
capitales”.**

Fuente: Carlos Berzosa Alonso—Martinez, Logros y limitaciones del Estado de Bienestar.™

Elaboracidn propia

Un Estado, se insiste, presente en la mayor cantidad de aspectos sociales y en la
economia, con una burocracia todopoderosa, como la calificard Rodriguez-Arana,
dispuesta a controlar a la sociedad de manera permanente y continua,™? necesitara de
una forma de administracion publica que le permita conseguir tales objetivos.

Ese mismo Estado, como construccién doctrinal se erigira, tal como plantea
Linde Paniagua, en tres pilares fundamentales: “1) un sistema universal de pensiones
publicas y otras prestaciones sociales, 2) un sistema publico y universal sanitario; y, 3)
un sistema publico y universal educativo.**®

A ello se sumara, dependiendo del grado de intervencion mayor o menor,
aspectos tales como “la vivienda, la cultura, el medio ambiente, el ocio, la proteccion de
los consumidores, la proteccién de las personas dependientes, etc.”.**

De tal manera, segln cada caso y en cada Estado, era “posible identificar un

determinado Estado de bienestar dependiendo del volumen de recursos dedicados al

130 Continda el autor: “Asi pues el Estado se convierte en regulador, demandante y productor. La
intervencion del Estado no se limita solo a la gestion del presupuesto publico y las inversiones que de este
surgen, sino que toma formas cada vez mas variadas y selectivas: sociedades estatales; sociedades mixtas
en donde se encuentran asociadas el estado y empresas privadas; tarifas publicas preferenciales
concedidas a grupos econémicos; intervenciones directas o indirectas que revisten multiples formas:
subvenciones, créditos, encargos publicos, reglamentaciones especificas, etc. La funcién principal del
Estado es asegurar que se den las condiciones generales de la proteccion encargandose de todos aquellos
procesos materiales que no pueden operar sobre una base de obtencion de beneficio y rentabilidad, al
tiempo que determina si esas condiciones de proteccion son realmente necesarias desde el punto de vista
del funcionamiento de la sociedad”, 26.

51 1pid., 25 y 26.

152 Rodriguez-Arana Mufioz, Aproximacion al Derecho Administrativo Constitucional, 36.

i: Linde Paniagua, Fundamentos de derecho administrativo, 134.

Ibid.
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gasto social y de la incidencia publica en cada una de las materias que lo
constituyen”.'*®

Lo mas importante, a nuestro juicio, radicaba en que a diferencia de lo que la
teoria socialista marxista hubiere considerado, este sistema de Estado de bienestar no
renegaba del capitalismo y maés bien, intentaba afianzarse a través de él y de sus
instituciones.™®

El Estado de bienestar, entonces, debia relacionarse con la sociedad, al menos
tedricamente, a través de instituciones capitalistas y mediante dos objetivos claramente
identificados: “a) el crecimiento econdémico dentro de las reglas del juego del
capitalismo; y, b) La produccion publica del bienestar necesario con la doble finalidad
de garantizar la paz social y asegurar una demanda sostenida”.*’

Alli se encuentra una diferencia sustancial y una tension tedrica con el Estado
social, con el pensamiento que de una u otra forma, propendian las doctrinas socialistas,
comunistas y marxistas.

Asi, por ejemplo, en cuanto a la regulacion de la demanda, identificada como
primera caracteristica del Estado de bienestar por Martinez, se sefialara la existencia de
relaciones directas entre aquella y el crecimiento productivo de las economias
nacionales.

Tal aspecto iria de la mano con la nocion de servicios pablicos presentes en este
modelo de Estado, pues si alguna demanda de servicios existia en la poblacion luego de
la segunda guerra mundial, eran precisamente aquellos servicios que satisfacian un
interés general que no podian ser satisfechos por estos propios sujetos en modo

individual. Navarro sostiene:

En concordancia con algunas de las ideas de John Maynard Keynes, el Estado de
bienestar ha sido también concebido funcionalmente como garante de estabilidad
macroeconomica. Es asi como el desarrollo del Welfare State ha pretendido coadyuvar

5 Ipid.

156 \éase Homero Galan Benitez, “¢Qué crisis afecta al Estado de Bienestar? Dinamica general y
lecciones del caso aleman”, Revista Andamios 5, n° 10 (abril de 2009): 335-59. Explica el autor: “el
concepto de EB en los términos con que se le identifica en la actualidad se acufia realmente tiempo
después, una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial. Es en la posguerra cuando Europa occidental, y
otras democracias industrializadas, desarrollan formas avanzadas de provision de bienestar caracterizadas
por la confluencia sui generis de tres factores institucionales: 1) sistemas politicos consolidados con una
estructura liberal - democratica; 2) economias nacionales organizadas sobre los pilares del mercado y las
relaciones capitalistas de produccidn, y 3) lo anterior acompafiado de un novedoso esquema institucional
de redistribucion de la riqgueza —una socializacion de la economia— a través, principalmente, de las
politicas de salarios y fiscal, asi como la expansién del gasto social. Se pretendia asi reducir
desigualdades y financiar la provision de servicios y subsidios”, 338.

157 Sénchez, “El Estado de Bienestar”, 246.
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al mantenimiento de la demanda interna y al crecimiento productivo de las economias
nacionales. Este es uno de los aspectos subvalorados a menudo en los estudios sobre el
Estado de bienestar, pero cuya importancia ha sido capital en la consolidacion del
consenso que facilitd el crecimiento econémico sostenido de las democracias
industriales occidentales después de la Segunda Guerra Mundial y, en especial, durante
el periodo de la “época dorada” del desarrollo del capitalismo de bienestar. De acuerdo
con una perspectiva macroecondmica keynesiana, cabe asociar la consolidacion de los
Estados de bienestar con la puesta en vigor de politicas econémicas de estimulo a la
demanda por parte del sector ptblico.**®

Luego, sobre la época dorada del Estado de Bienestar mencionada por Navarro,
particularmente durante el periodo 1945-1975, Galan Benitez sistematizara como sus

componentes principales los siguientes:

Tabla 3
Sintesis sobre los componentes principales del Estado de bienestar

segun Galan Benitez
Tasas de alto crecimiento econdmico
Expansion constante del bienestar social, principalmente por via de las politicas
fiscal, de salarios y de gasto publico
Legitimidad politica ampliada, a través de un régimen politico liberal —
democratico y una gobernanza social corporativa
Regulacion en sentido restrictivo de los flujos monetarios y de capitales
internacionales, beneficiando el control nacional de las variables econémicas
(Bretton Woods)
Dominio del paradigma tedrico keynesiano
Fuente: Homero Galéan Benitez™
Elaboracion propia

La administracion puablica en este Estado de bienestar debia buscar el equilibrio
entre el servicio y el poder. Las instituciones capitalistas presentes en el Estado de
bienestar también requerian de regulacion juridica. Por tal razén, resultaba necesaria la
toma de conciencia sobre la importancia de la regulacion de la economia y del mercado
de los servicios publicos y otras actividades de interés general.

De acuerdo a John Stuart Mill, segun explica Arifio Ortiz, dos comportamientos
debian ser regulados en el marco del analisis economico del derecho: las leyes de la
produccion y las leyes de la distribucion. De acuerdo a dicho autor, para Mill: “1. Las
leyes de la produccidn, que rigen los aspectos econdmicos de la produccion de riqueza

[...]; 2.- Las leyes de la distribucion de la riqueza: es un problema de justicia

1% Navarro Ruvalcaba, “Modelos y regimenes de bienestar social en una perspectiva
comparativa: Europa, Estados Unidos y América Latina”, 112.

1% Galan Benitez, “;Qué crisis afecta al Estado de Bienestar? Dindmica general y lecciones del
caso aleman”, 341.
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conmutativa y redistributiva, esencial para la estabilidad y progreso de las
sociedades”.'®

Resulta cierto que luego de la Segunda Guerra Mundial, la expedicién de las
constituciones de Alemania (1949) e Italia (1947), tendientes ambas a la formacion de
sus respectivos Estados de bienestar con democracias econémicas en el mediano plazo,
tomaron elementos del constitucionalismo social o socializante, distinguiéndose, eso si,
del constitucionalismo socialista.*®*

Sin embargo, los elementos descritos por Mill y que hubieren podido derivar
mediante clausulas constitucionales sobre las relaciones entre la administracion publica
y la regulacion econdmica de los servicios publicos y otras actividades de interés
general, fueron plasmados para dichos paises —los vencidos en la guerra— de manera
diferente.

En el caso de la Constitucion alemana de 1949, también conocida en el
constitucionalismo como Ley de Bonn, se advertia en el articulo 74 la determinacién de
desarrollo legislativo sobre actividades administrativas—economicas de la siguiente

manera.

Articulo 74.- La legislacion concurrente abarca las materias siguientes: [...] 11. El
derecho de la economia (mineria, industria, energia, artesania, pequefia industria,
comercio, régimen bancario y burséatil, seguros de derecho privado), con exclusion del
derecho de cierre del comercio, de los restaurantes y bares, de salas de juego, de la

180 Arifio, Principios de derecho publico econémico, 71y 72.

161 vanossi, El Estado de Derecho en el constitucionalismo social. Explica el autor: “Las
prescripciones constitucionales mencionadas fueron calificadas por la doctrina como vias ‘hacia la
socializacion’ y como medios para el establecimiento de una ‘democracia econémica’, pero sin llegar a
asumir los caracteres del establecimiento de un régimen socialista. Cuanto mas, la calificacién empleada
ha sido la de ‘socializante’. Por su parte, la Ley Fundamental alemana contiene algunas afirmaciones
generales que proclaman su caracter ‘social’ (articulo 20, punto 1°, y articulo 28, punto 1°) y que reflejan
en bastante medida el acuerdo logrado para su sancion entre socialdemocratas, liberales y demdcratas
cristianos. Pero en cuanto a su articulado especifico, esta Constitucion no difiere mayormente de las que
pertenecen al campo filosofico del liberalismo constitucional. Ha sido la legislacion de cada época la que
mas ha definido el predominio de una tendencia meramente liberal o de inclinaciéon socialdemdcrata
segun los casos. En cuanto a Italia, es sabido que en su constituyente confluyeron las tres vertientes mas
importantes de la cultura politica de ese pais: el Risorgimento liberal (autor principal del a unidad italiana
en el siglo pasado), el catolicismo (en el gobierno a partir de la Gltima posguerra) y el marxismo (que se
expresa mediante los partidos socialistas y comunistas, amén de otros grupos menores). Asi, la propia
Constitucidn fue el producto de muchas transacciones entre esos encontrados puntos de vista; pero acaso
la norma que mas tipifica la pertenencia ‘social’ de la Ley sancionada en 1948 es el articulo 3°, que en su
segunda parte expresa: ‘... Es mision de la Republica remover los obstaculos del orden econdmico y
social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impidan el pleno desarrollo de
la persona humana y la efectiva participacién de todos los trabajadores en la organizaciéon politica,
econdmica y social del pais’. Como puede verse, surge del texto que esta norma oficializa los nuevos
roles del Estado. Podemos decir sin retaceos que la Constitucion de Italia es la que de entre todas las de
posguerra consagra mas la impronta del Constitucionalismo social, a través de esta clausula del articulo
3°: alli reside la verdadera protocolizacion de aquella transformacion de los roles y de los derechos”, 545
y 546.



73

exhibicion de personas, de las ferias, de las exposiciones y de los mercados [...]; 16. La
prevencion del abuso de una posicion de poder econédmico; 19. a. El financiamiento de
hospitales y la regulacion de las tarifas de los mismos [...] 23. Los ferrocarriles que no
sean ferrocarriles de la Federacion, con excepcion de los de montafia. '

Por su parte, en la Constitucién de Italia de 1947, a pesar de una mayor impronta
social reconocida por Vanossi, se ha de indicar sobre las relaciones entre la
administracion publica y la regulacién econémica que el articulo 43, simplemente
determinaba que el principio de legalidad —méas no de regulacion administrativa
econdmica—. Asi, era aplicable para los procesos de expropiacion e indemnizacion de
las industrias de servicios publicos:

Art. 43.- La ley podr4, con finalidades de interés general, reservar a titulo originario o

transmitir mediante expropiacién y con indemnizacion al Estado, a entes publicos o

comunidades de trabajadores o de usuarios determinadas empresas 0 categorias de

empresas que exploten servicios publicos esenciales o fuentes de energia o situaciones
de monopolio y tengan caracter de interés general predominante.*®®

El caso de Espafia es particular pues la Constitucion de 1931 no fue producto ni
consecuencia de la Segunda Guerra Mundial. No obstante de aquello, desde entonces se
referia a la regulacion administrativa de actividades de interés general. Lo hacia de la
siguiente manera en el articulo 44, inciso cuarto:

Art. 44.- [...] Los servicios publicos y las explotaciones que afecten el interés comun

pueden ser nacionalizados en los casos en que la necesidad social asi lo exija. EI Estado

podréa intervenir por ley la explotacion y coordinacion de industrias y empresas cuando

asi lo exigieran la racionalizacién de la produccion y los intereses de la economia
nacional.***

Desde la lectura de estas tres constituciones, es interesante comparar la forma de
plasmar los aspectos sobre regulacion de la administracion publica en las actividades de
interés general.

En el caso de Alemania, se observa como dicha Republica Federal propendia a
reconocer como actividades econdmicas reguladas por la ley —pero enunciadas desde la
Constitucion— a actividades tales como energia, bancos, seguros, hospitales y
ferrocarriles.

En cambio, lo propio no sucedia con Italia y Espafia. Para estas dos naciones, la

relevancia constitucional se establecia desde la facultad de los Estados para expropiar o

162 Alemania, Ley Fundamental de la RepUblica Federal de Alemania, 23 de mayo de 1949.
163 Italia, Constitucion de la Repblica italiana, 21 de diciembre de 1947.
184 Espafia, Constitucion de la Republica Espafiola, 9 de diciembre de 1931.
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nacionalizar las industrias de los servicios publicos. Tal posicién de Estado coincide con
la cuarta etapa de los servicios publicos descrita por Arifio: nacionalizacion de las
empresas dentro de la época de los estados de Bienestar.

Vale destacar por importante el caso de la constitucién de Francia de 1949'¢°

por
tener como antecedente las doctrinas juridicas de las escuelas de Duguit y Hauriou,
ademés de la jurisprudencia emitida por el Consejo de Estado e identificada en la
primera parte de este capitulo.

Se tiene que, al igual que Alemania, Italia y Espafia,*®® Francia declaré en su
articulo primero que es una Republica indivisible, laica, democratica y social. Afiadia la
Constitucion, aunque Gnicamente en el predmbulo, el principio de solidaridad y la
igualdad, ambas banderas de lucha doctrinal de Duguit. Esto frente a las cargas que
resulten de las calamidades nacionales.

Ademas, el preambulo reconocia como uno de sus principios politicos:

Garantizar a todos, particularmente al nifio, a la madre, y a los trabajadores jubilados, la
proteccion de la salud, la seguridad material, el descanso y el ocio. Todo ser humano
que, por razon de su edad, de su estado fisico 0 mental o de la situacion econémica, se
encuentre ante la incapacidad de trabajar, tiene derecho a obtener de la colectividad los
convenientes medios de existencia.*®’

Asi también, se establecia en dicho preambulo el derecho a la educacién de la
siguiente manera: “La Nacion garantiza, tanto al nifio como al adulto, el acceso igual a
la instruccion, a la formacion profesional y a la cultura. La organizacion de la ensefianza
pUblica gratuita y laica a todos los niveles es un deber del Estado”.'®®

No obstante de aquello, en lo atinente a las relaciones de la administracion
publica con la economia y la satisfaccion del interés general, Gnicamente se observaba
que la Constitucion creaba un Consejo econdmico para la formulacion de un plan
econdémico nacional. Este tenia por objeto “el pleno empleo de los hombres y la

utilizacion racional de los recursos materiales™.

165 Francia, Constitucion de la Cuarta Republica Francesa, 27 de octubre de 1946.

166 E] articulo 1 de la Constitucion Espafiola no sefiala expresamente que la Republica es social,
mas sefiala que aquella es una Republica democratica de trabajadores de toda clase.

187 bid., preambulo.

1%8 1bid.
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La Carta Suprema no describia cuéles eran las competencias de dicho Consejo
econodmico. Esto conllevaba a deducir que en la normativa infraconstitucional debieron
haberse establecido aquellas.*®®

Lo sefialado da cuenta como las constituciones también provocan, en ciertos
casos, tensiones en la forma de entender el rol de la administracion publica en el
contexto de los sistemas econdmicos y los servicios publicos dentro de posturas mas
estatistas que liberales.

En el caso de América Latina, las clausulas normativas de la Constitucion de
Querétaro de 1917, fundadora del constitucionalismo social, tampoco presentan
mayores referencias especificas respecto de la actividad de la administracién publica y
la regulacion de las actividades de interés general como son los servicios publicos.

En el caso identificado del derecho a la educacion, tal como se indico
previamente, Unicamente se menciona que la educacion publica se sostendra con fondos
publicos.

Mas conviene destacar es que esta Constitucion preveia la posibilidad de
concesionar servicios publicos por autoridad del gobernador del Estado mediante actos
de naturaleza juridica. En efecto, el articulo 22, numeral 8, facultaba al gobernador del
Estado de Querétaro a: “Expedir decretos y acuerdos de caracter administrativo para la
eficaz prestacion de los servicios publicos y otorgar concesiones a los particulares para
este mismo efecto”.!"

Probablemente en el afio 1917, junto a todos los sucesos historicos y sociales
que Vvivio el estado de Querétaro en México, se generé como producto juridico aquel
texto constitucional y, por ende, el reconocimiento de la concesion de servicios publicos
bajo autorizacién del Estado. Este fue un importante aporte desde el derecho

constitucional mexicano al derecho administrativo.

1%9 No fue sino hasta el afio 1958, con la nueva Constitucion de este afio, en que se establecié la

Ordenanza No. 58-1360 de 29 de diciembre de 1958 que se expidi6 la Ley Orgéanica relativa al Consejo
Econdmico y Social de Francia. A diferencia de su predecesora de 1946, la Constitucion de 1958, ademas
de ampliar su denominacion, establecié con mayor alcance las prioridades del Consejo Econdmico,
teniendo como resultado lo siguiente: “Art. 70.- El Consejo Econdémico, Social y Medioambiental podra
ser consultado por el Gobierno y el Parlamento sobre cualquier problema de caracter econdmico, social o
medioambiental. Asimismo, podra ser consultado por el Gobierno sobre los proyectos de ley de
programacion que definan las orientaciones plurianuales de las finanzas publicas. Se sometera todo plan o
proyectol%a ley de programacion”. Francia, Constitucion francesa de 1958, 4 de octubre de 1958.
Ibid.
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Asi lo explica Escola en cuanto a tranvias, ferrocarriles, suministro de gas y
electricidad.*™

Sarmiento Garcia'’? destaca que para Sayagués Laso,'”® a inicios del siglo XX,
la doctrina y la jurisprudencia colaboraron en la distincion juridica de la concesion de
servicios publicos de la concesion de las obras publicas. Ademas, Sarmiento Garcia,
esta vez recurriendo a Bielsa, explica que la concesion como instituto juridico tenia un

origen:

[R]egalista, de ‘regalia’, palabra proveniente del latin regalis, rex, regis, pues se
consideraba se trataba de un derecho del rey ligado a su poder no sélo sobre el dominio
privado, sino también publico, vinculandose las concesiones originariamente mas a la
idea de dominio, es decir, de su ocupacion para el servicio, que del servicio mismo, y
sefiala que el sistema de regalias ha sido la forma comln de conceder los servicios
publicos durante la época colonial, y por eso se otorgaban a titulo de favor para
gestionar un servicio determinado, lo que, por lo demas, se comprendera facilmente —
dice— considerando el papel principalmente policial del Estado de entonces. Afiade —con
cita de Otto Mayer— que en el antiguo derecho la concesién consistia en investigar a una
persona de regalias pertenecientes al principe, estando todo comprendido en el término
genérico de privilegium.*™

En el caso de las reformas constitucionales de Colombia de 1936 —casi dos
décadas después de la expedicion de la Constitucién de Querétaro y antes de los eventos
de la Segunda Guerra Mundial- también se insertaron en el texto constitucional

elementos relacionados a la regulacion econémica.

11 Héctor Jorge Escola, Tratado Integral de los Contratos Administrativos, vol. 1l (Buenos
Aires: Depalma, 1979). Indica el autor: “Si bien la concesion de servicios pablicos reconoce antecedentes
lejanos, puede afirmarse que alcanzd contornos propios y especificos a comienzos de este siglo [...]. A
fines del siglo XIX, la aparicién de los tranvias y los ferrocarriles y el suministro domiciliario del gas
primero, y de la electricidad mas tarde, hicieron ver que la concesion podia versar tanto sobre las obras en
si mismas, como sobre la prestacion del servicio publico correspondiente, para entenderse, por dltimo,
que podian darse casos en que lo principal era la prestacion de esos servicios, estuviesen o no ligados a la
realizacion de una obra o de un trabajo publicos, los cuales, incluso, llegaron a constituirse en elementos
accesorios o necesarios del servicio publico, pero siendo éste siempre el objeto primordial del accionad
administrativo. [...] No ha sido ajena a esta evolucion, como es natural, la multiplicacién e importancia
que fueron adquiriendo los servicios pablicos, por la necesidad de tener que atender, cada vez de manera
méas amplia, importantes requerimientos de interés publico, resultantes de la aparicién de modernas
invenciones y descubrimientos que, si en un principio no adquirieron ese caracter, pronto se comenzaron
a sentir como verdaderas necesidades generales, que debian satisfacerse. Y al no resultar conveniente ni
posible que la administracion pablica a asumiera en forma directa la prestacién de esos servicios publicos,
la figura de la concesion de servicios publicos, que la trasferia en gran parte a los particulares, fue
adquiriendo dimension, hasta constituirse en un instituto fundamental de derecho administrativo y en un
factor importantisimo de su teorética”, 17 y 18.

172 sarmiento Garcia, Concesion de servicios publicos, 19.

' Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, vol. Tomo Il (Montevideo:
Editorial Martin Bianchi Altuna, 1959), 11y 12.

17 Rafael Bielsa, Derecho Administrativo, 5% ed., vol. Tomo 2 (Buenos Aires: Depalma, 1955),
214.
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El articulo 11 sefialaba: “El Estado puede intervenir por medio de leyes en la
explotacion de industrias o empresas publicas y privadas, con el fin de racionalizar la
produccién, distribucién y consumo de las riquezas, o de dar al trabajador la justa
proteccion a que tiene derecho”.!’

Dicha norma no identificaba expresamente a cuales actividades se referia con los
términos industrias o empresas publicas y privadas. Resultaria posible considerar que
existia una mencion, al menos indirecta, a actividades economicas relacionadas con la
produccion y distribucion (enfoque de Stuart Mill) de servicios publicos. Eso si, desde
un enfoque de la administracion publica colombiana de mediados del siglo XX y en el
marco de un intervencionismo estatal a lo liberal, como reconoceria Botero.'"

En cuanto a Chile, su Constitucion de 1925, reconocia en su articulo 14, primer
inciso, como derecho de las personas y a la vez obligacion de la administracion publica

lo siguiente:

La proteccion al trabajo, a la industria, y a las obras de previsién social, especialmente
en cuanto se refieren a la habitacion sana y a las condiciones econdmicas de la vida, en
forma de proporcionar a cada habitante un minimo de bienestar, adecuado a la
satisfaccion de sus necesidades personales y a las de su familia. La ley regulara esta
organizacion.*’”

Notese como la Constitucion chilena delegaba a la normativa legal, tanto a la
industria, como a las obras de prevision social, especialmente cuando se referian a
habitacion sana y a condiciones econémicas de la vida. Es implicita la referencia a la
regulacién de servicios publicos por cuanto la misma norma determinaba que la

industria no podia ser prohibida, salvo que asi lo exija el interés general.

175 Colombia, Reformas constitucionales de 1936.

7% sandra Botero, “La reforma constitucional de 1936, el Estado y las Politicas Sociales en
Colombia”, Anuario Colombiano de Historia Social y de la Cultura, n° 33 (2006): 85-109. Explica la
autora: “En la discusién sobre intervencionismo estatal durante la gestacion de la reforma de 1936 se
evidencia una ruptura con el régimen individualista consagrado en la carta de 1886. Sin embargo, ésta es
una ruptura timida: una propuesta de intervencionismo “a la liberal”: lo que el gobierno impulsaba era,
ante todo, los comienzos timidos de una intervencion activa del Estado en la economia (lo cual, por
demas, era la consolidacién de una tendencia). En concreto, el gobierno buscaba la posibilidad de dotarse
de herramientas juridicas para promover y conducir el desarrollo de la economia nacional impulsando la
industrializacion de sectores especificos y fomentando la consolidacion de relaciones capitalistas. Lo que
Ilama la atencion es que durante los debates se vislumbran cambios en otras funciones estatales que le
adjudican un papel mas activo al Estado, por ejemplo, en el ambito econémico, que era el que mas
interesaba al ala lopista del partido liberal y al gobierno. También entra en discusion, a través de los
representantes mas vinculados con tendencias de izquierda, la concepcion de un Estado que asuma una
posicién activa como garante del bienestar social de sus asociados. Este tipo de cambio en la funcion del
Estado es el que sustenta muchas de las propuestas que aqui se discuten”, 91y 92.

7 Chile, Constitucion Politica de la Republica de Chile, 18 de septiembre de 1925.
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Este dato es importante porque ubicaba a Chile en una posicidn
constitucionalmente menos propensa a las nacionalizaciones y expropiaciones, lo que
no sucedia en Europa con Italia y Espafia. Asi también, el ultimo inciso del articulo 14
de la Constitucion chilena se referia a los servicios de salud publica y al saneamiento,
asi como la obligacién del Estado de proveerlos, debiendo afiadirse que no existia en
dicha norma un reenvio explicito a la ley.

El texto simplemente decia: “Es deber del Estado velar por la salud publica y el
bienestar higiénico del pais. Debera destinarse cada afio una cantidad de dinero
suficiente para mantener un servicio nacional de salubridad”.*"®

Finalmente, al tomar el caso de la Constitucion de Argentina de 1949, se
advertian diferencias sustanciales con Chile. De modo expreso y favoreciendo a la
corriente estatista, la expropiacion y la nacionalizacion de los servicios publicos,
determinaba que dichas actividades de interés general pertenecian al Estado. El texto
sefialaba lo siguiente:

Art. 40.- [...] Los servicios publicos pertenecen originariamente al Estado, y bajo
ningln concepto podran ser enajenados o concedidos para su explotacién. Los que se
hallaren en poder de particulares seran transferidos al Estado, mediante compra o
expropiacién con indemnizacion previa, cuando una ley nacional lo determine. El precio
por la expropiacién de empresas concesionarias de servicios publicos sera el del costo
de origen de los bienes afectados a la explotacion, menos las sumas que se hubieren
amortizado durante el lapso cumplido desde el otorgamiento de la concesion, y los
excedentes sobre una ganancia razonable, que seran considerados también como
reintegracion del capital invertido.'”

Obsérvese como las constituciones analizadas de Querétaro, Colombia, Espafia y
Chile, cronologicamente entraron en vigencia antes de la Segunda Guerra Mundial, a
diferencia de las constituciones alemana, argentina e italiana. Sin perjuicio de aquello,
las constituciones denotan importantes atisbos sobre el reconocimiento de ciertas
actividades de interés general que debian ser satisfechas por la administracion publica
mediante servicios publicos.

De maneras juridicamente diversas, pasando desde posturas constitucionales mas
estatistas como el caso de Espafia, Argentina e Italia a posturas favorables a la
participacion del sector privado como el interesante caso del reconocimiento de la

concesion como institucion juridico—econémica en México, los Estados de bienestar

178 e
Ibid.
% Argentina, Constitucion de la Nacién Argentina, 16 de marzo de 1949.
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necesitaban que las constituciones prevean elementos para cumplir el salto doctrinal que
tuvo sus origenes en el constitucionalismo social.

Si la administracion publica debia justificar su rumbo de accién en las
actividades de interés general previstas en las constituciones, entonces el derecho
administrativo necesariamente encontraria su fundamento en dichas constituciones. Tal
fendmeno de constitucionalizacion del derecho administrativo, propio de los Estados de
bienestar, tenia sentido en la medida en que, a diferencia de lo que promulgaba la
Escuela de Burdeos, el fundamento de la administracion publica se derivaba de las
constituciones y de los derechos sociales que en aquellas se venian reconociendo.

En otras palabras, no resultaba del todo factible aceptar las razones de ser de la
administracion puablica y el derecho administrativo, si previamente no se aceptaba que
las constituciones determinaban tales razones a partir de la obligatoriedad de satisfacer
ciertas necesidades de interés general mediante servicios publicos a cargo de los
Estados.

Las transformaciones sociales previstas en las constituciones incidian en el
derecho administrativo de los estados de bienestar. Por ende, la constitucionalizacion
como fenémeno provocaba que el derecho administrativo de los servicios publicos se
transforme junto a la administracién publica, volviéndolo dinamico y evolutivo.

Como sefiala Brewer—Carias:

El derecho administrativo, incluso conservando principios esenciales, inevitablemente
tiene siempre un grado el [sic, seguramente por ‘de’] dinamismo que lo hace estar en
constante evolucién, como consecuencia directa, precisamente de la propia evolucién
del Estado, siempre necesitando adaptarse a los cambios que se operan en los ambitos
social y politico de cada sociedad. Como desde hace afios lo constataba Alejandro
Nieto, “las transformaciones sociales arrastran inevitablemente una alteraciéon de la
superestructura juridica” y, con ella, del Derecho administrativo, de manera que este, en
definitiva, siempre “refleja los condicionamientos politicos y sociales vigentes en un

momento dado”.*®

En el marco de este dinamismo del derecho administrativo y de la
administracion  pablica, Cassese identifica de tres posibles fases de
constitucionalizacion del derecho administrativo. Dentro de aquellas, resalta una
segunda fase que, desde nuestro punto de vista, coincidira con las caracteristicas de los

Estados de bienestar y la cuarta etapa de los servicios publicos segun Arifio.

180 Allan R. Brewer—Carias, “Sobre el modelo politico y el Derecho administrativo™, en La
constitucionalizacion del Derecho Administrativo: XV jornadas internacionales de Derecho
Administrativo (Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2014), 231-56, 236.
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En estos modelos, la constitucion se apodera de la administracion pablica. como

sefiala el autor:

La segunda fase de la constitucionalizacién del Derecho administrativo inicia cuando
las constituciones en sentido formal, como documentos escritos y dotados de una fuerza
superior a la de la ley, dictan normas sobre la administracion y sobre el derecho
administrativo. Las constituciones escritas se apoderan de la administracion y del
Derecho administrativo cuando, convertidas las administraciones en cuerpos mas
extensos y poderosos del aparato pablico, se vuelve evidente que los derechos de los
ciudadanos dependen de la administracién. No basta dictar principios sobre la libertad
de prensa, la libertad personal, el derecho a la salud, el derecho a la instruccién, sin que
sean asegurados los medios materiales para garantizarlos, o poniendo a la
administracion bajo la dependencia de autoridades independientes, como los jueces —es
el caso de la libertad personal y de prensa en muchos paises modernos— o dotando a las
dependencias publicas de estructuras, de personal de reglas y de procedimientos, como
en el caso de los derechos a la salud y a la instruccion.™®

De alli, dird Cassese, que aparece una forma constitucional de regular a las
administraciones publicas. Con ello movilizar el derecho administrativo hacia espectros
de tension tedrica. Probablemente se trate de un fendmeno de ductilidad de la
administracion publica, esto es, su regulacion que se condiciona en todo momento, a la
forma de Estado y al modelo econémico que aquel determina para cada Constitucion.

Los momentos de regulacién, control y gestion de la administracion publica
dependerén, entonces, de si las constituciones de los Estados de bienestar determinan
mayor o menor responsabilidades a dicha administracion publica.

Esto resultaria mas probable y frecuente, una vez adoptadas e insertadas
clausulas econdmicas y sociales en los textos constitucionales que van de la mano con
las responsabilidades publicas. Asi, la influencia del constitucionalismo social y su
posterior evolucion en los Estados de bienestar, condensa la proteccion de los derechos
sociales en formas juridicas que denotan presencia mas fuerte y presente de la
administracion publica. Una de tipo todopoderosa como la califica Rodriguez-Arana,
directamente proporcional respecto del cumplimiento de tales fines.

Por ello, Cassese detecta como el constitucionalismo influye en las
administraciones publicas. Ofrece criterios de desplazamiento o movimiento del

derecho administrativo. Lo dice asi:

181 Sabino Cassese, “Las tres etapas de constitucionalizacion del Derecho administrativo™, en La
constitucionalizacion del Derecho administrativo: XV jornadas internacionales de Derecho
Administrativo (Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2014), 282—-305, 285.
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La Constitucion, entonces, regula administraciones puablicas en modo directo e
indirecto. En el primer caso, encarga a la ley la organizacion de los oficios publicos,
establece quién es responsable, dicta criterios para el desplazamiento de las funciones.
En el segundo, asigna a los particulares derechos respecto a los cuales existen limites de
la actividad de las administraciones publicas u obligaciones de prestaciones a su

cargo.'®

El esquema de expansion constante de los Estados de bienestar entre 1945 y
1975 planteado en lineas anteriores por Galdn Benitez, asi como el desarrollo del
constitucionalismo social a partir de las primeras décadas del siglo XX, es coincidente
con lo expuesto por del Guayo Castiella.

Este autor, a través de su doctrina, propone el movimiento y desplazamiento del
derecho administrativo y la administracién publica, asi como la regulaciéon, como
producto de la influencia primigenia del Estado social de inicios del siglo XX y sus

posteriores adaptaciones en el contexto del bienestar. Asi lo expresa:

Los tres primeros cuartos del siglo XX se caracterizan por un crecimiento progresivo de
la intervencién de la administracion publica en las actividades de la sociedad. Entre las
consecuencias de ese proceso se encuentra la conversion de variadas actividades e
instituciones de caracter privado en actividades e instituciones de naturaleza publica.
Ademas, la intensa intervencion en variados sectores econdmicos tuvo como
consecuencia que los debates acerca de instituciones administrativas en lugar de
discusiones en torno a las finalidades que debia satisfacer el sector intervenido y de los
medios para alcanzarlas. El tipo de debate consistia en determinar si una actividad era
un servicio publico o un servicio virtual impropio o qué tipo de autorizacion y/o
concesion era necesaria para llevar a cabo la actividad. Todo habria de ser referido a
unas categorias juridico administrativas previas, supuestamente bien definidas. Las
formas se impusieron a la sustancia.'®

Se parte de la premisa segun la cual los fines del Estado condicionan a los fines
de la administracion publica y del derecho administrativo. La funcion administrativa,
como realizacién genérica de los fines del Estado,'®* se cumple en tal contexto, de modo

que un estado de bienestar generara funcion administrativa de bienestar.

'8 |pid., 285.

'8 [rigo del Guayo Castiella, Regulacion (Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales,
2017), 123y 124.

184" os términos “realizacion genérica de los fines del Estado” son utilizados por Montafia Plata.
El autor sefiala: “La presencia de una Constitucion Politica de la que se derivan los fines del estado, es
entonces presupuesto de la existencia de la funcion administrativa, y la forma de estado y las
caracteristicas de éste, constituyen un argumento de forzosa revision para los fines de materializar y
actuar un concepto de funcion administrativa como el que se propone desde esta Optica. Esta construccion
tedrica, como se aprecia, implica una identificacion de la funcién administrativa con la totalidad de las
actividades que dan desarrollo a la teleologia del estado, aspecto este que, al entender de algunos autores,
constituye su punto de quiebre o la causa principal de sus criticas. Se sostiene, en este sentido, que no
puede confundirse el fendmeno administrativo con el fendmeno estatal y que con este enfoque todo lo que
hace estaria orientado a cumplir los fines de éste consagrados constitucionalmente”. Montafia Plata,
Fundamentos de Derecho Administrativo, 89.
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De lo contrario, la determinacion constitucional de actividades de interés general
que no desciendan a su regulacién, control y gestion en el derecho administrativo,
resultaria contradictoria en cuanto a sus fines y propositos.

En otras palabras, quedarian las responsabilidades administrativas de las
constituciones de los estados sociales y también de los de bienestar en simples
declaraciones nominales.

Por eso, Montafia Plata considera que la relacion entre la funcion administrativa
y la satisfaccion de los intereses publicos provoca relaciones entre la connotacién
teleolégica de la funcién administrativa y los fines de aquél.’® Estas obligatoriamente
deben, ademaés de ser formales y enunciativas, ser sustantivas y materiales.

Como se sefial6 previamente, Alonso—Martinez explica que la regulacion de
actividades econémicas y la nacionalizacion de empresas fueron caracteristicas de las
ultimas fases del estado de bienestar.

En el caso argentino, por ejemplo, Gordillo alerta sobre las razones que
eventualmente produjeron dicha conduccion econdémica de nacionalizaciones luego de
la Constitucion de 1949.

Concretamente el autor identifica como razones que motivaron como tales
procesos, la “insatisfaccion con el poder monopdlico de los prestadores privados y la
poca capacidad del Estado para controlarlos; la trasnochada teoria econdémica local, que
ahora se inclinaba por la estatizacién y causas circunstanciales”. %

La nacionalizacién o estatizacion de empresas, antes de la llegada de las crisis
del Estado de bienestar, se forj6 en una férmula keynesiana de caracteristicas
nacionalistas.

Duhau explica que la evolucion reciente de los servicios publicos en
Latinoamérica se presenta bajo un trasfondo comin y paradigmatico a finales de la
década de los afos setenta. Dice, ese “Estado—nacion como contenedor de la sociedad.
En este contexto se consolido, a su vez en la region, el paradigma de produccion y
provisionamiento de infraestructuras y servicios publicos, en el marco del modelo

econdmico de inspiracion keynesiana conocido como economia mixta”.*®’

' Ibid., 99.

18 Agustin Gordillo, “Servicios Publicos - capitulo 6, en Derecho Administrativo (La Plata:
LEP, 2003), 239-94, 241 y 242.

87 Emilio Duhau, “Infraestructura y servicios publicos en América Latina: colapso, privatizacion
y alternativas”, en La ciudad construida: urbanismo en América Latina (Quito: FLACSO, sede Ecuador,
2001), 325-41.
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La consolidacion del estado-nacion es un proceso histérico reforzado desde la
cuestion de los servicios publicos, en la medida en que permite complementar la
dimensién de las funciones que la administracion publica. Aquella consolidacion se
cumpliria hasta la década de los setenta en paises que optaron por tales férmulas de
intervencion estatal y prevencion de posibles caidas en la demanda de dichos servicios.

Pero antes, en sus épocas de auge y previas a la crisis, Kaplan consideraba a
estos modelos intervencionistas de amplias funciones, como un leviatan criollo*® u
ogro filantrépico, segun cita Roldan a Octavio Paz para referirse al Estado mexicano,
entre otras razones, por el cancer del estatismo.*®

A partir del exceso de prerrogativas asumidas por los Estados de bienestar que
intentaban funcionar en el marco de instituciones de economias de mercado o
neocapitalistas a pesar del Estado, las crisis nuevamente se aproximaban en el
horizonte. Tales criterios han sido reconocidos por Solanes respecto de los servicios
pUblicos y la regulacién de la administracién pablica.®

De esta manera, como sostendrd Berzosa Alonso—Martinez, “la solucion
keynesiana a los problemas de las economias avanzadas tiene solo una validez temporal.
El error que comete el keynesianismo es pensar que el Estado puede terminar con las
crisis”.

Por tanto, el derecho administrativo y la administracion publica de los servicios

publicos entrarian en lo que la doctrina juridica ha denominado como la segunda crisis

188 Marcos Kaplan, “Intervencion del Estado y Empresa Publica en la América Latina

contemporanea: los aspectos politicos e institucionales”, Revista de Estudios Politicos, n® 4 (1978): 5-32.
Afade el autor: “La intervencién del Estado comienza por ser complementaria de las grandes empresas,
asumiendo las funciones y tareas que aquéllas no quieren o no pueden cumplir. El avance de la divisién
social del trabajo inherente al neocapitalismo, la diferenciacion y especializacion de grupos y
capacidades, dificultan la definicion y la satisfaccién de los intereses y problemas y la solucion de los
conflictos, expanden el material para el gobierno, la administracion y sus especialistas. El Estado acumula
viejas y nuevas funciones, absorbe problemas y conflictos que se interiorizan y reproducen en su seno
bajo forma politica. En este proceso, la politica gubernamental y la gestion administrativa se especializan
cada vez mas como esfera diferenciada, practica estructurada, profesion con intereses especificos. El
Estado y los grupos que lo encarnan y operan, fortalecen sus poderes, tienden al monopolio politico,
logran un grado considerable de independencia relativa, se convierten en el actor central de la sociedad y
en factor fundamental de su estructuracion y reproduccion. Esta dindamica se despliega y revela a través de
una gama de funciones”, 8.

189 Roldan Martin, “Los nuevos contornos del servicio ptblico”, 24 y 25.

1% Miguel Solanes, Servicios Plblicos y regulacién. Consecuencias legales de las fallas de
mercado, Serie Recursos Naturales e Infraestructura 2 (Santiago de Chile: CEPAL, 1999). Explica el
autor: “En los afios setenta comienza, por distintos motivos, a saber, las posibilidades técnicas, las
filosofias politicas, el desencanto y la crisis financiera del sector publico y el endeudamiento externo, un
proceso de privatizacion en gran escala, que cobra particular importancia en América Latina. En la
maduracion del proceso, surgen inquietudes por temas como los marcos reguladores determinados por
sectores de interés predominante, la insatisfaccion con los mecanismos de proteccion de los usuarios, las
limitaciones de los enfoques economicistas tedricos, el control de holdings y monopolios y las fallas
técnicas en algunos sectores. Todo ello lleva a efectuar nuevos ajustes”, 5y 6.
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importante en la nocion tedrica de servicios publicos y que sera explicada a

continuacion.

3. Crisis del Estado de bienestar: transiciéon de la nocion tedrica de servicios

publicos desde el estatismo hacia la liberalizacion

Pérez sostiene que desde los afios cuarenta del siglo XX, esto es en plena
edificacion de los estados de bienestar producto de las clausulas econdmicas y sociales
de las constituciones, se podia avizorar como desde las intervenciones del Estado en la
actividad empresarial, se consideraba “la nocion del servicio publico como una camisa
de fuerza porque no explicaba suficientemente los nuevos fenémenos de la intervencién
administrativa”.**

Este autor cataloga tal fendbmeno como una nueva declinacion o crisis del
concepto de servicio puablico. Tal situacion, a nuestro criterio, da cuenta que las
tensiones en el concepto estuvieron presentes en el siglo XX, inclusive antes de las
crisis de los Estados de bienestar. Estas crisis derivaron mas bien en la segunda mas
importante crisis en las nociones sobre servicios publicos.

Las serias dificultades que atravesaban los Estados para conservar el pleno
control de la actividad publica de prestacion, ademas de demostrar su incapacidad
operativa y los fallos del Estado como sucedio en el caso ejemplificativo del control de
alquileres de viviendas en Nueva York,'%? derivé en procesos de liberalizacién de las
actividades de interés general tales como los servicios publicos.

Lo relevante es comprender cémo los sistemas de los estados de bienestar

empezaron a presentar fisuras. Sobre esta Gltima caracteristica, la nacionalizacién de

191 pérez Camacho, Elementos de Derecho Publico Econémico: La Constitucién econémica:
empresas estatales y servicios publicos, 87.

192 stiglitz y Rosengard explican que: “Tras la Segunda Guerra Mundial y la Gran Depresion,
hubo escasez de vivienda en la ciudad de Nueva York. El hecho de que la oferta no aumentara al mismo
ritmo que la demanda provocé una subida de los precios, como habria predicho cualquier economista. Sin
embargo, la respuesta politica no tuvo en cuenta estas fuerzas subyacentes. Cuando los legisladores
aprobaron una ley de control de los alquileres, no previeron todas sus consecuencias; pasaron por alto el
hecho de que las viviendas eran ofrecidas por personas que podian buscar mejores oportunidades de
inversion si disminuia el rendimiento de las inversiones en vivienda. Los partidarios del control de los
alquileres no previeron, pues, que la oferta de viviendas de alquiler disminuiria y que la calidad de los
servicios prestados por los propietarios de las viviendas empeoraria. Aunque el Ayuntamiento intent6
controlar la situacion imponiendo mas normas, estos intentos sélo tuvieron éxito en parte y agravaron, de
hecho, la disminucion de la oferta de viviendas de alquiler. EI ayuntamiento poco podia hacer para
detener este proceso, salvo derogar la legislacion sobre el control de alquileres de las viviendas nuevas,
que fue lo que acabd haciendo, aunque muchos edificios mas antiguos contindan con alquileres
controlados”. Stiglitz y Rosengard, La economia del sector publico, 37.
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empresas, Gordillo dird que en Argentina, este proceso empezé a mediados del siglo
XX tal como quedd sefialado previamente a traves en la norma constitucional sobre
servicios publicos de 1949.

Entre los factores que segun este autor, abonaron a dichas nacionalizaciones se
encontraban la insatisfaccion con el poder monopdlico de prestadores privados y la poca
capacidad del Estado para controlarlos.'*®

Roldan dira que esta segunda crisis del concepto de servicio publico enfrentaba
como “telén de fondo un proceso de liberalizacion universalmente extendido que se
configura como la resultante de varios vectores de distinta naturaleza, aunque todos
ellos interrelacionados y confluyentes sobre la propia idea del Estado y de la relacién de
éste con la sociedad”.'*

Canales resume nueve razones que justificaron las principales causas de la

aparicion de la crisis del Estado de bienestar y son las siguientes:

Tabla 4
Causas para la aparicion de la crisis del Estado de bienestar
segln Canales Aliende

1 Exceso de carga del Estado, y la limitacién de las posibilidades e iniciativas de
la sociedad y los individuos

2 Crisis de gobernabilidad

3 Tecnificacion de la politica

4 Déficit democrético

5 Eliminacion de la discusién publica y de la comunicacion de la opinion pablica

6 Mediacion y monopolio de medios de comunicacién social

7 Neo-corporativismo™™

8 Corrupcién politica y administrativa

9 Deslegitimacion del sistema politico

Fuente: José Manuel Canales Aliende, Nuevas perspectivas y paradigmas de las politicas
publicas sociales en tiempos de crisis.'®
Elaboracion propia

1% Gordillo, “Derecho Administrativo™, 241 y 242.

1% Roldan Martin, “Los nuevos contornos del servicio publico”, 24.

1% Maestro Buelga propone los nueve elementos que a continuacion describen los sistemas
politicos neo — corporativistas: “[1] el desplazamiento de las decisiones politicas de los érganos del
Estado a entes paraestatales; [2] la negociacién y el consenso son la base fundamental de las decisiones
politicas; [3] desarrollo apreciable de la participacién institucional de los grupos de intereses; [4] el
monopolio de la representacion otorgado a los grupos de intereses que participan en el consenso neo-
corporativo; [5] la caracterizacion del Estado como interlocutor basico de los grupos de intereses; [6] La
corresponsabilidad de las asociaciones sindicales y empresariales en las decisiones politicas; [7] la
renuncia de los grupos de intereses a mantener una posicion reivindicativa autonoma; y, [8] la
centralizacion de la negociacién”. Véase Gonzalo Maestro Buelga, “Acerca del neo-corporativismo”,
Revista de Estudios Politicos, n° 46-47 (1985): 153-76, 159.

1% jJosé Manuel Canales Aliende, “Nuevas perspectivas y paradigmas de las politicas ptblicas
sociales en tiempos de crisis”, Barataria: Revista Castellano - Manchega de Ciencias Sociales, n° 15
(2013): 55-72, 57.
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La importancia de los fundamentos ideol6gicos, tanto politicos como
econdémicos que caracterizaron a la Ultima cuarta parte del siglo XX, incidieron
directamente en las nociones teoricas sobre la administracion pablica y el movimiento
de las nociones sobre servicios pablicos.

Aquellas tensiones generadas dentro del seno del derecho administrativo y las
regulaciones con ocasion del constitucionalismo social hacia los estados de bienestar se
fueron movilizando —hacia su expansion— en estos modelos de estados de bienestar.

Se aproximaba otra crisis —contraria a la expansion— en las nociones tedricas y
resultaba necesario identificar cuél era el nuevo fundamento del derecho de los servicios
publicos.

Asi, se debia comprender adecuadamente el rol de la administracion pablica y
las tensiones que como consecuencia de aquello, se provocarian. Roldan lo explica

apropiadamente:

Desde luego la razén obliga a aceptar que las ineficiencias y efectos negativos del
Estado sobredimensionado y omnipresente en que se habia convertido el Estado del
Bienestar a menudo sustentado sobre la nocion de servicio publico, demandaban
reconducir la situacién a unos limites mas adecuados al propio fin Gltimo del Estado y a
las capacidades reales de la administracion.™’

Marin también identifica esta segunda crisis sobre las nociones de servicio
publico a partir de las dindmicas modernas de economia y mercado propias de la ultima
cuarta parte del siglo XX. Asi también, las nuevas relaciones del Estado con la sociedad
que la administracion puablica debia asumir en un contexto en el que el fundamento
juridico de dichas administraciones empezaba a transformarse y a alejarse de la politica
econdmica keynesiana.'*®

Se incorporaba en esta ecuacion tedrica la globalizacion como un factor que

constrenia los intervencionismos estatistas. Marin afade:

La concurrencia de los particulares en la prestacion de los servicios publicos se
materializa con mas fuerza en América Latina, al final de la segunda mitad del siglo XX
un poco antes en Europa Occidental, con fendmenos como la globalizaciéon y la

97 Rold&n Martin, “Los nuevos contornos del servicio pablico™, 24.

1% Berzosa Alonso-Martinez dice: “La politica econémica keynesiana daba muestras de
agotamiento y comenzaba a mostrar sus insuficiencias y limitaciones, lo que se puso claramente en
evidencia al surgir la crisis, a fines de 1973. A partir de entonces, los remedios keynesianos de estimulo a
la demanda efectiva no dieron resultado y las economias industrializadas comenzaron a padecer mas
intensamente los problemas del paro y la inflacién. La crisis de acumulacion que se vivio, puso fin a las
ilusiones depositadas en las economias mixtas y en el keynesianismo como teoria y practica legitimadora
de las mismas”. Berzosa Alonso-Martinez, “Logros y limitaciones del Estado de bienestar”, 29.
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economia de mercado. Frente a esta situacion —que reconsidera los criterios clasicos de
la administracion—, no puede asimilarse el ejercicio de los servicios publicos con el
derecho publico, con lo que esta situacion deja de ser pacifica o equivalente.™

Este repliegue del Estado provocaba también el repliegue de la administracion
publica. De un Estado que en su momento “desarroll6 un papel hegemdnico en tanto
que a él le eran confiados sectores claves de la economia: la energia, las
telecomunicaciones, el transporte, la industria, la banca, las aseguradoras, en suma, todo

I 200 se transit6 a un

el sector productivo [que] estaba impregnado de la presencia estata
Estado criticado en sus resultados de gestion publica, pues no fueron del todo
satisfactorios.

A ello debia sumarse la globalizacion y también la liberalizacion de los
mercados que provocO, segun Diaz, “la implementacion de una politica de
desmantelamiento del sector pablico mediante la privatizacion”.?%*

Aunque debe aclararse que contrario a lo que sugiere Diaz Perilla, desmantelar
los monopolios estatales, en términos de Roldan,?® no es equivalente a desmantelar el

Estado ni el sector pablico.

199 Marin Cortés, Los servicios semiptblicos domiciliarios, 16y 17.

2% Diaz Perilla, “Una mirada al Estado pos-moderno de Jacques Chevallier”, 425.

L Ipid., 426.

202 Roldan Martin, “Los nuevos contornos del servicio publico”. Sefiala la autora: “Por otra parte,
la globalizacién de la economia trae consigo la formacion de grandes empresas con un potencial
economico incluso superior en ocasiones al de los Estados y que pueden suceder con ventaja a los
servicios publicos tradicionales, organizados territorialmente en ambitos insignificantes e ineficientes
econdmicamente. [...] Los factores someramente enunciados han dado lugar a un evidente cambio de
escenario de la actividad administrativa, cuyo nuevo ambito se ha transfigurado a través de toda una
bateria de medidas de liberalizacion, privatizacion y desregulacién. Sin animo de dar definiciones
apuradas de tales conceptos —cuya comunidad de filiacion en el ideario neoliberal hace que a menudo se
implementen de forma conexa—, conviene sin embargo distinguirlos (entre otras razones para estar en
condiciones de juzgar hasta donde llegan ciertos requerimientos juridicos y desde donde empiezan las
libres decisiones de caracter politico-ideoldgico). Asi, aunque dichos términos han sido y son empleados
con sentidos y alcance no siempre coincidentes, en su nicleo esencial pueden convenirse ciertas lineas
comunes. La liberalizacion es el concepto mas amplio ya que comprende cualquier operacion de entrega o
devolucién al ambito de la libertad de espacios en que su juego estaba vedado, introduciendo
competencia, en la interaccion de los sujetos econémicos. Por ejemplo, una manifestacion caracteristica
de la liberalizacion es el desmantelamiento de monopolios que, respecto de aquellos que se cernian sobre
los servicios publicos reservados, da lugar a la depublicatio (permite que un servicio publico de exclusiva
titularidad estatal pueda ser realizado por los particulares como derecho inherente a su libertad econémica
y con como concesién otorgada por la Administracion en tanto que dominus Unico). La privatizacién en
su sentido mas genuino —mas alla del plano instrumental de los modos de gestion— afecta a la titularidad
del prestador o prestadores del servicio, que se hace pasar de las manos publicas a las privadas (asi a
través de la enajenacion de empresas publicas). Obsérvese que liberalizar y privatizar no coinciden
necesariamente: en teoria se puede privatizar integramente un sector —en el que deja de estar presente
como actor la administracion— sin que se introduzca la exigencia de competencia para el nuevo, 0 nuevos
operadores privados. Finalmente, la desregulacion busca hacer hueco a las fueras creativas de la libertad
de mercado aliviando la carga normativa fijada unilateralmente por los poderes publicos a través de la
reduccion de las reglamentaciones. En un sentido extremo, los partidarios de la desregulacion llegan a
afirmar que el nimero de normas que regulan los distintos sectores, de la economia debe ser el mas
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El fendmeno de la segunda crisis de la nocion de los servicios publicos viene de
la mano con dificultades e imposibilidades estatales de satisfacer las demandas sociales
de satisfaccion de servicios publicos. Aquello se conectaria con la propuesta teorica de
Canales sobre exceso de carga del Estado y crisis de gobernabilidad. Martinez de Vedia

explica que durante afos:

[L]a figura del servicio publico estuvo asociada a una funcion del “Estado
administrador” y llevaba implicito el concepto de “Economia del bienestar”, es decir
que se trataba de servicios basicos brindados por el Estado y que tenian que estar al
alcance de todos los ciudadanos. [...] Cuando un servicio publico se encuentra en
manos del Estado y no existe un criterio profundamente econémico del negocio, surgen
extensamente estas pautas sociales o de bienestar general. Si bien existian limitaciones
tecnologicas y econdmicas, producto de la deficiente administracion y la falta de
recursos financieros, el Estado operador del servicio permanentemente desarrollaba
acciones sociales con todas las limitaciones que llevaba implicita la tarea. Decimos
“limitaciones” porque como generador y administrador de tecnologia no estaba
capacitado para llevar adelante estas labores.?*

Justamente Martinez de Vedia propone algunas variables especificas que no
existian —o al menos estaban limitadas— en la légica del intervencionismo estatista. Por
tanto, provocaban problemas del acceso a mercados de servicios publicos e incapacidad
de su posible crecimiento.

Tales variables, sin perjuicio de que se pudieren reconocer otras mas, eran:
tecnologia comparativa, organizacion, eficiencia, tarifas, inversiones, capacidad de

oferta, exigencias de usuarios actuales y futuros y calidad y seguridad.?®*

reducido posible. No obstante, se advierte que entre las nuevas formas de actuacion publica para
garantizar determinadas prestaciones de interés general provistas desde el mercado se incluye una nueva
tarea cual es —aunque esto en apariencia sea una paradoja— la regulacién (neoregulacién o re-regulacién)
que, naturalmente, sucede con fines y objetos distintos a las normas derogadas”, 27 y 28.

203 Rodolfo Martinez de Vedia, La organizacion en la regulacién de servicios pablicos (Buenos
Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2003), 39 y 40.

204 1bid., 40 y 41. ContinGa el autor: “El Estado como administrador de estos servicios, no sélo
no era capaz de ejercer funciones dindmicas que permitieran el crecimiento sostenido de los mercados que
debia satisfacer por medio de una demanda generosa en cantidad, sino que tampoco los brindaba con la
calidad necesaria. Se generaba un efecto negativo de alimentacion reciproca: por un lado, el mercado no
creia en calidad y cantidad de los servicios porque el Estado era incapaz de lograrlo, al no crear nuevas
propuestas e innovaciones; por el otro, no se plasmaban exigencias por parte de los usuarios, dado que
éstos tenian conciencia de sus propias limitaciones y de las ajenas del Estado administrador. Se
exteriorizaba una profunda deficiencia en la dinamica y evolucion de los mercados de servicios publicos
que hacia que los consumidores no tomaran medidas para mejorarlos, despertando y ejecutando
actividades que reflejaran finalmente eficacia en los precios y eficiencia. En la época de las
administraciones estatales pudo observarse que los consumidores habian debido soportar con
mansedumbre todo tipo de falencias en la oferta. Durante esos afios tampoco las asociaciones de
consumidores ejercieron acciones sustantivas para procurar una mejora en la cantidad y la calidad de la
oferta de los servicios. No existia una capacidad real de manifestar los derechos para una mejora en los
servicios publicos. Los mercados actuaban como variable de ajuste, es decir, no tenian ninguna
influencia. No se reflejaban nuevas, imperiosas y dindmicas necesidades de los consumidores de los
servicios. Los resignados usuarios sabian perfectamente que el Estado, como administrador de estos
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En esta légica de liberacion de servicios publicos, el derecho administrativo y su
fundamento debia preservarse con el propdsito de garantizar desde el Estado que

continte cumpliéndose —al menos— la potestad de regulacion. Como sostiene Henao:

El papel de la actividad de regulacion es cada vez mas importante, en particular después
de la liberalizacién de sectores econdémicos que habian sido monopolios estatales,
situacion que se dio en Europa y Latinoamérica después de los afios setenta. Para
algunos, la importancia y magnitud de esta actividad administrativa, dio lugar a que se
hablar de un nuevo Estado: el Estado regulador.”®

En el contexto de este nuevo Estado regulador, Diaz Perilla califica —a nuestro

206

juicio en modo abrupto— como un movimiento privatista=” a las politicas desarrolladas,

por una parte, en el Reino Unido, impulsado por la primera ministra Margaret Thatcher

a través de una nueva economia institucional tendiente a mover, en dicho sistema, a la

administracion publica del welfare state al workfare State.?"’

Como diran Zibechi y Machado:

La desaceleracion del crecimiento econdmico y la gran oleada de inflacion de los afios
setenta gener6 la implementacion de un nuevo patrén de dominacion demandado desde
el capital. Esta seria impulsada inicialmente desde Estados Unidos-gobiernos de Ronald
Reagan y Margaret Thatcher respectivamente, dando cuerpo a la “revolucién neoliberal

servicios, era totalmente impotente para resolver los problemas de abastecimiento y generar asi su mejora.
Si bien existia la posibilidad de manifestar sus derechos (dado que nadie se la podia negar) los reclamos
resultaban débiles, inconsistentes y de poca efectividad, porque el Estado no tenia las herramientas para
acrecentar la eficiencia. Asimismo, el concepto de usuario futuro o potencial que es el que efectivamente
va modelando, fortaleciendo y ampliando el mercado, no existia en absoluto”, 41.

205 juan Carlos Henao, “Estado social y derecho administrativo”, en La constitucionalizacion del
Derecho administrativo: XV jornadas internacionales de derecho administrativo (Bogota D.C.:
Universidad Externado de Colombia, 2014), 145-201, 174 y 175.

A pesar de la grandilocuencia de feroces detractores en contra del denominado
neoliberalismo britanico, segun Arifio el sector publico durante la gestion de Tatcher solo se redujo del
45% al 41%. Véase Arifio, Principios de derecho pablico econémico, 152.

207 gobre workfare state, véase Gorka Moreno Marquez, “La reformulacion del Estado de
bienestar: el workfare, las politicas activas de empleo y las rentas minimas”, Zerbitzuan: Revista de
servicios sociales, n° 43 (2008): 143-54. Explica el autor: “Desde mediados de la década de los 90, las
politicas sociales que conforman el workfare o welfare to work han pasado a tener una gran relevancia en
el &mbito de los paises mas desarrollados, sobre todo en paises como EE.UU. o el Reino Unido. Cuando
se habla de welfare to work —o su contraccion workfare— se esta hablando de una serie de medidas que
inciden en la insercién laboral a través de ciertos mecanismos que se analizaran a lo largo de este
apartado. Una posible traduccion de este concepto inglés podria ser el del paso del bienestar al trabajo o
al empleo. [...] Con respecto a sus caracteristicas, se puede destacar la obligatoriedad de obtener un
empleo para poder percibir algin tipo de prestacién social. Esta obligatoriedad se introduce bajo la
premisa de que de esta manera los receptores tendran un claro incentivo —0 amenaza— para encontrar un
empleo y abandonar el sistema de subsidios y ayudas sociales. Esta prioridad por la insercién laboral, en
el sentido més literal y crudo de la palabra, se hace en detrimento de otra serie de politicas como la
garantia de ingresos o la formacion. Cuanto mas rapido sea el retorno al mercado laboral, més exitosas
seran las medidas que emanan de la filosofia del workfare. Como conclusion de estas primeras
apreciaciones, se puede resaltar que el leitmotiv de las politicas del welfare to work propugna que el
trabajo remunerado —el empleo— es la mejor —y quizas la Unica via— para lograr la insercion social, y
evitar asi la pobreza”, 144.
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disefiada desde diferentes think tanks que en realidad consistié en una contrarrevolucion
politica, econdmica y juridica.?®

Aparece entonces en el panorama de la teoria de la administracion publica y el
derecho administrativo una corriente politica, econdémica, juridica y social denominada,
especialmente por sus criticos, como neoliberalismo.

Esta terminologia monolitica, cargada desde sus detractores por simbolismos,
prejuicios e inexactitudes, abria el camino para que los promotores y defensores del
intervencionismo estatista-nacionalista, denuncien con especial vehemencia al mundo
una especie de retorno a las épocas decimononicas del rol del Estado, incluso anterior a
los debates teoricos de las Escuelas de Burdeos y Toulouse.

La crisis de los afios setenta del siglo XX del Estado de bienestar, sumado a la
globalizacion, provocaban para tales detractores, una forma de retorno a las formulas
juridicas y econdmicas de la primera etapa de los servicios publicos, particularmente en
el esquema planteado por Gaspar Arifio.

En su esquema, un Estado liberal garante de libertades individuales pero con
escasa posibilidad de gestionar e incidir en la actividad pablica de la satisfaccion de las
actividades de interés general como los servicios publicos.

De alli que esta segunda crisis en las nociones sobre servicios publicos fue
producto del enfrentamiento de cargas ideoldgicas profundas. Alli se tensionaban dos
modelos juridicos y economicos: Keynes y su teoria keynesiana de la demanda
efectiva®® frente a escuelas econdmicas de corte liberal, o neoliberal, el estatismo

versus el (neo) liberalismo y su triunfo.?*°

208 Raul Zibechi y Decio Machado, El Estado realmente existente: Del Estado de bienestar al
Estado para el despojo (Quito: Alectrion, 2022), 22.

29 Marfa Teresa Gallego Méndez, “Estado Social y crisis del Estado”, en Manual de ciencia
politica (Madrid: Trotta, 1997). Sefiala la autora: “Keynes publico en 1936 su Teoria general de la
ocupacién, interés y el dinero, en la que muestra que el capitalismo es intrinsecamente inestable. Para
mantener el pleno empleo la demanda efectiva debe alcanzar una determinada cuantia. Si ésta es menor,
las empresas productoras sufren pérdidas, disminuyen su produccion y despiden trabajadores [...] Si es
excesiva, se incrementan los precios. Un concepto fundamental del analisis de Keynes de su teoria, es la
demanda efectiva total. La compra de bienes de consumo es bastante estable, ya que depende de los
salarios. La compra de plantas y equipos, no es estable. Si esas compras se paran en un afio (ello afecta
directamente a los empleos de las empresas que venden estos productos), disminuyen las rentas para
bienes de consumo que venden las otras empresas y en consecuencia se producen depresiones, que tienen
un efecto multiplicador. Keynes sostenia que el capitalismo no contiene mecanismos automaticos y
equilibradores para restaurar la produccion y el pleno empleo en época de recesion. Por lo tanto, el Estado
debe intervenir en diversos ambitos: el gasto privado mediante impuestos y tipos de interés. El gasto
publico, mediante servicios sociales y capital social. Incluso, si es necesario, desequilibrando su
presupuesto y rompiendo con el dogma de la economia clasica sobre el equilibrio presupuestario [...]
Ademas de Keynes otros economistas también pedian al Estado el uso de su poder para imponer tributos
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Respecto de este ultimo, tuvo como representantes, entre otros, a Frederick von
Hayek y Milton Friedman. Asi lo explica Delgado:

La discusion entre keynesianos y neoliberales no era una batalla entre economistas
profesionales y académicos preocupados en encontrar una explicacion convincente que
permitiera formular propuestas de politica econdémica capaces de enfrentar la nueva
situacion. En realidad era mucho més profunda: era la disputa entre dos ideologias que se
proponian objetivos distintos y que diferian respecto del papel del gobierno en la
dindmica econémica. Los keynesianos planteaban que los salarios altos, el pleno empleo
y el estado del bienestar creaban la demanda de los consumidores necesaria para expandir
las economias, Unica via para evitar las depresiones. Para los neoliberales, en cambio,
esas politicas impedian controlar la inflacién, impedian la reduccién de los costos y, sobre
todo, hacian imposible el aumento de las ganancias, Unico motor real de la economia.
Para ellos, la famosa “mano invisible” de Adam Smith permitiria que los mercados
produjeran un mayor crecimiento de la riqueza, si el gobierno dejaba de obstaculizar su
funcionamiento. En ambos casos lo que prevalecia era la racionalizacién econémica de un
posicionamiento ideol6gico.?*

La cuestion ideoldgica revestia de importancia en las tensiones teéricas entre
estatismo y liberalismo y también en las formas de entender el rol de las
administraciones publicas y el derecho administrativo.

Roldéan resaltard que frente a los Estados de bienestar, los aportes de las Escuelas
de Friburgo,?? Viena,?® Chicago y de la Public choise theory,?** permitieron el

y gastar, con el fin de disminuir las desigualdades, en distribucién de la renta e incrementar servicios
sociales”, 114y 115.

210 Gaspar Arifio, “Sobre el significado actual de la nocién de servicio publico y su régimen
juridico (hacia un nuevo modelo de regulacién)”, en El nuevo servicio publico (Madrid: Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 1997). Explica el autor: “El triunfo del neoliberalismo (de eso que se
Ilama desregulacion o neoregulacion) tanto en paises del Estado como del Oeste, en la Europa del Norte y
del Sur, en las dos Américas o en el sureste Asiatico, no es seguramente fruto de una batalla ideolégica,
sino mé&s bien la consecuencia de cambios profundos en el proceso econémico-social definidos por
hechos como los siguientes: la nueva sociedad de la informacion, la apertura de la economia mundial , la
reduccion de las distancias, el transporte facil, la innovacion tecnolégica y la sofisticacion de los
servicios, la educacion y la sanidad generalizadas (al menos en sus niveles basicos), la exigencia de la
atencion diferenciada y personalizada, la practica de la desaparicion de la sociedad rural, aislada, que ha
quedado reducida a cifras escasisimas (incluso el mundo agricola es hoy mas urbano e industrial que
rural). Y otros factores que podrian ser considerados”, 23.

21 Orlando Delgado Selley, “El neoliberalismo y los derechos sociales: una visién desde la
economia y la politica”, Andamios 3, n° 5 (2006): 185-212, 201.

212 Ubicada entre 1937 y 1950 y representada principalmente por Walter Eucken, la Escuela de
Viena era conocida como una escuela de ordoliberalismo. Explica Guillén sobre Eucken que este autor
sefialaba “la importancia del papel desorganizador de la economia que el Estado realiza. Para el
economista aleman, la concentracion del poder privado, tal y como operé en el dominio de las minas, de
la industria del acero y del aluminio en la Alemania de la década de 1920, condujo a un control de la vida
parlamentaria por los grandes grupos, y por lo tanto, dio lugar a una alteracién de la democracia. Bajo la
influencia de los lobbies, el poder administrativo del Estado se refuerza en detrimento del Estado de
derecho y del parlamentarismo. EI comercio y el artesanado pierden influencia en beneficio de un mundo
de la produccion (industria pesada) que se colude con las fuerzas politicas no democraticas. Eucken
constata amargamente: ‘Es el espiritu de la libertad lo que ayudo6 a la industrializacion, y esta misma
industrializacion se volvio una pesada amenaza para la libertad’. La libertad permitié emancipar las
fuerzas vivas del hombre en la economia, les abrié la via de la técnica y de la industrializacién, pero
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desarrollo de ideologias “con expresivos rétulos como el que aboga por un Estado
minimo (en reaccion al top d’Etat), que tuvo sus primeras y mas radicales traducciones
practicas en el mundo anglosajon con R. Reagan y M. Thatcher”.?

Este planteamiento también es expuesto en forma paralela por Ramirez*® y

complementado por Chevallier, quien dirdA que para Reagan y Thatcher “las

numerosas posiciones de poder particulares, y sindicatos, trusts (asociaciones de empresas 0 compafiias
monopolizadoras) y Konzerne (grandes empresas) se implementaron en el siglo XIX. ‘La libertad de unos
fue utilizada para oprimir la de otros’. En Héctor Guillén Romo, “La deshomogenizacion del discurso
liberal: del ordoliberalismo aleman al ultraliberalismo austro-estadounidense”, Economia UNAM 16, n°
47 (2019): 140-86, 147.

213 Roldén dira sobre la Escuela de Viena que “Con von Mises y Hayek a la cabeza; este Gltimo
postulé a partir de su clasico Camino de servidumbre, 1944, la abstencion del Estado por cuanto que sus
intervenciones constituyen érdenes o prohibiciones especiales a personas o empresas determinadas que,
debido a su naturaleza, son imprevisibles, siendo mucho més conforme con el Estado de Derecho la
economia libre y la soberania de la ley, en el sentido de que las Gnicas intervenciones compatibles con la
libre competencia deben ser leyes abstractas, generales y fijas que reduzcan la incertidumbre”. Roldan
Martin, “Los nuevos contornos del servicio pablico”, 25.

2% |pid. A partir de los aportes tedricos de James Buchanan, Guzman explica sobre la teoria del
Public Choice que “Las decisiones politicas, que son las realizadas por los estamentos del Estado
encargados del manejo estatal, necesariamente generan costos a los particulares y a la sociedad en su
conjunto. Asimismo, las decisiones politicas no le cuestan al Estado como tal, sino a todos los que se
encuentran bajo el dominio de dicho estado. Como resultado de la constatacion referida en los parrafos
precedentes, y dado que los Estados administran bienes y fondos, los cuales por definicion son publicos,
el pueblo deberia tener la posibilidad de recurrir a mecanismos previstos por la ley y de obligatorio
cumplimiento, que le permitan controlar e intervenir en las decisiones de los actores publicos”. En
Christian Guzméan Napuri, “Una aproximacion a la teoria del Public Choise y sus implicancias en los
mecanismos de control estatal”, Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, n° 55 (2002): 223
43, 223 y 224. Asi también, Roldan refiriéndose a Buchanan sefiala que al estudiar la economia del sector
publico, “observa que el Estado no es una entidad monolitica, con una visién Unica de los problemas
nacionales y una sola voluntad para resolverlos, sino que esta formado por un conjunto complejo de
politicos, funcionarios, pensadores y gente de variadas profesion que realizan multiples actividades que
tienen diversos y hasta contrapuestos objetivos y finalidades. La Public Choise Theory no es partidaria a
priori de la empresa publica o de la privada sino que sostiene que la preferencia por una u otra ha de
determinarse en cada caso en virtud de los argumentos pertinentes tedricos, practicos e histéricos”, 23.

215 Roldan Martin, “Los nuevos contornos del servicio publico”, 25. Asi también, afadird
Delgado Selley sobre Thatcher: “La experiencia pionera en relacion con la privatizacion fue la del
gobierno conservador britanico encabezado por Margaret Thatcher. En su momento hicieron explicitas las
razones de su programa privatizador (Delgado, 1994). La primera razon fue el convencimiento de que las
empresas comerciales funcionan mejor en el sector privado que bajo la propiedad estatal. Para ellos,
inequivocamente la propiedad estatal en la industria implica que los objetivos comerciales se subordinan
al proceso politico. Una segunda razon se apoya en el viejo concepto de libertad econdémica: la vida en el
sector privado significa libertad para administrar y una menor intervencion de politicos y funcionarios
publicos. Ademas, las empresas publicas al competir deslealmente limitan la libertad de eleccién del
consumidor. En consecuencia, al reducir la presencia estatal en la economia se promueve la libertad
(Ridley, 1982). La tercera razén remite a las negociaciones salariales en las empresas publicas. Las
autoridades britanicas sostenian que los sindicatos de las empresas privadas saben que el establecimiento
de un nivel salarial excesivo puede llevar a una empresa a la quiebra, mientras que eso no es concebible
en el sector publico. Ello significa que los niveles salariales en el sector publico sean frecuentemente
excesivos. Asi, quien resulta afectado por la laxitud en las negociaciones es el consumidor. Un cuarto
argumento se relaciona directamente con el primer pilar del Consenso de Washington, la austeridad fiscal,
ya que establece que dados los niveles alcanzados por el endeudamiento publico y el peso de su servicio
sobre las finanzas publicas, lleva a que las empresas que generan liquidez se conviertan en abastecedoras
sin importar que se descapitalicen. Al mismo tiempo, otras muchas empresas publicas tienen que
mantenerse funcionando por razones politicas, aunque funcionen ineficientemente. Al venderlas se alivia
la carga sobre las finanzas publicas™, 203 y 204.
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intervenciones y reglamentaciones gubernamentales exageradas, desordenadas e
ineficaces son la fuente de todos los males de los que sufre la sociedad
estadounidense” 2!’

Eso si, Roldan aclara que liberalizacibn no equivalia necesariamente a
privatizacion,?*® cuestion que desde la desregulacién, también es explicada por Lépez
Garrido.?*

Aquello deberia incluir en el debate las caracteristicas especificas de las
privatizaciones planteadas, por ejemplo, por Sarmiento Palacio.?”® Sobre la base de
aquello, que las décadas de los ochenta y noventa, ofrecieron otros esquemas diversos
de administraciones publicas tendientes a reducir la actividad monopolica de los
servicios publicos de los Estados de bienestar.

Tal criterio se observa también en las notas de Arifio cuando claramente
sostiene que el debate de la crisis de los estados de bienestar no podia ser explicado en
forma simplista, esto es mediante la instauracion, sin mas, del referido neoliberalismo
como ideologia y forma conceptual de eliminacién del Estado. Asi tampoco, la
privatizacion de toda la gestion puablica de actividades de interés general y de sus

categorias conexas.

216 Ramirez Torrado, “Dinamicas entre el Estado y la administracién publica en el marco de la
administracion liberal, prestacional y garante”, 131. Explica la autora: “En cuanto a las ideas neoliberales
tenian por objetivo frenar los efectos del Estado prestacional en Inglaterra y Estados Unidos, en procura
de parar el crecimiento estatal. Estas politicas fueron adoptadas por Margaret Tatcher y Ronald Reagan”

217 Jacques Chevallier, El Estado posmoderno (Bogotd D.C.: Universidad Externado de
Colombia, 2011), 104.

28 Juan C. Alli Aranguren, “La privatizacién de los servicios publicos como efecto de la
globalizacién”, en Derecho Administrativo y Regulacion Economica: Liber Amicorum profesor doctor
Gaspar Arifio Ortiz (Madrid: La Ley, 2011), 831-54. El autor explica que la privatizacion, como término
genérico, contiene varias actuaciones con significados muy amplios y diferentes, destacando entre
aquellos y sin que sean otros excluyentes, “la venta de los activos publicos y de las participaciones
estatales en empresas a los particulares, la desreglamentacion, desregulacion o liberacién de los mercados
protegidos y el contrato de prestacion de servicios (contracting out / franchising)”, 845.

29 Diego Lopez Garrido, “Empresas publica y privatizacién”, en Administraciones y Servicios
publicos (Madrid: lzquierda Unida, 1993), 73-78. Explica el autor: “Conviene distinguir de entrada
privatizacion de ‘desregulacion’. La desregulacion significa liberar a un sector econdmico concreto de
trabas administrativas o exigencias burocraticas. Es lo que se hizo, por ejemplo, con las
telecomunicaciones en los Estados Unidos a partir de 1982. Privatizacion es una operacion no
necesariamente coincidente con la anterior, consistente en cambiar la propiedad publica de una empresa
por la propiedad privada. La desregulacién es una operacion relativamente sencilla. La privatizacion es
mucho mas complicada, ya que implica pasar al menos por tres fases complejas: la identificacion de la
compra, el método de venta y la determinacion del importa de esa venta”, 75y 76.

220 Eduardo Sarmiento Palacio, “Privatizaciones, monopolios y regulacion en las empresas de
Servicios Publicos”, en Los Servicios Publicos como instrumento de solidaridad y cohesion social del
Estado, Primera (Bogota D.C.: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, s. f.), 225-43. El autor identifica
cuatro caracteristicas de las privatizaciones: a) venta por debajo del costo de oportunidad,
desmejoramiento de la eficiencia, fuga de capitales al exterior y aumento de las tarifas y desmejoramiento
social.
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Segln Guerrero,?!

tales categorias seran: a) desincorporacion; b) liberalizacion,
¢) desregulacion y desreglamentacion, d) contratacion, y e) redimensionamiento.?? Esto
excluye también la posicion segun la cual se promueve toda forma de eliminacion de la
regulacion.

Arifio, como defensor del equilibrio en la regulacién, aclara:

Frente a los resultados del Estado social [de Bienestar], se inicié a mediados de los afios
70 una profunda critica que cristalizé politicamente en Estados Unidos con el presidente
Reagan, en Inglaterra con Margaret Thatcher y lleg6 a Suecia con Carl Bildt. Después,
Italia, Francia, Espafia y muchos otros paises han iniciado amplios procesos de revision.
[...] Ahora bien, frente a la crisis del Estado de bienestar no basta decir: “volvamos al
Estado liberal, al Estado minimo”. Seria un simplismo. Ante la sociedad urbana y
compleja en la que lo colectivo ha sustituido a lo individual el proceso no tiene vuelta
atrés. Por ello, frente a la utopia socialista, también hay que huir de la “locura liberal”,
gue cree que el Estado puede ser suprimido y que todo puede ser privatizado, incluso el
dinero. El Estado esta para durar. Seguira siendo grande.”

Sin perjuicio de reconocer los aportes del pensamiento de Friburgo y Viena, los
criterios econdémicos propuestos por la denominada Escuela de Chicago influyeron
decisivamente en la oposicion al keynesianismo connatural al Estado de bienestar y la
doctrina de la demanda efectiva.

Con Friedman a la cabeza —a quien Reagan conoceria en 1967—2?* establecerian
distintos modelos que tendrian como comdn denominador, segin Alli Aranguren, los

siguientes elementos: “reduccién del protagonismo de los poderes publicos en beneficio

221 Omar Guerrero, “La privatizacion de la administracién puablica”, Revista de Administracion
Publica XXI, n°® 2 (1989): 1-21. El autor explica que “En realidad la privatizacion parece ser la
manifestacion concreta de un conjunto de fendmenos articulados y ligados bajo un factor comin: la
retraccion de la actividad del Estado. Sin embargo, ni la privatizacidn ni los otros fenémenos se deben
definir por omisién o negacion, sino positiva y activamente, pero el fulcro de su comunicacion preferente
es esta retraccioén. También la privatizacién en si no es Unica sino una variedad de expresiones que tienen
encarnar formas mas especificas. La cuestion — en suma como signo de los tiempos actuales es de enorme
complejidad”, 5y 6.

222 |bid.

223 Arifio, Principios de derecho pablico econémico, 152.

224 Wapshott, Keynes vs. Hayek. Sefiala el autor: “Friedman conoci6 al gobernador Reagan en
Los Angeles en 1967. Reagan conocia a Friedman por el libro que habia publicado en 1962, Capitalismo
y libertad., y le contraté para que la ayudara a reducir la dimensién del gobierno de California. Reagan
dijo que iba a proponer una enmienda a la Constitucion del Estado para limitar la cantidad que el Estado
podia gastar y gravar al afio, y contraté a Friedman para que hiciera campafia con él para vender la idea.
Aungue la iniciativa fracaso en 1973 por no conseguir la mayoria necesaria, Reagan y Friedman se
consolaron pensando que habian iniciado un movimiento que habia prosperado en otros estados, como
Maine Michigan, Missouri, Montana, Nebraska, Oklahoma y Oregén. Las extraordinarias dotes de
comunicador de Reagan dieron un gran impulso popular al mensaje de Hayek y Friedman”, 286 y 287
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de la actividad econémica de los agentes sociales, supresion de monopolios,
privatizacion total o parcial, supresion de controles, etc.”.?®

En complemento, Delgado identificara, dentro de lo que a su juicio constituyen
los tres pilares fundamentales de esta corriente juridico-econémica Ilamada
neoliberalismo, dos cuestiones: en primer lugar, privatizacion?® dentro de un esquema
de gobierno moderno/modesto y, en segundo lugar, la liberacién de los mercados.??’
Sobre este ultimo, el autor unicamente hace mencién a liberacion de mercados
financieros y no de servicios publicos.

Arias calificaria de exitosos los modelos instaurados durante las
administraciones identificadas. En 1993, para el caso de Estados Unidos, el autor

sefalaba:

La llamada desregulacion, practicada por el gobierno republicano, desde la primera
presidencia de Ronald Reagan, ha suprimido buena parte de la intervencidn oficial, que
en la mayoria de los sistemas econdmicos se reconoce como funcion del Estado, para
dejar que el libre juego de la competencia permita mejorar los servicios y reducir las
tarifas. Ejemplos claros son el transporte aéreo, para el cual se desmonté la agencia
federal encargada de su vigilancia y el transporte férreo, que llegé a ser nacionalizado
por problemas financieros y que esté en pleno proceso de privatizacion.”®

En cuanto al caso de Inglaterra, Arias sefiala que el proceso fue mas politico, aun
cuando la teoria del mercado tuvo su origen en ese pais. Ademas, que Adam Smith fue
inglés. De alli que, segln este autor, los procesos de privatizacién en Inglaterra han
tenido la capacidad de cubrir una importante variedad dentro del sector econdémico y

han servido de:

225 Alli Aranguren, “La privatizacion de los servicios ptblicos como efecto de la globalizacion”,
844.

226 Delgado Selley, “El neoliberalismo y los derechos sociales: una vision desde la economia y la
politica”. Afiade el autor: “El otro pilar, la privatizacion, establece que en muchos paises subdesarrollados
y en algunos desarrollados, los gobiernos frecuentemente dedican mucha atencidn, energia y recursos a
hacer lo que no debieran. Se plantea la tesis de un gobierno modesto —recuérdese la consigna ‘estado
moderno, estado modesto’ usada por el FMI y el Banco Mundial durante la década de los ochenta— que
esté en condiciones de hacer bien sus tareas bésicas. Los gobiernos que producen petrdleo, generan
electricidad, conducen los transportes fundamentales de un pais, cumplen con los servicios publicos,
etcétera, segun la ortodoxia vigente, olvidan cumplir con sus compromisos legales: seguridad,
administracién y garantias a la construccion y estabilizacion de la democracia”, 202.

Ibid. Aqui el autor dird: “la liberacion de los mercados, se entiende como el
desmantelamiento de las ‘interferencias’ gubernamentales en el comercio internacional, en el mercado de
capitales y en los sistemas financieros. De los tres, solamente el primero mantiene una aceptacion
generalizada, aunque los paises desarrollados han evitado que algunos de sus mercados especificos, como
los agricolas, se abran a la competencia. Los tres se fundamentan en la idea de que se fortalecen los paises
que liberan sus mercados, ya que obliga a que los recursos se ubiquen en los sectores mas productivos y
aunque ello no ha ocurrido, la receta sigue siendo aplicada”, 204.

228 Enrique Arias Jiménez, “Privatizacion en América Latina”, en Alternativas de privatizacion
para el sector publico colombiano (Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 1993), 13-26, 18.
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“ejemplo para la formulacion de las politicas en el resto del mundo. Telecom Inglesa,
las lineas aéreas BOAC vy British, la generacion eléctrica, el suministro de agua potable,
los hospitales, la educacion, la vivienda y muchos otros sectores fueron traspasados al
sector privado y operan hoy, con mucho éxito y eficiencia”.?®

En este marco de ideas, pensar que el neoliberalismo simple y Ilanamente
renegaba del Estado per se resultaba —y sigue resultando— una exageracion mas
pragmatica que teorica que, por asi decirlo, rayaba y podia confundirse, mas bien, con
los temores sociales sobre riesgos de privatizar —integraciones verticales y fallas del

mercado en términos de Betancur— 2*° o peor atn, promover el anarcocapitalismo®*

22 1bid., 18 y 19.

20 uis Ignacio Betancur, “La prestacion de los servicios pblicos™, en Instituciones de Derecho
Administrativo, vol. 1 (Bogot4 D.C.: Grupo Editorial Ibafiez y Universidad del Rosario, 2016), 311-29.
Respecto de las primeras, Betancur explica: “Hay situaciones que de manera notable afectan a los
usuarios, si las normas dejan que quien produce un bien sea al mismo tiempo el que lo transporta,
particularmente si se trata de un monopolio natural como las redes eléctricas o las tuberias para
acueducto, alcantarillado o gas combustible. La respuesta regulatoria es prohibir lo que se llama
integracion vertical, como lo hizo el legislador colombiano al ordenar que ISA se desprendiera de sus
activos de Generacién y prohibiéndole generar, vender o comprar energia eléctrica, creando una empresa
distinta, ISAGEN. Igual regla se aplico a la actividad transportadora de Gas natural, creandose una
empresa exclusivamente Transportadora, originalmente ECOGAS, desde el 2003 transformada en
Transportadora de Gas Internacional, TGI”. En cuanto a las segundas, las fallas del mercado, el autor
sostiene: “Un segundo alto riesgo de la participacién de agentes privados consiste en que los mercados no
operan de la manera tersa como los describen los libreros de texto, por las manipulaciones, cartelizaciones
y otras practicas anticompetitivas, aun en ausencia de monopolios propiamente dichos. Son las llamadas
fallas de mercado y de nuevo es al Estado a quien corresponde prevenirlas, corregirlas y sancionarlas con
severidad”, 318 y 319.

21 Jestis Huerta de Soto, “Liberalismo versus Anarcocapitalismo”, Procesos de Mercado:
Revista Europea de Economia Politica IV, n° 2 (2007): 13-32. Sostiene el autor: “Hoy por tanto, ya bien
entrado el siglo XXI, se hace prioritario asumir la superacion del liberalismo clésico (utépico e ingenuo)
del siglo XIX, por su nueva formulacién verdaderamente cientifica y moderna que podemos denominar
capitalismo libertario, anarquismo de propiedad privada o, simplemente, anarcocapitalismo. Y es que no
tiene sentido que los liberales sigan diciendo las mismas cosas que hace ciento cincuenta afios cuando en
pleno siglo XXI, y a pesar de la caida del Muro de Berlin hace ya casi veinte afios, los estados no han
dejado de crecer y cercenar en todos los &mbitos las libertades individuales de los seres humanos. El
anarcocapitalismo es la representacion mas pura del orden espontaneo del mercado en el que todos los
servicios, incluyendo los de definicion del derecho, justicia y orden publico, son proporcionados a través
de un proceso exclusivamente voluntario de cooperacion social que se convierte asi en el objeto central de
investigacion de la Ciencia Econdmica moderna. En este sistema ninguna parcela se cierra al impetu de la
creatividad humana y de la coordinacion empresarial, potenciandose la eficiencia y la justicia en la
solucién de los problemas que puedan plantearse, elimindndose de raiz los conflictos, ineficiencias y
desajustes que genera toda agencia monopolista de la violencia (estado) por el mero hecho de existir.
Ademas, el sistema propuesto elimina los incentivos corruptores del ser humano que genera el estado,
impulsando por contra los comportamientos humanos mas morales y responsables, e impidiendo el
surgimiento de ninguna agencia monopolista (Estado) que legitime el uso sistematico de la violencia y la
explotacion por parte de unos grupos sociales (los que en cada momento mejor controlen los resortes del
poder estatal) a otros (aquellos a los que no queda mas remedio que obedecer)”, 24 y 25.
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propuesto como doctrina politica y econémica por Nozick,**

y Utopia de 1974 y Dieterlen®** en 1996.

Como explica Guillén, “el neoliberalismo es impensable fuera de la institucion del

autor de Anarquia, Estado

Estado, el cual, como detentor de la violencia simbolica, es el Unico capaz de imponer la
raz6n econdmica a todos los dominios de la sociedad”.?**

Guislain reconoce la necesidad de que cualquier modelo exitoso de privatizacion
debe encontrar su fundamento constitucional y juridico porque en aquel descansa la
proteccion de los intereses generales.

Ademas, sostiene que: “The success of a privatization program is often a
function of the soundness of its foundation, especially its legal foundation. The
objectives of the program must be compatible with the constitutional provisions that
underpin the legal framework for business activity in general and privatization in
particular”. %

Este criterio es coincidente con el planteado por Bernaldo De Quirds quien desde

el enfoque de la existencia del libre mercado, explica que el Estado es “fundamental

32 para este autor: “El Estado minimo es el Estado mas extenso que se puede justificar.
Cualquier Estado mas extenso viola los derechos de las personas”. En Robert Nozick, Anarquia, Estado y
Utopia (Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 1991), 153.

23 paulette Dieterlen, Ensayos sobre justicia distributiva, Biblioteca de Etica, Filosofia del
Derecho y Politica (México: Distribuciones Fontamara S.A., 1996). Sostiene la autora: “Un Estado mas
extenso no limita sus funciones a la redistribucion de la proteccién sino que también se ocupa de
distribuir bienes y servicios. Para llevar a cabo esta funcion, necesita privar de largo a algunos para darse
lo a otros. Esta accion es una violacién del derecho que alguien que tiene que hacer lo que mas quiera con
sus pertenencias”, 20. Y también afiade: “Cuando a una persona se le quitan las ganancias que obtuvo con
su trabajo para distribuir bienes y servicios, es forzarla a trabajar para otras. No es justo, afirma [Nozick]
gue una persona a la que le gusta el cine (y tiene que ganar méas dinero para pagar el boleto) esté obligado
a ayudar al necesitado, mientras que una persona que prefiere que observar la puesta del sol (y no tiene
que ganar dinero para llevar a cabo esta actividad) no esté obligado a nada. Ademas una carga fiscal
desestimula la produccion ya que las personas no pueden gastar lo que han ganado con su esfuerzo. De
Esta manera utiliza, pues, la nocion de eleccidn voluntaria para criticar al marxismo”, 24 y 25.

24 Guillén Romo, “La deshomogenizacion del discurso liberal: del ordoliberalismo aleman al
ultraliberalismo austro-estadounidense”. Afade el autor: “Todo el andlisis de Bourdieu conduce a esta
paradoja: la revolucion simbolica neoliberal se conduce ‘desde arriba’, es decir, por el Estado, porque es a
nivel del Estado y solo del Estado —debido a la concentracion de fuerza, a la vez fisica y simbélica, que ha
acumulado histéricamente— como podia imponerse un nomos (ley, costumbre) universal. La creencia en el
nomos econémico s6lo puede establecerse con la condicion de que los que la encarnan y la difunden sean
reconocidos como ‘autoridades’ institucionales, que se presenten a los 0jos de la opinion publica con el
traje del poder oficial, es decir, del Estado. EI Estado neoliberal, que se despoja de muchos de sus medios
de regulacion, de intervencidn y de arbitraje en el campo econdmico, en particular, en el dominio social,
no puede de ninguna manera deshacerse de lo que constituye su autoridad propia y de lo que inspira el
respeto que le deben los ciudadanos”, 144.

% Pierre Guislain, The Privatization Challenge (Washington D.C.: The World Bank, 1997).
Afade el autor: “They must also be compatible with the general principles of law and other norms
establishing the rule of law and with certain provisions of international law, which may be binding on the
legislator. If these basic legal norms hinder achievement of program objectives, the government must
determine whether they can and should be amended. If, they cannot be amended, the government may
have to reconsider the program objectives or the choice of specific privatization techniques in order to
accommodate these higher-order constraint”, 33.
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para determinar las reglas del juego, interpretarlas y asegurar su cumplimiento; es decir
el Estado es una institucion necesaria para reducir los costes de transaccion que
dificultan e incluso puede hacer imposible el intercambio econémico”.?*®

Aunque aclara que la institucion estatal, asi como puede ser una pieza elemental
en el progreso econdémico, también puede constituirse en una de sus amenazas
principales.

En aquellos intersticios tedricos en donde los mas acérrimos censuradores de las
politicas sugeridas a los estados por el Consenso de Washington,®’ encontraron un
cémodo espacio de cultivo ideoldgico para arremeter con todas sus fuerzas a las nuevas
formas de entender las administraciones publicas por fuera del estatismo.

Con ello, se dificultdé crear y fomentar nuevas nociones sobre los servicios
publicos y mas bien, se promovid que las tensiones tedricas sean cada vez mas fuertes
mediante la construccion de paradigmas dicotdmicos absolutos entre interés pablico e
interés privado.?*® Preocupaba, por ejemplo, el fenémeno de huida del derecho
administrativo.

Sanchez Moron identifica que las teorias del new public management -—

9

estudiadas, entre otros, por Guerrero—** influian en este repliegue del derecho

administrativo a partir de la reticencia generada respecto de, entre otros factores,?* la

%6 Lorenzo Bernaldo De Quirés, “Liberalizacién, desregulacién y mercado”, en Derecho
Administrativo Econémico (Madrid: Lerko Print S.A., 2000), 221-38.

7 En resumen, las politicas se plantean en diez medidas: “disciplina fiscal, reordenacion de las
prioridades del gasto publico, reforma tributaria, liberalizaciéon de las tasas de interés, tipo de cambio
marcado por el mercado, liberalizacion del comercio, liberacién de la inversion extranjera directa,
privatizaciones de empresas publicas, desregulacion de las economias y derecho de propiedad. En Zibechi
y Machado, El Estado realmente existente: Del Estado de bienestar al Estado para el despojo, 63.

238 \/gase las propuestas sobre el desvanecimiento de la construccién del paradigma de las
dicotomias absolutas entre interés puablico y privado en Floriano de Azevedo Marques Nieto, “La
moderna regulacion: la busqueda de un equilibrio entre lo puablico y lo privado”, en Derecho
Administrativo y Regulacion Econémica (Madrid: La Ley, 2011).

239 Omar Guerrero, “El mito del nuevo ‘Management’ publico”, Revista Venezolana de Gerencia
9, n° 25 (2004): 9-52. El autor identifica a esta categoria como una forma de “manifestacion del
capitalismo contemporaneo y mas particularmente una segunda etapa de privatizacion. Esta entrafia en su
principio primigenio vital la renuncia a gobernar, pues “la privatizacion es el acto de reducir el papel del
gobierno, o aumentar la funcion del sector privado en una actividad o en la propiedad de los bienes”, 10 y
11.

240 Benito Muifios Juncal, “Neoliberalismo y desigualdad social en Europa y América”, Scripta
Nova: Revista electrénica de Geografia y Ciencias Sociales, Nimero extraordinario dedicado al |
Coloquio Internacional de Geocritica (actas del coloquio), 3 (1999), http://www.ub.edu/geocrit/sn-45-
9.htm. Sefiala el autor: “En los ochenta los gobiernos Reagan en los EEUU y Tatcher en Gran Bretafia
consolidaban en los paises capitalistas el neoliberalismo, un pensamiento econémico que tenia como
adversario principal el Estado del Bienestar, cuyos principios basicos pueden resumirse en los siguientes
cuatro puntos: que el déficit del presupuesto estatal es negativo para la economia, puesto que absorbe el
ahorro nacional, aumenta los tipos de interés y disminuyen las tasas de inversion financiadas por los
ahorros domeésticos; la intervencién estatal regulando el mercado de trabajo afiadiria una rigidez que
dificulta el libre juego del mercado, no permitiendo el desarrollo econdmico y la creacién de nuevos
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burocracia instituida durante la época de los Estados de bienestar y también porque tal
forma de administracion publica no resultaba apropiada para un tipo de administracion
de autoridad.

Este mismo autor se refiere a aquel tipo de administracion como la que “aprueba
normas generales y actos de imperio que limitan la esfera de libertad de los individuos —
Ordenes, sanciones, autorizaciones, etc.— pero si para otro tipo de actividades, en buena
medida coincidentes con los que en siglo XIX se denominaron actos de gestion . ***

Las tensiones teodricas que se provocaron en la medida en que esta forma
moderna de entender el rol de los Estados, intentaban abrir el camino a visiones
diferentes del derecho administrativo y la administracion publica distintas a las l6gicas
soberanistas y nacionalistas propias de los Estados de bienestar.

Los defensores y promotores de la gestion liberalizada de los servicios publicos
propugnaban, entre otras formas, el camino a privatizaciones mas adecuadas,
debidamente revisadas y moduladas por los estados.

Esto mediante mecanismos juridicos de revision y control, caso a caso, como
explicara Pefialosa®*? sin que aquello implique la desaparicion del Estado, del derecho
administrativo y de la funcion puablica junto a sus poderes juridicos connaturales y
estructurales.

Mas bien, a la luz de un paradigma diferente producto de la globalizacion y de la
crisis de los Estados de bienestar, las doctrinas debian preocuparse por desarrollar
elementos tedricos en las nociones de los servicios publicos, elementos que den fuerza y

satisfagan eficientemente —como considerara Olfas de Lima—*** de la mejor manera a

empleos; una proteccion social garantizada por el Estado del bienestar aumenta el consumo disminuyendo
la capacidad de ahorro de la poblacion; y por dltimo que el Estado no debe regular el comercio exterior ni
los mercados financieros™, 1.

1 Miguel Sanchez Morén, “El retorno del derecho administrativo”, Revista de Administracion
Publica, 2018, 37-66, 46.

%2 Enrique Pefialosa Londofio, “Eficiencia, distribucién del ingreso y privatizacién”, en
Alternativas de privatizacién para el sector publico colombiano (Bogota D.C.: Universidad Externado de
Colombia, 1993), 27-36. Explica el autor: “La discusion sobre la privatizacion no debe ser ideoldgica;
porque ésta no es un fin en si mismo, sino simplemente un medio. Por si sola no podria ser evaluada.
Podria serlo a la luz de su eficacia para alcanzar objetivos como la equidad, o la eficiencia; pero no como
un objetivo per se. Para analizar la privatizacion también es indispensable hacerlo caso por caso. Mientras
que en algunos casos puede convenir una mayor injerencia estatal, en otros la privatizacion es muy
recomendable. Las formas de privatizacion y los controles que mantenga el Estado pueden asumir formas
y muy variadas. En algunas ocasiones, los controles que surgen del funcionamiento del mercado y la
competencia seran suficientes. En otras puede requerirse una estricta intervencion estatal para controlar
localidades, precios, esquemas de redistribucion del ingreso, entre otros. La privatizacion es un medio
porque la propiedad privada es un medio”, 29y 30.

3 Blanca Olias de Lima, “La privatizacion de los servicios plblicos y los criterios de
eficiencia”, en Administraciones y Servicios publicos: ¢reforma o privatizacion? (Madrid: Izquierda
Unida, 1993), 79-90. La autora explica algunos puntos sobre las consideraciones sobre el principio de
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tales actividades de interés general en lugar de provocar mayores tensiones tedricas. Asi
lo cuestionarian y plantearian en su momento Subirats y Gomé.***

El imperium de los estados respecto de su papel econémico,?*® asi como las
relaciones juridicas y econdmicas de oferta y demanda de los servicios publicos en este
denominado neoliberalismo, debia adquirir matices normativos —mejores— a los
preestablecidos en el keynesianismo. Sin que aquello necesariamente responda a

fendmenos como la huida del derecho administrativo.*®

eficiencia y sefiala que aquella “no es un valor absoluto que pueda predicarse de las organizaciones o de
los procesos en abstracto. La eficiencia es un valor de medida solo en relacién a fines. Dicho de otra
manera, una organizacion es eficiente en la medida que se satisfagan los objetivos sefialados, y, asi puede
ser perfectamente eficiente si logra fortalecer los lazos entre sus componentes o evita la delincuencia, aun
cuando no genere beneficio material alguno. De la misma manera, otra sera eficiente si obtiene buenos
dividendos para sus propietarios, aunque no los haga mas bondadosos ni contribuya al bienestar social.
[...] El ambito publico tiene connotaciones claramente distintas de las mencionadas, las finalidades
publicas son complejas, variables, interdependientes, maltiples y abstractas. Son, por tanto, dificilmente
mesurables. Son también, finalidades sujetas a variaciones. [...] La constatacion de que lo publico
presenta caracteres netamente distintos de lo privado pareceria descartar cualquier traslacion de
instrumentos de un lugar a otro y, por tanto, descalificaria como pretenciosos o banales los intentos de
aproximacion que hoy presenciamos tanto de sus beneficios como de los costes que esta dispuesta a
soportar para obtenerlos. Y, naturalmente, un conjunto de factores, que no son sélo de indole econémica,
influirdn en esta determinacion. [...] Recientes encuestas difundidas por los medios de comunicacion
indican que la opinién puablica, de nuestro pais, pee a estimar que el sector privado es mas eficiente que el
publico en la gestion de servicios y opinando que los servicios publicos no empeorarian de pasar a manos
privadas, no estd mayoritariamente a favor de privatizar los servicios que hoy presta el Estado. Sin entrar
a disentir la validez de estos sondeos y admitiendo sin critica esta aparente paradoja, lo que muestra este
ejemplo es que la poblacién puede mantener ciertos valores aparentemente anti- econémicos, pero tan
licitos como lo contrario”, 84 y 85.

244 Joan Subirats y Ricard Goma, “Gestion Publica y reforma administrativa en los 90: nuevos
retos y oportunidades”, en Administracion y Servicios Publicos: ¢Reforma o privatizacion? (Madrid:
Izquierda Unida, 1993), 63—71. Cuestionan los autores: ;Como mantener un nivel de rendimiento
aceptable de los servicios publicos en momentos de contencién del gasto publico y sin grandes
posibilidades de aumentar una presion fiscal y percibida como excesiva por la ciudadania? ¢Coémo
hacerlo, ademas, cuando la estructura organizativa y los mecanismos de control sobre los que basa su
actividad en el sector pablico estdn pensados méas para procesar problemas para garantizar una legalidad
entendida casi como un Gnico objetivo, que para resolver problemas para satisfacer a un cliente al que
muchas veces sélo se sabe tratar como administrado? Co6mo, en fin, hacer funcionar una administracién
publica enraizada en unos valores que proceden del estado liberal del XIX, una administracion a la que
estrictamente se le exigia que regulase la actividad social y castigase a los infractores, y que ahora
controla mas de un 40% del PIB nacional y cuya dedicacién esencial es la prestacion de servicios?”, 63.
Luego de aquello, los autores reflexionan sobre cuéles deben ser estos retos a enfrentarse frente al nuevo
paradigma y abandonar esquemas de administraciones publicas que intenten, mas bien apostar por la
eficacia y eficiencia del sector puablico. Los cuatro retos de las nuevas administraciones publicas en
cuanto a la provisién de servicios publicos planteadas por los autores son: “1) mantener y fortalecer los
valores constitucionales; 2) mejorar la competencia y capacidades técnicas; 3) gestionar la complejidad,
la incertidumbre y el cambio; y 4) actuar con una ética de servicio al ciudadano”, 64 y 65

#> Sefialan Stiglitz y Rosengard, al referirse a un nuevo consenso respecto del rol del Estado en
la economia y dentro del contexto de lo que hasta aqui se ha indicado: “Las diferencias de opinion sobre
el papel econdmico del Estado, con todo lo importantes que son, son mucho menores que hace cien afios,
en que los socialistas eran partidarios de que el Estado desempefiara un papel dominante y los
economistas del laissez faire eran partidarios de que no desempefiara papel alguno. La visién actual del
Estado se ha traducido en dos iniciativas concurrentes, la liberalizacién y la privatizacién™. Stiglitz y
Rosengard, La economia del sector publico, 41.

28 Arifio, Principios de derecho publico econémico: modelo de Estado, gestion publica,
regulacion econdmica. Para el autor: “En los Gltimos afios hemos asistido a un sorprendente proceso de
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Justamente Linde Paniagua alerta que, en este fendmeno juridico, las
administraciones publicas recurririan a figuras e instituciones juridicas del derecho
privado para cumplir con la gestion de los servicios publicos**’ y con ello desplazar, sin
mas, al derecho publico. Esto produciria desplazamientos de formas de administracion
publica establecidas en los estados de bienestar.

Para Barnes, las relaciones entre derecho constitucional y derecho administrativo
son tan importantes que fendmenos externos a las relaciones econdémicas de los estados
y la sociedad —como en efecto sucede con las actividades de interés general en mercados
no regulados— pueden provocar aquel efecto de desconexion entre tales ramas. La
internacionalizacion, la globalizacion, la reinvencion vy la liberalizacion de los servicios
publicos inciden directamente en tales relaciones dialécticas.

Las nociones teoricas sobre qué es un servicio publico —qué considerar a una
actividad como servicio publico o a un producto de mercado de interés general—y cuél
es su fundamento en la fase posterior a los estados de bienestar. En estos estados de
liberalizacién econdmica, se movilizan, se tensionan, se compactan o también se
ensanchan hacia formas juridicas de funcién administrativa.

En algunos casos, aquello como ejercicio de poder, y en otros, como actividades

contractuales entre oferentes y consumidores. Barnes dice:

la transformacion del Estado y de la administracién contemporaneos experimenta una
expansion en tres direcciones: hacia arriba o hacia el exterior; hacia los lados, entre el
Estado y la sociedad, y hacia adentro, en el crecimiento de la naturaleza y capacidad
directiva de la administracion en la realizacion de nuevas y relevantes politicas publicas.
Expansiones que importan a la Constitucion. Asi ocurre, por ejemplo, cuando desde esa

privatizacion del Estado. Sobre la base de una bisqueda de eficacia (palabra magica) se abandonan las
formas que ha presidido siempre la actuacion de las administraciones publicas, se busca la asimilacién a
la empresa privada, se suprimen los controles, se laboraliza la funcion publica, se abandonan los
procedimientos publicos de contratacion y se dispone del patrimonio del Estado, como si éste fuera
propiedad de los gobernantes. De modo especial se ha postulado dicho acercamiento en la empresa
publica, en todos sus aspectos: objetivos, status juridico, régimen de personal, autonomia empresarial,
régimen patrimonial y financiero, etc. Se quiere con ello - segin se nos dice - despolitizar la empresa,
convertirla en una empresa de verdad, lo que exige la privatizacion de su régimen juridico. Todo ello
forma parte de un fendmeno mas general, que podriamos llamar de consideracién empresarial del Estado,
que lleva a una privatizacién general de éste. La verdad es que esto no es nada nuevo. Siempre ha habido
tendencia a escapar de los controles que impone el derecho publico tradicional. La génesis de historia de
los llamados organismos auténomos, asi lo acredita. La novedad del fendmeno radica, a finales de los 80
y a principios de los 90, en la generalizacion de esta huida en desbandada, descontrolada y fraudulenta,
con la deslegalizacion que ello supone de la vida del Estado. Existen tres vias fundamentales en las que se
ha manifestado la tendencia de la huida del Derecho Administrativo respecto a la actuacion del Estado:
primero, a través de la empresa publica [...]; en segundo lugar, a través de la utilizacion de formas y
régimen juridico privado para la realizacion de actividades tipicamente administrativas; y, en tercer lugar,
a través de privatizacion del propio Derecho Administrativo, que es un tema tan amplio que ahora
Unicamente lo mencionamos”, 93 y 94.
7 |inde Paniagua, Fundamentos de derecho administrativo, 83.
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relacion se contemplan otros fendmenos, como la globalizacion en lo que tiene de accion
publica mas alla del Estado (I); la corresponsabilidad entre el sector publico y la
gobernanza que integra a sujetos publicos y privados para la realizacion de tareas
regulatorias y de prestacion de servicios publicos o actividades de interés general (11); o
las nuevas formas de direccion parlamentaria de la administracion, esto es, de
subordinacion de la administracion a la ley y al Derecho, cuando la ley pierde la
capacidad directiva tradicional y las administraciones adquieren un poder decisorio que
excede en mucho de la simple ejecucion, hasta el extremo de difuminar, sino de disolver,
el binomio normacién—ejecucion (111).2%

En esta desconexion del derecho administrativo con los mas altos fines
constitucionales, también se debe reconocer procesos de regulacién juridica
desordenados que precisamente dan cuenta como en ciertos casos, un neoliberalismo
negativo.

Esto se ha servido de factores externos como la globalizacion para que los propios
estados y sus ordenamientos juridicos —con la complicidad de élites politicas y
econdmicas— provoquen que dicho sistema, propuesto como opcion a los
hiperestatismos de bienestar, no responda a los fines legitimos que constitucionalmente
esperan los consumidores de los servicios ptblicos.**°

Ifigo del Guayo, alerta este efecto pernicioso de la regulacion inadecuada por

fuera del contexto constitucional y sefiala:

La globalizacion ha significado la extensién de las técnicas y formas de la regulacion
anglo—norteamericana, no siempre acompafiada de una verdadera cultura regulatoria, ni
de los presupuestos politicos y democraticos que la sustentan. A veces ha habido mas
hojarasca y ruido que auténticos avances. Por ejemplo, ha habido privatizaciones
descontroladas o leyes supuestamente liberalizadoras que no liberalizan auténticamente
porque operan en un pais con caracteristicas distintas a aquellos paises donde unas leyes
idénticas si contribuyeron a liberalizar. La globalizacion subraya la necesidad de
agencias de regulacion verdaderamente globalizadas, que respondan a los problemas
derivados de actividades y mercados que no conocen fronteras. Como no ha sido asi, los
consumidores no se han visto beneficiados de la regulacién a pesar de que en el plano
tedrico esta técnica existe para garantizar que los consumidores reciban todos los
beneficios derivados de las competencias.”

248 Javier Barnes, “La interaccion entre la Constitucion y el Derecho administrativo: limites y
patologias”, en La constitucionalizacion del Derecho Administrativo: XV jornadas internacionales de
Derecho Administrativo (Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2014), 499-533, 502 y 503.

¥ Jaime Cardenas Garcia, “Las caracteristicas juridicas del neoliberalismo™, Cuestiones
constitucionales Revista Mexicana de Derecho Constitucional, n°® 32 (2015): 3-44. Entre las
preocupaciones que expone el autor sobre el derecho nacional, se encuentra: “La globalizacion neoliberal
no solo afecta la soberania de los Estados-nacién sino que también incide en conceptos como validez
juridica, norma juridica, ordenamiento, coercibilidad del derecho, jerarquia juridica, sistema juridico
dinamico, pluralismo juridico y, desde luego, en las relaciones entre el derecho de origen interno con el
derecho de origen externo”, 4.

0 Guayo Castiella, Regulacién, 30 y 31.
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Aun incluso en el fenédmeno de la privatizacion, las constituciones de los estados
y el derecho administrativo de la administracion publica debian, especialmente en la
década de los afios noventa, tener especial atencidn para que las regulaciones cumplan
objetivos legitimos respecto de una auténtica mejora en los servicios pablicos. Esto a
favor, como es logico, de los consumidores.

Como sostiene Martinez de Vedia:

La clara demarcacion entre los servicios publicos y otras transferencias realizadas
resulta de una invalorable y trascendental importancia, ya que no calificarlos justamente
puede acarrear penosas consecuencias, al no definir acertadamente las futuras
responsabilidades del concesionante y el concesionario. Existen antecedentes
decepcionantes al respecto, cuando sin tener en consideracion estos conceptos, se
privatizaron servicios publicos como si no lo fueran, y se olvidaron obligaciones del
Estado absolutamente imprescindibles. La privatizacion de un servicio publico exige
definiciones politicas y técnicas que deben ser ampliamente tenidas en cuenta desde el
inicio, para calificar y obligar a las partes en forma justa y razonable, y para que no se
desvien los principios y obligaciones de lo que un servicio ptblico representa.?*

Como se sefialé antes, una inadecuada forma de comprender y aplicar los
procesos juridicos y econdmicos que aparecieron como reaccion a ineficiencias de los
estados de bienestar, generaron espacios para, en cambio, denostar aquellas otras formas
desde el sector privado para satisfacer las necesidades de interés general.

La eficacia de la administracion publica en los modelos de estado neoliberales es
importante la del modelo de Estado a quienes los detractores denominan neoliberal es
poco importante, asi como también para tales detractores resultaba poco importante
identificar objetivamente las formas que llevaron a la crisis de los estados de bienestar
desde la Optica de los servicios publicos.

Al final del dia, se podria observar desde ciertos sectores de la doctrina que es
mas sencillo unirse a los discursos politicos demagogicos, haciendo caja de resonancia
ideoldgica contra el neoliberalismo —si necesariamente definir qué exactamente es dicha

doctrina—>? y la liberalizacion.

1 Martinez de Vedia, La organizacion en la regulacion de servicios pablicos, 38.

%2 Seffalan Caicedo y Tanca: “En 2009, el profesor de Derecho y Teoria Literaria, Stanley Fish,
manifest6 en su columna del The New York Times su desconcierto con el uso del adjetivo neoliberal, que
segln decia era usado en infinidad de textos, e incluso en criticas a su propio trabajo. Cuando preguntd a
sus colegas académicos por alguna definicion posible se dio cuenta de que estos estaban en las mismas.
Nadie acertaba en una respuesta cierta. Llegoé de forma intuitiva a la conclusion de que se trata de ‘una
forma peyorativa de referirse a un conjunto de medidas econémicas / politicas basadas en una fuerte fe en
los efectos beneficiosos de los mercados libres. Poco después, Fish encontré mayor consuelo cuando se
dio cuenta de que su tesis sobre la indeterminacion conceptual del término tenia incluso aval cientifico.
Efectivamente, dos investigadores de la Universidad de Berkeley publicaron por aquellos dias un
detallado estudio que demostraba una particular confusidn en el uso del término “neoliberalismo” por
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Estos sectores, entonces, se preocuparian méas por preservar al estatismo como
método de ejercicio de poder politico que como forma de gestion publica eficiente.

Tales sectores acusan, en varias ocasiones de modo aislado y prejuicioso, a las
grandes corporaciones y a las empresas transnacionales como las responsables del
presunto caos y el saqueo de los servicios publicos en naciones en via de desarrollo.
Esto provoca mayores tensiones respecto de las finalidades legitimas que dichos
servicios publicos deben cumplir en los estados.

Los planteamientos doctrinarios deberian, mas bien, aliviar dichas tensiones y
generar las mejores doctrinas para garantizar que, ain en los procesos de liberalizacién
y sus formas complementarias, los derechos de los consumidores se vean tutelados
mediante el Estado, por ejemplo, mediante desafios tecnolégicos.”*?

El alivio o liberacién —mas no su desaparicion— en estas tensiones tedricas, al ser
trasladadas a la realidad juridica, debe contribuir mediante el derecho constitucional y el
derecho administrativo en la prosecucion adecuada de la satisfaccion de necesidades de
interés general. Por eso es necesario que las propias constituciones de los estados y sus
ordenamientos juridicos permitan garantizar el equilibrio juridico econdémico de los
servicios publicos propuesto por Gaspar Arifio.

Posiblemente, una corresponsabilidad en cuanto a la gobernanza del sector
publico y la gestion del sector privado, como plantea Barnes, pudiera resultar una
férmula interesante en esta procura de dicha liberacion. Ha de tenerse en cuenta que el
neoliberalismo, como cualquier sistema juridico y econémico disefiado por la
humanidad, esta sujeto a las condiciones que, al menos en la actualidad, el derecho y el
Estado a partir de su institucionalidad le permita.

Eso si, no se debe culpar al neoliberalismo en sus excesos cuando el Estado —y
sus representantes politicos— no han estado alli para evitar tales abusos. Si las élites
politicas y econdmicas que controlan el Estado sirven a sus intereses —aquello que

Daron Acemoglu y James Robinson denominan institucionalidad extractiva— 2** y, por

parte de intelectuales y académicos. La palabra béasicamente llegd a convertirse, segin dicha
investigacidn, en un eslogan despectivo empleado por la izquierda para desprestigiar ideas que rivalicen
con las suyas”. En Aparicio Caicedo Castillo y Arianna Tanca Macchiavello, Noche larga No liberal.
Realidad detras del mito populista (Guayaquil: Fundacion Ecuador Libre, 2018), 15y 16.

23 |srael Patifio Galvan y J. Jess Ceja Pizano, “Modernizacion de los servicios publicos
municipales a través de las tic, desde una perspectiva integral”, Revista Gestién Empresarial 11, n° 2
(2013): 70-88.

%4 Daron Acemoglu y James Robinson, Por qué fracasan los paises (Barcelona: Ediciones
Deusto, 2012). Sefialan los autores: “Existe una fuerte sinergia entre las instituciones econémicas y las
politicas. Las instituciones politicas extractivas concentran el poder en manos de una élite reducida y fijan
pocos limites al ejercicio de su poder. Las instituciones econémicas a menudo estan estructuradas por esta



105

lo tanto, hacen todo lo contrario para proteger a los derechos de los consumidores de los
servicios publicos, entonces el problema no sera en si mismo el neoliberalismo como
sujeto tangible. Es el propio Estado y sus representantes quienes no cumplen con su
mision constitucional.

El Estado debe funcionar correcta, racional y eficientemente, cuestién que no
debe descartar un rol, en ciertos casos como subsidiario en el contexto de dicho sistema
econdémico y juridico, como respectivamente lo explican Huerta Moreno™® y

Cassagne.?*®

élite para extraer recursos del resto de la sociedad. Por lo tanto, las instituciones econémicas extractivas
acompafian de forma natural a las instituciones politicas extractivas”, 103 y 104.

% Marfa Guadalupe Huerta Moreno, “El neoliberalismo y la conformacién del Estado
subsidiario”, Politica y Cultura, n° 24 (2005): 121-50. Explica la autora: “La nueva forma de concebir el
funcionamiento del Estado permitiria apoyar, desde la perspectiva de los nuevos encargados de la
planeacién economica, proyectos y servicios que incrementarian la productividad y la rentabilidad
econdmica en los sectores productivo, comercial y financiero. Con eso se reafirma la idea de que el
mercado debe encargarse de forma exclusiva de los procesos econémicos, de la produccion y la
distribucion, mientras que el Estado hace lo propio en materia de regulacién y control de variables
econdmicas para asegurar la estabilidad financiera que requieren los negocios privados. En ese sentido,
las que tienden a fortalecerse son las facultades rectoras del Estado y de la planeacién indicativa en
oposicion al intervencionismo estatal™, 147.

6 Cassagne, “El servicio publico en el campo de la contratacién administrativa”. Explica el
autor: “A partir del proceso de transformacion del Estado, en un marco ideoldgico que tiende a reducir la
categoria de servicio publico a los servicios esenciales o primordiales, se observa, de una parte, el
repliegue del Estado que se traduce en el abandono de la gestion directa y, de otra, la aparicion de la
competencia como fundamento de la eficiencia con base en la ideologia de la libertad de mercado,
actuando los derechos fundamentales como limites naturales que acotan el alcance de la institucion. Esta
idea que, en cierto sentido, es una vuelta a la concepcidon de Hauriou, armoniza plenamente con el
principio de subsidiariedad y comienza a incorporarse en las legislaciones y textos constitucionales”, 57.
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Capitulo segundo
Servicios publicos: de las nociones tedricas a las tensiones en la

construccién actual y futura del concepto

1. Tensiones en la construccion conceptual actual de los servicios publicos

La construccion actual del concepto de servicio pablico es una tarea compleja
desde varios enfoques. Desde las primeras nociones planteadas por la Escuela de
Burdeos, el posterior trénsito a la teoria de la institucionalidad de Hauriou (o doctrina
del poder o de puissance publique) y luego el surgimiento del Estado social de derecho,
los estados de bienestar y la crisis de la nocién con el advenimiento de la corriente
neoliberal, ponen en jaque a cualquier teoria universalista que pretenda reclamar para si

el concepto de servicio publico. Castillo sefiala:

El servicio publico es una idea arropada de subjetividades, y cuya definicion destaca por
su caracter mutable en el tiempo. Las normas, la jurisprudencia y la abundante doctrina
no han podido ignorar la necesidad de comprender cada vez mejor la naturaleza
exacta del servicio publico y el rol que éste juega en la vida de las comunidades y los
individuos, pero tampoco han logrado consensuar y delimitar con exactitud las
prestaciones sujetas a su esfera conceptual en la sociedad contemporanea.”’

Marin Cortés consiente en que los servicios publicos nacen de necesidades
experimentadas por la sociedad y, por tanto, “en la medida en que éstas y sus
necesidades evolucionan, este concepto se ensancha y las actividades que constituyen
servicio publico se modifican o desparecen”.?*®

Sumado a aquello, la construccién de la funcion administrativa actual y futura
del concepto, a primeras luces, parece que no provocaria en el constitucionalismo y en
el derecho administrativo mayores cuestionamientos en cuanto a su naturaleza. Al fin
del dia tal vez —asi sostendran ciertos sectores— un enfoque pragmatico dira que lo que
finalmente interesa en realidad, es que los prestadores, sean quienes sean, cumplan
objetivamente con sus tareas.

Las necesidades de interés general deben ser satisfechas de manera continua y

eficiente. Ademas, debe observarse ciertos principios comunes a los servicios publicos,

7 Juan Miguel Castillo Roldén, “El servicio publico: ¢instrumento de intervencién o método de
regulacion para la proteccién de los intereses colectivos?”, Revista de la Facultad de Derecho de México
70, n° 277 (agosto de 2020): 461-94, 463.

258 Marin Cortés, Los servicios semipUblicos domiciliarios, 34.
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al menos, aquellos principios reconocidos como éticos. Esteve Pardo los enuncia como
continuidad, accesibilidad, igualdad y gratuidad.?® A ellos deben sumarse los principios
de regularidad y mutabilidad o adaptabilidad.

Por si esto no resultase suficiente, sectores de la doctrina expresan que los
servicios publicos, como instituciones juridicas y econémicas, no pueden ser definidos
legalmente. Por ende, su concepcion es —y sera—dogmatica.?®

Sin embargo, como quedo explicado en el primer capitulo de esta investigacion,
si resulta conveniente profundizar en los elementos tedricos los servicios publicos por
varias razones. En primer lugar, su ductilidad, pues los servicios publicos son
instituciones juridicas dictiles desde todo punto de vista: juridico y econémico.

Por ende, la determinacion constitucional o legal de qué es —y qué no es o qué
esperan los conglomerados humanos que sea— un servicio publico, debe ser explicado
en la medida en que dichas instituciones podrian refiir con la ductilidad como concepto.

En segundo lugar, es necesario revisar el fendbmeno provocado por el rol del

Estado y la economia, particularmente las formas de delegacion al sector privado de

2 José Esteve Pardo, Lecciones de derecho administrativo, 10* ed. (Barcelona: Marcial Pons,
2011). Los principios éticos identificados por el autor son los siguientes: “[1] Principio de continuidad de
los servicios publicos: El servicio publico debe prestarse sin interrupcién puesto que con él se satisfacen
necesidades basicas de la comunidad. Una ciudad no puede quedase por unos dias sin transporte pablico o
sin servicio de recogida de basuras. Este principio de continuidad de los servicios publicos. Este principio
de continuidad de los servicios publicos plantea especiales problemas por su posible colisién con los
derechos de los trabajadores para la defensa de sus intereses, concretamente con el derecho de huelga. [2]
Principio de accesibilidad: Los servicios publicos han de resultar accesibles a todas las personas con
independencia de sus condiciones y situaciones. Un elemento que aqui se ha considerado
tradicionalmente es la distancia fisica, geografica. Los servicios han de ser accesibles a las personas que
se encuentran en lugares alejados tal como ejemplifica, de manera paradigmatica, el servicio postal. [3]
Principio de igualdad: Conecta sin duda con el principio anterior, pero va mas alla al rechazar cualquier
tipo de discriminacion en el acceso a los servicios. En el caso de que el nimero de usuarios resulte
limitado por la propia capacidad de prestacion del gestor del servicio, debera ordenarse el acceso por
criterios objetivos — orden de llegada o acceso de los usuarios, orden de méritos — o por criterios sociales,
que puedan implicar una discriminacion positiva, como pueda ser la atencion preferente a discapacitados,
personas en paro, menores, etc. El que rechaza implicitamente pero inequivocamente es el criterio de
mercado para el acceso al servicio publico que lo fiaria todo al juego de la oferta y demanda, dando
acceso entonces a quien ofrece mejor precio. [4] Principio de orientacién a la gratuidad y al precio
politico: El reconocimiento a todas las personas de unos derechos sociales que requieren de una serie de
prestaciones sitla a éstas, en principio, en el plano de la gratuidad, en la medida en que con ella se
satisfacen derechos de los que son titulares todas las personas. Son prestaciones que en principio se
financia a cargo de los presupuestos publicos y el sistema fiscal y tributario que los alimentan. Pero en los
servicios de contenido econdmico, como son los servicios municipales o de los suministros de engeria,
aun teniendo la consideracién de servicios publicos, se fija una contraprestacion de contenido econémico
a satisfacer por los usuarios”, 431.

2601 yciano Parejo Alfonso, “Servicios Publicos y Servicios de Interés general: la renovada
actualidad de los primeros”, Revista de Derecho de la Union Europea, n° 7 (semestre de 2004): 51-68.
Explica el autor: “El servicio publico es, y asi se ha repetido hasta la saciedad, una nocién —carente de
definicion legal y, por tanto, esencialmente dogmatica— que, de la mano de su misma expansion, dice
todo y nada [...] el concepto de servicio publico, calificado frecuentemente de polisémico [...] puede
invocarse bien como idea mas propiamente politica que juridica, bien como técnica precisa de
organizacion de una actividad de dacidn de bienes o prestacion de servicios”, 52.
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aquellas actividades de interés general. Asi, provocar que el liberalismo econémico y la
tecnologia garanticen un mayor y mejor acceso de la poblacion.

En tercer lugar, su permeabilidad. No es posible entender actualmente a los
servicios publicos, mas aun en aspectos tecnoldgicos, en un contexto fuera de la
globalizacion y las nuevas formas de su administracion.

Justamente aquello desde la consideracion segin la cual han quedado en el
pasado —-al menos eso dira cierto segmento de la literatura— formas juridicas
equivalentes a la funcion administrativa como equivalente de servicio publico. En otras
palabras, conviene cuestionar visiones petrificadas en el legalismo y en los
nacionalismos soberanistas.

Por lo tanto, la construccion actual —y futura— del concepto de servicio publico
pasa por una serie de aristas. Estas han de converger en formulas juridicas que
finalmente permitan dotar a los consumidores y usuarios de los mejores mecanismos
para garantizar una adecuada prestacion. Con ello, perseguir la satisfaccion de
necesidades generales, asi como también procurar formas de exigibilidad vy
cumplimiento de tales servicios.

Todo aquello, se insiste, fuera de dogmas y posturas ideoldgicas de utopias
socialistas y locuras neoliberales, que no hacen sino prevalecer al Estado sobre el
mercado y viceversa.

Sobre la dificultad de presentar una construccion genérica sobre el concepto que
aqui se pretende, Dan6s Ordofiez reconoce que no existe un concepto constitucional
uniforme de servicios publicos. Por ello, plantea, una especie de referencia conceptual

simultanea de aquellos. Lo hace de la siguiente forma:

i) Algunos de los preceptos se refieren a los servicios publicos como sindnimo de
funciones estatales, es decir como una denominacién que os identifica genéricamente
con el poder publico o la realizacion de actividades necesarias y con un contenido
prevalentemente juridico que implican el ejercicio de, o [sic] autoridad por parte de las
entidades estatales; ii) otros preceptos constitucionales si utilizan un concepto mas
moderno de servicio publico, para referirse a actividades econdémicas, de caracter
prestacional, calificadas como esenciales por el legislador y que pueden ser gestionadas
por los particulares.?*

A partir de la dificultad de proponer un concepto genérico de servicio publico,

conviene afadir a los elementos identificados por Ordofiez, debe afadirse la faceta

281 Jorge Dands Ordofiez, “El régimen de los servicios publicos en la Constitucién peruana”, en
Teoria de los Servicios Publicos (Lima: Grijley, 2009), 13-31, 14.
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constitucional. Esto en virtud de la interconexion entre el derecho administrativo y el
derecho econdmico, con el derecho constitucional.

En este contexto, la prestacion de determinado servicio publico con el
reconocimiento de uno o varios derechos constitucionales es connatural. Por ejemplo, el
derecho al agua se relaciona con la prestacion del servicio, pues lo garantiza.

Dado que su naturaleza juridica es diferente, conviene escudrifiar si la relacion
de estos servicios con tales derechos constitucionales —o derechos humanos en ciertos
ordenamientos juridicos— condiciona a que, en modelos de constituciones monopolicas
e hiperestatistas como sucede en el caso ecuatoriano, tiene mayor peso la necesidad del
Estado como principal proveedor.

O, si méas bien, la eficacia en el acceso a servicios publicos, que a su vez
garantizan derechos correlativos a tales servicios, se ha de cumplir mediante otras
formas juridicas que no necesariamente supongan desde los modelos constitucionales, el
incremento de burocracia y la carga fiscal, por ende, el tamafio del Estado.

Se insiste nuevamente en que la satisfaccion del interés general debe cumplirse
sin descartar o desconocer intercambios econémicos modernos, regulados eso si por el
Estado, pero sin dejar de lado el contexto especial del derecho comunitario y la
globalizacion sobre los cuales se hard mencién en la tltima parte de este capitulo.

1.1. Tensiones entre los fendmenos de ductilidad y la publicatio:

armonizar

En el primer capitulo de esta investigacion se sefialaba como la
constitucionalizacion del derecho administrativo es un fenédmeno propio del siglo XXy
con importante significado e impacto en el siglo XXI.

La funcidon administrativa adquiere en tal contexto constitucional cada vez mas
determinaciones y direccionamientos de la funcion del Estado respecto a la actividad del
poder que se ejerce respecto de los administrados.

A esto se suma que las teorias constitucionalistas modernas han proveido de
elementos axiologicos para dotar a los textos constitucionales de un valor diferente al
que, principalmente, tenian en el siglo pasado, particularmente en los momentos de la
crisis de los estados de bienestar, asi como también en la época decimondnica durante

las tensiones teoricas entre las escuelas de pensamiento de Duguit y Hauriou.
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Entre algunos elementos usados por los juristas se encuentran los metaféricos y
concretamente, dentro del estudio que aqui se realiza, se observa a las teorias que hablan
desde el derecho ductil®®®> como una forma amplia para que las constituciones se
conviertan en textos abiertos y no Unicamente, segun tales tedricos, en dogmas. Esto
con el proposito de proseguir con los fines del derecho y la justicia en su méxima
expresion.

Al estudiar, por ejemplo, el texto El derecho ductil: ley, derechos y justicia de

Zagrebelsky, Martinez refiere que la aludida ductilidad se traduce como:

[L]a huida de los dogmas para convertir las Constituciones en textos abiertos (la
“textura abierta del derecho” de la que hablaba Hart), en donde los diferentes valores,
incluso los heterogéneos, puedan coexistir en pacifica armonia. Aplicando el concepto
guimico apuntado, el autor defiende la posibilidad de descomponer y deshilvanar toda
idea, valor o principio, excluyendo la rigidez dogmaética, germen de fanatismos, de las
épocas anteriores. Es claramente una decidida apuesta por el pluralismo juridico, a lo
que ayudaria asimismo una dogmatica “fluida o liquida”, complemento indispensable de
lo anterior.?®

Al constitucionalismo moderno le importa sustancialmente que, entre otros
aspectos, la Constitucion sea un texto abierto y que sea utilizado en todos los espectros
del ejercicio del poder publico y, en lo factible, también en las relaciones espontaneas
de la sociedad. La metéfora de la ductilidad constitucionaliza a los principios del Estado
y, por ende, también a la funcién administrativa.

Pero la administracion publica y la funcion administrativa, cuya legitimidad y
cuyo poder derivan de la Constitucion, se ejerce fundamentalmente a través de

264
.26

instrumentos  juridico-normativos de rango infraconstituciona Hay en esta

afirmacion, segun explican Lépez de Castro y Arifio, un doble contenido.”®®

%2 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos y justicia, 11* ed. (Madrid: Trotta,
2018).

%3 Francisco Martinez Martinez, “El derecho ductil: ley, derechos y justicia de Gustavo
Zagreblesky”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado 42, n° 124 (2009): 417-25, 419.

24 Rodriguez - Arana Mufioz, Aproximacién al Derecho Administrativo Constitucional, 153.

%5 |ucfa Lopez de Castro-Morato y Gaspar Arifio Ortiz, “Estado de Derecho y huida del
Derecho”, en Principios de Derecho Publico Econémico (Bogotd D.C.: Universidad Externado de
Colombia y Fundacién de Estudios de Regulacion (Madrid), 2003), 85-134. Sefialan los autores: “En
primer lugar, la regla de sometimiento de la accion administrativa a la totalidad del sistema normativo. La
Administracion debe respetar, por supuesto, las leyes emanadas del Parlamento, pero también todas las
demas normas que integran el sistema de fuentes: normas del Gobierno con fuerza de Ley, Tratados
internacionales, las costumbres y los principios generales del Derecho; y desde luego también los
reglamentos por la propia Administracion. El segundo lugar, la plena juridicidad de la accion
administrativa. Con esta expresion quiere decirse que nada puede hacerse al margen del derecho, en el
sentido de que toda la actividad administrativa debe realizarse teniendo presentes las normas integrantes
del ordenamiento juridico. No hay en la Administracion externos a la accidn del Derecho, lo que implica
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A partir de aquello, el Estado de derecho, al cual con especial énfasis ciertas
corrientes neoconstitucionalistas acusan de dogmatico y venerador de la ley, no es en si
mismo antagonico del Estado constitucional.

De hecho, la existencia misma de la publicatio como técnica administrativa para
calificar legalmente qué es un servicio publico, demuestra cdmo se detectan tensiones
tedricas entre dicha institucion juridica y ductilidad.

Justamente, una de las principales caracteristicas que definen a los servicios
publicos, aun cuando no necesariamente la mas importante, es la declaracién juridica de
una actividad como tal, sea en la Constitucidon, sea mediante la ley.

Esta calificacion es en realidad mas compleja de lo que parece y es que tal
declaracion formal, como explica Cassagne, fue propuesta en el caso de Espafia por
Villar Palasi a mediados del siglo XX como forma de reforzar el rol del Estado en la
gestion de los servicios publicos.

Si se entiende de esta manera a la institucién de la publicatio, entonces el efecto
que se producira a partir de aquello consiste en que al declarar normativamente que algo
es un servicio publico, obligaba a proveer generar un régimen juridico que regule tal
actividad.

Pero, ademas, y esta es la parte mas importante, ese algo debia ser satisfecho por
un alguien y justamente ese alguien debia ser el Estado.

Curiosamente, dentro de estos espacios de manifestacion juridica, se alertara
que, si bien la publicatio aparecié como una posible solucion, al menos formal frente a
la crisis de la nocién de servicio publico, también corrid el riesgo de desparecer de la
doctrina como forma para enfrentar al hiperestatismo de los estados de bienestar.

Cassagne explica:

En ese contexto, uno de los primeros intentos ha consistido en la
pretension de suprimir la publicatio como nota central de la categoria del servicio
publico, como si esta figura fuera la causante del régimen autoritario y estatista que
Ilego a caracterizar el servicio publico en determinadas épocas historicas. Sin embargo,
lo dnico que implica la publicatio es la transferencia — fundada en la necesidad y
trascendencia social- de la titularidad privada a la publica, o bien, cuando de
privatizaciones se trata, viene a fundamentar la regulacion econdmica estatal, por el
régimen del servicio publico, a través de la gestion privada de una determinada
actividad.?®

que toda su actividad es susceptible de ser valorada con base en el respeto a las normas del
ordenamiento”, 89.

%66 Juan Carlos Cassagne, “El resurgimiento del servicio publico y su adaptacion en los sistemas
de economia de mercado (Hacia una nueva concepcion)”, Revista de Administracion Pdblica, n° 140
(1996): 95-110. Continda el autor: “En efecto, hoy estan desde los que siguen aferrados al criterio
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Si se parte de la premisa segun la cual la determinacion de la publicatio es una
manifestacion de un ejercicio de un poder del Estado porque establece, mediante
instrumentos de derecho positivo, qué es un servicio publico y, por exclusion, qué no es,
entonces ha de reconocerse que el efecto juridico sera una determinacion normativa que
en ciertos casos sera ductil, pero en otros no.

En otras palabras, el Estado determinara por aquella forma juridica, cuéles son
las necesidades de interés general y paralelamente como podrian ser satisfechas,
enclaustrandolo mediante certezas normativas, esto es, mediante Constitucion o

mediante ley.

267 268

Esta consideracion tedrica es expuesta por Vignolo™" y también por Uslenghi.

clasico, los que proponen directamente suprimirlo o reemplazarlo con categorias provenientes del
Derecho anglosajon —como el servicio universal- hasta los que estamos intentando combinar los
elementos originarios y sus notas complementarias con los principios de una nueva realidad econémica,
asumida como tal por la politica legislativa. En ese contexto, uno de los primeros intentos ha consistido
en la pretension de suprimir la publicatio como nota central de la categoria del servicio publico, como si
esta figura fuera la causante del régimen autoritario y estatista que lleg6 a caracterizar el servicio publico
en determinadas épocas histéricas. Sin embargo, lo Unico que implica la publicatio es la transferencia —

fundada en la necesidad y trascendencia social— de la titularidad privada a la publica, o bien, cuando de
privatizaciones se trata, viene a fundamentar la regulacién econdémica estatal, por el régimen del servicio
publico, a través de la gestién privada de una determinada actividad. Todo lo demas que suele achacérsele
a la publicatio no es mas que aquello que es propio del régimen juridico especial que tipifica a los
servicios publicos y, a lo sumo, traduce discrepancias (en su mayor parte fundadas) con la decision estatal
de disponer la publicatio en sectores donde es posible un régimen de actividad econémica abierto y
competitivo. Por lo demas, la publicatio no implica atribuir al Estado derecho real alguno. En rigor, ella
traduce la incorporacion de una actividad al sistema del Derecho publico y tan s6lo expresa la decisién
estatal de que una determinada actividad se sujete a las potestades administrativas mediante un régimen
especial. En cualquier caso, esa declaracion formal se encuentra limitada por el principio de
subsidiariedad, del que se desprende, a su vez, la idea de acotar el servicio publico a las actividades
esenciales o primordiales que satisfacen necesidades publicas”, 103.

%7 Orlando Vignolo Cueva, “El principio de subsidiariedad (en su vertiente social) y los
servicios publicos en el ordenamiento peruano”, en Teoria de los servicios publicos (Lima: Grijley,
2009). Explica el autor: “Otro rasgo que merece ser subrayado en la nocion es el caracter esencialmente
monopolistico y excluyente con que la administracion presta el servicio publico, puesta de manifiesto con
especial énfasis en etapas historicas de convergencia de las fuerzas politicas, ideologicas y tecnologicas
hacia un punto méximo de publicatio, traducida ‘en un monopolio de iure, comprensivo incluso de la
propia gestion material; cuando no, se ha excluido esta’. En este panorama, la iniciativa privada (y los
derechos econdmicos que se ejercitan en relacion con ésta) estaria completamente descartada (si es que el
agente no cuenta con el contrato de concesién que le permita ingresar correctamente a gestionar el
servicio), o en franco decaimiento, ya que el Poder publico siempre retiene la titularidad del
correspondiente sector o actividad publificada y presenta unos poderes muy penetrantes de direccion,
modulacion y control sobre todo concesionario (cuando obviamente ya ingres6 después de haber sido
seleccionado por el Poder publico). Como se notard, el Estado es corresponsable en estos esquemas por la
adecuada, regular y continua prestacién del servicio, lo cual involucra el control sobre los niveles [de]
gestion que debera tener el concesionario (las condiciones) y las tarifas que cobrara a los usuarios, que en
general y en la medida de lo posible, deberan ser baratas™, 152

268 Alejandro Uslenghi, “El servicio publico como categoria constitucional”, en Servicio Piblico
y Policia (Buenos Aires: Universitas, 2006). Explica el autor: “la consecuencia inmediata de la publicatio
es la responsabilidad del Estado por la prestacion de la actividad que ha calificado como servicio publico.
Si la actividad calificada como tal es de aquellas necesitadas para toda la comunidad, que hacen a la
calidad de vida indispensable que es necesario atribuir a todos o gran parte de los individuos que integran
la nacidn, al asumir la titularidad el Estado se hace responsable de su cumplimiento. Gestionara esta
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Al asumir asi tal enfoque, se tiene lo que Dands denominard titularidad estatal,
porque “enfatiza el criterio organico o subjetivo a la hora de definirlos como actividades
de caracter esencialmente estatal y en consecuencia sujetas a un régimen exorbitante de
derecho publico con fuerte intervencién del Estado”.?*®

Tal vision se encuentra también en el pensamiento de Salomoni, para quien los
servicios publicos “fueron concebidos originariamente como titulo de intervencion del
Estado en la economia; como forma y posibilidad de realizacion de ese Estado.
Nociones que han sido traducidas en el concepto de titularidad estatal de las actividades
denominadas servicios ptblicos”.?"

¢Como lograr entonces liberar las tensiones tedricas entre la publicatio y la
ductilidad? Este dilema es aludido con frecuencia por constitucionalistas modernos. El
propdsito estd en liberar o flexibilizar, al menos, instituciones clasicas del derecho
administrativo en conjunto con teorias de servicios pablicos.

Zagreblesky denominaria aquello como rigidez dogmatica y germinacion de
fanatismos, que no harian sino provocar mas tensiones que liberarlas o suavizarlas.

La respuesta a aquella interrogante no es simple de encontrar. La ductilidad en
materia de derecho administrativo y concretamente de servicios publicos parece méas
bien comulgar con expresiones de liberalidad econdémica.

En éstas se consiente en planteamientos entre los cuales el Estado es agente
regulador, pero también el mercado aunque mediante normas distintas, normas de
indole econémica mas que juridica. Asi, este Ultimo actuara como agente prestador o de
gestion. Con ello armonizaran la actividad de prestacién en conjunto para proveer de
servicios que satisfagan las necesidades de interés general.

Este planteamiento puede verse profundamente incomodo para defensores del
hiperestatismo y nacionalismos constitucionalistas, pues supondria que, en términos
sencillos, el Estado deberia renunciar a varias prerrogativas que en su momento
historico desarrollé la Escuela de Toulouse mediante las ideas de Hauriou. Esto
equivaldria a alejarse de la escuela de servicios publicos de la puissance publique o del
poder publico institucional.

Dicho de otra manera, se reconoce un panorama complejo que a modelos

hiperestatistas pudiere interesar acordar o pactar con el sector privado la cualificacion

actividad a través de medios propios o la pondra a cargo de particulares por delegacion, pero nunca podra
prescindir de su obligacién de asegurar la prestacion a la comunidad™, 30.

29 Dan6s Ordofiez, “El régimen de los servicios publicos en la Constitucion peruana”, 22.

2% salomoni, Teoria General de los Servicios Publicos, 196 y 197.
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juridica de qué es y qué no es un servicio publico. Luego de aquello, cumplir con la
gestion en la realidad prestacional. Esto se agrava cuando son las propias constituciones
quienes alientan estos modelos.

Aquello simplemente supondria dejar de ejercer un poder publico que consiste
en abrogarse para si la determinacion de qué es y qué no es el interés publico, asi como
mediante qué técnicas deben ser satisfechos. Eso normal y cominmente hace el Estado
porque en las teorias generales, esta ficcion juridica y politica representa al interés
general.

Pero existe otro problema de por medio que ha de ser barajado también en la
construccion actual del concepto de servicio publico y que, quiérase o no, devuelve el
problema al analisis previamente planteado.

Si la publicatio no se define mediante instrumentos juridicos formales —
Constitucion o ley— y simplemente se allanan a otras formas juridico—administrativas de
menor rango como ordenanzas, acuerdos o resoluciones, puede producirse un fenémeno
segun el cual las élites politicas y econdémicas de turno se distraigan de los fines
constitucionales.

Por ende, efectlen pactos con élites econdmicas para calificar mediante dichas
técnicas juridicas de menor rango a actividades como servicios publicos cuando en
realidad no lo son.

Esto, por supuesto va mas alla del criterio organico en las teorias de servicios
publicos expuestos previamente pues si el Estado no determina constitucional o
legalmente qué es un servicio publico, la consecuencia serd que ya no tiene la
obligacion de prestarlo. De ahi que la publicatio se justifica como una suerte de
manifestacion formalizadora de la determinacion de las actividades que constituyen
servicios publicos.

Lamentablemente, a pesar de que haya una buena intencion en tal formula, se
evidencia la falacia en el argumento dentro del contexto de tensiones teodricas que aqui
se plantea. De aceptarse en modelos de liberalidad econdmica la necesidad de promover
principios tales como la ductilidad respecto del derecho, incluido el derecho
administrativo, entonces sera necesario buscar justos equilibrios que liberen tensiones
con la publicatio como declaracion formal de las actividades que son servicios publicos.

Una posible solucion podria encontrarse en el principio de subsidiariedad
expuesto en el capitulo anterior que en su debido momento sirvié como una de las bases

en el desarrollo de los criterios de la Escuela de Burdeos y el pensamiento de Duguit.
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Si se toma a la ductilidad en una mano y a la publicatio en la otra, parecen
instituciones antagonicas por lo que es necesario observarlas dentro de un contexto de
subsidiariedad, hay que verlas armonizadas, pues integran y son parte de las
instituciones juridicas y economicas complejas que aqui se estudian.

Dado que la naturaleza juridica de aquellas depende de varios factores teéricos,
conviene abrir el camino hacia la ductilidad en un contexto de adecuacion pragmatica,
global y tecnologica, pues aquello, mas que favorecer el poder del Estado —que no es un
fin en si mismo— garantiza el acceso adecuado de aquellos a través de otras formas
juridicas que promoveran plenamente libertades econémicas.

Asi lo explica Vergara Blanco,”’* y lo complementa Vignolo Cueva en los

siguientes términos:

Los tiempos posteriores a los afios ochenta del siglo XX, mas cercanos e influyentes a la
relacién con los servicios publicos que abordaremos, marcados por la exigencia casi
universal por la economia de libre empresa y blsqueda incesante —a veces exagerada y
reduccionista— por revalorar al mercado como modelo econémico racional en el que
compatibilizarian (¢sin problemas ni oscuridades?) los diversos agentes —apreciacion
favorable, que en momentos de mayor fuerza del Estado de bienestar fue suprimida por
la ola de nacionalizaciones producidas en Europa y América— ha colocado a la
subsidiariedad como la ‘filosofia que preside las grandes transformaciones que
caracterizan a este proceso’. Mejor aun, este principio ha sido 1util para modificar la
situacion errada que habia creado el estatocentrismo (a través de las nacionalizaciones)
sobre los servicios publicos, pues este proceso no solo suprimio y barri6 a las libertades
e iniciativas privadas, implic también la quiebra de la sefiera institucion en la vision
gue se habia tenido tradicionalmente en el Derecho administrativo, determinando que su
necesaria adaptacion a los nuevos tiempos sea mas una fijacion como una técnica de
caracter residual ante que un auténtico reacomodo conceptual, quedando los servicios
publicos en estricto cefiido solo a ‘aquellas prestaciones vitales de indole econémica
que no pueden realizarse bajo un régimen de libertad.?”

Las esferas de actuacion estatal deben ser ductiles y permitir la apertura
subsidiaria del sector privado para la gestion de los servicios publicos, lo cual no
implica en modo alguno que el Estado desaparezca como frecuentemente sugieren los

detractores de formulas, cuando méas bien procuran la eficiencia de la gestion y la

"L Alejandro Vergara Blanco, “Una triada econémica y juridica: recursos naturales, bienes
publicos y servicios publicos conexos para un balance de 30 afios de liberalizacion econémica en Chile
(1980 - 2010)”, en Derecho Administrativo y Regulacion Economica, Liber Amicorum en honor a Gaspar
Arifio Ortiz (Madrid: La Ley, 2011). Sefiala el autor: “Son tres las bases regulatorias que han operado en
Chile, a proposito de la regulacién de la actividad econémica, y no siempre esto es observado como una
triada: i) la libertad de emprender toda actividad econdmica; ii) la libertad de adquirir todo tipo de bienes;
y, iii) la aplicacion de técnicas administrativas adecuadas para esas libertades™, 1045.

22 \fignolo Cueva, “El principio de subsidiariedad (en su vertiente social) y los servicios
publicos en el ordenamiento peruano.”, 142.
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administracion puablica que intentan resultar funcionales al momento de ofrecer
servicios publicos.

El ejemplo de la Unidn Europea, en cuanto a la aplicacion del principio de
subsidiariedad —principio revisado por, entre otros, Bartolomé Navarro®”® y Gonzalez
Moras—,?* es uno de los mas modernos que explican cémo la publicatio es més flexible,
mas comunitaria y menos nacionalista. Por ende podria asumir en su esencia tedrica el
planteamiento de la ductilidad. Con ello, se afronta el problema de la escasez de
recursos para la satisfaccion de los servicios publicos.

Esto, ademas, a la luz de otros principios comunitarios tales como neutralidad®”®
y proporcionalidad,?”® para finalmente procurar la responsabilidad social y ambiental en
las actividades.

Asi, cuando la publicatio se flexibiliza —es decir, no opera como un modo de
reserva exclusiva a cargo del Estado—, entonces el principio de subsidiariedad toma
mayor vigencia e importancia. Esto deriva en que el sector publico fortalece —al menos
eso es lo que se espera— su actividad de regulacion en modo inversamente proporcional
a su actividad de gestion.

Es asi cdmo se observa la quinta etapa de los servicios publicos en términos de
Gaspar Arifio, indicada en el primer capitulo, es decir, al Estado le interesa mas bien

instrumentar técnicas de concierto con las empresas privadas que hagan actuar a éstas

23 José Luis Bartolomé Navarro, “El planteamiento de los servicios publicos como servicios de
interés general”, en Teoria de los Servicios Publicos (Lima: Grijley, 2009), 303-47. Sefiala el autor: “El
interés de los ciudadanos que esperan servicios de alta calidad a precios asequibles es el eje de la politica
comunitaria y debe serlo de los distintos niveles de las administraciones. Esa es la mision de los servicios
de interés general y para ello se debe procurar: [1] la definicién clara de las obligaciones basicas a
garantizar a través de la prestacion de servicios en condiciones de acceso universal, gran calidad y
asequibilidad; [2] la libertad de eleccion de proveedor y transparencia completa en la prestacion; [3] La
existencia de organismos reguladores independientes de los operadores”, 329 y 330.

2% Juan Martin Gonzélez Moras, Los servicios pUblicos en la Unién Europea y el principio de
subsidiariedad: el derecho comunitario y la permanencia de los particularismos, 1. ed., Coleccién de
derecho publico 1 (Buenos Aires: AD-HOC, 2000). El autor explica que existen dos momentos de
actuacion de este principio y lo hace de la siguiente forma: “1. El principio de subsidiariedad, tal como lo
hemos interpretado hasta aqui, funcionara, pues, en dos momentos diferenciados y, en linea de principio,
también sucesivos: En un primer momento constituyente, esto es: en el momento de definir el ‘reparto de
competencias’, en sentido amplio, entre las esferas del poder politico y la propia de la iniciativa privada.
A partir de ella, todo lo que como potestad no fuera explicitamente (esto es, formal o legitimamente)
adjudicado al Estado en tanto poder publico, serd conservado, en tanto Derecho publico subjetivo por
parte de la sociedad civil y sus actores sociales. Criterio éste que, a su vez, sera siempre dinamizable (la
historia constitucional moderna asi lo demuestra) a través de los 6rganos politicos de interpretacion y
elaboracion del sistema juridico-institucional de cada sistema en particular. Sera dinamizable, en
definitiva, a partir de la misma nocion de proporcionalidad anteriormente explicada.

275 \/éase Bartolomé, 330 y 331.

278 |bid., 331y 332.
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como agentes econdmicos en el cumplimiento de programas nacionales. Entonces, la
doctrina promueve la interrelacion entre estos conceptos.
Vergara Blanco, por ejemplo, afiade a partir de la experiencia chilena en las

concesiones, lo siguiente:

Ahora bien, actualmente prima el principio de subsidiariedad, pasando de un Estado
interventor a un Estado regulador. Con la dictacion [sic, seguramente por ‘expedicion’]
de la Carta Fundamental de 1980 se consagro la libre iniciativa econémica y el Estado
solo actuara en virtud de sus potestades de regulacion u ordenacion para evitar el dafio a
los intereses publicos. Por eso se dice que hoy la publicatio no opera como reserva estatal
de los servicios llamados publicos sino que opera como una prohibicion general con
reserva de autorizacion, donde la Administracion, a través de la concesion, reconoce un
derecho cuya creacién y ejercicio ya vienen garantizados por el sistema juridico, que
establece las condiciones para obtener la concesion que se requiera.”’’

De todo lo expuesto, se tiene que la publicatio —a fin de garantizar su ductilidad
dentro de la doctrina del derecho administrativo de los servicios puablicos— no deberia
verse como incompatible a las nuevas formas de gestionar los servicios publicos.

Ni siquiera en aquellos casos en donde su naturaleza juridica es monopolica u
oligopdlica a partir de los casos de economias de escala, porque la participacion del
sector privado en estas actividades, también pueden resultar importantes.

Esta tensidn es observada por Sarmiento Palacio:

Algunos sectores aceptan el argumento del monopolio natural, justificando que existe un
monopolio natural cuando hay economias de escala, y que ese monopolio natural lo
explota mejor el sector publico. Por lo tanto, para esas organizaciones con economias de
escala, lo que hay que hacer es mantener la propiedad publica. Pero hay otros que aceptan
gue, ante la existencia de un monopolio natural, lo que hay que hacer es privatizar las
empresas, pero regulandolas, para que operen como un monopolio publico (lo que seria
una segunda version del concepto de Mario Vargas Llosa).”®

En todo caso, la regulacion de la gestion de los servicios publicos a cargo de

agentes econdémicos distintos al sector publico —en sus diversas manifestaciones—

2T Alejandro Vergara Blanco, “Una triada econémica y juridica: recursos naturales, bienes
publicos y servicios publicos conexos para un balance de 30 afios de liberalizacién econémica en Chile
(1980 - 2010)”, 1056. Continta el autor: “De ahi que el otorgamiento de las concesiones en el actual
sistema juridico del Estado liberal haya perdido en gran medida la voluntariedad Administrativa de
antafio, y se puede decir que la discrecionalidad administrativa ha quedado reducida a la nada, una vez
que el particular solicitante de una concesion ha cumplido los requisitos que, regladamente, consagra la
ley”.

2’8 Sarmiento Palacio, “Privatizaciones, monopolios y regulacién en las empresas de Servicios
Puablicos”, 236. Agrega el autor: “En este caso, el argumento seria clonar esas empresas publicas en el
sector privado para que, en vez de tener un Estado ineficiente manejandolas, tengamos un sector privado
para que las administre dentro de unas reglas y condiciones que les permitan conservar las mismas
caracteristicas del monopolio publico”.
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redirigen el andlisis de las tensiones tedricas a la prestacion de servicios publicos por

particulares.

1.2. Tensiones entre el Estado y la delegacion al sector privado de las

actividades de interés general: soltar

Una concepciodn subjetiva y originaria del concepto de los servicios publicos,
conforme dird Montafia Plata, “considera los servicios publicos como aquellos que son
prestados o realizados por la Administracion Pablica”.?"

Al dar una mirada al pasado, por ejemplo, se advierten en las instituciones
concesionales romanas los desarrollos tedricos sobre los regimenes juridicos
demaniales,®® las doctrinas generadas desde la administracién plblica y el derecho
administrativo en cuanto a las distinciones entre dominio ptblico y privado.?

En este plano, también ha de observarse a las nuevas y diversas formas de

delegacion al sector privado de actividades de interés general,?®

y como éstas han
generado, generan y seguiran generando tensiones durante con las facultades y poderes
que ejerce el Estado respecto de la sociedad y la satisfaccion de sus intereses generales.

Probablemente, estos sean puntos de mayor tension al momento de construir un
concepto actual y futuro de servicios publicos. Esto pues se encuentra de por medio el
tratamiento juridico y econdmico de ciertos bienes que, por historia y tradicion, se han
venido encontrando y preservando en poder o dominio del Estado.

En sus inicios y a manera de punto de coincidencia tedrica, tanto la Escuela de

Burdeos y la Escuela de Toulouse, dira Pérez Cornejo, reconocian la necesidad de poner

2% Montafia Plata, EI concepto de servicio publico en el derecho administrativo. Sostiene el
autor: “Esta simple consideracién excluye pues todos aquellos que pueden (inclusive eventualmente) ser
prestados por los particulares u otro tipo de asociaciones de caracter privado; asi como incluye aquellos
que son prestados (por la Administracion Publica) de modo similar o idéntico a los particulares y por
consiguiente objeto posible de regulacion juridica privada o de derecho comin (servicios publicos
industriales y comerciales en el derecho francés), 166.

?%0 santiago Castan Pérez—Gomez, Régimen Juridico de las concesiones administrativas en el
Derecho Romano (Madrid: Dykinson, 1996).

%81 |orenzo Pérez Cornejo, Ensayo sobre dominio publico y demanio litoral: reflexiones juridico
- administrativas sobre el Dominio Puablico en general y el Demanio Maritimo—Terrestre en particular
(Sevilla: Instituto Andaluz de Administracion Publica, 2001), 46 y 47.

%82 Diego Younes Moreno, Curso de Derecho Administrativo (Bogota D.C.: Temis S.A., 2016).
Entre las modalidades que identifica este autor se encuentran a) gestion privada integral, b)
arrendamiento, c) concesion, d) sociedad de economia mixta, e) entidades privadas sin animo de lucro, f)
cajas de compensacién familiar, y, f) entidades de economia solidaria.
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limites a los bienes que en el caso de los servicios jugaban un rol preponderante para su
cumplimiento y gestion.

Aquellos bienes que se declaraban afectados por la administracion para
satisfacer con ello algun servicio, segun expresaban los representantes de estas escuelas,
se caracterizaban por contar con regimenes juridicos especiales.”®

Se trata entonces de evaluar las tensiones existentes entre la naturaleza juridica
de los bienes que permiten la realizacion y gestion de los servicios publicos, con las
correlativas formas de delegacion al sector privado para la generacion de las industrias
que materialmente permiten la ejecucién de los mismos.

Todo aquello, ademés, sin que el poder publico renuncie a su natural
hegemonia y teniendo en cuenta como resulta posible que ciertos servicios publicos, al
menos aquellos que revisten de naturaleza monopdlica (agua potable, saneamiento,
electricidad, etc.) se vinculan con bienes de dominio publico o demaniales.

Este fendmeno juridico es explicado por Blanquer:

La afectacion de una cosa a un servicio publico es una de las circunstancias
determinantes de la naturaleza demanial de los bienes de titularidad administrativa. El
dominio pablico es una técnica que permite robustecer la proteccion de ciertos bienes,
excluyéndolos de la propiedad privada y del libre trafico juridico entre particulares. La
inalienabilidad de los bienes de dominio publico impide adquirir derechos sobre esos
bienes en virtud de un titulo juridico propio del derecho privado, como es el contrato de
arrendamiento. El titulo juridico habilitante del uso y aprovechamiento de los bienes
demaniales debe ser de naturaleza administrativa, como ocurre en la figura de la
concesion, acto administrativo que confiere ex novo, un derecho real sobre bienes
plblicos y que es ejercitable erga omnes.”

%83 pérez Cornejo, Ensayo sobre dominio publico y demanio litoral: reflexiones juridico -
administrativas sobre el Dominio Publico en general y el Demanio Maritimo—Terrestre en particular.
Expresa el autor: “La distincion entre los dos dominios estd caracterizada por su origen moderno y
doctrinal: no existia ni bajo el Antiguo régimen ni bajo la Revolucidn. Sera en el curso del siglo XIX
cuando se producira la distincién debida a la obra de los juristas, comentadores del Code napoleonico,
que serd acogida y consagrada por la jurisprudencia y por la legislacion. Ahora bien, tal distincidn se basa
directamente en el Titulo I, ab initio, de la Instituta de Justiniano. Por lo que se refiere al criterio que rige
dicha distincion, decir que han existido dos célebres doctrinas: la primera cronoldgicamente, que
prevalecié hasta finales del siglo XIX, buscaba el criterio del dominio publico en la naturaleza de los
bienes, de ahi que Ducrocq, Colin y Capitant y Berthélemy limitaran el dominio publico a las porciones
de territorio destinadas al uso de todos y no susceptibles de propiedad privada; empero, esta concepcion
restrictiva fue ampliada al observar que la demanialidad podia ser extendida por el legislador a otros
bienes (obras militares, objetos de arte de los museos), con lo que se concluia que junto al domaine pulic
par nature existia un domaine public par détermination de la loi. La segunda, basada en el criterio de la
afectacion, es la teoria moderna (Hauriou, Duguit, Bonnard, Rolland), en virtud de la cual constituyen
dependencias del dominio publico todos los bienes que estan affectés soit da 'usage du public (posibilidad
admitida por la unanimidad de la doctrina y por la jurisprudencia), soit au fonctionanement d’un service
public (aunque no podia ser extendido a todos los bienes afectados a los servicios publicos), de ahi que se
propusiera limitar la nocién demanial (critére ‘réducteur’ de la domanialité publique), o bien, a los bienes
que juegan en el servicio un rol preponderante, o a los bienes irreemplazables. Hablar de uso o servicio
publico es lo mismo que hablar de interés publico, funcion pablica o utilidad pablica™, 46 y 47.

284 Blanquer Criado, La Concesion de Servicio Publico, 57 y 58.
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En tal contexto de afectacion de los bienes publicos para la gestion de servicios
publicos, Rozas y Hantke-Domas alertan la importancia en la necesidad que dichos
bienes publicos no disminuyan como consecuencia de su consumo. También, que su uso
no limite su acceso a otros usuarios, sino mas bien que a partir de aquello, se garantice
dicho acceso mediante alguna técnica de gestion.

Los autores sefialan:

En estricto rigor, un bien pablico puro cumple dos condiciones necesarias y esenciales
que se refieren a caracteristicas de su oferta y demanda: la no disminucién del bien o
servicio ofertado como consecuencia de su consumo o prestacion y la no exclusion de
otros usuarios mediante el acto de consumo o prestacion. De esta manera se define al
bien publico como aquel que no disminuye su disponibilidad en la medida que las
personas lo consumen o hacen uso de este, y que proporciona beneficios no excluibles
para todas las personas en una determinada sociedad. La condicién de no disminucion
implica que la variacion que pueda suscitarse en su demanda no incide en su oferta. A la
vez, la condicion de no exclusion significa que es técnicamente imposible o de muy alto
costo la decisidn de excluir a cualquier persona del consumo de un bien o servicio, esto
es, del valor de uso de estos, o si se quiere, de los beneficios asociados a este acto de
consumo, si acaso esta persona no quiere 0 no puede pagar, lo que implica la inutilidad
de fijar precios a cada uno de los usuarios.”

Entonces, la responsabilidad de los estados de preservar los denominados bienes
pablicos no solo implica una forma de manifestacion de su poder y de la diferencia
necesaria que debe existir en este tipo de bienes y aquellos que se encuentran
garantizados como propiedad privada.

También guarda relacion sobre el ejercicio de la gestion publica de aquellos
identificados previamente, esto es, los monopolicos o también denominados monopolios
naturales de servicios publicos que, dada su naturaleza juridica, se deben encontrar

debidamente autorizados como sostendra Gordillo.?®

28 patricio Rozas Balbontin y Michael Hantke - Domas, Gestién publica y servicios publicos:

notas sobre el concepto tradicional de servicio publico, Recursos Naturales e Infraestructura (Santiago de
Chile: Organizacion de Naciones Unidas y CEPAL, 2013), 16. ContinGan los autores: “De aqui que estos
bienes son gestionados y regulados por el Estado, y financiados via impuestos. Dadas estas condiciones
de los bienes publicos, se sostiene que una caracteristica adicional de estos bienes y servicios es la no
rivalidad entre sus usuarios, debido a que el acto de consumo no implica una menor disponibilidad del
bien para otros usuarios que también lo requieran, de modo que no existe competencia entre usuarios
actuales y potenciales del bien por su adquisicion, o del servicio por su prestacion”.

%8 Gordillo, “Servicios Publicos - capitulo 6”. Sefiala el autor: “En los servicios publicos el
monopolio es distinto: no nace espontaneamente en el libre juego del mercado y de la competencia, sino
que estd impuesto por el Estado mediante un acto normativo, otorgando a una persona determinada,
privilegios legales especificos para prestarlo por determinado tiempo y bajo determinadas condiciones.
No se aplica pues el principio relativamente tolerante de la legislacion comdn, sino uno mas restrictivo.
[...] El privilegio de exclusividad, por imponer una ventaja adicional al concesionario 0 permisionario,
sigue con mayor razon la regla de todo privilegio y, como dice Marienhoff, su otorgamiento es, siempre,
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El uso de afluentes de agua, del subsuelo, del espacio aéreo, de las areas
destinadas para el tratamiento de residuos solidos, entre otros, se justifica en la vision
soberanista de Estado y en los lugares fisicos en donde ejercerad dicho Estado su poder,
lo que evidentemente incluye el aprovechamiento de recursos que de aquellos pudiere
eventualmente extraerse.

De alli que los limites territoriales que fijen los ordenamientos juridicos dentro de
los estados seran, como es ldgico, la propiedad privada u otras formas de propiedad
como la comunitaria o la colectiva, pero en el caso de los bienes referidos previamente,
se entenderd que al ejercer el Estado su soberania, dificilmente podria aceptarse que el
sector privado tome para si estos recursos y preste los servicios publicos como
consecuencia de aquellos.

Este criterio es parcialmente sefialado por Marienhoff con una importante
diferencia, pues para este autor el ejercicio de la soberania viene dado desde el poder de
policia —seguridad y defensa—. Por tanto, tales actividades resultarian indelegables,
mientras que otros servicios publicos, estos son los que no involucran la soberania, si

podrian ser prestados por privados. Para tales efectos, el autor sefiala:

Segun la indole de la actividad a que se refiera el servicio publico, este debera ser
prestado por la administracion (v. gr., policia de seguridad, defensa nacional) o podra
serlo por los administradores o particulares (suministro de energia eléctrica, transporte
de personas). Para resolver si un servicio publico debe ser prestado por la
administracion o si podra serlo por los administradores, puede utilizarse el criterio
sustentado por Giannini, a que hice referencia, o sea: cuando la respectiva actividad
apareje la idea de soberania, el servicio deberd ser prestado o realizado por la
administracion (es el caso de la policia de seguridad, de la defensa nacional); cuando la
actividad pertinente excluya la idea de soberania, el servicio podra ser realizado por los
administradores o particulares [...].%

La postura tedrica de Marienhoff resulta poco funcional en la construccion
actual del concepto de servicio publico. Probablemente, durante los debates teoricos de
la soberania estatal, criticada sabemos por Ledn Duguit, la dicotomia entre la
responsabilidad del Estado en la satisfaccion del interés general y el reconocimiento de

la iniciativa privada para cumplir tales fines era mas adecuada en tal época.

de competencia legislativa. Dado el concepto de privilegio, va de suyo que todo lo atinente a su
existencia y extension es de interpretacion restrictiva. No hay «privilegios» implicitos. Por ende, no es
constitucionalmente posible conceder un servicio sin marco legal especifico, ni modificar o renegociar un
privilegio o monopolio sin expresa aprobacion legislativa antes de su entrada en vigencia”, 256 y 257.

87 Miguel Marienhoff, Tratado de derecho administrativo, vol. 1 (Buenos Aires: Abeledo -
Perrot, 1982), 49.
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Hoy en dia y luego de decenas de afios de desarrollo tedrico, las tensiones de
diversas formas de delegacion al sector privado de algunas actividades de interés
general parecen haberse liberado o al menos aliviado. Esto a pesar de que ciertos
sectores del constitucionalismo moderno todavia apuestan por la prevalencia nacional y
estatista de la gestion de aquellos servicios, tal como sucedia en las épocas de los
Estados de bienestar.

Dentro de un orden econOmico racional en el que las constituciones sean
instrumentos de proteccion de los derechos de usuarios y consumidores, asi como
garantia de las libertades econdémicas, la provision de servicios publicos por parte del
sector privado debe concentrarse en la garantia de los servicios en forma plena, general
y accesible.

Esto no necesariamente debe suponer, sin mas, la venta o transferencia de
dominio de bienes publicos a grupos econémicos para que, conforme se sostiene desde
sectores radicales particularmente anticonservadores,”® desmantelen el orden juridico y
econdmico que rige los servicios publicos.

Lo esperado es que se actue dentro de criterios sostenibilidad y sustentabilidad de
los bienes publicos concesionados para garantizar las industrias. Inclusive, como
sostendra Perrino para el caso argentino, existen para el Estado varias obligaciones

juridicas y marcos regulatorios que observar en el caso de que llegasen a prestar

88 Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, La privatizacién de la empresa plblica (Madrid:
Montecorvo, 1991). Manifiesta el autor: “ldeolégicamente, la privatizacion de Empresas publicas hace
pensar en su exclusiva utilizacion por parte de Gobiernos de cufio conservador. Pues bien, no puede
ocultarse que la Inglaterra de Margaret Tatcher, la Norteamérica de Margaret y la Francia de Jacques
Chirac, fueron los pioneros de la puesta en marcha de esta «revolucidn silenciosa» tal y como la
denomina el profesor de Michigan, Elliot Berg. Sin embargo, hay que decir que el fenémeno privatizador
no es especifico de los paises conservadores. Pienso que hoy en dia son bastante conocidos los programas
privatizadores de Gobiernos de clara inclinacion marxista como Angola, Congo, Benin, Vietnam y la
Republica Popular China. Es mas, la célebre «perestroika» auspiciada por Gorbachov permite pensar en
una aproximacion generalizada a lo que de verdad funciona. De ahi que como ha sefialado Madsen Pirie,
«parte del caracter universal de la llamada privatizacién radica en el hecho de que no se trata de una
politica, sino de una orientacién». Orientacion que se ha producido, y ello es capital, como una reaccién
frente a un crecimiento del sector publico que, poco a poco, ha ido retando fuerza a las preferencias y
elecciones individuales. Esta orientacion ha apostado por el sistema de mercado. Pero no por un sistema
de mercado del liberalismo radical del siglo XX. Se trata, en mi opinion, de potenciar el ejercicio de los
derechos fundamentales de la persona siendo consciente de sus necesarios limites para que funcione
realmente el Estado Social. También la privatizacién, como se puso de manifiesto en la Conferenciad e
Washington de 1986, organizada por la Agencia de Desarrollo Industrial, puede utilizarse para ayudar a
que los paises mas pobres vayan aproximandose a buen ritmo a las economias de los paises en
desarrollo”, 69y 70.
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servicios publicos privatizados o mediante otros titulos habilitantes. Esto con el
propésito de proteger a usuarios y consumidores.?®®

Por ende, la fuerza del Estado debe verse en su accionar econémico respecto de,
alli si, las distorsiones que agentes privados pudieren provocar en el mercado de los
servicios publicos.

Estos son, por ejemplo, excesos en el cobro de tarifas, insuficiencia en la
inversion para garantizar accesibilidad, mala o deficiente calidad en el producto o

0

servicio final, entre otros que también son identificados Gémez*® a partir de la

concepcion del Estado gendarme.

28 pablo Esteban Perrino, “La responsabilidad del Estado y de los prestadores de servicios
publicos privatizados frente a los usuarios”, en Aportes para un Estado eficiente: ponencias del V
Congreso Nacional del Derecho Administrativo, Asociacion Peruana de Derecho Administrativo (Lima:
Palestra Editores, 2012). Explica el autor: “La regla imperante en el derecho argentino es que, en
principio, el Estado no debe responder, ni aln en forma subsidiaria, por los perjuicios ocasionados por
aquellos sujetos genéricamente denominados colaboradores externos de la Administracion, tales como los
contratistas, los notarios y, por supuesto, los prestadores de servicios publicos, cualquiera sea el titulo
habilitante que ostenten. Este es el criterio receptado en la generalidad de los marcos regulatorios y
compartido por la mayoria de la doctrina. Las razones que sustentan esta posicién se pueden sintetizar en
la siguientes: 1) En tales casos, esta ausente uno de los presupuestos que debe concurrir para que surja el
deber de reparar estatal como es la posibilidad de imputar juridicamente los dafios a un 6rgano que integre
la estructura de la Administracion Pablica. El sujeto prestador de un servicio pablico no esta integrado a
la organizacion estatal, sino que constituye una persona juridica distinta que actda per se, por su cuenta y
riesgo. Dentro del riesgo de la concesion se incluyen los eventuales perjuicios a indemnizar. 2) La
transferencia de la gestion de un servicio al concesionario mediante la técnica de la concesion -y al
mismo vale para las restantes técnicas de habilitacion por las cuales el Estado puede encomendar a sujetos
privados la prestacion de servicios publicos— conlleva que sean estos quienes deben hacerse cargo de las
indemnizaciones por los dafios ocasionados por los usuarios. La privatizacion del servicio implica no solo
el traslado de la gestion de la actividad sino también de los costos que deben sufragarse por los dafios
derivados de la prestacion del servicio. La idea misma de la concesién responde al deseo de separar de la
organizacion propia de la Administracion (no en vano la concesion es una forma de gestion indirecta de
servicios) la atencién de algunas necesidades de interés general; 3) En nada incide la llamada publicatio,
la cual no es un titulo de dominio del Estado sobre la actividad desplegada por el sujeto prestador, sino
que opera en un sentido diverso, dirigido a justificar la regulacion econémica estatal, por el régimen del
servicio publico a través de la gestion privada de una determinada actividad. El Estado concedente sdlo
respondera en aquellos casos en los cuales los perjuicios que se hayan ocasionado por el prestador al
acatar, en forma ineludible, 6rdenes o clausulas impuestas por la Administracion y siempre que concurran
los restantes requisitos que mas adelante mencionaremos”, 383.

% jJorge Gémez, “Privatizacion, apertura y descentralizacion”, en Alternativas de privatizacion
para el sector publico colombiano (Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia, 1993), 119-73.
Indica el autor: “Con la concepcién del Estado gendarme se busca regular las actividades econémicas y
evitar acciones ilicitas o nocivas que se puedan ejercer por agentes econémicos, que afectan o inciden
negativamente sobre la sociedad. Dentro de este campo de accidn se ha considerado esencial permitir la
accion estatal para evitar imperfecciones del mercado (monopolios, oligopolios, monopsonios,
oligopsonios, entre otras incorrecciones del mercado), en especial para evitar abusos en calidades,
precios, entre otros excesos Y arbitrariedades; controlar efectos perjudiciales que afecten a la sociedad
(contaminacion, ruido, congestion, corrosion, deterioro, entre otras anomalias); programar la localizacion
de la actividad economica, con el fin de propender por la proteccion de areas ecologicas en conservacion
o reservas naturales, para evitar la devastacion y salvaguardar aquellos recursos naturales esenciales y que
padecen los peligros de extincion o lesion; proteger el ingreso, la inversion, el ahorro, la propiedad vy el
patrimonio, ante las eventualidades de riesgo que puedan surgir en el devenir de la actividad econémica,
en esta direccién se considera que la accidn del Estado debe ser preventiva y no curativa, propugnar por el
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Aquello se dard dentro del equilibrio razonable de coexistencia de Estado y
mercado, lo cual supone justamente acudir a una propuesta de una economia social de
mercado en la que, como sostiene Hurtado, debe existir “tanto mercado como sea

posible y tanto Estado como sea necesario”.?**

Comparte dicha postura Sarmiento Garcia,?*

para quien la economia de mercado
y la figura de la concesion de los servicios publicos tratan de erigir sociedades
auténticamente democraticas®® y explican las justificaciones excepcionales para que se
llevase a cabo la estatizacion de ciertos servicios dentro de la referida economia de
mercado.”**

En efecto, la concesion, conforme sostendra un importante sector de la doctrina,

entre ellos Mayer,®® constituye un medio muy eficaz —el mas eficaz dira Calafell->*

disefio de normas legales razonables y sensatas, velar por su cumplimiento y evitar que se incursiones en
la ilegalidad y en lo prohibido”, 122.

1 Osvaldo Hurtado Larrea, “Neoliberalismo y economia social de mercado”, Dialogo Politico:
publicacidn trimestral de la Konrad-Adenauer-Stifung A.C., 2005, 211.

2%2 sarmiento Garcia, Concesion de servicios publicos. Sefiala el autor: “Creemos en la necesidad
actual de adaptar el régimen juridico de los servicios publicos y del contrato de concesién de los mismos
al a economia de mercado; mas para ello es menester sefialemos ahora los principios de la auténtica
economia de mercado, que pueden asegurar el desarrollo normal de las actividades humanas: las
espirituales y las materiales, entrambas indispensables; y la tarea es sencilla si se atiende a un texto que
consideramos clave, la Carta Enciclica Centesimus Annus de S.S. Juan Pablo Il, comprometido con la
verdad y cuyas ensefianzas —expuestas en lenguaje claro y convincente— estan en linea de continuidad con
el Magisterio de la Iglesia”, 21

23 Ipid., 24.

2% Ibid., 25. Afiade el autor: “Conviene aclaremos a esta altura que en una auténtica economia de
mercado el Estado puede y debe estatizar ciertos bienes productivos y ciertos servicios, principalmente en
los siguientes casos: a) ante la manifiesta incapacidad o ineficiencia o desinterés del sector privado para
asegurar la produccion suficiente de esos bienes o servicios, ya sea por carencia de recursos fisicos o
humanos, ya sea por no poder organizarse en forma adecuada, o por falta de rentabilidad; b) cuando la
importancia de ciertos bienes o servicios es tal para toda la economia nacional, que resultaria peligroso en
manos de grupos o intereses privados (asi, ejemplo el caso extremo de la produccién de la energia
nuclear, por su incidencia incluso para la paz y seguridad estatales”.

% Otto Mayer, Derecho Administrativo aleman, vol. IV (Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1982). Sefiala el autor: “La concesion es un acto administrativo por el cual se da poder a un individuo
sobre una parte de la Administracién publica [...] Asi, la concesion presenta cierta semejanza con el
«permiso de policia en la industria». En este Gltimo caso también se trata de una actividad que el
individuo va a ejercer en su nombre y por su cuenta, pero de una actividad que, por su naturaleza, podria
ejercerse en virtud de la libertad natural; el permiso no hace méas que superar un obstaculo que se pone en
virtud de la prohibicién establecida por la policia en forma de una regla de derecho. En cambio, la
concesion de empresa publica confiere al concesionario algo que no se considera comprendido en la
libertad natural, un poder de actuar derivado del Estado [...]. La esfera de aplicacion de nuestro instituto
no abarca, pues, mas que las actividades que, como tales, no serian accesibles para el individuo, por su
naturaleza misma y prescindiendo de una prohibicion especial-; solo la concesién las hace posibles”, 149
—151.

2% Jorge E. Calafell, “Teoria General de la Concesién”, Juridica - Anuario del Departamento de
la Universidad Iberoamericana, n° 26 (1996): 215-28. Sefiala el autor: “La concesidn administrativa es el
medio mas eficaz, dentro de nuestro Estado moderno, para entregar a los particulares ciertas actividades o
la explotacion de recursos federales, que la administracion publica no esta en condiciones de desarrollar
ya sea por incosteabilidad econdémica, por impedimentos organizaciones propios o0 por inconveniencia
politica. La concesion es una figura generadora de empleos y, por ende, estimula el fomento de la riqueza
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para delegar al sector privado la gestion de servicios publicos sin que la administracion
publica renuncie a ciertas sus potestades de control.

Preserva ademas, en lo posible, la ejecucion de esta forma administrativa dentro
de un equilibrio econémico y también para la determinacion de casos en donde los
desequilibrios econémicos de los contratos permitan la ejecucion de clausulas de
imprevisibilidad como consecuencia de los riesgos contractuales.?”

Como se expresard mas adelante, el valor de la tecnologia refuerza la idea de
que las tensiones entre el Estado y la delegacion al sector privado deben todavia
liberarse alin mas. Esto en la medida que el proceso de globalizaciéon y las nuevas
tecnologias ofrecen mayores y mejores elementos para garantizar el acceso a servicios
publicos de mayor y mejor calidad.

Asi también por el uso de dichas tecnologias promuevan en el marco de los
principios de sostenibilidad y sustentabilidad de aquellos recursos naturales que
permiten el cumplimiento de la industria de los servicios publicos. Estos criterios han
sido analizados en el caso de Colombia por Salazar’® y para Ecuador, por Albuja

Varela.?®

nacional, al mismo tiempo que refleja una actitud econémicamente sana, ya que el Estado podra dirigir
sus recursos econdmicos hacia proyectos o planes prioritarios y dejar a los particulares que cubran con su
propio esfuerzo ciertas areas de servicios o de explotacion de riquezas nacionales”, 215.

27 Jaime Rodriguez - Arana Mufioz, “El tiempo y las concesiones administrativas (especial
referencia a la prorroga)”, en Teoria de los Servicios Publicos (Lima: Grijley, 2009), 33-69. El autor
explica que existen cuatro condiciones para que se produzca un riesgo imprevisible y son las siguientes:
“a) Que se produzca un aumento grave e la onerosidad de la prestacién por razones que el contratista no
pudo prever; b) Que el contrato no devengue de imposible cumplimiento (caso de fuerza mayor total); c)
Que se produzca un aumento grave en la onerosidad de la prestacion por razones que el contratista no
pudo prever; d) Que la modificacién de las condiciones de ejecucion y la onerosidad consiguiente no
hayan llevado al concesionario a la no prestacién del servicio”, 46.

2% Juan Restrepo Salazar, “Estado y sector privado participan conjuntamente en la prestacion de
servicios publicos”, en Alternativas de privatizacion para el sector publico colombiano (Bogotd D.C.:
Universidad Externado de Colombia, 1993), 85-95. Explica el autor: “;cuéles son las justificaciones
tedricas para que este reflujo del péndulo se esté dando? Hay conciencia de que un mayor grado de
competencia y una gradual mayor participacién del sector privado puede llevar a una asignacion mas
racional y mas eficiente de los recursos de la economia que normalmente son escasos y mucho mas
escasos en una economia como la nuestra. La competencia permite una mas rapida incorporacion
tecnoldgica. Estamos viendo servicios como los de telecomunicaciones donde simplemente el Estado esta
siendo desbordado en su capacidad financiera para incorporar al ritmo que se requiere, las innovaciones
tecnoldgicas. Esas con las consideraciones tedricas. Desde luego, para avanzar en esa direccion hay que
reconocer que no todos los servicios publicos se prestan tanto como otros para la privatizacion. Hay
servicios publicos donde por tener tecnologias mas sencillas, es més facil ir visualizando una gradual
participacion del sector privado y un gradual crecimiento de la competencia en el servicio de recoleccion
de basuras que en el manejo del alcantarillado”, 89.

299 Erancisco Javier Albuja Varela, “Servicios Publicos en Ecuador: tensiones teoricas entre
estatismo, liberalismo y supremacia constitucional”, Gobierno y Administraciéon Publica en América
Latina y el Caribe: escenarios y desafios poscovid-19, Estado y Comunes, 2, n° 13 (diciembre de 2021):
85-106. Explica el autor: “;[...] como debe tal o cual modelo constitucional econdmico atender los
desafios que las sociedades demandan hoy en dia de los servicios publicos? Una posible respuesta tiene
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En todo caso, si la gestion de los servicios publicos es paulatina y racionalmente
liberada, tanto la regulacion como el control deberan ser preservadas en forma
inversamente proporcional a tal liberacion.

Pero, se insiste, el Estado no puede, ni siquiera en modelos calificados como
neoliberales, renunciar a sus potestades de regulacion y control porque es su funcion
intervenir en los procesos econdmicos. A su vez, garantiza el acceso a los servicios
publicos. Controla posibles fallas del mercado como las identificadas previamente y
evita abusos en el ejercicio del derecho a la libertad de empresas en mercados sensibles,
como son los servicios publicos a cargo de los proveedores privados.

Hernandez Vidal dira:

Como se ha expuesto, se observa que la intervencion del Estado se presenta cuando el
mercado no es competitivo o cuando se requiere otorgar una proteccion especial al
mercado de quienes realizan acciones que tienen por objeto romper el equilibrio. En
cuanto a la regulacién como uno de los instrumentos de la intervencién del Estado en los
servicios publicos, nuestra Corte constitucional expone que su propdsito es el de delimitar
el ejercicio de la libertad de empresa para la correccién de los errores de un mercado
imperfecto y preservar asi la sana y transparente competencia, con el fin de lograr una
mejor prestacion de los servicios publicos sin que esto involucre el ejercicio de
competencias legislativas o reglamentarias. En otras palabras, la intervencion del Estado
se ejerce con el proposito de eliminar las fallas del mercado para lo cual se corrigen las
fallas que impiden la existencia de un mercado eficiente y se limita por tanto la libertad
de empresa, lo que recae en los participantes de un mercado determinado.*®

relacion con el uso y aplicacion de tecnologias que garanticen su optimizacion. La tecnologia ha de
orientarse a mejorar su gestion, tecnificacion, distribucion, comercializacién y mejoramiento continuo.
Aquello también incluye el uso de tecnologias de la informacion (TIC) desde perspectivas integrales
(Patifio y Ceja, 2013). Al tomar como ejemplo los servicios publicos propios, es decir, aquellos que se
prestan a partir de monopolios autorizados por ley, por ejemplo, agua potable y saneamiento, energia
eléctrica, aeropuertos, puertos maritimos, recoleccion de basura, es facil imaginar que las tecnologias
inciden de manera favorable y directa en el cumplimiento de los principios constitucionales que los rigen.
Si los prestadores de servicios publicos propios (sea el Estado o el sector privado) incrementan y mejoran
la tecnologia en tales industrias, se garantizara por ejemplo el cumplimiento de los principios de
accesibilidad (mayor y mejor distribucion de agua potable y saneamiento a zonas geograficas de dificil
acceso), continuidad (concesiones aeroportuarias o portuarias de mayor tiempo), eficiencia (menor
desperdicio de energia eléctrica mediante el fomento del ahorro, mejoramiento de control del consumo y
de hurto de redes eléctricas), sostenibilidad (redes de alcantarillado y de tratamiento de aguas residuales
construidas con mejor tecnologia de manera que garantizan la prestacion del servicio a futuras
generaciones). La modernizacién de los servicios publicos requiere de tecnologia y esta de inversion
econémica. Si los servicios publicos requieren ser intervenidos por la economia privada para mejorar su
tecnologia y con ello satisfacer el interés general en el cumplimiento de los fines constitucionales que
garanticen los derechos de los consumidores, deben los modelos econémicos brindar facilidades juridicas
para alcanzar tales fines, en lugar de entorpecerlos™, 101.

%00 juanita Hernandez Vidal, “Los servicios publicos en Colombia: convergencia entre la libre
competencia, la intervencién del Estado y la regulacion de los mercados™, en Instituciones de Derecho
Administrativo, vol. 1: La administracion y su actividad (Bogota D.C.: Grupo Editorial Ibafiez y
Universidad del Rosario, 2016), 331-49.
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En este marco, la regulacion del Estado debe realizarse en el marco del
cumplimiento sus fines constitucionales y no como un o6bice para desalentar o poner
trabas al ejercicio de la libertad econdmica del sector privado a participar en la industria
de los servicios publicos.

Cuando el Estado actia deliberadamente para afectar ilegitima e
inconstitucionalmente el desarrollo de las actividades de interés general por dicho sector
privado, no solo incurre en arbitrariedad, sino que también desalienta al sector a
participar en el desarrollo econdémico y social de las naciones.

Miranda y Maérquez,*®* citados por Hernandez, destacan entre otros elementos
formas concretas de accién arbitraria en el marco de regulacién estatal. Justamente

Hernandez sefiala:

Debemos mencionar que el modelo de fallas del mercado y el instrumento de regulacion
para su intervencion es criticado por un sector de la doctrina, criticas que son expuestas
por Miranda y que se encuentran enfocadas principalmente en los siguientes puntos: a) El
alto poder de direccion de mercado que se le otorga a la administracion publica podria
causar perjuicios mas perjudiciales para el mercado que la misma falla que pretende
contrarrestar; b) En ocasiones el regulador carece de capacidad de analisis suficiente de
los factores que estan causando la falla del mercado cuando recaen sobre asimetria y
problemas de la informacion; ¢) Un sector conforme al cual las fallas del mercado no
existen sino que es la forma como naturalmente se comporta el mercado; d) La regulacion
no siempre estd enfocada en la prevalencia del interés general y a veces se convierte en
un instrumento de “discriminacién empresarial” permitiendo a las empresas reguladas
demandar reglas especificas que les otorgan ventajas competitivas con la competencia o
en relacion con los consumidores; €) Los érganos de regulacién pueden ser capturados
por grupos de interés, por los grupos empresariales, las industrias o las empresas
consideradas individualmente para obtener beneficios; y f) La regulacion puede
convertirse en un instrumento de uso por parte del sector publico y responder a los
requerimientos e intereses de los grupos de interés.*

Los elementos expuestos por dichos autores proporcionan elementos para detectar
tensiones especificas respecto de la delegaciéon al sector privado de actividades de
interés general. En otras palabras, si cuesta al estado soltar la gestion de los servicios
publicos, parece entonces que, en ciertos casos, la regulacién y el control, no solo no
dejan soltar, sino también promueven instrumentos juridicos y econémicos perniciosos
que perjudica el equilibrio necesario del Estado junto al sector privado en la industria de

los servicios publicos.

%01 Alfonso Miranda Londofio y Carlos Pablo Marquez Escobar, “Intervencién publica,
regulacion administrativa y economia: elementos para la definicion de los objetivos de la regulacion”,
Vniversitas, n° 108 (2004): 77-117.

%02 Hernandez Vidal, “Los servicios publicos en Colombia: convergencia entre la libre
competencia, la intervencion del Estado y la regulacion de los mercados™, 339.
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Entonces, la dltima palabra la tiene el Estado, quien como titular del monopolio
de la fuerza, debe promover reglas juridicas claras o pautas universales de regulacion.
Tal cuestion incluso seria perfectamente posible en escenarios y modelos econémicos
extremos como sucede con los monopolios privatizados de servicios publicos, como
explica Martinez de Vedia.*® La delegacién, entonces, es una forma juridicamente
razonable que libera mayormente las tensiones teoricas.

Un dltimo aspecto que conviene mencionar en este contexto de soltar, tiene
relacién con el principio de sostenibilidad financiera de los servicios publicos. A
proposito de aquello, Villar Rojas explica que este principio, curiosamente en los
ultimos afios, no ha sido utilizado exclusivamente en las diversas teorias de los servicios
publicos.

304 si

De hecho, este autor afirma que el término sostenibilidad estd de moda, n

perjuicio de lo cual, aclara que no debe ser tratado en forma ligera. La necesidad de

%03 Rodolfo Martinez de Vedia, Mercados, costos y activos en la renegociacion de los servicios
publicos (Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2007). Expone el autor: “De nada vale
lanzar programas reguladores de esta naturaleza si no se consiguen politicas y economias estables a escala
general del pais. No hay forma de avanzar en un programa sostenido con este grado de complejidad sino
es por medio de un crecimiento de la economia y de los mercados en general. A partir de un crecimiento
permanente de estos Ultimos se pueden consolidar los mercados monopolicos cedidos a la actividad
privada. [...] Debe existir un claro panorama en la aplicacion de estas clausulas que se practicaran por
obligacion, condicionadas a una imperiosa apertura y competencia. No es cuestion que la eliminacion de
privilegios de un modelo superado se transforme en nuevos privilegios para la actividad privada. [...]
Este es el objetico que debe primera desde el inicio de la exclusividad a partir de un Estado que sepa
definir reglas de juego claras asociadas a las pautas universales de regulacion antes mencionadas.
Entonces, se deben diferenciar imperiosamente dos posibilidades: 1) La exclusividad de un mercado en
monopolio debe adecuarse a los plazos necesarios y suficientes para recuperar las grandes inversiones
hundidas, pero esto no significa que desde un principio no deba ser aceptada y calificada la mayor
cantidad de oferta para la provisién de dicho servicio pablico. Por intermedio de estos mecanismos de
mayor provision pueden obtenerse los denominados precios de referencia, por los cuales el Estado
regular puede asegurar una mejora en los precios monopolicos. [...]. 2. Los anticipos no programados a la
exclusividad del mercado, la falta de provision del servicio y la vulnerabilidad del marco regulatorio.
Aqui pueden sugerir varias alternativas: i) la necesidad de anticipar la finalizacion de la exclusividad
producto de adelantos tecnolégicos; ii) la necesidad de anticipar la finalizacion de la exclusividad
producto de la evolucion del mercado; iii) la falta de prevision del marco regulatorio para la provision del
servicio en determinadas zonas de exclusividad; vy, iv) que el mercado vulnera la zona de exclusividad.
Todos los aspectos iniciales de la estructura del mercado en el momento de generar la privatizacion
resultaran de una gran importancia que no programarlos satisfactoriamente pueden acarrear penosas
consecuencias para el éxito de la privatizacion”, 49 — 51.

%04 Francisco José Villar Rojas, “La sostenibilidad (financiera) de los servicios publicos”, Revista
de Derecho Publico: Teoria y Método 7 (2023): 7-40. Sostiene el autor: “La sostenibilidad esta de moda:
ambiental, econdmica, social, incluyendo infraestructuras, servicios publicos, empresas y bancos. Todo lo
que se hace, toda accion publica y privada con trascendencia hacia fuera, debe ser sostenible; cuestion
distinta, como se verd, es el significado preciso en cada caso. De esa vocacion da buena cuenta la
legislacion en la que se habla de sostenibilidad ambiental; sostenibilidad econdmica; sostenibilidad
urbanistica; sostenibilidad financiera y social de las pensiones; sostenibilidad financiera de las
Administraciones publicas; sostenibilidad economico-financiera del sistema eléctrico; sostenibilidad
econémica del sistema de gas natural; sostenibilidad del gasto farmacéutico y sanitario; movilidad
sostenible; hasta desembocar en la Agenda 2030 de Objetivos de Desarrollo Sostenible, que extiende el
principio sobre toda accion puablica y privada. De todas esas referencias, si algo cabe concluir es que el
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observar equilibrios y balances, especialmente en aquellos servicios que dependen de
recursos naturales, tales como las fuentes de agua o el espectro radioeléctrico, es
indispensable.

Asi también, la posibilidad de la poblacion para acceder a tasas y tarifas
debidamente justificadas técnicamente es otro imperativo en el cumplimiento del
principio de sostenibilidad. Nétese como, desde una dptica tendiente a la prestacion

estatal, Villar explica:

La idea de sostenibilidad financiera aparece cuando el endeudamiento asumido (tanto
financiero, como comercial) excede de tal modo de la capacidad de pago de las
Administraciones publicas que pone en cuestion el cumplimiento de las tareas que
tienen encomendadas, basicamente, la prestacién de servicios publicos, incluso su
propia existencia.*®

Como es ldgico, al analizar en esta investigacion las tensiones entre estatismo y
liberalismo de los servicios publicos, resultaria impracticable tratar a la sostenibilidad
financiera de aquellos desde una vision reduccionista de modelos estatales, municipales,
de empresas publicas o de modelos sustancialmente privatizados.

Nufez Forero explica, para el caso colombiano, la importancia y los criterios
que cualquier régimen tarifario ha de considerar a fin de la sostenibilidad que aqui se
trata. Este autor sefiala la necesidad de reglamentar formas de fijacion de costos y
tarifas, asi como observar los principios de solidaridad y redistribucion del ingreso.

Aquello justamente para evitar el colapso financiero de las entidades prestadoras
de servicios publicos, asi como también cuidar a usuarios y consumidores de cualquier

posible afectacién. El autor sostiene:

Estos criterios fueron adoptados en la Constitucion para que, mediante el régimen
tarifario de los servicios, pueden enfrentarse efectivamente dos problemas
estrechamente relacionados, pero diferentes: el criterio de costos lidia con el problema
economico de como fijar los precios en ausencia de competencia y como garantizar que
los prestadores puedan recuperar sus inversiones; y los criterios de solidaridad y
redistribucion del ingreso lidian con un problema de politica social que consiste en

principio general de sostenibilidad esta ya consolidado en el ordenamiento juridico-publico. Y que, aun
teniendo diferencias en cuanto su finalidad, todas esas manifestaciones comparten un sustrato comdn: la
sostenibilidad supone que la toma de decisiones por las generaciones actuales debe realizarse sin
comprometer a las generaciones futuras, por tanto, sin trasladarles cargas injustificadas, ni, por tanto,
restringir su capacidad de decision sobre los problemas a los que se enfrenten. Este entendimiento
comporta una idea de equilibrio, de ponderacién de intereses concurrentes en la toma de decisiones
publicas, también privada”, 12 y 13.
*® Ibid., 14.
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cémo lograr que esos precios no sean un obstaculo para el acceso de las personas a estos
H 306
servicios.

Tal es asi que cierto sector de la doctrina reconoce que inclusive, en un régimen
liberalizado de servicios publicos como el colombiano, la participacion del Estado en la
prestacion es necesaria, por ejemplo, para superar condiciones enddgenas de la
poblacién. Asf lo explica para Colombia el autor Ramirez Grisales.*”’

Por otra parte, esta vez desde un enfoque diferente, la sostenibilidad financiera,
debe ser abordada de forma responsable, inclusive en los frecuentemente denostados
monopolios.

La doctrina argentina encuentra en Martinez de Vedia importantes
planteamientos de como fijar los costos en los servicios publicos, inclusive para
mercados monopélicos.

Como técnica econdmica, el autor explica que la fijacion de estos costos y
tarifas, ademas de procurar la sostenibilidad financiera, debe permitir la recuperacion de
las inversiones. Para tal efecto, segun el autor, el Estado tiene un rol fundamental en

tanto:

los gobiernos, por sus funciones de regulacién y control, deben velar para que los
monopolios de los servicios publicos no se excedan con las tarifas que les cobran a sus
clientes cautivos. En el sector de los monopolios de los servicios publicos confluyen
poderosamente dos de las razones precedentemente mencionadas. ElI Estado debe
garantizar que los valores de las tarifas correspondan a condiciones de
“seudocompetencia” en valores y calidad, que ciertos sectores que ostentan exclusividad
no ejerzan acciones que perjudiquen otros servicios cuando es utilizada su
infraestructura por terceros, y consecuentemente, que se genere mas eficiente asignacion
de los recursos econémicos por parte de todos los intervinientes. Es decir, que no
existan proyectos superpuestos para los mismos servicios que disminuya en la
productividad general de la economia.*®®

%% Felipe Nufiez Forero, Servicios publicos domiciliarios, telecomunicaciones e infraestructura
(instituciones, regulacién y competencia) (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2017), 232.

%7 Richard Steve Ramirez Grisales, El acceso al agua potable: un deber estatal. Cémo el
servicio publico de acueducto garantiza el derecho social fundamental de acceso al agua potable
(Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2016). Explica el autor: “A diferencia de lo que acaece,
por regla general, con la condicién exdgena asociada a la pobreza, que puede superarse con la ayuda o
promocion estatal, pues se trata de una condicidn externa al individuo, no puede decirse o mismo de
aquellos supuestos en los que la condicidon enddgena supone el reconocimiento de un estado de una
persona , que solo puede superarse con el paso del tiempo (es lo que sucede con la nifiez, la ancianidad, la
enfermedad o el periodo de lactancia de una mujer). En estos casos, se trata, a diferencia de la condicion
exogena, de una condicion fuera del control directo del Estado y, por tanto, su superacion no puede ser
influida, por regla general, de forma externa”, 173.

%% Martinez de Vedia, Mercados, costos y activos en la renegociacién de los servicios publicos,
141.
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Siguiendo en Colombia, Enrique Pefialosa toma postura de la sostenibilidad
financiera desde un enfoque de eficiencia, ubicandose dicho autor a favor a los modelos

privatizados, sin descuidar a estratos sociales econdmicamente sensibles. Asi lo explica:

Son numerosas las entidades pablicas colombianas susceptibles de ser privatizadas. Sin
embargo, en nuestro pais, la privatizacion debe cumplir con un prerrequisito muy
particular. Se trata de acomodar a los procesos de privatizacion, los esquemas de
subsidios cruzados que, a lo largo del tiempo, ha desarrollado la democracia colombiana
para su ejecucion a través de las empresas publicas. Estas entidades tienen estructurados
sistemas tarifarios, que en la practica, gravan a los grupos sociales y a las regiones mas
ricas a través de cobros superiores al costo de servicios para transferir esos recursos a
los grupos sociales y a las regiones mas pobres. Estos mecanismos parafiscales de
distribucion del ingreso tienen un hondo arraigo en la cultura politica colombiana; por
tanto, los procesos de privatizacion deben incorporarlos de alguna manera.>”®

Para el caso mexicano, la sostenibilidad financiera, concretamente para el
servicio de agua potable, es analizada por Aguilar y Monforte. Resaltan en tal analisis el
principio de autonomia en la toma de decisiones de los proveedores. En esta nacion,

segun explican, la inversion en infraestructura de dicho servicio se ejerce:

a través de una responsabilidad compartida entre la Comisién Nacional del Agua
(Conagua) y los gobiernos estatales y municipales. Sin embargo, la necesidad de fuertes
inversiones, tanto para la modernizacién de las redes vigentes como para su expansion,
y la existencia limitada de recursos restringe la viabilidad de los organismos operadores.
La viabilidad administrativa es una de las condicionantes mas importantes para que los
proveedores de servicios del agua generen valor publico.**

Siendo asi, la responsabilidad compartida en la prestacion, asi como en aspectos
de regulacion y control, necesariamente derivaria en el precepto de la sostenibilidad

fiscal. Esto es explicado también asi:

Un elemento indispensable para lograr la sostenibilidad financiera de los servicios del
agua es la autonomia en la toma de decisiones tarifarias de los proveedores de esos
servicios, asi como mejorar la eficiencia en la cobranza de los servicios (Aguilar
Benitez, 2011). Es necesario fomentar la responsabilidad de realizar pagos puntuales de
los servicios de agua, como ocurre en el caso de otros servicios, por quienes tienen
posibilidades reales de pagar. Esta es una de las responsabilidades que, desde el enfoque
de valor publico, los ciudadanos con capacidad econémica deben cumplir con la
sociedad.**

%9 pefialosa Londofio, “Eficiencia, distribucién del ingreso y privatizacion™, 32.

319 |smael Aguilar Benitez y Gabriela Monforte, “Servicios ptblicos del agua, valor publico y
sostenibilidad: El caso del area metropolitana de Monterrey”, Centro de Investigacion y Docencia
Econdmicas, Division de Administracion Pdblica XXVII, n® 1 (2018): 149-79, 157.

* Ibid., 158.
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Ademas, en el caso de aquellos servicios publicos que dependen de la instalacion
de redes o infraestructura fisica subterranea o aérea tales como el alcantarillado, el agua
potable, la energia eléctrica o las telecomunicaciones —servicios que en Colombia se
conocen como domiciliarios—se ha de considerar la sostenibilidad financiera en virtud
de la enorme cantidad de recursos econémicos que requiere, sea en régimen estatal,
mixto o liberalizado.

En Espafia, por ejemplo, Tomas — Ramon Fernandez relaciona tal situacién con
la expansion urbanistica y el ordenamiento ambiental.>'?

Ahora bien, aunque la doctrina tributaria ecuatoriana pudiere ofrecer elementos
complementarios respecto a la sostenibilidad fiscal, como concepto genérico en las
finanzas pUblicas,®*® lo cierto es que, en el caso de los servicios publicos, las doctrinas
consideran algunas particularidades.

Carlos Alberto Atehortia Rios y Maria Adelaida Jaramillo Canastero, por
ejemplo en el caso colombiano, detallan algunas diferencias entre tasa, precio y tarifa en

consideracién a su actual modelo constitucional. Los autores explican:

[En] el precio, los Estados en que se privilegia el precio, son los que buscan incentivar
la intervencion privada, liberalizar el acceso al mercado, regular para eliminar las
imperfecciones del mercado y tratar de dejar que las tarifas estén determinadas por leyes
econdmicas especialmente por la oferta y la demanda. En este modelo todos los clientes
pagan un mismo precio como valor de las unidades que consumen y los servicios se
prestan en condiciones libres del mercado sometidos a principios de igualdad. [...] La
tasa, corresponde a un modelo en el que se busca reflejar la equidad en el pago, la
prestacion de los servicios se hace con recursos del presupuesto y con tarifas pagadas en
forma proporcional por los usuarios con mayor capacidad de pago, sin atender el grado
de utilizacién o consumo del servicio; esto es se atiende [sic] esencialmente a criterios
socioldgicos y no econdmicos. A diferencia de los precios que se basan en la igualdad,
la libertad y las leyes del mercado, las tasas buscan realizar como valor el de la equidad,
por eso tienen origen impositivo (no son libres), son solidarias e impositivas pues tienen
origen y caracteristicas tributarias, por ello en este modelo lo adecuado es que el
servicio sea prestado por el Estado o que al menos sea el Estado quien se ocupa [sic,
seguramente por ‘ocupe’] de hacer el recaudo por el pago.**

%12 Tomas Ramén Fernandez Rodriguez, “Reflexiones sobre la sostenibilidad de los servicios
publicos, un nuevo principio general en gestacion”, Revista de Administracion Publica, n® 200 (2016):
439-50. Explica el autor: “el estudio econémico debe demostrar la viabilidad econémica de una
intervencion de ordenacion detallada en un sector o ambito concreto y el informe o memoria de
sostenibilidad econdmica debe garantizar analiticamente que los gastos de gestion y mantenimiento de las
infraestructuras y servicios en ese sector o ambito espacial pueden ser sustentados por las
Administraciones publicas, en especial la Administracion local competente en la actividad urbanistica”,
447.

313 \/gase Silvia Mejia Matute y Luis Pinos Luzuriaga, “Sostenibilidad de las finanzas ptblicas
en la economia ecuatoriana 2001 - 2019”, Boletin de Coyuntura, n° 25 (2020): 34-40.

314 Carlos Alberto Atehortia Rios y Marfa Adelaida Jaramillo Canastero, Lecciones de Servicios
Publicos Domiciliarios en el contexto del precedente constitucional (Medellin: Diké, 2023), 233.
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Los esquemas tarifarios deben entonces, procurar la sostenibilidad financiera de
los servicios publicos, sean prestados por el Estado, por el sector privado o en
regimenes especiales de delegacion o mixtos. En el caso ecuatoriano, la Constitucion de
2008 no determina en modo expreso el principio de sostenibilidad financiera en el
articulo 314, segundo inciso, en el cual se establecen los principios que rigen la
prestacion de aquellos.

La norma referida Unicamente sefiala que el Estado “dispondra que los precios y
tarifas de los servicios publicos sean equitativos y establecerd su control y
regulacion”.®!®> A pesar de aquello, resulta interesante como, por ejemplo, Guerrero Celi
analiza el concepto de sostenibilidad financiera —equilibrio financiero— para el caso
ecuatoriano concretamente en el contrato de concesion del servicio publico
aeroportuario.®*®

La importancia de la sostenibilidad financiera, como principio y mandato, se
relaciona con otros principios doctrinarios y juridicos de los servicios publicos. Resulta
fundamental que cualquier modelo de prestacion de tales servicios tenga en cuenta y
valore en sumo aquél, pues los efectos en los consumidores que provocaria su
inobservancia, ademas de generar pérdidas financieras y econémicas para el Estado o
para el sector privado, afectaria indudablemente a derechos de las personas.

1.3.  Tensiones entre lo publico, lo industrial y lo comercial:

permeabilizar a través de lo esencial

Probablemente, el planteamiento que aqui se propone sea uno de los mas

complejos para el caso de la construccion actual del concepto de servicios publicos

315 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 314

316 \/¢ase Francisco Guerrero Celi, “Concesion de Servicio Publico Aeroportuario” (Tesis de
Maestria, Universidad Andina Simdn Bolivar, 2011). Explica el autor: “a través de la prestacion del
servicio aeroportuario el concesionario pretende, entre otros objetivos, obtener una ganancia o utilidad
derivada de su gestién e inversiones, para lo cual es necesario que en la ejecucion del contrato, tanto
autoridad concedente como concesionario cumplan sus obligaciones con sujecion a los pliegos y al
contrato. La concrecion de estos presupuestos (cumplimiento de las obligaciones contractuales y
obtencién de una ganancia o utilidad) sumados a otros elementos, supone que la relacién se encuentra
equilibrada desde el punto de vista financiero, situacién que debe mantenerse a lo largo de la vigencia de
la concesion. Sin embargo, ese equilibrio puede romperse por diversas circunstancias y producir
perjuicios al concesionario, en cuyo caso es necesario analizar si aquéllas son o no imputables al
concesionario; si lo son, debe asumir bajo su exclusiva responsabilidad las consecuencias y los perjuicios,
caso contrario es necesario analizar un escenario mas detallado en funcién de las causas generadoras del
desequilibrio”, 79.
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porque encierra en si mismo uno de los factores dificiles de proponer y particularmente
sostener en una posible teoria general.

Como se ha dicho en lineas anteriores, el concepto, desde sus nociones, afronta
problemas de origen que pasan por respectivas crisis y auge de los estados y los
mercados, la variabilidad y versatilidad de las doctrinas como consecuencia del
reconocimiento de un movimiento pendular de la funcion administrativa y del derecho
administrativo como consecuencia de ideologias radicales y particularmente maniqueas,
sobre todo desde cierta izquierda estatista que permanentemente se intenta apropiar y
hablar desde el derecho a nombre del interés general.

Frente a todo aquello, es natural evaluar si la construccion del concepto de
servicio publico es un problema de tensiones tedricas o si mas bien debe ser el
pragmatismo, dependiendo de cada locacion y cada momento histérico para encontrar
un punto de acuerdo, al menos minimo, quien determine qué y como se entiende a los
servicios publicos actualmente.

Las relaciones entre Estado, sociedad y economia dificilmente se determinan a
partir de superestructuras. En el caso de todo aquello aplicado a las teorias sobre los
servicios publicos, existen elementos en la realidad practica que complejizan la
unificacion de un todo a partir de determinada concepcion abarcativa, en tanto esta,
podria terminar siendo riesgosa e incompleta.

Lo cierto es que los servicios publicos, a lo largo de la historia y en varias
latitudes, han servido como forma de igualdad social de multiples formas, algunas
directas y otras indirectas. Por ello conviene desideologizar la concepcion y buscar un
concepto que alivie las tensiones para procurar su obtencion mas eficiencia y eficaz,
desde la teoria y también desde la préctica.

Al final del dia, recurriendo nuevamente a Arifio, el servicio publico ha
contribuido al paso de una sociedad desequilibrada, rural, ineducada, sin salud,
transportes y comunicaciones, a una sociedad con mayores grados de instruccion, mas
civilizada, igualitaria y préspera, con mayor esperanza de vida.*"’

En todo caso, como punto de partida frente a las nociones de publico, esencial,
universal, industrial y comercial, se intentara plantear si la nocion de interés general

ofrece elementos para delimitar el concepto y aliviar las tensiones teoricas.

317 Gaspar Arifio Ortiz, Juan Miguel De la Cuétara, y José Luis Martinez—L6pez Mufiiz, El
nuevo servicio publico (Madrid: Marcial Pons, 1997).
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Al tratar el interés general, Parejo explica que la funcion administrativa, aquella
a través de la cual el Estado entra en relacion con los particulares por fuera de la funcion
normativa, gubernamental y jurisdiccional, se realiza como sujeto de derecho y también
como gestor del interés pablico.*'®

Aguilar dice que para preservar el orden, “el Estado debe mostrar como justa y
querida por todos, una particular forma de organizar la sociedad; para ello es necesario
que las personas sientan que sus necesidades [de interés general] son, de alguna manera,
atendidas”. >

Zavala Egas sostiene que “las administraciones publicas realizan una serie de
actividades [...] de relevante trascendencia y se centraliza[n] en el sujeto que las realiza
y en los fines que se persiguen, pues, para el sujeto que constituya una administracion
publica, siempre serd, la finalidad, de interés general o podra ser la prestacién de un
servicio publico [...]”.3%

Finalmente, Morales Tobar manifiesta:

[E]l accionar de la Administracion Publica en su conjunto estd conformado por una
serie de normas y reglas que determinan su desempefio, esto es el conjunto de
potestades, competencias o facultades que el érgano administrativo tiene para el
cumplimiento de su funcion, lo que significa brindar servicios, prestaciones de modo
inmediato, en forma directa o indirecta y dirigidas a la satisfaccion de las necesidades
publicas. [...] [T]odas las administraciones publicas actiian para la satisfaccion de los
intereses generales, también para satisfacer las necesidades del servicio publico, o bien,
para la utilidad publica, lo que las perfila como diferentes de las administraciones
privadas que tienen como finalidad el lucro econémico.**

De tomarse literalmente el término publico de la institucion juridica compleja
denominada servicio publico, podria afirmarse, sin mayor examen, que se trata de una
actividad prestada Unicamente por quien representa el interés publico y aquella entidad
no sera otra que el Estado. Esta posicion es profundamente limitada y excluyente desde
el derecho y la economia, asi como también, dira Correa Fontecilla, desde la filosofia, la

politica y la sociologfa.®*

318 parejo Alfonso, El concepto del Derecho Administrativo, 59.

39 Juan Pablo Aguilar Andrade, El mito del nuevo paradigma constitucional (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2018), 46.

%20 Jorge Zavala Egas, Lecciones de Derecho Administrativo (Guayaquil: Edilex S.A., 2011),
214.

%21 Morales Tobar, Manual de derecho procesal administrativo, 10y 12.

322 Jorge Correa Fontecilla, “Algunas consideraciones sobre el interés publico en la politica y el
derecho”, Revista espafiola de control externo 8, n° 24 (2006): 135-61. Sostiene el autor: “Aln hoy la
Filosofia Politica y Juridica, como asimismo la Ciencia Politica y la Sociologia, no pueden discernir el
alcance, contenidos y consecuencia del concepto de interés publico, porque ello siempre va a depender de
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Ademas, la construccion de una teoria solida —no universalizante— de los
servicios publicos podria caer en riesgo si no se consideran dentro del interés publico a
sus elementos intrinsecamente polisémicos como ventajosos Yy, por supuesto, evitando el
fenémeno de su atomizacién como explicaran Pulgarin y Bustamante.3?

Entonces, si lo publico se determina a partir de una declaracion politica,
entonces sera la clase politica —desde aquella vigente en sistemas de democracias
constitucionales representativas hasta aquella parte de las dictaduras socialistas— quien
fijen normativamente qué es el interés publico y quién debe satisfacerlo. En otras
palabras, la determinacién de lo publico termina declardndose mediante algun acto
juridico —por eso lleva el nombre de publicatio— y, una vez asi determinado, sera
satisfecho normalmente por el Estado.

Al tomar atencién aleatoria al concepto en la doctrina del derecho
administrativo, se observa, por ejemplo, que Sayagués Laso sostiene que un servicio
publico es “el conjunto de actividades desarrolladas por entidades estatales o por su
mandato expreso, para satisfacer necesidades colectivas impostergables mediante
prestaciones suministradas directa e inmediatamente a los individuos, bajo un régimen
de derecho publico”. 3

Guerrero Celi explica que “el elemento sustancial de los servicios publicos es el
interés publico que reviste o entrafia la actividad, a través de la cual se satisfacen

325
d”,

necesidades generales de la comunida mientras que Rivero lo relaciona con la

funcién administrativa y el interés identificado, sefialando que “El motor de la accién

la perspectiva y metodologia con que se opere, fluctuando desde una conviccién razonada de que este es
una preocupacion central de esas disciplinas, hasta su rechazo categérico por quienes ven en €l una mera
fachada de intereses especiales”,

32 Andrés Felipe Pulgarin Arias y Hernan Carlos Bustamante Garcia, “El interés piblico y su
atomizacion: bases para fundamentar una tesis en materia de regulacion y contabilidad y control”,
Contaduria Universidad de Antioquia, n° 74 (2019): 171-97. Explican los autores: Explican los autores:
La atomizacion del interés publico, tal como se ha intentado mostrar en lineas anteriores, parece
fundamentarse en la méxima divide y reinaras. Entre mas confusion se genere sobre el término interés
publico (polisemia conceptual) mas cosas podran decirse y justificarse en su nombre. Lo anterior no
implica un desconocimiento de la hermenéutica, en tanto esta ofrece distintos horizontes de interpretacion
como base para la comprension de lo social. Lo que se quiere indicar es que algunos factores reales de
poder puedan usar una determinada forma de interpretacion para privilegiar intereses de mercado que van
en contravia de los intereses etnoldgico-sociologicos de la nacion. De este modo, la atomizacion se
manifiesta en la instrumentalizacion del concepto interés publico, mas alin cuando se le asocia con la
sumatoria de intereses particulares, lo cual parece desvanecer el interés colectivo o el bien comin en
favor del interés de grupos aislados de la poblacion”, 196

%24 Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, 8% ed., vol. 1 (Montevideo:
Fundacion de Cultura Universitaria, 2002), 80.

325 Francisco Guerrero Celi, Nueva vision del Derecho Administrativo. Sustentada en el Cédigo
Organico Administrativo y normativa conexa (Quito: Cevallos Editora Juridica, 2019), 390.
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administrativa [...] es esencialmente desinteresada: es la busqueda del interés general, o
de la utilidad publica, o en un perspectiva mas filoséfica del bien comdn®.*?°

Finalmente, Rodriguez dice “Para que haya servicio publico se requiere, ante
todo, que la actividad tienda a satisfacer necesidades colectivas y no simplemente la
necesidad de uno o varios individuos”.**’

Estas definiciones, aun cuando intentan explicar objetivamente el fenémeno
juridico que aqui se revisa, devuelve el problema a su origen: el interés pablico y su
determinacion. En este acapite, la tension se observa en la fijacién del denominado
interés general y en un intento de no dejar simplemente en manos de los politicos o
inclusive, de las mayorias —solamente— su determinacion. El interés publico ha sido
ampliamente estudiado por los juristas.

Lopez Calera, por ejemplo, introduce su estudio a esta institucion sefialando
que el servicio publico trata de un concepto juridico indeterminado “que lleva consigo
comunmente los riesgos de la confusién y de la manipulacion. Las indudables
dificultades que comporta su determinacion conducen frecuentemente a que sea
calificado (o descalificado) como un concepto ideolégico”.3?

Bermejo Vera, de su lado, plantea una relacion conceptual pactada con el
Estado, concretamente porque a su juicio este concepto “ha reforzado el consenso
alrededor del Estado, renovando permanentemente la creencia en lo bien fundado de su
autoridad”.3?

Neira Orellana ha dicho que “interés publico es un concepto juridico
indeterminado al tiempo que un principio del derecho que precautela a la sociedad como
tal, que se refiere a los valores sustanciales sobre los que descansa su convivencia 0 a
los factores que hacen posible su supervivencia dentro de la paz, el orden y la
justicia”.>*°

Es dificultoso encontrar una formula juridica y politica que satisfaga el concepto

actual y que libere tensiones. Inclusive, si se sigue el patron de la democracia

328 Jean Rivero, Derecho Administrativo (Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1984), 9 -
14.

%27 Libardo Rodriguez, Derecho Administrativo general y colombiano, 16 ed. (Bogota D.C.:
Temis, 2011), 564.

%28 Nicolas Lopez Calera, “El interés publico: entre la ideologia y el derecho”, Anales de la
catedra Francisco Suarez, 44 (2010): 123-48, 123.

%29 José Bermejo Vera, “El interés general como parametro de la jurisprudencia constitucional”,
Revista Vasca de Administracion Plblica I1, n° 10 (1984): 123-48, 107 y 108.

3%0 Edgar Neira Orellana, La jurisdiccion contencioso administrativa: reflexion juridica sobre
sus disfuncionalidades (Quito: Universidad San Francisco de Quito, 2016), 187.
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constitucional, un servicio publico constituira, segin esta postura, todo aquello que la
publicatio determine por los representantes del pueblo, via asambleas constituyentes,
referendos o plebiscitos.

Por eso, pareceria no importar si tal determinaciéon se la hace a través de la
Constitucion, o de la ley, pues bastara con que el pacto social determine que algo es un
servicio publico y, con ello, asi sera.

Pero a la luz de los criterios teoricos del derecho administrativo, no ha de
asumirse sin beneficio de inventario Unicamente a la voluntad popular como fuente
exclusiva de la determinacion de las categorias juridicas a las que se denominaran
servicios publicos, asi como a su régimen juridico.

La construccién del concepto y su establecimiento en el ordenamiento merece
contener, dada su naturaleza industrial y comercial, también cuestiones econémicas y de
gestion. Y, por si todo aquello no bastare, se sumara uno de los aspectos mas relevantes:
la relacion connatural de ciertos servicios publicos con derechos reconocidos en los
textos constitucionales o legales.

A partir de lo indicado, se tiene que, si los servicios publicos seran Unicamente
lo que la publicatio dice, tampoco necesariamente lo pondran ser aquellos que supongan
una titularidad estatal, en términos de Baca Oneto.*

Luego, como suma de intereses individuales, el problema tampoco se resuelve
porque podria confundirse el interés publico — que ademas es legitimo — con cuestiones
del tipo deleites 0 complacencias coincidentes de las mayorias.

Esto producird, mas bien, tensiones entre problemas colectivos y problemas
pUblicos en términos de Meny y Thoenig,**? que necesariamente requeriran del estado
cuestiones que no resulten en si mismos servicios publicos.

Ademas, en la busqueda de tal propdsito legitimo, dado que el derecho debe
regular tanto el poder del Estado como las relaciones entre ciudadanos para la provision

de los servicios publicos, no puede perderse de vista el objetivo racional que procura la

331 Victor Sebastian Baca Oneto, “Servicio ptblico, servicio esencial y servicio universal en el
derecho peruano”, en Teoria de los Servicios Publicos (Lima: Grijley, 2009), 359-93. Sefiala el autor; “A
partir de entender que la presencia de un interés publico no exige titularidad publica, lo Gnico que habria
cambiado es la técnica utilizada, el titulo administrativo de intervencién, que dejaria de ser la titularidad
publica de la actividad, pues basta acudir a las facultades tradicionales de policia (la conocida regulacion)
y a la potestad ablatoria para lograr el mismo efecto, pero de un modo mucho mas respetuoso con los
derechos de los particulares y con el principio de subsidiariedad, auténtico eje de la nueva vision del
papel del Estado”, 364 y 365.

%32 yves Meny y Jean-Claude Thoenig, Las politicas ptblicas (Barcelona: Ariel, 1992).
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construccion de un concepto que podria diluirse o atomizarse conforme alertaban ut
supra Pulgarin y Bustamante.

Una corriente juridica particularmente reconocida en el derecho de la
Comunidad Europea, segin explican Rodriguez-Arana®® y Fernandez Garcia,®*
probablemente también vista como una forma de mutacion del derecho administrativo —

335

en opinion de Vergara Blanco—""" ofrece la opcion de referirse a servicios esenciales en

lugar de Unicamente servicios publicos.

Pero Nallar’®

aclara la necesidad de cuestionar si todo servicio publico
constituye un servicio esencial y la razon de esto parte de determinar si un servicio
publico se encuentra determinado por nimero de destinatarios concretos o si, mas bien,
el elemento duro del concepto se erige sobre la esencialidad.

Este autor recurre a resoluciones del Tribunal Constitucional espafiol y como
consecuencia de aquello, determina que la esencialidad de los servicios publicos
depende de un factor de llegada y de cumplimiento de los derechos fundamentales,
libertades publicas y bienes constitucionalmente protegidos.>*’

Este planteamiento parece derivar en que existiria una relacion género — especie
entre servicios publicos y servicios esenciales, mas Nallar recurre a Cassagne®*® para

sostener que esto no es factible doctrinariamente en la medida en que “estos conceptos

333 \/éase Jaime Rodriguez - Arana Mufioz, “Servicio Publico y Derecho Comunitario Europeo”,
Derecho & Sociedad, n° 26 (2006): 33-41.

%34 Marfa Yolanda Fernandez Garcia, “El servicio pUblico en el derecho de la Unién Europea”,
Revista de Derecho de la Union Europea, n° 7 (segundo semestre de 2004): 69—96.

3% Alejandro Vergara Blanco, Derecho Administrativo Econémico: sectores regulados, servicios
publicos, territorio y recursos naturales (Santiago de Chile: Thomson Reuters, 2018). Sefiala el autor:
“Hoy el Derecho Administrativo ya no es solo el Derecho del Estado/Administracion de antafio; hoy es,
ademas, el Derecho Administrativo del principio de subsidiariedad y de la libertad de acceso a las
actividades econdmicas por los particulares, esto es, del mercado; ya no puede ser comprendido como el
derecho de la discrecionalidad administrativa, o de la voluntad del agente administrativo, por bien
intencionada que parezca ante los fines sociales., es el de los procedimientos reglados, con
discrecionalidad en muchas ocasiones casi reducid a cero; con unos «derecho subjetivos pablicos» que ha
disefiado la CPR y que intenta recoger la legislacion y la doctrina; pero con una terminologia y una
comprension que se compadecen con la antigua realidad de esta disciplina (por decirlo de algin modo,
con los libros antiguos), pero que no entrega una completa respuesta o explicacion dogmaética a la nueva
realidad concesional en los sectores de los servicios publicos abiertos a la competencia y al mercado,
como es el caso de la electricidad, de las telecomunicaciones y de los servicios sanitarios (del agua
potable)”, 43.

%3 Daniel M. Nallar, El estado regulador y el nuevo mercado del servicio piblico: analisis
juridico sobre la privatizacion, la regulacion y los entes regulatorios (Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1999).

%37 1bid., 75. Véase fallo del Tribunal Constitucional N°. 26/1981.

338 Juan Carlos Cassagne, La huelga en los servicios pablicos (Madrid: Civitas, 1993).
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operan en planos distintos, pues la nocion de servicio esencial incluye los servicios

pUblicos tradicionales [...]”.3%

De hecho, Nallar sostiene que todo servicio ptblico es un servicio esencial®*
pero el problema de esta afirmacion, devuelve el problema a papel que tiene la
publicatio en los ordenamientos juridicos.

Se propone entonces acudir a la formula de la teoria de las jerarquias de las
necesidades expuesta por Maslow para determinar la esencialidad de los servicios
publicos. Esta propuesta no seria factible si antes no se tiene presente la nocion segun la
cual las necesidades humanas son universalmente diversas y tan complejas de satisfacer.
Seria imposible para cualquier sistema politico y econdmico determinar cuando y en
qué condiciones los seres humanos se sentirian plenamente satisfechos y atendidos en
todo tipo de necesidad.

A esto se suma que los recursos naturales son limitados, de manera que la
esencialidad de los servicios publicos debe necesariamente ser tomada en cuenta
fundamentalmente desde aspectos macroecondémicos de los estados, de manera que es
tarea fundamental de la administracion pablica fijar limites juridicos a las actividades de
interés general, mas allad de la sola determinacién que cumple normativamente la
publicatio.

Como se dijo lineas atras, esta cuestion probablemente resulta incbmoda para
ciertos sectores de los constitucionalismos contemporaneos que optan por aumentar en
proporciones geomeétricas cada vez catalogos de derechos en los textos constitucionales
— aunque estos no necesariamente sean esenciales ni fundamentales —. Con ello, afirmar
que su propdsito no es otro sino el de promover —en el texto— sociedades mas justas,
aunque parece quedar solo en papel.

Aguel constitucionalismo moderno de populismo democratico prefiere que aquel
otro, el Estado, se haga cargo de los costos de derechos infinitos —inclusive sin importar

si aquellos son civiles y politicos o sociales como sostendran Abramovich y Courtis—>*

%%9 Nallar, El estado regulador y el nuevo mercado del servicio publico, 76.

%0 |bid. Sostiene el autor: “Por nuestra parte, no solo coincidimos en que no todo servicio
esencial es a su vez servicio publico, sino que agregamos que todo servicio publico es un servicio
esencial, pues tomando los parametros aportados por el Superior Tribunal espafiol en los fallos citados,
los intereses y bienes que tiende a cubrir y satisfacer en sus necesidades el servicio publico constituyen
derechos fundamentales y se hallan constitucionalmente protegidos”, 77.

1 Victor Abramovich y Christian Courtis, “Apuntes sobre la exigibilidad de los derechos
sociales”, en La proteccion judicial de los derechos sociales, Neoconstitucionalismo y Sociedad 11
(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 3-29. Sefialan los autores: “La distincién, sin
embargo, es notoriamente endeble. Todos los derechos, Ilamense civiles, politicos, econémicos o
culturales tienen un costo, y prescriben tanto obligaciones negativas como positivas. Los derechos civiles
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y sin tomar en cuenta en este debate de esencialidad, la eficiencia de los procesos
econdmicos que permitan lograr tales fines.

Ademas, lo que resulta aun mas perjudicial en la teoria juridica, radica en que
aquellos estados que declaran en sus constituciones derechos que aquellos no pueden
costear y gestionar, impiden su delegacion al sector privado.

Esto tiene como origen, particularmente en América Latina, discursos politicos
demagogicos que denostan formas de intervencion del sector privado en la satisfaccion
del interés general. Cuestionan dogmaticamente varios mecanismos explicados ut supra
tales como las privatizaciones u otras formas de delegacion o transferencia.

Por esas y otras mas razones que se explicaran mas adelante, la teoria de Maslow
podria aliviar tensiones en la construccion actual del concepto de servicios publicos
esenciales en reemplazo de la sobrevalorada publicatio. Troncoso propone una figura

piramidal para exponer dicho planteamiento:

no se agotan en obligaciones de abstencion por parte del Estado: exigen conductas positivas, tales como la
reglamentacion —destinada a definir el alcance y las restricciones de los derechos—, la actividad
administrativa de regulacién , el ejercicio del poder de policia, la proteccién frente a las interferencias
ilicitas del propio Estado y de otros particulares, la eventual imposicidn de condenas por parte del Poder
Judicial en caso de vulneracidn, la promocion del acceso al bien que constituye el objeto del derecho. [...]
En sentido simétrico, los derechos sociales tampoco se agotan en obligaciones positivas: al igual que en el
caso de los derechos civiles, cuando los titulares hayan ya accedido al bien que constituye el objeto de
esos derechos —salud, vivienda, educacion, seguridad social- el Estado tiene la obligacion de abstenerse
de realizar conductas que lo afecten. El Estado afectara el derecho a la salud, o a la vivienda, o a la
educacion, cuando prive ilicitamente a sus titulares del goce del bien del que ya disponian, sea dafiando su
salud, excluyéndolos de los beneficios de la seguridad social o de la educacion, del mismo modo en que
afecta el derecho a la vida, o a la libertad de expresion, o la libertad ambulatoria, cuando interfiere
ilegitimamente en el disfruta de esos bienes. Ciertamente, algunos derechos sociales se caracterizan
principalmente por exigir del Estado acciones positivas —v. gr.— los llamados derechos—prestacién, es
decir, aquellos que requieren la distribucién de algin tipo de prestacién a sus titulares, como el servicio
educativo o la asistencia sanitaria—, pero como hemos visto, esto también sucede con los derechos civiles
—que exigen prestaciones de la administracién de justicia, o de los registros civiles, o del registro del a
propiedad, o de las fuerzas de seguridad—. Otros derechos sociales, sin embargo —en especial aquellos
caracterizados por regir aun en las relaciones entre particulares—, dificilmente pueden conceptualizarse de
modo adecuado sélo como derechos prestacionales: piénsese en el derecho de huelga, o en el derecho a la
negociacion colectiva”, 5y 6.
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Auto-
realizacion

Figura 3. Teoria de las Jerarquias de las necesidades humanas
Fuente: Abraham Maslow, en Troncoso Valdés, Economia para abogados.**?

La propuesta de Maslow permite diferenciar aquello que en el individuo necesita
ser satisfecho desde su nacimiento hasta su muerte para convivir normalmente en
sociedad, esto es en comunidad y dentro de un orden juridico sin afectar los derechos de
otras personas tales como la salud publica, de aquello que paulatinamente, mas bien,
satisface proyectos personales de vida del individuo.

El caso de los servicios publicos esenciales, que segun Peces—Barba
complementan los derechos de libertad,>* se insertaria en todo aquello que el individuo
necesita basicamente para convivir con sus semejantes.

Toémese el caso del agua potable y el alcantarillado, asi como el tratamiento de
las aguas servidas como servicios esenciales por excelencia que se prestan, ademas, en

forma domiciliaria.

2 José Eduardo Troncoso Valdés, Economia para Abogados (Santiago de Chile: Legge

Ediciones, 2017). Sefiala el autor: “El psic6logo Abraham Maslow ha formulado la teoria de las
jerarquias de las necesidades, postulando que las personas tienen cinco categorias diferentes de
necesidades, desde las mas basicas hasta otras mas avanzadas, las cuales son: las fisioldgicas, las de
seguridad o proteccion, pertenencia, prestigio y las de autorealizacion. A medida que ‘se satisfacen las
necesidades de un nivel, se pasa a las del siguiente y surge un nuevo patrén de comportamiento’. Asi, una
vez satisfechas las necesidades fisiologicas, nacen las necesidades de seguridad, tales como una casa
confortable que brinde seguridad por la noche, satisfechas éstas, surgen otras de nivel superior y asi,
sucesivamente hasta las de autorealizacion, por ejemplo, un viaje sofiado, la compra de cierto bien, etc.
Cada nivel de necesidad crea un mercado particular”, 40

%3 Gregorio Peces—Barba, Curso de teorfa del derecho (Madrid: Marcial Pons, 2000). Sostiene
el autor: “Si las necesidades de mantenimiento no estan satisfechas, disminuyen o no afloran las aptitudes
o condiciones que facilitan gozar de la libertad protectora. Son necesidades cuya satisfaccion permite
estabilizar y sostener la capacidad de eleccion ilustrada, que se deduce de una situacion humana en
niveles normales y generalizados, de acuerdo con el tipo de ser humano de una alimentacion suficiente y
sana hasta una educacidn basica, pasando por la sanidad, la vivienda y la seguridad social. Es el ambito
normal y generalizable de la atencién que la funcién promocional del derecho debe prestar para que exista
la libertad para poder hacer lo que se quiera”.336.
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Justamente Marin se refiere a la categoria de servicios publicos domiciliarios
para lo cual acude a la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, sefialando:

Queda expuesto como para el constitucionalismo moderno, bajo el modelo de Estado
social de derecho, lo atinente a los servicios publicos cobra gran importancia, pero para
adentrarnos mas en el tema, nos referiremos, en particular, a los servicios domiciliarios.
En este sentido, para la Corte [sentencias T-578 de 1992 y T-064 de 1994], ‘el concepto
genérico de servicio publico comprende diversos tipos, en forma tal que es posible
distinguir entre servicios publicos esenciales, sociales, comerciales e industriales y
domiciliarios’. Estos ultimos, segin ella, ‘son aquellos que se prestan a través del
sistema de redes fisicas humanas con puntos terminales en las viviendas o sitios de
trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesidades
esenciales de las personas.>**

Los servicios publicos esenciales compartirian significado con los denominados
domiciliarios porque estos servicios se prestan, se consumen y se comercializan
precisamente en los domicilios de las personas, esto es, en los espacios de mayor
intimidad personal y seguridad.

En este escenario, el agua potable, el alcantarillado, la energia eléctrica y la
recoleccion de basura probablemente encajen de mejor manera en la categoria de
esenciales / domiciliarios.

Ademas, estos servicios comparten otro tipo de caracteristica juridica—
econdémica: son monopdlicos. Por tanto, su régimen juridico debe encontrarse
autorizado por el ordenamiento juridico, justamente porque la inversién que supone
construir redes de alcantarillado en el subsuelo, por ejemplo, o las redes de tendido
eléctrico en el espacio aéreo, es tan costosa que no seria a través de un monopolio legal
que el inversor —inclusive si es el prestador el propio Estado— encuentre un punto de
equilibrio.

Mas sin embargo, el problema tedrico persiste en la medida en que la teoria no
permeabilice los conceptos, de modo que, por ejemplo, en el caso de estos servicios
identificados, su estructura econdémica y organizacional, termina siendo comercial
porque los servicios publicos de agua, alcantarillado, energia eléctrica y recoleccion de
basura, a pesar de estar intimamente vinculados con derechos constitucionales.

Esto a pesar de que son prestados directamente en los domicilios de los

beneficiarios y por ende responden a una estructura organizacional e industrial de tipo

34 Marin Cortés, Los servicios semiptblicos domiciliarios, 83y 84.
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empresa —publica o privada, no importa—y, por supuesto, se gestionaran en el marco de
una economia de mercado y competencia, como sostiene Baca Oneto.**

En este marco de anélisis, la esencialidad sea probablemente una forma
adecuada para permeabilizar el concepto actual de servicio publico. Justamente en razén
de aquello, Martinez Lopez—Mufiiz propone una férmula teérica para justificar la
esencialidad dentro del concepto de los servicios publicos para no caer en la tentacion
de usar, sin mas, a la publicatio como referente de calificacion.

Ademas, evitar que los servicios publicos se diluyan conceptualmente como
cualquier actividad de orden econémico y de interés general que esté sujeta Unicamente

a las leyes de la oferta y la demanda. Esto no resultaria aceptable y el autor sefiala:

La nocién de esencialidad expresa mejor lo que quiere decirse que la idea del interés
general. Hay muchas cosas, muchas actividades que son o pueden ser de interés general
y justificar ciertas actuaciones publicas, y que no son sin embargo esenciales. El cine o
el teatro, las competiciones deportivas, la repoblacion forestal pueden ser entidades
como actividades de interés general, pero no son servicios esenciales.**

La esencialidad se vincula especialmente a las primeras categorias de Maslow,
necesidades fisioldgicas y de seguridad, de manera que estos servicios domiciliarios las
satisfacen. Pero como los servicios publicos constituyen institutos historicos que van de
la mano con la evolucion del derecho administrativo y el derecho constitucional, se sabe
que las necesidades se expanden a aspectos tales como la educacién, la salud y el
transporte.

Estos ultimos en la medida en que a pesar de no ser domiciliarios, satisfacen

otras necesidades elementales que, con el transcurso del tiempo, se han constituido en

%45 Baca Oneto, “Servicio publico, servicio esencial y servicio universal en el derecho peruano”.
Sefala el autor: “dichos servicios se vinculan a la necesidad de satisfacer unas necesidades esenciales,
vinculadas al interés general, pero sin renunciar a las exigencias de una economia de mercado y de la
competencia, segun las cuales una actividad de interés general no siempre tiene que ser gestionada por el
Estado, ni tampoco al papel del Estado para asegurar dicha satisfaccion , mediante la regulacion e,
incluso, interviniendo cuando el mercado sean incapaz de lograrla, lo que justifica la imposicion de unas
obligaciones especificas a los encargados de prestar el servicio. De alli que en el Libro Verde se afirmar
que la expresidn servicios econdmicos de interés general se utiliza para designar a aquellos ‘servicios de
naturaleza econdmica a los que los Estados miembros o la Comunidad imponen obligaciones de servicio
publico en virtud de un criterio de interés general’, y de los que predican los siguientes elementos:
servicio universal, continuidad, calidad del servicio, asequibilidad y proteccién de los consumidores y
usuarios, todos los cuales han sido incorporados como obligaciones en las legislaciones respectivas y
tienen como objeto garantizar objetivos como la eficacia econémica, la cohesion territorial o econdémica y
la proteccién y seguridad de todos los ciudadanos. Pero esas son también las notas definidoras de los
servicios esenciales, nocion que seguramente es preferible utilizar”, 367 y 368.

346 José Luis Martinez—L6pez Mufiiz, “En torno a la nueva regulacion de los servicios esenciales
econémicos en red (a propdsito de la nueva Ley General de Telecomunicaciones y su sistema
conceptual)”, en El Derecho administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Prof. Ramén Martin
Mateo, vol. Il (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2000), 2795-2824, 2800.
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derechos que, de una u otra forma, impactan sensiblemente en la calidad de vida de los
miembros de una comunidad politica y social. El tratamiento de servicios domiciliarios
no agota la condicion conceptual actual de servicios publicos y ademas, pone en
consideracién que estas otras dimensionalidades del interés general, se ofrece en
contextos no monopalicos.

Alli es en donde se flexibiliza la necesidad de permitir al mercado —dentro de
contextos de regulacion y control- ofrecer servicios de interés general a la luz de una
sana competencia con el sector pablico —que también actuard como un gestor—y con la
apertura necesaria que la tecnologia y el fendmeno de la globalizacion ofrezca para
mejorar la calidad de estos servicios, para asi alcanzar el interés general en sentido
material y no Gnicamente formal.

En el marco de lo tecnoldgico, aparece la categoria industrial. Frente a recursos
limitados y necesidades permanentes, los procesos industriales deben proveer de
elementos capaces de procurar la eficiencia en el marco de la mayor y mejor tecnologia
aplicable para proveer de servicios publicos. Lo industrial estd presente tanto en lo
domiciliario como en lo no domiciliario.

Las empresas que proveen del servicio de agua potable y electricidad, asi como
aquellas que gestionan medios de transporte (aéreo, terrestre o maritimo) deben
necesariamente operar desde la l6gica industrial y, por ende, también comercial.

Hidalgo propone que este movimiento pendular desde la concepcién estatal
hacia el sentido industrial y comercial recuerda la sentencia Eloka de 1921 identificada
en el primer capitulo de esta investigacion.

No obstante, dificilmente podria aceptarse que la condicién de industrial y
comercial de las actividades de interés general, como recurrentemente se ha venido
insistiendo, implica un giro a la privatizaciéon de los servicios y a la desaparicion del

Estado.**" Inclusive se ha aceptado ampliamente en la doctrina a las empresas publicas

37 Ronald Hidalgo Cuadra, “Apuntes sobre el servicio publico en tiempos de globalizacion”,

Revista de Ciencias Juridicas, n® 116 (2008): 37-76. Sefiala el autor: “Si la Administracién Publica pasa
de titular de servicios de carcter econdmico, a convertirse en la duefia de empresas, asumiendo los
medios de produccion y cambio, se produce una deformacion sobre lo que se entiende como ente o
establecimiento publico, pues el caracter mercantil o industrial de la labor de la que se encarga, exige para
su éxito ciertas condiciones atipicas para el tradicional establecimiento puablico en que el Estado ejercia
una facultad de controlar el nombramiento y remocion de su personal directivo, asi como en la aprobacion
de ciertos actos (tutela de legalidad administrativa). Claro que estos establecimientos publicos industriales
o comerciales no pueden funcionar en un régimen ordinario, por lo que se hizo necesario dotarlos de
mayor flexibilidad (controles a posteriori, para a una tutela de oportunidad). Realmente, esos servicios
publicos son “empresas administrativas que aseguran prestaciones a los particulares por el ejercicio
habitual de actos de comercio, sin adquirir, sin embargo, la calidad de comerciantes en el sentido del
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como figuras juridicas aplicables para este tipo de servicios, como sostendra
Céspedes.**®

De alli que las condiciones de industriales y comerciales de los servicios no son
sino formas juridicas y econdmicas para garantizar, entre otros factores, la
sostenibilidad, sustentabilidad, calidad y continuidad de aquellos, sean domiciliarios o
no.

La postura de Hidalgo aliviana, en algo, la tension en el intento de procurar una
construccién actual del concepto. Este autor permeabiliza la naturaleza industrial y
comercial de los servicios publicos y es que tanto lo industrial como lo comercial, no
condicionan lo esencial, méas bien fortalecen esta categoria.

Esto puede notarse con mucha claridad en el caso de los aeropuertos y los
puertos maritimos que, como se sabe, constituyen servicios publicos monopdlicos por
ser actividades economicas de interés general en donde la industria aerondutica y
portuaria, al nivel global, es un factor determinante para garantizar su sostenibilidad,
eficiencia y calidad.

Ademas de todo lo indicado hasta este punto, la esencialidad, como punto de
encuentro de una construccién actual del concepto de servicio publico que logra
permeabilizar lo publico, lo industrial y lo comercial es una caracteristica y que,
ademas, logra hacer frente a tres errores comunes tradicionalmente presentes por
doctrinas ligeras y minimalistas en la construccién del concepto.

Estos tres errores son develados por Gordillo y se pueden identificar de la
siguiente manera: a) clasificar al interés publico como interés de una mayoria concreta
de individuos;**® b) equiparar al interés publico como si fuere el interés de la

administracion publica;**° y, c) el interés ptblico no es sélo conveniencia material.***

derecho privado”. La aparicion de esta nocién afectaria severamente al servicio pablico en su concepcion
original. Los servicios publicos industriales y comerciales llevados a cabo en condiciones similares a las
de empresas privadas, fue una categoria comprensiva de todo tipo de negocios desde la explotacién de
estacionamientos, la fabricacién de monedas y medallas, hasta la explotacion de mataderos municipales”,
46y 47.

%8 Adolfo Céspedes Zavaleta, “Servicios plblicos y empresas plblicas”, en Teorfa de los
Servicios Publicos (Lima: Grijley, 2009), 105-23. Manifiesta el autor: “en el marco o como nucleo de la
actividad prestacional de bienes y servicios a cargo del Estado, sea en forma exclusiva o en concurrencia ,
sea en forma directa o por persona que actlia por delegacion suya, se encuentra la empresa publica, como
género organizativo de la administracion econémica, la cual se desenvuelve tanto en actividades
monopolisticas, como de concurrencia, encontrandose sometida a regimenes de Derecho Publico o de
Derecho Privado, dependiendo del contexto nacional y de las regulaciones especificas aplicables a las
actividades que desarrollen”, 111.

9 Gordillo, “Servicios Publicos - capitulo 6”. Sostiene el autor: “El interés publico o bien
comun no es el interés de un conjunto de habitantes tomados como masa; no es un bienestar general,
omnipresente, una felicidad indefinible e imprecisable; es solo la suma de una mayoria de concretos
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Finalmente, respecto de la esencialidad no deberia dejarse de lado un principio que
regularmente se acompafia en las definiciones de los servicios publicos: la
universalidad.

La creencia habitual en las categorias juridicas, especialmente en conceptos que con
frecuencia se califican como indeterminados, suele venir observada frecuentemente
desde posturas contrarias al universalismo, precisamente para evitar ain mas su
indeterminacion tedrica y mas bien se decantan por apreciaciones realistas que moderen
sus alcances y propongan limites.

Pero aquello no debe comprometer su eficacia en el plano pragmatico, aunque
conviene decir que desde lo conceptual, habra que actuar modestamente, aunque hay
que reconocer, conforme sostiene Pérez, que en Europa se habla desde el

reconocimiento de servicios universales.>*

intereses individuales coincidentes —actuales y /o futuros— y por ello, la contraposicion entre el interés
publico y el derecho individual es falsa si no redunda en mayores derechos y beneficios para los
individuos de la comunidad. Por supuesto, hablamos de una mayoria de individuos, no de la totalidad de
los miembros de la sociedad; debe tratarse de intereses coincidentes lato sensu, esto es, homogéneos,
actuales y futuros: nuestros descendientes también deben ser computados, por supuesto. Solo hay interés
publico cuando en una mayoria de individuos, cada uno puede encontrar su interés individual: el interés
publico en que cada individuo no pueda encontrar e identificar su porcion concreta de interés individual
es una falacia. Hay interés pablico en los servicios de transporte, aguas, correos, teléfonos, electricidad,
gas, porque cada individuo de una mayoria de habitantes tiene un interés personal y directo en viajar,
comunicarse por escrito y por teléfono y tener energia eléctrica, calefaccion, etc. El interés publico
consiste en que cada individuo sea bien atendido en la prestacion del servicio. Hay servicios que no se
traducen en prestaciones individuales a personas determinadas, pero cuando un servicio se efectiva en
prestaciones individuales el usuario es el objeto principal del servicio y es a él a quien el régimen juridico
debe proteger.”, 282.

%0 |bid. Explica: “El interés publico no es el interés de la administracion ptblica. Asi, el juego es
contrario al interés publico y explotado por la administracién como en el caso de hipédromos, loterias,
etc., redunda en su beneficio material (incluido el beneficio material de los funcionarios politicos) pero no
en beneficio social; la venta de cigarrillos es una bonanza tributaria para el Estado —un aparente beneficio
publico—, aunque la sociedad asi gasta mucho mas para atender las enfermedades que provoca el fumar,
mas lo que la sociedad pierde en enfermedades y muertes”, 283.

%1 |bid. Manifiesta: “El tercer error de la concepcion tradicional del interés piblico lo sefiala
Radbruch y es fundamental: se concibe al interés publico tan solo como una conveniencia material o
econémica; nada mas. Y ello comporta un error humano decisivo. El orden juridico no sélo esta destinado
a asegurar los valores de seguridad y conveniencia, sino también y primordialmente el valor justicia: ‘En
el orden de prelacion de estos valores tenemos que colocar en Gltimo lugar a la conveniencia del derecho
para el bien comun. De ninguna manera es derecho todo lo que al pueblo aprovecha, sino que al pruebo
aprovecha, en altimo analisis, solo lo que es derecho, lo que crea seguridad juridica y lo que aspira a ser
justicia”.

%2 pérez Camacho, Derecho Administrativo. Sostiene el autor: “En Europa, las realidades
econémicas actuales imponen el modelo del Estado regular y del llamado nuevo servicio pablico europeo.
El enfoque tradicional —monopodlico, igualitario, de minimos, uniforme— se presta a sectores restringidos
de la poblacion. Se sustituyen las amplias prestaciones del servicio publico tradicional por una prestacion
que hoy se denomina en Europa el servicio universal, que equivale de una manera general al servicio
publico en sentido amplio, incluyendo los servicios publicos impropios y sociales. La Unién Europea
subordina la sustancia de aspectos afianzados en el derecho, como por ejemplo del derecho ambiental vy,
por supuesto, del derecho administrativo al requerimiento de igualdad de condiciones en la apertura del
mercado comun, principalmente la competencia. Asi, el avance tecnoldgico y la realidad del mercado
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Ahora, al analizar criterios tales como los expuestos por Quifiones y Sattler, se
observa como el universalismo intenta irradiar una especie de totalidad en el acceso a

tales servicios. En efecto, las autoras sefialan que:

El servicio universal esta vinculado a la idea de acceso universal, es decir, a la
obligacion de garantizar que toda persona, con independencia de condiciones externas a
las del servicio, asi como mas alld de su ubicacién geografica, tenga la posibilidad de
acceder a un nivel minimo de servicio y a un precio razonable que pueda ser pagado por
el usuario.*?

Es deseable, atn incluso cayendo en la utopia juridica, que todas las personas en
todas las geografias del mundo cuenten con acceso a servicios publicos esenciales de
calidad. Aunque esto resulte deseable, materialmente ni siquiera es posible garantizar
los esenciales como agua potable, alcantarillado, electricidad o energia y recoleccion de
desechos.

Hay que dar el mérito a una propuesta universalista que intente este proposito,
mas asi mismo se dira que no obstante de aquello, una propuesta de tal calado guarda en
si misma su imposibilidad préctica. Una postura universalista —distinta al principio de
universalidad— francamente no haria sino caer en el terreno de ciencia ficcion y la
cinematografia.®**

Dificilmente resulta, al menos en paises en vias de desarrollo, prever que los
estados garanticen ampliamente servicios esenciales a su poblacion, mucho menos

esperar que se satisfagan servicios publicos no esenciales.

ampliado, la moneada comdn y la imposibilidad de manejar instrumentos arancelarios por parte de los
Estados miembros determina el requerimiento de la liberalizacion de los mercados. [...] La principal
caracteristica del llamado nuevo servicio publico europeo es su sometimiento las reglas de la
competencia, es decir del mercado. Su base legal en Europa son las reglas impuestas por la Union
Europea para la prestacion de los servicios publicos, nuevas reglas que, sin embargo, ‘no los transforman
en instituciones diferentes de las conocidas hasta ahora, implantadas conforme a los derechos de cada uno
de los estados’. Por ejemplo, las normas de la Union Europea declaran ‘con caracter general que los
principios de la libre competencia no afectan a los servicios publicos de autoridad o a los servicios
publicos de solidaridad. El nuevo esquema del servicio publico europeo enfatiza el mecanismo de la
regulacion que, de todas maneras, se ha desarrollado en los Gltimos treinta afios, siguiendo el ejemplo de
las entidades reguladoras del Derecho Administrativo estadounidense. Las nuevas entidades reguladoras
gozaron de autonomia administrativa creciente, lo que tiende a revertirse en la actualidad del Derecho
Puablico ecuatoriano, y su control se extiende a la prestacién de los servicios publicos tanto por
instituciones publicas como por empresas privadas concesionarias”, 232-33.

%53 Marfa Teresa Quifiones Alayza y Verénica Sattler Correa - Rey, “Apuntes sobre el servicio
universal en un régimen de concurrencia”, Revista de Derecho Administrativo, n° 4 (2008): 35-49, 36.

%% Gabino Ponce Herrero, “Futuro imperfecto: las ciudades del mafiana en el cine”, Boletin de la
Asociacion de Gedgrafos Esparioles, n® 55 (2011): 127-52.
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1.4. Tensiones en la construccion conceptual futura de los servicios publicos

De acuerdo con la Organizacion de las Naciones Unidas, en el afio 2022, la
poblacién mundial llegé a los ocho mil millones de habitantes.** A lo largo y ancho de
la geografia mundial, los grupos humanos experimentan todo tipo de necesidades en tan
amplias posibilidades y variedades que la sola mencion de determinados servicios
publicos de interés general en determinados Estados, no necesariamente lo sera en otro
por circunstancias diversas.

Plantear por ejemplo que, en el primer mundo, se hable hoy en dia de declarar al
internet como servicio publico esencial, puede resultar desproporcional cuando en
varias latitudes del planeta, grupos poblacionales no cuentan ni siquiera con acceso a
agua potabilizada o, al menos en todo caso, entubada. Lo mismo sucedera con la energia
eléctrica.®*®

El caso de los servicios publicos esenciales, como qued6 indicado ut supra, en
algo libera la construccién histérica del concepto, asi como su funcionalidad y su
caracter subjetivo y objetivo. Pero, también hay que decirlo, no soluciona los problemas
de escasez, falta de acceso, pobreza e inadecuados usos de tecnologias.

El siglo XX y particularmente la sociedad de la informacion junto a los
mercados existentes en el contexto de la globalizacion, han producido que las distancias
en el mundo y el acceso a ciertos bienes y servicios resulten mas pequefas.

Por ende, que los Estados se vean avocados —bien por asuntos de obligaciones
constitucionales, por apoyo internacional o por otras manifestaciones juridicas y
econdmicas— a optar por formas mas eficientes para proveer de servicios que atiendan
las necesidades generales y, finalmente con ello, que la atencién a dichas necesidades
sea directamente proporcional a la tecnologia utilizada en determinado servicio.

Justamente el papel de la tecnologia dentro el contexto de los servicios publicos
no es — ni tiene por qué serlo - novedoso. Cuando los ferrocarriles a vapor cruzaban las
planicies transportando pasajeros y mercancias, los conglomerados humanos,
reconocian que la eficiencia de estos sistemas de transporte, aportaban a mejorar la

calidad de vida de las personas.

%5 Organizacion de las Naciones Unidas, “La poblacién mundial llegara a 8000 millones en
20227, 2022 https://www.un.org/es/desa-es/la-poblaci%C3%B3n-mundial-1legar%C3%A1-8000-
millones-en-2022.

%6 Como ejemplo de lo indicado, véase Edgar Ojeda, John Candelo, y Jorge Silva Ortega,
“Perspectivas de Comunidades Indigenas de La Guajira frente al desarrollo sostenible y el abastecimiento
energético”, Revista Espacios 38, n° 11 (2017): 35-43.
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Lo mismo sucedia con las consecuencias favorables —e inevitables— del
encauzamiento de las aguas servidas y los desechos en las ciudades. La tecnologia,
junto a la humanidad, ha acompafiado los procesos econdmicos de satisfaccion de
interés general porque su posibilidad de atencion y de satisfaccion, tanto lato sensu
como de necesidades individuales, han legitimado su funcion social.

El tiempo y la calidad de vida son aspectos inmanentes a los seres humanos con el
avance del tiempo. Asi, puede afirmarse desde los enfoques de nuevas corrientes
constitucionalistas que los derechos de las personas y de los conglomerados humanos,
constituyen formas de andamiaje de las democracias materiales.

Si determinada constitucién dice que el agua es un derecho humano, entonces los
estados han de procurar mover su contingente juridico, humano, econémico y
tecnoldgico para garantizar este derecho. No olvidar que aquello se cumplira mediante
la prestacion correlativa y correspondiente en observancia de principios de calidad,
generalidad, continuidad, entre otros. Si aquella otra constitucién reconoce a la energia
también como un derecho humano, debera suceder —al menos tedricamente— lo mismo.

Mas qué sucederia si desde los avances tecnoldgicos, por ejemplo, la energia
nuclear resulte méas eficiente que, digase, la energia eléctrica proveniente de fuentes
naturales menos riesgosas como centrales hidroeléctricas o inclusive, aun mas
amigables con el medio ambiente como sucede con la energia eléctrica producida por
fuentes edlicas.

De preguntarse a un grupo determinado de consumidores sobre cuales serian sus
preferencias respecto del servicio publico ofrecido, una muy posible respuesta —y no la
Unica l6gicamente— consistira en sefialar que, al final del dia, lo importante, mas alla de
las tensiones tedricas y las batallas ideoldgicas entre estatismo y liberalismo, es
justamente recibir un buen servicio.

Esto implicaria, para los consumidores que los riesgos que se produzcan como
consecuencia de prestaciones deficientes o dafios provocados a aquellos sean
responsabilidad del prestador.

Los ejemplos sobre estas circunstancias facticas abundan en el derecho
administrativo, pues en las teorias de los servicios puablicos, las posibilidades de
construir hipotesis a partir de como se satisface el interés general son tan variables,
como variables son las condiciones humanas, juridicas, econdémicas y tecnoldgicas que

existen en determinado momento y lugar.
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Alli merece tambien especial atencion la proteccion a las economias de escala
propias de los servicios publicos, asi como también a las inversiones realizadas. La
construccién futura del concepto de servicio pablico ineludiblemente debe considerar la
mayor cantidad posible de factores econémicos que inherentemente y en el marco de la
tecnologia como en las inversiones privadas, se requieran en el mercado de dichos
servicios para su cumplimiento efectivo.

Martinez de Vedia alerta lo riesgoso que resultaria para cualquier Estado o
conglomerado humano no tomar estas advertencias seriamente. Con especial énfasis el
autor sefiala que cuando la economia ve “dréasticamente disminuida su evolucion, todas
las bases de esta nueva responsabilidad del Estado resultan profundamente perturbadas,
y los principios de la economia regulatoria son alterados [...]”.%’

¢Como legitimar las acciones del Estado y del mercado en la satisfacciéon del
interes general del futuro?

Ciertos neoconstitucionalismos estatistas promueven precisamente una agenda
de Estados fuertes y presentes en la mayor cantidad de actividad humana, pues parten de
la premisa irrestricta segun la cual los estados nacionales son los principales garantes de
los derechos fundamentales de sus habitantes. Por tanto, corresponde a ellos satisfacer
directamente las necesidades de interés general.

En ese marco, las amenazas a los derechos y libertades de las personas vendran
de agentes externos al Estado. Sin embargo, en el capitulo anterior, al revisarse algunos
elementos significativos del denominado neoliberalismo de finales del siglo XX e
inicios del XXI, se sefialaba como intentos nacionalistas de estos Estados de
constituciones poco pueden hacer frente a la voragine tecnologica de la globalizacion de
los servicios publicos. Esto incluye la atencion a necesidades de interés general mas alla
de las fronteras nacionales.

De hecho, al identificar aleatoriamente posturas comunes en relacion con las
caracteristicas comunes mas importantes de estos nuevos constitucionalismos

latinoamericanos tedricos, esto es, revisando a Zambrano®*® y a Freire y Pazmifio,**® no

%7 Martinez de Vedia, Mercados, costos y activos en la renegociacion de los servicios publicos,
47 y 48. Continta el autor: “Se modifica el concepto de responsabilidad econdmica, el que fuera delegado
integralmente a la actividad privada en la década de los noventa, y si los nuevos roles no son
armoniosamente vinculados y procesados, podrian surgir serios inconvenientes que alterarian
peligrosamente la seguridad juridica de las inversiones”.

%58 Este autor sostiene que, como teoria del derecho, el neo constitucionalismo se puede sintetizar
en los siguientes puntos: “1) Mas principios que reglas: [...] Los derechos fundamentales presentan, en
general, la estructura de los principios, y posibilita que los procesos de determinacién o delimitacién de
sus contenidos contemplen —en sentido plural- la mayor cantidad de opciones, visiones o plantes de vida



153

se advierte que éstos coloquen en su propuesta a estos nuevos constitucionalismos como
formas de equilibrio de las relaciones juridicas de consumidores de servicios publicos
en el contexto de la globalizacion econémica.

Mas bien, esto se encuentra en la doctrina del derecho administrativo. Dromi
reconoce la necesidad de adecuar a las instituciones juridicas, politicas y econdmicas
dentro de la hipermodernidad. Esto con derechos reales materialmente posibles y con el
objetivo de fortalecer los Estados a la luz de las necesidades ciudadanas de interés

general en el momento historico. Asi expone el autor:

Frente a los peligros actuales que constituyen rechazos explicitos de la l6gica moderna,
la hipermodernidad surge como una nueva modernidad, potenciada y superadora, en la

de los integrantes de una sociedad. [...] 2) Mas ponderaciéon que subsuncion: en un Estado de derecho,
todos los derechos fundamentales poseen a priori y en abstracto la misma jerarquia, caso contrario no
habria que ponderar ya que se impondria el derecho de mayor importancia. Ponderar es buscar la mejor
decision cuando en la argumentacion concurren razones justificadoras conflictivas del mismo valor; 3)
Omnipresencia de la constitucion en todas las areas juridicas en lugar de espacios dejados a la
discrecionalidad legislativa o reglamentaria [...]; 4) Omnipresencia judicial en vez de autonomia del
legislador ordinario: este es un elemento esencial que define, por su importancia, al estado constitucional
de derecho. Es el 6rgano que determina la Gltima palabra, ain respecto de las decisiones colectivas y
estan ligadas a los derechos fundamentales; 5) Coexistencia de una constelacion plural de valores en lugar
de homogeneidad ideoldgica. Esto implica que, a partir de la incorporacion de los derechos humanos en
nuestro sistema de fuentes, trae aparejado un nuevo orden simbélico, ademas del jerarquico, ya que
comparte con la Constitucion Nacional su supremacia, que al complementar el sistema legal interno,
expande «una constelacion de opciones de vida en lugar de un supuesto de uniformidad e igualdad
ideolégica o pensamiento Unico»*“. En Alfonso Zambrano, Del Estado constitucional al
neoconstitucionalismo, Primera (Guayaquil: Edilex S.A., 2011), 48 —50.

%9 Los autores proponen como elementos esenciales del nuevo modelo constitucional
ecuatoriano los siguientes: “1) Democracia participativa: El primer rasgo relevante del nuevo paradigma
constitucional es el reemplazo del esquema de democracia inorganica propia de la tradicién clasica
liberal, por un modelo de lo democracia participativa que sin renunciar a los instrumentos de
participacion propios de la democracia representativa, los complementa y los profundiza con mecanismos
de democracia directa [...]; 2) El papel del derecho internacional de los derechos humanos en la nueva
estructura constitucional: El segundo elemento que permite diferenciar el nuevo modelo constitucional
respecto de los paradigmas clasicos del constitucionalismo es la constitucionalizacion de las modernas
tendencias del derecho internacional de los derechos humanos; proceso que ha conllevado importantes
cambios tanto para la parte organica como sobre todo en la parte dogmatica de la Constitucion; 3) El
nuevo rol de los jueces en el modelo constitucional: Otro elemento que permite considerar al paradigma
constitucional ecuatoriano como un aporte novedoso al constitucionalismo latinoamericano y mundial es
el fortalecimiento del papel de la funcién judicial dentro de la arquitectura constitucional. [...] Esta
funcion es particularmente importante debido a que en la mayoria de los paises de la region los jueces
ordinarios, antes solo preocupados de dirimir los conflictos juridicos en sus respectivas areas de
especialidad, hoy dia se han convertido en jueces constitucionales mediante el ejercicio de las
competencias respecto de las garantias jurisdiccionales de los derechos; 4) Transformacion de la teoria
general de los derechos: Uno de los rasgos mas interesantes del nuevo modelo constitucional ecuatoriano
es la estructura novedosa del sistema de garantia de los derechos constitucionales [...]; 5) El
reconocimiento del carécter plurinacional del Estado ecuatoriano: El Ultimo rasgo relevante del nuevo
modelo constitucional ecuatoriano [...] es el reconocimiento del caracter plurinacional el Estado con el
consecuente reconocimiento de mecanismos juridicos para preservar y potenciar las diferencias
culturales, sociales y politicas de las comunidades y pueblos étnica o culturalmente diferenciados”. En
Juan Montafia Pinto y Patricio Pazmifio Freire, “Algunas consideraciones acerca del nuevo modelo
constitucional ecuatoriano”, en Apuntes de Derecho Procesal Constitucional, lera. edicidn, vol. Tomo 1,
Cuadernos de Trabajo (Quito: Corte Constitucional para el periodo de transicion, 2011), 39 —46.



154

gue se procura renovar la defensa de los derechos del hombre, que conviene con otros
fendmenos como los mercados ampliados mas alla de las fronteras y la tecnociencia, y
gue como sefialan algunos pensadores, en la busqueda de certezas, vuelve a marcar
limites y exigencias, desea compartir la soberania, rescatar el poder del Estado en la
regulacién y en el control, solidarizar la economia, fiscalizar los mercados e incorporar
las organizaciones sociales en la instancia de la responsabilidad publica, tanto para
gestionar como fiscalizar acciones y conductas de interés pablico.>®

Conviene preguntarse qué esperar del derecho administrativo de los servicios
publicos en el contexto de la globalizacion econdmica mundial. ¢Es posible que paises
en vias de desarrollo cuenten con las posibilidades tecnoldgicas para proveer a sus
ciudadanos de la tecnologia y la industria suficiente para proveer servicios publicos de
calidad y sostenibilidad?

Pero ademas de la provision o gestion, verificar si es teéricamente posible y
también pragmaéticamente deseable promover y alcanzar regulaciones juridicas sobre las
actividades de interés general desde fuera de los estados. El caso del transporte
aeronautico es un caso interesante de estudio a partir de las teorias del futuro de la teoria
de los servicios publicos.

Obsérvese como para el caso de América Latina y el Caribe, la CEPAL reconoce
a dicho sector como motor y facilitador de desarrollo en la regién.®*

Esta industria aerondutica se encuentra vinculada a la prestacion del servicio
publico de transporte aéreo y también guarda vinculacion directa con la prestacion de
los servicios de aeropuertos o terminales aéreas a cargo, en unos casos de los estados y
en otros, del sector privado de acuerdo con distintos regimenes de delegacién a lo largo
y ancho de la region.

La tecnologia aerondutica del siglo XXI provee de equipos aéreos, equipos en
tierra e infraestructura mas moderna, asi como también promete ser mas barata y

sostenible con el medio ambiente.*®2

%0 Roberto Dromi, EI Derecho Publico en la Hipermodernidad, Derecho Publico y Empresa
(Madrid - Meéxico: Hispania Libros y Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, 2005), 23 y 24.

%1 CEPAL y Organizacién de Naciones Unidas, “Transporte aéreo como motor de desarrollo
sostenible en América Latina y el Caribe: retos y propuestas de politica”, 2017. Sefiala el informe: “Si los
gobiernos pusieran en practica una serie de politicas econdmicas y regulatorias que faciliten el desarrollo
del transporte aéreo, la demanda podria mas que triplicarse y la contribucién econémica podria crecer
hasta 530 mil millones de ddlares en términos del PIB y 11,9 millones de empleos sustentados por la
aviacion. El transporte aéreo y otros muchos sectores (entre ellos el turismo) mantienen una estrecha
relacion y juntos ejercen efectos multiplicadores en la economia. Por lo cual resulta imprescindible
reforzar la necesidad de las politicas integrales y sostenibles, para que esa complementariedad entre los
sectores no entre en conflicto sino por el contrario, se potencie mutuamente en beneficio de la economia y
la sociedad”, 2.
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La prestacion de estos servicios se cumplira adecuadamente en la medida que en
las formas administrativas resulten eficientes para la finalidad concreta y cuando
ademas los procesos econdémicos garanticen fomento en la industria y seguridad juridica
a las inversiones en tanto éstas se realicen en el marco de la ley, los estandares
internacionales y la proteccion de derechos de las personas tales como el transporte
aereo.

El impacto positivo de la industria aeronautica en la economia de los paises es
alto. De acuerdo con un informe del 2016 elaborado por el Banco de Desarrollo de

América Latina y el Caribe, CAF, se menciona:

El reciente crecimiento del sector en ALC ha generado a su vez, un importante
desarrollo econémico a partir del impacto directo, indirecto, inducido y catalitico,
caracteristico del sector de la aviacion debido a su alto impacto en otros sectores como
los negocios o el turismo. Actualmente, la aviacion en ALC genera un impacto
econdmico directo de mas de USD 37.500 millones anuales y un impacto total de mas
de USD 152.000 millones, representando un 5% del impacto realizado por la industria
de la aviacion a escala mundial. Ademas, el sector sostiene anualmente mas de 4,9
millones de empleos totales.**

Una industria como la aeronautica que mueve billones de délares anualmente y
que por su importancia mundial es considerada también como actividad de interés
general, merece atencion teorica en la medida en que su alto nivel de regulacion, tanto
nacional como internacional, daria cuenta que se trataria, en todos los casos, de un
servicio publico.

Mas sin embargo conviene afiadir, como bien lo explica del Guayo, que la
expresion servicio publico, corresponde a una institucion de tipo francesa que, a
diferencia del caso anglosajon, con el trascurso de los afios se vio reforzada mediante
del constitucionalismo social.

Posteriormente adquirid auge a través de los estados de bienestar hasta sus
posteriores crisis como consecuencia de las nacionalizaciones de varios servicios

publicos. Para el autor:

[E]n los paises de influencia angloamericana existe la regulacion econdémica, mientras
que en los latinos la respuesta habitual a esos problemas ha sido la creacién de servicios
publicos. En los paises latinos, la garantia de la continuidad y la regularidad es una

%62 \séase Gustavo Alonso y Arturo Ruiz de Villa, “El impacto ambiental del transporte aéreo y
las medidas para mitigarlo” (X Congreso de Ingenieria del Transporte (CIT2012), Granada: Archivo
Digital UPM Politécnica Biblioteca Universitaria, 2012), 1-15.

%3 Rafael Farromeque Quiroz, “Analisis de Inversiones aeroportuarias y portuarias: América
Latina y el Caribe al horizonte 2040” (Banco de Desarrollo de América Latina CAF, 2016), 26.
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forma europea continental de conjurar la potencial ineficiencia productiva de la empresa
monopolista, tentada a bajar la produccién para que suban los precios o a subirlos
indiscriminadamente.***

La construccion futura de una teoria de servicios publicos no ha de pasar por alto
los aspectos regulatorios internacionales que el mundo globalizado requiere
implementar particularmente en los ultimos tiempos.

Los constitucionalismos nacionalistas deben salir de la zona de confort de sus
bases ideoldgicas nacionalistas y pensar en serio el establecimiento de pardmetros de
proteccién eficaz para sus ciudadanos que, tarde o temprano, serdn consumidores y
usuarios de servicios publicos supranacionales o mundiales.

En otras palabras, no resulta del todo prudente que los estados de nacionalismos
constitucionales, frente a su poca capacidad de regular y gestionar eficazmente
actividades de interés general — con las excepciones correspondientes — a un mundo
globalizado, Unicamente apuesten a tal proteccion desde la exclusién de la inversién
privada y los capitales tecnoldgicos.

Como se dijo previamente, corren el riesgo de terminar muy probablemente por
reemplazar a industrias nacionales ineficientes, costosas o poco sustentables con el
medio ambiente y la preservacidn de los recursos naturales.

El punto radica en que, hoy en dia, no resulta del todo una buena idea
solamente denostar ideoldgicamente a la globalizacion desde discursos politicos y
dogmas sectarios que resienten de aquella. Estos discursos parecen blindar —juridica y
econdmicamente— mercados internacionales de servicios de interés general
potencialmente tecnoldgicos que podrian influir directamente en agua potable, energia
eléctrica, tratamiento de aguas servidas, transporte, salud, educacion, entre otros.

Mas bien, alli es necesario que las nuevas administraciones publicas sepan
prever y tomar conciencia de lo que en pocos afios esta por venir. El tradicional derecho
administrativo y estos neoconstitucionalismos nacionalistas estatistas deben, por una
parte, dejar de mirar unicamente a formas tradicionales de regulacion y control de las
actividades de interés general.

Por otra, evitar la necesidad demagodgica de aumentar ad infinitum el
reconocimiento de todo tipo de derechos sin los debidos respaldos econdmicos,

materiales y tecnoldgicos en el contexto mundial futuro.

%4 Guayo Castiella, Regulacion, 102.
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Las necesidades de interés general de los conglomerados humanos, tanto las
esenciales como las no esenciales, estaran presentes durante muchos afios més. Los
retos juridicos y economicos que asuman los estados deben ser funcionales en la medida
en que organicen su aparataje publico en la busqueda de modos y formas eficientes de
proteccion a los ciudadanos consumidores.

También se requiere una cultura juridica y econdémica que salvaguarde, entre
otros factores, la seguridad juridica de los inversores privados. Como bien explica del

Guayo:

La globalizacién subraya la necesidad de agencias de regulacion verdaderamente
globalizadas, que respondan a los problemas derivados de actividades y mercados que
no conocen fronteras. Como no ha sido asi, los consumidores no se han visto
beneficiados de la regulacion a pesar de que en el plano tedrico esta técnica existe para
garantizar que los consumidores reciban todos los beneficios derivados de las
competencias. Los rapidos cambios en la tecnologia de la informacion y de la
comunicacién también implican un reto a la regulacion tradicional. Internet necesita
estar sujeto a regulacion, entre otras razones, porque de otra manera el futuro de la
creacion artistica estd en peligro. En este ambito, hay muchas manifestaciones de
autorregulacion. La regulacion sobre sectores distintos internet se beneficia de la
existencia de las herramientas proporcionadas por las nuevas tecnologias. Permite que
la regulacién sea mas eficiente en el logro de sus objetivos, que sea mas inteligente en el
manejo de la informacion. Se convierte més facilmente en una smart regulation.*®

Justamente en dichos contextos, son varios problemas identificados por la
literatura respecto del rol de la administracion publica y, por ende, de los servicios
publicos del futuro.

Ramio, por ejemplo, sostiene que la administracion publica de las proximas
décadas experimentard situaciones complejas que pondran “totalmente en duda su
sostenibilidad econdémica. Va a estar estrangulada por una pinza ya que, por una parte,
se puede vaticinar una caida importante en sus ingresos fiscales y, por otra parte, un
incremento enorme de su gasto ante las nuevas necesidades de los ciudadanos”. %

Bajo tal premisa, la construccion conceptual del futuro de los servicios publicos
se encontrara necesariamente presente en la administracion publica en la medida en que
sus adecuaciones juridicas y econdmicas respondan a las necesidades de interés general
de los estados. Esto en un mundo cada vez mas globalizado y con recursos limitados,

teniendo en cuenta ademas, parametros como los presentados por Maslow.

365 ‘
Ibid., 31.
%6 Carles Ramié Matas, “Una administracién publica de futuro sostenible econémicamente e
innovadora en el contexto de la globalizacién”, Cuadernos de Gobierno y Administracion Publica 3, n° 2
(2016): 103-22, 104 y 105.
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Un posible primer paso para liberar o aliviar tensiones tedricas en el rol de la
administracion publica del futuro, los servicios publicos y la globalizacion, supondré
que el fundamento de dicha administracion puablica module, paulatina y
proporcionalmente, sus canones de autoridad pablica y de soberania respecto de sus
ciudadanos.

Este es el tema de mayor debate que agudiza las tensiones en las teorias clasicas
del Estado y del derecho administrativo. La autoridad publica —nacional- detenta el
imperium para el uso de la fuerza legitima que, como bien se sabe, se consiente a partir
de ficciones juridicas.

Los contratos sociales y las democracias constitucionales no hacen sino
consignar validamente el poder publico en manos de pocos representantes que actlian —o
dicen actuar— a nombre del Estado para procurar el bien comdn y la convivencia social.

En esta nueva Orbita sobre la teoria del poder y los fundamentos del derecho
administrativo y la administracién publica, contrariamente a lo que Maurice Hauriou
planteaba a inicios del siglo XX, el fundamento actual de las nuevas administraciones
publicas, debe moverse en un mundo globalizado desde la autoridad (imperium) hacia la
eficiencia de sus fines. Supone aquello un manejo adecuado y sostenible de los recursos
naturales y tecnolgicos.

En otras palabras, la autoridad de la administracion publica se ha de erigir de una
manera diferente en tanto los estados del futuro estén en capacidad de satisfacer las
necesidades esenciales de la poblacion en modo eficiente.

Por ello, la literatura actual ha empezado a trasladar el concepto de la
administracion puablica clasica como actos de autoridad y fundamentos de la fuerza del
estado, hacia la administracion publica como un derecho en si mismo, consistente en,
por ejemplo, el derecho a la buena administracién publica.

En efecto, uno de sus postulantes méas insignes es Rodriguez-Arana, quien en
modo categdrico —también positivamente ambicioso— da cuenta como los cambios de
época movilizan la funcién actual de la administracién publica y su relacion con los
ciudadanos.

Este autor propone un reemplazo paulatino de la nocion de la administracion
publica como autoridad por la nocién de administracion en el marco del servicio y

libertad ciudadana. Asi lo explica:
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En este tiempo en que nos ha tocado vivir, toda la construccion ideoldgico—intelectual
montada a partir del privilegio o la prerrogativa va siendo superada por una concepcion
mas abierta y dindmica, mas humana también, desde la que el Derecho Administrativo
adquiere un compromiso especial con la mejora de las condiciones de vida de la
poblacién a partir de las distintas técnicas e instituciones que componen esta rama del
Derecho Pablico. El lugar que antafio ocup6 el concepto de la potestad o del privilegio o
la prerrogativa ahora lo ocupa por derecho propio la persona, el ser humano, que asume
un papel central en todas las ciencias sociales, también obviamente en el Derecho
Administrativo.*’

A partir de esta propuesta se reconoce en esta nueva necesidad de derecho
administrativo del futuro la posibilidad de ordenar el poder publico y también de
proveer los elementos que garanticen la satisfaccion de los intereses generales, tal como
se indico ut supra.

Como explican Rivero y Granda, la realizacion del interés general actual y
futuro es la razdn de ser de la administracion publica y a partir de aquello, “su régimen
habra de orientarse cabalmente hacia ese propdsito. Aunque a veces se presentan en
forma desviada voluntades particulares como bien publico, la presentacion ideal del
derecho administrativo raramente abdica de la intencion favorable a la comunidad, so
riesgo de rechazo social”.*®®

El derecho a la buena administracién publica debe ir mas alld de la visién
tradicional del derecho administrativo a la que normalmente nos encontramos
acostumbrados, es decir, como un medio formal para controlar y encauzar el poder de la
administracion publica a los fines de la Constitucién y del ordenamiento juridico.

En este escenario evolutivo de la funcion administrativa de distintas
instituciones, segn explicard Cuenca,®® la normativa juridica necesariamente debe
conectarse con parametros econdémicos globales y juridicos supranacionales o
comunitarios.

De alli que el derecho a la buena administracion publica se constituye como

nuevo paradigma que mas que en ningun otro momento de la historia de la humanidad,

%7 Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, “El derecho a la buena administracién entre ciudadanos y
administracion publica”, en Aportes para un Estado eficiente, Ponencias del V Congreso Nacional de
Derecho Administrativo (Lima: Palestra Editores, 2012), 117-43, 117.

%8 Rivero Ortega y Granda Aguilar, Derecho Administrativo, 21.

309 Sheyla Cuenca Flores, “Buena Administracion y procedimiento administrativo en el

Ecuador”, Ruptura—Revista de la Asociacion Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
del Ecuador, n° 2 (2020): 283-301. Sostiene la autora: “La buena administracion, es entonces, el
resultado palpable de un largo proceso de evolucion de distintas instituciones, dentro de las que se incluye
el Estado. Cuyos fines en la actualidad se orientan a la consecucion efectiva del interés publico y
proteccion efectiva de los derechos de los ciudadanos. La evolucion debe articular su regulacion e
instituciones a la satisfaccion de necesidades del individuo y contribuir a su desarrollo integral en
observancia de los derechos del ciudadano como fin Gltimo”, 288.
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debe enlazarse con construcciones conceptuales futuras de servicio publico. Nétese lo

sefialado por Rodriguez-Arana:

El interés general, que es el interés de toda la sociedad, de todos los integrantes de la
sociedad, ya no es asumido completamente por el poder pablico, ya no puede ser objeto
de definicion unilateral por la Administracion. Ahora, como consecuencia de la
proyeccion de la directriz participacion, el interés general ha de abrirse a la pluralidad
de manera que el espacio publico pueda ser administrador y gestionador teniendo
presente la multiforme y variada conformacién social.*

Moreno Velasquez, a partir de criterios expuestos por los autores Alviar, Lopez
Medina y Severo, plantea que “el campo de aplicacion del derecho administrativo es
sensiblemente dependiente de las distintas ideas de desarrollo econémico que se
consolidan como protagonistas en determinado momento”.3"

Desde esta Optica, el derecho a la buena administracion publica debe
necesariamente enlazarse formal y materialmente con los procesos globalizantes en la
medida en que los intereses generales de los conglomerados humanos, con el transcurso
de los tiempos, se van amplificando.

Frente a aquello, los procesos juridicos y econdmicos de la globalizacion, agrade

2

0 no,*’? inevitablemente proveeran de medios y recursos para satisfacer aquellas

necesidades.

%0 Rodriguez-Arana Mufioz, “El derecho a la buena administracién entre ciudadanos y
administracion publica”, 118.

%71 Carolina Moreno Velasquez, “Derecho Administrativo y neoliberalismo: narrativa de una
relacion”, en Nuevas tendencias del Derecho Administrativo (Bogotd D.C.: Universidad de los Andes y
Editorial Temis S.A., 2016), 101-18, 105.

%72 \/éase Boaventura de Sousa Santos, Derecho y emancipacion, Pensamiento Juridico
Contemporaneo 2 (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion y Centro de Estudios y
Difusion del Derecho Constitucional, 2012). Este autor sostiene respecto de la globalizacion del derecho
lo siguiente: “En los dltimos veinte afios, la globalizacién hegemdnica neoliberal y la desaparicion del
blogue socialista han interrumpido de diversas formas tanto las historias juridico—politicas occidentales
como las no occidentales, creando de esta manera un vacio institucional que esta llenandose globalmente
por parte de una versién especifica de la politica occidental —el conservadurismo-. [...] El derecho que
prevalece en este modelo no es el derecho reformador ni en su version demoliberal ni en la
demosocialista. EI derecho conservador neoliberal simplemente establece el marco dentro del cual una
sociedad civil basada en el mercado funciona y florece, mientras que el poder judicial garantiza que el
Estado de derecho estd ampliamente aceptado y se aplica efectivamente. Al fin y al cabo, las necesidades
juridicas y judiciales de un modelo de desarrollo basado en el mercado son bastante sencillas: los costes
de transaccion se tienen que rebajar, los derechos de propiedad deben definirse y protegerse claramente,
las obligaciones contractuales tienen que ejecutarse y tiene que disponerse de un marco juridico
minimalista. En suma, la globalizacion hegeménica neoliberal alcanzé un paradigma juridico y politico de
ambito global. Inspirado por una visién muy selectiva de la tradicién occidental, se esta imponiendo por
todo el sistema mundial. Esto significa que la cuestion de la relacién entre el derecho y la emancipacion
social, aunque haya sido histéricamente occidental, puede que ahora se convierta en una cuestion global,
una que encajaria en la agenda cientifica y politica de paises occidentales y no occidentales y de paises
centrales, semiperiféricos y periféricos”, 72
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Asi, aquellos reconocimientos nacionales que los estados modestamente realizan
en sus constituciones deben necesariamente dar el salto cualitativo y cuantitativo para
adoptar las medidas necesarias que permitan tales transiciones y transformaciones.

Es menester aclarar que en esta propuesta investigativa no se pretende desplazar
a las administraciones publicas nacionales a espacios de subordinacion, ni mucho
menos de resignacion frente a estructuras supranacionales o comunitarias en el marco de
la prestacion globalizante de determinados servicios publicos.

La necesidad tedrica de relievar estos elementos en el debate radica en mover el
tablero y provocar las alertas necesarias que den cuenta como las administraciones
publicas nacionalistas, en lugar de cerrar las fronteras juridicas mediante la puesta en
marcha de ideologias soberanistas frecuentes en cierto tipo de constituciones de cohorte
estatista.

Deben, mas bien, promover la institucionalidad juridica y econdmica
debidamente contextual para los procesos mundiales inherentes a ciertos servicios
publicos.

Con ello, permeabilizar tales instituciones y proveer a sus ciudadanos de la
atencion de sus necesidades de interés general. Esto implica, entre otras formas, que el
derecho administrativo de los estados esté en capacidad de ajustarse a los retos que
exige cada vez mas el nuevo orden mundial.

Asi, en la conciencia de esta fenomenologia juridica, econémica y social, Rivero

y Granda explican:

A finales del siglo XXy principios del siglo XXI se multiplicaron exponencialmente los
intercambios comerciales y culturales entre paises muy distantes geograficamente.
Aunque las relaciones econdmicas existian desde antes, la transformacion de nuestros
conceptos de tiempo y espacio por causa de las tecnologias facilité su crecimiento en
términos nunca antes vistos. [...] Tales circunstancias imponen respuestas acordadas y
coordinadas a nivel global. Las organizaciones internacionales adquieren mayor
protagonismo en este contexto, pues los gobiernos nacionales carecen de la capacidad
necesaria para adoptar medidas eficaces aisladamente. Los mayores desafios de la
humanidad dejan inermes al Estado nacion tradicional, al trascender sus fronteras. [...]
De ahi que los gobiernos dispongan de un margen efectivamente cada vez menor a la
hora de decidir. Esto es claro en las politicas econdmicas en Europa y el mundo, pero
también sobre el disefio de las instituciones administrativas mas basicas, desde el
procedimiento a los controles anticorrupcion. Encontramos cada vez mas normas
supranacionales y globales condicionadoras las leyes estatales. [...] si la globalizacion,
los pactos regionales, los acuerdos ampliados de libre comercio y el sistema
internacional no han podido evitar las reiteradas crisis y sus nefastas consecuencias
sobre la gran mayoria de la poblacion mundial, y en especial, en los paises proveedores
de materias primas, ¢no sera necesario hacer mas eficaces y equitativos los instrumentos
juridicos, los medios e instituciones de control y las regulaciones a nivel mundial,
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regional y nacional? [...] ;Qué nuevo papel juegan el Estado nacional y el Derecho
Administrativo en la situacion actual de mundializacién de la economia y de
reorganizacion de las fuerzas econdmicas y politicas a nivel global?*”

Corresponde por tanto al derecho de los estados fomentar instituciones y
regulaciones eficientes y modernas tendientes a proteger a sus ciudadanos consumidores
de servicios publicos. Aqui también quedara en evidencia una amplificacién razonable
del derecho a la buena administracion pablica que, como se explico, ha de abandonar
paulatinamente la visién del derecho administrativo nacionalista como fuente
primigenia de soberania.

En otras palabras, los nacionalismos juridicos que frecuentemente imprimen en
sus paises corrientes del tipo nacionalismos democraticos y neoconstitucionalistas®”
como respuestas a la globalizacion, a pesar de venderse a sus conciudadanos como
productos novedosos " de las teorias juridicas modernas, no abonan suficientemente a

la propuesta tedrica que aqui se presenta.

373 Rivero Ortega y Granda Aguilar, Derecho Administrativo, 25 — 27.

%4 Viciano y Martinez distinguen los términos ‘neo constitucionalismo’ de ‘nuevos
constitucionalismos’ y para tal efecto explican que: “el neoconstitucionalismo esta caracterizado por una
Constitucidn invasora, por la positivizacion de un extenso catalogo de derechos, por la omnipresencia en
la Constitucidn de principios y reglas y por la determinacion de que la interpretacion y la aplicacion de las
normas constitucionales no puede ser la misma que la de las normas legales. Se trata, en definitiva, de
recuperar la centralidad de la Constitucion en el ordenamiento juridico y fortalecer su presencia
determinadora en el desarrollo e interpretacion del mismo. Por su parte, el nuevo constitucionalismo
asume las posiciones del neoconstitucionalismo sobre la necesaria impregnacion constitucional del
ordenamiento juridico pero su preocupacion no es Gnicamente la dimension juridica de la constitucion
sino, incluso en un primer orden, la legitimidad democrética de la Constitucion. En efecto, si el
constitucionalismo es el mecanismo por el que la ciudadania determina y limita el poder publico, el
primer problema del constitucionalismo debe ser la traslacion fiel de la voluntad del poder constituyente
(del pueblo) y certificar que solo la soberania popular, directamente ejercida, sea que pueda determinar la
generacion o la alteracion de las normas constitucionales. Desde este punto de vista, el nuevo
constitucionalismo recupera el origen radial — democratico del constitucionalismo jacobino, dotandolo de
mecanismos actuales que pueden hacerlo mas (til en la identidad entre voluntad popular y Constituciéon”.
En Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, en Politica, justicia y Constitucién, Critica y Derecho (Quito: Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion y Centro de Estudios y Difusidn del Derecho Constitucional, 2012), 157—
86, 162 y 163.

375 \séase Aguilar Andrade, El mito del nuevo paradigma constitucional. El autor, respecto de
estas supuestas novedades tedricas sostiene: “Que se pretenda encontrar una nueva teoria donde lo Unico
que hay es un conjunto de ideas que se dicen novedosas, es a mi parecer errado, pero al menos permite el
intercambio de ideas. Lo que si resulta atrevido e inaceptable es la pretension de inaugurar el mundo,
pretension que solo se explica por un laminable desconocimiento de la historia. Afirmar que solo en los
ultimos afios se crea doctrina juridica en el Ecuador, que los ‘juristas ecuatorianos por fin estn creando
doctrina’ o decir que estamos ‘superando aquella época en la que solo se escribia sobre el derecho
privado’ no es solo una exageracion, sino una falsedad de proporciones. Sin duda, el Ecuador no se ha
caracterizado por una extensa produccion doctrinaria en el ambito del derecho, al menos si hacemos
comparaciones con otros paises, pero de ahi a sostener que hemos vivido en el desierto de las ideas
juridicas, hay una distancia abismal”, 90.
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Dentro de estas tensiones teoricas, Alli Aranguren explica que una de las
caracteristicas de la actual fase de la modernidad “es la pérdida de significado del
estado-nacién como referencia del poder politico, econdémico y social, y de todas las
relaciones que se producen con los mismos, incluido el concepto de nacién y el papel
del nacionalismo ideoldgico como concepto arcaico”.*"

Evans, por su parte, reflexiona inclusive sobre un posible eclipse del Estado y
sobre el futuro de la estatalidad en la época de la globalizacién,*”” cuando las doctrinas
nacionalistas y particularmente ciertos sectores politicos intentan rehuir —directa o
indirectamente— de estas cuestiones al dirigir su atencion en fortalecer los estados hacia
adentro y no en el contexto global y mundial.

Notese por ejemplo como al tomar un texto de autoria de uno de los mas
notorios impulsadores tedricos de la corriente neoconstitucionalista como es Guastini,
se advierte cdmo este autor plantea a la Constitucion como un conjunto de normas
fundamentales y explica que las normas de tal indole se deben referir a las siguientes

cuestiones:

Tabla 5

Normas de indole constitucional segiin Riccardo Guastini

Las normas que regulan la organizacion del Estado y el ejercicio

del poder estatal (al menos en sus aspectos fundamentales: la
1 funcion legislativa, la funcion ejecutiva y la funcion
jurisdiccional), asi como la conformacién de los 6rganos que
ejercen esos poderes.
Las normas que regulan las relaciones entre el Estado y los

2 ciudadanos (por ejemplo, las eventuales normas que reconocen a
los ciudadanos derechos de libertad).
3 Las normas que regulan la “legislacion” (entendida, en sentido

378 Alli Aranguren, “La privatizacion de los servicios ptblicos como efecto de la globalizacion”,
833. Continda el autor: “Ya no constituye la Unica representacion de la sociedad y el poder al haber sido
superado por ambitos superiores cosmopolitas y globales, que han generado espacios organizativos y
normativos que le condicionan y limitan su poder. La mundializacion es un fenémeno multidimensional
de procesos complejos e interdependientes con un dinamismo propio. Se manifiesta en unas actividades
hasta ahora desconocidas por su importancia universal como la liberalizacion del comercio, los flujos
financieros, las empresas multinacionales universales, los avances tecnoldgicos aplicados en la
informacién y las telecomunicaciones, los movimientos poblacionales, la integracion del as economias
nacionales en el nivel mundial y las instituciones financieras internacionales. Todo ello contribuye a crear
un orden internacional que condiciona las acciones estatales al reformar las acciones de gobierno y el
derecho publico estatal”.

37 peter Evans, “cEclipse del Estado? Reflexiones sobre la estatalidad en la época”, en
Globalizacién y Derecho (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 39-71. Explica el
autor: “Disminuido, defectuoso y vacio fueron los tipicos adjetivos con los que se calificd al estado
contemporaneo en un ndmero especial de la revista Daedalus. La globalizacion no es la Gnica razon para
percibir que ‘la autoridad estatal se ha escurrido arriba, abajo y a los lados’ y en algunos asuntos ‘se ha
evaporado’, pero si es un motivo principal. Los efectos de la globalizacion fluyen a través de dos canales
interconectados pero distintos. El creciente peso y el caracter cambiante de las relaciones econdmicas
transnacionales sobre el curso de las Gltimas tres décadas han creado un nuevo y mas limitado contexto
para la accién estatal. El efecto politico de estos cambios estructurales ha sido canalizado por la creciente
hegemonia global de la ideologia anglo-americana”, 42 y 43.
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material, como la funcién de crear el derecho), o sea las normas
que confieren poderes normativos, que determinan las
modalidades de formacién de los 6rganos a los que esos poderes
son conferidos, que regulan los procedimientos de ejercicio de
esos poderes, etcétera.

Las normas — frecuentemente, si son escritas, formuladas como
4 declaratorias solemnes — que expresan los valores y principios
que informan a todo el ordenamiento.

Fuente: Riccardo Guastini, Estudios de Teoria Constitucional >

Elaboraci6n propia

No se observa en la vision de Guastini, en modo expreso o tacito, referencia
alguna a las nuevas acepciones globalizantes de la administracion publica, aun cuando
debe reconocerse que estos constitucionalismos modernos provocan la necesidad de
enfatizar nuevos derechos en una posicion primaria dentro de los ordenamientos
juridicos.

Desafortunadamente, los efectos materiales respecto a los servicios publicos de
estas corrientes, por mas magnificentes que quieran venderse a las masas populares, no
pueden simplificar la cuestion teorica sobre el futuro del derecho de dichos servicios en
el mundo globalizado.

Se puede partir de premisas de supremacia constitucional y de ordenamientos
juridicos que se adecuen con mayor fuerza a los principios constitucionales contenidos
en aquellas, mas eso no libera la tension sino mas bien la refuerza.

Si las necesidades de las poblaciones mundiales son permanentes y los recursos
son —y seran— cada vez mas limitados en el futuro, entonces pareceria que los debates
sobre las supremacias constitucionales en los estados del futuro seran poco menos que
cuestiones agotadas.

Quedaran probablemente como referencia historia tedrica frente a los problemas
reales del futuro en el mundo globalizado, en donde de por medio esta la supervivencia
de la especie humana.

En otras palabras, de qué sirve contar con constituciones altamente garantistas
dentro de los territorios nacionales, con amplios catalogos positivizados de derechos y
maultiples garantias, cuando la comunidad global debe afrontar problemas mundiales de
todo tipo como el calentamiento global o las crisis financieras. Sousa Santos, denomina

este fendmeno como fascismo financiero.®”

%78 Riccardo Guastini, Estudios de Teoria Constitucional (México D.F.: Universidad Nacional
Auténoma de México e Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001), 32.

3% Sobre esta categoria, el autor sefiala: “Es el tipo de fascismo que controla los mercados
financieros y su economia de casino. Es la mas pluralista en el sentido que los flujos de capital son el
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Por eso, en la basqueda de un equilibrio entre las relaciones politicas,
econodmicas y juridicas del mundo moderno, el derecho de las personas a la buena
administracion publica, ademas de ser una garantia en los estados nacionales, también
se debe ejercer en el marco de los procesos y tendencias globalizantes de los servicios
publicos.

De esta manera, los consumidores se encontraran protegidos juridicamente
respecto a crisis econémicas como aquellas que se experimentaron particularmente en el
afio 2008.

Asi lo sefiala Cocciolo, por ejemplo, respecto de la Cumbre del G20 celebrada
en Washington el 5 de noviembre de 2008, esto es, poco tiempo después de la caida de
varias entidades financieras a nivel global, lo que demandd la necesidad de reformas a
escala mundial. Pero, “no solo de las reglas de funcionamiento de mercados financieros
mundiales, sino también de la governance de los mismos, ya que el alcance de la crisis
habia llevado a poner en tela de juicio el propio modelo que rige las relaciones entre las
instituciones privadas y publicas en el marco del capitalismo financiero global”.3®

Las tensiones tedricas entre soberania estatal y supranacionalidad requieren de
aunar esfuerzos de todo tipo para ser liberadas, especialmente en el marco de los
servicios publicos dadas sus caracteristicas de interés general y también como formas de
construccidn conceptual futura de aquellos en el mediano plazo.

Ya no resulta posible que las normas e instituciones juridicas administrativas
nacionales constituyan los principales referentes de proteccion para consumidores, asi

como de regulacion y control para las entidades que proveen de dichas actividades en el

resultado de las decisiones de inversores individuales o institucionales esparcidos por todo el mundo y
gue no tenian nada en comuln excepto el deseo de maximizar sus activos. Precisamente porque es la mas
pluralista, es también la clase de fascismo mas cruel, puesto que en su espacio—tiempo es el mas adverso a
cualquier clase de intervencién democréatica y deliberacion. En este aspecto, es muy significativa la
contestacion del inversor financiero cuando se le preguntd qué consideraba por largo plazo: ‘para mi, un
largo plazo son los proximos diez minutos’. Este espacio—tiempo virtualmente instantaneo y global junto
al a logica especulativa del lucro que lo sustenta, confiere un enorme poder discrecional al capital
financiero, suficientemente fuerte como para debilitar, en cuestion de segundos, la economia real o la
estabilidad politica de cualquier pais. El ejercicio del poder financiero es totalmente discrecional y las
consecuencias para aquellos a los que les afecta —algunas veces naciones enteras— pueden resultar
aplastantes. La crueldad del fascismo financiero consiste en que se ha convertido en el modelo y el
criterio operacional de las instituciones de regulacién global”, en Sousa Santos, Derecho y emancipacion,
87.

%80 Endrius Cocciolo, “Crisis econémica, capitalismo regulador y cooperacién administrativa
internacional”, en Crisis econdmica y crisis del Estado de Bienestar. El papel del Derecho
Administrativo. Actas del XIX Congreso italo—Espafiol de Profesores de Derecho Administrativo

Universidad San Pablo—CEU, Madrid, 18 a 20 de octubre 2012, Colecciéon de Derecho Administrativo
(Madrid: Reus S.A., 2013), 347.
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contexto de tales economias globales del siglo XXI que ralentizan las soberanias
nacionales.

Véase como para Jacques Chevallier, segin Diaz Perilla, la mundializacion tiene
efectos disolventes en las soberanias estatales. Segun la autora, quien desde ya propone
el reconocimiento de un derecho a la mundializacion como fenédmeno que se da como

respuesta a los excesos de la globalizacion, en tanto aquella:

Reduce el margen de libertad de los Estados en atencion al reforzamiento de los lazos
de interdependencia entre ellos, en segundo lugar [...] porque ésta favorece el aumento
de nuevos actores que rompen con la idea tradicional del monopolio detentado por los
estados sobre las relaciones internacionales y, finalmente, porque ella impulsa a la
constitucion de entidades mas amplias que hacen flaquear el marco demasiado exiguo
del Estado—nacion. De la anterior afirmacion se concluye que el Estado ya no esta
recubierto de ese poder supremo con el que contaba antes del desarrollo acelerado de la
internacionalizaciéon y que se ha dado paso a un poder compartido, ¢con quién? Se
diferencian diversas clases de nuevos actores: por un lado, expertos internacionales,
consultores, consejeros, organizaciones no gubernamentales y auditores; por otro, las
firmas internacionales, las instituciones financieras internacionales cuyas percepciones
han venido consolidando un derecho a la mundializacion.®®

Los estados garantes de los servicios publicos no pueden permitirse caer en
anacronismos juridicos y econémicos. Hay que reconocer, como bien dice Alli
Aranguren, que “El orden juridico creado por el Estado—hacién moderno, se
desnacionaliza, potencidndose nuevos regimenes con un horizonte supranacional, que
son causa y efecto de un incremento de las relaciones globales de todo orden”.3®?

Huelga reconocer que las constituciones y que los andamiajes juridicos
nacionales —y supranacionales— precautelen a sus ciudadanos frente a los despropositos
de ciertos sectores del capitalismo mundial. Con légica preocupacion, Evans sefala

sobre el futuro de la estatalidad:

Perspectivas politicas mas recientes, como aquellas en economia, contienen tanto
argumentos a favor del fortalecimiento de las capacidades estatales como favor del
eclipse. Unos anélisis de estas perspectivas producen resultados que son paralelos
aquellos que se dibujan de los analisis de la propia globalizacion. Juntos, estos

%1 Dfaz Perilla, “Una mirada al Estado pos-moderno de Jacques Chevallier”. Afiade la autora,
que el derecho a la mundializacién surge como respuesta a los excesos de la globalizacién. En efecto,
sefiala “Este derecho a la mundializacion se construye como resultado de la necesidad de regulacion para
frenar los posibles excesos de la globalizacion frente a temas como la transparencia de las condiciones de
competencia, la lucha contra la corrupcion, la formalizacion y concrecion de la ética de la
mundializacion. Dentro de ella resaltan como elementos fundamentales la adopcion y respeto de las
normas establecidas por la OIT en materia laboral, el concepto de desarrollo sostenible y el respeto al
principio de precaucién en materia ambiental, entre otros”, 418.

%82 Alli Aranguren, “La privatizacion de los servicios pablicos como efecto de la globalizacion”,
835.
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argumentos nos llevan a esperar que los Estados jueguen un papel persistente en el
futuro de la economia politica global, pero tal resultado puede dificilmente ser tomado
como algo seguro. Solo porgue un sistema de produccion globalizado orientado
informéaticamente pudiere parecer depender ain mas que las economias previas en el
gjercicio competente de la autoridad publica, no significa que las bases institucionales
de dicha autoridad sobreviviran. S6lo porque la experiencia histérica de aquellos paises
mas exitosos para adaptarse a la moderna economia globalizada se ha caracterizado por
altos niveles de participacion y compromiso estatal, ello no significa que su experiencia
serd reflejada en los arreglos institucionales que prevalecen globalmente. Y lo mas
obvio de todo, una positiva asociacion entre una mas sobresaliente sociedad civil e
instituciones estatales méas capaces no prevendra la desaparicion de ambas.*®

Dentro de las propuestas de lo que las doctrinas modernas denominan derecho
administrativo global, podria encontrarse una forma de liberacion de las tensiones
provocadas por los nacionalismos constitucionales y los efectos de la globalizacion en
la industria de los servicios publicos.

Para empezar, el término ‘derecho administrativo global’, segin explica Lopez
Escarcena fue utilizado en 2002 por primera vez durante un simposio de la
“Administrative Law Review.

No obstante fueron Kingsbury y Stewart, junto a Krisch, del Instituto de Altos
Estudios Internacionales de Ginebra quienes, segun la doctrina revisada, definieron por
primera vez el derecho administrativo global en Nueva York algunos afios después™.®®*

Mas adelante, esto es en el 2005, la propuesta de estos autores dio inicio estudios
de este nuevo derecho, definiéndolo como aquel que incluye mecanismos, principios,
précticas y acuerdos sociales que los respaldan.

Dichos acuerdos “afectan la accountability de los d&rganos globales
administrativos, en particular asegurandose de que cumplan con los estandares
adecuados de transparencia, participacion, toma de decisiones razonada y legalidad, y
promoviendo la efectiva evaluacion de las normas y decisiones que aprueban”.3®

Pero las tensiones generadas en este derecho administrativo global también
podrian influir negativamente en las administraciones publicas nacionales. Rodriguez-

Arana, por ejemplo, alerta sobre ciertos peligros que se:

[A]vizoran cuando nos acercamos al estudio de la administracion global, del espacio
juridico-administrativo global y, sobre todo, cuando estudiamos el derecho
Administrativo global, es la facilidad con la que estas nuevas realidades juridicas y

%83 Evans, “¢Eclipse del Estado? Reflexiones sobre la estatalidad en la época”, 65.

%4 Sebastian Lopez Escarcena, “Contextualizando el derecho administrativo global”, ACDI -
Anuario Colombiano de Derecho Internacional 11 (2018): 259-305, 269.

%> Benedict Kingsbury, Nico Krisch, y Richard Stewart, “El surgimiento del derecho
administrativo global”, Revista de Derecho Publico de la Universidad de Los Andes 24 (2010): 4-46, 6.
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estructurales pueden lesionar el derecho fundamental a la buena administracion
escapando del control o del sistema de accountability o rendicién de cuentas que debe
caracterizar a una verdadera y genuina Administracion democrética. Por eso, ahora que
percibimos la emergencia de este nuevo Derecho Administrativo en el que existe,
todavia in fieri, una nueva Administracién global que opera en el huevo espacio juridico
global, es fundamental desde ya que los principios sobre los que va a descansar esta
nueva rea;!}iedad juridico—publico se inscriban claramente en los postulados del Estado de
Derecho.

De alli se podria sugerir, por ejemplo a partir de la globalizacién juridica, el
interés general fijado por las administraciones nacionales entra —probablemente— en
colisién con lo que se fije desde estos 6rganos supranacionales o internacionales.

O, mas bien, podria tomarse la propuesta de Darnaculleta segun la cual esta
forma de derecho administrativo global es una extension de aquella pero dirigida hacia
la supranacionalidad.

Esto resultaria tedricamente, desde nuestro punto de vista, mas comodo y
también mas sensato sin perjuicio que se trate de un territorio por explorar en el que
merece realizarse una revision de sus ventajas y desventajas. En efecto, tal autora ofrece
el contexto de la globalizacion para explicar la fenomenologia de este novedoso derecho

administrativo. Sefala:

La entrada en el siglo XXI ha venido acompafiada de una extension del derecho
administrativo mas alla de la érbita subjetiva de la Administracién Publica y del Estado.
Esta extensién es predicable en sentido horizontal, del Estado hacia la sociedad, pero
también en sentido vertical y ascendente, dando lugar a la aplicacién de genuinos
principios juridico—administrativos, concebidos, alumbrados y madurados en el seno de
los ordenamientos nacionales, a instancias de caracter supranacional. Como respuesta a
este fendbmeno, la doctrina administrativa espafiola ha pasado de mostrar su interés por
los efectos de la globalizacion en el Derecho Administrativo a hablar con toda
naturalidad de una realidad denominada Derecho Administrativo Global. Con una
contundencia acaso excesiva ha llegado a afirmarse que la existencia de un derecho
administrativo global es, a dia de hoy, una realidad indudable.®

Lo cierto es que las otrora infranqueables fronteras de produccion juridica
normativa entran en crisis a la luz de estas consideraciones globalizantes. La

permeabilizacién de las fronteras no estad dada hoy en dia entre Estados, sino mas bien

%86 Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, “Derecho Administrativo Global y Derecho Fundamental a la
Buena Administracion Publica”, en Temas selectos de Derecho Administrativo: En homenaje a los
cuarenta afios del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal (México: Editorial
Porria y Facultad de Derecho de la UNAM, 2011), 43773, 439 y 440.

%7 M. Mercé Darnaculleta Gardella, “El Derecho Administrativo Global. ;Un nuevo concepto
clave del Derecho Administrativo?”, Revista de Administracion Publica, n° 199 (abril de 2016): 11-50,
12y 13.
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como consecuencia de que los sectores privados transnacionales ejecutan actividades
econdmicas mas alla de las fronteras nacionales.

Es decir, se trata de actividades producidas desde el sector sociedad (sector
privado transnacional) para ofrecerse y entregarse satisfactoriamente a consumidores
especificos. Ejemplos sobre aquello, explica Darnaculleta, se encuentran en los
mercados financieros, el medio ambiente, internet, la ciencia, la contratacion publica,
entre otros.*®®

En esta propuesta, los servicios de interés general supranacionales encajarian
perfectamente bajo la égida de estados con nuevos rostros en donde sus tareas
esenciales sean pensadas —ahora ya— fuera de las fronteras nacionales y en el contexto
de organizaciones interestatales de cooperacion internacional.

En tales tareas, desde nuestro enfoque, el derecho administrativo global servira
como instrumento para regular dichas macroestructuras juridico-econémicas. También
como método de tutela de los derechos de los consumidores en el plano supranacional.

Para que esto se lleve a cabo de manera mas adecuada, se tendra que tomar en
cuenta en estos escenarios de actividad ultraestatal, la regulacién comunitaria que
debera acompafiar a tales procesos. Asi lo sostiene Diaz Perilla en el sentido de que son
simplemente escenarios de regulacién mas alla de los estados.®

A esto hay que afadir que este derecho administrativo global tendria también
naturaleza tuitiva entre publica y privada —algunos ejemplos pueden ser encontrados en

la propuesta de Ballbé—>%

en tanto, prima facie, sus principios juridicos intentan
guardar fidelidad con los valores que ciertas constituciones a lo interno de los estados
también promueven.

En efecto, Cocciolo sugiere esta explicacion cuando dice que varios de los
valores que “subyacen en el derecho administrativo global son inevitablemente de

naturaleza constitucional y que su reconocimiento como tal, ofrece un marco mas

%58 Ibid., 33.

%9 Diaz Perilla, “Una mirada al Estado pos-moderno de Jacques Chevallier”. Sostiene la autora:
Globalmente, se considera que se puede hablar de regulacién mas alla del Estado en el instante en el cual
un sector se somete al principio de la libre competencia; de este modo, cuando el Estado no cuenta con
los medios para conservar dentro de su esfera el sector y se da cuenta de que la competencia se instalado
en él, o que no puede extender sus plenos poderes sobre aquel, es el derecho de la regulacion el que esta
Ilamado a suplir esas carencias”, 428.

%% Véase Manuel Ballbé, “El futuro del Derecho Administrativo en la Globalizacion: entre la
americanizacion y la europeizacion”, Revista de Administracion Pudblica, n® 174 (2007): 215-76.
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completo para la comprensién de las dimensiones normativas y empiricas de la
governance global”.**

Mas no debe confundirse la necesidad de encontrar cuestiones constitucionales
comunes en este derecho administrativo que intenta ser global desde la construccion
futura del concepto de los servicios publicos versus los neoconstitucionalismos
estatistas que optan por cerrar las fronteras juridicas para dotar de mas poder a los
estados.

Esta investigacion se decanta por lo primero. Cuestiona lo segundo. De tal
manera, apuesta por una construccion futura del concepto de los servicios publicos que
sea abordada desde un derecho a la buena administracién publica supranacional que
ofrezca proteccion a los consumidores de servicios, en el marco de esta globalizacion y
de la integracidén econdmica de los paises.

En estos términos, la determinacién del interés general a la que se aludia en la
primera parte de este capitulo, nuevamente entra en crisis porque la globalizacion incide
en los ordenamientos juridicos nacionales. Como sefiala Alli Aranguren, la nueva

gobernanza global:

También afecta al derecho internacional regulador de las relaciones entre los Estados,
que pierden el papel predominante anterior en la produccién de normas juridicas en
beneficio de otros actores, como los organismos internacionales, las instituciones
financieras, las entidades privadas de ambito internacional o los foros de gran influencia
gue precisan de la regulacion e intervencion estatales para su efectividad. Se habla de un
derecho global o mundial, reductor de la soberania del Estado—nacion, que, en la Union
Europea se ha materializado en un ordenamiento comdn.**

Entonces, ¢como buscar un punto de equilibrio entre la creciente e imparable
fuerza econdmica del capitalismo mundial y la gobernanza global frente a la soberania
de estados — nacionales con débiles democracias constitucionales que en ciertos casos se

limitan a fijar el interés general a lo interno de sus fronteras?

%1 Cocciolo, “Crisis econdmica, capitalismo regulador y cooperacién administrativa

internacional”. Afiade el autor: “De acuerdo con esta vision, no seria posible trazar una clara linea
distintiva entre derecho administrativo global y constitucionalismo global. La dimensién constitucional
del objeto de estudio resulta ain mas evidente si volvemos a centrarnos en los problemas especificos que
han derivado de la regulacion financiera global. En este sentido, Caliari ha observado que «la crisis
representa un gravoso caso de estudio sobre cuan profundamente las opciones de regulacion financiera
afectan a la distribucion de los ingresos y llegan a subvertir el contrato social de enteras sociedades”, 349.

%92 Alli Aranguren, “La privatizacion de los servicios pablicos como efecto de la globalizacion”,
835.
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Ciertamente conviene distinguir la funcionalidad de la norma constitucional
cuando establece a qué actividades se reconocen como servicios publicos frente a la
norma constitucional como medio de consolidacion del poder politico.

Los paradigmas basados en la autoridad constitucional como fundamento del
poder pablico, en el caso del futuro del derecho administrativo, serdn poco menos que
irrisorios. Los discursos soberanistas que frecuentemente se imprimen en constituciones
populistas sobre la economia y el mercado constituiran Unicamente y en el corto plazo,
simples espacios de legitimacion local de los poderes politicos y las élites.

Estas no necesariamente promoveran la suficiente institucionalidad que genere,
produzca y consolide formas juridicas de contrapesos para hacer frente a los aspectos
negativos de la globalizacién de los servicios publicos.

El fundamento del poder publico y de la administracion debe provenir de la
proteccion de las necesidades de interés general —o global- dentro del marco de
relaciones econdmicas libres de las personas, los estados y la comunidad mundial. Poco
ayuda a liberar las tensiones tedricas insistir en dividir el interés publico del interés
privado para justificar el poder de las soberanias estatales frente a la globalizacion.

El derecho administrativo del futuro, aquel en el que se encuentra el derecho de
los servicios publicos y su futura construccion conceptual, demanda de las
constituciones tomar en cuenta otros elementos que deconstruyan los paradigmas
autoritarios a los que ha acostumbrado la doctrina juridica.

Que el servicio publico es aquello, segun parece, que la ley —o la Constitucién—
determina como tal (publicatio) y que el estado nacion esta —y siempre estara— alli para
proveerlo cuando se necesite.

La globalizacion alerta de cuestiones que erosionan los fundamentos del derecho
administrativo nacional y que mueven el tablero de lo que se espera en el futuro tedrico
respecto a los servicios publicos y la determinacion del interés general como funcion

privativa del Estado nacién.**

3% Explica Marques Nieto que “Siempre que el Estado actdan en la persecucion de un interés
publico acaba por consagrar intereses privados con él coincidentes. Otros intereses de particulares que se
contraponen a aquella accion estatal. Cierto es que explicitar esta contingencia de la accion estatal debilita
su legitimacion y su funcion operacional: los intereses particulares perjudicados ciertamente resistiran
mas a la intervencion estatal al saber que otros ajenos a ella se benefician mas y que no todos sufren con
ella igualmente. Sin embargo, al tener claro que el interés publico no es autonomo a los intereses
privados, que afecta desigualmente a los individuos, emerge la necesidad de (i) que la accién estatal
pondere todos los intereses, beneficiados o perjudicados, antes de ser concretada y que (ii) dicha accion
sea modulada y contenida, de tal suerte que no se considere una regla, pues la intervencion estatal acarrea,
por si sola, una perturbacion en el equilibrio de los intereses privados”. En Marques Nieto, “La moderna
regulacion: la basqueda de un equilibrio entre lo pablico y lo privado”, 1086.
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Justamente, en la busqueda de intereses comunes concernientes a los servicios
publicos en los procesos globalizantes que coadyuven a proveerlos y garantizarlos desde
los mejores enfoques del interés general, se analizara a continuacion la experiencia del

fendmeno de integracién supranacional denominado Comunidad Andina (CAN).

2. El concepto de servicio publico en el derecho supranacional comunitario y la

globalizacién: el caso de la Comunidad Andina

En el afio 2022, este investigador sefialé que “En sus muy diversas aristas y
posibilidades de tratamiento, la globalizacion aparece como un imperativo de
adecuacion en el siglo XXI, desde la politica y la economia, mas aun en los contextos de
estados soberanistas o de fortalecimiento de lo supranacional”.***

Si se parte de la premisa segin la cual la globalizacion aparece como un
imperativo de adecuacion, las teorias juridicas constitucionales y administrativas deben
enlazar su contenido con los elementos mas importantes de dicho fendmeno,
particularmente en lo atinente a los servicios publicos como por ejemplo sucederia con
aquellos que se caracterizarian por su transfronterizacion.

Held explica como en el escenario globalizante, el poder nacional de los estados
se ve sustraido y las soberanias entran en crisis. También ofrece un panorama sobre
como han de pendular las teorias juridicas al tenor de una de las interrogantes mas
frecuentes que hoy en dia se platean: ¢es posible regular la globalizacion?

En esta oferta analitica de tension tedrica, este autor sefiala:

Las implicaciones generales de estos fenémenos para la capacidad reguladora de los
Estados es una cuestion muy debatida. Se sostiene a menudo que al intensificarse la
globalizacion ha disminuido las competencias de los Estados. Segun esta opinion, los
procesos sociales y econémicos operan predominantemente a nivel global y los Estados
nacionales han pasado en buena medida a ser entidades decisorias (véase, por ejemplo,
Ohmae, 1990; Gray, 1998). Por otra parte, hay quienes son muy criticos con esta
postura, alegando que el Estado nacional, sobre todo en las economias avanzadas se
encuentra tan robusto e integrado como siempre (véase, por ejemplo, Hirst y Thompson,
1996). Como se ha modificado el estado ante la globalizacion? ;Se ha producido una
reconfiguracion del poder politico?**

%% Francisco Javier Albuja Varela, “Servicios Piblicos y derecho administrativo supranacional:
¢Una conexion posible en los fendmenos de integracion?”, en Miradas constitucionales a medio siglo de
la integracion andina (Bogota D.C.: Tirant Lo Blanch y Universidad Andina Simén Bolivar, 2022), 141—
55, 142.

%% David Held, “cHay que regular la globalizacién? La reinvencién de la politica”, en
Globalizacién y Derecho (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 73-91, 75y 76.
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Como ha quedado explicado ampliamente, la teoria clasica del servicio publico,
la escuela de Burdeos se sustentaba en que el derecho administrativo era equivalente a
la funcién administrativa nacional. Ahora, desde hace algunos afos, los
constitucionalismos modernos supondrian abrirse a procesos globalizantes,
particularmente gracias a sus caracteristicas de adaptabilidad y mutabilidad.

Sin embargo, la necesidad de adaptar correctivos juridicos al contexto mundial
parece no calar del todo en paises como Ecuador, Per( y Bolivia, quienes como se
explicard méas adelante, mas bien se decantan constitucionalmente por corrientes
clasicas del fundamento del poder del estado y de un derecho administrativo formal
nacionalista que dificulta el proceso integracionista de los servicios publicos
comunitarios.

En otras palabras, la cuestion tedrica a desarrollar necesita de justificaciones de
cémo actividades de interés general calificadas como tales por los ordenamientos
juridicos nacionales entran en el juego del derecho comunitario en la globalizacion y
desde el enfoque de una especie de publicatio supranacional.

La postura, entonces, ha de ser propensa dentro del proceso integracionista en el
que precisamente los servicios publicos sean herramientas transversales de
fortalecimiento para los prop6sitos que prima facie se pretende en dicho proceso.

Como muestra de aquello, Montafio reconoce que las constituciones no expresan
posiciones claras respecto al fenémeno de integracion.®*

De hecho, autores como Storini**” y Viciano®® analizan las posibles deficiencias
democréticas en los procesos de integracion y las tensiones que producen con las

soberanias constitucionales.

3% César Montafio Galarza, Problemas constitucionales de la integracion (México: Editorial
Porria, Red Internacional de Juristas para la Integracion Americana y Universidad Andina Simon
Bolivar, 2013). Explica el autor: “Constituye una realidad que las constituciones de los estados miembros
de la Comunidad Andina no siempre expresaron una posicion clara y suficiente del Estado frente al
fendmeno de la integracion en general y, menos adn, del a integracidn de corte supranacional. Es mas, en
algunos casos solo se contaba con escasas y pobres referencias fundamentales acerca de las relaciones
internacionales entre estados”, 165.

%97 Claudia Storini, “Integracion y constituciones nacionales”, en Estado, Derecho y Economia,
Estudios Juridicos 35 (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2013), 285-308. Sefiala la autora:
“Todo ordenamiento comunitario —que no deja de configurarse como un ordenamiento supranacional de
naturaleza, por lo menos al principio, internacional- como todo ordenamiento juridico, resulta, para los
sujetos destinatarios del mismo de obligado cumplimiento. Ello permite preguntarse como se inserta
dicho derecho en los ordenamientos juridicos internos de cada Estado miembro, y la respuesta, deberia
encontrase en las Constituciones de caca uno de ellos. Para establecer por donde debia ir cualquier
esfuerzo de identificacion de la realidad comunitaria haciendo referencia a su necesaria superposicién con
el aspecto politico-institucional y su interconexién con el sistema juridico nacional”, 302.

% Roberto Viciano Pastor, “Problemas de legitimidad constitucional de las integraciones
supranacionales”, Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol, n° 67 / 68 (2009):
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Por criterios como los presentados, esta propuesta conceptual debe tomar
elementos desarrollados desde, por ejemplo, el derecho comunitario europeo de los
servicios publicos a fin de encontrar enlaces tedricos que permitan aligerar las tensiones
y proponer la construccién de una teoria comunitaria local que libere las tensiones entre
un estatismo fronterizo y un liberalismo comunitario.

Como primer punto, hay que decirlo asi, se reconoce que los servicios publicos
se ven afectados por la globalizacion y la supranacionalidad. Eso es un hecho cierto.
También influyen en aquellos los aludidos constitucionalismos modernos v,
transversalmente, las regulaciones administrativas nacionales que impactan directa e
indirectamente en aquellos.

El gréafico lo explica de manera esquematica:

onstitucionalismos

Globalizacion e

, Derecho
Supranacionalidad N Administrativo
: A" nacional

Figura 4. Influjo de la supranacionalidad, la globalizacion, los constitucionalismos modernos y el derecho
administrativo nacional en la teoria de los servicios publicos.
Elaboracion propia

Juridicamente, uno de los problemas mas complejos al cual se enfrenta esta
postura, radica en que, sin perjuicio de los fines que se persigue desde lo comunitario, el
sentido de lo publico ha sido esbozado genéricamente por el derecho administrativo

como aquello que se relaciona al interés general y que, por tanto, merece un régimen

normativo especial nacional para ser tal.

91-99. Indica el autor: “Como es bien sabido, las integraciones supranacionales necesitan articularse, al
menos en un primer momento, a través de instrumentos juridicos propios del Derecho internacional
publico. Pero, dadas las caracteristicas especiales que tienen esos mecanismos de integracion
supranacional, es necesario que se introduzcan determinadas garantias de caracter constitucional para
evitar que, como ha ocurrido durante decenios en la construccion europea, se conviertan en un elemento
de escape a las constricciones propias del Estado constitucional”, 91.
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De alli que el enfoque nacionalista dira que lo publico concierne a la nacion
entera y por ende, debera considerar el principio de territorialidad de la ley nacional y
en su interrelacionamiento con el derecho administrativo. Esto a pesar de que autores

como Parejo alertaran sobre un posible cansancio®®

en la buasqueda del elemento
definidor de lo publico en tal derecho administrativo.

Ahora bien, en los contextos de supranacionalidad y globalizacion, lo pablico se
deconstruye o al menos minimamente se condiciona a factores propios del fenémeno
juridico, pero no debe por qué diluirse.

Coronel explica que “Lo publico se ha redefinido tras las reformas del Estado y
el predominio de los mecanismos de mercado en el marco del reciente proceso de
globalizacién”.%

Dicho autor ademés plantea que los Estados, al participar en los procesos
globalizantes se ven obligados a “aceptar determinadas exigencias internacionales de
orden rentistico, que generalmente, se traducen en mayores esfuerzos, austeridad y
sacrificio para los ciudadanos y en recortes a los presupuestos pablicos”.*™*

La vision de Coronel devuelve la tension sobre como entender lo publico dentro
del imperativo mundial actual y complica el debate teérico de los servicios publicos en
el contexto de la globalizacion, lo dicotomiza.

No explica, por ejemplo, cémo el poder soberano de los estados pudiere
promover mecanismos de coordinacion efectiva y didlogos entre los ordenamientos
juridicos para procurar alcanzar mejores resultados con mayor calidad y mejor alcance

en la prestacion de servicios desde gestion comunitaria o supranacional.

%9 Pparejo Alfonso, El concepto del Derecho Administrativo. Sefiala el autor: “El cansancio
inducido por el prolongado esfuerzo doctrinal, que ha quedado sumariamente reflejado, dirigido al
hallazgo y fijaciéon de la nota caracteristica y explicativa de lo administrativo en su totalidad, por la
comprobacion final de la inexistencia de una funcion administrativa capaz de explicar agotadoramente la
actividad administrativa, asi como de la imposibilidad de la construccién de la autonomia del Derecho
Administrativo sobre la base de su identificacion con un Derecho publico exorbitante, ha conducido a los
autores, bien a refugiarse en posturas sincréticas 0 mixtas, bien a ensaya nuevas explicaciones. Asi puede,
en efecto, describirse global y sintéticamente el panorama actual de la cuestién”, 253.

% jorge Enrique Coronel Lépez, “Lo publico en la globalizacién”, Revista Semestre Econémico
11, n° 21 (junio de 2008): 65-73. Afiade el autor: “Conviene hacer un rapido esbozo sobre su concrecion
y sus limites, con el propoésito de desentrafiar el actual escenario de deuda social, para poder entender asi,
de alguna manera, la desigualdad social y la concrecién de las nuevas logicas econémicas, a la sombra de
los nuevos modelos liberales™, 65.

1 |bid., 69. Agrega Coronel: “Esta delegacién de responsabilidades por parte del Estado ha sido
el fruto de la crisis en la que ha entrado él mismo, s6lo que ahora, en el marco de la globalizacion, e
incitado por pretensiones ambiciosas por construir una sociedad mundial con gobiernos mundiales, los
Estados se desprenden de ellas bajo argumentos netamente econémicos y utilizando los preceptos
integracionistas preconizados por los organismo internacionales, quienes afanosamente anhelan construir
dicha sociedad mundial sin barreras comerciales, pero si, con muros de contencion a los flujos de
personas”, 70.
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El integracionismo es, a nuestro juicio, una de las formas méas efectivas para
frenar posibles —y reales— excesos de los procesos economicos globalizantes y fortalecer
la prestacion de servicios publicos.

De hecho, acudiendo a Pérez Salgado, este autor anuncia de entre otros dos
adicionales elementos de la globalizacion, el “dinamismo en el intercambio de bienes y
servicios”.*”? Ademés formula una interrogante cuya respuesta parece colisionar con el
planteamiento de Coronel, pues Pérez Salgado, a inicios del nuevo milenio sefialaba que
“A esta altura, se nos plantea una pregunta basica: ¢Cuél es el papel del Estado-hacién
en un mundo global?”.*®

Y, contrario a Coronel, aquel autor sostenia que si bien una postura extrema dira
que como efecto de la globalizacion los poderes del Estado han sido modificados por la
internacionalizacion de la actividad econdmica, aquella mas bien dice que las funciones
del Estado que hubieren perdido importante en este proceso, deben recuperar su papel y
evitando su eclipse en los términos indicados ut supra por Evans.

Luego, cierto sector de la doctrina ofrece un punto intermedio para aliviar tales
tensiones y es coincidente con la necesidad de fortalecer los procesos integracionistas
para hacer frente a los excesos de la globalizacion referidos previamente.

Por ejemplo, el previamente referido Bartolomé,*®* a quien se suma Cardenas
Poveda, plantea que resulta necesario observar como los estados administran sus
economias. A partir de aquello “estructurar una integracion econdmica de caracter

regional e interregional, cuya manifestacion se concreta en acuerdos bilaterales o mul-

%2 1gnacio Pérez Salgado, “Globalizacién y Administracion Publica”, Revista Venezolana de
Gerencia, n° 12 (2000): 337-47. Los elementos adicionales que identifica el autor son: “b. la
liberalizacién del mercado de capitales; y, c¢) la evolucion de las redes de comunicacion e informacion”,
338.

%93 |bid. Pero, ademas, este autor esta consciente sobre la responsabilidad de los Estados frente al
imperativo mundial analizado, superando el abstencionismo nacionalista y presentando algunas premisas
que den cuenta de dicha responsabilidad. Por ello, frente a la pregunta “;Cual debe ser el papel de los
gobiernos en el siglo que se inicia?”, responde: “Lo primero que se debe considerar es que el gobierno
deberia establecer las bases de un Estado democratico y este Estado debe establecer las reglas del juego
del mercado y al mismo tiempo actuar como arbitro del sistema. En general, uno de los primeros deberes
de un gobierno tiene que ver con la formulacion e instrumentacion de la politica publica. Podemos
afirmar que este principio es aceptado por la mayoria de las ideologias. Pero el problema mas importante,
es como y quién debe formular la politica pablica, como establecer su dimensién y como implementarla.
Existen algunas cosas basicas a las que los gobiernos deben dar prioridad, entre ellas como influenciar la
distribucion del ingreso. Si un gobierno desea tener una real influencia en el tema de distribucion del
ingreso, tendra que establecer determinadas politicas tributarias y al mismo tiempo contar con un sistema
eficiente de recaudacion y control de impuestos™, 341.

% Bartolomé Navarro, “El planteamiento de los servicios publicos como servicios de interés
general”.
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tilaterales que tienen como fin apalancar el crecimiento de las regiones, que en el caso
de Latinoamérica y el Caribe se encuentra en via de desarrollo”.*®

En ese orden de ideas, la autora expresa que la integracion regional de base
econdémica es una “herramienta fundamental con que cuentan los paises de este
hemisferio para enfrentar los retos que impone la globalizacién, entendiéndose por ésta
un fenémeno econémico complejo con incidencia dominante en el intercambio de bienes
y servicios, la inversion extranjera y la circulacion del capital.*®

Laguna de Paz efectia un interesante analisis respecto de la experiencia de los
servicios publicos —o servicios esenciales— como se denominan en la Unidn Europea,
que pudiere ser considerado para la Comunidad Andina en el marco de la
desconstruccion del concepto nacionalista de servicio publico.

Este autor, observa que la cuestién de provocar servicios puablicos comunitarios
no es una intencidon nueva y que desde los afios ochenta, este interés ya se venia

consolidado. Asi lo explica:

Desde los afios ochenta, la Unién Europea (UE) ha desarrollado una politica activa de
incorporacién de los servicios econdmicos de interés general (SIEG por sus siglas en
francés) al mercado interior. Se trata de servicios que satisfacen necesidades esenciales
de los ciudadanos (energia, transportes, sector postal, etcétera). Ademads, sus
prestaciones son el soporte para la realizacion de la mayor parte de las actividades
productivas (telecomunicaciones, servicios financieros, etcétera). De ahi que tengan una
influencia directa en la competitividad, la localizacion de inversiones y el bienestar
general. En realidad, la incorporacion de los SIEG al mercado interior estaba ya prevista
en el articulo 86 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (1957),
gue como regla exigia su sujecion a las normas del Tratado (actual articulo 106.2 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en adelante TFUE).*”’

Asi también, este autor aclara que la prestacion de estos servicios esenciales, con
el transcurso del tiempo, requirié ampliar el espectro desde la postura estatista de
prestacion con el proposito de considerar las variables propias del proceso globalizante,
respecto de los cuales se hizo mencion en esta investigacion ut supra.

De alli, expondra que “durante décadas, la mayor parte de estos servicios fueron

prestados en régimen de derechos exclusivos, con frecuencia, encomendados a empresas

%% Margarita Cardenas Poveda, “La globalizacion y el impacto de la integracién econémica en el
derecho administrativo colombiano”, IUS Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, n°® 33
(2014): 77-97, 87.

“% Ibid., 88.

7 José Carlos Laguna de Paz, “Los servicios de interés general en la Unién Europea”, Revista
Derecho PUCP, n° 76 (2016): 19-50, 21.
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pablicas. Su incorporacion al mercado interior requeria, pues, un fuerte impulso
politico, favorecido por la globalizacién econémica y el desarrollo tecnolégico”.*%

Pero aun mas importante que aquello, se advierte el criterio vertido segun el cual
la publicatio nacional, en el contexto de los procesos comunitarios, no era la que
necesariamente determinaria qué es un servicio publico y para las finalidades de la
comunidad no resultaba del todo funcional.

Mas bien se ha sabido aclarar desde la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea que dicho érgano cuenta con una mayor —y mejor— condicién juridica
para solventar tal cuestion. En otras palabras, la intervencion de dicho Tribunal parece
dar cuenta que en los procesos globalizantes en donde el derecho comunitario toma
vigencia, el derecho administrativo nacional se vera permeabilizado y ascenderd, por asi
decirlo, a un derecho administrativo global.**®

Eso si, influido directamente por cuestiones econdmicas que rigen y afectan
dichas actividades, tal como lo explica el previamente citado autor Cocciolo.**°

A la luz de estos planteamientos, Laguna de Paz distingue varios ejemplos
tomados de dicho Tribunal y de acuerdo con criterios econdmicos y no econémicos —0
sociales— de los servicios esenciales.

Finalmente, el autor se orilla en aquella postura segun la cual tal cualificacion de
dichos servicios corresponde convenientemente a manifestaciones jurisprudenciales. Asi

lo expone:

en general, los servicios econdmicos son costeados por los usuarios, lo que no excluye
que el principio de solidaridad pueda jugar también, en una u otra medida, un rol —
subsidio cruzado de unos grupos por otros (TJUE, 1997d; 2002; 2000c), o aportaciones
publicas—. En cambio, los servicios no econdmicos, en general, requerirdn ser
financiados con fondos publicos, lo que no impide que también puedan estar sujetos a
una contraprestacion econémica, a cargo de los usuarios. Desde estos presupuestos, la
jurisprudencia europea ha ido calificando el caracter econémico o social de los servicios
de manera casuistica, a la vista del régimen juridico en cada caso aplicable.***

“% Ibid.

% Sobre el término, véase Albuja Varela, “Servicios Pdblicos y derecho administrativo
supranacional: ¢ Una conexidn posible en los fendmenos de integracion?”, 142 y 143.

M0 Cocciolo, “Crisis econémica, capitalismo regulador y cooperacién administrativa
internacional”.

1 bid., 23 y 24. Afade el autor: “No obstante, una vez mas, hay que advertir que no hay
actividades que per se puedan calificarse como econdmicas y sociales, ya que todo depende de su
régimen juridico”.
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La cualificacion jurisprudencial comunitaria de los servicios publicos explicada
por Laguna de Paz, no se encuentra expresamente reconocida, por ejemplo, por
Rodriguez-Arana en su texto de Servicio Publico y Derecho Comunitario Europeo.

De hecho, para el afio 2006, este autor criticaba como una visién economicista
de la Union Europea diluia conceptualmente a la publicatio dentro de la doctrina de los
servicios publicos.

Sefialaba que el derecho comunitario europeo asestd un golpe de gracia a la
doctrina de la publicatio de la siguiente manera: “el principal golpe de gracia por mor
[sic, seguramente por ‘a causa de’] de la libre competencia, que se convierte en el
corazén de la integracién econémica que preside el Mercado Unico Europeo”.**?

Ademéas que las expresiones ‘“Privatizacion, desregulacion, liberalizacion,
despublicatio no son mas que términos juridicos (econdmicos o econoémico) que han
certificado la defuncién de la titularidad publica de tantos servicios™.**

Las criticas y las tensiones a la cualificacion jurisprudencial han sido duramente
presentadas por, entre otros, Fernandez Garcfa.***

Pero el propdsito de aliviar tales tensiones ha sido, al menos intentado

tedricamente por el propio Rodriguez-Arana, en la medida en que la categoria servicios

#2 Rodriguez-Arana Mufioz, “Servicio Publico y Derecho Comunitario Europeo”, 37.

3 1bid., 37 y 38. Continla el autor: “Asf, no ha considerado servicios econémicos las siguientes
actividades: ensefianza secundaria o superior financiada con fondos publicos; seguro obligatorio de
enfermedad o de accidentes laborales y enfermedades profesionales. En cambio, en general, las
instituciones comunitarias califican como servicios econémicos —ademas de los tradicionales servicios
publicos (utilities)}—, las actividades reguladas de interés general [...] radiotelevision (TJUE, 1991b);
servicios postales (TJUE, 1993c; 2000a); seguros (TJUE, 1995a); seguro de reembolso complementario
de los gastos de asistencia sanitaria (TJUE, 2011a, 47-52); practicos de puerto (TJUE, 1998b);
tratamiento de material de desecho (TJUE, 1998c); fondos sectoriales de pensiones (TJUE, 1999a);
gestion de residuos de la construccion (TJUE, 2000b); ambulancias (TJUE, 2001d), agencias de viajes
(TJUE, 1989), etcétera”.

4 Fernandez Garcia, “El servicio publico en el derecho de la Unién Europea”. Sefiala la autora:
“Haciendo un balance de todo lo expuesto y, muy especialmente, de la jurisprudencia recaida en
aplicacion del articulo 86.2 los posicionamientos de la jurisdiccién comunitaria se han encontrado, como
no podia ser menos, dada la importancia del tema, en el punto de mira de los debates que en materia de
los tradicionales servicios publicos han avivado la construccion europea. Por un lado, y ante la ausencia
de una determinacién comunitaria de las misiones de interés econdmico general y dada la relevancia de
los casos que en la materia han llegado al TICE (se trata del mantenimiento de derechos especiales o
exclusivos, una excepcion a las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado), se ha insistido por
determinados sectores en el papel que ha de jugar el TICE en relacion al desmantelamiento de los
tradicionales monopolios publicos, en la abolicién de derechos especiales o exclusivos contrarios al
Tratado y, en definitiva, en el establecimiento de las bases para la realizacion de un auténtico mercado
interior, todo ello procediendo a una equitativa aplicacion del principio de subsidiariedad. Frente a este
posicionamiento hay que destacar las voces que han criticado duramente las sentencias en las que el
Tribunal ha adoptado un claro posicionamiento objetivo o material rechazando la calificacion de servicio
de interés econdmico general llevada a cabo a nivel nacional. Un buen nimero de autores han juzgado
estos fallos contrarios al principio de subsidiariedad por suponer un estrecho control en relacién a
criterios objetivos de apreciacion de los Estados sobre lo que puede ser de interés general”, 87-8.
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esenciales, en reemplazo de servicios publicos, resulta una opcién méas ligera y menos

restrictiva para los fines de la Unidn. De hecho, el autor lo expresaba asi:

En efecto, resulta curioso, y hasta sorprendente, que en el Derecho Comunitario
Europeo no aparezca la expresion servicio publico como no sea en el articulo 73 de la
version consolidada del Derecho originario. ¢Por qué? Probablemente, por la disparidad
de regimenes juridicos utilizados en los Derechos Nacionales en orden a asegurar a los
ciudadanos peticiones esenciales con caracter general, regular y continua. En sintesis,
los paises de la Unidn Europea se dividen entre los que siguen, en este punto, servicio
con “publicatio” y régimen exorbitante de cufio francés, y los que se alinean con las
denominadas “public utilities” garantizadas por la regulacion (sin méas) de la actividad
de los sujetos privados prestados de dichos servicios [sic], de orientacion claramente
anglosajona.*”

La disparidad juridica de los regimenes nacionales referida por este autor es
justamente el punto de tension detectado entre la postura nacionalista de derecho
administrativo de fronteras, ferviente defensor de la cualificacion legal -o
constitucional—, versus aquella de corte més liberal y favorable a un pragmatismo
econdmico que no tiene por qué dejar de ser responsable.

En otras palabras, un panorama mixto que oriente una convivencia pacifica, en
términos de Sosa Wagner, seria el camino méas adecuado que tal doctrina administrativa
reconocera frente a estos escenarios de tension y de prevalencia del mercado
globalizante.

En su momento, dicho autor resaltaba la importancia del principio de neutralidad
del Tratado europeo, asi como también la vigencia y no desmantelamiento de ciertas
empresas publicas que cumplian sus objetivos naturales de prestacion de ciertos
servicios publicos, particularmente los no econémicos.

Justamente aquello en el marco de que el interés de la comunidad no se vea
afectado y porque de no preservarse asi, dird Sosa Wagner, podria provocarse un dafio

mayor en la respectiva prestacion. En sus términos:

De seguir por estos derroteros buena parte de tales servicios publicos europeos estarian
hoy en peligro porque a los mismos no se les puede aplicar sin mas matices la razén del
mercado de la misma forma que a éste no se le puede pedir que emplee los criterios con
que aquellos se prestan. Se trata de dos ldgicas distintas que merecen no sélo respeto
sino también la creacion de cauces para su fecunda convivencia. Es por eso, por lo
comprometido y arriesgado del camino por el que se avanzaba (;0 se retrocedia?), por
lo que la posicion del Tribunal se ha hecho en los Gltimos tiempos mucho mas
matizada.*™®

5 Rodriguez-Arana Mufioz, “Servicio Publico y Derecho Comunitario Europeo”, 38.
M8 Francisco Sosa Wagner, “Servicio Publico y papel de la nueva administracién y sus entes
reguladores”, Revista de Derecho de la Unién Europea, n° 7 (2004): 125-49, 128.
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Estas oscilaciones teoricas presentes en el derecho comunitario se trasladan
inexorablemente al derecho administrativo a lo interno de los paises. El derecho
comunitario intenta, por asi decirlo, elevar el nivel de la determinacion juridica y del
régimen de regulacion de los servicios al tratarlos, justamente como comunitarios y
cada vez menos, como nacionales porque de esta manera, serviran formal y
materialmente a los propdsitos de la integracion en el marco globalizante.

Dromi alerta tal necesidad como emergente. Las formas interestatales de
relacionamiento deben producirse justamente porque el contexto de la globalizacion
exige a los estados tomar las riendas necesarias para reducir la disparidad internacional,
entre otros aspectos, de la gestidn de los servicios pablicos.

De este modo, al utilizar mecanismos juridicos integracionistas, las posibilidades
de ofrecer mejores servicios para las personas, en un sentido de mayor cobertura y
calidad, serd menos desafiante —términos econdmicos y tecnoldgicos— y menos costosos
para los estados nacionales.

Aguello dentro del contexto de la hipermodernidad, como sefiala Dromi:

De este modo, los actores fortalecidos a través de la integracién regional y comunitaria
son los Unicos capaces de enfrentar los desequilibrios globales a través de politicas
macroeconémicas y estrategias conjuntas. Los nuevos desafios de la integracién
consisten en superar los problemas que suponen los costes de poblaciones que
envejecen, las crisis econémicas y financieras, la escasez energética y los urgentes
imperativos de la reduccion de la pobreza, la miseria y la marginalidad. Solo asi
conseguiremos evitar, parafraseando a Ortega, una globalidad vertebrada que permita
generar compromisos politicos integrados que reduzcan las brechas y las iniquidades
que parece actualmente la comunidad global.**’

Recuérdese que en lineas anteriores se hizo mencion al principio de

subsidiariedad en los servicios publicos de la Union Europea. Como explicaban autores

“I7 Dromi, El Derecho Publico en la Hipermodernidad, 132 y 133. Continua el autor: “Por otra
parte, la integracidn reclama la presencia de un proyecto productivo que logre generar estrategias de
desarrollo en un marco de equidad en la distribucién del ingreso, a la par que se deben aprovechar las
ventajas relativas de los distintos paises que componen los marcos regionales, alentar los recursos
humanos y los nichos productivos de alta tecnologia (informatica, biotecnologia, telecomunicaciones,
genética). Asimismo, a integracion es el camino que abre la competitividad en las economias de los paises
emergentes. En especial, si estas economias logran un crecimiento sostenido y homogéneo, como es el
caso actual, a diferencia de lo sucedido en afios recientes en que cuando algunas economias crecian otras
caian en periodos de crisis y recesion. Esto es un particular desafio pendiente en América Latina, region
en que la burocracia ineficiente y los desvios en la gestién son los peligros permanentes que atentan
contra la fortaleza propia de las economias agiles y competitivas. La competitividad requiere de modo
indispensable de una adecuada disciplina fiscal y de un control de la deuda publica, pero combinado con
una firme apertura comercial, un régimen de inversiones extranjeras e instituciones publicas de calidad”,
133y 134.
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como Gonzélez, Vignolo y Bartolomé, este principio funciona dentro de los estados,
como un repartidor de competencias y también como un dinamizador de la gestion de
las mismas.

El principio de subsidiaridad es, a nuestro juicio, compatible dentro del
fendmeno globalizante y del derecho comunitario, eso si, en una escala juridica distinta
en virtud de las vertientes normativas que subyacen a su propia existencia.

Tal principio procura alcanzar una formula de derecho comunitario

& un derecho administrativo

administrativo o, como mejor sostendra Santos,*
comunitario andino —como un simil naciente de formas juridicas propias de la Union
Europea—.

El objetivo seria encauzar la globalizacion, la supranacionalidad y el derecho
administrativo global en el contexto material y conceptual de servicios publicos
comunitarios.

Este autor reconoce que en el sistema comunitario andino existe “un conjunto de
normas aplicables tanto a la organizacion como a la actividad de la administracion
pUblica comunitaria”.*'®

Asi, para comprender “el sistema de fuentes de ordenamiento juridico
comunitario andino, deben estudiarse separadamente las peculiaridades de la
normatividad comunitaria (A) y las fuentes particulares consagradas por los textos en el
ordenamiento andino (B)”.*°

Bien sabido es que ni ain en el panorama mas ambicioso de los servicios
publicos, la funcion comunitaria tendria como propésito crear un supra Estado
proveedor de tales servicios. La l6gica mas bien, a nuestro juicio, vendria de abajo
hacia arriba, es decir, desde la necesidad que los estados integrantes de la CAN
adecUen sus ordenamientos juridicos, particularmente sus constituciones, a los fines de
la integracion y esto concretamente respecto de la regulacion comunitaria de ciertos
servicios publicos.

Para el caso de la Unién Europea, a pesar de connaturales dificultades

identificadas en dicho proceso por Granda,*** la citada autora Fernandez Garcfa propone

8 Jorge Santos Rodriguez, “El Derecho Administrativo del Sistema Comunitario Andino”,
Revista Digital de Derecho Administrativo, n° 10 (2013): 21-44.

419 ‘

Ibid., 29.

20 1bid.

*2! \/ictor Granda Aguilar, Globalizacién y Derecho de las Finanzas Piblicas en Ecuador (1990
- 2017), Estudios Juridicos 46 (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar / Corporacion Editora
Nacional, 2021). Afirma del autor: “En la Uni6én Europea, reacia a definir formalmente su Constitucion,
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tres elementos objetivos o facticos comunes que grosso modo serian aplicables a los
servicios publicos y que, desde nuestro punto de vista, también podrian ser pensados

para el caso de la Comunidad Andina. Estos elementos son:

1) El carécter esencial para los ciudadanos de las actividades que comprenden (que
estamos ante actividades destinadas a satisfacer necesidades esenciales de los
ciudadanos —pensemos a titulo ejemplificador en el suministro de energia a un hospital—
; 2) que su prestacion requiere o se lleva a cabo a través de una infraestructura en red; 3)
y,vinculado a ambas cosas—, la importancia de estas actividades a nivel econdmico,
social y politico — estratégico para las zonas sobre las que se instalan.*??

La esencialidad identificada por Ferndndez Garcia fue mencionada en lineas
anteriores por Nallar cuando este autor analizaba la necesidad de cuestionar si todo
servicio publico constituia un servicio esencial. Pero en todo caso, méas alla de esta

tension teorica, dicho elemento ofrece ductilidad al concepto.

las normas, regulaciones e instituciones comunes sobre derechos humanos, asuntos econdmicos y
decisiones jurisdiccionales, se han convertido desde el Tratado de Lisboa, en disposiciones
constitucionales de facto o en una virtual Constitucion econémica que obliga a todos los Estados y a los
ciudadanos de la region. Por ello se va a ajustando , ademas, una nueva institucionalidad de la Union para
otorgar al Consejo Europeo, mediante procedimientos especiales, no solo atribuciones politicas sino de
regulacion vinculantes, sobre el control de los desequilibrios presupuestarios, los abultados déficits, los
niveles excesivos de endeudamiento y de todos aquellos factores y politicas econémicas que provocaron o
precipitan reiteradas crisis, que no pudieron ser superadas por cada uno de los Estados en forma aislada.
Cada vez mas, la globalizacion econdmica y financiera y otros fenémenos, como la exigencia universal de
la plena vigencia de los derechos humanos y el combato frontal a la corrupcion, el narcotrafico y el
terrorismo, justifican instrumentos y normas que entrafian obligaciones y decisiones erga omnes,
reconocidos y expedidos por los organismos internacionales y que son aplicados finalmente por todos los
Estados. La nueva dimension que tienen las normas y obligaciones internacionales sobre lo que se
denominan bienes juridicos globales demandan de los Estados nacionales acelerar el proceso de su
inmediatizacion y de ampliacion de su exigibilidad, mediante la emisidn de decisiones de los organismos
y de los tribunales internacionales y aun de actores internacionales privados que adoptan reglas extra
estatales o para estatales, como ocurre con las normas de los mercados financieros, inversiones, ONG y
otras que aprovechan agil y eficientemente las innovaciones tecnoldgicas y la estructura de interconexién
del internet”, 73y 74.

%22 Fernandez Garcia, “El servicio ptblico en el derecho de la Union Europea”. Esta autora alerta
que lo complejo que resulta promover estas ideas sin el debido contexto juridico supranacional y pone
como ejemplo a las telecomunicaciones. Asi continua: “Partiendo de estos presupuestos comunes y, por
tanto, mas alla de un anélisis sectorial de cada servicio, se puede abstraer una complejo problematica
juridica comun que se derivado esencialmente del proceso de construccion comunitario europeo, del
proceso de liberalizacion econémica mundial y de los revolucionarios cambios tecnol6gicos que también
han afectado a la regulacion de estos servicios (de ello ilustra muy bien el &mbito de las
telecomunicaciones). Todos estos factures y procesos han puesto en cuestion tradicionales monopolios
nacionales, han implicado importantes privatizaciones de empresas publicas y, en definitiva, la existencia
de elaborar un régimen adaptado a las nuevas existencias socio—politicas y econémicas, un régimen en el
que, por un lado se garantice la libre iniciativa empresarial, la concurrencia de operadores en los
mercados de estos servicios y, al mismo tiempo, en el que se garantice que la prestacion o el suministro
de estos servicios esté en todo momento asegurada al conjunto de los ciudadanos conforme, como
analizaremos mas adelante, a una serie de principios basicos y de una arraigada tradicion [generalidad o
universalidad, continuidad, igualdad y no discriminacion, calidad, adaptacion al progreso («mutabilité»),
etc.], 70.
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Los servicios publicos esenciales para la CAN convergen, aungue no
expresamente bajo dicha terminologia, en el articulo 3, letra h del Acuerdo de
Cartagena,*” el cual sefialaba: “Articulo 3.- Para alcanzar los objetivos del presente
Acuerdo se emplearan, entre otros, los mecanismos y medidas siguientes: [...] h)
Programas en el campo de los servicios y la liberacion del comercio intrasubregional de
servicios”.***

Asimismo, y en modo expreso, el articulo 104 del referido instrumento

supranacional determin0 respecto a la integracion fisica:

Los Paises Miembros desarrollardn una accién conjunta para lograr un mejor
aprovechamiento del espacio fisico, fortalecer la infraestructura y los servicios
necesarios [italica fuera del texto original] para el avance del proceso de integracion
econdmica de la Subregion. Esta accién se ejercera principalmente en los campos de la
energia, los transportes y las comunicaciones, y comprendera las medidas necesarias a
fin de facilitar el trafico fronterizo entre los Paises Miembros. Para tal efecto, los Paises
Miembros propenderan al establecimiento de entidades o empresas de caracter
multinacional, cuando ello sea posible y conveniente para facilitar la ejecuciéon y
administracion de dichos proyectos.*?

Notese como desde 1969, el Acuerdo de Cartagena, instrumentd a la energia
eléctrica —servicio publico propio— y al transporte y las comunicaciones —estos en
cambio impropios— como formas materiales de consolidacion del proceso
integracionista y concretamente en el segmento de servicios publicos comunitarios. La
idea estuvo siempre alli presente.

Ademas, de acuerdo con la norma in comento, se propendia a finales de la
década de los afios sesenta la creacion de entidades o empresas de caracter
multinacional cuando ello sea posible y conveniente para facilitar la ejecucion y
administracion de estos proyectos.

En una investigacion desarrollada afios mas tarde por Cisneros, concretamente
en la década del 2000, esta autora reviso ciertos avances en la regién andina a partir de
la relacion entre los derechos sociales y el acceso a servicios publicos.

Esta investigacion principalmente identifica ampliamente la normatividad
positivizada que se ha desarrollado sobre el nexo causal entre los servicios publicos y

ciertos derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales y comunitarios.

2% Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena), de 1969.
424 [t

Ibid., art. 3.
2 1pid., art. 4.
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Pero, de todo aquello, lo que a juicio de este investigador resulta mas importante
por parte de dicha autora, son algunos intentos politicos que representantes de los paises
miembros de la CAN intentaron para efectivizar una agenda que persiga como propdésito
la puesta en marcha de servicios publicos comunitarios.

Asi, Cisneros menciona concretamente dos: la Declaracion del X Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores sobre la Nueva Estrategia de la

Integracién Subregional, suscrita en Bogotéa el 11 de marzo del 2003**

y la Decision
586 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores para la Difusion y
Ejecucion de la Carta Andina para la Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos, suscrita el 7 de mayo del 2004 en Guayaquil.**’

Entre otras conclusiones generadas en dicha disertacion, Cisneros reconoce
consideraciones exclusivamente econémicas que, a su juicio, limitaron los inicios de los
procesos subregionales de integracion.

Los avances, al menos normativos comunitarios, evolucionaron e incorporaron
una “doble magnitud, que incorpora dimensiones asociadas a la realizacion de la
dignidad humana y en las consideraciones normativas que incorporan aspectos
asociados al desarrollo del derecho internacional de derechos humanos™.*?®

De hecho, en la primera década del nuevo milenio, el entonces secretario general
de la Comunidad Andina, Allan Wagner Tizon, resaltaba la necesidad de implementar
una nueva agenda que incluya cuatro ejes principales. Los ejes fueron “integracién
comercial, desarrollo y competitividad, nuevos temas que contemplen las ventajas

comparativas y competitivas de los andinos y la inclusion de una agenda social, ademéas

*28 yubi Cisneros Mussa, “Los derechos sociales y el acceso a los servicios publicos: avances en
la regién andina”, Revista Aportes Andinos, n° 10 (julio de 2004): 1-8, 6. Respecto de esta Declaracion, la
autora sefialaba: “los cancilleres consideraron que el nuevo enfoque se debe orientar a partir de ejes
teméticos, entre los cuales figuran en materia de desarrollo social, la promocién de una mayor
participacion social en el proceso de integracion andino. En este sentido, decidieron crear nuevas éareas de
trabajo para la participacién social y promover instrumentos comunitarios que permitan la defensa de los
consumidores y usuarios de servicios publicos. Asimismo, en materia de politica exterior comun, se
propuso impulsar un plan de trabajo para la implementacién de la Carta Andina para la Defensa y
Proteccion de los Derechos Humanos”, 6.

7 |bid. En cambio respecto de esta Decisién 586, la autora indica que dicho instrumento
reconocia “el compromiso de los paises miembros de la Comunidad Andina ante la gran expectativa que
la adopcién de la Carta ha suscitado especialmente en la sociedad civil que aguarda vigilante que sus
postulados puedan ser puestos en practica y no queden como una mera declaracién de principios y
propositos de los Estados ”,6. Enfasis afiadido.

28 1bid., 6.
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de cooperacidn politica, con el fin de otorgarle al proceso un caracter multidimensional,
més alla del aspecto comercial”.*?°

No obstante, sostendrian Casas y Correa en el afio 2007, que a pesar de que
dicha agenda intento reafirmarse en 2005 durante el XV Consejo Presidencial Andino
llevado a cabo en Lima, se produjeron varios sucesos que empafiaron tales propdsitos.

Estos autores observan que:

Lamentablemente, el incumplimiento de los compromisos previos, el inicio de
negociaciones bilaterales por parte de Ecuador, Per y Colombia para concretar tratados
de libre comercio con Estados Unidos, y la salida de Venezuela de la CAN en abril de
2006, empantanaron los avances realizados en esas Ultimas reuniones y plantearon un
nuevo panorama de crisis.*®

Afadian en su momento también:

Diversos sectores le han venido apostando a la desintegracion del grupo. Sin embargo,
seis meses después del retiro de Venezuela, se produce el reingreso de Chile —después
de 37 afios—, en calidad de Estado miembro asociado, aspecto que los gobiernos de
manera4§)lrematura se han empefiado en calificar como una sefial de fortalecimiento del
blogue.

Pero, en modo aun mas concreto y atendiendo a la cuestion de los servicios
publicos, Casas y Correa ofrecen una justificacion tedrica de por qué, a pesar de tales
intentos politicos, resultaba complejo plantear un panorama en el cual la regulacion y
gestion de éstos, sea concretice para los propo6sitos de la integracion.

Los autores explican desde la teoria de los bienes colectivos que estos bienes se
relacionan, en primer lugar, con el interés comuan. Si el interés comdn, diran Casas y
Correa, induce a la accién colectiva, entonces este tipo de interés se encuentra
determinado por la busqueda de bienes colectivos que devienen en necesarios porque
fomentan cualquier accidn organizada.

En tal sentido, esta tipologia de bienes se asociara con bienes y servicios
publicos que proveen los gobiernos.

Para el caso del fendmeno integracionista, estos autores sefialaban que la
conformacién del Grupo Andino respondia a una necesidad e iniciativa de seis paises —

Venezuela, Colombia, Ecuador, Perl, Bolivia y Chile— en torno a la prosecucion de

2 Allan Wagner Tiz6n en Andrés Casas y Maria Elvira Correa, “,Qué pasa con la Comunidad
Andina de Naciones - CAN?”, Revista Papel Politico 12, n° 2 (2007): 591-632.
430 A,
Ibid., 598.
1 Ipid.
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beneficios colectivos provenientes de un “acuerdo de integracion, que en un escenario
mayor no hubiera sido posible obtener”.

Pero ¢cuéles son los bienes colectivos que inducen la accion voluntaria de la
CAN?; es necesario, si hablamos de beneficios, identificar el tipo de bienes que
persigue el citado grupo”.**

Como se indico, existe una relacion directa y proporcional entre los servicios
publicos y aquellos bienes pablicos que, al menos en el caso de aquellos catalogados
como propios —agua potable, saneamiento, energia— son requeridos para su efectiva
prestacion.

De tal manera, los paises volcarian sus esfuerzos juridicos y econémicos para
procurar un esquema de prestacion comunitaria mas ambicioso y probablemente
sostenible desde los enfoques técnicos, financieros y econémicos.

Ademas, el caso concreto de la energia —identificado desde sus inicios por el
Acuerdo de Cartagena de 1969- por sus caracteristicas fisicas, como es l6gico, de la
infraestructura necesaria que permitan su generacién y transmisién a centros poblados
ubicados en el espacio geogréafico de la CAN.

Cuestion no menos diferente, podria suceder, con las distancias y especificidades
econdmicas y de infraestructura respectivas con el agua potable y el alcantarillado y los

estandares que garanticen la sostenibilidad del servicio,**® aunque estos servicios no

32 |bid. Afiaden los autores: “La CAN dentro de sus objetivos se plantea como meta obtener

desarrollo equilibrado y arménico de los paises miembros, crecimiento y generacion de ocupacion;
disminuir la vulnerabilidad externa y mejorar la posicion de los paises miembros en el contexto
economico internacional; fortalecer la solidaridad subregional y reducir las diferencias de desarrollo
existentes entre los paises. Para esto, a través de decisiones, adopta mecanismos como: liberacion de un
programa de intercambio comercial a través del establecimiento de un arancel externo comudn y el proceso
hacia un mercado comun; liberacion de comercio intrasubregional de servicios, entre muchos otros. Estos
objetivos y los mecanismos disefiados o usados se convierten en los bienes colectivos establecidos o
perseguidos por los cinco paises en el espacio de accion colectiva del proceso andino de integracion, los
cuales a su vez adquieren el caracter de bienes publicos a nivel nacional, en la medida en que su provision
estad encaminada a adquirir condiciones favorables para el desarrollo interno de cada uno de los paises que
componen el grupo”, 604,

8 \éase Diego Fernandez, Silvia Saravia Matus y Mariana Gil, Politicas regulatorias y
tarifarias en el sector de agua potable y saneamiento en América Latina y el Caribe, primera, Recursos
Naturales y Desarrollo 205 (Santiago de Chile: Comision Econémica para América Latina y el Caribe -
CEPAL, 2021). Los autores expresan sobre la sostenibilidad de los servicios de agua potable y
alcantarillado: “Los servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento son uno de los sectores de
infraestructura mas intensivos en capital. En este sentido, la costosa red de prestacién del servicio
constituye un monopolio natural y geogréfico, con fuertes economias de escala y con presencia de
importantes externalidades sanitarias y ambientales. Se requiere por tanto un régimen tarifario que
incentive la gestion eficiente de los prestadores, de forma tal que al crear una relacién directa entre
ingresos y servicios prestados, promueva el autofinanciamiento, a la vez que induzca al uso eficiente del
agua potable entre los usuarios, para asegurar: a) la sostenibilidad del servicio —incluyendo el rol de
estabilizador frente a vaivenes macroecondmicos—; b) la eficiencia (en términos de generacién de
incentivos hacia la minimizacion de costos) en la prestacion; c) la equidad con que se distribuyen sus
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hubieren sido en su debido momento considerados expresamente como tales en el
Acuerdo de Cartagena.

Todo aquello supondria la puesta en marcha de, por ejemplo, empresas publicas
supranacionales o comunitarias —y Oliva expone algunos elementos interesantes sobre
las empresas publicas en el contexto del derecho comunitario europeo—,*** asi como su
correspondiente  responsabilidad al momento de gestionar servicios publicos
transfronterizos.

Eso si, se aclara que, a diferencia del caso de la energia, la cuestion tedrica de
los servicios de telecomunicaciones no parece ser pacifica, como sostendra Abril
Olivo.”

De hecho, autores como Gonzalez Lopez, frente a tensiones tedricas detectadas

inclusive por Gaspar Arifio, alerta de este el desplazamiento en los ordenamientos

beneficios en la sociedad; y d) la independencia relativa de la gestién. A las sefiales socioecondémicas y
politicas antes descritas, se suman las ambientales, las cuales deben inducir a la conservacion de los
ecosistemas relacionados con el agua, promoviendo una cultura del ahorro y el rechazo al despilfarro,
contribuyendo a facilitar la adaptacion al cambio climético y asegurando la sostenibilidad del recurso”,
20.

4 Francisco Olivia Blazquez, “A vueltas con el concepto de empresa: la empresa comunitaria y
la empresa publica”, en Estado, Derecho y Economia, Estudios Juridicos 35 (Quito: Universidad Andina
Simon Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2013), 121—157. Explica el autor: “El concepto de
empresa publicas ha tenido un largo recorrido en el &mbito europeo, ya que al derecho comunitario le
resulta esencial a efectos de poder aplicar lo establecido en el actual articulo 106 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (antiguo articulo 86 TCU). Efectivamente, determina este precepto
que ‘los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de las empresas publicas y aquellas a las
que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas de los Tratados,
especialmente las previstas en los articulos 18 y 101 a 109, ambos inclusive’. Y en el parrafo segundo del
miso articulo se afiade que ‘las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econémico
general o que tengan el cardcter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas de los Tratados, en
especial a las normas sobre competencia en la medida en que la aplicacién de dichas normas no impida,
de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misidn especifica a ellas confiada. El desarrollo de los
intercambios no debera quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Union’. Asi pues,
resulta claro que al derecho comunitario le interesa determinar correctamente qué se entiende por empresa
publica a efectos de lograr la aplicacion de las normas sobre Derecho de la competencia previstas en los
diferentes Tratados de la Unidn Europea, lo que implica, en pocas palabras, garantizar el principio de
igualdad de trato de estas empresas con relacion a las privadas™, 145y 146.

“%  Ana Abril Olivo, “La interconexion como fundamento de la competencia en
telecomunicaciones”, en Derecho Internacional Econémico: ALCA, procesos de integracion, arbitraje
comercial internacional, derecho de las nuevas tecnologia, telecomunicaciones y comercio electrénico,
Estudios Juridicos 26 (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2006),
263-75. Sostiene la autora: “El servicio publico ha sido tradicionalmente concebido en conjuncién con el
sistema monopdlico, cuando el Estado ha ejecutado sus acciones para satisfacer las necesidades sociales o
de interés general. A partir de la liberalizacion del mercado, la explotacion de los servicios fueron
transferidos a la iniciativa y propiedad privada, sin embargo aquellos que se consideran basicos para la
sociedad siguen manteniéndose bajo la calificacion de servicios publicos [cursiva en el texto original], tal
como sucede con las telecomunicaciones, para garantizar su permanencia y continuidad, asi como la
sujecion a la accion regulatoria a todos los lugares en los cuales no funciona el mercado o existen
distorsiones. . Esta posibilidad de acceder a las diferentes formas de comunicacion es vital para los
ciudadanos del mundo que reclaman el derecho de incorporarse masivamente a la sociedad de la
informacién”, 266 y 267.
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juridicos de la técnica clasica del servicio publico y en donde se opta més bien por la

liberalizacién del concepto,**®

reemplazandolo por la cualificacién de servicios de
interés general.

Esta resulta en una tendencia que como quedo6 indicado ut supra, es comdn en el
derecho comunitario de la Unién Europea, mismo que, segin Sorace, no termina siendo
incompatible con el interés general.**’

Ahora bien, como se indicO previamente, la categoria de servicio publico en la
Comunidad Andina es poco homogénea y esto puede deberse a dos razones
fundamentales. En primer lugar, la publicatio nacional no ha perdido fuerza. De hecho,
mas adelante se revisard mediante una tabulacion comparada, como las constituciones
de los paises miembros de la CAN califican a los servicios publicos.

En segundo lugar, a nuestro juicio mas desafiante adn, es el elemento econémico de
aquellos. EIl proceso de integracién andina, como cualquier proceso de indole
supranacional o comunitario, requiere de esfuerzos econdémicos, especialmente

elevados. Este es el caso de la industria de los servicios publicos en donde cualquier

*% Edgar Gonzéalez, “Tendencias de la regulacién en telecomunicaciones”, en Derecho
Internacional Econdmico: ALCA, procesos de integracion, arbitraje comercial internacional, derecho de
las nuevas tecnologia, telecomunicaciones y comercio electronico, Estudios Juridicos 26 (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar / Corporacién Editora Nacional, 2006), 285-306. Explica el autor
sobre las telecomunicaciones como servicio publico lo siguiente: “Al respecto, existe un enfrentamiento
doctrinario respecto de quiénes declaran la muerte del servicio publico, frente a quienes sefialan que se
mantiene el mismo contenido sustancial que definia las telecomunicaciones como servicio publico. La
discusién parece no ser tan concluyente y definitoria entre estos dos extremos, pues lo cierto es que el
rotulo de servicio publico que generalmente ha venido desapareciendo en varios ordenamientos juridicos
y que tiene elementos de juicio valederos, no elimina la finalidad social del servicio de
telecomunicaciones. Bajo un régimen de competencia con intervencién regulatoria para que el mercado
funcione y corrija sus fallas, puede afirmarse que el concepto de servicio publico, bajo la concepcién
general y difusa de servicio pablico del derecho administrativo, no tiene aplicacion, o si se quiere
desaparece de los ordenamientos juridicos. Lo que no desaparece es la mision especifica de interés
publico asignada a los servicios de telecomunicaciones, queriendo significar que ellas tienen como
finalidad la consecucién de ciertos objetivos de interés pablico. Por ello, en el mismo Libro Blanco de la
Union Europea se destacan las ‘obligaciones de servicio publico’ y las conclusiones de la consulta publica
sobre el Libro Verde, que reiteran su vigencia y aplicacion. La tendencia general de eliminar la
calificacion de servicio publico no debe suponer la renuncia por parte de los poderes publicos al a
responsabilidad que les incumbe como garantes de la consecucion de los objetivos de interés general de
las telecomunicaciones, lo cual supone la definicion de politicas nacionales, regionales o locales,
relacionadas con estos servicios y de velar por su puesta en préactica. Lo anterior sin perjuicio de
garantizar la transparencia en la prestacion de los servicios de interés general, en lo que respecta a costos,
financiacion y organizacion de los mismos”, 295y 296.

3" Doménico Sorace, Estado y servicios publicos (Lima: Palestra Editores, 2006). Sefiala el
autor que el servicio nuevo “es considerado como una ordinaria actividad privada, mientras lo que
interesa al derecho comunitario europeo es mas bien que la empresa no opere en un régimen de
monopolio, sino al contrario, que aunque publicas, respete ordinariamente las reglas de la competencia”,
62. Asi también, el autor afiade que “el proprium del régimen de los servicios de interés general esta en
una correcta combinacién de intervenciones publicas dirigidas, por un lado a hacer respetar la
competencia por el otro, a imponer el logro de otros intereses publicos tales como, por ejemplo, el
abastecimiento de los servicios en cualquier localidad y a cualquier usuario, su buena calidad, un precio
soportable, etc.”, 46.
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objetivo de integracion, demandard de inversiones desde el sector publico y el privado.
Asi, cada proyecto comunitario e integracionista tendra la posibilidad de ser sostenible
temporal, econdmica y financieramente.

Parece suceder que la globalizacién no alivia las tensiones tedricas entre el
estatismo y el liberalismo de la gestion de los servicios publicos en un marco
supranacional o comunitario. Los servicios publicos, guste o disguste, son productos
especiales, sensibles y tangibles de mercado porque se proveen a consumidores 0
usuarios especificos en un marco de generalidad y calidad, requiriendo en todo
momento el musculo financiero necesario para ser sostenibles.

No por ello abandonan ni condicionan su especial naturaleza juridica y
econdmica a partir de los derechos que implican y que, por ende, merecen ser
protegidos a través de mecanismos eficaces de regulacion y control desde las
administraciones publicas nacionales y por qué no decirlo, de una especie

administracion  supranacional,*®

reconocida por las administraciones publicas
nacionales, que no implique la renuncia de la soberania politica de los estados.

Es, sin duda alguna, un dilema dificil que se presenta frente a la interrogante de
cémo los servicios publicos pueden representar instrumentos de cohesion comunitaria.
Esto en reemplazo de alentar intereses politicos nacionalistas frente a problemas
verdaderos tales como detectar y promover estandares objetivos y racionales que
alivianen las fricciones actuales entre globalizacion y la autonomia de los estados. Asi

lo plantea Palomares.***

% Como se ha venido exponiendo a lo largo de esta investigacion, en el caso europeo, como
explica Marin Cortés, se habla “desde hace dos décadas, en términos novedosos, de la categoria ‘servicios
de interés econdmico general’, a la cual pertenecen los servicios publicos del pasado, encomendados a la
libre competencia econémica, regulados por el Estado —aunque con excepciones— y gestionados por
particulares”. Marin Cortés, Los servicios semipublicos domiciliarios, 18.

*¥ Gustavo Palomares Lerma, Relaciones Internacionales en el siglo XXI (Madrid: Tecnos,
2004). Este autor, al estudiar el pensamiento de Lawrence, Bressand e Iro propuesto en 1996, revisa la
disparidad entre estructuras politicas basadas en el Estado nacién —que a nuestro juicio sucede con los
servicios publicos— y el creciente caracter global de las interacciones que vinculan a las economias
nacionales. En este sentido, el autor reconoce la presencia del mercado en los procesos globalizantes y
ubica escenarios descritos por dichos autores que podrian sintetizar las principales salidas para afrontar
los problemas connaturales que este proceso implica. El autor lo explica de la siguiente manera: “El
escenario mas elemental [primer escenario] es el del «mundo sin fronteras», donde se combina la
preeminencia del mercado y una postura de «negligencia benigna» por parte de las autoridades publicas
(baja o nula coordinacién internacional). Un supuesto basico de este escenario es la confianza en la
capacidad de superacion de las tensiones emergentes del caracter «global» de algunos mercados y
transacciones y la base predominantemente nacional sobre la que se apoya y ejerce el poder politico.
Paraddjicamente, esto presume la existencia de gobiernos con gran capacidad de arbitraje entre distintos
intereses domésticos y lo suficientemente fuertes como para imponer una agenda de liberalizacion a sus
representados. El escenario del «mundo sin fronteras» también supone una elevada confianza en la
capacidad del mercado para promover dindmicas de convergencia y la homogeneizacion, por cuanto éstas
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En todo caso, frente a una tradicion histéricamente sensible de Latinoamérica
respecto de los procesos de reformas y modernizacion de los estados, asi como la

liberalizacion de servicios como producto de la globalizacion —con ciertas excepciones

como Chile,*? incluido desde su modelo de ventajas y desventajas de privatizacion en

441
d_1

el sistema de salu se retoma la necesidad de hacer frente al problema de las

tensiones tedricas.

serfan las Unicas garantias de que el proceso pueda avanzar sin enfrentar obstaculos politicos insalvables.
[...]. El segundo escenario continda la explicacion, denominado de fragmentacion, combina bajas
intensidades de mercado y de coordinacion publica internacional. Este escenario reproduce, por lo tanto,
la hipotesis clasica del conflicto inter—estatal donde la diversidad se preserva a través del aislamiento.
Este escenario no implica necesariamente un retroceso en la intensidad de la integracion superficial ya
alcanzada, sino la utilizacion de ciertos instrumentos — como los derechos antidumping, extendidos ahora
al campo de las practicas laborales o ambientales — para aislar y preservar segmentos de la economia
nacional de la interaccion con el resto del mundo. En este escenario, las oportunidades abiertas por la
globalizacién se perderian a manos de la fragmentacién, ademas de que se agravaria el conflicto politico
y, eventualmente, militar. El tercer escenario, llamado de armonizacién imperial por los autores,
combina una baja intensidad de mercado con un grado considerable de supervision colectiva. Este
escenario supone la convergencia de practicas e instituciones al interior de grupos de paises entre los que
existe una relacion de hegemonia bien establecida o estructuras e interese basicos compartidos. Para la
gran mayoria de los paises, este escenario implica la convergencia hacia los patrones de alguna economia
nacional relativamente mas poderosa o «exitosa». Pero como la propia experiencia de la Unién Europea
lo demuestra, ni aun entre paises entres los que no existen grandes diferencias este proceso de
convergencia tiene caracteristicas lineales o esta exento de conflictos y dificultades”, 32 y 33.

#0 \/éase Juan Eduardo Toledo Cartes, “Reforma y Modernizacion del Estado: la experiencia
chilena” SXXVI Congreso de la Asociacion Latinoamericana de Sociologia, Guadalajara, 2007), 1-9.

41 o . i i g . i L

Nuria Homedes y Antonio Ugalde, “Privatizacién de los servicios de salud: las experiencias

de Chile y Costa Rica”, Gaceta Sanitaria Sociedad Espafiola de Salud Publica y Administracion
Sanitaria (SESPAS) 16, n° 1 (2000): 54-62. Sefialan los autores: “Tradicionalmente, en la mayoria de los
paises de la region los servicios médicos se han proveido a través de seguros sociales con financiacién
tripartita (trabajador, empresario y gobierno) para el sector formal, y para el resto (sector informal,
indigentes y poblacion rural) gratuitamente a través de los ministerios de salud puablica. Debido a la
insuficiencia de fondos asignados a la atencién médica, asi como a la ineficiencia del sector civil en el
manejo de los mismos, muchos de los ciudadanos, incluso los beneficiarios de los seguros sociales
acababan comprando servicios y medicamentos en el sector privado. Se ha calculado que, ya antes de los
actuales procesos de reforma y privatizacion, dada la pobreza de muchos, el 50% del gasto en salud se
realizaba en el sector privado a través de automedicacion y/o en consultas esporadicas generalmente de
tipo ambulatorio. EI modelo de privatizacion avanzado por el BM tiene un claro sello neoliberal: reducir
el gasto y las funciones del sector publico y promover la competencia. En el sector salud favorece los
seguros privados Yy las organizaciones de mantenimiento de la salud al estilo de los EE.UU., donde cada
dia estan méas desprestigiadas por corruptas, ineficientes y de calidad deficiente. También fomenta la
recuperacion de costos a través de copagos, Y la reduccidn del gasto publico limitando la oferta publica a
paquetes basicos gratuitos para la poblacién indigente (canastas bésicas) que suelen incluir un mend muy
limitado de intervenciones. La implementacion del modelo del BM ha encontrado obstaculos en muchos
paises de la region no solamente por las caracteristicas sefialadas del sector, sino también por factores
politicos y sociales; por ejemplo, la oposicion de empleados publicos, incluyendo trabajadores
profesionales (médicos, enfermeras, etc.), de sindicatos y otros actores politicos; y la pobreza de un
porcentaje elevado de la poblacion. Desafortunadamente, en mas de un pais los gobiernos han empezado
a introducir algin tipo de privatizacion cuyo potencial de éxito es dudoso y, en el proceso, han
fragmentado los sistemas de salud. El experimento puede ser muy costoso para los paises, y negativo para
la equidad, calidad, eficiencia y satisfaccidn de los usuarios. El estudio comparativo de la privatizacion de
los servicios de salud de Chile y Costa Rica ilustra este punto”, 57.
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Los constitucionalismos modernos han adoptado formas de proteccién juridica
de las actividades economicas —y no econdémicas— de interés general a lo interno de las
fronteras, principalmente mediante la técnica de la publicatio.

En este marco, el proceso de integracion sufre los problemas connaturales que
las administraciones publicas nacionales intentan, por su parte, preservar en nombre de
la soberania estatal y con ello la regulacién y control de los servicios publicos. En el
medio de dicha tension, estan los derechos de los usuarios y consumidores a contar con
servicios de calidad y accesibles mediante tarifas equitativas y proporcionales.

Ademas, es cierto que, en determinados casos, las constituciones han elevado al
rango constitucional la prestacion de los servicios publicos. Esto va de la mano con el
reconocimiento de derechos, igualmente constitucionales, que se satisfacen con la
prestacion respectiva. Algunos autores, como explica Storini, iran por la tesis de
mirarlos como derechos sociales.

Asi también, si se parte de la premisa segin la cual los derechos humanos
constituyen instrumento para promover el fortalecimiento del modelo andino de
integracion, a pesar de sus todavia necesarios y actuales desafios como sostiene
Carnero,**? entonces no resulta teéricamente del todo improbable que los servicios
publicos también ambicionen dicho propdésito.

Conviene entonces identificar como los paises de la CAN prevén actualmente su
régimen constitucional de servicios publicos para, a partir de aquello, determinar si
dichos cuerpos promueven o dificultan la posibilidad de esbozar servicios publicos de
indole comunitario y si las tensiones teoricas se ven liberadas —o no— en los esquemas

constitucionales.

*2 Ena Carnero Arroyo, “Los derechos humanos como garantia del fortalecimiento del modelo
andino de integracion”, en El Derecho Econémico en tiempo de crisis (Quito: Universidad Andina Simon
Bolivar y Ediciones Legales, 2020), 529-47. Concluye la autora: “La integracion econdémica andina solo
ha logrado establecer la ZLC [zona de libre comercio] desde su funcionamiento en 1969. Su politica de
apertura (regionalismo abierto) solo ha logrado hasta la fecha que el comercio extracomunitario supere al
intracomunitario, no asi con el flujo de la IED [inversion extranjera directa], que estd teniendo un
desarrollo positivo. Asimismo, posee algunos elementos de supranacionalidad, ya que su derecho
comunitario se rige por los principios de aplicabilidad inmediata, efecto directo y primacia del derecho
comunitario andino. [...] La asociacion entre integracion y desarrollo se mantiene hasta la fecha en razén
a la persistencia de los niveles de pobreza, marginacion, desigualdad social de los pueblos andinos y los
problemas de acceso a la salud, educacion y deterioro ambiental, lo que ha conducido a promover el
reforzamiento de la integracion social. Para el efecto se ha creado el Consejo Andino de Ministros de
Desarrollo Social, encargado de definir los OANDES, habiendo consensuado la EACES. El vinculo entre
democracia y derechos humanos se concreta con la participacion de la sociedad civil a través del Consejo
Consultivo Empresarial, el Consejo consultivo Laboral y los Consejos que forman las autoridades
municipales y los pueblos indigenas”, 544 y 545.
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Para tal efecto, en la tabulacidén propuesta a continuacion, se determinaré si los
cuerpos constitucionales consideran a los servicios publicos como derecho o
garantias,**® prestaciones publicas, deberes estatales distintos a los de naturaleza
soberana*** o elementos —productos— de mercado en esquemas econdmicos de
competencia regulada.**®

A continuacion, se verificard como se encuentra determinado el régimen
juridico, es decir, si el reenvio a los cuerpos legales es explicito o implicito, lo que

incluye la determinacion de la publicatio. Finalmente, se observaran las clausulas sobre

2% Una defensa sobre su naturaleza de derecho y garantia de los servicios ptblicos se encuentra
expresada por Marin. Este autor sostiene: “Concretamente, filoséficamente defendemos la idea de
servicio publico, como un derecho y una garantia para los ciudadanos, basado en los principios
constitucionales que lo inspiran, como la solidaridad, la ayuda, la dignidad humana, la garantia de los
derechos humanos, y también la contribucién para su prestacion, junto con las demas cargas tributarias
que se deben asumir para garantizarlos a los mas pobres. Asi mismo, se defienden los principios
particulares del servicio publico, construidos por la ley y la doctrina de todos los tiempos — igualdad,
regularidad, continuidad, etc. — de manera que se resalte que no se trata de bienes cosméticos del
mercado, sino de aquellos esenciales para la vida digna, en una sociedad desarrollada, y con mayor veras
[sic] en una en vias de desarrollo [sic]”. En Marin Cortés, Los servicios semipublicos domiciliarios, 20.

% Rodriguez-Arana ofrece un recordatorio de aquellas actividades administrativas que siendo
tarea fundamental del Estado se manifiestan desde el ejercicio de la soberania. El autor sefiala: “,En qué
sectores de la vida social y econédmica deber actuar el Estado? La contestacion a esta pregunta exige,
quiérase o no, plantearse la naturaleza y la finalidad de la misma funcién del Estado en nuestro tiempo.
Porque segun la orientacion que se dé a las funciones del Estado, asi se entenderan cualitativa y
cuantitativamente las acciones de los Poderes publicos. Por descontado que, en el Estado Social de
Derecho, el Estado debe buscar la efectiva verificacion y maxima realizacion de las libertades publicas
para todos los componentes de la colectividad. Esta finalidad, a mi juicio, legitima, obliga al propio
Estado. Y, para ello, el Derecho Publico deberia orientarse en esta linea. Asi quedaria clara, igualmente,
la operatividad de lo que se ha venido denominando Derecho Publico Econémico. Entiéndase bien, ese
servicio del Estado a las libertades publicas de los ciudadanos no es absoluto. [...] No se puede olvidar
gue junto a este fin, existen una serie de actividades que correspondan al Estado como consecuencia de la
misma concepcidn de la soberania nacional. Asi, Defensa Nacional, Justicia, Hacienda Publica, Orden
Pdblico, entre otras, son tareas irrenunciables para el propio Estado. Pero junto a estas actividades de
ejercicio propio para el Estado, existen otras varias que tradicionalmente han estado en manos de
organizaciones sociales: sanidad, educacion, beneficencia, transportes, bancos”. Rodriguez-Arana Mufioz,
La privatizacion de la empresa publica, 45.

5 A manera de hipétesis, Martinez de Vedia se pregunta: “;Puede configurarse el méaximo
bienestar social con empresas de servicios publicos que no actlan en competencia?”, y responde: “La
teoria econdmica determina que el maximo bienestar social se alcanza cuando las tarifas se determinan al
valor de los costos marginales. El no actuar en competencia impide alcanzar dicha convergencia de tarifas
y costos, y por consiguiente, el bienestar alcanza un valor que no es el superior. Entonces, otorgar a los
privados la administracidn de los servicios publicos en monopolio, y que se cumplan adecuadas reglas de
equilibrio econémico, sanas conductas en la atencion del interés pablico, y una justa intervencién de todas
las partes constituyen aspectos muy dificiles de lograr, pero basicos y fundamentales de esta nueva
técnica de transferencia de dichos servicios. Cuando la entrada a la provision de un servicio esta limitada,
y no existe el mercado como facilitador de alternativas, entonces el Gnico producto debe estar sometido a
un administrador o regulador, que reemplaza a la competencia, para atender a toda la comunidad. Se hace
necesaria la actuacion de un ‘ordenador’ o controlador de esas actividades que propenda a crear
condiciones de seudocompetencia. En un correcto funcionamiento de la economia, con reglas claras de
libre mercado y sana competencia, no habria mecanismo mas justo que cuando las herramientas que crean
la mejor rentabilidad de un negocio se conjugan en la obtencion de objetivos que persiguen el interés
publico. Sin embargo, no siempre la competencia funciona satisfactoriamente, y es necesario elegir
alternativas que involucren condiciones monopélicas”. Martinez de Vedia, La organizacion en la
regulacion de servicios publicos, 36-7.
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integracion supranacional con el propdsito de evaluar si existe apertura constitucional

para promover la integracion desde los servicios publicos.

Tabla 6

Comparativo de textos constitucionales de Colombia, Ecuador,
Pera y Bolivia respecto al régimen de servicios publicos

Pais

Define o no define a los
servicios publicos como
un derecho, garantia,
prestacién o elementos de
mercado

Régimen juridico de
los servicios publicos

Promueve la
integracion
supranacional de los
servicios publicos

Colombia (1991)

“Articulo 365: Los
servicios publicos son
inherentes a la finalidad
social del Estado. Es deber
del Estado asegurar su
prestacion eficiente a
todos los habitantes del
territorio nacional.

Los servicios publicos
estaran sometidos al
régimen juridico que fije
la ley, podran ser
prestados por el Estado,
directa o indirectamente,
por comunidades
organizadas, o por
particulares. En todo caso,
el Estado mantendré la
regulacion, el control y la
vigilancia de dichos
servicios. Si por razones
de soberania o de interés
social, el Estado,
mediante ley aprobada por
la mayoria de los
miembros de una y otra
camara, por

iniciativa del Gobierno
decide reservarse
determinadas actividades
estratégicas o servicios
publicos, deberan
indemnizar previa 'y
plenamente a las personas
que en virtud de dicha ley,
gueden privadas del
ejercicio de una actividad
licita”.

“Articulo 367. La ley
fijara las
competencias y
responsabilidades
relativas a la
prestacion de los
servicios publicos
domiciliarios, su
cobertura, calidad y
financiacion, y el
régimen tarifario que
tendra en cuenta
ademas de los
criterios de costos,
los de solidaridad y
redistribucion de
ingresos”.

“Articulo 289: Por
mandato de la ley,
los departamentos y
municipios ubicados
en zonas

fronterizas podran
adelantar
directamente con la
entidad territorial
limitrofe del pais
vecino, de igual
nivel, programas de
cooperacion e
integracién,
dirigidos a fomentar
el desarrollo
conminatorio, la
prestacion de
servicios publicos y
la preservacion del
ambiente”.

Ecuador (2008)

T

“Art. 314.- El Estado sera
responsable de la
provision de los servicios
publicos de agua potable y
de riego, saneamiento,
energia eléctrica,
telecomunicaciones,
vialidad, infraestructuras
portuarias y

“Art. 315.- El Estado
constituird empresas
pUblicas para la
gestion de sectores
estratégicos, la
prestacién de
servicios publicos, el
aprovechamiento
sustentable de

“Art. 423.- La
integracion, en
especial con los
paises de
Latinoamérica y el
Caribe serd un
objetivo estratégico
del Estado. En todas
las instancias y
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aeroportuarias, y los
demas que determine la
ley. El Estado garantizara
que los servicios publicos
Yy su provision respondan a
los principios de
obligatoriedad,
generalidad, uniformidad,
eficiencia,
responsabilidad,
universalidad,
accesibilidad, regularidad,
continuidad y calidad. El
Estado dispondra que los
precios y tarifas de los
servicios publicos sean
equitativos, y establecera
su control y regulacion”.

recursos naturales o
de bienes publicos y
el desarrollo de otras
actividades
econdmicas. Las
empresas publicas
estaran bajo la
regulacion y el
control especifico de
los organismos
pertinentes, de
acuerdo con la ley;
funcionaran como
sociedades de
derecho publico, con
personalidad juridica,
autonomia financiera,
econdmica,
administrativa y

de gestién, con altos
parametros de calidad
y criterios
empresariales,
econdmicos, sociales
y ambientales. [...]
La ley definira la
participacién de las
empresas publicas en
empresas mixtas en
las que el Estado
siempre tendra la
mayoria accionaria,
para la participacion
en la gestion de los
sectores estratégicos
y la prestacion de los
servicios publicos”.

procesos de
integracion, el
Estado ecuatoriano
se comprometera a:
[...] 2. Promover
estrategias conjuntas
de manejo
sustentable del
patrimonio natural,
en especial la
regulacion de la
actividad extractiva;
la cooperacion y
complementacion
energética
sustentable; la
conservacion de la
biodiversidad, los
ecosistemas y el
agua; la
investigacion, el
desarrollo cientifico
y el intercambio de
conocimiento y
tecnologia; y la
implementacion de
estrategias
coordinadas de
soberania
alimentaria”.

Per( (1993)

I%}

“Art. 58.- La iniciativa
privada es libre. Se ejerce
en una economia social de
mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta
el desarrollo del pais y
actlia principalmente en
las &reas de promocién de
empleo, salud, educacién,
seguridad, servicios
publicos e
infraestructura”.

“Art. 192.- Las
municipalidades
tienen competencia
para: [...] 4.
Organizar,
reglamentar y
administrar los
servicios publicos
locales de su
responsabilidad”.
Disposiciones finales
y transitorias: [...]
Octava: Las
disposiciones de la
Constitucion que lo
requieran son materia
de leyes de desarrollo
constitucional.
Tienen prioridad:
[...] Las relativas a
los mecanismos y al
proceso para eliminar
progresivamente los

“Art. 44: Son
deberes primordiales
del Estado: [...]
Asimismo, es deber
del Estado
establecer y ejecutar
la politica de
fronteras y
promover la
integracion,
particularmente
latinoamericana, asi
como el desarrollo y
la cohesion de las
zonas fronterizas, en
concordancia con la
politica exterior”.
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monopolios legales
otorgados en las
concesiones y
licencias de servicios
publicos”.

Bolivia

“Art. 20.- 1. Toda persona
tiene derecho al acceso
universal y equitativo a
los servicios bésicos de
agua potable,
alcantarillado,
electricidad, gas
domiciliario, postal y
telecomunicaciones;

I1. Es responsabilidad del
Estado, en todos sus
niveles de gobierno, la
provision de los servicios
bésicos a través de
entidades publicas,
mixtas, cooperativas 0
comunitarias. En los casos
de electricidad, gas
domiciliario y
telecomunicaciones se
podra prestar el servicio
mediante contratos con la
empresa privada. La
provision de servicios
debe responder a los
criterios de universalidad,
responsabilidad,
accesibilidad, continuidad,
calidad, eficiencia,
eficacia, tarifas equitativas
y cobertura necesaria; con
participacién y control
social.

I11. El acceso al agua y
alcantarillado constituyen
derechos humanos, no son
objeto de concesion ni
privatizacion y estan
sujetos a régimen de
licencias y registros,
conforme a ley”.

“Disposiciones
transitorias

[...] Octava: I. Enel
plazo de un afio desde
la eleccion del
Organo Ejecutivo y
del Organo
Legislativo, las
concesiones

sobre recursos
naturales,
electricidad,
telecomunicaciones y
servicios basicos
deberan adecuarse al
nuevo ordenamiento
juridico. La
migracion de las
concesiones a un
nuevo régimen
juridico en ningun
caso supondra
desconocimiento de
derechos adquiridos”.

“Articulo 265.

I. El Estado
promoverd, sobre
los principios de una
relacion justa,
equitativa y con
reconocimiento de
las asimetrias, las
relaciones de
integracion social,
politica, cultural y
econémica con los
demés estados,
naciones y pueblos
del mundo y, en
particular,
promoveré la
integracion
latinoamericana”.

Fuentes: Constitucion Politica de Colombia;**® Constitucion de la Repdblica del Ecuador;*’ Constitucion

Politica del Perd;**® Constitucion Politica del Estado de Bolivia.
Elaboraci6n propia

449

8 Colombia, Constitucién Politica de Colombia, Gaceta Constitucional 114, 4 de julio de 1991,

arts. 289, 365y 367.

“7 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de

2008, arts. 314, 315y 423.

8 pery, Constitucion Politica del Pert, Diario Oficial, 30 de diciembre de 1993, arts. 44, 58 y

192.

49 Bolivia, Constitucion Politica del Estado, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia,
7 de febrero de 2009, arts. 20, 265 y disposicion transitoria octava.
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De la revision de los textos constitucionales, en primer lugar, se observa que en
ningun caso, los servicios publicos se encuentran explicitamente reconocidos como
derechos, no son equivalentes desde un enfogque semantico.

Sin embargo, ha de aclararse que la prestacion de aquellos si constituye en tales
textos un derecho autébnomo que intrinsecamente se vera relacionado con su correlativo
derecho constitucional. Tal diferenciacion es relevante en la medida en que pareceria
que los aludidos textos constitucionales optan —intencionalmente— por no referirse en
modo expreso a los servicios publicos como derechos, garantias o productos de
mercado.

Este hallazgo ofrece ductilidad —cuestion plenamente conveniente— al Estado
para proveerlos en un régimen de regulacién, control y libre competencia. Obsérvese
que inclusive para el caso boliviano, la norma suprema autoriza que los casos de
electricidad, gas y telecomunicaciones, la Constitucion autoriza prestarlos bajo
regimenes contractuales.

Lo que llama la atencion es que en un texto constitucional tendiente al estatismo,
la electricidad, como servicio publico propio como lo es, pueda ser provista con
autorizacion de la Constitucion mediante formas contractuales.

Lo mismo sucede con el caso ecuatoriano, aunque de modo mas restrictivo, pues
como se analiz6 en una previamente citada investigacion anterior,**® el sistema
constitucional ecuatoriano es, al menos en el caso de los servicios publicos de agua
potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad,
infraestructuras portuarias y aeroportuarias, propenso al estatismo.

Esto es asi debido a una publicatio constitucional que determina —alli si
expresamente— que la prestacion de los servicios publicos por parte del sector privado,
resulta excepcional.**

Para el caso de Colombia, conviene resaltar la expresion “finalidad social” de los
servicios publicos en el texto constitucional. Como se desarrollé en el capitulo anterior,

la influencia del constitucionalismo social en los procesos constitucionales

*0 Albuja Varela, “Servicios Publicos en Ecuador: tensiones tedricas entre estatismo, liberalismo
y supremacia constitucional”.

1 Ecuador, Constitucién de la Replblica de 2008, art. 316: “El Estado podra delegar la
participacion en los sectores estratégicos y servicios pdblicos a empresas mixtas en las cuales tenga
mayoria accionaria. La delegacion se sujetara al interés nacional y respetara los plazos y limites fijados en
la ley para cada sector estratégico. El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada
y a la economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca la ley”.
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latinoamericanos fue claramente orientador de los principios de solidaridad y
subsidiariedad para actividades econdmicas y no econémicas.

Tal situacion es importante mencionar porque desde el radicalismo se suele
acusar a las tendencias liberales econdmicas de varias constituciones como poco menos
que contradictorias con las finalidades sociales que efectivamente se persiguen mediante
los servicios publicos.

Finalmente, la situacion del caso peruano, a partir de su modelo constitucional
de economia social de mercado en el que la iniciativa privada es libre —que no supone
ausencia de regulacion—*? la gestion de los servicios publicos se encuentra obligada,
por mandato constitucional. Ha de responder a una necesaria dinamica de cohesion
social, esto es, mediante mecanismos de igualdad material de las condiciones de vida de
la poblacion.

De alli, nuevamente se insiste, de acuerdo con el modelo constitucional peruano,
en la necesidad de mirar a los servicios publicos como productos especiales y sensibles
de mercado. Un sistema de mayor libertad de mercado no es débice para la delegacion
correspondiente al sector privado.

Como segundo punto, se procede a analizar la delegacion a la ley. Existe cierta
coincidencia en los textos constitucionales para determinar mediante la publicatio legal
la responsabilidad de establecer el marco regulador de los servicios publicos. Estos
paises, Colombia, Per y Bolivia coinciden en la necesidad legislativa para la gestion de
los servicios publicos como espectro comun.

En el caso de Colombia, por ejemplo, su Constitucién delega especificamente a
los cuerpos legales para el caso de servicios publicos domiciliarios.*** Araque plantea la

problematica sobre si los servicios publicos domiciliarios equivalen a derechos

2 Explicara Bernaldo de Quirés a propésito de la regulacion estatal en un marco liberalizado lo
siguiente: “Existen dos visiones tradicionales de la regulacion estatal: primera, su consideracién como
instrumento de correccion de los ‘fallos de mercado’, generadores de externalidades negativas, cuya
finalidad es proteger y beneficiar al pablico en general: segunda, su conceptualizacién como un fendmeno
de naturaleza politica y, en consecuencia, no susceptible de andlisis por parte de la ciencia econémica.
Estos dos enfoques resultan insatisfactorios desde el punto de vista econémico y se han visto sometidos a
una profunda revisién durante las Gltimas tres décadas. Sin embargo, esta corriente revisionista, que
domina la teoria econdmica anglosajona en este campo, no resulta demasiado conocida en Europa”.
Bernaldo De Quiro6s, “Liberalizacion, desregulacion y mercado”, 226.

**% para Atehortua, son servicios publicos domiciliarios “aquellos cuyas prestaciones o recursos
son disfrutados desde su domicilio por los usuarios. Ademas, se prestan a través de redes fisicas o
humanas y satisfacen necesidades esenciales, calificadas de esta manera por el legislador”. En Carlos
Alberto Atehortla Rios, Servicios publicos domiciliarios (Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2006), 54.
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fundamentales™* y la fijacion de las responsabilidades relativas a la cobertura, calidad y
financiacion. Asi también, el régimen tarifario.

En el régimen colombiano, se determina como criterios obligatorios los criterios
de costos y el cumplimiento del principio de solidaridad y la redistribucion de los
ingresos.

Para Perd, la Constitucion delega a las municipalidades la competencia de
organizacion y reglamentacion de aquellos servicios publicos. Dicho texto no diferencia
si se trata de aquellos de caracteristicas domiciliarias como sucede en el caso
colombiano.

Con Bolivia el fendmeno no parece tan diferente al punto que, como se indico ut
supra, la propia Constitucion autoriza al ordenamiento juridico legal la formulacion y el
reconocimiento de concesiones administrativas. Aquello sin perjuicio que la funcién de
los servicios publico se adecué a los fines constitucionales y al reconocimiento, de asi
corresponder, con derechos adquiridos.

El caso de Ecuador es llamativo en comparacion a sus estados vecinos. Por
disposicion expresa constitucional se retoma el debate de los servicios publicos a la

5

cuestion funcional o subjetiva®® en su teoria general. Ademas, denota evidentes

% Lucas Araque Garcia, “Los servicios publicos domiciliarios desde la perspectiva de los

derechos fundamentales”, Dialogos de Derecho y Politica, n° 20 (2018): 106-32. Sostiene el autor: “La
problematica de asumir los servicios publicos domiciliarios como derechos fundamentales, se origina
principalmente en la naturaleza de los mismos y en el marco econémico en que se han desarrollado. El
primer problema esté ligado a la naturaleza de «servicio» de los servicios publicos domiciliarios. Esta
consiste en la dificultad de entender en un sentido global un servicio de caracter prestacional como un
derecho, que sin embargo, no resulta ilégico si se tiene en cuenta que en similar escenario se desarrollé el
debate frente al derecho a la salud, el cual pese a consagrarse como un servicio dentro de la Ley 100 de
1993, a través del tiempo ha adquirido el carcter de derecho dentro de la jurisprudencia y la doctrina
constitucional. Aunado a la dificultad de definir los Servicios Publicos como un derecho, maxime como
fundamentales, se presenta la disyuntiva entre la «universalidad» de los derechos fundamentales “esta
tomada en el sentido ldgico de la cuantificacion universal de la clase de los sujetos que son sus titulares”,
como afirma Ferrajoli y la «singularidad» de los Servicios Publicos Domiciliarios, frente a los cuales se
presenta un titular determinado en cada caso concreto. Un segundo problema y quizés el de mayor
envergadura, es el que se circunscribe el caracter de indisponibles, inalienables, inviolables, intransigibles
y personalisimos que ostentan los derechos fundamentales, caracteristicas estas que los sustraen de la
esfera de discusion politica y econémica, siendo esto contrario al caso de los Servicios Publicos
Domiciliarios, los cuales se desarrollan en la 6rbita del mercado y los actos de tipo negocial, y que los
supedita a condiciones de disponibilidad y limitacién”, 127-28.

*** Sobre esta concepcion, explica Montafia Plata que “La concepcion subjetiva, en su inspiracion
original, considera los servicios publicos como aquellos que son prestados o realizados por la
Administracion Publica. Esta simple consideracion excluye pues todos aquellos que pueden (inclusive o
eventualmente) ser prestados por los particulares u otro tipo de asociaciones de caracter privado; asi como
incluye aquellos que son prestados (por la Administracién Publica) de modo similar o idéntico a los
particulares y por consiguiente, objeto posible de regulacion juridica privada o de derecho comin
(servicios publicos industriales y comerciales en el derecho francés. [...] Como inspiracién teodrica
presentada en la actualidad, la concepcion subjetiva de los servicios publicos aparece mas como una
consideracion organica de ellos; es decir, los entiende como un ‘conjunto de agentes y de medios’ que
una persona publica asigna a un mismo propésito, o sea, la estructura organizativa en si misma, con cada
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diferencias en la CAN, pues en este pais la Constitucion ordena la creacion —-mas como
un fin que como un medio de la administracion—*° de empresas publicas*’ para la
prestacion de dichos servicios. Esto incluye a los sectores estratégicos.

Tal prevision normativa constitucional comulga con la postura profundamente

estatista que en su momento se calculd y consolido en el proceso constituyente llevado a

uno de los elementos que de ella hacen parte. Bajo esta perspectiva, pueden entonces considerarse los
servicios publicos como de alcance nacional o local, segun sea el nivel de descentralizacidn territorial que
caracterice la estructura administrativa que los prestad. Cada estructura, a su vez, puede presentar
distintas férmulas organicas: no en vano se habla en nuestro medio de ‘descentralizacion por servicios’
para sefialar las distintas formas organizativas que pueden caracterizar a la Administracion Pablica en su
nivel nacional”. En Montafia Plata, Fundamentos de Derecho Administrativo, 166-67.

#%6 \/gase Luciano Parejo Alfonso, “La Administracién: funcién ptblica”, en El Derecho Publico
de finales de siglo: una perspectiva iberoamericana (Madrid: Fundacion BBV y Editorial Civitas S.A.,
1997), 289-303. Explica el autor: “En la Administraciéon publica la organizacion y la actividad son
instrumentales del fin que no es otro que la realizacion del interés general en los términos del Derecho y
bajo la direccion del érgano de gobierno correspondiente en cada caso. Este fin determina, pues, la
singularidad o exorbitancia del régimen del régimen regulador de aquéllas, lo que no constituye
ciertamente peculiaridad alguna, toda vez que el ordenamiento juridico recurre a tal solucién justamente
par a adecuar las soluciones generales o comunes a las caracteristicas de los supuestos que asi lo
demandan, cual sucede, por ejemplo, con el régimen de la actividad empresarial bajo forma societaria
respecto de esa misma actividad en forma personal. La singularidad y exorbitancia aludidas se transmiten
necesariamente, pues, al plano de los medios materiales, personales y juridicos en que se descompone
toda organizacion, en tanto que de la disposicion de dichos medios depende directamente el
funcionamiento de la organizacion, su actividad y, por tanto, el rendimiento y los resultados de ésta (aqui,
consecuentemente, la realizacién del interés general)”, 297.

7 El previamente citado autor Sarmiento ofrece algunos elementos teéricos sobre las
caracteristicas de este tipo de empresas. Para el efecto, sefiala: “Como sabemos, las empresas publicas (y
tal vez aqui nos equivocamos en el diagndstico), tienen una serie de caracteristicas diferentes a las
empresas comerciales e industriales del Estado. Sin embargo, cuando se hicieron las reformas a las
privatizaciones esa diferencia desaparecié y de cierta manera, todas terminaron por sr tratadas como si
fueran iguales. Es decir, se determind que, asi como las empresas industriales y comerciales podian
operar dentro de los dictdmenes del mercado, las empresas de servicios publicos también lo podian hacer
(lo que a mi juicio fue un error supremamente grave). Los elementos que hacen que el mundo de las
empresas publicas sea diferente del mundo de las empresas comerciales e industriales del Estado son los
siguientes: 1. Las empresas de servicios publicos se caracterizan por tener grandes economias de escala.
Eso significa que, en la medida en que se explotan en mayor tamafio, su eficiencia es mayor. Hay que
aclarar que, cuando hablamos de grandes economias de escala, el concepto tradicional de competencia —
segun el cual ‘a mayor numero de operadores, mayor eficiencia’ — no es valido. Por el contrario, con las
economias de escala la mayor eficiencia se logra cuando el tamafio es maximo. 2. Las empresas de
servicios publicos estan expuestas a grandes inelasticidades de oferta y demanda. Es muy dificil que las
ofertas y las demandas se igualen. (se preguntaran, entonces, ¢qué pasé con la crisis en California?, por
ejemplo. Y la repuesta es que lo que ocurrié en ese caso fue, simplemente, que las ofertas y las demandas
no se igualaron y, por lo tanto, las tarifas quedaron totalmente a discrecion de ‘ley de la selva’. 3. Las
empresas de servicios publicos tienen grandes necesidades de capital. Son muy dependientes de la
inversion. En ellas, la relacion capital producto es muy superior a la que cualquier otra empresa. Y, como
la relacion capital — producto es tan alta, no es facil tener inversiones muy rentables bajo condiciones
regulares. 4. Otro aspecto fundamental es que los servicios publicos en Colombia y en América Latina —y
en general en todos los paises pobres — tienen una gran importancia en la canasta familiar. Esa
importancia es visible en todos los sectores sociales, pero particularmente en los sectores pobres (cosa
que no ocurre en los paises europeos o norteamericanos, pues los niveles de ingresos de sus habitantes
son muy superiores). En Sarmiento Palacio, “Privatizaciones, monopolios y regulacion en las empresas de
Servicios Publicos”, 228 y 229.
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cabo en la ciudad Montecristi, costanera de Manabi. Aquello iba de la mano con el
proyecto politico populista denominado Revolucién Ciudadana®®

En este proyecto politico, los principales ide6logos y representantes politicos de
tal proyecto, el interés general, concretamente para este tipo de actividades, debia ser
atendido directa y exclusivamente desde el Estado. No desde un enfoque liberal o al
menos mixto en el que se preserven los principios de subsidiariedad, solidaridad y la
libre competencia.

Por ultimo, la cuestion a revisar consiste en la apertura constitucional -0 no— a
un posible sistema juridico econdmico de servicios publicos supranacionales. Con las
distancias ideoldgicas que esta investigacion mantiene respecto de posturas, a veces

radicales como las presentadas por Carmona,**

se resaltan elementos tedricos y
verificar el comportamiento de los textos constitucionales citados previamente.
En efecto, Montafio propone algunas ideas sobre el rol que eventualmente

pudiesen cumplir ciertas organizaciones internacionales de cooperacion sin desconocer

8 \séase Albuja Varela, “Servicios Publicos en Ecuador: tensiones tedricas entre estatismo,

liberalismo y supremacia constitucional”. Sefiala el autor: “La ideologia hegemdnica en 2008 estuvo
representada por las fuerzas politicas del movimiento Revolucion Ciudadana, de modo concreto con el
ascenso de Rafael Correa Delgado a la Presidencia de la Republica en el afio 2007 y con la convocatoria a
la consulta popular para la instalacién de la Asamblea Nacional Constituyente en la ciudad de
Montecristi, provincia de Manabi (Hurtado, 2018). Producto politico-juridico de esta ideologia
predominante, la Constitucidn determiné que el Estado ecuatoriano planifique el desarrollo del pais con el
objetivo de ejercicio de los derechos. Luego, en esa misma logica, la Constitucién establece en el articulo
280 que el Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento al que se sujetan las politicas, programas y
proyectos publicos”, 90.

*° Andrés Carmona Toro, “Constitucionalismo critico: una cuestién epistemolégica”, en
Constitucionalismo y nuevos saberse juridicos: construcciones desde las diversidades, Estudios Juridicos
41 (Quito: Universidad Andina Simoén Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2017), 15-30. Sefiala este
autor: “La globalizacién, entendida como un proceso histérico donde hay una supresion de fronteras, y a
su vez como técnica de desregulacion juridica que no es sinénimo de ausencia de normas, sino de cambio
en el objeto material y formal de regulacion, surge en virtud de dos hechos posibles de constatar, ambos a
partir de la década de los 70: de un lado, la revolucion informatica, y del otro, la decisién unilateral de la
presidencia de Richard Nixon de cancelar los acuerdos de Bretton Woods, esto es, desatender la
obligacién asumida por la Reserva Federal de los Estados Unidos de tener en sus bovedas el soporte en
oro de cada ddlar expedido. Ambos elementos consiguieron una comprensién total del espacio y el
tiempo y trajeron considero un contenido ideoldgico con dos consecuencias materiales perceptibles: el
neoliberalismo en el d&mbito econémico, y el neoconservadurismo en el aspecto social y politico. El
primero, equivalente al mito de la liberalizacion de los servicios publicos, lo que se traduce en
privatizacion al verse su administracion como una cuestion de mercado o técnica costo — beneficio, y por
lo tanto una defensa del Estado corporativo que desplaza el objeto estructural, formal y material de
regulacion del Estado del siglo XX; es decir, el trabajo. Las grandes transnacionales van cooptando, poco
a poco, el poder del Estado cuyos gobernantes de turno son agentes que administran en funcién del capital
y en perjuicio del trabajo. Se proyecta el imaginario del ‘buen gestor’, del ‘gobierno eficiente’ y la
‘austeridad’ y el ‘autoritarismo politico’ son presentadas como formulas efectivas para solucionar las
épocas de crisis. ¢Pero puede en realidad la reduccion del gasto publico o el recorte en politicas publicas
para la intervencion social superar la profunda desigualdad e injusticia social?”, 24 y 25.
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las connaturales tensiones que existen entre la soberania y la posibilidad de transferir o
ceder facultades administrativas a entidades supranacionales. Lo uno no obsta lo otro.*®

Desde una dptica maés realista, el encapsulamiento constitucional soberanista
difiere de la necesidad de buscar mecanismos de expansion andina econdémica hacia
procesos integracionistas —especialmente de los servicios publicos—. Esto alertaba, en su
momento, Germénico Salgado.*®*

En todo caso, para el proceso de integracion —al menos de actividades materiales
fronterizas— las constituciones de Colombia y Pert son mas ambiciosas, en un sentido
positivo, para tal propésito. En el caso de la primera, esta determina que los
departamentos y municipios ubicados en zonas fronterizas podran adelantar
directamente con la entidad territorial limitrofe del pais vecino, de igual nivel,
programas de cooperacion e integracion, entre otras actividades, la prestacion de
servicios publicos.

Cuestion analoga se advierte con la constitucion peruana. Esta faculta, como
deber del Estado, establecer y ejecutar la politica de fronteras y promover la integracion,
particularmente latinoamericana, asi como el desarrollo y la cohesion de las zonas
fronterizas, en concordancia con la politica exterior.

Con Ecuador y Bolivia, la cuestion es bastante menos ambiciosa. El
nacionalismo se ve presente en sus textos constitucionales a pesar de que, por ejemplo,
Ecuador haya intentado cimentar algunos esfuerzos juridicos respecto de sus vecinos
Colombia y Perd.

Para el primer caso, se toma como ejemplo el Convenio de 1990 para sustitucion
al acuerdo —1977— de regulacién del transito de personas y vehiculos entre Ecuador y

Colombia, en cuyo capitulo XII se establecia el marco regulatorio binacional para el

0 Montafio Galarza, Problemas constitucionales de la integracién. Sostiene el autor: “En
sustancia, la soberania no resulta mayormente afectada por el ejercicio de competencias que hace la
organizacion supranacional, incluso podriamos decir que ésta resulta necesariamente de aquella. Si bien
para nosotros, la integracion supranacional suscita tan solo problemas menores a la soberania, hay que
evidenciar que los inconvenientes de mayor calado son aquellos de indole juridica, los que afectan a la
constitucion, por lo que el debate ha de situarse con relacién a la posible afectacién de algunos de los
valores, principios y otros elementos que caracterizan al Estado constitucional del presente”, 113.

*®1 Germanico Salgado, Integracion econémica y desarrollo en América Latina, vol. 1, Obras de
Germanico Salgado (Quito: Universidad Andina Simon Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2017).
Sefiala el autor: “Para el caso concreto de América Latina, con las series [sic] limitaciones actuales de
tamafio de mercado, el paso del estrangulamiento externo y la debilidad negociadora de cada pais tomado
en aislamiento, hay poco lugar a plantearse un problema de secuencia o subordinacion entre la integracion
nacional y la integracion regional. Es esencial que se avance simultaneamente en ellas, y ain mas, que el
proceso de integracion latinoamericana y las politicas de desarrollo nacional se disefien de modo que los
avances en las dos direcciones se apoyen mutuamente, lo cual, en definitiva, equivale a decir que la
integracién deber mirarse como un proceso Gnico avanzado en sus dos dimensiones”, 92 y 93,
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transporte terrestre regular entre ambas naciones.*®* Cuestion analoga sucederia con la
frontera entre Ecuador y Perd,*®® en donde ademés, se tiene como dato histérico el
conflicto limitrofe que durante décadas mantuvieron ambas naciones y que finalmente
fue concluido durante el gobierno del presidente Jamil Mahuad Witt.

De lo manifestado, se advierte que la cuestion sobre la insercion del fendmeno
globalizante en los paises andinos, concretamente respecto del &mbito de los servicios
publicos, es en pleno siglo XXI un proyecto todavia lejano y complejo.

Los acuerdos comunitarios parecen insuficientes respecto a las cuestiones

constitucionales, es decir, no dirigen suficientemente sus esfuerzos a plantear

“2 En una previamente citada investigacion anterior, respecto de dicho acuerdo binacional se
sefialé: “Resalta por relevante el principio de reciprocidad contenido en el articulo 31 del Convenio, en
tanto determina que los aspectos sobre rutas, horarios y frecuencias deben establecerse de comun acuerdo
y, justamente, bajo reciprocidad real y efectiva. Como limite en su aplicacion, el Convenio determina en
su articulo 32 que el destino final del transporte terrestre solo puede cumplirse de dos maneras: a) hasta la
zona de libre circulacién de vehiculos de la otra parte; o0 b) hasta cualquier lugar de la zona de integracién
fronteriza de la otra parte. A pesar de ser un avance en el proceso de integracién de los servicios publicos,
el Convenio de Transito entre Ecuador y Colombia, en los articulos identificados, denota debilidad y poca
confianza frente a regulaciones menos restrictivas en dicha materia. Un proceso 6ptimo, mas bien,
supondria que los Estados parte de la CAN promuevan regulaciones comunitarias que amplien y
fomenten la industria del transporte terrestre de manera que, junto a incentivos adecuados al sector
privado, se implementen proyectos de mayor ambicidn que superen la regulacion y abran le camino hacia
la gestion binacional del transporte terrestre”. En Albuja Varela, “Servicios Publicos y derecho
administrativo supranacional: ¢Una conexion posible en los fendmenos de integracion?”, 151

*%3 1pid. En similar sentido, se sefiald: “Otro ejemplo de relaciones binacionales que bordean
aspectos sobre servicios publicos transfronterizos, se encuentra en el ‘Acuerdo Amplio Ecuatoriano
Peruano de Integracion Fronteriza, Desarrollo y Vecindad y sus anexos’ suscrito el 26 de octubre de
1998. Este instrumento comunitario, destaca el ‘A. Programa binacional de proyectos de infraestructura
social y productiva’ en el cual pueden encontrarse los proyectos ‘Al. Puyango — Tumbes’ y el ‘Plan
urbano regional y de servicios del eje Tumbes — Machala’. Sobre el proyecto “Puyango — Tumbes”, el
instrumento determind estudios de viabilidad energia eléctrica, control de aguas y riego, sefialando que:
‘Desde 1971 los Gobiernos de Ecuador y Pert han considerado al Puyango - Tumbes como un proyecto
binacional prioritario para el aprovechamiento conjunto de aguas de este rio para fines de riego,
electricidad y control de aguas. Para ello se plante6 la construccién de dos represas situadas en Cazaderos
y Marcabeli. En cuanto al riego, se convino una cobertura minima de 50.000 hectareas en el Ecuador y
20.000 hectareas en el Perd. En electricidad dos centrales hidroeléctricas generarian un total de 250 Mw.
El proyecto desarrollado hasta la fecha es inviable en las condiciones en que ha sido disefiado, por su
elevado costo (alrededor de 2.200 millones de doélares entre los dos paises) y su baja rentabilidad (en
promedio del orden del 9%) Se considera que el proyecto puede ser atractivo para los dos paises si es que,
sin prefijar los alcances y condiciones técnicas para las obras, se lo redimensiona, definiendo claramente
las é&reas efectivas que deben y pueden ser regadas, estableciendo los requerimientos de regulacion de
aguas y optimizando la generacion eléctrica’. En cambio, sobre el proyecto “Plan Urbano Regional y de
Servicios del Eje Tumbes —Machala”, los estudios concluyeron: ‘Este eje costanero es clave en las
relaciones entre los dos paises. Los nicleos poblacionales en esta zona fronteriza son Tumbes en el Perl y
Machala en el Ecuador. La zona es deficitaria en vias de comunicacion. La pobreza es la caracteristica
principal de la poblacion. Los indicadores sociales muestran importantes deficiencias, mayores que en el
resto de los paises. El equipamiento urbano tiene enormes carencias y requiere acciones de planeamiento:
servicios basicos, educativos, salud, saneamiento ambiental y obras de defensa riberefia. Adicionalmente,
el fendbmeno de El Nifio ha afectado severamente la calidad de vida en la zona. La Comision Binacional
ha determinado que debe elaborarse un plan urbano regional y de servicios para el area comprendida entre
Tumbes y Machala que incluya: las alternativas de desarrollo econdémico - estratégico, propuestas
especificas de proyectos que favorezcan la inversion binacional y la formacion de empresas productoras
de bienes y servicios, y la propuesta de un programa de accién inmediata para las poblaciones de
Huaquillas y Aguas Verdes”, 150 y 151.
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necesidades colectivas andinas que pudieren ser satisfechas mediante entidades
supranacionales.

Tal premisa incide directamente en el planteamiento con el cual inicié este
capitulo, esto es, la identificacion de tensiones en las construcciones conceptuales
actuales y futuras del concepto de servicios publicos.

Si los textos constitucionales e incluso, los instrumentos comunitarios
supranacionales —nétese también el caso del Mercosur conforme explica Salomoni—**
no expresan de manera contundente las necesidades colectivas como objetivos
principales de la integracion, dificilmente el proceso andino podré resistir a los efectos
connaturales e irreversibles de la globalizacion.

Tales efectos, como se ha indicado en lineas anteriores, suponen la puesta en
marcha de tecnologias y acuerdos comerciales que, eventualmente, pudieren producirse
con ventajas —a veces perniciosas— hacia los prestadores internacionales y en perjuicio
de los estados y sus habitantes.

No se percibe como solucion efectiva y en el mediano y largo plazo el
aislamiento juridico nacional y su crédulo fortalecimiento —desde los textos
constitucionales— del derecho administrativo nacional y soberanista.

Sumado a aquello, es frecuente el desorden y metodologia de burocracias
anquilosadas en el tiempo y en ordenamientos juridicos internos que, en lugar de
promover la fluidez, se resisten a cambios juridicos y econdmicos que la innegable

globalizacion promueve.

*% Salomoni, Teoria General de los Servicios Plblicos. Sostiene el autor: “Resulta importante,
en mi opinion, una armonizacion de las administraciones publicas en cuanto a la definicion de los roles o
cometidos que debe asumir el Estado a finales del siglo XX y comienzos del siglo XXI. Ello implica el
establecimiento de lineas comunes sobre las que deberian asentarse las denominadas Reformas del
Estado. Me estoy refiriendo principalmente al rol del Estado en esta etapa de transicion que estan
viviendo nuestros paises del Mercosur, como es el proceso de privatizaciones, por un lado, y la etapa que
puede denominarse de las posprivatizaciones, por otro lado. Todo ello hace imprescindible la necesidad,
por un lado, sentar las pautas y establecer cometidos comunes a los Estados de la Unidn mas alla de las
crisis coyunturales y/o adecuado para la delegacion o transferencia a los particulares, de las actividades
denominadas de servicio publico o actividades de interés publico que son prestados por el Estado.
Principal objeto, este Gltimo, de las actuales reformas del Estado en nuestros paises. Esto incluye a los
aspectos tales como: determinacion de las actividades a delegar o transferir, liberalizacion de
determinados servicios o actividades; derechos y garantias para los ciudadanos miembros de la Union,
participacion igualitaria de los empresarios de los otros Estados miembros respecto de los empresarios
originarios del Estado privatizador, etc. Esto significa la armonizacién de los cometidos estatales y del
proceso de privatizaciones”, 427.
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Aquello es explicado por Sanchez Blanco para el caso espafiol.*®®> Hay, entonces,
necesidad de administraciones publicas modernizadas y sinténicas con los derechos de
usuarios y consumidores.

Tales factores también son explicados por Pampillo desde los desafios que
existen para el derecho de integracion econdmico.*®®

Aungue a nuestro juicio no resulte del todo la mejor formula, probablemente el
planteamiento de publicatios supranacionales pudiere constituir un primer paso para
proteger juridicamente a los servicios publicos en el futuro comunitario y como
contrapeso a la globalizacion.

La proteccion de los derechos de usuarios y consumidores andinos mediante esta
técnica o cualquier otra que pudiere al mismo tiempo salvaguardar el acceso adecuado a
aquéllos, es un imperativo constitucional. Aquello promueve la seguridad juridica a
inversores privados que decidan participar en la industria. Se incluye a regimenes de

dinamismo juridico de concesiones*®’ o privatizaciones.*® Lo dicho podria ser

%5 Angel Séanchez Blanco, “Modelos Econémicos y Sistema Administrativo. De las
instrucciones de Fomento a la Economia Global”, en Derecho Administrativo y Regulacion Econémica
(Madrid: La Ley, 2011), 1239-65. Sefiala el autor: “Obligado es preguntarse, por la incidencia en la
coherente aplicacion del Derecho Pubico de los problemas organizativos y operativos de las
Administraciones y realizar la analitica de los insostenibles déficits de las desestructuradas
Administraciones Publicas y, en paralelo, considerar los yugulamientos que se proyectan sobre los
operadores juridicos y econémicos provenientes del derecho privado, y plantearse una interrogante.
¢Cuanto pesan las Administraciones Publicas y el incoherente entramado conceptual de un ordenamiento
juridico que requiere revision?, en simil con la pregunta del ingeniero Buckminter Fuller al otrora joven
arquitecto Norman Foster ¢ Cuanto pesa el edificio, sefior Foster?, introspeccién administrativa y juridico
institucional, que puede iniciarse por apreciar las dificultades y disefiar las soluciones para —sin dejarse
distraer por los desestructurados objetivos de la Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Pablicas y
la Calidad de los Servicios— superar, como opcidn inicial mas razonable, las dificultades que obstaculizan
la efectiva aplicacion de la Directiva de Servicios, que ejemplifica, en su dificil proyeccién operativa, la
necesaria homologacion de reglas en el simple ejercicio de actividades profesionales y empresariales y en
el elemental nivel de las autorizaciones administrativas”, 1261—1264.

* juan Pablo Pampillo Balifio, “El derecho de la integracién como nuevo paradigma juridico y
sus implicaciones para el derecho economico”, en Derecho Economico Contemporaneo (Quito:
Universidad Andina Simon Bolivar / Corporacién Editora Nacional, 2017), 125-41. Sefiala el autor:
“desde un punto de vista puramente econdmico, la integracion regional y su consolidacion por medio del
Derecho de la integracion han promovido la importancia del libre comercio, pero también han
reivindicado la necesidad de establecer economias de mercado con una vocacion social tendiente a
compensar las asimetrias de una competencia desregulada, promoviendo la apertura del sector productivo
mediante bases mas equitativas (por medio de diversos esquemas como los periodos de desgravacién, el
sistema de preferencias, las salvaguardas, los fondos estructurales y un muy largo etcétera), buscando la
articulacién del principio de libre empresa con el de la intervencion estatal subsidiaria, fomentando el
desarrollo de la economia popular y solidaria y reivindicando el mejoramiento de la calidad de vida como
el fin Gltimo del aprovechamiento de las economias de escala, el libre transito de los factores de la
produccion y la creacién de mercados de consumo propios de la integracion economica”, 138.

*7 \séanse los criterios doctrinarios planteados por Rey y Mendoza en Alonso Rey B. y Ana
Julia Mendoza C., “Privatizaciones y concesiones. Por qué si”, Asociacion Civil Derecho & Sociedad, n°
26 (2006): 140-50. Asi también, téngase en cuenta la vision presentada sobre la concesién como
institucién juridica administrativa por Jorge Calafell, quien sefiala “La concesidn es una figura generadora
de empleos y, por ende, estimula el fomento de la riqueza nacional, al mismo tiempo que refleja una
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coincidente como una posible sexta etapa —a continuacion de la quinta planteada ut
supra por Gaspar Arifio— en la teoria general de los servicios publicos.

actividad econémicamente sana, ya que el Estado podra dirigir sus recursos econémicos hacia proyectos o
planes prioritarios y dejar a los particulares que cubran con su propio esfuerzo ciertas areas de servicios o
de explotacién de riquezas nacionales”. En Calafell, “Teoria General de la Concesion”, 215.

8 En los estudios de Gaspar Arifio sobre los principales elementos que deben existir en los
procesos de privatizacion de los servicios publicos, el autor identifica cuatro caracteristicas estructurales
para cumplir tal propoésito: 1. Empresas intensivas en capital, pues “los servicios béasicos se prestan
habitualmente sobre infraestructuras de red, continuas (como las redes eléctricas o gasistas, las autopistas
o0 los ferrocarriles) o discontinuas (como los aeropuertos o los puertos)”; 2. Empresas que deben ser
especialmente transparentes, porque dichas industrias “deben dar explicaciones de lo que hacen, de una
forma que no es exigible a ninguna otra empresa privada. La empresa que asume obligaciones de servicio
publico sabe que debe exponer su contabilidad, su patrimonio y la identidad de sus gestiones 0 accionistas
de referencia al escrutinio publico”; 3. Empresas que acrediten sensibilidad social, porque son
proveedoras de “servicios publicos econémicos (abastecimientos, energia, transportes, comunicaciones)
que implican, todos ellos prestaciones de gran demanda social, vitales para una vida digna. En este
contexto, la empresa gestora tiene que demostrar positivamente su compromiso con la finalidad a que
sirve: satisfacer necesidades basicas de la sociedad”; 4. Empresas que, no siendo organizaciones benéficas
ni dependencias administrativas que se financian del presupuesto del Estado a pesar de ofrecer servicios
publicos, deben defender su cuenta de resultados. Esto es recordar que “por asumir obligaciones de
servicio publico una empresa no se hace ni esclava de la Administracion ni propiedad de los usuarios.
Esta empresa sigue teniendo un duefio (los titulares del capital), 6rganos de administracién y personalidad
propia. El hecho de que procedan de una antigua empresa publica privatizada o que se hayan creado ex
novo es indiferente. La defensa de los intereses de sus accionistas y de su personal, la conservacion de su
calificacion financiera (rating) o la preservacion de su identidad son obligaciones de los gerentes de las
empresas, que la Administracion y los usuarios deben respetar”. En Gaspar Arifio, “Seguridad juridica en
los servicios publicos privatizados. Bases para una renegociacion de los contratos”, en Servicios Publicos,
Regulacién y Renegociacion (Buenos Aires: LexisNexis Abeledo Perrot, 2005), 93-130.
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Capitulo tercero

Servicios Publicos en Ecuador, tensiones entre estatismo y liberalismo

1. La cuestion constitucional histérica y economica como provocante de las

tensiones tedricas de los servicios publicos

Las relaciones entre la cuestion constitucional con la economia son un asunto de
importantes debates tedricos. Tales debates, entre otras importantes razones, se ven
marcados especialmente porque los textos constitucionales determinan, a diferencia de
otros instrumentos juridicos de nivel, por ejemplo legal o reglamentario, esquemas
econdmicos de administracion pablica. Estos gozan —en mayor medida— de estabilidad y
vigencia.

Justamente aquello viene dado basicamente por los fundamentos democréaticos
que justifican y legitiman una constitucién y que finalmente se instrumentan dentro de
dichos textos mediante las denominadas normas o clausulas pétreas.*®®

Sobre las relaciones entre el derecho y la economia, autores como Trujillo
Vasquez explican la influencia del constitucionalismo social en los textos

470

constitucionales europeos en lo atinente a las relaciones identificadas.”~ Asi también,

%9 Sobre este tema véanse, entre otros, a los siguientes autores: IRubén Hernandez Valle, “El
control de constitucionalidad del procedimiento de reforma constitucional”, Estudios Constitucionales -
Revista Semestral del Centro de Estudios Constitucionales 4, n° 2 (2006): 457-76; Adriano Sant’Ana
Pedra, “Un analisis sobre la intangibilidad de las clausulas pétreas”, Derechos y Libertades, n° 22 (2010):
241-60; Esteban Javier Polo Pazmifio, “La reforma de la Constitucion: consideraciones conceptuales”,
Revista Ruptura de la Asociacién Escuela de Derecho de la PUCE, 2019, 95-114; Sonia Sanchez
Arteaga, “Limites al poder de reforma de la Constitucion Politica: de las clausulas pétreas a los limites
materiales”, Nuevos paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoamericanas 9, n° 18 (2018): 89-106.

0 Julio César Trujillo Vésquez, “La Constitucién econémica, méas alla del neoliberalismo”,
Foro: Revista de Derecho, n° 7 (2007): 111-34. Sefiala el autor: “Con la Constitucion de Weimar (1919)
se empezd a hablar, en la doctrina constitucional alemana, de la Constitucion Econémica para referirse a
los principios y normas de jerarquia constitucional que se ocupan de determinar el sistema econdmico del
pais, del régimen de propiedad de los bienes de produccion, de las funciones y limites que se fijan a la
intervencion del Estado en la economia, organizacion social y cultura y de los medios de que debe valerse
para lograr la garantia y goce efectivo de los derechos de la persona, especialmente de los derechos
sociales, econémicos y culturales. Desde entonces y muy especialmente después de la Segunda Guerra
Mundial muchas constituciones, sobre todo las europeas, a diferencia de las constituciones del siglo XIX,
contienen normas y principios al respecto, dentro del marco juridico del Estado social y democratico de
derecho. La nuestra viene haciéndolo desde la Constituciéon de 1929 aunque la calificacion de Estado
social y democrético se introdujo en las reformas de 1998, 112-13.
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en el caso de otras latitudes latinoamericanas, se observa el planteamiento de Bazan*"

472

para la doctrina argentina y Landa™'“ en el caso peruano.

Estos autores analizan, desde sus respectivos enfoques, los intersticios y las
relaciones existentes en la cuestion constitucional econdémica. Asi también, tales

razonamientos coinciden Kresalja y Ochoa para quienes:

La realidad histérica muestra que, en todos los paises, el Estado ha intervenido en las
relaciones econémicas, si bien es cierto que lo ha hecho con diversa intensidad, sea
desde la fiscalizacion de pesas y medidas en el Medioevo, la gestion y control de los
ferrocarriles en el siglo XIX, hasta las subvenciones publicas a las empresas
contemporaneas de aviacion y el incremento del gasto publico en distintos ambitos de la
seguridad. No hay eficiencia econémica posible sin instituciones fuertes y estables; la
mejor economia exige seguridad juridica en las instituciones estatales (tribunales,
administracion, fuerzas de orden puablico, sistemas de garantias y publicidad de los
derechos, entes reguladores, etcétera). Este marco institucional estatal es un factor
esencial para la creacion de riqueza. Sin Estado, no hay mercado.*”

™ Victor Bazén, “Constitucién, Economia y Derechos Fundamentales. El caso argentino.”, en
Constitucion y economia. Justicia Constitucional y derechos fundamentales, Victor Bazdn / Marie-
Christine Fuchs, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica 7 (Bogota: Fundacién Konrad
Adenauer, 2019), 1-48. Este autor, por su parte, sostiene: “La trama de conexiones entre constitucion y
economia muestra una abigarrada gama de aristas. [...] Evidentemente, cada Estado, y dentro de él, cada
partido politico o alianza electoral que llega al poder, tiene su propia visién del programa econémico que
considera Util, consistente y viable para operativizar durante el lapso su gestion. El resultado de un intento
de relevamiento abarcativo de las diversas y multiples opciones de sistemas econdémicos que los Estados
pueden adoptar, seria una tarea fatil y que no nos conduciran a buen puerto porque de antemano estaria
condenada a la incompletitud. Siendo asi. Y en un ejercicio maximo de simplificacion, en los extremos de
un imaginario continuum se ubicarian, por un lado, el modelo abstencionista que parte del vigor
pretendidamente autorregulativo del libre mercado (sistema capitalista 0 de economia de mercado); y por
el otro, un modelo sustentado en la premisa de la planificacion centralizada, cuyo protagonista principal
es el propio Estado, que procura eliminar la fuerza del libre mercado (sistema socialista o de planificacion
central)”, 1y 2.

#72 César Landa, “Constitucion y Economia en el constitucionalismo peruano™, en Constitucion y
Economia. Justicia Constitucional y derechos fundamentales, Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica 7 (Bogotd D.C.: Fundacion Konrad Adenauer, 2019), 191-209. Expresa el autor: “La
relacion entre el orden constitucional y el orden econdmico de un pais ha sido un punto constantemente
discutido en la academia, tanto desde una perspectiva politica como econémica y legal. Dicha discusion
se centra en la supuesta funcién que debe cumplir el Estado con respecto a la regulacién de la economia,
entendiéndose por esta no solo a la proyeccion estatal respecto a la distribucion presupuestaria para los
diversos sectores relevantes de la poblacion, sino también en cuanto al alcance de la regulacion
constitucional con respecto a las normas del mercado, mediante principios rectores que orientan la
economia. El papel de la regulacién del orden econémico, y del mercado, toma mayor importancia en el
contexto constitucional actual, el cual ha transitado del Estado liberal basado en el principio de legalidad
al Estado social basado en el principio de constitucionalidad, distinguiéndose, ante todo, por la presencia
de principios orientadores que rigen no solo la actuacién de los particulares sino también del Estado. Asi,
‘el mercado, en el Estado constitucional, es — como toda la vida social — estructurado, funcionalizado y
disciplinado normativamente, y, esto es, constituido’ (Harbele, 1997). Es en este contexto que aumenta la
importancia de la dicotomia entre la mano invisible del mercado y la mano visible del derecho; ademas,
una regulacion constitucional del mercado debe tener como finalidad alinear los presupuestos econémicos
basicos con los conceptos de dignidad, solidaridad y derechos fundamentales tutelados por el
ordenamiento constitucional”, 191.

% Baldo Kresalja Rosell6 y César Ochoa, Derecho Constitucional Econémico. Lo Esencial del
Derecho 8 (Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Pera, 2019), 20.
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La cuestion econdmica de los textos constitucionales, como explica Vintimilla,
tiene su origen principalmente en la doctrina alemana*’* —alli también coincide con
Witker—*" e incide, a nuestro juicio, en el comportamiento juridico de los servicios
publicos como actividades econdmicas y no econémicas de interés general -0 como
resultado juridico, en términos de Meilan—.*"®

Vintimilla hace referencia a la doctrina propuesta por Casas y Fernandez de la
cual extrae lo que a su juicio serian tres reglas basicas que explican el fendmeno de la

economia en los textos constitucionales —inclusive, dira Safar,*’’ desde la teoria de la

# Jaime Vintimilla Saldafia, “La Constitucion Econémica del Ecuador”, luris Dictio 17 (2015):

127-48. Sefala el autor: “El concepto de constitucién econémica nace en la doctrina alemana, aunque
también se le conoce como Derecho constitucional economico o Derecho econdmico constitucional.
Ademaés existe una tendencia para denominarlo derecho econdémico (wirtschaftsrecht), pero una vez que
la economia se incorpora a la Carta Magna o se regula por el derecho constitucional pasa a identificarse
con la naturaleza ya descrita, es decir, la economia se transforma en un tema constitucional. Precisamente,
este asunto ha cobrado importancia en diversas areas especializadas del Derecho y, en concreto, en
materia constitucional, se habla de la constitucionalizacion de la libre empresa o de constitucionalismo
econémico”, 127.

7% Jorge Witker Velasquez, “El derecho econdmico en periodos de crisis: del derecho econémico
al analisis econémico del derecho™, en El derecho econdmico en tiempos de crisis (Quito: Universidad
Andina Simén Bolivar y Ediciones Legales, 2020), 9-20. Sefiala el autor: “En efecto, el derecho
econémico nace como tal en Alemania en la década de 1920, al calor de las consecuencias de la Primera
Guerra Mundial, cuando la Ilamada cuestion social y el naciente socialismo ruso agitaban los
descontentos y las reclamaciones laborales. Nace, en consecuencia, ligado a la institucion estatal y como
una disciplina protectora de los débiles y postergados. En la década de 1930, con el presidente Roosevelt
en Estados Unidos y las teorias econémicas de Maynard Keynes, el Estado legitima y sistematiza su
presencia en los sistemas econémicos y antes las constituciones de Weimar y Querétaro programan una
intervencion estatal decidida y permanente. El derecho econédmico adquiere objetividad operativa, sin alin
establecer las bases conceptuales intersubjetivamente aceptables”, 9.

7% José Luis Meilan Gil, “El servicio publico como categoria juridica”, Cuadernos de Derecho
Plblico, n® 2 (1997): 75-93. Afirma este autor: “El servicio publico es el resultado juridico de
determinados compromisos ideolégico-politicos, econdmicos y sociales bajo la exaltacion del progreso
que las innovaciones tecnolégicas hicieron posible. Responde a un determinado entendimiento de la
relacion Estado-sociedad. Y esto mismo es lo que hoy hemos de indagar: si aquellos presupuestos
permanecen o han desaparecido o se han modificado. Los mismos peligros que han acompafiado la
construccién y explicacidn —a menudo acritica— del servicio publico acechan hoy. Si en el momento de
la animacién doctrinal de la institucién a que me estoy refiriendo el pais exportador era Francia, ahora el
protagonismo exportador se ha desplazado a los Estados Unidos de América. La creciente globalizacion
de la economia, la progresiva realizacion de la «aldea universal» por efecto de las comunicaciones
contribuye a acentuar el sentimiento o la idea de solidaridad, desde una vertiente positiva, que conduce
también con facilidad a que seamos incorporados —cuando no arrastrados— por cada nueva ola. Después
de la segunda guerra mundial la ola fue el Estado de bienestar y las nacionalizaciones, el auge de las
empresas publicas, de la actividad directa del Estado en los &mbitos sociales y economicos”, 77.

T Ménica Sofia Safar Diaz, “Analisis econdmico del derecho constitucional: aplicacion de la
teoria econdmica bajo la escuela de la eleccion publica”, Revista Derecho del Estado, n° 23 (2009): 175—
90. Sefala la autora: “Si bien al andlisis econémico del derecho cuenta con una larga trayectoria en lo
relacionado con temas eminentemente privados como la estructuracién de empresas y la regulacién de los
mercados, los contratos y la responsabilidad civil extracontractual, lo relativo al derecho constitucional es
un poco mas reciente. Desde la década de los sesenta, como consecuencia de la tendencia de algunos
economistas de aplicar reglas microeconémicas al estudio de la politica, surge la corriente segun la cual
las elecciones que toman los diferentes agentes dentro de un mercado determinado son de caracter publico
en la medida en que al momento de seleccionar una alternativa determinada no s6lo se consideran a si
mismos sino que también se decide para otros, caso en el cual las implicaciones de la manera de decidir y
los efectos de la decision deben ser tomados en consideracidn. Asi surge la escuela del public choice,
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public choice o de eleccién pablica mencionada en el capitulo primero ut supra—y que,
desde el punto de vista de esta investigacion, también podrian resultar doctrinariamente
extensible a la naturaleza juridica de los servicios publicos.

Tal postura se justifica en la medida en que, como quedo referido en el capitulo
anterior, los servicios pablicos son productos especiales y sensibles de mercado®”® que
se relacionan, en ciertos casos, con derechos reconocidos en las constitucionales. Su
proteccion es relevante en atencién a los principios de igualdad, dignidad, solidaridad,

d,479

subsidiariedad, sostenibilidad, universalidad, complementarieda entre otros.

como una conjuncion entre el estudio de las instituciones politicas y el razonamiento econémico que per-
mite analizar al actor publico en quien recae, por representacién directa o indirecta, la toma de una
decision determinada en el &mbito constitucional, como un agente econdémico al cual le son aplicables
todos los supuestos de relacion costo-beneficio, eficiencia, utilidad e incentivos que se venian predicando
de los particulares”, 179 y 180.

#8 Resaltan dos aportes tedricos esenciales que realiza Martinez de Vedia sobre la naturaleza
mercantil de los servicios publicos, inclusive en aquellos que eventualmente serian privatizados. Estos
aportes consisten, primero, en la continuidad en monopolio de ciertos mercados y, segundo, la necesidad
de visualizar ciertos mercados compartidos. Ambos corolarios se relacionan entre si con el concepto de
unidad econémica. Para el primer escenario, el autor se pregunta “;Por qué ciertos mercados o sectores o
etapas de un sector deben continuar en monopolio cuando se privaticen? Se trata de una cuestion
compleja que tiene que ver con las inversiones en infraestructura que involucran altos costos fijos
independientes de la produccion del servicio. EI monopolio tiene varias caracteristicas destacables: a)
Una vida excepcionalmente larga, entre los diez y treinta afios aproximadamente; b) Pocos usos
alternativos, y si el sistema no funciona, los costos son irrecuperables; c¢) Sus altos costos de
infraestructura estan asociados a cuestiones de economia de escala y produccion del servicio. [...]; d) El
método para fijar las tarifas consiste en que se consiga el mayor bienestar social sujeto a la restriccion de
una recuperacion de los costos fijos. Este método no asegura el maximo bienestar social, pero garantiza
en monopolio una recuperacion del capital al inversor en un periodo relativamente largo™. Por otra parte,
el segundo escenario planteado por Martinez supone que “Entendemos por mercados compartidos a
aquellos donde confluyen distintos servicios y por lo tanto exigen por parte de la autoridad evaluadora del
negocio, al inicio de la privatizacion, de una mas aguda sintonia para ponderar dichas unidades
econdmicas. a) Hemos expresado anteriormente la dificultad que se suscitaba en la evaluacion de
unidades econdmicas centrales termoeléctricas de ciclo combinado respecto a su ubicacién fisica. Es
decir, qué era mas conveniente econémicamente: si situarlas cercanas a la obtencion de su insumo gas, y
alimentando los centros de sumo por medio de lineas de transporte eléctrico, o situarlos al pie de los
grandes centros de consumo, recibiendo el gas por ductos o una solucion intermedia, una parte por linea
de transporte y otra parte por un gasoducto. [...] b) Otro caso interesante de evaluar sobre esta materia
tiene que ver con las concesiones de servicios sanitarios. Generalmente este mercado presenta otra
particularidad, a la inversa del caso anterior, asociado con la defectuosa vision de las inversiones en
conjunto, sin diferenciar varios proyectos como la provisién de agua de cloacas y de plantas de
tratamiento de residuos. [...] ¢) Otro caso sobre mercados compartidos tiene que ver con la situacion que
se genera partir del ingreso de la telefonia celular digital PCS, la que por su grado de desarrollo
tecnolégico comienza a competir seriamente en calidad y precio con la telefonia basica. Si el Estado no
establece reglas claras de regulacién y de mercado, principalmente con los plazos monopdlicos de los
servicios de telefonia fija y el ingreso al negocio de la telefonia celular antedicha, se pueden generar
alteraciones en el mercado y una ausencia de real competencia entre servicios. Las situaciones
precedentes representan un nuevo concepto de unidad econdémica y podrian alterar las unidades
previamente cuantificadas, lo que significaria un replanteo de los mercados originales, previamente
calificados para su privatizacion. No solo se necesitan minuciosos analisis de demanda integral de
mercado sino también el agudo estudio de la posibilidad de compartir mercados, lo que muchas veces no
se aprecia al programar las privatizaciones”. En Martinez de Vedia, Mercados, costos y activos en la
renegociacion de los servicios publicos, 64 - 68.

479 vsgase Luis Alejandro Palacio Garcia y Angélica Maria Zambrano Mantilla, “Regulacion
econdmica de los servicios publicos. El papel de las agencias reguladoras”, Revista UIS Humanidades 40,
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Asi las cosas, las tres reglas basicas identificadas por Vintimilla desde la postura
de los autores espafioles referidos, podrian también enlazarse con las teorias sobre los
servicios publicos dada su naturaleza juridica. En otras palabras, desde el
constitucionalismo econdémico conviene cobijar el marco teodrico y juridico de los
servicios publicos de manera que, siguiendo la propuesta planteada y a pesar de ciertas
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dificultades también tedricas entre estado, derecho y economia,”™ se tenga presente

dichas esencialidades dada su naturaleza juridica:

a) [Son] elementos esenciales que permiten configurar un sistema econdmico
determinado o reglas sobre el sistema econémico, b) [requieren] reglas de coordinacion
y limitaciones de la actividad econémica o reglas de coexistencia entre los sectores
privado y publico, y ¢) [exigen] reglas sobre comportamiento de los agentes publicos o
coordenadas basicas de actuacion de los poderes publicos en la actividad econémica.*®

La naturaleza econémica y no solo juridica de los servicios publicos es per se un
factor en permanente tensién, al menos mas doctrinario que juridico en cualquier
régimen constitucional debido, ademaés, a las delgadas lineas que existen entre lo

plblico y lo privado sobre aquellos, como sostendra Matés Barco.*®

n° 1 (2012): 101-15. Sefalan los autores sobre este principio: “El mercado y el Estado desempefian roles
complementarios en la organizacion de la vida econdmica. La accion exclusiva del mercado hace publica
la informacidn relevante y logra proveer un mecanismo eficiente y descentralizado de incentivos. Por su
parte, el Estado tiene la capacidad de disefiar sistemas de reglas e imponer su cumplimiento para lograr
facilitar la coordinacién de los miembros de la sociedad. En esta seccion se presentaran los elementos
teodricos que permiten entender el papel del Estado en la provision de servicios publicos, teniendo en
cuenta sus ventajas y limitaciones”, 103.

80 César Montario Galarza, “Concepto y campo problematico del Derecho econémico”, Foro:
Revista de Derecho, n° 4 (2005): 129-67. Sefiala el autor: “Para estudiar el Derecho econémico en los
tiempos que corren se debe tomar en cuenta la transicion de cardcter econémico que experimentan los
paises latinoamericanos: de un modelo de economia mixta a uno de modernizacion del Estado, de claro
perfil neoliberal, que trastoca fundamentos y conceptos sociales, politicos y juridicos observados como
definitivos desde hace algln tiempo atras, pues a cada sistema econémico corresponde un orden juridico
econdmico, que no suele ser unitario sino prevalente, lo que daria como resultado la necesaria distincién
entre un Derecho econdmico general y derechos econdmicos especiales. Frente a ellos, el Estado se sitla
como sujeto y como objeto de transformacion de la sociedad, del mercado y de la comunidad
internacional. En todo caso, conviene advertir que es facil constatar que en las cartas politicas de los
estados modernos no se encuentra una definicién acerca del sistema econémico que éstos asumen sino,
mas bien, como algunos autores han dicho, existen ‘constituciones econdémicas’ en el sustrato de la
Constitucion Politica, que reflejan un ‘programa econémico’, lo que abona un obstaculo mas para ubicar
los perfiles mas destacables del Derecho econémico latinoamericano actual, esto l6gicamente a la luz

del papel que desempefian los estados en orden a regular la economia publica”, 130 y 131.

“81 Vintimilla Saldafia, “La Constitucién Econémica del Ecuador”, 129.

82 gostiene este autor que “Los problemas de funcionamiento de los servicios publicos han
generado un amplio debate académico. [...] Resulta complejo establecer una clara division entre lo
publico y lo privado y existe una dificultad para conocer los limites de ambos. Una mirada hacia atras
permite observar que las crisis econdmicas han incrementado la tendencia hacia la gestion publica de
determinados servicios. Por el contrario, en épocas de estabilidad y de paz, la balanza se inclina hacia el
libre comercio y la gestion privada. Sin embargo, el continuo cambio social promueve una constante
mutabilidad del concepto de gestion de los servicios publicos. Las sociedades contemporaneas son cada
vez mas complejas y, por tanto, los servicios publicos tienden hacia la ramificacién y a una mayor
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Asi, dependiendo del modelo constitucional econémico escogido por tal o cual
régimen politico, estos servicios se moveran pendularmente en la drbita de accion que

les permita determinado ordenamiento juridico. Como explica Safar:

Los proponentes de una participacion menor del Estado asumen que los mercados
aparecen para asignar bienes y servicios de manera eficiente. Sin embargo, se pueden
observar muchos recursos que no son adjudicados en tal forma por los mercados: aire
puro y agua, sanidad, investigacion cientifica por ejemplo. O sea, que ante las fallas de
éstos, las soluciones de mercado no son siempre las mejores; en consecuencia, cuando
los mercados fallan en asignar recursos eficientemente, los gobiernos deberian hacerlo
con éxito.*®

De tal modo, el caso ecuatoriano*®* ser revisado desde el enfoque constitucional
histérico a fin de identificar si los textos constitucionales, al menos aquellos
correspondientes al siglo XX y XXI, han previsto un andamiaje econémico explicito o
implicito sobre los servicios publicos en el marco de la administracion publica y la
regulacion correspondiente. Todo aquello sin perjuicio que para Montafio, las
constituciones estatales dificilmente definen sistemas econémicos.*®®

En otras palabras, se verificard analiticamente si en sus correspondientes

momentos histéricos se considerod en los textos constitucionales a los servicios publicos

extension. ;Cual debe ser la adecuada y verdadera dimensién de los servicios publicos? He ahi el
dilema”. En Juan Manuel Matés Barco, “Empresas, sociedad y servicios publicos: del Estado prestador al
Estado regulador”, Revista Empresa y Humanismo XI, n° 1 (2008): 187-230.

3 Monica Soffa Safar Diaz, “Privatizacion en la Constitucién de 1991, en Alternativas de
privatizacion para el sector pablico colombiano (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1993),
47-58, 50.

*8 Sostiene Grijalva que “En el caso ecuatoriano las constituciones han reflejado cambios en las
politicas y legislacion econémicas, y generalmente, no han constituido por si mismas fuentes o hitos a
partir de los cuales se han producido estos cambios. Estas reformas legislativas e institucionales, a su vez,
ha sido adoptadas en el marco de procesos econdmicos que en buena parte tuvieron en la economia
mundial su origen y catalizador fundamental. De esta forma, varias constituciones han tenido unos efectos
mas bien de legitimacion o consolidacion de cambios econdmicos previos, antes de que efectiva directos
normativa de la vida econdmica nacional”. En Agustin Grijalva Jiménez, “La Constitucion Economica del
Ecuador”, en Estado, Derecho y Economia (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar / Corporacion
Editora Nacional, 2013), 77-100, 80.

8 César Montafio Galarza, “Derecho econdmico: Teoria y realidad en Ecuador del siglo XXI”,
en El derecho econémico en tiempos de crisis (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar y Ediciones
Legales, 2020), 71-119. En términos precisos, para el autor: “Conviene advertir que es facil constatar que
en las cartas politicas de los Estados modernos no se encuentra una definicion acerca del sistema
economico que estos asumen, sino mas bien, como algunos autores han dicho, que existen ‘constituciones
economicas’ en el sustrato de la Constitucion politica, que reflejan un ‘programa econémico’, lo que
abona un obstdculo mas para que pueda llegar a ubicar los perfiles mas destacables del derecho
econémico latinoamericano actual; esto légicamente a remolque del papel que desempefian los Estados
para regular la economia publica. No se puede olvidar ademas que el derecho econémico regional o zonal
—comunitario andino y de la integracion para el caso ecuatoriano—con sus notables avances, comporta una
clara afectacion de lo que se ha denominado la ‘constitucion econémica’ como parte sustancial de la
norma fundamental, cuestion que al mismo tiempo ha desembocado en la reubicaciéon de aspectos
materiales de la constitucion econdémica en el nivel supranacional”, 72 y 73.
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como elementos esenciales de configuracion de sistemas econémicos determinados —o
como referira Granda la también posible opcién de neutralidad politica—.**°

También si desde tal estamento juridico se previeron reglas de coordinacion y
limitaciones de la actividad econdmica en el nivel constitucional —lo que se denominaria
un regulador ptblico en términos de Romero—*%'.

Finalmente, correspondera verificar si se establecieron posibles normas de

coexistencia entre los sectores privado y publico para la prestacion correspondiente.

2. El siglo XX, primera parte: entre 1897 y 1979

El inicio del siglo XX en Ecuador llegd de la mano con la alun vigente
Constitucién de 1897,*% cominmente conocida por su necesidad de plasmar, al menos
en sus primeros eshbozos, pero no definitivamente, el laicismo como contrapeso a la
corriente eclesiastica que venia marcada reciamente en los textos constitucionales del
siglo XIX.

Por ello Salgado afirma —y coincide en ello con Teran—*°

que dicha
Constitucion no trajo mayormente los cambios esperados, “pues la transformacién no
estaba consolidada. Sin embargo, algunas normas introducidas prepararon el camino al

Estado laico, a la tolerancia religiosa y a la libertad de cultos™.*®

% Granda Aguilar, Globalizacién y Derecho de las Finanzas Publicas en Ecuador (1990 -
2017), 97. Este autor explica “En la doctrina y en la jurisprudencia constitucional a nivel internacional se
discute sobre la necesidad de una supuesta neutralidad politica en las normas de la constitucion
econdmica sobre el régimen econémico y financiero, para que estas garanticen seguridad juridica y
puedan cubrir los diferentes modelos o conjuntos de politicas econémicas que sean mas convenientes y
pertinentes, para el desarrollo, en circunstancias concretas y de sucesivas crisis, del sistema econémico
dominante”.

*87 LLuz Marina Romero Alvarado, “Regulacion econdmica: una aproximacion al marco teorico y
conceptual”, Derecho y Realidad 13, n° 25 (2015): 43—62. Define la autora dentro del marco de la teorfa
del interés publico: “Un regulador publico ejerce control de precios sobre la actividad econémica privada,
vigila la tasa de rendimiento, eficacia marginal del capital o tasa de retorno, establece tarifas multiprecio,
garantiza que la empresa cubra sus costos totales de produccidn y genere una ganancia racional. El
proposito de la regulacion fue orientar a la empresa a comportarse de manera eficiente y a la imposicion
de barreras a la entrada, y por eso los monopolios fueron regulados mediante leyes antimonopalio,
empresas de economias de escala y monopolios naturales, siempre bajo el supuesto del interés general”,
50-1.

“88 Ecuador, Constitucion de 1897, Registro Oficial Suplemento 272, 14 de enero de 1897.

8 Rosemarie Teran Najas, “Laicismo y educacién publica en el discurso liberal ecuatoriano
(1897 - 1920): una reinterpretacion”, Historia Caribe XII, n® 30 (2017): 81-105. Afirma la autora: “La
Constitucion de 1897 que sigui6 al golpe de estado liberal de 1895, no solo que no incorpord articulos
referidos a la secularizacion, sino que, bajo la influencia de una mayoria liberal moderada, mantuvo al
catolicismo como religion oficial con exclusion de otros cultos”, 88.

*0 Hernan Salgado Pesantes, Lecciones de Derecho Constitucional, 4* ed. (Quito: Ediciones
Legales, 2012), 91.
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En lo atinente al espectro de esta investigacion, la Constitucion de 1897 preveia
la cuestion de la ensefianza como una libertad pablica. Se usa el término cuestion de la
ensefianza porque en aquella época todavia no se utilizaba el término derecho.**
Tampoco se utilizaba la expresion servicio publico, ni mucho menos su equivalencia a
funcion administrativa en los términos de la coetanea teoria juridica desarrollada en
Francia por la Escuela de Burdeos.

De esta manera, el articulo 36 de la Constitucion determinaba que cualquier
persona podia fundar establecimientos de educacion e instruccion de acuerdo con la ley.
Notese entonces como el siglo X1X concluia con un texto constitucional favorable a la
libertad de ofrecer el servicio de ensefianza y que, para el caso de la instruccion
primaria, ésta era gratuita y obligatoria a costo de los fondos publicos.

Sobre esto ultimo, se afiade que de conformidad con el articulo 98 numeral 9,
frente a eventos de invasion exterior o de conmocién interior, el Poder Ejecutivo tenia
prohibicion de disponer para atender tales situaciones de los recursos publicos
destinados para la instruccion publica.

Estos hallazgos dan cuenta de dos puntos relevantes: en primer lugar, la
Constitucion de 1897, para el caso concreto de la ensefianza —lo que décadas mas
adelante se determinaria como derecho a la educacion y su prestacion— no colisionaba ni
tensionaba con la iniciativa privada en la oferta del servicio, pues mas bien la
complementaba por tratarse de un servicio de interés general no econémico.

En segundo lugar, si bien esta Constitucion no reconocia expresamente otros
servicios publicos, en cambio, garantizaba en su articulo 18, la libertad de industria** y

la propiedad exclusiva de descubrimientos e inventos, de acuerdo con la ley.**

1 Tryjillo aclara que “Desde 1830, y en todas las constituciones posteriores del Ecuador, se
atribuy6 al Estado, por medio del Ejecutivo, la obligacion de promover la educacion, pero solo en la de
1946 se reconocié la educacién como derecho de los hijos y deber de los padres, bajo vigilancia del
Estado. Unicamente a raiz de la Constitucion de 1967 es disefiada como un derecho de todos los
habitantes del Ecuador para que mediante ella se les capacite para vivir dignamente, bastarse a si mismos
y ser Utiles a la sociedad, con una capacitacion permanente”. En Julio César Trujillo Vasquez, Panorama
del derecho constitucional ecuatoriano. Estudios Juridicos 44 (Quito: Universidad Andina Simon Bolivar
/ Corporacién Editora Nacional, 2019), 117.

92 A proposito de la cuestion industrial de los servicios pblicos a finales del siglo XIX, Sendin
advierte, para el caso espafiol, la relacion entre tal cuestién y el capitalismo burgués naciente y su relacion
con los medios de produccidn, asi como la necesidad de su tutela estatal. El autor lo explica en los
siguientes términos: “la municipalizacion no arranca en un marco que pudiera considerarse favorable a la
intervencion administrativa, pues aunque los entes locales habian desarrollado histéricamente una
importante actividad econémica, ésta experimenta un importante retroceso durante el siglo X1X, debido
fundamentalmente a dos razones: la primera de ellas es el centralismo exagerado que se impone en
nuestro Derecho administrativo durante este periodo [...], que constituye una exigencia mas de la
creacion del nuevo Estado liberal y la liquidacion de los residuos persistentes del Antiguo Régimen; la
segunda, el dogma liberal de la incapacidad de la Administracion para el desarrollo de actividades
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649 _conocida

Luego, con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 190
también como la Carta Magna liberal— ahora si se enfatizo expresamente y a diferencia
de su predecesora, la separacion de la iglesia y el Estado ecuatoriano.

Este texto constitucional, no solo conservo la disposicion sobre la gratuidad de la
ensefianza primaria, sino que ademas prohibio, en el tercer inciso de su articulo 16, que
el Estado y las municipalidades —asi lo advierte Ayala—**> subvencionen o auxilien
econdmicamente otro tipo de ensefianzas que no fueren la oficial y la municipal.

Ademas de libertad de ensefianza, esta Constitucién apenas preveia en su
articulo 113, la responsabilidad de las municipalidades de fomentar establecimientos
publicos. Estas figuras administrativas, de acuerdo con Pérez Camacho, se venian

utilizando desde el siglo X1X.*%

economicas. A pesar de estos impedimentos, durante el dltimo tercio del siglo XIX la municipalizacion se
impone como consecuencia de la aparicion de grandes nlcleos urbanos, lo que constituye a su vez una
exigencia mas del nuevo capitalismo industrial, trayendo consigo la necesidad inaplazable de incrementar
y mejorar la prestacion de servicios municipales, sobre todo para impedir que se desbordase la creciente
presidn social que generaban las penosas condiciones de vida a las que estaban sujetas las clases bajas en
las ciudades”. En “Miguel Angel Sendin Garcia, “Los servicios pdblicos en el siglo XIX”, Anuario de
historia del derecho espafiol, n° 75 (2005): 1037-76, 1070-1072.

%% Sobre este segundo punto, Matés explica: “Hasta mediados del siglo XIX los servicios
publicos sociales (sanidad, beneficencia, asistencia social, educacién, etc.) eran actividades asumidas por
la sociedad, aunque estuvieran reguladas por el Estado. El individualismo liberal dejé al ciudadano solo
ante el Estado y éste se encontrd con la necesidad de asumir muchas de esas tareas abandonadas por los
antiguos gestores y declararlas como propias. La Revolucién Industrial y los avances técnicos trajeron
consigo los primeros servicios publicos de caracter econémico: gas, electricidad, transporte por carretera,
teléfono, etc. Ante las nuevas actividades no bastaba solamente con una leve accién de control y
reglamentacion, sino que se hizo necesaria una decidida intervencion del Estado, que asumiera la
direccion de esas actividades con una adecuada planificacion, proyeccion, establecimiento y control de la
prestacion”. En Matés Barco, “Empresas, sociedad y servicios publicos: del Estado prestador al Estado
regulador”, 195.

% Ecuador, Constitucion Politica de 1906, Registro Oficial 262, 24 de diciembre de 1906.

*® Enrique Ayala Mora, Evolucién Constitucional del Ecuador, Estudios Juridicos 43 (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2018). Sefala el autor: “Qued0 asi
establecida la normativa que regiria el sistema educativo, pero que provocaria mas de medio siglo de
enfrentamiento ideoldgico entre el laicismo y la educacion catélica. En adelante, no se debatiria ya la
naturaleza laica de la educacién oficial, sino las condiciones del control estatal sobre la particular y
posibilidad de que ésta fuera subvencionada por el Estado”, 57.

% Explica el autor: “El Codigo Civil de Andrés Bello, adoptado por Ecuador con ciertas
modificaciones en 1861, contempla los ‘establecimientos publicos costeados por el Estado’ con
personalidad juridica de Derecho Publico. Originalmente la figura del ;’establecimiento publico’ fue
concebida y utilizada solo para personificar juridicamente los hospicios, hospitales y otras casas de
asistencia. Desde fines del siglo XIX la corriente de los servicios publicos descentralizados adapta en
Francia esta figura clasica del establecimiento publico para sus requerimientos especificos de tener una
personalidad juridica separada de la del Estado. [...] Pero en Ecuador, la figura administrativa del
establecimiento publico continda aplicandose durante el siglo XIX a los establecimientos de
beneficencias exclusivamente. Los principales servicios publicos se establecen como ‘direcciones’ sujetas
jerarquicamente al ministerio determinado. Por ejemplo, en la Ley de Régimen Administrativo Interior de
1898, “correos y telégrafos’ era un ‘ramo’ correspondiente al Ministerio de lo Interior (art. 18)”. En Efrain
Pérez Camacho, “La Administracion Publica en el Ecuador en el siglo XX”, en Homenaje a monsefior
Juan Larrea Holguin (Guayaquil: Edino, 2000), 159 y 160.
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Volviendo al texto constitucional, éste se limitaba a derivar a los cuerpos
legislativos dicha responsabilidad. Asi, dicha Constitucion, a pesar de incorporar
algunos cambios institucionales importantes que son analizados, por ejemplo, por
Avila,*®" tampoco determinaba algtin modelo institucional de servicios publicos.

Sin embargo, en una mencion especial conviene la identificacion de los
ferrocarriles los cuales, a pesar de no encontrarse catalogados expresamente como
servicios publicos tanto en esta Constitucion como en aquella de 1897, se ordenaba al
Poder Ejecutivo que, en caso de guerra internacional, conflicto grave interno o invasion
externa,*® los recursos (caudales) o fondos publicos destinados a este tipo de actividad,
no debian ser movilizados para aquellos fines.

En otras palabras, otro hallazgo de esta investigacion es que ambas
constituciones reconocian la transcendencia y esencialidad econdmica y social del
ferrocarril como actividad de interés general a inicios del siglo XX, al punto de blindar
su financiamiento pablico, inclusive, en situacion de guerra.

Ahora bien, la influencia del constitucionalismo social en las primeras décadas

del siglo XX fue determinante. Como explica Sanchez Vasquez:

el constitucionalismo social representa el paradigma juridico que surge y evoluciona en
y para beneficio de la sociedad en su conjunto, toda vez que, gracias a este modelo
juridico de organizacion social y politica, se logran armonizar y aminorar los
antagonismos y contradicciones de las clases sociales representados, por una parte, por
los desamparados que carecen de lo minimo necesario en relacion con aquellos
pequefios sectores de la sociedad que poseen todo y en abundancia. Asi, en el Estado de
derecho social democratico orientado y organizado a través del constitucionalismo

*" Ramiro Avila Santamaria, “Evolucion de los derechos fundamentales en el constitucionalismo
ecuatoriano” (Congreso Ecuatoriano de Historia, Montecristi, 2012), 19 - 21.

“%8 Tanto la Constitucion de 1897 como la de 1906 hacen mencion expresa al ferrocarril, pero en
el contexto de amenazas inminentes de invasién exterior, guerra internacional o conmocién interior a
mano armada. En el caso de la primera, el texto sefialaba: “Art. 98.- En caso de invasion exterior o de
conmocidn interior, el Poder Ejecutivo ocurrird al Congreso si estuviere reunido y si no, al Consejo de
Estado para que, después de considerar la urgencia segun el informe correspondiente, le conceda o niegue
con las restricciones que estime convenientes, todas o parte de las siguientes facultades: [...] 9. Disponer
de los caudales publicos, aunque estén destinados a otros objetos, excepto los pertenecientes a instruccion
publica, ferrocarriles y beneficencia”; mientras que en el caso de la segunda, se prescribia: “Art. 83.- En
el caso de amenaza inminente de invasion exterior, en el de guerra internacional o en el de conmocion
interior a mano armada, el Poder Ejecutivo ocurrira al Congreso, si estuviere reunido, y si no, al Consejo
de Estado, para que, después de considerar la urgencia, segin el informe y los documentos justificativos
correspondientes, le conceda o niegue, con las restricciones que estime convenientes, todas o parte de las
siguientes facultades: [...] 5. Invertir en la defensa del Estado y conservacion del orden publico los
fondos fiscales aunque estuvieren destinados a otros objetos, con excepcion de los pertenecientes a los
ramos de Instruccion Publica, Beneficencia y Ferrocarriles”.
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social, se establecen estrategias para alcanzar los valores y fines que tienen que ver con
la justicia social.**®

Concretamente, dentro de la teoria de los servicios publicos, el
constitucionalismo social encontré una importante puerta de entrada e influencia a
través del principio de solidaridad desarrollado por Duguit. Mercado resalta tal
participacion teérica para Colombia y su constitucién de 1936.°°° En el caso
ecuatoriano, Rodas describe la influencia de dicha corriente en la Constitucion de 1929

y sefiala:

Con el constitucionalismo social se pretendio el control social de la libertad individual,
y junto a la libertad, la propiedad y la seguridad del constitucionalismo liberal, los
valores de la justicia, la solidaridad, insuflando una dimension social al derecho que se
proyectd en el nuevo Estado social de derecho. En el Ecuador, se inicia con la
Constitucion de 1929, en la que por primera vez se reconocen los derechos econémicos
y sociales, se instituyen el habeas corpus y el voto femenino; etapa que se extiende
hasta la promulgacion de la constitucion de 1998, la que define con sefialados caracteres
al Estado social de derecho.”™

Justamente, en el marco de la Constitucion de 1929,°%% el ecuatoriano
Altamirano afirma —aunque sin identificarlas— que a partir de dicho texto politico, “el
Ecuador empieza a incorporar normas de derecho constitucional econémico, pero no es
sino hasta la Constitucién de 1998 en que se logra vislumbrar un claro sistema
econémico constitucional de corte liberal de mercado”.>*

Luego, Salgado sefiala que desde el afio 1925, esto es, cuatro afios antes de
entrada en vigencia de este texto constitucional, en el marco de la influencia de las tesis

politicas del socialismo a nivel mundial, se buscaba el “reordenamiento juridico—

%99 Rafael Sanchez Vasquez, “La trascendencia del constitucionalismo social en América Latina
(caso México)”, Cuestiones constitucionales Revista Mexicana de Derecho Constitucional, n® 27 (2012):
251-309, 269 y 270.

% Ana Carolina Mercado Gazabon, La influencia de Ledn Duguit en la reforma social de 1936
en Colombia: el sistema juridico, la funcién social de la propiedad y la teoria de los servicios publicos.
Coleccion Textos de Jurisprudencia, serie Maestria (Bogota: Universidad del Rosario, 2015). Ademas,
Mercado resume lo que a su juicio son los principales aportes generales de la teoria de Le6n Duguit, a
saber: “Ademas del principio de solidaridad, Mercado resume los otros criterios mas importantes que a su
juicio desarroll6 el arquitecto de Burdeos, a saber: “El pensamiento juridico de Duguit se puede
compendiar en los siguientes elementos, todos interrelacionados: la negacion del individualismo, la
nocion de solidaridad, la inexistencia del derecho subjetivo, la funcién social de la propiedad y la nocién
de servicio publico”, 3.

%01 Gonzalo Xavier Rodas Garcés, “Administracion Piblica y Estado Constitucional de Derechos
y Justicia en el Ecuador” (Tesis doctoral, Universidad de la Corufia, 2020), 94.

%02 Ecuador, Constitucion de 1929, Registro Oficial 138, 26 de marzo de 1929.

503 Cristian Altamirano, “Teoria y Practica del paradigma constitucional econémico, social y
solidario ecuatoriano”, en Refundacion del constitucionalismo social: reflexiones a los cien afios de la
Constitucion de Querétaro, Estudios Juridicos 45 (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar /
Corporacién Editora Nacional, 2019), 205-29, 208.
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constitucional de los Estados y se desarrollan los derechos sociales y econémicos que
tienen que ver con el amplio mundo del trabajo y de la prevision social [...] con
existencias vitales de la comunidad politica como son: [...] el acceso a servicios
pUblicos”.>**

Paradojicamente a lo sefialado por Altamirano y por Salgado, lo cierto es que al
analizar la Constitucion del afio 1929, no se observa la insercion expresa de un modelo
constitucional econémico especifico para los servicios publicos. Grijalva,>® en cambio,
justificara que el contexto de la época, especialmente a partir de los eventos del 15 de
noviembre de 1922 en la ciudad de Guayaquil. Asi también, la intervencion de la mision
Kemmerer, la nueva regulacion de la actividad bancaria con Organos estatales de

|506

control®® y la creacién del Banco Central del Ecuador®®’ en 1925,°% daban cuenta de

matices juridicos especificos de derecho econémico.

%04 salgado Pesantes, Lecciones de Derecho Constitucional, 92.

5% Sostiene el autor: “la crisis del cacao y del sistema monetario y financiero del Ecuador en los
afios veinte tuvo una directa relacion con las condiciones del mercado mundial, y constituyo el
antecedente de la Revolucién juliana, cuyos cambios en la legislacion econémica son a su vez el contexto
en que se dictd la Constitucion de 1929, primera en introducir derechos econémicos y sociales. [...] Lo
exiguo de la normativa econémica en estas constituciones no significa que el Estado fuera neutro e
intrascendente para el orden econdémico. Por el contrario, la propia omision de derechos econémicos,
exceptuando la propiedad y el comercio, asi como la ausencia de normas e instituciones sobre el rol del
Estado en la economia, exceptuando las finanzas publicas, son expresién de un Estado liberal —
oligarquico que supuestamente se abstenia de intervenir en la economia pero que en realidad era un
instrumento decisivo del poder econémico y politico de las clases latifundista y agroexportadora, cuyo
declive fue luego precipitado por la crisis cacaotera. [...] De hecho, este Estado supuestamente ausente,
neutro o abstencionista en materia econdémica es el que sostuvo juridica, institucional y politicamente el
poder de los bancos privados durante el periodo inmediato anterior a la Revolucion juliana, dando lugar a
un sistema monetario y financiero que derivé en altas tasas de inflacion, endeudamiento pablico y graves
convulsiones sociales, cuya méxima expresion fue la masacre de trabajadores en Guayaquil, el 15 de
noviembre de 1922. Todo ello derivé durante el periodo juliano en importantes reformas en la legislacion
econémica y en 1929 a una nueva constitucion econémica. A raiz del programa impulsado por la mision
Kemmerer se dictd legislacion sobre banca central y bancos privados, moneda, presupuesto, impuestos,
aduanas y cheques. Al mismo tiempo se cred el Banco Central, la Superintendencia de Bancos, la
Contraloria General del Estado, la Caja de Pensiones, la Direccion General de Aduanas, entre otras
entidades publicas orientadas a la intervencion del Estado en la economia. [...] La Constituyente de 1929
estuvo integrada por sectores liberales modernos, representantes conservadores y del naciente Partido
Socialista. Esta constituyente fue planificada e impulsada por el gobierno de Ayora, luego de que este
consolidara por via legislativa la nueva institucionalidad econdmica. La Constitucion de 1929 es la
primera que amplia significativamente las normas relativas a la economia; incluye un titulo
exclusivamente para regular el presupuesto nacional, en el cual se establece que el Ejecutivo debe
presentar al Congreso un presupuesto equilibrado de gastos e ingresos. Esta es una consecuencia de la
Revolucion juliana, lo cual incluyé ademas el mandato constitucional de centralizacion de las rentas, asi
como la fiscalizacion del gasto mediante la Contraloria”. En Grijalva Jiménez, “La Constitucion
Econdmica del Ecuador”, 80 y 81.

%06 \/éase Victor Granda Aguilar, “Sistemas de control financiero y su evolucién en Ecuador”,
Foro: Revista de Derecho, n° 28 (2017): 31-51.

%07 pgrez Camacho, “La Administracién Piblica en el Ecuador en el siglo XX”. Explica el autor:
“El Banco Central del Ecuador se constituye inicialmente como una persona juridica de derecho privado,
sometida a la legislacion mercantil. [...] Es uno de los primeros ensayos gubernativos para establecer
unidades administrativas descentralizadas funcionalmente. La figura de la personalidad juridica de
derecho privado otorgaba al Banco Central la independencia necesaria para desempefiar el papel de rector
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Ahora, lo que si se observa del texto constitucional es como la libertad de
ensefianza, también reconocida respectivamente en 1897 y 1906, iba tomando un giro
desde una posicion al menos moderada, hacia el control estatal.

El altimo inciso del numeral 21 del articulo 151, correspondiente a las garantias
fundamentales, sefialaba expresamente: “La ensefianza particular sélo podra darse de
acuerdo con las leyes y reglamentos del Ramo y sometiéndose a la vigilancia oficial”.>*

Notese como hay una sustancial diferencia entre la libertad de ensefianza de la
que se hablaba en 1897 versus lo prescrito en esta Carta Politica.

Otro hallazgo importante que diferencia esta Constitucion de sus dos
predecesoras radica en la relacion del derecho a la propiedad privada y el acceso al
agua. Aunque esta Carta Politica no categoriza al agua como un servicio publico
(publicatio constitucional), la menciona expresamente y de su sola lectura se advierte la
importancia que se quiso dar a aquella.

El articulo 151, en su numeral 14, segundo inciso sefialaba: “Los pueblos y
caserios que carezcan de tierras o aguas o sélo dispongan en cantidad insuficiente para
satisfacer las primordiales necesidades domésticas e higiénicas, tendran derecho a que
se les dote de ellas, tomandolas de las propiedades inmediatas, armonizando los mutuos
intereses de la poblacién y de los propietarios”.**

Notese como dicha Constitucion cred para este tipo de propietarios el derecho a
ser provistos del agua de las propiedades inmediatas. A la fecha, entonces, no existia en
el texto constitucional, la necesidad estatal de la administracion publica para avizorar
infraestructura y redes publicas de, entre otros servicios como dirda Uckmar,>!! la
distribucion de agua a los centros poblados.

En otras palabras, tal disposicién constitucional parece mas bien derivar a una

I6gica de solidaridad vecinal.

de las politicas monetarias, alejado de las coyunturas politicas. Pero esa misma caracteristica conduciria
eventualmente a su constitucion como una entidad de derecho puablico, aunque con carécter de
autonomia”, 160.

°%8 Ecuador, Ley sobre fundacién de un Banco Central, Registro Oficial 78, 14 de octubre de
1925.

°%9 Ecuador, Constitucion de 1929, art. 151.

> bid., art.151

511 Victor Uckmar, “Equilibrio en la fiscalidad entre justo gasto y justo impuesto”, en Estado,
Derecho y Economia, Estudios Juridicos 45 (Quito: Universidad Andina Simdn Bolivar / Corporacion
Editora Nacional, 2013), 13-19. Sefala el autor: “B. Akitoby, R. Hemming y G. Schwartz relevan que
tradicionalmente las administraciones publicas han construido y mantenido las estructuras fiscales tales
como calles, puertos y aeropuertos y redes de telecomunicaciones y de energia eléctrica. Sin la existencia
de esta infraestructura, hubiese sido imposible el crecimiento de gran parte de la actividad econémica. De
hecho, el gasto por inversion en infraestructura ha sido una de las principales actividades de los
gobiernos”, 17.
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Una Gltima consideracion que diferencia este texto de los dos anteriores, consiste
en que reemplaza el término beneficencia y lo reemplaza por sanidad y asistencia
pUblicas,** suméndolas a las excepciones previstas para la instruccién publica y los
ferrocarriles en caso de inminente invasion exterior, guerra internacional o grave
conmocion al interior.

A continuacion, se procederd a revisar la cuestion de los servicios publicos en la
Constitucion de 1945.%* No se toma en cuenta en esta investigacién la Constitucion de
1938.°"

En el caso del texto constitucional analizado, a pesar de su breve duracion y de

la cual tanto Guzmén®*®> como Salgado®'® le proveen de un importante reconocimiento

S12 Aunqgue esta investigacion no profundizard la salud como actividad de interés general y

servicio publico impropio, conviene al menos hacer alguna mencion tedrica sobre el transito de la
actividad de beneficencia hacia el concepto de salud que, como tal, guarda mas concordancia con la
accion directa del Estado en reemplazo de otros estamentos de prestacion como los filantrépicos o
caritativos. En tal sentido, para el caso de Chile — que no difiere ostensiblemente con otras experiencias
de América Latina a inicios del siglo XX —, por ejemplo, conviene revisar el analisis desarrollado por
Espinoza Mufioz. Este autor sefiala: “;Podemos decir que existia algo parecido a un sistema de salud
anterior al siglo XX y al rol del Estado benefactor? Si analizamos la evolucién historica de la
preocupacidn social por la salud, podemos hablar de una “beneficencia publica” propiamente tal con el
intento por parte de las monarquias nacionales de Europa, de organizar y controlar las redes de
solidaridades colectivas (religiosas, tribales, gremiales), asumiendo cierta dosis de responsabilidad frente
al sufrimiento de los mas expuestos de la comunidad, pero sobretodo entendiendo a la poblacién como un
capital humano que resguardar para asegurar su reproduccién y la prosperidad del propio Estado. Esta
beneficencia publica se caracterizaba por: ‘a) en lo juridico, no establece derechos ni obligaciones para
los beneficiarios, y b) en lo econdémico, es un sistema no contributivo de parte del beneficiario. Se basa
solo en la caridad del Estado’ (Acharan 1950). Cuando durante el siglo XIX la beneficencia publica
alcanza su pleno desarrollo, los fundamentos de su existencia podran resumirse en tres conceptos o
representaciones de la solidaridad social frente al desvalido: En primer lugar la Filantropia, entendida
como la compasion filosofica, que auxilia al desdichado por amor a la humanidad y la conciencia de su
dignidad y su derecho; en segundo lugar la Caridad, o sea, la compasion cristiana, que acude al
menesteroso por amor de Dios y del pr6jimo; por dltimo, tenemos la beneficencia propiamente tal, que es
la compasion oficial, que ampara al desvalido por un sentimiento de orden y justicia (Arenal 1861). Tal
definicién apunta justamente a la raiz de la diferencia en la manera de enfocar el problema de la salud
publica; filantropia, caridad y beneficencia aparecen relacionados como concesiones regias hacia los mas
necesitados y no como un deber u objetivo de la sociedad, la compasion, esto es, un sentimiento moral y
religioso, es el motor de la accién publica y privada. En Alexis Enrique Espinoza Mufioz, “De la
beneficencia a la salud plblica”, Revista de Estudios Cotidianos 3, n° 1 (2015): 207-36, 209 y 210.

>13 Ecuador, Constitucién Politica de 1945, Registro Oficial 228, 06 de marzo de 1945.

>4 Sobre la Constitucion de 1938, Salgado explica que aquella “No fue promulgada por el
Ejecutivo (presidencia del Dr. Mosquea Narvaez), quien disolvié la Asamblea Constituyente, compuesta
por un numero igual de representantes conservadores, liberales y socialistas. En consecuencia, esta Carta
no tuvo vigencia legal, pero si una existencia histérica que refleja las tendencias politico — juridicas de la
época”. En Salgado Pesantes, Lecciones de Derecho Constitucional, 94.

515 Marco Antonio Guzman, Derecho Econémico Ecuatoriano I, Estudios Juridicos 11 (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar / Corporacién Editora Nacional, 1996). Manifiesta el autor: “Buena
parte de los tratadistas que han examinado la evolucién de nuestro derecho constitucional han sostenido
que la Constitucion de 1945 es el documento mas avanzado, de la mas idonea estructura y la méas clara
concepcion social que ha dado el derecho ecuatoriano. Su articulo 1 proclama que el Estado ecuatoriano
funcionara bajo un ‘régimen de libertad, justicia, igualdad y trabajo, con el fin de promover el bienestar
individual y colectivo y de propender a la solidaridad humana’. [...] En varias de sus normas (art. 141,
nam. 12 y 14, arts. 142 a 150), dicha Carta Politica consagra, con claridad y firmeza, Iso derechos
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juridico. Aqui se incluy6 por primera vez en el siglo XX, dentro de su seccion cuarta,
titulo décimo tercero, una referencia explicita a los servicios publicos.

Sin embargo, tal inclusién se referia la garantia de expropiacion de las empresas
privadas que presten tales servicios a la luz de los intereses econémicos del pais. De
hecho, la norma sefialaba: “El Estado, cuando lo exigieren los intereses econémicos del
pais, podra nacionalizar, previa expropiacion legal, empresas privadas que presten
servicios publicos y reglamentar su administracion”.>*’

La forma juridica como se encontraba redactada esta clausula da cuenta de un
sistema mixto implicito de prestacién de servicios publicos, esto es, ofrecidos tanto por
el sector privado como por el sector publico.

Es menester aclarar que este texto constitucional no diferenciaba ni determinaba
cuéles actividades estaban a cargo de cada sector. Ademas, dicho texto constitucional
incluyé como responsabilidad publica de los consejos provinciales, la competencia de
“Prestar servicios publicos de interés provincial, directamente o en colaboracion con las
demas autoridades”.>*®

Asi también, determindé como competencia de los consejos parroquiales de cada
parroquia rural en el territorio nacional, la funcion de “1. Atender al mejoramiento de
los servicios publicos de la parroquia™.>*®

Siguiendo la tradicién tedrica de los servicios publicos impropios, la
Constitucién de 1945, ademas de amplificar sustancialmente el espectro de la educacion

520

e incluir, alli si, el concepto de servicio social de educacion” como derecho y

econdmicos y sociales que proclamaron las declaraciones internacionales sobre derechos humanos, los
principios sobre la funcién social de la propiedad y la orientacion sobre el rol del Estado en la Economia
que, a veces con menos precision, se reiteran en lo fundamental, en las constituciones de 1946, 1967 y
1978. Sus enunciados sobre la Economia asi como respecto al trabajo, el bienestar social, la salud
(secciones cuarta y quinta, arts. 146, 147, 148 y 149, titulo décimo tercero, de las garantias
fundamentales) tienen especial fuerza y nitidez. La Constitucion de 1945 significo, en varios aspectos, un
progreso juridico que quiza se anticip0 a la realidad que para entonces vivia el pais. En alguna manera, la
de 1946 implico un retorno a tal realidad, aunque para algunas fue una verdadera regresion juridica”, 76.

516 |bid. Sostiene el autor: “Es una de las mejores que ha tenido el Ecuador y fue muy adelantada
para su época”, 94.

> Ecuador, Constitucion Politica de 1945, art. 146.

%8 1hid., art. 100.

* Ipid., art. 107.

520 1bid., art. 143: “La educacion constituye una funcién del Estado. Se garantiza la educacion
particular, ajustada a las leyes y a los reglamentos y programas oficiales. La educacion oficial y la
particular tienen por objeto hacer del educando un elemento socialmente Gtil. Deben inspirarse en un
espiritu democratico de ecuatorianidad y de solidaridad humana. La educacion publica debe tener unidad
y cohesidén en su proceso integral. Para ello se organizara de modo que exista una adecuada articulacion y
continuidad en todos sus grados. Empleara métodos que se fundamenten en la actividad del educando y
desarrollen sus aptitudes, respetando su personalidad. La educacion oficial es laica y gratuita en todos sus
grados. Ni el Estado ni las Municipalidades pueden subvencionar otra educacion que ésta; pero los
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obligacion del estado en adicion de la libertad de ensefianza, complementd en el articulo
143 una importante obligacion respecto a la salubridad publica.

En el articulo 149 el texto hacia referencia a la prevision y asistencia social
como obligaciones ineludibles del Estado —no les denomina servicios publicos todavia—
y ubica la Constitucion en el numeral 2 de dicho articulo a la salubridad publica en los

siguientes términos:

Art. 149.- La prevision y asistencia sociales son servicios ineludibles del Estado.
Comprenden principalmente: [...] 2. La salubridad publica, como garantia del derecho
de la salud, que tienen todos los habitantes del pais. El Estado asignara anualmente los
fondos necesarios para que el servicio sanitario nacional pueda desarrollar planes
progresivos de saneamientos y de medicina preventiva.”*

Conviene resaltar como hallazgo el nuevo uso del término servicio para los
casos de educacion y salud en la Constitucion de 1945, aunque parece que la intencion
de la Asamblea Nacional Constituyente era usar dicho término como una actividad de
interés sustancial en la poblacion y que, por tanto, era responsabilidad del Estado su
prestacion.

En todo caso, el uso de este término no suponia —o al menos no debia— provocar
tensiones con la participacion del sector privado en dichas actividades, pues lo que
parece evidenciarse es que para el constituyente la expresion servicios sociales
guardaba relacién con lo que hoy en dia la doctrina administrativa conoce como
servicios publicos impropios —aunque esta clasificacion resulta actualmente anacrénica
en el caso de la Unién Europea-—.

Mientras que, el uso de la expresion servicios publicos se relacionaba con

aquellos de tipo propio, esto es, los monopdlicos, los que no actlan en régimen de

servicios sociales seran suministrados, sin diferencia alguna, a todos los alumnos que los necesiten. La
educacion primaria es obligatoria. En la oficial el Estado proporcionard, sin costo alguno, los materiales
escolares necesarios. El Estado y las Municipalidades cuidaran de eliminar el analfabetismo y estimularan
la iniciativa privada en este sentido. En las escuelas establecidas en las zonas de predominante poblacién
india, se usard, ademas del castellano, el quechua o la lengua aborigen respectiva. El Estado atendera
especialmente al desarrollo de la educacién técnica, de acuerdo con las necesidades agricolas e
industriales. Las universidades son auténomas, conforme a la ley, y atenderan de modo especial al estudio
y resolucion de los problemas nacionales y a la difusion de la cultura entre las clases populares. Para
garantizar dicha autonomia, el Estado procurara la creacion del patrimonio universitario. Se garantiza la
libertad de catedra. La ley asegurard la estabilidad de los trabajadores de la ensefianza en todos sus grados
y regulard la designacion, ascenso, traslado, separacion y remuneracion de ellas. El Estado auxiliara a los
estudiantes necesitados, a fin de facilitar su completa educacion. En el presupuesto constara anualmente
una partida destinada a becas para hijos de obreros, de artesanos y de campesinos Se garantiza la libertad
de organizacion de los profesores y de los estudiantes. La ley determinara la forma de intervencién de los
estudiantes en los asuntos directivos y administrativos de los institutos de educacién”.
*2 Ibid., art. 149.
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competencia. Entonces, serian aquellos prestados por el Estado directamente o por el
sector privado en actividad de concesion u otras formas administrativas.

Por otra parte dicha Constitucion afiadio un servicio adicional que pareceria, al
menos prima facie, que no guarda consonancia con los servicios de interés general que
actualmente conocemos como tales. Ni siquiera parece encajar en alguna de las
categorias basicas contenidas en la piramide de Maslow mencionada ut supra.®*

Este servicio, al cual ademas se le afiadio el término el término social, era la
actividad periodistica —criterio con el que no esta de acuerdo este investigador para el
caso del siglo XXI-.

Trujillo®®

explicaba tal necesidad como una forma juridica de proteccion a los
derechos de informacion y comunicacion, de manera que se intentd dotar a tal actividad
de un velo de constitucionalidad que le garantice, en aguel momento histérico, de la
suficiente independencia y seguridad frente a los poderes publicos.

Un altimo hallazgo se observa en el caso de los ferrocarriles. La Constitucion de
1945 preservaba en su articulo 68, la prohibicién de utilizar las asignaciones
presupuestarias de este sector en caso de inminente invasion exterior o grave conmocion
interna a mano armada.

Pero, a diferencia de los textos constitucionales anteriores, se afadid la
excepcion de guerra internacional, de manera que quedaba autorizado inclusive el uso

del presupuesto de los ferrocarriles para tales fines.

522 para la época en que fue expedida la Constitucién de 1945, hubiera sido necesario que se
declare a la informacién y a la comunicacion social como bienes sociales de interés comun. De esta
manera, el Estado debia asumir la funcion de proveer obligatoriamente dicho servicio. En otras palabras,
la declaratoria del periodismo como servicio, a pesar de bienintencionada, fue juridicamente incorrecta y
volatil. La Constitucion simplemente podia limitarse a sefialar que el periodismo era una actividad
profesional con responsabilidad social que, ademas, debia gozar de garantias estatales para su pleno
ejercicio.

%23 Trujillo Vésquez, Panorama del derecho constitucional ecuatoriano. Sostiene el autor: “El
constituyente de 1945 lo mismo que el de 1946 fue claro en disponer que la actividad de difundir
informacion es un servicio, entonces decian ‘servicio social’ que, dado el todavia incipiente desarrollo del
mas reciente y moderno derecho administrativo, es lo mismo que servicio publico. Casi un siglo antes de
las enmiendas constitucionales de 2015 ya se distinguian los derechos de informacién y comunicacion
como facultad del ser humano, del medio a través del cual se ejerce este derecho, los mass media: prensa
escrita, radio, television, etc. En resumen, el derecho de comunicacion no es servicio pablico como lo es
el que prestan los medios de comunicacién que hacen efectivo el derecho de buscar, recibir y difundir
informacion acerca de personas, actos, sucesos 0 acontecimientos de interés general. Los constituyentes
de 1945 al igual que los de 1946 enaltecieron la labor de los medios de comunicacion y de quienes
trabajan en ellos, ya sea buscando y difundiendo informaciones de interés general o ya opinando acerca
de ellas; les recodo su tarea, que la concretd diciendo que los medios de comunicacién social debian
participar en los procesos educativos, de promocién cultural y preservacién de valores éticos. La ley,
agregaba, establecerd los alcances y limitaciones de esta participacién”, 102.
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Ahora bien, como se indico, la vigencia de esta Constitucion fue de
aproximadamente mas de un afio. Inmediatamente después de aquello, nacio a la vida
juridica la Constitucién de 1946°** de la mano del presidente José Marfa Velasco Ibarra.

En cuanto a la educacion, este texto constitucional enunciaba los servicios
sociales escolares.®” Indicaba que los mismos debian ser suministrados sin distincion
en establecimientos gratuitos, oficiales o particulares.

Un detalle importante es que la norma autorizaba a las municipalidades a
subvencionar la ensefianza particular gratuita en un monto maximo del 20% de las
rentas destinadas a la educacion. A juicio de Ayala, esta actividad colaborativa permitid
estabilidad en el funcionamiento de la educacion.”®

Otros hallazgos importantes consisten en evidenciar la supresion de las
disposiciones constitucionales relacionadas a la salubridad y al presupuesto de los
ferrocarriles — aunque por primera vez se expide un cuerpo normativo para las Empresas
Publicas de Ferrocarriles como explica Pérez —2', asi como también el acceso al agua
vecinal gue en este Ultimo caso, se llegd a reconocer la Constitucion de 1929.

La Constitucidn de 1946 también suprimid la competencia administrativa de los
consejos provinciales y los consejos parroquiales para la prestacion, lato sensu, de
servicios publicos. No determin6 ni fijo dicha competencia constitucional para algun
otro 6rgano de la administracién pablica.

A pesar de estas circunstancias, en forma paraddjica, reconocio el derecho de los
trabajadores a la huelga pero con limitaciones reglamentarias para “empresas e
instituciones de servicios publicos”.>*® No especificaba a cuales ni a cuéntos se referfa.

Tal detalle no es menor, pues a diferencia de sus predecesoras, esta Constitucion
cre6 un Consejo Nacional de Economia, cuya organizacion y funcionamiento se
delegaba a la legislatura. La funcién constitucional de dicho Consejo consistia en

estudiar los problemas economicos y la orientacion de las finanzas publicas del pais.

%24 Ecuador, Constitucién Politica de la RepUblica de Ecuador, Registro Oficial 773, 31 de
diciembre de 1946.

52 |bid., art. 171, inciso quinto.

526 Ayala Mora, Evolucion Constitucional del Ecuador, 58.

527 Explica Pérez que “Las empresas de Ferrocarriles del Estado y de Abonos del Estado se
constituyeron en 1946, practicamente las primeras empresas publicas ecuatorianas. Los ferrocarriles se
constituyeron como empresa a raiz de la nacionalizacion de la empresa operadora, The Guayaquil and
Quito Railway Company”. En Pérez Camacho, “La Administracion Publica en el Ecuador en el siglo
XX, 161.

%28 Ecuador, Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, art. 185, letra i.
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Ninguna mencion se hacia respecto del rol de los servicios publicos en la
economia nacional, cuestion que hubiere sido importante en el contexto politico y
econdémico de mitades del siglo XX, aunque Salgado reconoce la potestad de dicho
organismo para proponer proyectos de ley de caracter econémico.>*

A pesar de aquello, la doctrina juridica de la época no descuidaba la necesidad
de formular la cuestion de los servicios publicos desde el interés general y también
desde su logica técnica e industrial.

En 1953, el jurista ecuatoriano Pio Jaramillo Alvarado distinguia —siguiendo la
linea fundadora de Duguit- tales actividades de interés general, de aquellas otras que
también consistian en actividades de gobierno reconocidas ademas en la Constitucion.

Asi lo sefalaba el autor:

¢Cuél es el objetivo de la obligacién del Gobernante? Hay tres actividades cuyo
cumplimiento se ha pedido a todos los gobernantes de todos los tiempos: 1. La defensa
de la colectividad y del territorio contra el enemigo del exterior; 2. EI mantenimiento de
la seguridad, del orden y de la tranquilidad en el territorio, en el interior, para el viene
de la colectividad [sic]; estos elementos son constitutivos de los tres servicios publicos
originarios: la guerra, la policia y la justicia. Hoy no bastarn estos servicios. Los
hechos son mas fuertes que todas las teorias y la conciencia moderna desde otra cosa.
Quiere otra cosa en el orden intelectual y mora: no admite, por ejemplo, que el Estado
no intervenga en el servicio de la ensefianza. En el orden material desea otra cosa: no
admite, por ejemplo, que el Estado no organice los servicios de la asistencia puablica.”®

Aunque la Constitucion de 1946 no establecio de forma expresa un marco
constitucional econdmico, segiin Guzman, si describid varios preceptos fundamentales,
concretamente los articulos 165 a 171, 174 a 180, contenian “principios que entrafian
una activa posicion del Estado frente a la consecucion y promocion de los derechos de

los individuales, de impulso al desarrollo econémico”.>*

529 Seglin Salgado, “Se concreta la existencia del Consejo Nacional de Economia para el estudio
de los problemas econémicos y orientacion de las finanzas. Este organismo tenia la iniciativa en
proyectos de ley de caracter econdmico y debia ser previamente consultado por el Ejecutivo cuando
quisiera dictar los decretos-leyes de emergencia en materia econdmica, durante el recurso del Congreso,
pues esta Carta Politica otorgaba al presidente de la Republica esta facultad”. En Salgado Pesantes,
Lecciones de Derecho Constitucional, 95.

%% pjo Jaramillo Alvarado, Derecho Plblico Interno (Quito: Casa de la Cultura Ecuatoriana,
1953). Continta el autor: “Lo anterior demuestra que el Derecho Administrativo contemporaneo, se
traduce por la realizacion de los servicios publicos, como el aspecto técnico del gobierno de la nacion.
Pero es preciso advertir que el objeto mismo de las obligaciones del Estado y el sentido de su accion se
encuentran determinados por la situacién econdmica del pais y las necesidades de sus habitantes. En
suma, la nocion de servicios publicos puede formularse de este modo: es toda actividad cuyo
cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, por ser 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 intervencién de la fuerza gobernante”.

>31 Guzman, Derecho Econémico Ecuatoriano I, 76.
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La Constitucion de 1967°% reviste de caracteristicas importantes desde el
enfoque del derecho constitucional econdémico, inclusive en las primeras intenciones
constitucionales econdémicas e integracionistas dentro del fendmeno de
supranacionalidad.®*® Aquella determinaba en su capitulo VI la creacién de la Junta
Nacional de Planificacion y Coordinacion. Se aclara que dicha Junta existia legalmente
desde el afio 1954.>

Este organismo, de acuerdo con el articulo 235, tenia como mision “planificar el
desarrollo econdémico y social del pais y de coordinar sus actividades en estos
campos™.>® Tal determinacién constitucional no fue sino el resultado del contexto
econdmico que por afios ya venia cimentandose a partir de la influencia del denominado
desarrollismo de mitad del siglo XX.>*

Luego, dos cuestiones importantes que denotan tension hacia el estatismo se
encuentran en los articulos 59 y 154 de esta Carta Politica. En el caso del articulo 59,>*’
se observa que cuando existian empresas que exploten servicios publicos y éstas tendian
al monopolio, sefialaba la norma, que éstas podian ser nacionalizadas de acuerdo con la
ley.

Curioso es que esta disposicion constitucional no determinaba a cuéles servicios
pablicos se referia. Simplemente autorizaba, sin algin margen técnico referencial o
algin minimo de garantia de expropiacién o indemnizacion, la nacionalizacion de tales
empresas. Se observa la omnipresencia estatista de la Constitucién de 1967.

Por su parte, el articulo 154 determinaba que el presupuesto general del Estado
se debia dictar anualmente y con atencion, tanto a los servicios publicos, como a la
ejecucién de programas de desarrollo econdémico y social. La norma constitucional in
comento tampoco hacia mencidn a cuales servicios publicos se referia con el destino del

presupuesto general del Estado.

532 Ecuador, Constitucién Politica de 1967, Registro Oficial 133, 25 de mayo de 1967.

%3 En efecto, esta carta politica, en su articulo 92 determinaba: “Integracién econémica
regional.- ElI Ecuador sumaré su esfuerzo al de los demés Estados Latinoamericanos en la integracion
econdmica regional por la aceleracién del progreso comun, y colaborara con ellos para mejorar las
condiciones de intercambio en el comercio mundial”.

%% Marfa Fernanda Loépez Sandoval, “El sistema de planificacion y el ordenamiento territorial
para Buen Vivir en el Ecuador”, Geousp - Espago e Tempo 19, n° 2 (2015): 296-311, 300.

5% Ecuador, Constitucién Politica de 1967, art. 235.

5% \/éase Narcisa Ullauri Donoso, Modernizacion y desarrollismo en Ecuador, 1948-1952
(Quito: Universidad Andina Simén Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2022).

>3 |bid., art. 59, segundo inciso. La norma sefialaba expresamente: “Las empresas que exploten
servicios publicos que tiendan al monopolio, podran ser nacionalizadas con arreglo a la ley”.
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No representaba un debate de la esfera constitucional la determinacion del
sistema econdmico de los servicios publicos, sino simplemente se enunciaba la
normativa constitucional respecto de ellos y el uso que el gobierno correspondiente haga
presupuestariamente de los mismos.

En todo caso, algunos detalles interesantes que afiadir, tratandose de la década
de los afios sesenta, a inicios de esta y frente a un proceso anarquico en el sector
eléctrico, se establecio la regulacion legislativa para dicho sector en 1961. Asi lo explica
Guzmén.>*®

A la par, se reconocia la creacién de empresas publicas —cuestién nunca
realizada antes en el pais— esta vez, alrededor de la década de los setenta y con dicha
Constitucion vigente, tal como lo analiza Pérez Camacho.>*

Asi, en la voragine de creacion de empresas publicas en Ecuador, principalmente
—pero no exclusivamente— a inicios y durante los afios setenta, la vision estatista de la

economia nacional encontraba su justificacion en los procesos politicos de América

5% Marco Antonio Guzman, Derecho Econémico Ecuatoriano 11, Estudios Juridicos 12 (Quito:
Universidad Andina Simdn Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 1996). Explica el autor: “El 23 de
mayo de 1961 se promulgd la Ley Bésica de Electrificacion, que cre6 el Instituto Ecuatoriano de
Electrificacion (INECEL). En materia de energia eléctrica, la normativa fundamental estuvo, por mas de
una década, constituida por dicha Ley, publicada en el R.O. No. 227, de 31 de ese mismo mes. A su
amparo, se configuré el Sistema Eléctrico Nacional. Tal ley fue sustituida por la que se adoptdé mediante
D.S. No. 1042 de 4 de septiembre de 1973 (R.O. 387 de 10 de igual mes). En esta Ley se robustecié
INECEL al que se confirié autonomia econémica y administrativa. A partir de ese afio, se asigné al Fondo
Nacional de Electrificacion el 47% de las regalias provenientes de la produccién del petréleo,
participacién que se redujo al 35% en 1975 y desde 1982 virtualmente se diluyd, al anclarsela en un
tedrico tipo de cambio de 44 y luego de 66 sucres por délar, mientras el real subia hasta casi los tres mil, a
fines de 1995. A base de aquella participacion, INECEL inici6 la ejecucion de grandes proyectos de
generacion eléctrica, asi como de transmision a nivel nacional [...].”, 64.

5% pgrez Camacho, “La Administracion Publica en el Ecuador en el siglo XX”. Expresa el autor:
“responden al concepto de empresa los servicios publicos de correos, telecomunicaciones y energia
eléctrica, que después de funcionar largo tiempo como dependencias ministeriales, se constituyeron como
entidades con personalidad juridica de derecho puablico a comienzos de los afios setenta (Empresa
Nacional de Correos, IETEL e INECEL), época en que también se creé la Corporacién Estatal Petrolera
Ecuatoriana (CEPE), hoy Petroecuador y sus filiarles. En el ramo del transporte maritimo de carga y de
hidrocarburos, la Marina considerd6 necesario establecer las empresas Transnave y Flopec,
respectivamente. El Estado también se hizo cargo de la expropiada compaiia ‘Ecuatoriana de Aviacion’
como ‘empresa estatal’. A comienzo de los setenta también se crearon empresas con finalidades
denominadas por la doctrina como de suplementarias y compensatorias del mercado, principalmente la
Empresa Nacional de Productos Vitales (ENPROVIT), la Empresa Nacional de Almacenamiento (ENAC)
y la Empresa Nacional de Semen (ENDES). Con esta misma finalidad se crea, también a comienzos de
los setenta, la Empresa Pesquera Nacional (EPNA). Con fines de captacion de rentas y produccion de
excedentes, al estilo de la Empresa de Abonos del Estado se crearon la Empresa de Alcoholes del Estado
y la Empresa Nacional de Prondsticos Deportivos (ENPRODE). Las demas empresas constituidas
principalmente en los afios setenta y ochenta, denominadas ‘ptblicas’ son en realidad de derecho privado,
puesto que se constituyeron en compafiia de economia mixta como sociedades anonimas de capitales
publicos, conforme las provisiones de la Ley de compafiias. Tal es el caso también de las ‘empresas
eléctricas’ de capitales publicos en todo el pais y de innumerables compafias de economia mixta.
Finalmente, se deben mencionar en este rubro de las empresas del Estado, compafiias anonimas
determinas en las cuales la institucidon financiera estatal Corporacién Financiera Nacional adquirié
participaciones por razones diversas, que vendio en los afios noventa™, 162.
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Latina. Estos vinieron de la mano con concepciones doctrinarias de los estados de
bienestar.

La doctrina nacional sobre la cuestion de las empresas publicas y el
reconocimiento de sus debilidades en el desarrollo del pais era patente desde la propia

Funcidn Ejecutiva. Se observa:

La creacion de las empresas publicas en el Ecuador encuadra en gran medida dentro del
panorama regional de América Latina. La principal diferencia es que en el pais, el
proceso de adecuar el Estado a las necesidades del Desarrollo socio-econémico ha sido
mas lento y se ha producido mas tardiamente. La hipétesis mas frecuente utilizada para
explicar este fenémeno ha sido la continuacién de la economia tipicamente agro-
exportadora mucho después de que las economias de la mayoria de los otros paises
latinoamericanos habian sido sustancialmente transformadas con la concomitante
consolidacion en el caso de éstas, de nuevos grupos sociales y los cambios politicos
correspondientes. En el Ecuador, la continuacién de las estructuras econémicas
tradicionalmente dominantes, ha conllevado a una supervivencia relativamente mayor
de la dependencia econdmica y politica y, la debilidad del Estado; y del poder politico
de los grupos oligarquicos con los cambios estructurales fundamentales que
necesariamente implican el desarrollo integral.>*°

A partir de la informacion ofrecida por Pérez Camacho, se presenta a
continuacion una tabulacion realizada por la Secretaria Nacional de la Administracién
Publica de Ecuador en el afio 1977. En esta tabla se describe cronoldgicamente el
namero y tipo de empresas publicas estatales y municipales publicas:

Tabla7

La creacién de las empresas publicas en Ecuador
en el periodo constitucional analizado

A. EMPRESAS PUBLICAS ESTATALES
1 | Fébrica de Abonos del Estado 1944 /54
2 | Empresa Nacional de Ferrocarriles del Estado 1948 / 55
3 | Instituto Ecuatoriano de Electrificacion (INECEL) 13/5/61
4 | Empresa de Alcoholes del Estado 13/9/65
5 | Empresa de Suministros del Estado 7/1/71
6 | Empresa Nacional de Productos Vitales (ENPROVIT) 18/5/71
7 | Transportes Navieros Ecuatorianos (TRANSNAVE) 24/9/71
8 | Empresa Nacional de Correos 29/9/71
9 | Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana (CEPE) 7172
10 | Instituto Ecuatoriano de Telecomunicaciones (IETEL) 16/10/72
11 | Astilleros Navales Ecuatorianos (ASTINAVE) 29/12/72
12 | Empresa Pesquera Nacional (EPNA) 2/1/73
13 | Empresa Nacional de Almacenamiento y Comercializacion de Productos 13/2174
Agropecuarios (ENAC)
14 | Ecuatoriana de Aviacion 2317174
15 | Empresa Nacional de Semen (ENDES) 25/11/74
B. EMPRESAS MUNICIPALES PUBLICAS
1 | Empresa Municipal de Agua Potable Quito | 19/5/59

>0 juan Abel Echeverria, Las Empresas Publicas en el Desarrollo Nacional (Quito: Secretaria
General de la Administracidn Pablica / Direccion Nacional de Personal, 1977), 18.
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2 | Empresa Municipal de Alcantarillado Quito 5/63
3 | Empresa Municipal de Alcantarillado Guayaquil 29/12/67
4 | Empresa Municipal de Agua Potable Guayaquil 25/9/70

Fuente: Secretaria General de la Administracion Publica.>*

Elaboracién propia

El vigor juridico que significo para el Estado la instauracion de este conjunto de
empresas publicas, incluida la anecdotica Empresa Nacional de Pronosticos

Deportivos®*

no incluida en la tabla superior, vino de la mano con la cuestion
desarrollista.

La Constitucion de 1967 intentaba ofrecer un marco de equilibrio entre el rol de
las empresas pablicas con las empresas privadas, aun cuando sobre la puntualizacion
sobre servicios publicos resultaba escasa, al menos nominativamente. Por ejemplo, el

articulo 86 sefalaba:

La actividad privada recibira estimulo del Estado para la creacidn de nuevas empresas,
para su ampliacion y reinversién de sus beneficios en actividades lucrativas. El Estado
impedira que tales empresas se desarrollen con mengua del bien comuin o en perjuicio
de la seguridad, libertad o dignidad humanas. De manera especial protegerd las
inversiones privadas destinadas a obras de infraestructura.>*®

De tomarse una interpretacion literal de la norma in comento, pareceria que el
texto politico de 1967 no limitaba la coparticipacion del sector privado con el sector
publico en la provision de servicios publicos. Algo parecido a lo que lleg6 a prever la
Constitucion de 1998, sobre la cual se hara mencidén més adelante.

De hecho, como quedd indicado respecto del articulo 59 ut supra, se prohibia
cualquier actividad monopdlica para empresas que exploten servicios publicos. Esto se
complementaba con el articulo 89°* del texto constitucional. En éste se sancionaba el
abuso de los mercados en la provision de servicios publicos, sin excluir al sector

privado.

> Ibid., 19.

%2 Ecuador, Decreto Supremo 2138, Registro Oficial 511, 23 de enero de 1978. De acuerdo al
articulo 1 del Decreto Supremo, la creacion de esta Empresa Nacional -ENPRODE- se determiné como
una Entidad Pablica adscrita al Ministerio de Educacién y Cultura y su finalidad, de acuerdo al articulo 4,
era “cooperar econémicamente para el desarrollo de la Educacion Fisica, los Deportes y la Recreacion”.
Ademas, en el articulo 5 se establecié que “ENPRODE tendra como funcion establecer y administrar los
Sistemas de Prondsticos sobre eventos deportivos que se realicen en el Pais o fuera de él. En
consecuencia, ninguna empresa nacional o extranjera podra desarrollar esta actividad que es exclusiva de
la Empresa que se crea con la presente Ley”.

53 Ecuador, Constitucién Politica de 1967, art. 86.

>4 Ibid., art. 89. La norma sefialaba: “Abuso del poder economico: la ley reprimird cualquier
forma de abuso del poder econédmico, inclusive las uniones y agrupaciones de empresas que tiendan a
dominar los mercados nacionales, a eliminar la competencia o aumentar arbitrariamente los lucros”.
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Ademas, el contexto histérico que sucedia en Ecuador antes y durante la
vigencia de la Constitucion de 1967 era importante. Grijalva lo explica:

Al igual que habia sucedido antes, muchas reformas econdmicas se cristalizaron,
primero, en leyes y solo luego en la Constitucion. Hay que anotar al respecto que a mas
de la Ley de Reforma Agraria de 1964, en 1957 se habia expedido una Ley de Fomento
Industrial, en 1963 se expide un nuevo Codigo Fiscal, y en 1964 se expide una nueva
Ley de Fomento Industrial, mientras que en 1965 se expide una Ley de Control de
precios. Como se aprecia, estos cambios legislativos apuntan en direccion del Estado
desarrollista antes mencionado. En efecto, la Constitucién de 1968 [sic, seguramente
por ‘1967’1 promulgada a raiz de estos procesos amplié ain més la constitucion
econdmica al establecer regulaciones sobre planificacion, el régimen tributario
monetario y bancario. La planificacion, en particular, tiene en esta Constitucién especial
importancia pues se constitucionaliza la Junta Nacional de Planificacion, la cual habia
sido ya creada mediante ley en 1954. Como se dijo, esta Constitucion se dicta en un
momento de apogeo del desarrollismo, esto es, de una politica de crecimiento
econdmico que contd con la base del auge bananero entre 1948 y 1965, proceso en el
cual se asignaba al Estado un rol protagénico mediante la provision de servicios
publicos e infraestructura para el desarrollo del sector industrial >*

Sin perjuicio de la incesante influencia que la corriente desarrollista provoco en
el texto constitucional de 1967, varias reformas legales, siguiendo el criterio de
Grijalva, precedieron a dicha Carta Politica.

Ademas, Ayala refuerza esta idea al sefialar que la Constitucion de 1967 recogio
los avances de “décadas anteriores y reguld la planificacion: el Estado sujetara su accién
a un plan plurianual que comprenda las medidas coherentes para alcanzar, con la
participacion de todos los habitantes, los fines concretos de desarrollo econémico y el
progreso social”.>*

Pero ademas, a pesar de la aludida influencia juridica y econémica de mediados
del siglo XX, autores como Vasconez, Carrién, Goetschel y Sanchez,>*’ presentan
evidencia comparativa de, al menos en el caso de la ciudad de Quito, la evolucion de los
servicios es anterior a tal intensa actividad normativa de creacion de empresas publicas
y ha demostrado axiomas segun los cuales la satisfaccién del interés general se ha
producido, con sus pros y sus contras, mas alla del Estado normativo.

Asi, servicios tales como abastecimiento de agua, alcantarillado y canalizacion,
aseo urbano, servicio eléctrico e iluminacién, transporte, telecomunicaciones,

radiodifusion, prensa, cine, television y correo, no solo coincidian —en parte— con la

5% Grijalva Jiménez, “La Constitucién Econémica del Ecuador”, 82 y 83.

5% Ayala Mora, Evolucion Constitucional del Ecuador, 111.

57 Mario Vasconez et al., Breve historia de los servicios en la ciudad de Quito, Ciudad Centro
de Investigaciones (Quito: Municipio Metropolitano de Quito Direccion de Educacion y Cultura,
Proyecto Museo de la Ciudad, 1997).
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entrada en vigencia de las empresas publicas referidas en la tabla 7, sino que
concretamente en la ciudad capital, se venian gestando afios antes inclusive del
denominado constitucionalismo social.

Como ejemplo de aquello, algunos casos son: (i) correos, (ii) recoleccion de
basura, (iii) transporte (aéreo, eléctrico, tren), (iv) alcantarillado vy, (v)
telecomunicaciones, esquematizados por etapas, principales periodos, fecha y eventos

relevantes. Los resultados fueron los siguientes:

CORREO
ETAPAS PRINCIPALES FECHA EVENTOS RELEVANTES
PERIODOS
1 Incario, colonia y repiblica Chasquis eran portadores de noticias. Accidn de mandaderos y
Correo verbal y maritiong pregoneros. Comren entre Espadia y América a través de flotas.
] Fines de la Colonia 1794 | Nace propiamente el Correo en ¢l Ecuador,
Eepiblica 1831 | Creacidn de la Direccidn de Cormeos en el moevo Estado
(=iglos XIX y 300 Independiente,
1865 | Imicio de los sellos postales adhesivos en el Ecuador
1899 | Secrea el "Comreo Municipal de Quito”
1900 | Se usaba coches para el comen temestre
1928 | Inicio del servicio de entrega a domicitio
1936 | Creaciém de la Empresa Macicnal dz Correos
3 Coreo Adreo 1928 | Primera valija postal ares
4 Fax y Comreo electrdnico 1991 | Incorporaciin &l Servicio de Comeo Elsctronico a través de
Ecuanex e Internet.

Figura 5. Principales etapas y eventos relevantes del servicio publico de correo en Quito hasta la década
de los noventa.
Fuente: Vésconez™*®

8 1hid., 40.
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ASEQ URBANO Y RECOLECCION Y DISPOSICION DE BASURA

ETAPAS PRINCIFALES FECHA EVENTOS RELEVANTES
FERIODOS
1 Aseo urbano manmal hasta Bamido de calles era reatizado por los "capaniches®, indios
inicios del siglo 300 de Zimbiza y Naydn a cambio de tributacidn.
(Colomia v Republica)
2 Asep urbano mecanizado en 1960's | Paulating mecanizacion del barmido, maquinas Bmpiadoras
el siglo XX de cloacas, etc.
1 Recoleccidn en carretas vy | 1603-1616 | Construccion v amiendo de cametones para acamear la
cametones basurs hacia quebradas
1883-1920 | Unilizacidn de carros tirmdos por bestias pars botar a
quebradas la basira de calles  las que entregaren los
habitantes.
2 Recoleccion con transporte 1930 | Creacion de la Direccidn de Higiene Municipal y Aseo
motorizado y disposicidn en Piblico: barmido ¥ evacuacion de basures en camionss
recolectores, carros de presidn, con disposicidn en diversas
quebradas ¥ en &l Machingara
3 Disposicién sanitarka 1969 | Indcio de los vertederos controlados. Relleno de quebradas:
planificads Boca del Lobo, Zémbiza y El Cabuyal.
4 Proyesto Ambdental 1993 Inicio de proyesto piloto de seleccién v reciclaje de basura.
Creacidn de EMASED.

Figura 6: Principales etapas y eventos relevantes del servicio publico de aseo urbano y recoleccion y
disposicion de basura en Quito hasta la década de los noventa.
Fuente: Vasconez™*

TRANSPORTE
ETAPAS PRINCIPALES FECHA EVENTOS RELEVANTES
PERIODOS
1 Transporte a base de indios Utilizacidn de fuerza homana (indios y mitayos) pama
CATEUSTOS V¥ ASTIETOS, transportar equipaje ¥ todo tipo de productos. Arderos con
Colonis y Repiblica mulas v bestias de carga. Para viajes se utilizaban caballos..
(1535-1910) 1551 |Utidizacion del primer carro de madera tirado por buayes para

transportar piedra desde la cantera del Pichincha.

2 Transports en coches y 1859 | Empiezan a nsar coches.
diligencias 18598 'I‘mrmt:ntmgmkln&a]msd:(hmqm(mhﬂy

{siglo XIX)
1910 Pmimmd:luwduh:mstuaﬂmhs&w
3 Transporte motorizado 1901 | Primer awtomdvil en Quito
(sigho X)) 1906 | Primera agencia de amtomdviles.
1930 | Aparece la primera empresa de transporte motorizado.
1949 | Se funda la primera cooperativa de transporte urbano. Aparecs
el Smdicato de Choferes
1977-83 | Conflictos por alza de tarsifies en el transporte urbano. Guerma de
los 4 Reales.
4 Transports par tren 1908 |Llegada del ferrocami a Quito
5 Transporie eléctrico 1914-4]1 |Tranvias eléctricos
1995 | Proyecto Trolebus
[1 Transporte agreo 1920 | Se inicia transporte aéreo.

1936 | Seabre el Aeropuerto Mariscal Sucre en su sitio actual

Figura 7. Principales etapas y eventos relevantes del servicio publico de transporte en Quito hasta la
década de los noventa (con la puesta en marcha del proyecto masivo eléctrico Trolebus).
Fuente: Vésconez™®

9 1bid., 37
%0 1hid., 39
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ALCANTARILLADO Y CANALIZACION

ETAFAS FRINCIPALES FECHA EVENTOS RELEVANTES
FERIODOS
1 Drenaje natural y Denaje natural por quebradas de luvias y aguss servidas por
canalizacién colonial canales o acequiss que corrian por la mitad de las calles,
{Colonia y Repiblica) Canalizaciém de parte de la Quebrada de Sanguiia con
alcantarilla de cal y canto.

1 Primeris experisncias 1906 | Inicio del alcantarillado en las calles principales de Quito.
(siglo XIX Canalizacion v relleno de las quebradas de Jerusalem (24 de
inicios X30) Maya), El Tejar y de la Plaza de Armas (Main).

3 Canalizacitn modema 1919-22 |Canalizacion de la ciudad
(siglo 300) 1963 |Fuondacion de la Empresa de Alcantarillado

Figura 8. Principales etapas y eventos relevantes del servicio publico de alcantarillado y canalizacion en
Quito hasta la década de los sesenta.
Fuente: Vasconez™"

TELECOMUNICACIONES
E‘I'APAS| PRINCIFALES FECHA EVENTOS RELEVANTES
FERIODOS
1 Telegrafia 1871  |Comvenic con All American Cahles pars explotacién de
1884 | Inauguracion del tlégrafo entre Quito y Guayaquil via
alambrica.
1920 | Radiotelegrafia inicia operacionss inalimbricas entre Quito v
Guayaquil
2 Telefimia manual 1900-1945 | Telefonia nrbana con tecnologia manoal
1943 |Creacién de la Empresa Radio Intemnacional, como
Ofganismo estatal.
3 Telefonia automatics 1945-1955 | S& implements telefonia urbana automitica.
1957  |Incorporacion del Ecoador a nusva téenica telegrifica: 1os
teleimpresores,
1958 | Creacién de la Empresa de Radio Telégrafos y Teléfonos del
Ecuados (ERTTE)L
1963 | Automatizacion del servicio de larga distancia entre Quito ¥
Guayaquil
1967 | S contrata &] primer sistema de microondas. Discado directo
entre Quito ¥ Guayequil v més poblaciones.
1970  |Nacionalizacion de Al American Cables and Radio. Se forma
Cabiles v Radio del Estado,
4 Telecomunicacion espacial | 1971-1974 | Licitaciones e iniciacicn de estaciones via satélite. Red troncal
de microondas v red nacional télex-gomex.
1983  |Inician operacionss centrales telefinicas satelitales con una
1992 |Creacion de EMETEL
1991  |Telefonia celubar,

Figura 9. Principales etapas y eventos relevantes del servicio publico de telecomunicaciones hasta la
década de los noventa
Fuente: Vasconez™*

La tabulacion efectuada por estos autores ofrece un panorama historico

transversal para algunos servicios publicos en la ciudad de Quito. Conduce a plantear

%1 1hid., 36.
%2 1hid., 42.
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algunas hipoétesis segun las cuales el constitucionalismo econdémico ecuatoriano, aun
durante la etapa desarrollista de Ecuador a mediados del siglo XX y con la entrada en
vigencia de la Constitucion de 1967, tuvo —o no- la capacidad de provocar tensiones
entre el estatismo y el liberalismo.

La determinacion expresa de los servicios publicos en los textos constitucionales
influye en alguna medida con la cuestion econdmica de dichas actividades. De hecho, el
articulo 93 de dicha Carta Politica preveia la cuestion de la competencia desleal,
incluyendo las practicas del Estado.

La norma constitucional sefialaba “Cuando el Estado o cualquier entidad
semipublica administre negocios 0 empresas, en competencia con los particulares, lo
hara tomando en cuenta todos ellos elementos que intervienen en la fijacion de
costos™.>*

El texto constitucional revisado sancionaba expresamente a las empresas que
tiendan a los monopolios de servicios publicos, pero no prohibia que el sector privado
participe activamente en su prestacién. El problema juridico que esta disposicion
constitucional parecia no advertir consistia en qué servicios publicos tales como los
identificados por Vasconez y por las otras autoras, eran servicios publicos propios, por
tanto, requerian de monopolios naturales para funcionar en esquemas econémicos de
gran escala a fin de garantizar su eficiencia.

En otras palabras, a pesar de que el texto constitucional de 1967 parecia no
desincentivar la iniciativa privada para la prestacion de servicios publicos, provocaba al
mismo tiempo una contradiccion al sancionar los monopolios de dichos servicios en
manos del sector privado.

Esto daba pie, ademas de la creacion de varias empresas publicas para la

prestacion de servicios pUblicos,>* a implementar esfuerzos nacionalizadores de

>3 Ecuador, Constitucion Politica de 1967, art. 93.

% para Romero Jarrin, “las empresas publicas, para varios autores, tienen su razén de ser
principalmente en administrar monopolios naturales, para corregir fallos del mercado, externalidades, por
temas de equidad, pero otros autores ven en las empresas publicas otro tipo de bondades, por asi llamarlo,
como redistribuidoras de riqueza, entes reguladores del mercado, generadoras de empleo (especialmente
en tiempos de crisis), incubadoras de empresas, etc. Las principales criticas que se tienen en contra de las
empresas publicas se dan porque las mismas tienen maltiples objetivos (que se diluyen en la practica o
son contradictorios entre si), conflicto de interés (regulador — regulado), el problema principal y el agente,
el problema del beneficiario gratuito, la restriccion presupuestaria laxa: al ser parte del gobierno, pueden
asegurarse ayuda financiera adicional si su desempefio empeora, flexibilidad que provoca la apatia de los
gerentes de las mismas”. En Fabian Alejandro Romero Jarrin, “Empresas puUblicas en Ecuador: la
busqueda de la eficiencia econémica”, en El derecho econémico en tiempos de crisis (Quito: Universidad
Andina Simon Bolivar y Ediciones Legales, 2020), 283-99, 287.
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empresas privadas prestadoras de servicios y, junto a aquello, con el debido fundamento
constitucional.

Aquello resultaba contrario a lo que la doctrina juridica moderna de los servicios
publicos intenta promover permanentemente, esto es, que los servicios publicos
monopolicos a cargo del sector privado no son, ni juridica, ni econémica, ni
dogmaéticamente, contrarios al bien comdn.

Simplemente deben ser eficientemente controlados dentro de un marco de
equilibrio que promueva el fomento, que no desincentivo, que garantice la libertad de
eleccion de usuarios y consumidores y que aplique las sanciones justas y proporcionales
cuando incurre en abusos del mercado y practicas restrictivas.

Ademas, sectores de la doctrina han sabido censurar los monopolios estatales de
los servicios pablicos, no solo porque eventualmente distraen su gestion de la anhelada
eficiencia econdémica, sino porque también son capaces —cuestion que quedd revisada
con las crisis de las empresas publicas en los afios setenta y con la caida de los estados
de bienestar— de provocar afectaciones al interés general de usuarios y consumidores.

Aquello como consecuencia de la inadecuada e ineficiente prestacion de
servicios publicos®™ vy tal situacién se conecta con el previamente citado articulo 93.

Lo cierto es que la logica de empresas publicas de modelo estatista tuvo un
primer espaldarazo con la Constitucion de 1967 y fue ain mas visible con las politicas
del gobierno del general Rodriguez Lara entre 1972 y 1976 junto a la bonanza

petrolera.>®

%% para Restrepo, “resulta que los servicios publicos, hoy en dia en manos del sector publico,
abusan muchisimo de los consumidores. A veces en tarifas, a veces en que por estar solos tienden a ser
demasiado amplios o inconsultos en los procesos de convenciones colectivas, recargando costos laborales
a las empresas de servicios publicos y, por lo tanto, a la postre, restandole a ésta la posibilidad de generar
recursos que se traduzcan en capacidad de inversién para financiar la cobertura de los servicios publicos.
Cuando un gerente de una empresa de servicios publicos que esta sola en el mercado negocia a la ligera
una convencion colectiva, recargandola con costos exagerados, esta pensando en quitarse un problema de
encima y dejarselo a los sucesores; pero ademas le esta causando un gravisimo mal al os propios
ciudadanos porque atender una carga laboral exagerada son barrios que van a quedar sin acueducto, son
barios a los que no van a llegar lineas telefénicas, son barrios donde no va a haber servicio de agua
adecuado”. En Restrepo Salazar, “Estado y sector privado participan conjuntamente en la prestacion de
servicios;glé]blicos”, 93.

Kléver Antonio Bravo y Diego Pérez Enriquez, “El gobierno revolucionario nacionalista
ecuatoriano del general Guillermo Rodriguez Lara (1972 - 1976): liderazgo, transformaciones y claves
sobre el sistema politico ecuatoriano”, Revista PUCE, n° 110 (2020): 161-82. Sefialan los autores: “Con
la generosidad del petréleo, sumada a las exportaciones agricolas tradicionales, la economia nacional cre-
cié en un 10% anual, lo que permitiria una administracion militar a una sociedad que dejara de ser
‘economicamente subdesarrollada, socialmente injusta y politicamente dependiente’ (Gobierno del
Ecuador, 1972, p. 1). No es un hecho menor que el precio del barril en agosto de 1972 fue de 2,50
ddlares, y para enero de 1974 se dispar6 a 13,90 ddlares. Con todo este desarrollo inusitado en la
economia nacional, crecieron los bancos y las industrias de todo tipo, los medios de transporte, los
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Pero la debilidad fundamental del texto de 1967 fue no haber identificado
expresamente el modelo econdmico de los servicios publicos, lo cual en cambio fue méas
determinante por su sucesora, la Constitucion de 1978-1979.

Desde el enfoque econdmico, este nuevo texto politico en cambio demostro con
mas avidez la necesidad de referirse expresamente a ciertos servicios publicos desde la
norma constitucional. La aludida bonanza petrolera dot6 al Estado de una confianza
institucional nunca vista en la historia de la Republica. Sumado a ello, la agenda del
binomio Roldés—Hurtado durante el retorno a la democracia y la asuncion a la

557

Presidencia de la Republica,™" tuvo una fuerte agenda estatista.

El sector privado no estuvo en capacidad de equiparar su aparataje econémico y
tecnoldgico para satisfacer cuantitativa y cualitativamente las necesidades de interés
general que, de golpe y porrazo, fueron asumidas por la administracion publica.

Hurtado Larrea lo explica asi:

A fines de la década de los sesenta habria sido mas que hipotético esperar que una
economia, una sociedad y un Estado crénicamente afectados por la escasez de recursos
y sujetos a regulares penurias, en la siguiente nadarian en la abundancia. Gracias al
sorprendente crecimiento econémico que experimento el pais, en el lapso de una decena
de afios dej6 atras su inveterado atraso, dispuso de divisas para importar bienes a los que
antes no tenia acceso y acumulé una inesperada y cuantiosa riqueza. Se ampliaron y
mejoraron los servicios publicos, especialmente los de caminos y electricidad, se

servicios eléctricos, las telecomunicaciones. Se organizaron varias empresas estatales tanto para el
servicio aéreo como para el transporte del crudo. Es decir, la bonanza se hizo presente con la construccién
de viviendas populares —y con lo que todo politico de turno se vanagloriaba—, construccion de escuelas,
hospitales, vias y un largo etcétera (Moncada, 1991). Bajo la premisa de que el petréleo acarred un
aumento muy visible de los recursos fiscales, también tuvo su efecto en el papel de la burguesia interna-
cional y su factor de inversion en suelo ecuatoriano. Si bien en la década de los 60s del siglo XX, las
empresas extranjeras no pasaban de una veintena, para 1975 la cosa cambi6, pues el nimero de empresas
extranjeras ascendié a 398. Esto lo expresamos en nameros: la inversion extranjera de 1970 no pasaba de
los 276 millones de dolares. Para 1975, esta inversion ascendio a los 743 millones de ddlares (Baez,
1995)”, 171.

%7 Explica Mont(far: “La transicion democrética de 1979 fue la primera ocasién en que, al final
de un periodo de dictadura militar, la derecha ecuatoriana fracasé en recapturar el poder Ejecutivo. Jaime
Roldés, candidato de la coalicién Concentracion de Fuerzas Populares — Democracia Popular, obtuvo el
68 por ciento de los votos en la segunda vuelta electoral, triunfando sobre el candidato del derechista
Partido Social Cristiano, Sixto Duran-Ballén, quien obtuvo el 32 por ciento de los sufragios validos.
Roldos y su vicepresidente Osvaldo Hurtado participaron de las comisiones de reestructuracién juridica
nombradas por los militare. Roldés fue miembro de la comision que reformd la Constitucién de 1945,
mientras que Hurtado fue presidente de la comision que elabord las nuevas leyes de Elecciones y de
Partidos. La agenda inicial del gobierno Rold6s-Hurtado se enmarco dentro del esquema de un Estado
intervencionista previsto en la Carta Constitucional al tiempo que intentd consolidar espacios
corporativos de participacion con sectores organizados de la sociedad. Respecto al primer elemento, el
programa econdémico de Roldos, expresado en el Plan Nacional de Desarrollo, reflejo un modelo de
crecimiento econdmico hacia adentro dirigido desde el Estado: desarrollo rural, reforma agraria,
industrializacion y expansion del mercado interno fueron considerados aspectos principales del modelo de
crecimiento econdmico”. En César MontUfar, Ledn Febres-Cordero y la reconstruccion neoliberal: los
origenes del auge y fracaso de la derecha contemporanea en el Ecuador 1984 - 1988, 2° ed. (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar y Ediciones Abya - Yala, 2011), 49.
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dinamizaron las aletargadas actividades econémicas, crecio notablemente el gasto social
y mejoraron los niveles de vida de la poblacion. Este sustancial cambio de las

condiciones econdmicas y las sensibles mejoras que experimento el bienestar general no

habrian sido posibles sin el ‘oro negro’.>*®

La Constitucién de 1978, cuya entrada en vigencia se dio en 1979,>*°

seglin
explica Ayala, “transform¢ la Junta Nacional de Planificacion en el ‘Consejo Nacional
de Desarrollo’, CONADE, presidido por el vicepresidente, que tenia atribuciones de
formular politicas, elaborar el plan nacional de desarrollo y aprobar los planes de los
organismos del Estado”.>®

De la misma manera, el autor sefala:

La Constitucion de 1978, influenciada por los modelos desarrollistas y el reformismo en
acenso, volvid a incluir un titulo sobre la economia. Alli se dispuso: ‘La accion del
Estado tendra como objetivo hacer equitativa la distribucién del ingreso y de la riqueza
en la comunidad’. Tradicionalmente, la economia se habia considerado una cuestion de
la esfera privada aunque regulada por el Estado. Esta Constitucion, en cambio, le dio un
papel central y estableci6 por primera vez cuatro sectores de la economia.>®

Uno de estos sectores precisamente son los servicios publicos y las disposiciones
constitucionales al respecto son amplias. En primer lugar, se resalta la responsabilidad
del Estado para indemnizar a los particulares por los perjuicios provocados como
consecuencia de tales servicios.*®

Tal desarrollo fue explicado en el primer capitulo de esta investigacion a partir
de la doctrina propuesta en el derecho administrativo francés con el arrét Blanco de
1873. Para el caso ecuatoriano, dicha doctrina fue ampliada tanto en la Constitucién
Politica de 1998, como en la Constitucién de 2008.°%

Luego, en modo novedoso, el articulo 125 determind a las entidades que
componen el sector pablico y para efectos de los servicios publicos, establecio a “las

personas juridicas creada por ley para el ejercicio de la potestad estatal o para la

> Osvaldo Hurtado Larrea, Ecuador entre dos siglos, 2* ed. (Bogota D.C.: Penguin Random
House Grupo Editorial, 2018), 30 y 31.

559 Ecuador, Constitucién Politica de 1979, Registro Oficial 800, 27 de marzo de 1979.

560 Ayala Mora, Evolucion Constitucional del Ecuador, 111.

** Ibid., 88.

%62 Ecuador, Constitucién Politica de 1979, art. 20.

%63 \/gase Jorge Moreno Yanes, “La responsabilidad extracontractual del Estado en el Ecuador:
las limitaciones en el marco juridico”, Revista luris 1, n® 15 (2016): 103-35; y, Diego F. Mogrovejo
Jaramillo, “La responsabilidad estatal en la Constitucion del Ecuador de 2008, Foro: Revista de
Derecho, n° 12 (2009): 71-93.
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prestacion de servicios publicos o, para actividades econémicas asumidas por el Estado
y las creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de servicios ptblicos”.>*

A este tipo de entidades, la doctrina administrativa moderna hoy en dia cataloga
como administracion puablica institucional, alejdndose entonces de la teoria clasica
segun la cual los servicios publicos eran prestados, como sostendria en su momento el
ecuatoriano Borja y Borja, por la administracion directa.’®

Como se indicO previamente, este texto constitucional no hizo sino mover el
péndulo y provocar tensién hacia un reforzado estatismo empresarial. Y, Pérez

Camacho, desde el enfoque teérico,*®® asi como la propia Presidencia de la Republica de

%4 Ecuador, Constitucién Politica de 1979, art. 125.

%% Ramiro Borja y Borja, Teoria General del Derecho Administrativo (Buenos Aires: Depalma,
1985). Sefialaba el autor: “Con el concepto de ‘Administracién directa’ se vincula el de ‘servicios
publicos’. Al conjunto estable de medios por los que el Estado procura satisfacer las necesidades sociales
ejerciendo la administracion directa, se lo desina como ‘los servicios publicos’, cuya 6rbita es imposible
fijar a priori, pues el orden juridico de aquél la determina. En si misma, la existencia de servicios
publicos no excluye qué necesidades sociales puedan ser satisfechas fuera de ellos; ni la comprensién de
una en su circulo, que se la pueda llegar fuera de éste (Duguit, ob. Cit., n° 8 de la Théorie générale de
I’Etat). Como lo afirma Jéze (ob. Cit., libro Il, capitulo 1), el servicio pablico es un sistema, no el Gnico,
de satisfacer necesidades sociales. No pertenece a la esencia de la administracion directa atender a todas
las necesidades sociales. Para las que abarca ella, el Estado puede valerse de contrato administrativo, que
se caracteriza por su vinculo con el servicio publico, o no; adoptar el monopolio, o aceptar el concurso de
los particulares. No se descarta que el Estado, por acto suyo, adopte el sistema del derecho privado para
satisfacer tales necesidades o algunas, apartdndose del derecho publico, del que es una rama el derecho
administrativo, la sujecion al cual en la satisfaccion de necesidades sociales integra el concepto de
servicio publico. Las necesidades sociales que atiende el Estado por la administracién directa, y, de
consiguiente, los servicios publicos, pueden abarcar todas las clases de ellas correspondientes a los
aspectos de la vida humana. Por el intimo nexo entre los conceptos de sociedad, derecho y Estado,
expuestos, a modo de conclusion, en el apartado 18, resulta congruente aseverar que el Estado es tan
necesario a la sociedad como la forma a la materia”, 196 y 197.

%66 pgrez Camacho, Derecho Administrativo. Explica el autor: “Después de sucesivas olas de
nacionalizaciones y privatizaciones, en forma mas acentuada se dieron corrientes privatizadoras en los
dos paises mencionados —Inglaterra y Francia—. En América Latina, la corriente de nacionalizaciones y
industriales se produjo en la misma época en la mayor parte de los paises, es decir en los sesenta y los
setenta del siglo XX. Especialmente en Argentina, Brasil y México se contaron por centenares, las
empresas de propiedad del Estado, muchas de las cuales se privatizaron desde fines de los afios ochenta y
comienzos de los noventa. [...] Desde su incepcion, el problema juridico de la empresa estatal es
basicamente institucional y de normativa de funcionamiento. Siempre resulto obvio que la empresa estatal
no se podria manejar con los mismos esquemas de las unidades administrativas burocraticas. También
resulta evidente que su manejo financiero, econémico y comercial requiere de una autonomia
determinada. Hasta la fecha presente, se han planteado incertidumbres por la aplicacion alternativa del
Derecho Privado, especialmente del Derecho Mercantil y del Derecho Civil, frente a las restricciones del
Derecho Publico. [...] Se consideran empresas estatales aquellas de capitales publicos, aunque se
parcialmente, y que se rigen por normativa de derecho publico y particularmente de Derecho Privado.
Dentro de este marco se encuentran: la empresa publica, la compafiia de economia mixta, las sociedades
particulares en manos del Estado, las alianzas estratégicas de empresas publicas, los consorcios con
empresas estatales y las personas juridicas particulares que solas o en asociacién con empresas estatales
son delegadas para la prestacion de servicios publicos”, 175y 176.
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Ecuador en el afio 1979,%

explicaban este fendmeno que fue elevado a rango
constitucional.

Podia observarse que el articulo 46 del texto constitucional enunciaba
expresamente los cuatro sectores basicos mediante los cuales debia funcionar la
economia ecuatoriana, de los cuales el primero, el sector publico se constituia por
empresas de propiedad exclusiva del Estado. Ademaés, la norma afiadia que constituian
areas de explotacion econdmica reservadas al Estado, entre otras, “b) los servicios de
agua potable, fuerza eléctrica y telecomunicaciones”.>®®

Por tanto, esta disposicion constitucional robustecia ain mas el estatismo en los
sectores de agua potable, fuerza eléctrica y telecomunicaciones. Siendo justos, podria
encontrarse una posible explicacion juridica en tanto estos servicios dependian
directamente de bienes demaniales, conforme se explico en el segundo capitulo de esta
investigacion.

Ademas, notese como a pesar de la mencidn expresa de dichos servicios, en
cambio el texto constitucional no hacia mencion a servicios de ferrocarriles, transporte
terrestre o aéreo, alcantarillado, etc.

Y, para finalizar la cuestion analizada, el texto de 1979 —al igual que lo lleg6 a
hacer treinta afios después la Constitucion de Montecristi de 2008— elevo a rango

constitucional una disposicion segun la cual, “el Estado, excepcionalmente, puede

%7 Carlos Rodriguez Pefiaherrera [coord.], Administracién Publica Ecuatoriana: 10 problemas
basicos (Quito: Presidencia de la Republica / Grupo de Coordinacion de Desarrollo Administrativo,
1979). Se indicaba en la obra: “Es indudable el crecimiento experimentado por el sector publico
ecuatoriano, especialmente en las dos Ultimas décadas. Si bien es cierto que éste no ha sido producto de
acciones planificadas, no es menos cierto que se ha debido a la necesidad de solucionar los cada vez
mayores y mas complejos problemas originados en la legitimidad de las demandas sociales, agravadas por
los desajustes estructurales. [...] La inclusion del sector empresarial publico con caracteres mas definidos
en la Carta Fundamental, demuestra el reconocimiento al a importancia que ha cobrado este tipo de
organizacion dentro del esquema general del sector publico. En efecto, en las Gltimas décadas ha tomado
forma lo que se estd denominando como ‘Subsistema de Empresas Estatales o Publicas’ que surge con
caracteristicas e identidad propia, sustancialmente diferentes a las modalidades de la administracién
tradicional. Su aparecimiento y naturaleza, precisa puntualizar algunas de las razones que han originado
su creacion y funcionamiento, entre las cuales se puede citar las siguientes: a) La necesidad que tiene el
Estado de cumplir ciertas actividades de interés comln y la poco atractiva y a veces ninguna rentabilidad
que éstas ofrecieron; b) La incorporacion paulatina al &mbito de control por parte del Estado, de ciertos
servicios publicos inicialmente en manos de particulares; c) El desarrollo creciente del nacionalismo
econémico, como politica de defensa y afirmacion; d) El descubrimiento de ciertos recursos naturales,
cuya administracion demandaba nuevos y diferentes procesos a los utilizados convencionalmente en la
gestion gubernamental; €) el énfasis a nivel general acerca de las ventajas del desarrollo industrial; f) Los
condicionamientos impuestos por los procesos integracionistas; g) El desarrollo del esquema de economia
mixta”, 65 — 67.

%% Ecuador, Constitucién Politica de 1979, art. 46.
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delegar a la iniciativa privada el ejercicio de cualesquiera de las actividades economicas
antes mencionadas, en los casos que la ley establezca”.>®

Hay cierto nivel de extrafieza en la manera como el texto constitucional de 1979
insertaba la doctrina europea de responsabilidad en la prestacion de servicios publicos y,
simultaneamente, cercaba la Orbita de prestacion de los mismos, desde la iniciativa
privada hacia un margen de excepcionalidad. Este hallazgo parece dar cuenta que, al
menos en la teoria constitucional de aquella época, la responsabilidad del Estado
reforzaba la division entre publico y privado. Si un particular recibia algin servicio
publico por parte de la iniciativa privada y como consecuencia de aquello, se le
provocaba un dafio, entonces la administracion publica no asumiria ninguna
responsabilidad pues la naturaleza del conflicto terminaba siendo entre privados.

De aceptar tal hipotesis, pareceria volverse a un estadio anterior a las teorias
juridicas previas a la emisién del arrét Blanco, en donde la administracion publica solo
podria responder por los actos cometidos por sus representantes y no por los
particulares. O, lo que termina resultando mucho peor, promover el nacionalismo
desarrollista desde los propios textos constitucionales mediante mitos y ficciones sobre

570

la dicotomia entre el interés publico y el interés privado,”™ que tensionan ain mas la

cuerda entre estatismo, liberalismo y las posibilidades de gestion complementaria.

> Ipid.

570 Marques Nieto es contundente al explicar cémo las corrientes estatistas han creado escenarios
que, lejos de conciliar posturas tedricas equilibradas y conciliatorias favorables a las libertades, intentan
justificar la arbitrariedad de los Estados. Uno de los mas importantes axiomas teéricos criticados por el
autor consiste precisamente en la férmula del paradigma de la dicotomia absoluta. Para tal explicacion,
Marques deconstruye tres mitos: (i) el mito del interés publico Gnico; (ii) el mito de la autonomia del
interés publico; vy, (iii) el mito de la exclusividad estatal en la consecucion del interés publico.
Concretamente para el caso del tercero, sostiene el autor: “El interés pablico no es consagrado solo en la
esfera pablica. Hay un mito, sin embargo, de que solo el Estado es legitimo y apto para la consecucion del
interés publico. Y tal idea es la llave para formulaciones como la «supremacia del interés publico» o de la
«inoponibilidad del individuo al poder estatal». La presuncion de exclusividad estatal en la consagracion
del interés publico es fundamental en la concepcion autoritaria de la esfera publica. A partir de ella seria
justificada no solo la existencia y la ampliacion de la esfera publica, sino su prevalencia incondicional
sobre la esfera privada. De la nocion de exclusividad estatal en la consecucién del interés publico deriva
otra formulacién: toda accion estatal se presta, presuntamente, a la consecucion del interés publico. De
ahi que cualquier intervencién estatal seria aceptable y legitima, pues presuntamente corresponderia a una
consagracion de interés publico. A partir de esto, cualquier instituto o agente calificado como publico sera
portador, por si solo, del interés publico. Y en convivencia con los agentes privados, sus intereses deben
prevalecer. Tal distorsién es patente en el cambio de los bienes publicos: aunque no se admita que una
propiedad privada pueda ser mantenida ocios indefinidamente, el Estado posee incontables bienes a los
gue no da uso alguno. Muchos sostienen que estos bienes cumplen su funcion social simplemente por ser
«publicos» (de propiedad del Estado). Esta «funcion social presunta» proviene exactamente de la idea de
que el Estado es el promotor exclusivo del interés publico. EI mito se contradice diariamente por los
hechos. No es solo la esfera publica la que concurre para la consagracion de intereses de la colectividad.
Nadie duda que proveer alimento para las poblaciones es de interés publico. Y en nuestras sociedades
occidentales, salvo rarisimas y discutibles excepciones, quienes se encargan de eso, son los agentes
economicos privados: productores de alimentos, distribuidores, comerciantes, etc. [...] El mercado (o sea,
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Estas visiones m&s modernas serdn parte del proceso evolutivo del derecho
administrativo en el medio de un derecho constitucional econémico que, entre los afios
sesenta y setenta, lucia embelesado por la novedad petrolera en lugar de pensar
sesudamente, al menos dar algunos primeros pasos, en la eficiencia de la gestion publica

con el apoyo y experiencia que eventualmente pudiere aportar el sector privado.>"

3. Un nuevo milenio: navegando entre el siglo XX y el siglo XXI con la

Constitucidn de Sangolqui de 1998 y la Constitucion de Montecristi de 2008

Luego de haber transcurrido con cierta estabilidad constitucional los gobiernos
de Leon Febres-Cordero (1984-1988), Rodrigo Borja Cevallos (1988-1992) y Sixto
Duran-Ballén (1992-1996), aunque también enfrentaron graves problemas
econémicos,’? Ecuador ingresé desde el gobierno de Abdala Bucaram Ortiz, en una
época politica, econémica, social y climatica®® profundamente grave, compleja y
convulsionada.

Antes y después de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1998

575

—en adelante también Constitucion de Sangolqui—,”” autores como Escudero han dicho,

el campo de las libres relaciones econémicas) puede, en muchas circunstancias, coincidir con la
consagracion del interés publico, justamente por no existir una incompatibilidad ex ante entre ellos. Hay
situaciones en que tales intereses son antagénicos. Y en estas estard justificada la accién estatal. No
porque solo el Estado, en esencia, pueda consagrar intereses publicos, sino porque aquella parte de
intereses publicos demanda una actuacién apta para suplir deficiencias que impiden su provision en la
esfera privada”. En “Marques Nieto, “La moderna regulacién: la blusqueda de un equilibrio entre lo
publico y lo privado”, 1087 y 1088.

*"! Tatiana de Lourdes Lara NGfiez y Luis Alberto Davila Toro, “La dicotomia de la gestion
publica - privada y las transformaciones en la Administracion Pdblica”, Economia y Negocios 14, n° 1
(2023): 84-99. Sefialan los autores: “La administracion publica a nivel general no se adapta en forma
adecuada a los diversos problemas que se plantean en las sociedades actuales. Las nuevas circunstancias
econémicas, politicas y sociales ponen limitaciones a las perspectivas tradicionales de sus
comportamientos en las Ultimas décadas. Existe, por tanto, una demanda insatisfecha de los ciudadanos”,
85.

572 \/éase Julio Oleas Montalvo, “Ecuador 1980 - 1990: crisis, ajuste y cambio de régimen de
desarrollo”, América Latina en la historia econémica 24, n° 1 (2017): 210-42.

>3 Jhoel Escudero Soliz, Crisis bancaria, impunidad y verdad, Derecho y Sociedad 1 (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar y Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2017). Explica Escudero:
“El fenomeno de El Nifio de 1997 y 1998, al que se lo nombréd ‘El Nifo del siglo’ fue un hecho
comparable con los mismos fendmenos naturales ocurridos en 1982 y 1983, cuyo costo fue de 1.500
millones de dolares, que representaron més del 10% del PIB de 1983. Las consecuencias del fenémeno de
El Nifio de 1997 y 1998 fueron devastadoras, superaron lo calculado. Segun un estudio de la CEPAL, los
dafios Ilegando [sic, seguramente por ‘llegaron’] a un estimado total de 2.869,3 millones de ddlares, que
equivalian al 14,5% del PIB anual estimado para 1998 que fue de 19.710 millones de dolares. Un hecho
que por su magnitud fue tres veces mas que los ocurridos en 1982 y 1983. En cuanto a los efectos en la
economia, se conocid que: el nivel de inflacion se increment6 rapidamente, pasando del 27% en enero al
35% en junio de 1997 y subieron los costos de los productos basicos”, 89.

> Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998, Registro Oficial 1, 11
de agosto de 1998.
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por ejemplo, como se gestaron desde el afio 1995 hasta el afio 2000, politicas de
salvataje bancario®”® que, sumadas a otros graves problemas nacionales, agudizaron
ostensiblemente las crisis aludidas, segtin explica Hurtado.>”

Varios sectores, especialmente desde el progresismo de izquierda, han denostado
durante décadas a la Constitucion de Sangolqui, en modo particular a su enfoque y
propuesta del sistema economico. Entre otros desfavores, han catalogado

peyorativamente a dicho texto como un proyecto neoliberal®™®

y, como privatizador de
propésitos anti estatistas.’”
Acosta, por ejemplo, la calificaba en 1998 como una moda al vendaval

modernizador®®® que venia incursionando al pais algunos afios antes de entrada en vigor

°™ La referencia de la ciudad de Sangolqui, cantén Rumifiahui, provincia de Pichincha, se
menciona en tanto la Asamblea Nacional Constituyente laboré durante aproximadamente cuatro meses en
el proyecto de redaccion de la Constitucion en el recinto de la Academia de Guerra de las Fuerzas
Armadas del Ecuador, ubicada en dicha ciudad.

378 Escudero Soliz, Crisis bancaria, impunidad y verdad, 92 - 118.

" Hurtado Larrea, Ecuador entre dos siglos. Explica el autor: “En 1996 el mercado de cambios
tendid a desestabilizarse, la inflacion se mantuvo sobre el 20%, el déficit fiscal subid al 2,8% del PIB y la
economia crecio a solo el 1,7%. Se gest6 ademas un nuevo problema econémico, al optar el gobierno por
endeudarse internamente en délares, a altas tasas y cortos plazos. Fueron en cambio positivos el aumento
significativo de las exportaciones no petroleras, el superavit de la cuenta corriente de la balanza de pagos,
la importante reduccién de la inflacion y la notable recuperacion del salario real, que pasé de 80 a 125
dolares. [...] Los problemas econdémicos acumulados en los ltimos meses del gobierno de Durdn-Ballén
se agravaron en los gobiernos volubles y efimeros de los presidentes populistas Abdald Bucaram y Fabian
Alarcén. En sus dos afios de ejercicio (1996-1998) empeor6 la inestabilidad econémica, administrativa y
normativa, por lo que no pudo el pais contar con un programa que restableciera la solvencia de la
economia y tampoco hacerse las reformas que habrian [sic, seguramente por ‘hubieren’] prevenido la
ruinosa crisis bancaria de 1999, 104 y 105.

>78 Santiago Ortiz Crespo, “Participacion ciudadana: la Constitucion de 1998 y el nuevo proyecto
constitucional”, Iconos. Revista de Ciencias Sociales, n® 32 (2008): 13-17. Sefiala el autor: “Hay tres
elementos que marcan el contexto de la Constituyente del 98: la reforma neoliberal, la crisis politica y el
auge de nuevos movimientos indigenas y ciudadanos. En ese momento, la reforma del Estado estaba
orientada por una vision neoliberal y dirigida a reducir el Estado y ganar en gobernabilidad, generando
instancias “auténomas” de decisién, con participacién de las élites vinculadas directamente con los
organismos multilaterales y por fuera del control democratico de la poblacion. Este esquema de
gobernabilidad afecto a los grupos subalternos y perjudicé la distribucion de poder, a la que se aspiraba

mediante procesos participativos™, 14.

> Explica Albuja: “El modelo constitucional econémico de Montecristi confronto, tanto de
forma politica e ideoldgica, al modelo econdmico liberal que, segun sus detractores, tenia la Constitucion
de Sangolqui. Lo acusé y censur6 de manera peyorativa como neoliberal, perverso, extractivista,
privatizador, anti Estado. Su principal detractor en el discurso politico preconstituyente —al menos de
forma publica— fue Rafael Correa (Caicedo y Tanca, 2018). Asi, el discurso politico e ideolégico cal6.
Tanto de forma plebiscitaria como mayoritaria, el pueblo ratificé a su constitucion como Norma Suprema
prevalente del ordenamiento juridico, y con ello consolidd un modelo constitucional econémico de corte
tutelar de derechos en el que el gran planificador, el Estado, es el principal responsable de la
identificacion y satisfaccion del interés general desde la vision de la planificacion central”. En Albuja
Varela, “Servicios Publicos en Ecuador: tensiones teoricas entre estatismo, liberalismo y supremacia
constitucional”, 90.

%80 Alberto Acosta, El Estado como solucién. Algunas reflexiones desde la Economia (Quito:
ILDIS Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales, 1998). Sefialaba el autor: “Aunque tarde,
como casi todas las modas, arribé al Ecuador a principios de los 90, el vendaval ‘modernizador’. El
gobierno conservador de Duran-Ballén (1992-96) cristalizé un ‘Proyecto de Ley de Modernizacion del
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de la Constitucion de Sangolqui. Aquello como consecuencia de la expedicion de la Ley

581 d

de Modernizacion del Estado™" durante la presidencia de Sixto Durdn—Ballén.

Pero desde antes, el mismo Acosta, esta vez junto a Ojeda, sefialaba en 1993:

Un cicl6n ha recorrido y recorre ain América Latina: el ciclon de las privatizaciones. Y
todas las fuerzas de la vieja y la nueva derecha, apoyadas por una masa de oportunistas
pragmaticos y de otros tantos espectadores ignorantes, pero igualmente entusiastas,
estdn embarcadas en esta cruzada. La euforia es de tal magnitud que casi resulta
imposible creer que alguien piense lo contrario, sino quiere corres el riesgo de ser
motejado de lunatico o herético o extremista trasnochado.>®

Por su parte, Granda, sin dejar de reconocer los problemas que aquejaron el
colapso de la fase intervencionista estatal ecuatoriano de los afios ochenta, mueve
abruptamente el péndulo teérico de los servicios publicos hacia la huida del derecho

administrativo y sostiene:

La fase intervencionista estatal, que colapsé en Ecuador en la década de los ochenta del
siglo anterior —como producto del burocratismo, la ineficiencia, el peso agobiante de la
deuda externa y la imposicion extranjera de los organismos financieros internacionales
al servicio de los intereses de las empresas transnacionales y de los gobiernos de los
paises desarrollados— es sustituida en los afios noventa por el intento neoliberal de
desmantelar y privatizar los activos publicos al Estado y de despojar a la administracion
gubernamental de su funcion intervencionista en la explotacion de los recursos naturales
y publicos, y en la provision de los servicios publicos, para trasladarlos a la esfera
privada dominada por el capital transnacional asociado a grupos oligarquicos—
financieros nacionales.*®

Bordn, en la misma linea maximalista, sefala:

Estado’, que dio forma a un ansiado reclamo, en gestacién desde unos afios atras. Decision que ha sido
apoyada por una conjuncidon de empresarios y altos burdcratas, analistas y periodistas, ciudadanos
nacionales y extranjeros, quienes hablan, discuten y comentan sobre las formas que debe asumir este
proceso y que, ademas, no se cansan de difundir los portentos que producirian estas reformas, sin
importantes sus fallas y debilidades constitucionales, juridicas, politicas y hasta econémicas. Asi las
cosas, las privatizaciones representarian la ‘insignia de la transformacion que esta en marcha por voluntad
del pueblo ecuatoriano y designio irreversible de la historia’, serian la herramienta que devolveria ‘al
ciudadano ecuatoriano la fe en su pais, la fe en un sistema que le permita usar su libertad, su creatividad y
su deseo de aportar a la sociedad’. Esta apreciacion sobre la significacion de las privatizaciones, a la cual
podemos aderezar con el peso que tiene en el discurso oficial la reduccion del tamafio del Estado,
identifica la intencionalidad prioritaria de la ‘modernizacion’ de un Estado como el nuestro, agobiado por
problemas més graves, que no ha recibido similar tratamiento: la existencia de una precaria
institucionalidad estatal, la masiva corrupcion en casi todas las esferas de la accién publica, la escasa
vigencia de las leyes o la presencia de mecanismos que ha institucionalizado la represion estatal”, 30 y
3L

%81 Ecuador, Ley Organica de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Publicos por parte de la iniciativa privada, Registro Oficial 349, 31 de diciembre de 1993.

%82 Alberto Acosta y Lautaro Ojeda, Privatizacion (Quito: Centro de Educacién Popular, 1993),
11.

8 Victor Granda Aguilar, “Estado, Economia y Evolucién del Derecho Administrativo
Ecuatoriano”, en Derecho Econdmico Contemporaneo (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar /
Corporacién Editora Nacional, 2017), 299-323, 307.
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Los efectos del sistema econdmico neoliberal en la economia y sociedad han sido la
extraccion permanente de recursos Yy talentos; vaciamiento de las economias local,
regional y nacional; el ordenamiento del territorio en funcion de centralidades
monopdlicas y extractivas; la distribucion inequitativa de riqueza e ingresos generados;
la concentracidén y monopolizacion de los medios de proteccidn, distribucidn y consumo
de grupos de poder econémico y politico; la exclusion social y econdmica, en
consecuencia niveles altos [de] desempleo y subempleo; y la pérdida de la soberania
monetaria, alimentaria, territorial.>

Palacios, aunque menos severo en cuanto a la necesidad de cuestionar las
ineficiencias de los excesos en estados de bienestar y la burocratizacion de la
administracion pablica. Este autor se limita a dirigir sus embates tedricos de la siguiente

manera:

No solo Ecuador sino todos los paises latinoamericanos conocian dos décadas de
proyecto neoliberal cuya hip6tesis constitucional radicaba en que la solucién a todos los
males endémicos de dichos Estados era su absoluta desustancializacion social y pablica.
Dicha desustancializacion demostro lo contrario: las practicas neoliberales sin un Estado
minimo conducian a una mucha mayor ineficacia del Estado y a un mayor colapso
econdmico-social. Las cifras y los resultados politico—sociales de las décadas 80—90 dan
los saldos mas negativos de todo el dltimo medio siglo.*®

Como se indica, el proceso historico es anterior a la expedicion de la
Constituciéon de 1998. En efecto, durante su mandato, el presidente Duran — Ballén
encargo al vicepresidente de la Republica, Alberto Dahik el proceso modernizador del
Estado a la luz de los preceptos juridicos que marginalmente le permitia la Constitucion

de 1979.%%¢ A pesar de aquello, tal proceso enfrentd varias dificultades.®®’

%84 Atilio Borén, Socialismo del siglo XXI ¢Hay vida después del neoliberalismo? (Quito:
Instituto de Altos Estudios Nacionales IAEN, 2012), 29.

%8 Francisco Palacios, “Constitucionalizacion de un sistema integral de derechos sociales. De la
Daseinsvorsorge al Sumak Kawsay”, en Desafios constitucionales: la Constitucion ecuatoriana del 2008
en perspectiva (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 41-65, 51.

%8 para Hurtado, el presidente Duran-Ballén “fue el primer presidente en emprender politicas
claramente favorables al mercado y contrarias al papel preponderante del Estado, influenciado por
técnicos y empresarios de convicciones liberales, liderados por el vicepresidente Alberto Dahik. Con tal
fin propuso abrir la economia a la competencia internacional, reducir el tamafio del Estado, alentar la
intervencion de la empresa privada y dejar en manos del mercado la asignacién de recursos y la fijacion
de precios. ElI Consejo Nacional de Modernizacion del Estado (CONAM) un 6rgano de alto nivel
tecnocratico patrocinado por el Banco Mundial, fue el encargado de llevar a cabo este proceso”. En
Hurtado Larrea, Ecuador entre dos siglos, 358.

%87 Simén Espinosa, Presidentes del Ecuador, 3* ed. (Guayaquil: Revista Vistazo, 2002). Sefiala
el autor: “Sixto Duran-Ballén Cordovez, candidato del Partido Unién Republicana, triunfé con 2.146.762
votos (57.8 por ciento). Gano en 18 de las 21 provincias del pais. Entreg6 la direccion de la economia y
de la modernizacion al vicepresidente Alberto Dahik, del Partido Conservador. Querian hacer de Ecuador
un mercado atractivo al a inversion interna mediante el ahorro privado, y a la inversion extranjera
mediante un arreglo global de la deuda externa. Para lograrlo, era necesario reducir drasticamente el
déficit fiscal y la inflacion. El plan tropez6 con graves dificultades politicas y sociales nacidas de la
necesidad de reformar la Constitucion y varias leyes econémicas, financieras, tributarias, legales y de
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En un editorial de diciembre de 1994, L6opez Buenafio del diario cuencano El
Tiempo, sefialaba: “Cada paso que intenta el presidente del Ecuador, Sixto Duran
Ballén, y su vicepresidente neoliberal, Alberto Dahik, para privatizar empresas publicas
y para modernizar el Estado se topa contra los intereses creados de cuatro oligarquias: la
politica, la sindical, la industrial y la académica”.>®®

Sumado a ello y como quedd indicado, la Constitucion estatista de 1979
dificilmente iba a liberar tensiones respecto de la cuestion de los servicios publicos
hacia un ambito modernizador. De hecho, a mediados de la década de los noventa se
empezaban recién a darse los debates juridicos sobre la importancia de las competencias
administrativas descentralizadas®® a cargo de entidades seccionales cantonales
(municipios) y provinciales (prefecturas).

Entonces, el panorama constitucional y politico para el gobierno de derecha de
Duran—Ballén no resultaba sencillo, al menos prima facie, mas ain luego del juicio
politico que el Congreso de la Republica inicié en contra del vicepresidente Alberto
Dahik.>® Asi también, por las coacciones politicas dirigidas al gobierno nacional, seglin

explica Endara,>" por parte del Partido Social Cristiano, también de derecha.

administracién de la Justicia. La dificultad de caracter social provenia de las prioridades exigidas por el
modelo: acumular dinero y aumentar la exportacién. Asi pues, los dos primeros afios del Gobierno vieron
el ajuste econémico y la modernizacion y sufrieron crisis politicas provenientes de la pugna de poderes
entre las funciones Ejecutiva y Legislativo—Fiscalizadora, y crisis sociales manifestadas en paros,
reclamos, huelgas y en el deterioro de la popularidad del Presidente en las encuestas”, 221.

%88 Franklin Lépez Buenafio, “Ecuador: entre el poder y la modernizacién”, El Tiempo, 12 de
diciembre de 1994, https://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-263011/.

%89 Sobre la cuestion del fenémeno juridico de la descentralizacion, Granda explica: “En el
contexto de debilitar el papel y la funcion intervencionista del Estado, la Constitucion [de 1998]
promueve, ademas, proceso de descentralizacion y desconcentracion, lo que facilita la intervencién mas
agresiva del sector privado en todo el sector publico, y, de forma especifica, en los gobiernos locales™. En
Granda Aguilar, Globalizacién y Derecho de las Finanzas Publicas en Ecuador (1990 - 2017), 113.

% Espinosa, Presidentes del Ecuador. Sefiala el autor: “El caso Dahik afectd al gobierno y
contribuyd a que un sector del pablico se fuera convenciendo de que la corrupcion habia contagiado al
régimen al amparo de la modernizacién. La conducta del Presidente que habia ayudado -
inadvertidamente segin él- a su nieto politico a evadir la justicia y huir del pais en el propio avion
presidencial y con el propio Presidente a bordo, tuvo el efecto de un simbolo de corrupcidn aureolada de
amor familiar. Para proseguir con la modernizacion y ganar el favor del Publico, el Presidente convocé a
una segunda consulta popular sobre reformas que favorecian la modernizacion del Estado. La consulta
tuvo lugar el 26 de noviembre. El pueblo rechazé 11 de las 14 propuestas excepto en las provincias de
Guayas y Galapagos. La politica econdmica no perdid su coherencia pese a la renuncia de Dahik. La
Junta Monetaria intervino con energia en el poderoso Banco Continental que pasé a ser propiedad del
Central y evitd de esta manera una corrida financiera”, 224.

%91 ximena Endara Osejo, Modernizacion del Estado y reforma juridica: Ecuador 1992-1996,
Magister 3 (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 1999). Sostiene la
autora: “El fundamental desacuerdo entre los sectores dominantes tuvo que ver con el reparto del botin
estatal de EMETEL, PETROECUADOR, INECEL, que al ser actividades economicas altamente
rentables, estaban en la mira de los «inversionistas» nacionales y extranjeros. Este tipo de «desinversion»
estatal ya tuvo su primer momento en la venta de las acciones de la Cemento Nacional, y ha tenido éxito
en el «regalo» del ingenio Aztra a sus «acreedores», en la quiebra dirigida y la tortuosa venta de
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La oposicion de las oligarquias y el temor de ciertas clpulas sindicales
enquistadas en el Estado —aunque doctrinariamente es posible hallar posiciones, de la
propia izquierda y en la década de los noventa, mas conciliatorias, razonables y menos

2

radicales—>° a perder espacios de poder e influencia, dificultaban y obstaculizaban

cualquier proceso modernizador del Estado.>*

Con ello, los intentos de promover una administracion pablica més eficaz en la
cual, al menos en sus primeros pasos, debia abrir el camino para pensar en una logica de
servicios publicos que sean satisfechos eficientemente y sin caer en la trampa
dicotomica del discurso politico anti estado y anti liberalismo.

Al mismo tiempo, que caminen de la mano con un control juridico eficiente, de

institucionalidad mas formal segiin Ramos,®* y que no tengan por qué suponer la

Ecuatoriana de Aviacién, quedando en carpeta los proyectos «privatizadores» mas sustanciosos, que
ademas cuentan con el apoyo del Banco Mundial, el cual estaria dispuesto a financiar con dos millones de
ddlares el proceso para la privatizacion de EMETEL. Ante el descontento social y la «oposicidn» de la
derecha y el centro, el gobierno llevd a cabo un complejo juego politico, que significé acuerdos
reservados con el PSC, el que cumplié una excelente actuacion ya que logré que el ejecutivo le
concediera, en el presupuesto y fuera de él, recursos suficientes para desarrollar obras en las provincias y
municipios que dirige, consolidando asi su fuerza politica; el ejemplo més destacado fueron las
asignaciones extra presupuestarias dadas al municipio de Guayaquil, cuyo alcalde es Febres Cordero.
Mientras tanto, por otro lado, este mismo partido se convertia en el principal cuestionador de la politica
gubernamental y en el principal actor en los reiterados juicios politicos seguidos por el Congreso a los
ministros, aun cuando, muchas veces, en el momento de concretar sus votos optaba por refrendar las
acciones gubernamentales. Este papel de cogobernante, critico y verdugo que ha tenido el Partido Social
Cristiano, ha confundido a la ciudadania que, mas alla de su aversion a la politica y los politicos, ha
simpatizado muchas veces con la accién socialcristiana, lo que se traduce en un claro apoyo a la
candidatura presidencial de Jaime Nebot, convirtiéndose por tanto en el principal beneficiario de los
errores del régimen”, 104 y 105.

%92 Javier Morales, “Modalidades de prestacién de servicios. La privatizacion del Servicio
Pablico”, en Administraciones y servicios publicos: ¢reforma o privatizacion? (Madrid: 1zquierda Unida,
1993), 105-20. Sefiala el autor: “La defensa del servicio publico no debe ser una patente de corte
conservador que se conforme con mantener el estado de cosas actual. Nuestra responsabilidad sindical ha
de llevarnos a conductas beligerantes que propugnen la ampliacion de las prestaciones y la mejora en la
gestion. Nuestros puntos de juicio sobre la modalidad de administracion de los diferentes servicios nunca
puede ser cerrada o basarse en ortodoxias; ya hemos anticipado la necesidad de racionalizar las formas de
gestion y adecuarlas a la naturaleza del servicio que han de desarrollar”, 111-12.

53 Carlos Paladines, “La odisea de la modernizacién en el Ecuador: dos momentos de su
desarrollo”, Revista anual de la Unidad de Historiografia e Historia de las Ideas - INCIHUSA, Estudios
de Filosofia Practica e Historia de las Ideas, n° 9 (2007): 129-40.

>% Renato Ramos Zamora, “Ecuador: el caso de la inversion extranjera directa”, en Derecho y
Economia: regulacion y desregulacion (Quito: Centro de Publicaciones de la Pontificia Universidad
Catdlica del Ecuador / Grupo de Investigacion en Derecho Econémico, 2019), 67-153. Sefiala el autor:
“Existen dos tipos de instituciones, las formales e informales. Las informales son aquellas que no tienen
una definicion expresa y se fundamentan en creencias, tradiciones y culturas de normas explicitas. Las
formales, por su parte, son aquellas normas expresas sujetas al escrutinio pdbico y proveen un marco de
incentivos y penalizaciones que son reconocibles en una sociedad. Las informales son dificiles de
identificar, sus incentivos y penalizaciones son menos expresos y pueden ser especificas para un
determinado grupo social pero no para la sociedad en su conjunto; es por ello que son impersonales,
tacitas, basadas en la costumbre. Una sociedad se compone de ambos tipos de marcos institucionales, los
formales y los informales. El proceso de modernizacién de las sociedades suele conducir a sustituir las
instituciones informales por las formales”, 87.
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supresion o pulverizacién o el achicamiento del Estado, como sostendra Pozo.>®
Tampoco la puesta en marcha de campafias de desprestigio contra empresas estatales,**
sino més bien promover desde la éptica de una nueva gestién pablica.>®’

Asi, el gobierno de Duran—Ballén, a pesar de haber conseguido como un hito en
el movimiento del péndulo juridico en la prestacion de los servicios publicos, al menos
en contrapeso al excesivo estatismo constitucional de 1979, més bien, favorable al

8

liberalismo®® concluyé sin mayor éxito en cuanto a la transformacién juridica

constitucional de 1979.

5% Juan Pablo Pozo Bahamonde, Estado de derechos y el sistema econémico, social y solidario
en Ecuador, Magister 291 (Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, 2020).Para este autor: “Dentro de
las principales criticas que se pueden realizar a las ideas planteadas por el Consenso de Washington esta
el haber privilegiado la idea del crecimiento econémico a toda cosa, principalmente de los sectores
privados y los capitales transnacionales, sacrificando, entre otros aspectos, el fortalecimiento del mercado
interno a través de la liberalizacién comercial, a la par de la reduccion de los derechos sociales y el
achicamiento del Estado, a causa de la privatizacion delos servicios publicos y la desregularizacién del
mercado financiero”, 14.

%% Guzmén, Derecho Econémico Ecuatoriano Il. Segin Guzman: “En su afan, ya superado en
otros paises, de liquidar a las empresas publicas y transferir sus patrimonios y sus &mbitos de actividad a
los poderosos grupos cerrados que, en simbiosis con algunas transnacionales, manejaron la economia
ecuatoriana y se beneficiaron asi de su crecimiento como de la crisis que desataron o contribuyeron a
generar, ciertos sectores del gobierno del presidente Duran—Ballén o de grupos politicos vinculados con
las mas cerradas oligarquias econdémicas, mantuvieron una orquestada campafia para desprestigiar a la
empresa publica ecuatoriana. Las acciones de esa estrategia partieron del efectivo método de disminuir
asignaciones o congelar recursos destinados a entidades o sectores publicos neurdlgicos — tendencia que
se aprecia en forma alin méas acentuada si se comparan cifras a valores constantes — ; no cubrir deudas con
entidades que operaban esos sectores; asfixiarlas econémica y politicamente, de modo que no pudieran
solucionar problemas emergentes; y, complementariamente exaltar sus defectos o limitaciones en
costosas campafias publicitarias, calificadas por varios sectores de subjetivas, desequilibradas y aun de
malévolas”, 282 y 283.

" Ramos Zamora, “Ecuador: el caso de la inversién extranjera directa”. Dice Ramos: “La
Nueva Gestion Publica es la corriente que busca la creacién de una Administracion eficaz y eficiente, es
decir, una Administracion que satisfaga las necesidades reales de los ciudadanos al menor coste posible.
Con este fin, es necesaria la introduccion de mecanismos de competencia que permitan la eleccion de los
usuarios y a su vez, promuevan el desarrollo de servicios de mayor calidad. [...]. La Nueva Gestion
Pdblica, para Morales (2014), es un paradigma que ha inspirado las reformas de modernizacion del
Estado a nivel mundial, para mejorar los resultados alcanzados por el gobierno. La literatura econdmica
clasica preveia esta controversia: ¢cudl es el principal gestor que puede encaminar los intereses de la
sociedad?; ¢la funcion publica o la iniciativa privada? El Estado asumiria este papel mas activamente al
intentar corregir los fallos de mercado. Sin embargo, en la década de los 70 en el siglo XX, se detectan las
ineficacias en la ejecucién de programas publicos, al surgir los fallos de la intervencién estatal que, para
el desarrollo econémico, se identifican con la burocracia, la competencia politica o las derivadas de la
propia naturaleza de los bienes publicos™, 88 y 89.

% Hurtado Larrea, Ecuador entre dos siglos. Este autor explica: “Aun los gobiernos que
expandieron el sector pablico, ampliaron la intervencidn del Estado y nacionalizaron empresas extranjeras
mantuvieron la propiedad privada, dejaron en manos de particulares la mayor parte de actividades
productivas y les otorgaron un amplio margen de accion. La redistribucién de la riqueza se hizo a través
de impuestos, programas sociales y subsidios, y no mediante la apropiacion publica de bienes privados y
el reparto igualitario de los excedentes. Tampoco se aplicO un modelo econdmico estrictamente
capitalista, en el que el papel del Estado se redujera a la mera observacion de la accion de la oferta y la
demanda y ‘dejara hacer y pasar’ lo que ocurria en la economia diaria. No hubo un Estado ‘minimo’, que
limitara su funcidn a atender los servicios publicos esenciales, de defensa, seguridad, educacién y salud.
Al contrario, aun en gobiernos calificados de liberales, el poder publico regul6 y control6 las actividades



248

El intento se realiz6 mediante la publicacion de la Ley de Modernizacion del

Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Pablicos por parte de la Iniciativa

599

Privada®™” [en adelante, Ley de Modernizacion del Estado] entre otros cuerpos

normativos.
De hecho, hubo intentos serios a través del paquete de reformas constitucionales
de 1994, entre las cuales se encontraba un giro abrupto hacia el extremo opuesto del

sector econémico previsto en dicho cuerpo constitucional. Lo explica Guzman:

En el proyecto de reformas presentadas por el Ejecutivo —como desgraciadamente
ocurre con frecuencia en la politica ecuatoriana— se pasaba de un extremo a otro. Se
eliminaba la diferenciacién entre sectores econdmicos; se suprimia la referencia a
actividades o empresas estratégicas. En abierto contraste con el sistema anterior, se
ordenaba (cuarto art. innumerado del art. 54 del proyecto) que solo excepcionalmente y
por disposicion legal, el Estado pudiera participar subsidiariamente en actividades
econdmicas concretas. En conformidad con el proyecto, el sector y la iniciativa privados
tendrian normalmente que explotar los recursos naturales, los servicios de agua potable,
las actividades y empresas estratégicas. Solo en virtud de ley expresa, el Estado podria
intervenir, subsidiariamente, en tales actividades, ‘cuando se haga necesario orientarlas
hacia el bien comun’. [...] El Congreso Nacional desestim6 aquellas modificaciones, e
inclusive cuando se referia a la valoracion y pago de bienes expropiados, la establecio
como norma aplicable a los que pertenecieran a todos los sectores diferentes del
plblico.*®

De todos modos, la conquista juridica normativa se dio precisamente en aquellos
otros cuerpos normativos legislativos que lograron aprobarse durante tal periodo

presidencial y que constan en la Figura 10.

econémicas privadas, se interesd en preservar el interés general y atencion las necesidades de los sectores
marginados, a fin de mejorar su posicion social”, 345-46.

%9 Ecuador, Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios
Publicos por parte de la Iniciativa Privada, Registro Oficial 349, 31 de diciembre de 1993.

%00 Gyuzmén, Derecho Econémico Ecuatoriano |, 101y 102.
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Cuadre 6. LAS LEYES DE LA MODERNIZACION
Nombre Iniciativa y trdmite scguido [ngresé al Publicacidn
Cangreso Reg. Ofic.
Ley de Presupuestos del Sector Publico  Fjecutivo, econdmico urgente 1211092 31292
Ley de Modemizacién del Estado Ejecutivo, econdmico urgente 1872193 3141293
Ley de Mercado de Valores Ejecutivo, econmico urgente 2244/93 28/5/93
Ley reformatoeia a la Ley de Hidrocar-  Ejecutivo, econémico urgeate 9111193 291183
buros (teformada varias veces)
Ley Reformatoria a la Ley de Régimen  Ejecutive, cconémico urgeale 1512793 311243
Tributario
Ley Orginica de Aduanas Ejecutivo, ccondmico urgente, no fue 16/12/93 311293
tratada por el Congreso Pasd por mi-
nisterio de la ley
Ley General de Instituciones Financie-  Ejecutivo, econdmico urgente 19/4/94 12/5/9¢
ras
Proyecto de Ley de Régimen del Sector  Ejecutivo, Solamente leida en el Con- 54
Elécirico greso
Proyecto de Ley Reformatoria alaLey  Ejecutivo, econdmico urgente Negado 77194 19/4/95
de Telecomunicaciones Congreso
Ley Agraria Ejecutivo, econdmico urgents 19/7/54 15/8/%4
Proyecto de Ley de desmonopoliza-  Ejecutivo, econdmico urgente. Negado 25/7/94
ciéa, Descentmlizacion y Moderniza-  por ¢l Plenario
cidn de las Telecomunicacicnes
Proyecto de Ley de Descentralizacién — PSC. Vetado totalmente 12094
Ley de Creacion del Fondo de Solidari-  PSC. Veto parcial; allanamiento al veto 81/95 24/3/95
dad

Figura 10. Instrumentos juridicos legislativos expedidos durante la presidencia de Sixto Duran Ballén, en
el periodo 1992-1996.
Fuente: Endara.®®

Luego de los hechos politicos que sucedieron luego de la culminacién del
periodo presidencial de Sixto Duran—Ballén, concretamente el golpe de Estado al
presidente Abdala Bucaram,®® el desvergonzado desconocimiento de la sucesion
constitucional a favor de la vicepresidenta Rosalia Arteaga, el interinazgo de Fabian
Alarcon®® y la asuncién a la presidencia de la Republica de Jamil Mahuad Witt, nacié a
la vida la Constitucion Politica de 1998.

Mahuad empez6 a gobernar el pais con este texto constitucional, del cual Ayala,

por ejemplo, sostiene:

Con mayoria de derecha, en la Asamblea se redactd un texto bastante organizado y
claro. Pero con retrocesos en cuestiones fundamentales. Cambi6 lo dispuesto en la
Constitucion de 1978: implantd una relacion estado — economia de corte privatizador
[...]. Elimino disposiciones que establecian el control del Estado sobre los principales
recursos naturales y servicios. [...] La nueva Constitucion, como era de esperarse, no
cambi¢ al pais. Bajo su vigencia se agravo la situacion econémica y politica, hasta que
entre los afios 1999 y 2000 estalld la crisis. Las recetas neoliberales solo agudizaron la
situacion.®®

%01 Endara Osejo, Modernizacion del Estado y reforma juridica: Ecuador 1992-1996, 107.

602 \/éase Salgado Pesantes, Lecciones de Derecho Constitucional, 185-9.

803 | a Constitucién Politica de 1998 no establecia en ninguna parte la figura constitucional de
“presidente interino”. Esta figura fue utilizada de facto por el Congreso Nacional para colocar en el poder
gjecutivo a Fabian Alarcon luego de la destitucion de Abdala Bucaram y del desconocimiento
inconstitucional de la presidenta Rosalia Arteaga.

804 Ayala Mora, Evolucién Constitucional del Ecuador, 177.
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Con la entrada en vigencia de este texto constitucional, autores como Trujillo,*®

proponian doctrina juridica segun la cual la division entre servicios publicos propios e
impropios venia dada por la naturaleza del prestador.

Entonces, al seguirse tales axiomas, los servicios publicos propios eran aquellos
que, de acuerdo con estos autores, eran prestados directamente por el Estado, mientras
que los otros, correspondian a aquellos que eran prestados desde el sector privado.

Tal criterio también es parcialmente compartido por Sarmiento Garcia®® en
Argentina. Pero en cambio, autores nacionales como Morales®® han aclarado que tal
postura parece provenir de la doctrina argentina, pero por haber provocado mas
confusiones tedricas, no ha logrado consolidarse en el tiempo.

Esto porque desconoce figuras juridicas del derecho administrativo tales como la
delegacion y la concesion en donde la actividad publica simplemente se traslada en su
ejercicio, pero no en su titularidad.

El problema que arrastra una mala concepcidn tedrica sobre quién es el prestador
de los servicios publicos, deviene en que la tension aumente y los &nimos sociales se
enciendan. La Constitucién de 1979 no preveia en su texto referencia alguna al término

concesion,®® que es parte de la doctrina histérica del derecho administrativo y que

805 Seguin este autor: “La diferencia entre el servicio publico propio y el impropio esta en que el
primero es prestado por el Estado o alguna de las instituciones mencionadas en el art. 118 de la misma
Constitucion de 1998, o en el 225 de la de 2008, que lo reproduce casi textualmente; en cambio, el
servicio publico impropio es prestado por los particulares por su cuenta y riesgo”. En Trujillo Vasquez,
Panorama del derecho constitucional ecuatoriano, 169.

806 Sarmiento Garcia, Concesion de servicios publicos. Explica el autor: “Se suele distinguir
entre ‘servicio publico’ y ‘servicio publico impropio’ o ‘virtual’; si bien en ambos casos se trata de
actividades basicamente industriales o comerciales, ‘propio’ seria aquel que presta el Estado directamente
o que ¢l concede, e ‘impropio’ el que tiene de comlin con el ‘propio’ la satisfaccion, en forma mas o
menos continua, de necesidades colectivas, pero sin que el Estado lo preste ni lo conceda, sino que tan
solo lo reglamenta (v.g. farmacias, taxis, etc.)”, 65y 66.

%07 Explica el autor: “Es importante en este punto reiterar mi parecer de que el Estado, a través de
sus instituciones democraticamente establecidas, es el titular de las actividades que la administracion
realiza para la consecucion de los cometidos que se propone, actividades que, en algunas circunstancias
deben ser prestadas por la iniciativa privada, como habiamos sefialado anteriormente, siendo que algunas
de ellas no son delegables, como la de seguridad interna y externa, las relaciones internacionales, las
actividades de legislacién o la dotacién de agua. Para estos casos de delegacién como sefialamos en lineas
anteriores, una de las figuras juridicas mas usadas en el mundo administrativo es la concesién. En este
punto, ademas cabe recordar que a partir de Rafael Bielsa, los autores argentinos, Miguel Marienhoff por
ejemplo, vienen recogiendo la idea de que aquellos servicios publicos cuyo prestador no sea el Estado,
son servicios publicos impropios, escuela que no ha tenido mayor desarrollo, debido esencialmente a que
se estimd que todo servicio que se brinda a una generalidad de personas puede ser tenido como publico,
con lo que hasta la actividad econdmica prestada por el tendero de la esquina a sus vecinos del barrio, de
ser actividad comercial regulada por las normas del derecho privado, pasaria a ser publica, mas bien no se
ha consolidado en el tiempo”. En Morales Tobar, Manual de derecho procesal administrativo, 405 y 406.

808 Tan flexible es la institucion juridica de la concesién que autores como Morén Urbina
exploran, para el caso peruano, como operaria la extincion de un contrato de concesién por razones de
interés publico. El autor lo explica: “De ordinario, el contrato de concesién posee una serie de
prerrogativas den aras de adaptarse permanentemente al interés publico del servicio o necesidad colectiva



251

justifica la participacion de la iniciativa privada en ciertas actividades econdémicas de
interés general que son delegadas desde la administracién publica para su gestion.

Alli, por ejemplo, empieza una primera diferencia entre la Constitucion de
1998°%° y su antecesora de 1979. La segunda ampliaba el margen de la responsabilidad
del Estado a sus concesionarios y delegatarios por deficiente prestacion de servicios
pUblicos.®*

Aunque, siendo histéricamente honestos, la Ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la iniciativa privada, en
611 y 69512
concesiones para prestacion de los servicios publicos.

sus articulos preveian desde 1994 un régimen de responsabilidad en las

Otro hallazgo importante radica en que este texto constitucional establecié como
un derecho, la eleccion de servicios publicos y privados de dptima calidad y a elegirlos
con libertad.®*® Esto, en términos de Vergara Blanco, constituye una forma de libertad

econémica de las personas.®**

que atienda. La clausula del progreso, el ius variandi, la facultad de supervision y de regulacion del
concedente también aportan en ese sentido. También, se tiene la posibilidad de las modificaciones,
negociaciones, renegociaciones y reconversion del contrato para ese fin. [...] Es de notar que en su
evolucidn, antiguos ejemplos clésicos de causales legitimadoras de soluciones destructivas del contrato
han devenido en razones habilitadoras para la negociacién o la mutabilidad contractual. Asi sucede, por
ejemplo, con los cambios en la situacion técnica del concesionario, su falta de recursos financieras o la
mala redaccion de los contratos”. En Juan Carlos Mor6n Urbina, “Redescubriendo una institucion
escondida: el rescate de las concesiones”, en Teoria de los Servicios Publicos (Lima: Grijley, 2009), 71—
104, 75.

809 Ecuador, Constitucion Politica de 1998, art. 20. La norma sefialaba: “Las instituciones del
Estado, sus delegatarios y concesionarios, estardn obligados a indemnizar a los particulares por los
perjuicios que les irroguen como consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios publicos o de
los actos de sus funcionarios y empleados, en el desempefio de sus cargos. Las instituciones antes
mencionadas tendran derecho de repeticion y hardn efectiva la responsabilidad de los funcionarios o
empleados que, por dolo o culpa grave judicialmente declarada, hayan causado los perjuicios. La
responsabilidad penal de tales funcionarios y empleados, sera establecida por los jueces competentes™.

%19 para el caso argentino, Perrino ofrece doctrina juridica sobre responsabilidad del Estado y de
prestadores publicos, inclusive privatizados, frente a los usuarios. En Perrino, “La responsabilidad del
Estado y de los prestadores de servicios publicos privatizados frente a los usuarios”.

611 Ecuador, Ley Organica de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Publicos por parte de la iniciativa privada, art. 6: “El Estado podra delegar a empresas mixtas o
privadas la prestacion de servicios publicos y la exploracién y explotacion de recursos naturales no
renovables de su propiedad. Esta delegacion se hard por cualesquiera de los medios establecidos en la
constitucion garantizando que, si se tratare de servicios publicos, éstos responsan a principios de
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad, con especial énfasis en la
determinacion equitativa de precios y tarifas; y si se tratare de exploracién y explotacién de recursos, se
realice en funcion de los intereses nacionales”.

%12 |bid., art. 69. La norma sefialaba: “Las concesiones seran otorgadas al sector privado con el
objeto de que este Ultimo por su cuenta y riesgo, en las condiciones estipuladas en la licitacion y el
contrato, planifique y construya obra publica, mantenga y mejore una ya existente o presta un servicio
publico a cambio de recibir una utilidad por sus inversiones y trabajo”.

613 Ecuador, Constitucién Politica de 1998, art. 23, num. 7.

814 \/ergara Blanco, Derecho Administrativo Econémico: sectores regulados, servicios publicos,
territorio y recursos naturales. Sostiene el autor: “Son tres las bases regulatorias que han operado en
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Pero ademas, tal derecho afiadia un punto adicional que consiste en recibir
informacion adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas,®™® esto es, la
necesidad de cumplir, inclusive en los servicios publicos privatizados, segin Gaspar
Arifio, con un principio de transparencia.®*°

En cuanto al derecho al trabajo, la Constitucion de 1998, a la par de reconocer el
derecho constitucional a la huelga de los trabajadores y al paro de los trabajadores,
prohibio la paralizacion, a cualquier titulo, de los servicios publicos.

Lo interesante es que, por primera vez en la historia, el texto constitucional
expresa en forma de publicatio cuéles servicios publicos tenian prohibicién de

paralizacion y sefiala:

salud, educacién, justicia y seguridad social; energia eléctrica, agua potable y
alcantarillado; procesamiento, transporte y distribucion de combustibles; transportacion
publica, telecomunicaciones. Podréa prestarlos directamente o por delegacién a empresas
mixtas o privadas, mediante concesion, asociacion, capitalizacion, traspaso de la
propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual, de acuerdo con la ley. Las
condiciones contractuales acordadas no podran modificarse unilateralmente por leyes u
otras disposiciones.®*’

Ademas, afiadi6 en el segundo inciso, los principios fundamentales que la

doctrina juridica reconoce para este tipo de actividades. Sefialaba asi que “el Estado

Chile, a proposito de la regulacién de la actividad econdémica, y no siempre esto es observado como una
triada: 1) La libertad de emprender toda actividad econdmica, garantizadas en la Constitucién; 2) La
libertad de adquirir todo tipo de bienes, como regla general, y la regla de unos bienes publicos no
estatizados, y; 3) Unas técnicas administrativas adecuadas para el emprendimiento. La primera libertad,
de emprender, es el resultado de la aplicacién del principio de subsidiariedad, como elemento esencial
que determina el papel del Estado en la economia del pais; y por otra parte, cabe analizar conjuntamente
otra libertad, que pocas veces es vista bajo este prisma: la libertad para adquirir toda clase de bienes. Pero
todo ello seria inutil si la Administracion siguiese operando con una discrecionalidad amplia, y con
técnicas de intervencion poco aptas para el desenvolvimiento de las libertades econdmicas”, 62

615 \/gase Javier Davalos Gonzalez, “El acceso a la informacién pablica como herramienta para
fundamentar acciones de amparo constitucional en materia de derechos sociales”, en Los derechos
sociales: del acceso a la informacién a la justiciabilidad (Quito: Centro de Derechos Humanos y
Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, 2007), 99-128.

616 Arifio, “Seguridad juridica en los servicios publicos privatizados. Bases para una
renegociacién de los contratos”. Explica el autor: “Esta es la segunda caracteristica de estas industrias.
Justamente por su caracter esencial para la poblacion, que sufre continuamente el impacto de su actividad,
las empresas de servicios tienen un especial deber de transparencia. Deben dar explicaciones de lo que
hacen, de una forma que no es exigible a ninguna otra empresa privada. La empresa que asume
‘obligaciones de servicio publico’ sabe que debe exponer su contabilidad, su patrimonio y la identidad de
sus gestores o accionistas de referencia al escrutinio pablico. Aunque ello se cifie estrictamente a lo
relacionado con tales obligaciones, no quita un apice a la transparencia exigible en este terreno. La
liberalizacién de los servicios publicos y la aparicion de instituciones reguladoras en los sectores
privatizados ha hecho que la informacién disponible sobre el sector y las empresas que en él actdan, una
de las claves del éxito o fracaso de la regulacidn. La experiencia latinoamericana de los Gltimos tiempos
acredita que se estan haciendo valoraciones apresuradas, sesgadas, con datos insuficientes, mas politicas
que empresariales, de las magnitudes econdmicas que estan en juego y ello sdlo se puede combatir con
transparencia”, 97.

®17 Ecuador, Constitucion Politica de 1998, art. 249.
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garantizara que los servicios publicos, prestados bajo su control y regulacion, respondan
a principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y
calidad; y velaré para que sus precios o tarifas sean equitativos”.®*®

Curiosamente, uno de los servicios publicos mas importantes y de altisima
sensibilidad e interés social que no fue incluido en esta disposicion constitucional, fue el
sector bancario. Este hallazgo es relevante en la medida en que, como es bien conocido,
la crisis bancaria en Ecuador se produjo principalmente entre 1999 y 2000, esto es
durante la vigencia del texto constitucional de Sangolqui y que desemboco en el funesto
feriado bancario.

Afios mas tarde, el expresidente Jamil Mahuad calificaria en sus memorias tal
decision con la metafora de una bala de plata.®*®

Luego, mientras que la disposicion constitucional establecida en el articulo 114
de la Constitucion de 1979 sefialaba que la Superintendencia de Bancos era el
organismo “técnico y auténomo que vigila y controla la organizacion, actividades,
funcionamiento, disolucion y liquidacion de las instituciones bancarias, [...] y de las

demés personas naturales y juridicas que determine la ley”,°?° la Constitucién de 1998

se referfa en su articulo 222°% a las superintendencias en forma genérica.

*8 Ibid.

619 Jamil Mahuad Witt, Asi dolarizamos al Ecuador (Bogota: Editorial Planeta Colombiana S.A.,
2021). Comenta el autor: “Con mucho dolor elegi la opcion que me dictdé mi ética personal: la de mi
sacrificio politico en favor [sic, seguramente por ‘a favor’] de la opcidn preferencial por los pobres, la que
favorecia a la mayoria del Ecuador, que no tenia depésitos bancarios. Me armé de valor y, ‘en obediencia
a mi sereno juicio’, tomé tres decisiones criticas: [1] Primero, dispuse el congelamiento del 50% de los
depdsitos y de los créditos bancarios en el pais, al postergar por un afio los vencimientos de los préstamos
de los clientes con los bancos (a esto lo llamamos reprogramacion de activos y pasivos); [2] Segunda,
dispuse un incremento sustancial de los precios de los combustibles, los cuales ofreci bajar cuando el
Congreso subiera los impuestas; [3] Tercero, pedi a las autoridades de supervision bancaria que
contrataran una auditoria internacional de todo el sistema bancario ecuatoriano, incluyendo los bancos
extranjeros que operaban en el pais, para conocer la situacion real en que se encontraban. Una vez
decidido el congelamiento o la ‘bala de plata’ para acabar de manera certera con la hiperinflacion, era
necesario establecer un feriado bancario para preparar os detalles juridico — técnicos que permitieran su
ejecucion Esta decision no la podia tomar el Ejecutivo, sino la Junta Bancaria que asi lo dispuso. La bala
de plata cumpli6 su objetivo, pues mat6 de raiz la hiperinflacion. Al congelar el retiro de depositos, la
demanda de divisas pard: el délar bajé de los 18.000 sucres que habia alcanzado en su tope maximo a
9.800 y se mantuvo en cifras similares por algun tiempo. Sin embargo, la bala de plata hirié de muerte el
apoyo ciudadano a mi gestion. El tsunami de la indignacion nacional ante las medidas de congelamiento
de depositos y retiros, y del aumento de los precios del combustible, recorri6 el pais y abri6 las puertas
del infierno politico y social en que entraria el Gobierno y en el que se mantendria en general durante el
resto del afio. Era el caldo de cultivo ideal para que proliferaran rumores infundados sobre las medidas
que habiamos adoptado. De todos los rumores que circularon, el mas dafiino fue el que aseguraba que el
Gobierno habia decretado el congelamiento para proteger a los banqueros del pais”, 345 y 346.

620 Ecuador, Constitucion Politica de 1997.

%21 Ecuador, Constitucion Politica de 1998, art. 222: “Las superintendencias seran organismos
técnicos con autonomia administrativa, econémica y financiera y personeria juridica de derecho publico,
encargados de controlar instituciones publicas y privadas, a fin de que las actividades econémicas y los



254

No establecia a algun sector en especifico y delegando a la ley la determinacion
de las &reas que requieran control y vigilancia.

En la tension tedrica entre estatismo y liberalismo, dicha delegacion resultaba,
por decirlo menos, peligrosa porque retiraba la potestad —y el valor— constitucional de la
autoridad de control de los bancos a nivel nacional, dejando en manos de las fuerzas
politicas del poder legislativo cualquier determinacion del marco regulatorio de una
actividad tan sensible y de gran interés nacional.

El reconocimiento constitucional de ciertos servicios publicos cuya huelga
estaba prohibida se desdice deliberadamente con la exclusion expresa de la actividad
bancaria como actividad econdémica de interés general. Esto infringia el concepto mismo
de la publicatio constitucional como mecanismo juridico de salvaguarda de los intereses
publicos de los usuarios de los bancos en el nivel constitucional.

Otro hallazgo importante en la Constitucion de 1998 radica en haber reconocido
en el rango constitucional, a diferencia de su antecesora de 1979, derechos a los
consumidores, concretamente en situaciones de interrupcion de servicios publicos. Esto
se determind en el articulo 92 del texto constitucional.®*

Huelga afadir que tales derechos fueron desarrollados y complementados
legislativamente dos afios mas tarde con la expedicién en el afio 2000 de la Ley
Organica de Defensa del Consumidor. A pesar de aquello, conforme sostiene Campafia,
la proteccion efectiva de ciertos servicios publicos ha tenido sus inconvenientes,
particularmente en cuanto a su adecuacion de algunas directrices internacionales para

derechos del consumidor, que en ciertos casos se han aplicado, pero en otros no.?*

servicios que presten se sujeten a la ley y atiendan al interés general. La ley determinaré las areas de
actividad que requieran de control y vigilancia, y el &mbito de accién de cada superintendencia”.

%22 |bid., art. 92: “La ley establecera los mecanismos de control de calidad, los procedimientos de
defensa del consumidor, la reparacion e indemnizacion por deficiencias, dafios y mala calidad de bienes y
servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos no ocasionados por catastrofes, caso fortuito o
fuerza mayor, y las sanciones por la violacion de estos derechos. Las personas que presten servicios
publicos o que produzcan o comercialicen bienes de consumo, seran responsables civil y penalmente por
la prestacion del servicio, asi como por las condiciones del producto que ofrezcan, de acuerdo con la
publicidad efectuada y la descripcion de su etiqueta. El Estado auspiciara la constitucion de asociaciones
de consumidores y usuarios, y adoptard medidas para el cumplimiento de sus objetivos. El Estado y las
entidades seccionales auténomas responderan civilmente por los dafios y perjuicios causados a los
habitantes, por su negligencia y descuido en la atencion de los servicios publicos que estén a su cargo y
por la carencia de servicios que hayan sido pagados”.

%23 paola Campafia Teran, “La defensa del consumidor en el Ecuador. De espaldas a los
principios internacionales de proteccion”, luris Dictio, n® 24 (2019): 17-32. Sefiala la autora: “Las
directrices se han implementado en el pais a través de la LODC y otras normas no integradas a esta,
normas de registros sanitarios para la garantia de la inocuidad de los bienes a ofertarse; la comunicacion
de los riesgos; politicas de proteccion frente a defectos graves y el retiro y reemplazo de dichos
productos; practicas comerciales; proteccion frente a trato abusivo; normas relativas a la competencia
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En el &mbito procesal, el articulo 95 de la Constitucion previoé novedosamente la
accion de amparo para adoptar medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision
0 remediar inmediatamente, las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de
autoridad publica que, entre otros escenarios, provoquen dafios graves como
consecuencia de la indebida prestacion de servicios publicos.

Inclusive, la norma constitucional permitia que este amparo constitucional
también pueda ser presentado contra prestadores particulares de dichos servicios, pero
limitando su marco de accion cuando esta prestacion se haya realizado mediante
delegacion o concesion administrativa.

Agquello afectaba la eficacia del amparo constitucional para aquello servicios
que, tradicionalmente, venian siendo ofrecidos por el sector privado: educacion, salud y
transporte privados.

A pesar de eso, la norma preveia la posibilidad de activar dicha accién, en
cualquier caso porque no establecia limitaciones, para eventos de afectaciones
comunitarias, colectivas e inclusive para derechos difusos.®**

Tal dato es relevante en la medida en que la accion de amparo para los
denominados derechos de tercera generacion podia constituir, al menos en su época,
una forma juridica de tutela de inadecuada prestacion de, entre otros, los servicios
publicos pues se encontraba condicionada a un enfoque colectivo —no individual—.

Asi, la condicion que requeria dicha forma de proteccion procesal de tales
derechos requeria de la existencia de patrones facticos de afectacion a varios usuarios o
destinatarios de tal o cual servicio.

Solo asi, entonces, el amparo constitucional podia ser utilizado como modo de
tutela y alli su debilidad. En el derecho comparado, concretamente para los casos de

Colombia y Bolivia, la cuestion colectiva de los servicios publicos y su relacion con

leal; adoptado a través de otras organizaciones y cuerpos normativos, proteccion frente abusos; formacién
de organizaciones de consumidores; normas de calidad para los bienes y servicios recogidas en otros
cuerpos normativos y mecanismos de compensacion. [...] Las directrices que no se han implementado en
el pais a través de la LODC estdn relacionadas con la creacion de un 6rgano rector en materia de
consumidores que promueva el establecimiento de politicas nacionales de proteccion. Si bien la LODC ha
otorgado ciertas competencias de proteccién de los consumidores a la Defensoria del Pueblo, estas son
limitadas y no existe un 6rgano que promocione politica publica en relacion a la materia. La proteccion de
los intereses econdmicos se ha regulado de forma incompleta. La generacion de sistemas de distribucién
de bienes y servicios esenciales se ha regulado en cuanto a los servicios publicos como el agua y la
energia eléctrica, pero aun de forma insuficiente. Tampoco se recoge la generacion de politicas de
consumo sostenible”, 20.

624 para revisar las diferencias entre intereses difusos, colectivos y comunitarios en la
Constitucion de 1998, véase Diego Pérez Ordofiez, “Apuntes sobre la accion de amparo constitucional”,
luris Dictio 1, n° 1 (2000): 30-34, 31.
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estas acciones colectivas han sido estudiadas respectivamente por Londofio®®

para el
caso colombiano y su Constitucion de 1991. Para Bolivia, por Wanderley®?®

Otro hallazgo importante en la Constitucion de 1998, que ademas también se
encuentra reconocido en la Constitucion de 1979,%%" se refiere a la actividad del Estado
como agente econoémico.

Tal axioma rompe la vision tradicionalista y dualista segun la cual el Estado no
es mas que un agente regulador y controlador de los procesos econdémicos y de las
actividades economicas de interés general.

La postura del Estado empresario no es sino, una derivacion de la ola de las
decisiones politicas adoptadas durante el incremento de la actividad estatal durante el
siglo XX y de la puesta en marcha de modelos de estados de bienestar a los cuales se
hizo mencién ut supra.

Ademas, el Estado empresario constituye una forma en que aquel participe como
un actor en la economia®®® y también fortalece la idea segtin la cual, no opera per se un

retroceso —o retirada en términos de Strange—°* sobre aquel.

%25 Beatriz Londofio Toro, “Las acciones colectivas en defensa de los derechos de tercera
generacion”, Estudios Socio - Juridicos 1, n° 2 (1999): 103-31. Sostiene la autora: “Los derechos
colectivos, también denominados derechos de tercera generacion, son la expresion mas clara de la
evolucion historica y de las luchas por el reconocimiento de los derechos humanos ad portas de un nuevo
milenio. Entre estos derechos se destacan, el derecho a un ambiente sano, los derechos de los usuarios de
servicios publicos domiciliarios, los derechos de los consumidores y los derechos de las minorias étnicas.
Todos ellos responden a nuevas exigencias éticas pues tienen como fundamento el principio de
solidaridad entre los hombres y los pueblos; se caracterizan igualmente por la doble titularidad (personal
y colectiva) en su ejercicio, su nota principal es el énfasis que tiene el aspecto preventivo frente a su
vulneracién y el caracter eminentemente participativo de su ejercicio. Son ademas derechos que exigen un
cambio de mentalidad en las organizaciones sociales, en la ciudadania en general y en los servidores
publicos para poder garantizar su promocién y defensa”, 121y 122.

%26 Fernanda Wanderley, “Acciones colectivas y ciudadania en Bolivia”, Temas Sociales 28
(2008): 219 — 243. Explica la autora: “los &mbitos de lo publico entendido como espacios de
negociacion y contestacion sobre asuntos comunes se construyen en interacciones cotidianas y
extraordinarias. En la vida diaria y en el ambito urbano se destacan los barrios en proceso de urbanizacion
gue todavia no cuentan con servicios basicos como electricidad, agua y alcantarillado, asi como con la
zonificacion consolidada. En el ambito rural las comunidades indigenas y campesinas han gestionado el
espacio de convivencia social con grados diferenciados de interdependencia con-el Estado. La
organizacion de los vecinos para la provision de bienes y servicios pablicos redefine un espacio desde
donde se gesta la “politica de ciudadania”. La identidad de ciudadania no se limita a comprenderse como
usuarios de servicios y bienes publicos toda vez que se gestan acciones colectivas orientadas a la
provision de servicios y bienes de manera concertada con las instituciones publicas. ‘La junta de vecinos
es muy importante: un ciudadano que tenga su casa no puede hacer su alcantarillado solito, no puede
hacerse los servicios de saneamiento basico solito, entonces desde el momento que tenga su casa tiene
que ser parte de la junta de vecinos’. La mayoria de los entrevistados, dirigentes y miembros de las juntas
de vecinos sefialan: ‘la mision de nuestra organizacion es ir mejorando nuestro barrio’, a través de la
refaccion de escuelas, de postas sanitarias, la provisién de servicios basicos (agua, alcantarillado, energia
eléctrica) y la construccion de vias publicas, mejoramiento de caminos, apertura de caminos”, 236.

%27 Ecuador, Constitucion Politica de 1979, art.46: “El Estado ejerce sus actividades en las ramas
empresariales o actividades econémicas que, por su trascendencia o magnitud, puedan tener decisoria
influencia econémica o politica y se haga necesario orientarlas hacia el interés social”.
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De alli que la Constitucion de 1998 determiné que el sector publico se
componia, ademas de otras entidades, de “organismos y entidades creados por la
Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de
servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado”.®®

Conviene aclarar por su relevancia juridica que esta disposicion constitucional
no se limitaba exclusivamente a servicios publicos, sino a todo tipo de actividades
econdémicas que, en el marco de la oferta y la demanda, y mediante empresas

pUblicas,®*! se pudieren ofrecer bienes y servicios al publico en general.®%

628 Eucadys Cujia Guerra, Stella Lucila Monroy Toro, y Lilia Esther Palacio Sprockel, “El papel
del Estado colombiano en la economia con miras a la globalizacion”, Redipe 7, n° 6 (2018): 104-12.
Explican las autoras: “El estado, cualquiera sea la vision o inclinacién politica de quienes lo gobiernan,
debe intervenir en la economia, ya sea en mayor o en menor grado dependiendo de la filosofia y los
objetivos del gobierno de turno. La intervencion del estado en la economia, es absolutamente necesaria,
algo que ha sido mas que probado con la crisis financiera internacional, que en parte se debi6 a una escasa
intervencion regulatoria del estado en el sector financiero. Dependiendo de los objetivos de un gobierno,
el estado debe intervenir en muchas formas la economia para lograr los fines que se persiguen, la
intervencion puede ser desde un simple a complejo control, 0 en una intervencion mas directa en el
comportamiento de elementos basicos de la economia como el consumo, la oferta o hasta el ahorro.
Existen innumerables herramientas con las que el estado, interviniendo puede moldear la economia mas o
menos a su gusto dentro de las cuales encontramos, los impuestos, los subsidios, controles de precios y el
gasto publico”, 107.

%29 Susan Strange, La retirada del Estado: la difusion del poder en la economia mundial
(Barcelona: Icaria editorial e Interm6n Oxfam, 2001). Para la autora: “Existen a buen seguro algunas
paradojas chocantes sobre este vuelco en el equilibrio de poder Estado-mercado. Una que oculta para
mucha gente el declive general del poder estatal es que parece crecer la intervencion de la autoridad
estatal y de los érganos del Estado en las vidas cotidianas de los ciudadanos. Si antes correspondia a los
individuos buscar trabajo, comprar bienes y servicios teniendo cuidado de que fuesen lo seguros o
inseguros que parecian ser, construir o derruir casas, gestionar las relaciones familiares, etc., ahora los
gobiernos aprueban leyes, establecen oficinas de inspeccion y autoridades urbanisticas proveen los
servicios de empleo, garantizan la proteccion de los consumidores en casos de agua contaminada, de
alimentos en mal estado, de edificios defectuosos o en los sistemas de transporte [...]. Ello no
necesariamente incoherente con mi conviccidn sobre el declive del poder estatal. Este es menos efectivo
en aquellos asuntos basicos que el mercado, por si mismo, nunca ha sido capaz de asegurar: la seguridad
frente a la violencia, la estabilidad monetaria para el comercio y la inversién, un sistema legislativo claro
y los instrumentos para aplicarlo, y un minimo de bienes publicos como alcantarillados, suministros de
agua o infraestructuras de transporte y telecomunicaciones”, 23.

%30 Ecyador, Constitucion Politica de 1998, art. 118.

%3 Francisco Olivia Blazquez, “A vueltas con el concepto de empresa: la empresa comunitaria y
la empresa publica”, en Estado, Derecho y Economia (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar /
Corporacion Editora Nacional, 2013), 121-57. Manifiesta el autor: “La empresa pUblica es una de las
formas juridicas a través de las cuales se organiza e instrumentaliza la iniciativa publica en la economia.
Se trata de una técnica 0 modelo de autoorganizacion a través de la cual las Administraciones Publicas
llevan a cabo la potestad discrecional que la Carta Magna les atribuye para intervenir en el mercado”,
141.

%32 |_uis Humberto Ludefia Saldafia, “El rol del Estado en la economia del siglo XXI”, Cultura, n°
27 (2013): 99-115. Explica el autor: “Hoy en dia el Estado, en cumplimiento de su deber de velar por el
bien comun y lograr una distribucion equitativa de la riqueza, debe intervenir en la economia. Esto lo
hace de diversas maneras, ya sea por medio del desarrollo de la politica econdmica, desarrollando
directamente alguna actividad econémica por si mismo o a través de sus empresas, 0 bien, regulando
determinadas actividades econémicas que por su importancia para las personas, deben estar reguladas
para evitar abusos y mejorar su funcionamiento”, 112.
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Eso si, respetando los derechos de consumidores, quienes en tales relaciones
juridico—econdmicas de intercambio no actuarian como administrados. Este modelo de
estado empresario fue tomado con ain mas fuerza a partir de la Constitucion de
Montecristi de 2008 que sera analizada més adelante.

Luego, el establecimiento del Fondo de Solidaridad en el articulo 250 de la
Constitucion de 1998, como un “organismo autdnomo destinado a combatir la pobreza y
a eliminar la indigencia”,®®* presenta problemas de tensién entre estatismo y
liberalismo. El segundo inciso de dicho articulo sefialaba que la capitalizacion de dicho

4
5 63

Fondo —que ademas tuvo vigencia legal desde 199 provendria de “recursos

econdmicos generados por la transferencia de patrimonio de empresas y servicios
pUblicos”.®%

Resulta complejo aceptar que en una disposicion constitucional se cree un
organismo técnico de tal importancia y que su financiamiento no provenga, por
ejemplo, del Presupuesto General del Estado, sino de la “transferencia” de patrimonio
de empresas y servicios publicos.

En esta investigacion se ha mencionado recurrentemente que aun incluso en los
procesos de privatizacién, existen estandares juridicos y econdmicos minimos que
deben observarse obligatoriamente para resguardar el interés general.

Sin perjuicio de otras etapas que quedaron expuestas ut supra, Arbelaez sostiene
que en el proceso de preparacion de empresas para su vida en el sector privado, al
menos deben observarse tres: (i) diagnostico de la empresa; (ii) reestructuracion
financiera; y, (iii) satisfaccion de requerimientos legales.®*®

Ademas, la formula cerrada en la redaccion del texto constitucional llevaba a
pensar que para conseguir capitalizar a dicho fondo, el proceso de transferencia de
patrimonio es el mecanismo més idéneo —sino el tnico desde el texto constitucional—®*’

para capitalizar dicho Fondo. Los procesos de privatizacion, al menos en el caso de los

633 Ecuador, Constitucion Politica de 1998, art. 250.

634 Ecuador, Ley de Creacion del Fondo de Solidaridad, Registro Oficial 661, 24 de marzo de
1995.

%% Ibid.

636 Beatriz Helena Arbelaez Martinez, “Estrategias de Estado para adelantar un proceso
privatizador”, en Alternativas de Privatizacion para el sector pdblico colombiano (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1993), 59-84, 67 y 68.

%37 Si hien la Constitucién Politica de 1998 determinaba que el Fondo de Solidaridad se
capitalizaba a partir de los valores recibidos de la transferencia de patrimonio de empresas y servicios
publicos, el articulo 4 de la Ley de Creacion del Fondo de Solidaridad reconocia otras formas tales como
donaciones, ingresos originados mediante cualquier otra operacion activa o pasiva que realice dicho
Fondo, venta de acciones de sus propiedades, fideicomisos mercantiles, encargos fiduciarios, entre otros.
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servicios publicos, responden a una ldgica social de interés general que deben estar
juridicamente salvaguardados.

Ademas, la doctrina ha desarrollado varios tipos de privatizacion en donde
justamente los Estados reservan para si ciertas potestades publicas en aras de cuidar el
interés general de usuarios y consumidores. Hamer, por ejemplo, ofrece algunas

categorias:

Tabla 8
Formas de privatizacién de acuerdo con Eberhard Hamer

Tipo Descripcion

En este caso, la entidad publica se sirve s6lo de formas legales o
a. Privatizacion formal | financieras privadas, par a una tarea o0 un servicio, pero conserva el
poder de disposicidn real sobre la funcion.

En la privatizacién econémico — financiera sélo se traspasa al sector
privado la financiacién de una tarea publica, utilizadndose, por ejemplo,
capital privado para proyectos de inversién publica o para ambitos de
servicios, como en el caso de la construccién de escuelas, por ejemplo.

a.1.Privatizacion
econémico - financiera

En este caso, el Estado sigue siendo titular econémico de la entidad y
debe, por tanto, asumir los déficits.

Esta modalidad privatizadora supone el traslado del contenido de una
tarea o servicio publico al sector privado. Se puede producir de dos
maneras: en atencion a si el Estado sigue conservando la

a.2. Privatizacién legal

b. Privatizacion

L responsabilidad de la tarea o servicio de que se trate o si entrega dicha
responsabilidad a la Empresa privada.

b.1. Privatizacién La entidad publica asume la responsabilidad del cumplimiento de la

organizativa tarea, pero la realiza la Empresa privada. A su vez, dentro de esta

categoria caben dos variantes:

1.1. En la forma de submision, el Estado sigue siendo responsable
del servicio, pero encomienda la tarea al sector privado como Empresa
subsidiaria.

1.2.  En el sistema de concesion, que se caracteriza por el principio
del riesgo y ventura que asume el contratista, se entrega al sector
privado la realizacion de la tarea y la responsabilidad financiera.

b.2. Privatizacién funcional | En este caso, la entidad publica también traspasa al sector privado la
competencia de la tarea y sélo es responsable subsidiariamente.

Fuente: Eberhard Hamer®®
Elaboracion propia

Una ultima cuestion respecto de la tension provocante en las doctrinas de los
servicios publicos por la Constitucion de 1998 se refiere al modelo de economia social

de mercado previsto en el articulo 244 de dicha carta pgolitica.>*® Pero antes, huelga

%38 Eberhard Hamer, “Praxis de la privatizacion de servicios”, Revista del Instituto de Estudios
Econdmicos, n° 1 (1985): 219-33, citado en Rodriguez-Arana Mufioz, La privatizacion de la empresa
publica: 84 y 85.

%39 Ecuador, Constitucion Politica de 1998, art. 244: “Dentro del sistema de economia social de
mercado al Estado le correspondera: 1. Garantizar el desarrollo de las actividades econémicas, mediante
un orden juridico e instituciones que las promuevan, fomenten y generen confianza. Las actividades
empresariales publica y privada recibiran el mismo tratamiento legal. Se garantizaran la inversion
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aclarar que la Constitucion de 1979°* hacia mencidn en el segundo inciso del articulo
45, a la economia de mercado sin el adjetivo social.

En el tercero inciso, ademas, preveia la prohibicion de cualquier forma de abuso
de poder econdmico, incluyendo al sector privado. Aunque no se menciona
expresamente en dicho inciso, se ha de entender que se referia a formas de abuso de
poder tales como los monopolios y oligopolios ilegales.®*

Volviendo a la Constitucion de 1998 y respecto a los términos economia social
de mercado, como explica Rivadeneira,®* no serfa sino Miillen — Armack a mediados
del siglo XX y luego varios miembros de la Escuela de Friburgo mencionada en el
primer capitulo de esta investigacion, quienes acufiarian tal concepto.

De acuerdo con aquel, las cinco principales caracteristicas de un sistema de
economia social de mercado suponen la puesta en marcha y el reconocimiento de
factores tales como la iniciativa privada, propiedad privada, competencia,

responsabilidad del individuo y libertad de realizar contratos.®*

nacional y extranjera en iguales. 2. Formular, en forma descentralizada y participativa, planes y
programas obligatorios para la inversion puablica y, referenciales, para la privada. 3. Promover el
desarrollo de actividades y mercados competitivos. Impulsar la libre competencia y sancionar, conforme a
la ley, las practicas monopolicas y otras que la impidan y distorsionen. 4. Vigilar que las actividades
econdmicas cumplan con la ley y Regularlas y controlarlas en defensa del bien comun. Se prohibe el
anatocismo en el sistema crediticio. 5. Crear infraestructura fisica, cientifica y tecnoldgica; y dotar de los
servicios bésicos para el desarrollo. 6. Emprender actividades econdmicas cuando lo requiera el interés
general. 7. Explotar racionalmente los bienes de su dominio exclusivo, de manera directa o con la
participacién del sector privado. 8. Proteger los derechos de los consumidores, sancionar la informacion
fraudulenta, la publicidad engafiosa, la adulteracion de los productos, la alteracién de pesos y medidas, y
el incumplimiento de las normas de calidad. 9. Mantener una politica fiscal disciplinada; fomentar el
ahorro y la inversidn; incrementar y diversificar las exportaciones y cuidar que el endeudamiento publico
sea compatible con la capacidad de pago del pais. 10. Incentivar el pleno empleo y el mejoramiento de los
salarios reales, teniendo en cuenta el aumento de la productividad, y otorgar subsidios especificos a
quienes los necesiten”.

%40 Ecuador, Constitucion Politica de 1979, art. 45: “El desarrollo, en un sistema de economia de
mercado, propende al incremento de la produccion y tiende fundamentalmente a conseguir un proceso de
mejoramiento y progreso integral de todos los ecuatorianos. La accidn del Estado tiene como objetivo
hacer equitativa la distribucion del ingreso y de la riqueza en la comunidad. Se prohibe, y la ley la
reprime, cualquier forma de abuso del poder econdémico, inclusive las uniones y agrupaciones de
empresas que tiendan a dominar los mercados nacionales, a eliminar la competencia 0 aumentar
arbitrariamente los lucros”.

%1 E| término ilegal en la doctrina de los servicios publicos se refiere a aquellas formas de
intercambio econdémico de dichos servicios que no han sido autorizados o provistas como tales por el
Estado. Los servicios publicos, por su naturaleza juridica y econdmica, funcionan dentro de marcos de
monopolio u oligopolio legales, lo cual es perfectamente aceptable.

%42 Juan Rivadeneira Frisch, Economia Social de Mercado (Quito: Fundacién Konrad Adenauer,
2009).

3 Ibid., 8y 9.
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Resico, por su parte, condensa los principios estructurales y los principios

reguladores en la economia social de mercado,**

mientras que Granda plantea que la
economia social de mercado prevista en la Constitucion de 1998, fue una definicion que
“adoptod preferentemente el neoliberalismo a nivel internacional a partir de la
constitucion alemana”.®*®

Grijalva lo explica con mayor detenimiento:

En la Constitucion de 1998, el mercado, aunque formalmente regulado por el Estado, es
el proceso central del sistema econémico, como queda claro en su articulo 224, que
establece que ‘dentro del sistema de economia social de mercado’ le corresponde al
Estado regular, planificar, promover actividades econdmicas e incluso emprenderlas por
si mismo cuando lo requiera el interés general. Este grado de intervencionismo estatal
en el mercado diferencia, a su vez, la economia social de mercado del paradigma
principalegel libre mercado, propio del liberalismo decimonédnico y del neoliberalismo
reciente.

Desde el afio 2003, esto es mientras seguia vigente la Constitucion de Sangolqui,
Troya y Grijalva aclaraban que, desde el enfoque tedrico, se presentaba un error en
confundir a la economia social de mercado con la economia neoliberal. Estos autores
explicaban que en aquellos modelos en donde se aplica la economia social de mercado,
tal mercado “no es un fin en si mismo sino un mecanismo que debe integrarse y ser

funcional a otros principios y objetivos sociales y politicos que los arts. 242 y 243

644 Marcelo F. Resico, Introduccion a la Economia Social de Mercado (Buenos Aires: Fundacion

Konrad Adenauer, 2011). Sostiene el autor: “la Economia Social de Mercado se basa en una serie de
principios econdmicos que se derivan de ellos. La primera enumeracion de los mismos se debe al aporte
del economista aleman Walter Eucken, uno de los lideres de la Escuela de Friburgo, quien los clasifico en
dos grupos: los denominados principios estructurales, que son los dedicados a garantizar el ambito de
libertad econdmica, y los principios reguladores, que son los que previenen los posibles abusos de esa
libertad y garantizan que los beneficios generados en el mercado se difundan de manera socialmente
justa. Los principios estructurales implican el despliegue de una economia de mercado y coinciden con
los que hemos argumentado al desarrollar la teoria del mercado. Cuentan entre ellos la propiedad privada
de los medios de produccién, la existencia de mercados abiertos y competitivos, de libertad de establecer
contratos, y de requerimientos de transparencia en todas las operaciones, la necesidad de politicas
econdmicas estables y predecibles, y la primacia de la politica monetaria. En cuanto a los principios
reguladores, tienen que ver con el marco institucional y la politica econémica a cargo del Estado.
Podemos enumerar la intervencion del Estado en el control y la reduccion del poder monopdlico (o
politica de defensa de la competencia), una politica anti-ciclica integral que modere los auges y
recesiones, la politica social que garantiza la igualdad de oportunidades y la necesidad de que los precios
reflejen todos los costos (para internalizar al mercado los beneficios y costos externos que no tendria en
cuenta, lo que implica limites a la contaminacion y a las conductas depredadoras). Estos principios se
desprenden de las fallas de mercado, que dan lugar al rol del Estado en una economia de mercado”, 118 y
119.

%% Granda Aguilar, Globalizacion y Derecho de las Finanzas Publicas en Ecuador (1990-2017),
111.

%4 Grijalva Jiménez, “La Constitucion Econémica del Ecuador”, 89.
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determinan y que son, a su vez, parte estructural del Estado social de derecho
proclamado en el articulo constitucional 1 [...]”.%*

Aceptando este planteamiento, pareceria que la Constitucion de 1998 no era del
todo neoliberal. Es cierto que dicha Carta Politica establecia en el marco constitucional
al mercado como un actor fundamental en el sistema econémico, pero como se ha visto
en reiteradas disposiciones de dicho texto —a excepcion de la peligrosa cuestion el
Fondo de Solidaridad frente a posibles capitalizaciones transnacionales®*® de los
servicios publicos— la coexistencia entre Estado y mercado se encontraba garantizada en
la Norma Suprema.

De hecho, el articulo 245 reconocia expresamente la organizacion vy
desenvolvimiento de la economia ecuatoriana en forma coexistente y concurrente entre
el sector privado y el sector publico. La norma in comento sefialaba que la economia
ecuatoriana se organizara y desenvolvera con la “coexistencia y concurrencia de los
sectores publico y privado. Las empresas econémicas, en cuanto a sus formas de
propiedad y gestion, podran ser privadas, publicas, mixtas y comunitarias o de
autogestion. El Estado las reconocerd, garantizara y regulara”.®*

Esta disposicion constitucional coincide con el planteamiento méas cercano a
sosegar las tensiones entre estatismo y liberalismo para el caso de los servicios publicos.
De hecho, Guzman considera que dicho sistema podia ser calificado como un sistema

econémico mixto.®>

847 Agustin Grijalva Jiménez y José Vicente Troya Jaramillo, “Elementos para un derecho de la
competencia en el Ecuador”, Foro: Revista de Derecho, n° 1 (2003): 5-47, 7.

848 Explica Guzman que “En un importante estudio, Jurgen Schuldt sustenta, con mucho detalle y
prolija argumentacion, que el capitalismo financiero transnacional y local, en alianza con grupos
econémicos nacionales altamente concentrados, han configurado habilmente un sistema tendiente a
reprimarizar las economias latinoamericanas [...]. Guzman, Derecho Econémico Ecuatoriano II.

%49 Ecuador, Constitucién Politica de 1998, art. 245.

%0 Manifiesta Guzman sobre la economia social de mercado que “En los sistemas mixtos,
propios del Estado social de derecho o de la economia social de mercado, los factores de la produccion
son organizados por la empresa privada, en forma usual y general; y también por el Estado, pero en modo
subsidiario. La produccion busca atender no solo los requerimientos del mercado, es decir de quienes
tienen capacidad de compra, sino también las exigencias minimas de todos los grupos sociales. La
iniciativa, responsabilidad y riesgo de las actividades econémicas son compartidas entre los particulares y
el Estado. La produccion corre a cargo fundamentalmente de la iniciativa y de la empresa privada. El
Estado solo asume subsidiariamente, con el objeto de atener necesidades publicas que no pueden
satisfacer la iniciativa privada o para equilibrar o dar firmeza a los procesos generales de desarrollo
econémico y social. La recompensa de la produccion eficiente no es tnicamente el lucro personal, sino el
equilibrio y bienestar generales. Se evoluciona hacia un lucro administrado, en el sentido de que el Estado
pone limites a las utilidades privadas. Las actividades econdmicas se rigen fundamentalmente por los
requerimientos del mercado, aun cuando el Estado tienda a morigerarlos, con el fin de proteger a grupos o
sectores desaventajados, impulsar actividades productivas en todo el territorio nacional o en ciertas zonas,
o corregir las contradicciones y crisis internas que se producen en el desenvolvimiento econémico y
social. El Estado interviene en la economia, con el fin de evitar las crisis ciclicas de la economia
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Mas tal postura no debe caer tampoco en la ingenuidad discursiva. Tampoco
corresponde creer ilusamente que, en la basqueda de tal equilibrio, el poder del Estado y
el poder del mercado renunciaran necesariamente a sus prebendas.

Como se dijo al concluir el primer capitulo de esta investigacion, ciertas élites
politicas y econOomicas apuestan por la institucionalidad extractiva porque con
frecuencia, pues luego de cooptar el poder, aun inclusive con mecanismos democraticos,
utilizan su fuerza e influencia para cooptar las instituciones econdémicas y con ello,
desincentivar a la iniciativa privada en actividades de gran escala tales como los
servicios publicos. Con ello quedarfa afectada la competencia.®>*

A la luz de los criterios expuestos sobre ciertos peligros constitucionales como la
determinacion, en esos términos, del Fondo de Solidaridad en 1998, el fendbmeno podria
darse, segun dird Guzman, en que un proceso de liberalizacion estaria dirigido
justamente a “favorecer a pequefios grupos nacionales y al capital transnacional a costa
de las grandes mayorias nacionales, que para los neoliberales siguen constituyendo el
gran peligro”.®®

En los debates de tensiones teoricas entre estatismo y liberalismo, el fomento de
la inversion privada en la industria de los servicios publicos requiere ser enmarcado a
partir de economias de mercado, inclusive sociales de mercado, que presuponen que los
consumidores sean capaces de tomar decisiones racionales y buscar su propia felicidad
y satisfaccion de la eleccién.

Coase sostiene que los actores del mercado (oferentes y consumidores) deben
contar con posibilidades de oferta y acceso a servicios publicos de calidad,
correctamente delimitados y con costos de transaccion bajos o accesibles.®*®

Con ello, pueden por su cuenta llegar a un estado de eficiencia en el sentido de

654

Pareto,”™ es decir, que la situacion de ningun individuo pueda mejorarse sin empeorar

la de otro.

capitalista, que la hacen oscilar entre periodos de inflacion, depresidn, recesién, estagnacién; o las crisis,
también ciclicas de la economia social de mercado que, después de periodos de incremento de gasto
publico con fines sociales, suelen generar tendencias inflacionarias, que perjudican a quienes se intentd
beneficiar”. Guzman, Derecho Econémico Ecuatoriano I, 41.

%1 Acemoglu y Robinson, Por qué fracasan los paises.

%52 Guzman, Derecho Econémico Ecuatoriano 11, 233.

%3 Ronald Coase, “The problem of social cost”, The Journal of Law & Economics, 1960,
accedido 25 de abril de 2023, https://www.jstor.org/stable/724810.

64 Roberto Herrera Daza, “La eficiencia y la equidad en los sectores publico y privado:
economia distributiva y justicia social”, Administracion y Desarrollo 42, n° 58 (2013): 39-57. Explica el
autor: “Si la sociedad considera que la distribucion actual de los recursos no es justa, no tiene que actuar
sobre los precios de mercado y reducir la eficiencia, sino simplemente redistribuir los recursos de una
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Resulta complejo aceptar sin beneficio de inventario y por fuera de los discursos
radicales, que paralelamente la Constitucion Politica de 1998 haya pretendido
desmantelar el Estado, pero que al mismo tiempo dicha Norma Suprema haya previsto
los principios de coexistencia y concurrencia entre sector pablico y sector privado.

Sumado a ello, el texto constitucional preveia un régimen de responsabilidad de
prestadores publicos y privados de servicios publicos, la prohibicion de huelga en este
tipo de actividades, también la determinacion en el propio texto constitucional segun la
cual, en el sistema econdémico previsto en la Constitucion, el sector publico era base y
fundamento central de la economia.

En este marco, contaba con responsabilidades y potestades especificas para
satisfacer las necesidades de interés general. Tal como ha sido explicado a lo largo de
esta investigacion, los servicios publicos han sido, son y seguirdn siendo instituciones
juridicas y econémicas de alto interés y sensibilidad social.

A pesar de sus transformaciones econdmicas, positivas en ciertos casos,
negativas en otros, han estado presentes en el quehacer histérico empero de los cambios
extremos en las tendencias politicas, econdmicas y juridicas, especialmente en la década
de los afios noventa.®>

En varios casos, la atraccion por ciertos servicios publicos fue acérrimo —por
intereses econdémicos que implicaba para élites politicas y econdmicas—®*° en dicha
década y también en la primera década del siglo XXI, que varios de los movimientos

pendulares de algunos servicios publicos hacia el sector privado, como consecuencia de

manera justa. La intervencion del Estado puede aumentar la eficiencia de los mercados utilizando como
instrumentos los impuestos, subvenciones, transferencias, la legislacion basica, la regulacion y la
provisién de bienes y servicios publicos”, 45.

655 Sostenia Cartas que “Como en todo cambio de tendencia, el péndulo se incling tal vez méas de
lo recomendable hacia el extremo opuesto. Cualquier intervencion estatal fue catalogada de negativa y se
le otorgd al mercado una capacidad de asignacion de recursos mayor de la que en realidad posee,
alcanzando incluso a bienes publicos y preferentes para los que tradicionalmente existia acuerdo de que el
mercado fallaba en su provisién y asignacién”. En José Maria Cartas, “Ademas del ajuste, la reforma
social: la nueva agenda de los organismos internacionales”, Contribuciones, n° 41 (1994): 31-48, 33.

%% Dicen Zibechi y Machado: “los compromisos del Estado ‘democrético’ de antafio con la
igualdad, la libertad, la inclusion y la constitucionalidad ahora, en la etapa neoliberal se subordina al
proyecto de crecimiento econémico, posicionamiento competitivo y mejora del capital y los mercados. Lo
anterior implica, nada mas y nada menos, que los propositos y prioridades de los Estados han pasado a
estar directamente vinculados al de las corporaciones empresariales modernas, quedando en equivalencia
las conductas de los gobiernos con las conductas de las empresas. Esto deriva en que la accion de
proteccion social del Estatismo neoliberal pasé a empresalizarse, es decir, es el equivalente a lo que en el
mundo de los negocios podemos definir como ‘responsabilidad social corporativa’: estrictamente
revalorizacion de la imagen y reputacion institucional, mas alla del control y gestién de su aparato
represivo en la busqueda de imponer el orden jerarquico que requiere el sistema”. Zibechi y Machado, El
Estado realmente existente: Del Estado de bienestar al Estado para el despojo, 108.
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la expedicion de la Ley de Modernizacion del Estado, fueron mucho mas decisivos y
denotaban mayor interés por su nivel estratégico que otros.>’

Hurtado, por ejemplo, afirma que incluso antes de la entrada en vigencia de la
Constitucién de 1998 y con la puesta en marcha de la referida Ley de Modernizacion
del Estado, “solo pudieron privatizarse empresas medianas: Ecuatoriana de Aviacion, el
ingenio de azucar AZTRA, una productora de fertilizantes (FERTIZA), la cementera
Selva Alegre. La Unica importante fue Cemento Nacional en la que el Estado tenia una
alta participacion accionaria”.®*®

A inicios de los afios noventa, en television nacional se realizaban reportajes y

69 asi también se consultaba a la

entrevistas a protagonistas publicos y privados,
ciudadania sobre su postura respecto de la privatizacion de empresas publicas.
Lo cierto es que en el caso ecuatoriano, de acuerdo con Guzman, los procesos de

privatizacion de ciertas entidades se realizaron inobservando, entre otros, el principio de

%7 para Pérez, “a mediados de los noventa, la Ley de Modernizacién permitio la supresion de
muchas de tales empresas, de hecho algunas ya eran simples membretes, como Empresa de Abonos del
Estado, Empresa de Alcoholes, NEDES, ENPRODE, EPNA y Empresa de Suministros. Otras fueron
suprimidas después de adicionales escandalos como ENPROVIT y ENAC; vy la venta de la endeudada
Ecuatoriana de Aviacion constituy6é un alivio para las arcas fiscales. Pero la Ley de Modernizacion,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Pablicos por parte de la Iniciativa Privada, a pesar de su nombre
no suministrd bases legales para la privatizacion o concesién de los grandes servicios publicos, lo que se
debia establecer en leyes especiales. Pero tampoco la ley dictada para el efecto concebida con el propésito
de concesionar el servicio publico de telecomunicaciones consiguié su prop6sito, Méas bien, determind
que la empresa de telecomunicaciones existente al momento de su expedicion se escindiera en dos
compafifas de derecho privado, ANDINATEL y PACIFICTEL, cuyas acciones pertenecen al Fondo de
Solidaridad. La Ley equivalente para la concesion de los servicios de generacion transmisién y suministro
de energia eléctrica, que suprimiera la empresa publica INECEL, de un nuevo ente regulador
(CONELEC), una empresa privada de control privado, en forma de sociedades anénimas, cuyas acciones
pertenecen también al Fondo de Solidaridad. Para el rubro de explotacién de hidrocarburos, existen
variados proyectos para entregar operaciones al sector privado, pero ningin proyecto de ley se discute en
el Congreso sobre ese tema al momento de escribir estas lineas, por lo que se puede afirmar con certeza
que durante el afio 2000 por lo menos, ninguno de esos servicios publicos ni [la] explotacion
hidrocarburifera sera concesionado o privatizado, a pesar de la apertura de la reforma y codificacion
constitucional de 1998, que dice sobre los recursos naturales no renovables que ‘su exploracién y
explotacion racional podran ser llevadas a cabo por empresas publicas, mixtas o privadas, de acuerdo con
la ley’ (art. 274). La Ley Fundamental también dice sobre ‘los servicios publicos de agua potable y de
riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias [...] podran
prestados directamente o por delegacion a empresas mixtas o privadas, mediante concesion, asociacion,
capitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual, de acuerdo con la
ley’ (art. 249)”. En Pérez Camacho, “La Administracion Publica en el Ecuador en el siglo XX”, 163 y
164.

%8 Hurtado Larrea, Ecuador entre dos siglos, 359.

%9 Francisco Herrera Arauz, “Programa Ultima Hora” del canal Gamavisién, video de YouTube,
a partir del reportaje sobre Privatizacion de empresas estatales en Ecuador, 9 mayo de 1990,
https://www.youtube.com/watch?v=0h4Hwmw\VCY Q&t=344s.
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transparencia de responsabilidad del gobierno y utilizando campafias publicas de
desprestigio y descrédito.®®

Justamente por ello, desde el enfoque institucional y mas alla del caso concreto
de la Superintendencia de Bancos, Ecuador perdié una importante oportunidad en el
contexto del modelo de economia social de mercado de los servicios publicos previsto
en el articulo 249 para crear, por primera vez en la historia, una Superintendencia de
Servicios Publicos.

Esto se encuentra en el caso colombiano® para los servicios domiciliarios, de
conformidad con el articulo 370 de su Constitucién Politica.®®?

Tal entidad pudo haber tenido, entre otras competencias, la potestad de vigilar,
controlar, inspeccionar y autorizar aquellos actos juridicos, econémicos y técnicos
relacionados con los servicios publicos, inclusive cualquier cuestion relacionada con
procesos de concesion, asociacion, capitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria o
cualquier otra forma contractual, en salvaguarda del interés general y de los derechos de
usuarios y consumidores.

En sintesis, la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1998, aquella
supuestamente mas neoliberal de todas segun sus detractores, coincidié con la crisis
politica, econdmica y social desencadenada en Ecuador por diversos fendmenos
explicados en este acapite.

Sin embargo, es menester aclarar que aquietada la grave crisis una vez adoptado
el sistema de dolarizacion, se produjo el golpe de Estado que defenestrd del poder al
presidente Jamil Mahuad.

%% Seffala el autor: “La venta de las acciones de la Cemento Nacional, de la Cemento ‘Selva
Alegre’ del ingenio AZTRA, la privatizacion de Ecuatoriana de Aviacion, se han visto envueltas en
escandalos resultantes de la baja o subjetiva valoracion de esas acciones; de la falta del aviso publico
previo para la negociacion de paquees de acciones de cierta magnitud, previsto en la Ley de Mercado de
Valores, expedida por el propio Gobierno; de la insuficiente transparencia de las negociaciones. De
hecho, las acciones de la Cemento Nacional, después de que fueron vendidas por la Corporacion
Financiera Nacional, se han negociado en precios varias veces mayores, que los que ésta recibi6; se ha
estancado el desarrollo de otras cementeras en las que tienen predominio entes publicos, para crear
condiciones de oligopolio o inclusive monopolio real, que generen desabastecimiento y hagan subir los
precios de las facticas de cemento ya vendidas [...] La campafia de descrédito contra EMETEL, el IESS,
INECEL, la falta de oportuno suministro de fondos para ellas, la captacion de sus recursos, forzando
ciertas normas legales han sido hechos evidentes, objeto de comentarios en los medios de comunicacion
colectiva.” Guzman, Derecho Econémico Ecuatoriano 11, 302.

%61 \gase Javier Arley Murcia Barefio, “Proteccion del consumidor sobre las resoluciones
emitidas por la Superintendencia de Servicios publicos domiciliarios en relacion con la defensa de los
derechos e intereses de los usuarios durante el periodo 2004 - 2013”, Via luris, n° 17 (2014): 47-61.

%62 Colombia, Constitucion Politica de 1991, art. 370: “Corresponde al Presidente de la
Republica sefialar, con sujecion a la ley, las politicas generales de administracion y control de eficiencia
de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de las entidades que los presten”.
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Luego de aquello, y a pesar de las definiciones constitucionales respecto a la
necesidad de implementar un sistema de economia social de mercado, segin Hurtado,

“los gobiernos de [...] Noboa, Gutiérrez y Palacio mantuvieron la tradicional

indefinicion del pais frente al mercado y al Estado”.®®

665

Sobre tal respecto, Caicedo y Tanca,®® asi como Andrade®® coinciden en la

propuesta de Hurtado, pues frente a una débil presencia politica del presidente Alfredo
Palacio entre el 2005 y el 2007, quien por sucesion constitucional asumio el poder como
consecuencia del golpe de Estado que sufrio el presidente Lucio Gutiérrez, se comenzo
a gestar en el pais una corriente ideoldgica y politica.

Estos eventos darian el posterior impulso a la Constitucion de Montecristi en el

2008.%%° Respecto a este contexto histdrico, Paz y Mifio Cepeda explica:

el manejo de la economia como del Estado se reprodujo en manos de una clase

politica convertida en el eje de la vida electoral del pais, que se comportd no solo al
servicio de sus intereses sino de los que promovieron las burguesias internas, en
correspondencia con la expansion, sin fronteras, de los criterios de mercado libre y
empresa privada absoluta. La clase politica tradicional se convirtié en complice de los
grupos de poder, que en estas circunstancias se produjo el triunfo electoral de Rafael
Correa Delgado, identificado con la nueva izquierda latinoamericana, quien expreso la
reaccion nacional contra la “larga y triste noche neoliberal”, contra la “partidocracia” y
a favor de una “revolucion ciudadana”, que fueron los términos centrales utilizados por
el nuevo mandatario para identificar la ruta de su presidencia. Con Rafael Correa (2007-
2011) se abri6 un nuevo ciclo politico en la historia del Ecuador.®®’

%3 Hurtado Larrea, Ecuador entre dos siglos, 362.

664 Caicedo Castillo y Tanca Macchiavello, Noche larga No liberal. Realidad detras del mito
populista. Sostienen los autores: “Y si bien en 1998 entré en vigencia una Constitucion que manifestaba
tacitamente un apego relativo a los principios de la Economia Social de Mercado, esta no logré cuajar en
los efimeros gobiernos subsiguientes de Jamil Mahuad Witt (1998-2000), Gustavo Noboa Bejarano
(2002-2003), Lucio Gutiérrez (2003-2005), y Alfredo Palacios (2005-2007) que se mantuvieron en una
zona gris, de la que afloro el tradicional estatismo tan rapido como el precio del oro negro empezo a
trepar. En 2008, una nueva Carta Magna fue forjada bajo el climax del correismo, en la que se impregnd
una suerte de neodesarrollismo adornado de misticismo panteista encarnado en el principio del ‘buen
vivir’ que al fin de cuentas es una coartada filos6fica para reinstaurar al Estado como amo y sefior de la
economia”, 45.

%5 pablo Andrade A., La era neoliberal y el proyecto republicano. La recreacion del Estado en
el Ecuador contemporéneo: 1992 - 2006, vol. 67, Biblioteca de Ciencias Sociales (Quito: Universidad
Andina Simdn Bolivar / Corporacion Editora Nacional, 2009). Sefiala el autor: “El neoliberalismo no fue
una larga noche sino apenas un breve creplsculo. Solo el gobierno de Sixto Durdn—Ballén [...] tuvo la
vocacion ideolégica y contd con las condiciones econdémicas sociales y politicas para implementar de
manera coherente y sistematica una transformacién neoliberal del modelo de desarrollo ecuatoriano; sus
sucesores fallaron en consolidar esas transformaciones, no se diga en extenderlas o profundizarlas”, 9.

866 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008.

%7 Juan J. Paz y Mifio, “Ecuador en la globalizacién: 1975 - 2005, HAOL, n® 18 (2009): 25-39,
38.
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Sumado a los problemas politicos y sociales de mediados de la primera década
del siglo XXI, la baja popularidad del gobierno de Alfredo Palacios, la crisis economica
y el severo desprestigio de la clase politica, aparecio junto a un impresionante aparato
discursivo populista —muy parecido al velasquismo del siglo anterior— el programa
politico del movimiento ‘Patria Altiva I Soberana, PAIS’ y su lider Rafael Correa
Delgado, bajo el eslogan propagandistico de ‘Revolucion Ciudadana”.®®

De entre la inmensa cantidad de metaforas, simbolos y alegorias que se
expresaban en la logica discursiva del movimiento politico naciente, se destacaba en
particular su hostilidad retorica a lo que se entendia como corrientes econémicas de tipo
neoliberal.

En tal marco de accion, el proceso constituyente impulsado fervientemente por
la Revolucion Ciudadana y llevado a cabo en la ciudad de Montecristi, provincia de
Manabi, concluy6 luego de un plebiscito con la aprobacion de la Constitucion de 2008.

Entre otros aspectos puntuales que intentaban tomar distancia con los textos
constitucionales predecesores, a esta Constitucion se comenzd por retirar el término
politica. Aquello bajo la idea —simplista dira Aguilar—®®° que dicha nueva Norma

Suprema era mas que politica porque contenia, segin sus propulsores, un cambio

668 Explica Andrade: “La Revolucién Ciudadana es algo mas que una revuelta transitoria. Segin
el presidente Correa es un cambio del ‘rumbo de la historia’ cuyo objetivo es ‘volver a tener Patria’, el
proposito de la Asamblea Nacional es el de ‘sentar las bases de un nuevo pacto social, que permita la
consecucion del buen vivir para la mayoria de los ecuatorianos’, construir ‘un nuevo Estado [...], contar
con una Constitucion popular, justa, democratica, digna, soberana y, por sobre todo, profundamente
humana. Asi, en palabras de su principal vocero, el proyecto de la Revolucién Ciudadana debe entenderse
como un amplio cambio en la relacion entre el Estado y los ciudadanos y de los ciudadanos entre si. La
patria es Oun proyecto verdaderamente nacional’, basado en un compromiso de os individuos con los
intereses fundamentales de la sociedad en su conjunto”. En Andrade A., La era neoliberal y el proyecto
republicano. La recreacion del Estado en el Ecuador contemporaneo: 1992-2006, 86.

%9 Manifiesta el autor refiriéndose irénicamente a como el milagro de las palabras intenta
cambiar la realidad y la interpretacion. Asi lo sefiala: “La ‘revolucion ciudadana’ es, sobre todo, ya tal vez
no es mas, que una revolucion de las palabras. No me voy a referir aqui a los usos del lenguaje como
instrumento para aglutinar a la poblacion alrededor del lider, usos por otro lado comunes a cualquier
autoritarismo, sino a la forma en que éstos se expresan en la Constitucion de Montecristi y permiten el
desarrollo del mito del supuesto paradigma constitucional. Me parece que entre las varias ideas que
atraviesan el texto constitucional, hay una que tienen que ver con las palabras y parte del supuesto de que
son éstas las que definen las cosas; papara esta forma de entender, cambiar los nombres es el primer paso
para esa modificar realidades, incluso, la condicién necesaria para que esa modificacién sea posible. Lo
vemos cuando se quita a la Constitucion el calificativo de politica, tal vez porque se reniega de este
ultimo y se piensa en lo juridico como algo puramente técnico; es indudable cuando se pretende reformar
la Funcién Legislativa sustituyendo el nombre de Congreso por Asamblea Nacional y la Judicial
convirtiendo la Corte Suprema en Corte Nacional, o cuando la accién de amparo se convierte en accion
de proteccidn, o se agrupa a los tradicionales érganos de control en una funcién nueva a la que se asigna
un nombre largo y rimbombante: Funcion de Transparencia y Control Social. El tema pasa, también, por
‘descubrir’ palabras, entenderlas como novedades y convertirlas en simbolo del supuesto cambio de
paradigma”. En Aguilar Andrade, El mito del nuevo paradigma constitucional, 59-60.
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sustantivo tan radical hacia los derechos que, lejos de solamente ordenar el poder
politico, fundaba un nuevo —y milagroso— paradigma constitucional.

Pero maés alla de aquello, para Grijalva, uno de los aspectos mas simbdlicos e
importantes del nuevo texto constitucional radicaba sobre la cuestion econdémica, que
marcaba distancia de la Constitucion de Sangolqui, particularmente en relacién con el
régimen de desarrollo, la planificacién y la economia popular y solidaria.

En si, dicho autor explica que desde un enfoque macro, la “Constitucién actual
regula mas detalladamente que la de 1998, la organizacion y control de las empresas
pUblicas (art. 315)”,°" afiadiendo que a este tipo de empresas “corresponde la gestion de
los sectores estratégicos como energia, telecomunicaciones, recursos naturales, no
renovables, entre otros, asi como la prestacion de servicios publicos (arts. 313 y
314)” %"

Trujillo refuerza lo explicado por Grijalva conectandolo con el denominado
sumak kawsay®’? y su relacién con las empresas plblicas reconocidas en la propia

Constitucién de Montecristi. Este autor sostiene:

670 Agustin  Grijalva Jiménez, Constitucionalismo en Ecuador, Pensamiento Juridico

Contemporaneo 5 (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicién y Centro de Estudios y
Difusion del Derecho Constitucional, 2012), 26.

*™ Ibid.

872 Aunque esta investigacion no profundizara sobre el concepto aludido, conviene mencionar
que a pesar de contar con varios promotores y defensores, existen posturas disidentes a lo que
mayormente se ha dicho y explicado a favor del sumak kawsay. En opinion contraria, por ejemplo,
Aguilar sostiene que éste “aparece en la Constitucibn como una nocion clave, atraviesa el texto
constitucional y es la referencia obligada en planes de gobierno, sentencias y otros documentos oficiales.
Pero ¢qué tenemos en realidad aparte de la cantinela que se repite hasta el cansancio? Se nos dice que se
trata de una formulacidn de la filosofia indigena, de un conocimiento ancestral, pero al parecer no hay un
acuerdo sobre el verdadero alcance de la nocion; la misma traduccion del término al castellano, buen
vivir, se considera inapropiada. La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en los pocos casos en que va
mas alla de la simple referencia al término utiliza una serie de palaras y calificativos que no alcanzan a
precisar la singularidad de la nocidn: ideal, hermoso, bueno, realizacién, vida digna, plenitud. Las
formulaciones mas concretas coinciden en la idea de ‘armonia y equilibrio con el Universo y el ser
humano’ o simplemente ‘armonia con la naturaleza’. Es esa precisamente, la forma en que Ramiro Avila
sintetiza la nocién: ‘armonia con la naturaleza, con los otros seres vivos y con uno mismo. Tampoco
estamos en ese caso ante una formulacién novedosa. La idea de la armonia y de la plenitud de la vida esta
ya en el Tao Te Ching y no resulta extrafia en las manuales de autoayuda y en la literatura new age. Pero
lo que interesa, si bien estamos hablando de la formulacion de una nueva forma de entender el derecho
constitucional, es cdmo estas valoraciones morales, estas formas de entender la vida, se expresan
juridicamente”. Esto es, precisamente, lo que no logro encontrar en casi diez afios de existencia del
concepto en la Constitucion ecuatoriana. Ni la doctrina, ni la jurisprudencia, han logrado ir mas alla de la
formulacién general de la armonia y no han sido capaces de precisar los contornos juridicos de la nocidn;
y cuando eso pasa, lo que se tiene es una palabra a la que hay que acudir porque forma parte del lenguaje
oficial y, lo que es peor, una muletilla que se acomoda a cualquier objetivo”. En Aguilar Andrade, El mito
del nuevo paradigma constitucional, 82 y 83.
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En estas empresas hay que distinguir las empresas constituidas para la prestacion de los
servicios publicos, algunos de los cuales estdn mencionados en el art. 314 de la
Constitucion, como servicios publicos propios que el Estado, por si o por los gobiernos
locales, debera proveer obligatoriamente a sus habitantes. [...] Parece que la
Constitucion concibe a los servicios puablicos como las actividades que debe realizar el
Estado para que los habitantes del Ecuador, sin discriminacién de ningun tipo, puedan
hacer efectivo el Sumak Kawsay y gozar de los derechos garantizados en la propia
Constitucion (art. 85). Esto significa que unos son los derechos y otras sus garantias, y
esto hace que las enmiendas introducidas en 2015 entrafien una contradiccion porque
confunden el derecho a la comunicacion con el servicio de los medios de comunicacion
que hacen efectivo el derecho a la comunicacién que, como servicio publico esta
regulada en Europa.®”

La raigambre con la que el constituyente de Montecristi pens6é el sistema
econdmico de los servicios publicos, era a todas luces favorable al estatismo y a la
l6gica empresarial puablica —como instrumentos de poder politico dird Céspedes—.°™
Para tal fundamento, se engrandé una filosofia juridica y politica denominada
neoconstitucionalismo explicada, entre otros, por Wilhelmi®”® y Anchaluisa.®”

En esta nueva forma de entender las relaciones del Estado con la sociedad y la
economia, el Estado — ese Estado, el de la Revolucion Ciudadana — representaba desde

el discurso de su maximo lider los méas altos intereses nacionales, los de las grandes

673 Trujillo VVasquez, Panorama del derecho constitucional ecuatoriano, 171.

674 Céspedes Zavaleta, “Servicios publicos y empresas plblicas”. Sostiene el autor: “En si, las
empresas publicas representan, intrinsecamente, un formidable instrumento de poder politico y social, del
que los gobiernos no quieren prescindir. Ello se da por la conjuncién de los factores que se presentan en
cuanto a la regulacion y la propiedad publica. Ademas, es claro que la intervencion politica en las mismas
se hace muy comun debido a que los politicos manipuladores de las operaciones de las empresas publicas
reciben todos los beneficios de esas intervenciones, pero soportan poco o nada de los costos de
ineficiencias directas que se producen como consecuencia de ello”, 120.

6% Marco Wilhelmi, “Derechos: enunciacién y principios de aplicacién”, en Desafios
constitucionales: La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva (Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos y Tribunal Constitucional, 2008), 19-39. Sefiala el autor: “Merece la pena subrayar la
trascendencia de las decisiones adoptadas por la Asamblea Constituyente reunida en Montecristi. En
efecto, como en ningln otro texto de la Constitucion que analizamos, representa lo que ha venido a
llamarse ‘neoconstitucionalismo’, entendiendo por tal aquél en el que las Constituciones no se limitan a
establecer competencias o0 a separar a los poderes publicos, sino que contienen altos niveles de normas
materiales o sustantivas que condicionan la actuacién del Estado por medio de la ordenacion de ciertos
fines y objetivos’ [...] El texto de Ciudad Alfaro supone una nueva vuelta de tuerca, un paso mas en el
camino de la ‘materializacién’ del constitucionalismo, en directa confrontacioén con las tendencias cada
vez mas intensas que, en el marco de los dictados del proyecto neoliberal, potencian la
procedimentalizacion del derecho, es decir, la reduccion del mismo y con ella del propio Estado al papel
de garante de un espacio, de formas o procedimientos de negociacién privada entre grupos e intereses”,
23.

676 Christian Anchaluisa Shive, “El neoconstitucionalismo transformador andino y su conexion
con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, Linea sur, n° 5 (2013): 115-33. Sostiene el
autor: “El neoconstitucionalismo nace de la ruptura de las rigidas normas positivistas, bajo la premisa de
que la rama de la ciencia juridica —que es fundamental para la organizacion del Estado y la proteccion de
los derechos de los individuos— debe realizar un esfuerzo por ser mas que la aplicacién estricta de una
norma positivizada, para convertirse en un medio, con el cual el Estado procure la mayor satisfaccién de
los derechos de su elemento humano”, 115.
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mayorias.®”’ De tal manera, el sistema econémico establecido en la Constitucién debia
responder también a dicha légica politica.

En dicho modelo, uno de los principales objetivos que debian conseguirse,
consistia en la recuperacion y en el ensalzamiento de lo publico, asi como atender el
problema, segtn el proyecto revolucionario, del corporativismo estatal.®”

Asi, en el juego del poder, la Constitucion de Montecristi, y por ende la
Revolucion Ciudadana, se valio de doctrinas juridicas que ofrecian elementos tedricos
para dar fuerza al proyecto politico y dotar de mayor legitimidad de origen a los textos
constitucionales cuando éstos eran validados o aprobados mediante referendos
populares. Esto a través de las denominadas teorias democraticas de la Constitucién.®”

De esta manera, el entendimiento del modelo politico-econémico en que aterrizd

en la Constitucibn de Montecristi fusiond las ideas de este llamado

877 Era frecuente encontrar en los discursos populistas del presidente Rafael Correa, la expresion
“grandes mayorias”, como una forma genérica e indeterminada de referirse a los “intereses del pueblo” y
al sentido, segun él, mas profundo de la democracia que se veia representada en su figura personal y en la
doctrina de su movimiento politico. Méas como cualquier discurso populista, escondia en si mismo una
estrategia politica de vedado autoritarismo para imponer sus formas y métodos, asi como para responder
los embates de sus detractores y de los opositores al proyecto de la Revolucion Ciudadana.

678 \sgase Pablo Ospina Peralta, “Corporativismo, estado y revolucién ciudadana. El Ecuador de
Rafael Correa”, en Estado, movimientos sociales y gobiernos progresistas (Quito: Instituto de Estudios
Ecuatorianos, 2009), 85-116. Sefiala el autor: “lo esencial del problema doctrinal con el corporativismo
es doble: por un lado pervierte a las organizaciones por la cooptacion y manipulacion del Estado, y por el
otro, contamina de particularismos al Estado borrando una necesaria ‘separacion funcional’ con la
busqueda del bien comdn. Nétese que parecen dos consecuencias mutuamente contradictorias. O bien el
Estado manipula a las organizaciones en funcion de los intereses estatales, o bien las organizaciones
manipulan al Estado en funcién de sus intereses particulares. Supondremos que en cualquier caso, para
los idedlogos de Alianza Pais, el corporativismo es dafiino: si no pasa lo primero, ocurre lo segundo. Si
no se pervierte a las organizaciones, se pervierte al Estado”, 88; y a Soledad Stoessel, “Corporativismo y
representacion politica en Ecuador: el Consejo Nacional de Trabajo y Salarios”, Universitas, n°® 32
(2020): 139-56. Explica la autora: “Una de las lineas de reforma estatal estuvo abocada a resolver la
‘captura’ estatal que durante el neoliberalismo habian perpetrado diversos grupos sociales con intereses
privados a través de la ocupacion de espacios de poder dentro del Estado, obteniendo sus dirigentes
cuotas de representacion en consejos, comisiones y Organos rectores de las politicas publicas. Para el
Gobierno, esta era una forma perniciosa de vinculacion socio-estatal que debilitaba la orientacion publica
hacia el bien comdn. Tal lectura no diferenciaba tipos de intereses, desconociendo la naturaleza y
jerarquia que existe entre, por ejemplo, aquellos provenientes de los grandes banqueros y los del
movimiento indigena. Asi, para la Revolucion Ciudadana (RC), la lucha contra el corporativismo era
fundamental para recuperar al Estado y establecer una gestion publica impermeable a especificos
intereses. Esto significaba cambiar el disefio institucional del Estado y colocar nuevas reglas de
representacion politica”, 140-41.

679 Christian Masapanta Gallegos, Mutacién de la Constitucion en Ecuador. ;La Corte
Constitucional como constituyente permanente?, Derecho y Sociedad 12 (Quito: Universidad Andina
Simén Bolivar y Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2022). Para el autor: “La teoria democratica
de la constitucién dentro de las nuevas formas de constitucionalismo implementadas en América Latina
tiende hacia procesos constituyentes que gocen de una amplia participacion y legitimidad de origen a
cargo del pueblo, elemento aquel que fue invisibilizado en los procesos de reforma constitucional
eurocéntrico”, 32.
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neoconstitucionalismo  teérico, expansor maxime de derechos y garantfas,®®
acompafiado de un macroestado que responda a las necesidades de interés general a
través de los servicios publicos.

En este esquema, la Constitucion de Montecristi determind, a diferencia de su
predecesora, que los servicios publicos se prestan mediante empresas publicas y que,
por excepcion, se podré delegar al sector privado o a la economia popular y solidaria, el
ejercicio de tales actividades.

Al comparar las constituciones de Sangolqui de 1998 y de Montecristi de 2008,

se observa lo siguiente:

680 Seguin Castro, “Al formularse el caracter constitucional del Estado, se incluye y se supera
cualitativamente el Estado de legalidad y el Estado de Derecho, lo cual implica que la legalidad se vuelve
un componente de la constitucionalidad y que la Constitucion sea fuente de fuentes, instrumento de los
derechos y distribuya las competencias normativas que se ejerceran bajo la vigilancia de la Corte
Constitucional [...] Por lo tanto, los derechos en general y particularmente los econémicos y sociales y
los mandatos del régimen de desarrollo, tendran una mayor eficaz garantia de ejecucién, en virtud de que
las autoridades estatales, en general, deberdn, en forma directa e inmediata, aplicar las disposiciones
constitucionales, pues el texto constitucional, en muy raras ocasiones, en materia de derechos, acuse a su
desarrollo en la ley para condicionar su aplicacion. Esta situacion se ve favorecida por el sistema de
garantias contemplado en la nueva Constitucion, conformado por politicas publicas, servicios publicos,
garantias administrativas y judiciales, que implica la necesaria intervencion de la voluntad politica del
poder, especialmente de la funcion ejecutiva y la jurisdiccional, para hacer efectivos el sistema de
derechos, lo cual esta asegurado por claros mandatos constitucionales de aplicacién directa e inmediata”.
En Carlos Castro Riera, “Valoracion - juridico politica de la Constitucion del 2008”, en Desafios
constitucionales: La Constitucion ecuatoriana del 2008 en perspectiva (Quito: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2008), 111-29, 113.
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Disposiciones constitucionales sobre la prestacién de servicios piblicos en Ecuador: 1998 vs. 2008

Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador de 1998

Constitucion de la Republica del Ecuador de
2008

“Art. 249.- Sera responsabilidad del
Estado la provision de servicios publicos
de agua potable y de riego, saneamiento,
fuerza eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, facilidades portuarias y otros de
naturaleza similar. Podra prestarlos
directamente o por delegacion a
empresas mixtas o privadas, mediante
concesion, asociacion, capitalizacion,
traspaso de la propiedad accionaria o
cualquier otra forma contractual, de
acuerdo con la ley. Las condiciones
contractuales acordadas no podran
modificarse unilateralmente por leyes u
otras disposiciones. El Estado garantizara
que los servicios publicos, prestados bajo
su control y regulacién, respondan a
principios de eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, continuidad
y calidad; y velara para que sus precios o
tarifas sean equitativos”.

“Art. 314.- El Estado sera responsable de la
provision de los servicios publicos de agua potable
y de riego, saneamiento, energia eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras
portuarias y aeroportuarias, y los demas que
determine la ley. El Estado garantizara que los
servicios publicos y su provision respondan a los
principios de obligatoriedad, generalidad,
uniformidad, eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad,
continuidad y calidad. El Estado dispondra que los
precios y tarifas de los servicios pablicos sean
equitativos, y establecera su control y regulacién.
Art. 315.- El Estado constituird empresas publicas
para la gestion de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales
o de bienes publicos y el desarrollo de otras
actividades econdmicas. Las empresas publicas
estaran bajo la regulacion y el control especifico de
los organismos pertinentes, de acuerdo con la ley;
funcionaran como sociedades de derecho publico,
con personalidad juridica, autonomia financiera,
economica, administrativa y de gestion, con altos
parametros de calidad y criterios empresariales,
econdmicos, sociales y ambientales. Los
excedentes podran destinarse a la inversion y
reinversion en las mismas empresas o sus
subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter
publico, en niveles que garanticen su desarrollo.
[...]

Art. 316.- El Estado podra delegar la participacion
en los sectores estratégicos y servicios publicos a
empresas mixtas en las cuales tenga mayoria
accionaria. La delegacion se sujetara al interés
nacional y respetara los plazos y limites fijados en
la ley para cada sector estratégico. El Estado
podrd, de forma excepcional, delegar a la iniciativa
privada y a la economia popular y solidaria, el
ejercicio de estas actividades, en los casos que
establezca la ley”.

Fuente: Constitucion Politica de 1998 y Constitucion de la Republica de 2008
Elaboracion propia

Tal como se advierte, el sistema constitucional se alejé del modelo intermedio de
servicios publicos para tensionar nuevamente la cuerda de la gestion de los servicios
publicos hacia el estatismo empresarial. De hecho, ain inclusive cuando esta nueva

Constitucién enrumb6 el camino de la denominada economia popular y solidaria,®® la

%1 Explica Pozo que “La economia social y solidaria como «Constitucién econémica» establece
elementos que la diferencia de otros sistemas econémicos como 1. La solidaridad democréatica como valor



274

disposicion constitucional del articulo 316 en su ultimo inciso, como se indico ut supra
previd dicha delegacion en la prestacion de servicios publicos también para esta forma
de economia.®®

En todo caso, dada su novedad en el constitucionalismo ecuatoriano, conviene
afiadir que Grijalva considera que una premisa de este tipo de economia consiste en el

683

equilibrio entre sociedad, estado y mercado,””” mientras que Araque reconoce todavia

un escenario de dispersion frente a la necesaria consolidacion de este sistema.®®*

transversal de la economia; 2. La centralidad del ser humano en la actividad econémica; 3. La relacion
dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado; y 4. Garantiza las condiciones materiales e
inmateriales para lograr el Buen Vivir y la pluralidad de actores econdmicos”. En Pozo Bahamonde,
Estado de derechos y el sistema econémico, social y solidario en Ecuador, 79.

%82 |_a delegaci6n en los servicios publicos a la economia popular y solidaria en Ecuador ha sido
estudiada por Vaca Peralta. Esta autora sostiene: “Es trascendental en esta conclusion hacer referencia a
uno de los ejemplos palpables de la aparicién y posicionamiento de la economia popular y solidaria, que
aunque de manera limitada, desde hace décadas surge como un razonable afianzamiento en la sociedad,
bésicamente con la participacion de las cooperativas, y con mayor presencia en el sistema financiero
ecuatoriano, siendo esta la Unica expresion del concepto econémico social y solidario. Por tanto,
indudablemente es un acierto esta nueva vision y contenidos constitucionales, que al incluir a la economia
popular y solidaria como un sector del sistema econémico, pretende no solo viabilizarlo sino insertar a las
distintas expresiones de la organizacién social y en la participacion activa de la economia: comunitario,
asociativo, cooperativo, pequefios y unipersonales emprendimientos como las unidades econdémicas
populares; y con la pretension de generar un verdadero desarrollo incluyente, sin que figuren Gnicamente
los grandes ostentadores del capital”. En Andrea Vaca Peralta, La figura de la delegacidn en los servicios
publicos y en la economia popular y solidaria de Ecuador (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar,
2019), 128.

%83 Grijalva Jiménez, Constitucionalismo en Ecuador. Explica el autor: “Una premisa de la ESS
para que se dé una relacion equilibrada entre sociedad, mercado y Estado es la valoracion de la dimension
econdmica de experiencias sociales tales como el cooperativismo, el trabajo auténomo, las redes de
productores y de comercio justo, las empresas autogestionadas, entre otras. La ESS implica una
profundizacion de la democracia en el plano econémico. A diferencia de las economias centras en el
mercado, la ESS valora y promueve la participacion democratica de las personas y los colectivos en los
procesos econdmicos en que actlan. En otras palabras, a las relaciones del Estado con el mercado, la
economia solidaria afiade la sociedad como el escenario en el que actla el mercado y a cuya paz debe
contribuir abriéndose a la participacion equitativa de todos en la produccién, distribucion y circulacion”,
41,

%84 Wilson Araque Jaramillo, “Clima productivo y desafios del sector de la Economia Popular y
Solidaria”, en Derecho Econdmico Contemporaneo (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar /
Corporacion Editora Nacional, 2017), 377-408. Sostiene el autor: “Otro aspecto a ser promovido, como
parte del fortalecimiento permanente del sector de la EPS, es la consolidacion, bajo un enfoque sistémico,
del accionar de todos los actores que de forma directa e indirecta estan relacionados al entorno en que se
mueven las actividades productivas de las EPS. Pues todavia se observa un escenario de dispersion, en
donde los actores productivos, el sector educativo y el Estado todavia no tienen una estrategia de dialogo
y accién publico y privado, en donde de forma explicita se reconozca la importancia que para el pais tiene
la EPS, tanto desde el lado del apoyo para sacar adelante a las unidades productivas que conforman la
economia popular, como, también, del desafio relacionado con la promocién de la solidaridad,
independiente del tamafio y el grado de vulnerabilidad productiva, a nivel de todos los componentes que
integran el sistema econdmico nacional. Este Ultimo desafio planteado esta directamente relacionado con
el hecho de que en la actualidad el sistema econoémico, al ser considerado como mixto, reconoce que para
su funcionamiento integrado requiere del accionar de la EP, el sector privado y el sector publico”, 390 y
391.
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Todo aquello evidencia que el constituyente de Montecristi y particularmente el
proyecto politico de la Revolucion Ciudadana, opté por un modelo de gestién de
servicios publicos desde la exclusividad del Estado.

De todos modos, la Constitucion no cerré del todo el camino a la inversion
privada para este tipo de actividades. El articulo 315 deleg6 a la ley la posibilidad de
autorizar —en conveniencia al proyecto politico segin Moreno—%® la existencia de
empresas publicas mixtas para la prestacion de servicios publico. Eso si, reservandose el
Estado la potestad de conservar la mayoria accionaria.®®®

Un detalle importante dentro de esta investigacion, consiste en el analisis de una
importante sentencia constitucional mediante la cual la Corte Constitucional de
Ecuador, para el periodo de transicion, interpretd los articulos 314, 315 y 316 de la
Constitucion de Montecristi.

La sentencia No. 1-12-SIC-CC fue expedida el 05 de enero del 2012 a partir de
una accion de interpretacion constitucional solicitada por el entonces presidente de la

Republica, Rafael Correa. En esta accidn se solicitd como pretension lo siguiente:

Es necesario que se interpreten los articulos 313, 315 y 316 de la Constitucion de la
Republica, en el sentido de que la administracion, regulacion y control de los sectores
estratégicos y la prestacion de los servicios publicos corresponde, exclusivamente, al
Estado, lo cual incluye la potestad de éste para autorizar a las empresas publicas o
delegar a la iniciativa privada la gestion de los sectores estratégicos y de los servicios
plblicos.®®’

En dicha sentencia interpretativa, la Corte ratifico el réegimen de excepcionalidad
del actual modelo constitucional econdémico para que el sector privado asuma
competencias de gestion de servicios publicos. Ademas, sefialé que la interpretacion

sobre dicha excepcionalidad se refiere nicamente a la actividad de gestion, dejando por

%85 Jorge Moreno Yanes, “Breves reflexiones sobre el Cédigo Organico Administrativo”, en
Estudios sobre el Cédigo Organico Administrativo (Quito: Universidad San Francisco de Quito y Editora
Juridica Cevallos, 2019), 91-113. Sefiala el autor: “Delegacion de Gestion. Sefialamos ya, la
excepcionalidad de la delegacion de la gestién a sujetos de derecho privado de los sectores estratégicos y
servicios publicos, en cuanto a las causas que se invocan siendo validas, no se ajustan al plan de gobierno
de quienes detentan el poder (Revolucién Ciudadana). Pero lo sorprendente es que el art. 77 le faculta al
Presidente de la Republica declarar la excepcionalidad, si la ley especial no lo ha previsto expresamente,
igual facultad se confiere a las maximas autoridades de los GAD, respecto a servicios publicos”, 109.

%8¢ Ecuador, Constitucion de la Republica de 2008, art. 315: “La ley definira la participacion de
las empresas publicas en empresas mixtas en las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para
la participacion en la gestion de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos”.

%87 Ecuador Corte Constitucional para el periodo de transicién. “Sentencia n.° 1-12-SIS-CC”, en
caso n.° 8-10-1C, 5 de enero del 2012, 4.
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tanto fuera de tal posibilidad la administracion, regulacion y control que, conforme lo
resuelto por la Corte Constitucional, son reservadas para el Estado.®®

En tal marco, la sentencia constitucional reconocio en su momento que, a pesar
de tal excepcionalidad, el sector privado puede ser parte de la industria de los servicios
publicos bajo regimenes de concesion, asociacion estratégica u otras formas
contractuales. La sentencia afiade que, en un contexto de participacion e iniciativa del
sector privado en los servicios publicos, el Estado respetara la inversion privada.

Sobre la marcha de aquello y afios mas tarde con la entrada en vigencia del
Cédigo Orgénico Administrativo®™ —que derogé expresamente la Ley de
Modernizacion del Estado—- se determiné en el articulo 74 el régimen de
excepcionalidad para la prestacion de servicios publicos por parte de la iniciativa
privada, conservando eso si, la forma estatista.

Esta norma juridica afiadié algunos elementos que la norma constitucional no
previo y que son: i) cuando sea necesario en forma excepcional y motivada; ii) para
satisfacer el interés colectivo o general; iii) cuando no se tenga la capacidad técnica o
econdmica; iv) cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas
publicas o mixtas.

A la luz de los criterios tedricos vertidos en esta investigacion, los elementos
expuestos por la normativa infraconstitucional descrita en el parrafo anterior, dan cuenta
como el Estado ecuatoriano y el proyecto constitucional de Montecristi, cercd aun mas
las posibilidades de destrabar las tensiones entre liberalismo y estatismo.

Resulta patente cdmo el disefio juridico ecuatoriano esta destinado a incentivar
el estado empresarial, protegiendo el nacionalismo y dotando de mas poder al poder a la
hora de determinar cuando, dénde y como conservar la prestacion directa de los
servicios publicos como actividades de interés general.

Desde nuestra perspectiva, ni siquiera con la entrada en vigencia de la Ley

Orgénica de Incentivos para Asociaciones Publico-privadas y la Inversién Extranjera,®®

%8 |bid., la Corte sefialé: “La administracion, regulacién, control y gestién de los sectores
estratégicos y servicios publicos corresponde prioritariamente al Estado; dicha prioridad incluye la
potestad o prerrogativa que tiene el Estado para: a) “autorizar” a las empresas publicas la gestion de
dichos sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios publicos; [...] b) o para “delegar” a otras
empresas que no fueren las empresas publicas, la participacion en dichos sectores estratégicos y/o en la
prestacion de los servicios publicos™, 9.

%89 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Segundo Suplemento, 7 de
julio de 2017.

%% Ecuador, Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-privadas y la Inversién
Extranjera. Registro Oficial 652, Suplemento, 18 de diciembre de 2015.
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el panorama normativo parece distinto. Dicho cuerpo normativo fue expedido recién en
el aflo 2015 -siete afios después de vigente la Constitucion de Montecristi— para
promover y ejecutar incentivos en la ejecucion de proyectos bajo la modalidad de
asociacion publico-privada.®®*

El Reglamento General de Aplicacion de la Ley Orgénica de Incentivos para
Asociaciones Plblico-Privadas y la Inversién Extranjera®™? a la Ley fue expedido en el
afio 2016 por el presidente Lenin Moreno.

Autores ecuatorianos como Robalino®® en 2010, y Balde6n®®* en 2016, han
analizado y alertado de ciertas ventajas y desventajas relacionadas a los objetivos y
resultados que este tipo de modelos asociativos presentan. Entre otros factores que
eventualmente pudieren dificultar la puesta en marcha de las asociaciones publico-

privadas —en donde también se incluye a los servicios publicos— se encuentra una

691 Ibid., art. 3: “Los Principios y Lineamientos de los Proyectos Publicos Bajo la Modalidad de

Asociacion Publico-Privada: La estructuracion, ejecucion y evaluacién de proyectos publicos, bajo la
modalidad de asociacién publico-privada se ajustaran a los siguientes principios y lineamientos: 3.1.
Sostenibilidad Fiscal. [...]; 3.2. Distribucién Adecuada de Riesgos. [...]; 3.3. Valor por Dinero. [...]; 3.4.
Respeto a los Intereses y Derechos de los Usuarios. [...]; 3.5. De los Derechos de Propiedad. [...]; 3.6.
Cobertura e Inclusion Social. [...]".

892 Ecuador, Reglamento General de Aplicacién de la Ley Orgéanica de Incentivos para
Asociaciones Publico — Privadas y la Inversién Extranjera, Decreto Ejecutivo 1040, Registro Oficial 786,
29 de junio de 2016.

%98 Javier Robalino Orellana, “Las asociaciones publico - privadas (APP): una opcién para
contratacion administrativa en Latinoamérica”, Foro: Revista de Derecho, n° 13 (2010): 97-108.
Identifica el autor: “Beneficios de la asociacion Publico privada. La Asociacion Publico Privada presenta
varios beneficios relevantes. A continuacion se expresan varios de ellos: Permite promover la
coordinacion y gestion conjunta de proyectos entre el sector privado y el publico; Fomenta la
compatibilizacion de intereses de los sectores publicos y privados; Permite la coexistencia de las
fortalezas de los sectores publico y privado; Fomenta la sostenibilidad de los proyectos, evitando
reacciones extremas a favor o en contra del sector privado o del sector publico. Limitaciones de la
asociacion publico privada. Entre las principales limitaciones que observamos para el fomento y
desarrollo de la asociacién publico privada como un medio sostenible de interaccién de los sectores
publico y privado en un pais se encuentran los siguientes: Falta de voluntad politica; Ausencia de potestad
para el desarrollo de la asociacion publico privada; Falta de seguridad juridica; Rechazo a mecanismos
mercantiles de asociacién y financiamiento, o con la misma moneda, rechazo a mecanismos publicos de
asociacion, considerando que una APP requiere la combinacion equilibrada del derecho publico y del
derecho privado”, 102 y 103. Enfasis afiadido.

%% Inés Maria Baldeon Barriga, “Las asociaciones publico-privadas (APP) en el marco juridico
ecuatoriano”, Foro: Revista de Derecho, n°® 25 (2016): 101-24. Sefiala la autora: “El articulo 283 de la
Constitucidn de la Republica de 2008 incluye un cambio sustancial respecto a la Constitucién de 1998 al
sefialar que nuestro sistema econdémico es social y solidario. El orden de enunciacion constitucional de las
formas de organizacién economica que consagra el mismo articulo 283 y que es distinto al orden
enunciado en la Constitucion Politica de 1998 en mi criterio no es casual, sino que responde a un modelo
ideoldgico politico claro, que esta vigente, relativo a que la Constitucion tiene una orientacion fuerte
hacia un modelo de fortalecimiento o incluso predominio de lo publico sobre lo privado que participaria
solo de manera residual, ya que todo el modelo constitucional refleja un criterio de ‘Estado Empresario’
que no daria cabida, sino solo por excepcidn al sector privado, pues lo publico pareceria considerarse
suficiente para poder cumplir los objetivos de la politica publica”, 112.
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variable, esta vez menos juridica y mas sociologica. Consiste en el factor memoria

social, analizado por Vasconez:

la memoria social sobre el neoliberalismo si influye en el nivel de asociaciones publico-
privadas en América Latina, pero no con igual magnitud en todos los paises. Se ha
mostrado que en ciertos paises existe mayor aceptacion a la participacion privada, y esto
ha conducido a mayor inversion en alianzas estratégicas para la construccion de
infraestructura. Por el contrario, se demuestra también que la inversién en
infraestructura publico-privada es menos probable en paises donde la memoria social
del neoliberalismo tenga una construccién negativa. Este ha sido un esfuerzo por
construir un modelo de relacion entre la memoria social y la inversion en APP. Para
obtener conclusiones mas detalladas en cada pais, serd necesario realizar una
investigacion profunda donde la muestra de los indicadores cubra una mayor parte de la
poblacion.*®

La cuestion de las asociaciones publico — privadas ha sido analizada en el
derecho comparado. Para el caso colombiano, a partir de la expedicion de la Ley n.°
1508, por Baquero,®® Safar,®®" Ibagén®® y Covilla, mientras que para el caso chileno,
por Moraga.®®

Finalmente, conviene revisar dos aspectos dentro del caso ecuatoriano: la Ley
Organica de Empresas Publicas y la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional.

Para el primer caso, la Ley Orgéanica de Empresas Plblicas’® prevé dar
cumplimiento a la Constitucion de Montecristi en tanto aquella dispone que la
prestacion de los servicios publicos se realice mediante dicha figura juridica. En efecto,

el articulo 1 de este cuerpo normativo, sefiala:

69 josé Emilio Vasconez Cruz, “Politica neoliberal en América Latina e inversion en

asociaciones publico-privadas para infraestructura”, Revista del Centro Andino de Estudios
Internacionales, n° 18 (2018): 97-123, 121.

6% Alexandra Baquero Neira, “La estructuracién de asociaciones publico-privadas sostenibles:
reflexiones sobre algunos aspectos presupuestales”, en Estudios sobre el régimen juridico de las
asociaciones publico - privadas (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014), 17-34.

%7 Ménica Sofia Safar Diaz, “Supervisién y Control en las asociaciones publico-privadas”, en
Estudios sobre el régimen juridico de las asociaciones publico - privadas (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2018), 35-48.

%% Ménica Liliana Ibagén, “Los criterios ecoldgicos como factores de seleccion del contratista
en los proyectos de asociacion publico-privada de iniciativa publica”, en Estudios sobre el régimen
juridico de las asociaciones publico-privadas (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2018), 49—
76.

%99 Claudio Moraga Klenner, ;Hace falta una Ley de Asociaciones publico-privadas en Chile?”,
en Estudios sobre el régimen juridico de las asociaciones publico-privadas (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2018), 105-34.

" Ecuador, Ley Organica de Empresas Publicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de
octubre de 2009.
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Las disposiciones de la presente Ley regulan la constitucion, organizacion,
funcionamiento, fusién, escision y liquidacién de las empresas publicas que no
pertenezcan al sector financiero y que actlen en el dmbito internacional, nacional,
regional, provincial o local; y, establecen los mecanismos de control econdmico,
administrativo, financiero y de gestion que se ejerceran sobre ellas, de acuerdo a lo
dispuesto por la Constitucion de la Republica.”®*

A pesar de la corriente econdmica de corte estatista que caracteriza al modelo
constitucional de 2008, esta norma ha previsto la posibilidad de dotar a las empresas de
servicios publicos de capacidad asociativa para mejorar factores tales como la
competitividad, la cooperacion interinstitucionales —incluyendo al sector privado— la
mejora organizacional, entre otros factores.

Esta norma promueve formas mixtas de gestion de los servicios pablicos,” con
la Unica excepcion del servicio de agua potable por las consideraciones juridicas que
regulan a este tipo de servicio.”® De tal manera, parece existir cierta flexibilidad en el
tratamiento normativo de las empresas de servicios publicos que parcialmente liberan, al
menos desde el enfoque societario, las tensiones provocadas severamente por la
Constitucion de Montecristi.

Sin embargo, la disposicion general octava de este cuerpo normativo muestra
tension en perjuicio de la libertad econémica porque prevé que las empresas de

servicios publicos gozan del “del derecho de uso gratuito de vias, postes, ductos,

"L |pid., art. 1.

702 Ibid., art. 35: “Las empresas publicas tienen capacidad asociativa para el cumplimiento de
sus fines y objetivos empresariales y en consecuencia para la celebracion de los contratos que se
requieran, para cuyo efecto podran constituir cualquier tipo de asociacion, alianzas estratégicas,
sociedades de economia mixta con sectores publicos o privados en el &mbito nacional o internacional o
del sector de la economia popular y solidaria, en el marco de las disposiciones del articulo 316 de la
Constitucidon de la Republica. De conformidad con lo previsto en el articulo 316 de la Constitucion de la
Republica, la empresa publica que haya constituido una empresa mixta para la gestion de sectores
estratégicos o prestacion de servicios publicos, debera tener la mayoria de la participacion accionaria en
la empresa de economia mixta constituida. La empresa publica podra contratar la administracion y gestion
de la empresa, sea ésta publica o mixta. Para otro tipo de modalidades asociativas, distintas a las empresas
mixtas que se constituyan para la gestion de sectores estratégicos o prestacion de servicios publicos, la
empresa publica podra participar en éstas con un porcentaje no mayoritario, de conformidad con el
articulo 316 de la Constitucién y la ley. Todo proceso de seleccion de socios privados para la constitucion
de empresas de economia mixta debe ser transparente de acuerdo a la ley y se requerira concurso publico,
y para perfeccionar la asociacion no se requerira de otros requisitos o procedimientos que no sean los
establecidos por el Directorio. No requeriran de concursos publicos los procesos de asociacién con otras
empresas publicas o subsidiarias de éstas, de paises que integran la comunidad internacional. Para el caso
de empresas publicas encargadas de la gestion del agua, se estara a lo dispuesto en el articulo 318 de la
Constitucion de la Republica™.

703 Albuja Varela, “Servicios Publicos en Ecuador: tensiones tedricas entre estatismo, liberalismo
y supremacia constitucional”. Explica el autor: “en el caso del agua, no seria posible un debate actual
desde las teorias privatizadoras en Ecuador, en tanto la técnica juridica de privatizacion en este sector, tal
como se indica, tiene prohibicién constitucional”, 96.
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veredas e infraestructura similar de propiedad estatal, regional, provincial, municipal o
de otras empresas pUblicas”.”

Aquello coloca al sector privado que eventualmente quisiere emprender
actividades de interés general como servicios publicos, en desventaja econdémica porque
para acceder a aquel derecho de uso, lo tendria que hacer a titulo oneroso,
incrementando costos y actuando en desventaja competitiva.

En lo atinente a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional,’®® opera un fenémeno juridico interesante. En lineas anteriores se
menciond que la Constituciébn de Sangolqui previé el denominado amparo
constitucional como forma de proteccion de derechos colectivos, cuando estos se hayan
visto afectados por indebida prestacion de servicios publicos.

Dicha Ley Organica sigue la I6gica del mandato contenido en el articulo 88 de la
Constitucion de Montecristi’® y, reemplazando el amparo constitucional por la accién
de proteccion, sefiala que esta garantia jurisdiccional es procedente, entre otros factores,
en contra del sector publico y del sector privado cuando éstos presten servicios publicos
propios o impropios.’”’

Como se indicd ut supra, la clasificacion doctrinal de servicios publicos en
propios e impropios no es del todo funcional, pues confunde la actividad prestacional en
si misma con el origen o naturaleza juridica del prestador. Recuérdese que el sector
privado también puede prestar servicios publicos propios, por ejemplo en el caso
ecuatoriano, cuando existe de por medio contratos de concesion.

Esto sucede, por ejemplo, con el contrato de concesion de gestion del aeropuerto

708

internacional Mariscal Sucre de la ciudad de Quito’™ a favor de la Empresa Quiport

%% |bid., Disposicién general octava.

% Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro
Oficial 52, Segundo Suplemento, 22 de octubre de 2009.

7% Ecyador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, art. 88: “La accion de proteccion
tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra
interponerse cuando exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad puablica no judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o
ejercicio de los derechos constitucionales; y cuando la violacién proceda de una persona particular, si la
violacion del derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actla por delegacién
0 concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion, indefension o
discriminacion”.

07 Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control constitucional, art. 41: “La
accion de proteccion procede contra: [...]3. Todo acto u omision del prestador de servicio piblico que
viole los derechos y garantias; 4. Todo acto u omisién de personas naturales o juridicas del sector privado,
cuando ocurra al menos una de las siguientes circunstancias: a) Presten servicios publicos impropios o de
interés publico; b) Presten servicios publicos por delegacion o concesion; [...]".

"% Guerrero Celi, “Concesién de Servicio Pablico Aeroportuario™.
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S.A., y en el caso del aeropuerto internacional José Joaquin de Olmedo de la ciudad de
Guayaquil y la empresa privada TAGSA.

Ahora bien, una de las mas importantes diferencias que la Ley Orgéanica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional —asi como la Constitucion de
Montecristi— trajo consigo en comparacion a la figura del amparo, fue precisamente la
de trasladar la legitimacion procesal colectiva a la individual. Este detalle no es menor,
pues permite que cualquier persona, por sus propios derechos y sin que sea necesario
invocar derechos colectivos, pueda acceder a la justicia constitucional en casos de
inadecuada prestacion de servicios publicos.

De hecho, la Corte Constitucional del Ecuador, a través de su sentencia n°. 232-
15-JP/21 de 28 de julio de 2021, emiti6 una sentencia de revisién’® que, a su vez,
provino de una accién de proteccion que tuvo como origen una demanda presentada por
una ciudadana perteneciente a un grupo de atencion prioritaria y residente en la
provincia de Cafiar, en contra de la Empresa Publica Municipal de Agua Potable,
Alcantarillado y Saneamiento Ambiental de Azogues. En esta sentencia, la Corte

Constitucional sefial6:

117. Para tal efecto, el analisis de procedencia de una accion de proteccion en casos
como el presente debia versar en la observancia de la existencia o0 no de una vulneracién
de alguno de los componentes del derecho al agua conforme consta de los parrafos 26 y
siguientes supra. En concreto, correspondia a las autoridades judiciales en conocimiento
de esta accion analizar si las medidas adoptadas para la prestacion del servicio de agua
potable han garantizado o no, sin discriminacién alguna, el acceso al agua. Por otro
lado, también analizar si ha existido una interferencia arbitraria o injustificada en su
gjercicio con la prestacion del servicio o si se ha brindado la proteccién necesaria para
impedir que terceros lo afecten, razén por la cual se podia analizar si la sancién se
encuentra prevista en la ley, tenia un fin legitimo, era idonea y necesaria para alcanzar
dicho fin y si era proporcional. 118. Ademas, al tratarse de un caso en el que la parte
accionante tenia doble vulnerabilidad, es decir una adulta mayor con discapacidad que
vivia con otra persona con discapacidad, requeria que se observe si las medidas
adoptadas fueron especializadas, diferenciadas y preferenciales para garantizar su
acceso real al servicio de agua potable y en condiciones de igualdad de conformidad con
los parrafos 73 y siguientes supra. De igual manera, se tenia que tomar en cuenta la
situacion socioecondmica y familiar del adulto mayor, asi como los factores que puedan
incidir en un ejercicio inadecuado o nulo del derecho. En tal sentido, resultaba
importante tomar en cuenta si la parte accionante era la que gozaba o no directamente
del servicio y como su contexto era o no un factor determinante para que necesite 0 no
este tipo de medidas. 119. Por las consideraciones esgrimidas, la autoridad
jurisdiccional, al conocer una accion de proteccion frente a actos u omisiones

9 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, Art. 436: “La Corte

Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones: [...] 6. Expedir
sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las acciones de proteccion,
cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica y demas procesos
constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su revision”.
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provenientes de la prestacion del servicio de agua potable, debia analizar sobre la
existencia o0 no de la vulneracion al derecho al agua en su dimension constitucional
tomando en consideracién, al menos, los pardmetros desarrollados en los péarrafos
anteriores, sin perjuicio de otras normas que forman parte del bloque de
constitucionalidad conforme el articulo 424 de la Constitucion. Unicamente cuando no
hubiere encontrado vulneracion al contenido de derecho, podia sefialar motivadamente
que la justicia ordinaria o la via administrativa es idénea y eficaz para resolver el asunto
controvertido.”°

En sintesis, obsérvese como la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, juntamente con sentencias como la aqui descrita, denota un
sentido favorable a la proteccion de los derechos de los consumidores de servicios
publicos —en este caso concreto de agua potable— y con ello, refuerza la idea segun la
cual la tension entre liberalismo y estatismo puede encontrar un camino de
mitigamiento desde el enfoque de los derechos de consumidores y usuarios de los
Servicios.

Pero esto depende en gran medida de cémo los jueces entienden la funcion
social de los servicios publicos, de manera que no se vuelvan a cometer errores graves
del pasado como aquel en el que los jueces constitucionales de la més alta Corte del pais
determinaron y validaron — de modo reprochable — y al amparo del poder politico de
turno, a la comunicacion como un servicio publico.

Agquello sucedi6 en la sentencia constitucional n.° 3-14-SIN-CC,”** que en forma

inmotivada y errénea consider6 que todo derecho constitucional debe ser satisfecho

"% Ecuador Corte Constitucional del Ecuador. “Sentencia n.° 232-15-JP/21”, en caso n.° 232-15-
JP, 28 de julio de 2021, 33 y 34.

! Ecuador Corte Constitucional del Ecuador. “Sentencia n.° 3-14-SIN-CC”, en caso n.° 14-13-
IN y acumulados 23-13-IN y 28-13-IN. En este fallo, se dijo: “El titulo Ill de la Constitucion que se
complementa con el conjunto de disposiciones referentes a las garantias jurisdiccionales configura el
marco sistematico, conceptual e institucional que le otorga el caracter eminentemente garantista al
modelo de Estado constitucional de derechos y justicia de la Carta de Montecristi, distinguiéndose, como
uno de los elementos fundamentales que contribuyen a definir este caracter, precisamente la
determinacion de las politicas y servicios publicos como garantias de los derechos. De esta forma todo el
aparato institucional y funcional del Estado, en definitiva, se erige como una gran garantia del respeto a
los derechos, para guardar coherencia con el mandato que estipula como el primero de los deberes del
Estado la garantia de efectivo goce de los mismos, conforme dispone el articulo 3 numeral 1 de la
Constitucion de la RepuUblica. Adicionalmente, el citado texto constitucional contiene una directriz
normativa que obliga a que la prestacion de los bienes y servicios publicos se oriente a hacer efectivos el
buen vivir y, en general, todos los derechos, directriz que conduce a un andlisis complementario
indispensable: a partir del articulo 12, la Constitucion desarrolla el amplio conjunto de los derechos que
otorgan significado normativo al buen vivir, empezando con los derechos al agua y a la alimentacion,
continuando con los derechos a gozar de un ambiente sano, para llegar a los derechos de la comunicacion
e informacién. Seguiran luego los relativos a la cultura y ciencia, a la educacion al habitat y vivienda, a la
salud y al trabajo y seguridad social. De aqui que se pueda colegir que los derechos a la comunicacién y a
la informacién configuran parte del contenido constitucional de los derechos del buen vivir, por lo cual,
de conformidad con el articulo 85 numeral 1 de la Constitucion, su satisfaccion debe garantizarse
necesariamente mediante la prestacion de un servicio publico”, 58.
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mediante un servicio publico. Esto supone una tergiversacion de la publicatio y una
invasion injustificada del derecho constitucional en el derecho administrativo
economico.

Con todo lo manifestado y luego de haber verificado como las constituciones de
1998 y 2008 han provocado tensiones en las teorias de los servicios puablicos, a
continuacidn, se verificardn como ultimo punto de esta investigacion, los hallazgos
normativos detectados a partir de la expedicidn de la Constitucion de Montecristi.

Aqui se verificara si, analizando cada sector, existen posibilidades de delegacion
al sector privado de ciertos servicios publicos, a fin de liberar las tensiones provocadas
por dicho texto constitucional.

4. Hallazgos especificos sobre la delegacién al sector privado de servicios publicos

de acuerdo con el marco normativo infraconstitucional

¢En qué medida la publicatio legal tensiona la cuestion entre liberalismo y
estatismo desde la expedicion de la Constitucién de Montecristi de acuerdo con cada
servicio publico?

Para responder a esta pregunta es necesario acudir a la regulacion especifica de
algunos de ellos con el proposito de verificar cual es la I6gica econdmica de dichos
servicios y verificar si dentro de cada cuerpo normativo hay factores juridicos que abran
el camino, en cierta forma, a la inversion privada.

A continuacion, se presentard una tabulacion del marco regulatorio de los
servicios de agua potable, alcantarillado o saneamiento y recoleccién de residuos
solidos, energia eléctrica, aeropuertos, transporte terrestre y ferrocarriles, salud,
educacion, bancos, cooperativas, telecomunicaciones, correos y la empresa publica de

transporte aéreo:
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Tabla 10
Descriptivo de delegacion a la iniciativa privada
de la gestion de servicios publicos por sector

Servicio publico Cuerpo normativo
Agua potable Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del
Aguam
Posibilidad de delegacion o autorizacion al sector privado mediante cualquier forma
juridica:

“Art. 6.- Prohibicion de privatizacion.- Se prohibe toda forma de privatizacién del agua, por
su trascendencia para la vida, la economia y el ambiente; por lo mismo esta no puede ser
objeto de ningln acuerdo comercial, con gobierno, entidad multilateral o empresa privada
nacional o extranjera. Su gestion sera exclusivamente publica o comunitaria. No se reconocera
ninguna forma de apropiacion o de posesion individual o colectiva sobre el agua, cualquiera
gue sea su estado. En consecuencia, se prohibe: a) Toda delegacion al sector privado de la
gestion del agua o de alguna de las competencias asignadas constitucional o legalmente al
Estado a través de la Autoridad Unica del Agua o a los Gobiernos Auténomos
Descentralizados; b) La gestion indirecta, delegacion o externalizacion de la prestacion de los
servicios publicos relacionados con el ciclo integral del agua por parte de la iniciativa privada;
¢) Cualquier acuerdo comercial que imponga un régimen econémico basado en el lucro para la
gestion del agua; d) Toda forma de mercantilizacién de los servicios ambientales sobre el agua
con fines de lucro; €) Cualquier forma de convenio o acuerdo de cooperacidn que incluya
clausulas que menoscaben la conservacion, el manejo sustentable del agua, la biodiversidad,
la salud humana, el derecho humano al agua, la soberania alimentaria, los derechos humanos y
de la naturaleza; vy, f) El otorgamiento de autorizaciones perpetuas o de plazo indefinido para
el uso o aprovechamiento del agua”.

Alcantarillado o
saneamiento y Cadigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
recoleccién de desechos Descentralizacion’?
s6lidos
Posibilidad de delegacion o autorizacion al sector privado mediante cualquier forma
juridica:

“Art. 137.- [...] Las competencias de prestacién de servicios publicos de alcantarillado,
depuracién de aguas residuales, manejo de desechos sélidos, y actividades de saneamiento
ambiental, en todas sus fases, las ejecutaran los gobiernos auténomos descentralizados
municipales con sus respectivas normativas. Cuando estos servicios se presten en las
parroquias rurales se debera coordinar con los gobiernos auténomos descentralizados
parroquiales rurales. [...]

Art. 283.- Delegacion a la economia social y solidaria y a la iniciativa privada.- (Reformado
por el Art. 18 de la Ley s/n, R.O. 166-S, 21-1-2014).- La delegacion a la economia social y
solidaria se realizard para promover la naturaleza social y solidaria del sistema econdmico
nacional. Se requerird que se justifique que la organizacion o el emprendimiento econémico
corresponde a este sector de la economia y que se establezcan con claridad los mecanismos de
solidaridad o redistribucién correspondientes. Sélo de manera excepcional los gobiernos
auténomos descentralizados regionales, provinciales, metropolitanos y municipales, podran
delegar la prestacion de servicios publicos de su competencia a la iniciativa privada. Esta
delegacion se realizard mediante acto normativo del 6érgano competente, cuando el gobierno
auténomo descentralizado respectivo no se encuentre en capacidad técnica y econémica de
gestionar directamente un servicio publico o en caso de calamidad publica o desastre natural.
La falta de capacidad técnica o econdmica para la gestidn directa de un servicio publico sera
debidamente justificada por la autoridad ejecutiva, ante el respectivo 6rgano legislativo local y
la ciudadania, en las condiciones establecidas en la Constitucidn, la Ley y de acuerdo con las
regulaciones del 6rgano competente de la administracion publica o Gobierno Central que
tenga atribucion legal en materia de competencias. La seleccion correspondiente deberé
realizarse mediante concurso publico con excepcion de la delegacién de las competencias de
riego, agua potable y alcantarillado a organizaciones comunitarias”.

2 Ecuador, Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, Registro
Oficial 305, Segundo Suplemento, 6 de agosto de 2014.

™3 Ecuador, Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
Registro Oficial 303, Suplemento, 19 de octubre de 2010.
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Eliz Ley Orgénica del Servicio Ptblico de Energia Eléctrica™
Eléctrica
Posibilidad de delegacion o autorizacion al sector privado mediante cualquier forma

juridica:
“Art. 25.- De las empresas privadas, de economia popular y solidaria y estatales de la
comunidad internacional.- (Sustituido por el Art. 4 de la Ley s/n, R.O. 452-4S, 14-V-2021).-
El Estado, por intermedio del Ministerio rector de energia y electricidad, podra delegar, de
forma excepcional, a empresas de capital privado, asi como a empresas de economia popular y
solidaria, y empresas estatales de la comunidad internacional la participacién en las
actividades del sector eléctrico, en cualquiera de los siguientes casos: 1. Cuando sea necesario
para satisfacer el interés publico, colectivo o general; 2. Cuando la demanda del servicio no
pueda ser cubierta por empresas publicas o mixtas; o; 3. Cuando se trate de proyectos que
utilicen energias renovables no convencionales que no consten en el Plan Maestro de
Electricidad. Para los dos primeros casos, la delegacion de los proyectos, que deben constar en
el PME, se efectuard mediante un proceso publico de seleccion, conducido por el Ministerio
rector de energia y electricidad, que permita escoger la empresa que desarrolle el proyecto en
las condiciones més favorables a los intereses nacionales. Para el tercer caso, el Ministerio
rector de energia y electricidad podra delegar su desarrollo, previo el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la normativa pertinente. Las empresas privadas o de economia
popular y solidaria y las estatales extranjeras que se mencionan en este articulo deberan estar
establecidas en el Ecuador, de conformidad con la normativa correspondiente. El Estado, a
través del Ministerio rector de energia y electricidad podra delegar, a través de un contrato de
concesion, las actividades de generacion, transmision, distribucion y comercializacion,
importacion y exportacion de energia eléctrica, y servicio de alumbrado publico general entre
empresas estatales de la comunidad internacional ElI Reglamento de la Ley establecera las
condiciones, procedimientos y requisitos para dicha delegacion. En todo caso, los contratos de
concesion estaran sujetos a la observancia de las normas de la Constitucion de la Republica,
esta ley, su reglamento general y la normativa aplicable”.
Aeropuertos | Ley de Aviacion Civi
Posibilidad de delegacion o autorizacion al sector privado mediante cualquier forma
juridica:

|715

“Art. 1.- Corresponde al Estado la planificacién, regulacion y control aeroportuario y de la
aeronavegacion civil en el territorio ecuatoriano. Le corresponde la construccion, operacion y
mantenimiento de los aerédromos, aeropuertos y helipuertos civiles, y de sus servicios e
instalaciones, incluyendo aquellos caracteristicos de las rutas aéreas, en forma directa o por
delegacién, segun sean las conveniencias del Estado, con arreglo a las disposiciones de esta
Ley, del Codigo Aeronautico, reglamentos y regulaciones técnicas, que deberdn estar
conforme con las normas vigentes de la Organizacién de Aviacién Civil Internacional, OACI,
de la cual el Ecuador es signatario. De acuerdo con la Constitucion Politica de la Republica y
la Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada [Cddigo Organico Administrativo] se podra delegar a la
iniciativa privada, a través de cualquier modalidad reconocida por la ley, los aerédromos y
aeropuertos existentes en el pais a empresas nacionales o extranjeras que, mediante una
licitacion, presenten las condiciones mas favorables al desarrollo, mantenimiento y mejoras de
los actuales, sin excluir la posibilidad de la construccion y operacion de nuevos aerddromos o
aeropuertos. Previa autorizacion del Presidente de la Republica emitida mediante decreto
ejecutivo, los municipios podran construir, administrar y mantener aeropuertos. Para el efecto,
podran ejercer estas facultades directamente o delegarlas a empresas mixtas o privadas
mediante concesion, asociacion, capitalizacion o cualquier otra forma contractual de acuerdo a
laley. [...]

Art. 4.- Son atribuciones del Consejo Nacional de Aviaciéon Civil: [...] h) A pedido de la
Direccion General de Aviacion Civil, aprobar la creacion y regulacion de tasas y derechos por
servicios aeroportuarios, tasas y derechos por facilidades aeronduticas y utilizacion de la
infraestructura aeronautica, de los aeropuertos que estén bajo operacion y administracion de la
Direccion General de Aviacion Civil. En los aeropuertos que sean operados y administrados

4 Ecuador, Ley Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica, Registro Oficial 418,
Tercer Suplemento, 16 de enero de 2015.
™5 Ecuador, Ley de Aviacion Civil, Registro Oficial 435, Suplemento, 11 de enero de 2007.
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por los municipios, en forma directa 0 mediante concesion, las tasas y derechos aeroportuarios
seran fijados por las propias municipalidades, de conformidad con la ley”.

Transporte Terrestre Ley Orgénica de Transporte Te7r1r§zstre, Trénsito y Seguridad Vial

Posibilidad de delegacion o autorizacion al sector privado mediante cualquier forma
juridica:

“Art. 53.- Prohibicién del monopolio.- (Sustituido por el Art. 38 de la Ley s/n R.O. 512-5S,
10-V111-2021).- Prohibase toda forma de monopolio y oligopolio en el servicio de transporte
terrestre. La Agencia Nacional de Regulacién y Control del Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial y los Gobiernos Autonomos Descentralizados dentro de los ambitos de su
competencia, regularan las formas de prestacion del servicio conforme con la clasificacién
prevista en esta Ley. La prestacion del servicio del transporte terrestre estard sujeta al
otorgamiento de un titulo habilitante. El Estado ecuatoriano promovera la libre competencia
en el transporte terrestre debidamente constituido, permitiendo que las y los ciudadanos
escojan dentro de la oferta nacional el servicio que méas convenga a sus intereses. Las personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que obtengan contratos del Estado estan
obligadas a contratar el transporte ecuatoriano, lo cual deberan controlar todas las autoridades
e instituciones, particularmente el SERCOP, para que dentro de los documentos
precontractuales se cumpla esta exigencia, quedando prohibida la internacién temporal de
vehiculos de transporte y maquinaria cuya oferta existe en el Ecuador. [...]

Art. 56.- Prestacion del servicio de transporte publico.- (Reformado por el Art. 11 de la Ley
s/n, R.0O. 407-2S, 31-XI11-2014; y Sustituido por el Art. 40 de la Ley s/n R.O. 512-5S, 10-V1lI-
2021).- El servicio de transporte publico podra ser prestado por el Estado u otorgado mediante
el respectivo titulo habilitante a operadoras legalmente constituidas, sobre la base de un
informe técnico de las necesidades definidas en el Plan de Rutas y Frecuencias aprobado por
la Agencia Nacional de Regulacién y Control del Transporte Terrestre, Transito y Segundad
Vial o por los Gobiernos Autdnomos Descentralizados, de acuerdo con sus competencias, con
base en el respectivo Plan de Desarrollo y Ordenamiento Territorial. Para operar un servicio
publico de transporte debera cumplir con los términos establecidos en la presente Ley y su
Reglamento. Comprende también al que se presta mediante tranvias, metros, teleféricos,
funiculares y otros similares y serd servido a través de rutas, cables o fajas transportadoras
preestablecidas”.

Salud y medicina

- —— Ley Orgénica de Salud™’

Posibilidad de delegacion o autorizacion al sector privado mediante cualquier forma
juridica:
“Art. 180.- La autoridad sanitaria nacional regulard, licenciard y controlara el funcionamiento
de los servicios de salud publicos y privados, con y sin fines de lucro, auténomos,
comunitarios y de las empresas privadas de salud y medicina prepagada y otorgara su permiso
de funcionamiento. Regulard los procesos de licenciamiento y acreditacion. Regulard y
controlara el cumplimiento de la normativa para la construccion, ampliacion y funcionamiento
de estos establecimientos de acuerdo a la tipologia, basada en la capacidad resolutiva, niveles
de atencion y complejidad.
Art. 181.- La autoridad sanitaria nacional regulard y vigilard que los servicios de salud
publicos y privados, con y sin fines de lucro, autbnomos y las empresas privadas de salud y
medicina prepagada, garanticen atencidn oportuna, eficiente y de calidad segun los enfoques y
principios definidos en esta Ley.
Art. 182.- La autoridad sanitaria nacional, regulara y aprobara las tarifas de los servicios de
salud y las de los planes y programas de las empresas de servicios de salud y medicina
prepagada, de conformidad con el reglamento que se emita para el efecto”.

Educacion hasta el Ley Organica de Educacion Intercultural

nivel de bachillerato
Posibilidad de delegacion o autorizacion al sector privado mediante cualquier forma
juridica:

"8 Ecuador, Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, Registro Oficial
398, Suplemento, 7 de agosto de 2008.

7 Ecuador, Ley Organica de Salud, Registro Oficial 423, Suplemento, 22 de diciembre de 2006.

8 Ecuador, Ley Orgénica de Educacién Intercultural, Registro Oficial 417, Segundo
Suplemento, 31 de marzo de 2011.
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“Art. 56.- Instituciones educativas particulares.- (Sustituido por el Art. 62 de la Ley s/n, R.O.
434-S, 19-1V-2021).- Los establecimientos educativos particulares estan constituidas y
administradas por personas naturales o juridicas de derecho privado podran impartir
educacidon en todas las modalidades, de acuerdo a sus propias misidn, visién, principios y
valores institucionales, previa autorizacion de la Autoridad Educativa Nacional y bajo su
control y supervisién. La educacidn en estas instituciones puede ser confesional o laica. La
autorizacion a que se refiere el inciso precedente sera especifica para cada oferta educativa;
cualquier modificacidon requerira de la respectiva autorizacion, observando los requisitos
establecidos para el efecto en el Reglamento General a esta Ley. Los establecimientos
educativos particulares estan autorizados a cobrar pensiones y matriculas, de conformidad con
la Ley y la normativa que para el efecto dicte la Autoridad Educativa Nacional. Cualquier
incremento requerira de la autorizacion correspondiente, conforme la normativa pertinente.
Todo cobro de rubros no autorizados por la Autoridad Educativa Nacional debera ser
reembolsado a quien lo haya efectuado, sin perjuicio de las sanciones que por tal motivo
pueda establecer la Autoridad Educativa Nacional. Los establecimientos educativos
particulares no tendran como finalidad principal el lucro, y podran establecer mecanismos de
pension diferenciada, considerando la situacion socio-econémica de madres, padres o
representantes de las y los estudiantes. Los promotores de los establecimientos educativos
particulares que hayan sido sancionados con la revocatoria del permiso de funcionamiento, no
podran ser promotores de otros establecimientos educativos particulares en el plazo de cinco
afios. Concluido este plazo podran solicitar su rehabilitacion a la Autoridad Educativa
Nacional. No se concederd un nuevo permiso de funcionamiento cuando la sancién de
revocatoria tenga origen en casos de violencia sexual contra nifias, nifios y adolescentes”.

Sector Bancario | Caddigo Orgéanico Monetario y Financiero'™
Posibilidad de delegacién o autorizacion al sector privado mediante cualquier forma
juridica:

“Art. 162.- Sector financiero privado. El sector financiero privado estd compuesto por las
siguientes entidades: 1. Bancos maltiples y bancos especializados:
a) Banco miultiple es la entidad financiera que tiene operaciones autorizadas en dos o mas
segmentos de crédito; y, b) Banco especializado es la entidad financiera que tiene operaciones
autorizadas en un segmento de crédito y que en los demas segmentos sus operaciones no
superen los umbrales determinados por la Junta de Politica y Regulacion Financiera. 2. De
servicios financieros: almacenes generales de depdsito, casas de cambio y corporaciones de
desarrollo de mercado secundario de hipotecas; y, 3. De servicios auxiliares del sistema
financiero, tales como: software bancario, transaccionales, de transporte de especies
monetarias y de valores, pagos, cobranzas, redes y cajeros automaticos, contables y de
computacion y otras calificadas como tales por la Superintendencia de Bancos en el &mbito de
su competencia; 4. (Agregado por el Art. 11 de la Ley s/n, R.O. 215-2S, 22-X11-2022).- De
servicios financieros tecnolégicos: son las entidades que desarrollan actividades financieras
centradas en la tecnologia digital y electrénica o que realicen actividades que representen
riesgo financiero segun lo determinado por la Junta de Politica y Regulacion Financiera; salvo
gue tengan relacion con el sistema de pagos, cuya regulacion le corresponde a la Junta de
Politica y Regulaciéon Monetaria y su control le corresponde a el Banco Central; 5. (Agregado
por el Art. 11 de la Ley s/n, R.O. 215-2S, 22-XI11-2022).- Sociedades especializadas de
depositos y pagos electronicos: son entidades cuyo objeto Unico es la recepcion de recursos
con fines exclusivos de facilitar pagos y traspasos de recursos mediante los medios de pago
electrénicos autorizados; y, enviar y recibir giros financieros de conformidad con la
regulacion que emita la Junta de Politica y Regulacion Monetaria. Los requisitos para su
constitucion seran regulados por la Junta de Politica y Regulacion Financiera controlados por
el Banco Central del Ecuador, quienes seran los encargados de emitir la informacion
correspondiente en caso de requerir intervencién de supervisién o sancién por parte de la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros con la Superintendencia de Bancos,
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, segin corresponda y que seran los
encargados de proceder conforme lo disponga la Ley. A las sociedades especializadas de
depositos y pagos electronicos se les aplicaran todas las disposiciones correspondientes a las
de servicios financieros tecnoldgicos”.
Sector Cooperativas | Caddigo Orgéanico Monetario y Financiero’*

™9 Ecuador, Cédigo Orgénico Monetario y Financiero, Registro Oficial 332, Segundo
Suplemento, 12 de septiembre de 2012.
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(Economia Popular y
Solidaria)

Posibilidad de delegacion o autorizacion al sector privado mediante cualquier forma
juridica:

“Art. 163.- Sector financiero popular y solidario. El sector financiero popular y solidario esta
compuesto por: 1. Cooperativas de ahorro y crédito; 2. Cajas centrales; 3. Entidades
asociativas o solidarias, cajas y bancos comunales y cajas de ahorro; y, 4. De servicios
auxiliares del sistema financiero, tales como: software bancario, transaccionales, de transporte
de especies monetarias y de valores, pagos, cobranzas, redes y cajeros automaticos, contables
y de computacion y otras calificadas como tales por la Superintendencia de Economia Popular
y Solidaria en el ambito de su competencia. También son parte del sector financiero popular y
solidario las asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para la vivienda. Las entidades
asociativas o solidarias, cajas y bancos comunales y cajas de ahorro se regiran por las
disposiciones de la Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria y las regulaciones que
dicte la Junta de Politica y Regulacion Financiera”.

Telecomunicaciones | Ley Organica de Telecomunicaciones’*
Posibilidad de delegacién o autorizacion al sector privado mediante cualquier forma
juridica:

“Art. 14.- Formas de Gestién.- Con sujecion a lo dispuesto en la Constitucién de la Republica,
los servicios publicos de telecomunicaciones son provistos en forma directa por el Estado, a
través de empresas publicas de telecomunicaciones o indirecta a través de delegacion a
empresas de economia mixta en las cuales el Estado tenga la mayoria accionaria o a la
iniciativa privada y a la economia popular y solidaria.
Art. 15.- Delegacién.- La Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones, para
otorgar titulos habilitantes por delegacién, considerara lo siguiente: a. Para las empresas de
economia mixta en las cuales el Estado tenga la mayoria accionaria, el otorgamiento de titulos
habilitantes para el uso o explotacion del espectro radioeléctrico o para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones, se sujetara al interés nacional y respetara los plazos
y limites fijados en esta Ley y en las regulaciones que para el efecto emita la Agencia de
Regulacion y Control de las Telecomunicaciones; b. Para el caso de empresas publicas de
propiedad Estatal de los paises que forman parte de la comunidad internacional, la delegacion
para el uso o explotacién del espectro radioeléctrico o para la prestacion de servicios publicos
de telecomunicaciones, podra hacerse en forma directa. En todos los casos, la delegacién se
sujetara al interés nacional y respetara los plazos y limites fijados en esta Ley y en las
regulaciones que para el efecto emita la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones; c¢. Para la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, se
otorgaran titulos habilitantes para la provision de servicios publicos de telecomunicaciones y
para el uso del espectro radioeléctrico asociado a dicha provision, en los siguientes casos:
1. Cuando sea necesario y adecuado para satisfacer el interés publico, colectivo o general; 2.
Cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas o mixtas en las
que el Estado tenga mayoria accionaria; 3. Cuando el Estado no tenga la capacidad técnica o
econémica; 4. Cuando los servicios de telecomunicaciones se estén prestando en régimen de
competencia por empresas publicas y privadas de telecomunicaciones; 5. Cuando sea
necesario para promover la competencia en un determinado mercado; y, 6. Para garantizar el
derecho de los usuarios a disponer de servicios publicos de telecomunicaciones de Gptima
calidad a precios y tarifas equitativas. No se requiere la concurrencia de causas para la
delegacién. El otorgamiento de titulos habilitantes y su renovacion para servicios de
radiodifusion, estara sujeto a lo dispuesto en la Ley Organica de Comunicacion”
Ferrocarriles Decreto Ejecutivo 1057"% de Extincion de la Empresa Publica de
Ferrocarriles del Ecuador
“Art. 1.- Disponer la extincion de la Empresa Ferrocarriles del Ecuador, Empresa Publica -
FEEP-, para lo cual seran aplicables las disposiciones contenidas en la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas, el presente Decreto Ejecutivo, las disposiciones del Directorio en lo que
fueren aplicables, y, subsidiariamente la Ley de Compafiias. Durante la liquidacion de la
Empresa Ferrocarriles del Ecuador, Empresa Publica -FEEP-, a su denominacién se agregara

720 ‘
Ibid.
72! Ecuador, Ley Organica de Telecomunicaciones, Registro Oficial 439, Tercer Suplemento, 18
de febrero de 2015.
722 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1057, Registro Oficial 225, Suplemento, 16 de junio de 2020.
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la frase ‘en liquidacion’”.
Correos Decreto Ejecutivo 1056 de Extincidn de la Empresa Plblica
Correos del Ecuador
“Art. 1.- Disponer la extincion de la Empresa Pablica Correos del Ecuador -CDE E.P., para lo
cual seran aplicables las disposiciones contenidas en la Ley Organica de Empresas Publicas, el
presente Decreto Ejecutivo, las disposiciones del Directorio en lo que fueren aplicables, vy,
subsidiariamente la Ley de Compafiias. Durante la liquidacion de la Empresa Publica Correos
del Ecuador -CDE E. P a su denominacion se agregara la frase ‘en liquidacion’”.
Aerolinea publica Decreto Ejecutivo 1060"** de Extincién de la Empresa Publica
TAME TAME Linea Aérea del Ecuador “TAME EP”
“Art. 1.- Disponer la extincion de la Empresa Publica TAME Linea Aérea del Ecuador
“TAME EP”, para lo cual seran aplicables las disposiciones contenidas en la Ley Organica de
Empresas Publicas, el presente Decreto Ejecutivo, las disposiciones del Directorio en lo que
fueren aplicables, y, subsidiariamente la Ley de Compafiias. Durante la liquidacién de la
Empresa Publica TAME Linea Aérea del Ecuador “TAME EP” a su denominacién se
agregara la frase ‘en liquidacion’”.
Fuente: Registro Oficial del Ecuador
Elaboracion propia

773
6

La cuestion normativa de los servicios publicos en Ecuador tiene tintes
polimorficos. Es cierto que la Constitucion de Montecristi promueve el estatismo al
tratar a los servicios publicos prestados por particulares como excepcionales o, mejor
dicho, en un régimen de excepcionalidad. Pero resulta curioso, por ejemplo, observar
como la regulacion normativa se refiere a los servicios de la salud, la educacion y el
transporte terrestre en un margen de mayor liberalidad.

El estado se reserva para si la regulacién y el control, pero la gestién se
encuentra permitida. Una posible explicacién podria darse en la medida en que, no
tratandose de servicios monopodlicos, requieren de una participacion activa y
permanente del sector privado para satisfacer, en mayor medida posible, a la demanda
de salud, educacion y transporte.

El fendbmeno no opera igual para el agua, en donde el régimen es altamente
cerrado respecto de cualquier intervencion del sector privado. Aqui en cambio se
promueve formas monopolicas autorizadas por la Constitucion y la normativa
infraconstitucional.

Con el sector eléctrico el fendmeno es particular, justamente por los recursos
naturales que necesita — afectados al servicio publico — y simultaneamente a la alta
inversion econdmica que requiere este sector, de manera que la gestion conjunta no se
descarta y mas bien, se incentiva.

Lo mismo sucede con el sector de las telecomunicaciones, aunque con la enorme

diferencia de que, a diferencia del sector eléctrico en donde los elementos de la

723 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1056, Registro Oficial 225, Suplemento, 16 de junio de 2020.
724 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1061, Registro Oficial 225, Suplemento, 16 de junio de 2020.
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naturaleza (rios, caudales, etc.) son necesarios para su adecuada generacion, el espectro
radioeléctrico no necesita mayor inversion estatal, tratindose de un elemento de la
naturaleza, aparentemente inagotable. Por esa razdn, el sector de las telecomunicaciones
tiene mayor apertura a la inversion privada.

El sector aeroportuario también tiene sus propias caracteristicas juridicas en
tanto, como se sabe, la construccion de cualquier aeropuerto exige de grandes
extensiones de tierra y aquello dificilmente puede ser concebido por fuera de la
titularidad municipal.

Ademas, la construccion de terminales aéreas y la gestion misma de la cuestion
aeroportuaria requiere de experiencia técnica, administrativa y financiera que,
regularmente y asi sucede en el caso ecuatoriano, se satisface de mejor manera mediante
contratos de concesion.

Un fenémeno anélogo sucede con la recoleccion de residuos solidos, justamente
porque las entidades municipales son responsables de determinar espacios adecuados
para la colocacion y tratamiento de los desechos solidos, asi como también del
tratamiento de aguas servidas.

En el marco de la tecnologia que tales actividades requieren, la posibilidad de
delegacion al sector privado de ciertas actividades, en este sector especifico, se
encuentra — y asi debe mantenerse — abiertas a la inversién privada.

Con la cuestién bancaria y de la economia popular y solidaria, la regulacion es
extremadamente importante porque si bien dichas actividades se encuentran
liberalizadas, no es menos cierto que la regulacion debe ser profundamente rigurosa.

De manera que, en este caso, no se observa un desplazamiento del sector privado
en beneficio del estado, sino mas bien, la existencia normas estatutarias de control y
regulacién que garanticen el cuidado de los clientes de las instituciones financieras, sin
que aquello signifique caer en el desincentivo de la actividad.

Finalmente, en todo lo paradojico que puede resultar, la extincion de las
empresas publicas de Correos, Ferrocarril y la aerolinea TAME durante la vigencia de la
Constitucién de Montecristi, da cuenta como los factores econdmicos y de
sostenibilidad en los servicios publicos tienen profundo impacto.

En el discurso, puede acusarse a la administracion publica de muchas formas por
tomar este tipo de decisiones, pero al final del dia, uno de los principios de los servicios

publicos justamente es la sostenibilidad financiera.
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De esta manera, la doctrina reconoce y asi fue explicado en el capitulo segundo
de esta investigacion, de formas y modalidades juridicas para preservar ciertos servicios
publicos con la participacion del sector privado.

Probablemente la tension entre estatismo y liberalismo se produzca mas en el
discurso y en las doctrinas desarrolladas por los sectores académicos que respaldan en
unos casos al Estado, y en otros al mercado. Lo cierto es que si de algo debe servir la
Constitucidn, es para superar el nominalismo y garantizar efectivamente los derechos de

usuarios y consumidores de servicios publicos. Como sostiene Nicollini:

la definicion de la Constitucién como limite al poder politico y econémico; y, en las
formas de gobierno parlamentarias, las propias modalidades de formacion de los
gobiernos nacionales y la funcién de control-autorizacién en sede de redaccion del
presupuesto por parte de las Asambleas democraticamente elegidas, como bien
demuestra el caso italiano. La «democracia (econdmica) constitucional» expresa una
férmula politica en que las decisiones estan tomadas, ciertamente, segln lo establecido
en los textos constitucionales, siempre que dichas decisiones sean ‘financieramente
sostenibles’. Se ha propuesto definir esta mutacién en el sistema constitucional como
‘democracia nominal’: la Constitucion -que cumple formalmente con estandares y
requisitos democréaticos- se hunde bajo la presion de las finanzas globales y una retérica
democrética que ha sido vaciada de su axiologfa constitucional.’®

Al tomar como ejemplo el caso del agua potable y de saneamiento, en el afio
2020 la Agencia de Regulacién y Control del Agua presentd datos respecto a cobertura

y continuidad de dicho servicio a nivel nacional que se detallan a continuacion:

% Matteo Nicolini, “Modelos econémicos neoliberales y cambios constitucionales - La
promocién de la mutacidn juridica en la perspectiva de la comparacion”, Revista de Derecho Politico, n°
108 (2020): 71-96, 88.
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INDICADORES 2020 gzl PROMEDIO
A B c D E NACIONAL
Cobertura del servicio de 89.53% | B7.74% | 7B.46% | 66.77% | 80.48% 79.28%
agua potable
Cobertura del servicio de 81.43% | 71.68% | 60.51% | 38.99% | 42.82% 60.34%
alcantarillado
Continuidad del servicio de 93.11% | 97.35% | 90.71% | 83.97% | 90.00% | 91.06%
agua potable
Costo Unitario del metro cubico 0.80 0.69 1.16 2.01 0 1.02
de Agua Potable
Agua No Contabilizada 36.65% | 39.53% | 51.17% | 62.31% | 0% 47.69%

Eficiencia en la Solucion a Tiempo | gg 419, | 90.85% | 94.19% | 91.27% | 93.55% 92.90%
de las Peticiones Quejas y Reclamos

Nivel de conformidad en analisis | g9 gge, | 98.42% | 96.88% | 91.33% | N/A 97.01%
fisico-quimicos para agua potable

GADM que cumplen con la canti- 14 27 a8 N/A N/A WA
dad de analisis exigidos por norma

Nivel de conformidad en analisis | gg g0, | 99,039, | 98.13% | 99.48% | NA 97.86%
microbiolégicos para agua potable

Figura 12: Indicadores, categorias y promedio nacional sobre el servicio de agua potable
Fuente: Agencia de Regulacion y Control del Agua.’®

El servicio publico de alcantarillado no es del todo alentador en Ecuador. Segun
los reportes de dicha Agencia, el promedio nacional del prestador publico al afio 2020
era del 60,43 % para areas urbanas. Se afiade la figura correspondiente:

81,43%

71,68% 60,43%
60,51%
- . . - .’I - & & 5 5 5 5 & 88

42,82%
38,99% .

30%
20%

A B C D E
I Categorias *= <@ Dato nacional

Figura 13: Indicador de cobertura del servicio de alcantarillado en el area urbana
Fuente: Agencia de Regulacion y Control del Agua’’

726 Ecuador Agencia de Regulacién y Control del Agua, Brenchmarking de prestadores publicos
de los servicios de agua potable y saneamiento en el Ecuador, accedido 5 de enero de 2024,
https://www.regulacionagua.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2021/12/Boletin-Estadistico-
APS_dic21_v02.pdf, 12.

T Ibid., 12.


https://www.regulacionagua.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2021/12/Boletin-Estadistico-APS_dic21_v02.pdf
https://www.regulacionagua.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2021/12/Boletin-Estadistico-APS_dic21_v02.pdf
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Para llegar a estos resultados, la Agencia de Regulacion y Control del Agua ha
utilizado variables como acceso al servicio, eficiencia en costos, equilibrio financiero,
eficiencia comercial, cumplimiento, responsabilidad social y estado general de
infraestructura. Tales conceptos, sin mayores cuestionamientos técnicos, son aceptables
en la gestion publica como en la gestion privada o mixta.

Huelga traer como fuente tedrica en este contexto, los estudios realizados por
Martinez respecto del derecho al agua y saneamiento en Ecuador.’?® Este autor analiza
los casos sobre la gestion del agua y saneamiento en Quito con la empresa pablica
EPMAPS, Guayaquil con los modelos de INTERAGUA y EMAPAG EP, y, finalmente
Cuenca con ETAPA EP. Asi, Martinez revisa y analiza los modelos de empresas
publicas municipales, empresas privadas concesionarias y gestién comunitaria.

Precisamente, el estudio de las teorias de los servicios publicos ha de realizarse
bajo metodologias que detecten, en lo principal, el movimiento pendular de los diversos
mecanismos de administracion, regulacion y gestion.

Asi, sector por sector se podria verificar como han influenciado tales doctrinas
en la vision empresarial —pablica o privada, inclusive comunitaria—. A partir de aquello,
ir determinando los resultados de gestidn, asi como también verificar el cumplimiento —
0 no— de principios constitucionales que guian como mandatos de optimizacion tales
actividades.

En otras palabras, las tensiones entre estatismo y liberalismo han de procurar,
paulatinamente, centrdndose en la verificacion de objetivos y de resultados. Es
fundamental que, a los consumidores finales, como ciudadanos, les asiste una serie de
derechos que, por sobre cualquier otra discusién, intentara dirigir esfuerzos humanos,
técnicos, juridicos y econdmicos hacia el objetivo de la eficiencia.

Por ello, corresponde al constitucionalismo econémico y del derecho
administrativo del futuro, aquel inserto en la globalizacion y la integracion
supranacional, tomar en cuenta tal eficiencia en el contexto del futuro de los servicios
publicos. Las tensiones son necesarias y por tanto, deben conservarse en tanto procuren
pensar en objetivos que prevean sostenibilidad financiera y ambiental, en el tiempo y en
el espacio.

Esta investigacion insiste en que las doctrinas no deben descuidar problemas

futuros como la escasez de recursos naturales y en como de aqui en veinte o cincuenta

728 \séase Andrés Martinez Moscoso, El derecho al agua en el Ecuador: Un anélisis desde la
Ciencia Politica y el Derecho Publico (Cuenca: Universidad de Cuenca, 2017).
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afios, el acceso a viviendas con servicios publicos domiciliarios de buena calidad debera
ser una realidad deseable. Asi también, la incursion de la tecnologia en el campo de la
salud, la educacion y el transporte junto a la inteligencia artificial.

La ruptura del orden teorico dicotomico y del estancamiento es fundamental para
un mundo globalizado, hoy més que nunca. Parte de esta nueva forma de pensar los
nuevos horizontes mundiales y la coexistencia entre Estado y mercado son explicados,
entre otros, por Mariana Mazzucato. Esta es la nueva logica en la que debemos pensar

los servicios publicos.”®

72 Mariana Mazzucato, EIl Estado emprendedor: la oposicién plblico vs. privado y sus mitos
(Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, 2022).
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Conclusiones

Las tensiones teoricas entre estatismo y liberalismo son elementos subyacentes y
connaturales en la formacion conceptual de los servicios publicos. Los factores
juridicos, econdémicos e historicos que rodean y resaltan cualquier construccion tedrica
que sobre aquellos se desarrolle, se ven manifestados en la vida real para atender las
necesidades de interés general de los colectivos humanos y en las diversas latitudes del
planeta.

Resulta, por tanto, pernicioso cerrar el concepto de servicio publico a logicas de
extremo estatismo o extremo liberalismo. Es utdpico y reduccionista mirar a los
servicios publicos actualmente como meras potestades estatales como manifestaba la
Escuela de Burdeos en el siglo XIX.

Tampoco deben promoverse doctrinas segin las cuales los servicios publicos
son productos de mercado sujetos a reglas de la oferta y la demanda. Cualquier régimen
juridico que intente estirar el concepto hacia los extremos devela, sin mas, representa
conductas arbitrarias desde la politica y la economia. Aquello tampoco es aceptable en
modelos constitucionales democréaticos. Debe apostarse por la liberacion —mediante el
acercamiento y la coexistencia— de las tensiones tedricas mediante la cooperacion entre
Estado y mercado para la prestacién de los servicios publicos.

Esta investigacion ha mostrado como las tensiones en la construccion teorica de
los servicios publicos, tanto historicas, actuales y también futuras son necesarias. Las
tensiones entre estatismo y liberalismo coadyuvan a proteger el interés general y
formulan cotas al Estado y al mercado en su afan de reclamar para si, entre otros
multiples aspectos, la titularidad en la prestacion de los servicios.

Las tensiones tedricas detectadas en esta investigacion demuestran cémo el
Estado social no solo ha favorecido a la constitucion del concepto de servicios publicos
al conectarlos con derechos correlativos que son satisfechos de manera prestacional en
la materialidad. Han puesto atencidén en que esta satisfaccion se garantice desde el
Estado. Pero, también conlleva la indispensable postura segun la cual, ni siquiera en
nombre y salvaguardia de la soberania nacional, los usuarios y consumidores deben

estar obligados a consentir sus fallas y deficiencias.
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El movimiento pendular entre estatismo y liberalismo analizado durante esta
investigacion contribuye a que las diversas doctrinas, por asi decirlo, cumplan con una
funcién de cable a tierra y observen como la afectacion del equilibrio cooperativo entre
Estado y mercado termina, por ejemplo, en deficiencias prestacionales.

También como el uso y abuso de la retorica de ciertos sectores ideoldgicos
contra corrientes juridicas y econémicas de pensamiento no hacen sino tensar mas el
problema en lugar de solucionar aquel en la prestacion material.

El neoliberalismo, denostado histéricamente, no puede ser encasillado en su
totalidad en una faceta puramente negativa. Segin se ha explicado, también ha
cumplido aportes tedricos necesarios en las doctrinas de los servicios publicos.

Esta corriente, por ejemplo, alerta y exalta la necesidad de la presencia del
mercado frente a problemas de prestacion que afronta el Estado cuando éste no cuenta
con la capacidad econdmica, tecnoldgica y el mdusculo financiero para atender
necesidades de interés general. Especialmente, cuando aquello presenta dificultades de
rentabilidad y eficiencia para la administracién pablica.

Todo aquello, como se ha evidenciado en esta investigacion, no supone la
renuncia a potestades de control y vigilancia. ElI Estado es necesario, no solo como
prestador, sino porque a través de aquel se activan mecanismos juridicos de tutela y
proteccién para que usuarios y consumidores, ejerzan sus derechos en caso de
ineficiente prestacion.

El disefio juridico institucional debe garantizar que el Estado, también controle a
sus propias empresas estatales, de manera eficiente, honesta y transparente. Resulta
contrario al equilibrio cooperativo que el Estado use su poder para ilegitimamente
debilitar a la competencia privada en la prestacién de servicios publicos impropios, por
ejemplo, salud, educacion y transporte.

Los servicios publicos no son meros productos de mercado. Son productos de
mercado de alta sensibilidad social. No por ello deben invalidarse modelos teoricos
liberales que permitan garantizar su eficiencia, su sostenibilidad y sustentabilidad en los
afios venideros a traves de los mercados.

Conscientes que la naturaleza humana y la permanencia de nuestra especie en el
planeta cambiard conforme a las necesidades futuras de recursos y a los avances
tecnoldgicos, esta investigacion alimenta los debates tedricos sobre servicios publicos.

Los objetivos planteados fueron cumplidos satisfactoriamente. En primer lugar,

se analizo y comparé el desarrollo de teorias juridicas de los servicios publicos entre el
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siglo XIX y XX. Se tomd como punto de partida en el primer capitulo los fundamentos
vertidos por representantes la Escuela de Burdeos, que como se indicoO en la
introduccidn, fue la doctrina fundadora de la teoria de los servicios puablicos en el
derecho administrativo.

A partir de aquello, se examino los criterios tedricos propuestos a través de la
doctrina de Maurice Hauriou, reconocida como la Escuela de Toulouse. Se estudid
elementos tedricos correspondientes al constitucionalismo social, especialmente la
influencia de las constituciones de Querétaro y Weimar, asi como otros cuerpos
constitucionales latinoamericanos.

Se verificO aspectos esenciales de la puesta en marcha de los denominados
estados de bienestar, tomando como referencia varios eventos historicos alrededor del
mundo. De alli, se paso6 al examen de algunos de los fundamentos que dieron origen al
denominado neoliberalismo econémico y su incidencia en ciertas teorias juridicas de
servicios publicos.

Para tal efecto, se tom6 como referencia algunos puntos esenciales de politicas
adoptadas respectivamente en los gobiernos de Ronald Reagan en Estados Unidos y
Margaret Thatcher en el Reino Unido durante la década de los afios ochenta y noventa.
Todo aquello sumado a la visién tedrica de autores de liberalismo econémico
identificados durante la investigacion.

Luego, se cumplio satisfactoriamente el segundo objetivo de la investigacion,
circunscribiendo el analisis de conceptos actuales de servicio publico a partir de
tensiones tedricas detectadas por autores contemporaneos.

Asi, conforme se ofrecié en la introduccion, el segundo capitulo abord6 las
cuestiones sobre la ductilidad y la permeabilidad como formas metaféricas para
provocar las tensiones y conservarlas en un medio sinérgico.

Se abord6 también el andlisis de técnicas juridico—administrativas de
cualificacion legal de los servicios publicos y su relacion con el impacto que el derecho
ofrece a tales técnicas como consecuencia de la regulacién normativa.

El principio de subsidiariedad fue examinado precisamente para justificar como
tal principio promueve la cooperacion conjunta del Estado y el mercado en la
satisfaccion de necesidades de interés general. Aquello sin dejar por fuera la especial
relevancia del derecho a la libertad econémica como contrapeso a la funcién social del
Estado.
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El criterio de esencialidad fue también desarrollado como axioma bésico de las
necesidades humanas y se complement6 aquello con las criticas a la caracteristica de
universalidad que varios autores utilizan para definir los servicios publicos.

Finalmente, se afronto al fendmeno de la globalizacién con la necesidad de crear
espacios juridicos y econémicos para promover la supranacionalidad y la integracion
andina de la prestacion de servicios publicos. No fue una tarea sencilla porque a pesar
de los intentos integracionistas de mediados del siglo XX, las constituciones andinas
parecen, todavia, no ser del todo favorables en grosso modo a la gestion andina de los
servicios publicos transnacionales.

Como ultimo punto, en el tercer capitulo, la investigacion centrd su atencién en
el caso ecuatoriano y en el estudio normativo del tratamiento de los servicios publicos.
Se tomé como objeto de estudio los textos constitucionales expedidos desde el afio 1897
hasta la Constitucion de 2008, verificando caso a caso como el constituyente determiné
la cuestion relativa a dichos servicios.

Se revisaron y examinaron aquellos cuerpos normativos de interés en la materia
de servicios publicos en el nivel infraconstitucional que, especialmente en la década de
los afios noventa impulsaron cambios juridicos en cuanto a la delegacion al sector
privado en cuanto a la gestion de aquellos.

Se verifico el tratamiento juridico de varios servicios publicos en Ecuador desde
el enfoque referido a partir de los cuerpos normativos especificos que regulan aquellos.
Asi, se determind servicio por servicio, como las tensiones tedricas analizadas en los
capitulos primero y segundo subsisten —favorablemente— en el caso de Ecuador.

Como hallazgo més importante, se encontr6 que aquellas tensiones resultan
favorables al modelo de cooperacion y coexistencia juridico— econdmica entre el Estado
y el mercado.

Con todo lo expuesto, una vez que en la investigacion se utilizaron
principalmente los métodos analitico, comparativo e historico, a manera de cierre
corresponde destacar como la pregunta de investigacion planteada desde un inicio, esto
es, ¢en qué medida las tensiones tedricas entre estatismo y liberalismo de los servicios
publicos han contribuido, contribuyen y contribuiran en el futuro a la satisfaccion plena
de necesidades de interés general?, sera contestada a continuacion.

La existencia misma de las tensiones teoricas entre estatismo y liberalismo de

los servicios publicos es, en esencia, favorable.
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Gracias a las tensiones teoricas que el derecho constitucional y el derecho
admini