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Resumen

Los servicios publicos, en un inicio, mantenian una concepcién intrinsecamen-
te estatal. Es por eso, que los postulados de grandes pensadores como Dugiit y la
Escuela de Burdeos que atribuian unicamente al Estado la posibilidad de prestarlos
o de disponer de ellos a su voluntad para alcanzar los fines sociales del mismo. Sin
embargo, este concepto implicé varias irregularidades y no pudo mantenerse con-
sistente debido a falencias presentes en su naturaleza conceptual y la contraposicion
ante una realidad globalizada, plagada de intereses economicos, politicos, geografi-
cos, etc. Ante esto, muchos paises han buscado una solucién para poder prestar ser-
vicios publicos de una manera sustentable y, a la vez, alcanzar todos los fines sociales
sin perjudicar a los ciudadanos ni dejarlos a merced del sector privado. Entre todos
los Estados, ya sea de manera individual o colectiva las soluciones no parecian dar
resultado, hasta que la Unién Europea logré consolidar una concepcién revolucio-
naria bajo los conceptos de interés general y el desplazamiento del Estado hacia un
papel distinto al que se habia concebido en un inicio para €l en lo que respecta a la
tematica. Este trabajo busca describir brevemente y de manera palmaria, las institu-
ciones juridicas que la Union Europea ha implementado, debido a su nueva concep-
cién de servicio publico y las consecuencias respecto al papel del Estado, del sector
privado y de conceptos como el interés general en una organizacion supranacional
que se fundamenta en los principios de su Tratado Constitutivo, los cuales desinte-
gran el caracter nacional de los servicios publicos por completo y de manera novedosa.
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Abstract

At the very beginning, the public services were only state conceived. A lot of great
authors like Dugtiit and the Bordeaux School attributed the State, the exclusive possi-
bility of provide or dispose of them, in the way it prefers to reach the social aspirations
it has. Nevertheless, this concept had many irregularities and couldn’t keep consistence
because of flaws on its conceptual nature and the contraposition with a globalized reali-
ty, filled with economic, politics, geographies interests, etc. Many States have searched
for a solution to be able to provide public services sustainably and reach all the social
purposes, without harming the citizens or leaving them at mercy of the private sector.
Between all the States, on a collective or an individual way, the solutions they found
seemed to not be the right ones, until de European Union achieved consolidate a revo-
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lutionary conception under the concepts of general interest and the relegation of the
State to a different role that the one that was conceived for it at the beginning of this to-
pic. This paper, expects to describe in a short and correct way, the juridical institutions
that the European Union has implemented, because of its new public services concep-
tion and the consequences it has for the State, the private sector and concepts just as ge-
neral interest on a supranational organization fundament by the principles of its Cons-
titutive Treaty, that completely destroy the national character of the public services.

Key Words
Public services, European Union, Duguit, General Interest, Privatization
Introduccion

El servicio publico ha sido siempre uno de los puntos de estudio de mayor interés
en el Derecho Administrativo, por lo tanto, la doctrina que ejercia la posicion prepon-
derante respecto a este tema, resulta tener una gran influencia en esta rama del Dere-
cho, siendo ese el caso de la escuela de Burdeos, una linea de pensamiento que logro
una influencia muy grande sobre la concepcion y la prestacion del servicio publico,
atreviéndose incluso a reemplazar la soberania por el servicio publico. Este concepto
estatico, que no consider6 nunca cambios constitucionales, sociales y de otras indoles
sufrié una gran crisis de la que aun no puede reponerse, ya que no da explicacién a
muchas problematicas importantes de la prestacion de servicios y el papel del Estado;
mientras tanto, la sombra de la liberalizacion acechaba para arrebatarle la titularidad al
Estado; y en muchos casos lo consigui6.

En estas circunstancias, hemos de hablar respecto a la consideracién europea, una in-
novadora nueva propuesta con resultados y postulados interesantes. Permitiéndonos
resolver interrogantes sobre la evolucion o la muerte de la concepcion de servicio pu-
blico, los intereses a los que responden al ser regidos por las reglas de la competencia
y su nuevo caracter econémico y las implicaciones que derivan de dicho concepto al
existir una idea de ciudadania europea y un fomento a las libertades por parte del sec-
tor privado, el papel del Estado que cada vez resulta mas difuso entre la intervencion o
la abstencién y proteccion de intereses.

La Union Europea tras celebrar su Tratado Constitutivo ha exteriorizado su finalidad
de crear un gran unico mercado donde las libertades afloren para sus ciudadanos bajo
algunos presupuestos interesantes y otros caracterizados por una tenue ambigiiedad.
No obstante, las comisiones y tribunales han dado lugar a decisiones que requieren
analisis y originado a los conceptos de servicios economicos de interés general, ser-
vicios de interés general y a la extraordinaria figura de servicio universal; todos estos
asegurados por las obligaciones de servicios publicos, intervencion estatal y un régi-
men de competencias variable, en funcion del interés general y las decisiones de las
comisiones y tribunales.

Esta nueva concepcion pretende solucionar todos los inconvenientes que presenta la

nocion tradicional en el mundo contemporaneo y de reconciliar al Estado y al mer-
cado, es eso y la manera en la que pretende lo que hemos de analizar con el presente
ensayo y analisis. Existen varios trabajos que buscan analizar el tema; sin embargo, a
nuestro parecer se limitan meramente a describir un proceso historico y no profundi-
zan en la naturaleza de cada institucion que explican; por eso el motivo de este trabajo
se representa en la aspiracion por nuestra parte de intentar brindar un epitome que
resulte sencillo de comprender y que pueda pedagégicamente intuir el significado, las
diferencias y las complejidades intrinsecas de dichos conceptos para intentar asi, au-
mentar el interés académico en estas concepciones y poder instar a una critica estruc-
tural tanto del sistema europeo como del ecuatoriano.
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Concepcion tradicional de servicio publico y su crisis

Para poder entender la evolucion hacia la concepcion europea, primero, nece-
sitamos entender la concepcién tradicional que propuso Ledén Dugiit en la que llego
a concebirse al servicio publico bajo una idea finalista de satisfaccion de necesidades
sociales de interés general, sustentadas en las prerrogativas estatales, en sentido es-
tricto bajo una titularidad exclusiva publica por razones de orden social o econémico,
derivando en la exclusion de la iniciativa privada (Rebollo, 2008, p. 361) Sin embar-
go, las corrientes liberalizadoras y la ineficiencia del Estado para prestar los servicios,
derivaron en las posibilidades de concesion y de privatizacion, desprendiendo en un
principio la gestion y mas tarde la titularidad publica por la privada. La pretension la
Escuela de Burdeos de considerar a los servicios publicos como fundamento y limi-
te de soberania, suponer la mutabilidad de las instituciones y conceptos del Derecho
Administrativo, bajo la consideracion alterable del marco constitucional y lo que se
comprenda en el momento dado como interés general fue lo que condujo al concepto
clasico de servicio publico a la crisis, siendo considerados conjuntamente con el Esta-
do como un fin y no como un medio para el bienestar de los ciudadanos, impidiendo
que se haga posible el libre desarrollo de aquellos el pleno ejercicio de sus derechos
fundamentales, como la libertad de empresa, que se veian restringidos y contradichos
por la posicion de monopolio estatal; acarreé una crisis que desemboc6 en buscar un
Estado que ante todo garantice derechos y libertades ciudadanas y ya no se configu-
re como un mero prestador de servicios publicos, lo que ha requerido el andamia-
je de un conjunto de nuevas técnicas juridicas (Rodriguez Arana, 2005, pp. 376-378)

Es necesario hacer hincapié en el proceso de liberalizacion que se entiende como la
disolucién de los monopolios estatales de prestacion de servicios publicos a los que nos
hemos referido con anterioridad, y permitir que exista apertura al mercado de estas
actividades que el Estado retenia anteriormente de manera exclusiva. Existen variedad
de ejemplos que describen a plenitud el proceso de liberalizaciéon econémica que ha
tomado lugar en Europa, especialmente en Espana donde la television y la telefonia
tanto fija como movil han dado lugar a una gran competencia de varias companias ope-
rantes en dicho sector; sin embargo, quizas el caso mas representativo en Espana, sea
el del correo. Este era una actividad exclusivamente estatal hasta que se promulgo la
Ley 24/1998 del 13 de julio, del servicio Postal Universal y de liberalizacion de servicios
postales. Estos procesos de liberalizacion destacan claramente por no ocurrir debido a
cuestiones propias a la ideologia del gobierno que ostente el poder en ese momento; si
no, del derecho comunitario europeo (Rebollo, 2008, p. 367)

La nueva concepcioén de servicio publico segiin el derecho comunitario
de la Unién Europea

La finalidad del Tratado Constitutivo de la Union Europea, fue crear un mercado
Unico, abierto y sin fronteras. Pudiéndose distinguir dos etapas de evolucion: desde la
fundacion de la Union hasta 1997y el segundo, desarrollandose actualmente. La priori-
dad del mercado salvo las excepciones muy raras de interés publico, configuro la idea
de la prestacion bajo el régimen de competencia y el funcionamiento en el mercado
interno, en la segunda fase se evidencian servicios de interés general; fundamentando-
se en la nociéon de ciudadania europea. (Malaret, 1998, pp. 78-80)

Bajo estas nuevas concepciones se busca compaginar el mercado y el interés colectivo
destruyendo la identificacion de servicio publico con la titularidad exclusiva estatal,
dejando en claro que no existe una equivalencia entre servicio publico y sector publi-
co, en otras palabras, se arranca la naturaleza publica y su ubicacion en el andamiaje
juridico; en nuestra opinion, llama mucho la atencién que la Comision Europea, a
posta busque diferenciar estas concepciones e inclusive explica que la ambigtiedad con
la que se ha asociado al concepto con el organismo publico que lo prestaba o con la
utilidad social del mismo; mas, no niega que una actividad de interés general implica
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obligaciones de sector publico que puedan imponer autoridades estatales; ya sea de ju-
risdiccion nacional o regional. (Rebollo, 2008, pp. 870-3871) Podemos ver nacer enton-
ces las categorias de servicio econ6émico de interés general, servicio de interés general,
de servicio universal y ademas de obligaciones de servicio. Es importante resaltar que,
en el Libro Verde, la Comisién de Comunidades Europeas asegura que servicio publico
es un término ambiguo y que no se debe confundir con los nuevos conceptos. (Mata
Coto, 2012, p. 137)

Esto resulta muy interesante debido a que podemos entender un rompimiento con
los elementos que provocaron la crisis del concepto clasico y el reconocimiento de sus
limitaciones por parte de la Comision de Comunidades Europeas en el propio Libro
Verde, ya que recalca su ambigiiedad y la necesidad de diferenciar los conceptos nue-
vos del clasico; es decir, no admite ninguna confusién y busca un cambio drastico.

Servicios econoémicos de interés general y servicios de interés general

Ante, la ambigluedad y la falta de definicion expresa de estos términos, hemos de
hacer el intento de traer a colacion criterios que permitan su 6ptimo entendimiento.

Los servicios economicos de interés general (SEIG) se entienden como aquellos de
naturaleza economica a los que los Estados imponen obligaciones en virtud del interés
general y son prestados por las grandes industrias de redes, aunque existen otros como
radiodifusion que no se sujetan al régimen comunitario si no al del mercado interior,
es célebre el caso de las telecomunicaciones en Espana, al que ya nos hemos referido
con anterioridad al tratar los procesos de liberalizacion (Fernandez Farreres, 1998, p.
352.

Mientras los servicios de interés general (SIG) son prestaciones esenciales que no pue-
den faltar a los ciudadanos en condiciones de adecuada calidad y precio, fundamen-
talmente sociales y no se encuentran sometidos a ninguno de los regimenes anteriores
debido a sus caracteristicas esencialmente sociales y no industriales ni comerciales;
considerados por las autoridades como de interés general y sometidos a obligaciones
de sector publico. (Laguna de Paz, 2016, p. 21)

No existe distincion entre estos dos de una manera absoluta, si no que depende de si-
tuaciones del mercado y del régimen juridico; pero se puede argumentar que los SIEG
ven su prestacion orientada por el animo de lucro, mientras los SIG por el principio de
solidaridad, siendo los primeros costeados por los usuarios y los segundos demandaran
fondos publicos, aunque pueden ser sujetos a contraprestacion econémica. Asi la juris-
prudencia, de manera casuistica ha ido diferenciando entre unos y otros. Siendo esta
diferenciacion de gran importancia para evidenciar el alcance de competencias de la
Union Europea, cuya competencia no asignada atane a los Estados miembros, buscan-
do preservar alta calidad, seguridad y accesibilidad. Siendo los SIEG competencia de la
UE y esta estableciendo normas para su funcionamiento comunitario o en el mercado
interior y los SIG al ser competencia de un Estado miembro pueden exceptuarse de las
libertades de establecimiento y prestacion. (Laguna de Paz, 2016, pp. 22-27) Las reglas
del mercado interno que sirigen alos SIEG se pueden resumir en libertad de estableci-
miento, que reconoce el derecho a establecerse en otro Estado miembro; y libre pres-
tacion de servicios que prohibe restricciones a los establecidos en un Estado miembro
que no sea el del destinatario de la prestacion. (Laguna de Paz, 2016, pp. 27-28) Final-
mente, los SIG se sujetan a la legislacion de cada Estado miembro en determinar los
requisitos que permiten conferir prestaciones; pero si se someten a reglas generales del
Tratado como la libre circulacion, no discriminacién y la normativa de contratacion
publica. (Laguna de Paz, 2016, p. 40)

Para encontrar una diferenciacion clara y precisa entre los servicios econéomicos, y los
que no lo son, tenemos que recordar que la jurisprudencia los ha diferenciado en base a
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un analisis de cada caso, como mencionamos con anterioridad, por lo que no se puede
dar una respuesta a priori, debido a que también puede depender de una realidad es-
pecificay, por ende, contradecirse entre un Estado miembro de la Comunidad Europea
y otro. Para nosotros, el defecto del sistema europeo incurre en que, muchas veces, se
depende demasiado de la jurisprudencia para determinar la calidad a la que pertenece
un servicio o que puede quedar sujeto a decision de un Estado miembro determinar-
lo, por lo que desde cierto punto de vista puede generarse una ligera incertidumbre e
incluso inseguridad juridica debido a la volatil forma de prestar servicios que se trans-
forma en base a cambios econémicos y sociales como transformacion de demanda,
avances tecnologicos, cambios administrativos publicos como la descentralizacion de
competencias, entre otros. Y, que el Tribunal de Justicia considere que la diferenciacion
resude en la naturaleza de la actividad propiamente dicha, basandose en condiciones
de funcionamiento del servicio y sujecion a ciertas normas que se apliquen a ciertas
actividades y a otras no, como es el caso de la policia que es meramente administrativa
y no econémica o de entidades benéficas que tampoco habrian de considerarse de di-
cha forma por competir, pero no tener animo de lucro, no resulta demasiado confiable.
Porque como Mata Coto deja en claro, dicho enfoque funcional implica un analisis
propio y exhaustivo de cada actividad de manera total y completamente separada a
otra. (Mata Coto, 2012, p. 138-139)

Obligaciones de servicio como funcion del Estado garante y su evidencia
en el servicio universal y posibles implicaciones futuras

ElEstadosepreocupaporlacontinuidaddeservicioscuyosectoreconomiconoresulta
atractivo paralos privados, paraasegurarse de ello, hace uso del concepto de obligaciones
deservicio publico querigenatodo servicio que las autoridades nacionales consideren de
interés general, suponiéndolas como el quehacer administrativo que garantizala accesi-
bilidad,igualdady calidad, garantizando un mercado libre de posiciones dominantes con
entre empresarios y usuarios atendidos erroneamente.(Rodriguez Arana, 2005, p. 391)

El servicio universal o pivota refiere a servicios que no estan sujetos a las leyes de com-
petencia, debiendo financiarse con los aportes del resto de operadores del sector. Esta
idea concilia el mercado dinamico con la cohesion social y la solidaridad, disolviendo
la frontera entre autorizacion y concesion en funcion del interés general. La admi-
nistracion no asume su titularidad, pero verifica la idoneidad del privado que lo va a
prestar y define el interés general y los objetivos ; por lo que se limita el acceso a la pres-
tacion debido a criterios técnicos para asegurar una provida prestacion del servicio; y
es preciso destacar que no posee el funcionamiento de una autorizacion en la concep-
cion tradicional, pues el Estado ahora se concentra en actividades de vigilar y regular la
prestacion del servicio en el desenvolvimiento de dicha actividad, apareciendo enton-
ces autoridades de regulacion. Estos criterios, de ser extrapolados a nuestro régimen
constitucional ecuatoriano, implicarian varios puntos a discutir y a valorar respecto a la
responsabilidad del Estado en la prestacion y en la regulacion de las actividades presta-
das por privados o por empresas mixtas. (Rebollo, 2008, pp. 373-376)

Delabusqueda del equilibrio entre Estado y mercado, corresponde a los Estados miem-
bros definir el interés general y las exigencias para la idoneidad en el servicio universal
y en las obligaciones de servicio publico, incluyendo la compensa a la empresa que lo
presta.(Fernandez Rodriguez, 1999, p. 69) Delimitandose con un contenido minimo de
que se preste a todos los ciudadanos y la apertura a la posibilidad de contenido mayor,
como es el caso de las telecomunicaciones y el servicio postal que resultaron caso ico-
nicos en Espana y en Europa, consagrando los principios de calidad, igualdad y accesi-
bilidad. (Morell Ocana, 1999, p. 410)

En cuanto al futuro, es evidente que la intervencion estatal sera importante y que la
prestacion por parte del Estado es posible si no incide en monopolios, existiran también
servicios donde sera imposible que las reglas del mercado lo rijan, y se ha de garantizar
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el principio de la igualdad por via de la generalizacién de los servicios universales. La
idea de Duguit de finalidad persiste, pero su paradigma ha de cambiar y el papel de
los usuarios también sera importante; pues en la actualidad nos encontramos en una
sociedad con diferentes necesidades a las que requeria la que experiment6 el estudio
de Dugtiit, por ende, las soluciones, el desarrollo y de las actividades de prestacion de
servicios no puede ser la misma que en su épocay debe de evolucionar constantemen-
te para satisfacer los requerimientos sociales mencionados anteriormente por lo que
hemos de encaminarnos constantemente al estudio y evolucién de conceptos para que
la administracion publica pueda llegar a resolver las controversias y deficiencias pre-
sentadas en sus modelos, que como sabemos nunca podran llegar a ser perfectos; no
obstante, siempre pueden llegar a mejorar y ampliar las concepciones de su naturaleza
y de su puesta en practica. (Rebollo, 2008, p. 377)

Conclusiones.

En conclusion, la doctrina francesa del servicio publico pregonada por la escue-
la de Burdeos, ha demostrado ser insuficiente debido a sus pretensiones universa-
listas y estaticas. E1 Derecho Administrativo, una de las ramas que mas debe prestar
atencion a la evolucion de la realidad para realizar los fines de satisfaccion del inte-
rés general necesita evolucionar. El paradigma europeo busca hacer confluir dos si-
tuaciones aparentemente irreconciliables: la intervencion estatal y la liberalizacion
con la participacién de la iniciativa privada que suele asociarse con la independen-
cia del sector publico Al buscar un equilibrio entre Estado y mercado, lleva al Esta-
do a retroceder y dejar de lado sus prestaciones monopolicas y ser un garante de la
satisfaccion del interés social. Esto lo hace a través de los servicios econémicos de
interés general que son regulados por las leyes de la competencia y del mercado,
brindando competencia a la UE a través de los principios de libertad de estableci-
miento y de libre prestacion. Por su parte, los servicios de interés general que resultan
como una excepcion a estos principios y se debe regir aun asi a normativa general.

Mientras, las obligaciones de servicio publico demuestran la importancia que para el
Estado tiene la continuidad de los mismos en términos de calidad, igualdad y acce-
sibilidad; por lo que el Tribunal Europeo se apoya en ellas para delimitar el interés
general y permitir a los privados la prestacion, no sin antes verificar su idoneidad. Los
servicios universales resultan quizas los mas interesantes de esta nueva amalgama de
concepciones juridicas, pues no estan financiados por los usuarios, ni por fondos pu-
blicos como los otros; si no que se encuentran en una posicion de privilegio y reciben
ayuda publica a cambio de la obligatoriedad de su prestacion, como excepcion al prin-
cipio de la competencia imperante. También debemos hablar de la generalizacion de
los mismos a futuro y la busqueda de mantener la finalidad de los servicios publicos
que concibi6 Dugtit: satisfacer el interés general. Por ello, los paises latinoamericanos,
criticados por la obesidad e ineficiencia de sus Estados como monopolizadores de la
prestacion o, por el contrario, la exagerada privatizacién; necesitamos inspirarnos en
la resolucion europea de confluir mercado y Estado; pues no podemos tolerar que los
operadores economicos subordinen a los usuarios y tampoco que los usuarios reciban
servicios ineficientes.

En Ecuador, que bajo su régimen constitucional propone un Estado todopoderoso
que ha de poder prestar todos los servicios necesarios a través de empresas pﬁblicas en
casos especiales mixtas que tengan mayor participacion estatal y por excepcion, a pesar
de que prohlbe la privatizacion, las concesiones que -aparentemente son un medio de
privatizaciéon maquillado al darse por muchisimos anos. Es importante, porque Ecua-
dor ya prevé al Estado como garante de prestacion en igualdad, calidad y accesibilidad,
ademas de otros principios a través de superintendencias, Contraloria, sectores estra-
tégicos y otras instituciones que denotan la influencia espanola en la Constitucion del
2008. La diversificacion de operadores y el papel firme de control del Estado garanti-
zando que se presten servicios bajo principios determinados presenta un aire nuevo al
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concepto de servicio publico y su entendimiento, merecedora de un analisis legislativo
e inclusive se podria considerar la posibilidad de una revisién a ciertas disposiciones
constitucionales para lograr satisfacer los fines del Estado con respecto a la prestacion
de servicios.
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