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El servicio publico: ;instrumento de intervencion
o método de regulacidn para la proteccién de intereses
colectivos?

The public service: instrument of intervention or method
of regulation for the protection of collective interests?

Juan Miguel CASTILLO ROLDAN*

ResuMEN: El concepto de servicio publico ha sido, des-
de siempre, uno de los ejes del Derecho Administrativo, y la
irrenunciable necesidad de comprenderlo ha proyectado in-
contables ponderaciones doctrinales y jurisprudenciales en
todo el hemisferio. La interaccién entre el mercado y el Es-
tado deberia articularse mediante férmulas claras que logren
delimitar aquellos campos sujetos a una razonada y legitima
intervencion estatal, ya sea por medio del monopolio publico
para la satisfaccion directa de los servicios o de la delegacion
en manos privadas para la satisfaccion indirecta de servicios
mediante regulacion sectorial. En el libre mercado permiten al
Estado desconocer arbitrariamente las libertades de empresa,
de asociacion y de competencia libre y leal, las cuales cons-
tituyen auténticos logros de la evolucién del Derecho. De tal
forma, es una meta comun explorar formas de maridaje entre:
a) fiscalizacion y supervision ejercidas por entes publicos le-
galmente competentes, b) la obligacion inexorable de satisfa-
cer con calidad, universalidad y equidad tarifaria servicios de
interés general en favor de todas las comunidades, los cuales se
conecten estrechamente en sus derechos fundamentales mas
imprescindibles, y ¢) permitir el desenvolvimiento eficiente,
transparente y accesible de una economia, por definicion, ca-
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pitalista y democratica.

PALABRAS CLAVE: servicios publicos; servicios de interés gene-
ral; servicios de utilidad publica; intervencidn estatal; derechos
del consumidor y usuario.

ABsTRACT: The concept of public service has always been one
of the axes of Administrative Law, and the inescapable need to
understand it has projected countless doctrinal and jurispru-
dential weightings throughout the hemisphere. The interac-
tion between the market and the State should be articulated by
means of clear and viable formulas that manage to delimit tho-
se fields subject to a reasoned and legitimate state intervention,
either through the public monopoly for the direct satisfaction
of services or delegation in private hands. for the indirect satis-
faction of services through sector regulation. In the free mar-
ket, they allow the State to arbitrarily ignore the freedoms of
business, association and free and fair competition, which are
true achievements in the evolution of law. In this way, it is a
common goal to explore ways of pairing between: a) control
and supervision exercised by legally competent public entities,
b) the inexorable obligation to satisfy with quality, universality,
and rate equity services of general interest in favor of all com-
munities, which are closely connected with its most essential
fundamental rights, and c) allow the efficient, transparent and
accessible development of an economy, by definition, capitalist
and democratic.

KEywoRrDs: public services; services of general interest; public
utility services; government intervention; consumer and user

rights.
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egun el catedratico Luciano Parejo Alfonso: “El servicio pu-
blico es, y asi se ha repetido hasta la saciedad, una nocién - carente
de definicidn 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 activi-
dad de dacion de bienes o prestacion de servicios™.

La anterior cita sirve como una antesala a las peculiares com-
plejidades del objeto del presente articulo pues, indudablemen-
te, el “servicio publico” es una idea arropada de subjetividades, y
cuya definicién 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 consen-
suar y delimitar con exactitud las prestaciones sujetas a su esfera
conceptual en la sociedad contemporanea.

En palabras del tratadista Agustin Gordillo, los “servicios pii-
blicos” tienen su origen en Francia, como una “actividad de deter-
minado tipo realizada por la administracion en forma directa, o in-
directamente a través de concesionarios, y fue el concepto que sirvio
para la construccion del viejo derecho administrativo™. De acuerdo
a dicho autor, esta nocion a su vez justifico la competencia de los
tribunales contencioso-administrativos, la naturaleza de los con-

1 PaRrEjOo ALFONSO, Luciano, “Servicios Publicos y Servicios de Interés

General: La Renovada Actualidad de los Primeros”, Revista de Derecho de la
Unién Europea, num. 7, 2° semestre 2004, Madrid, Editorial Constitucién y
Leyes, p. 52.

2 GoRrpILLO, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo’, t. 1, La
Defensa del Usuario y del Administrado, Buenos Aires, Fundacién de Derecho

Administrativo, 2006, pp. VI-1-VI-5.
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tratos administrativos, el régimen juridico del dominio publico y
la monopolizacidn de los servicios. Uno de los principales ejes de
este planteamiento se origina en “Larrét Blanco” (el fallo Blanco)
del Tribunal de Conflictos de Francia, de fecha 8 de febrero de
1873, el cual definié que la responsabilidad del Estado por dafos
causados a particulares por “el hecho de personas empleadas en el
servicio publico” no podia regirse por principios del Codigo Civil
aplicable a relaciones privadas, sino, por reglas especiales que va-
riaran segun la necesidad de conciliar los derechos del Estado con
los derechos privados.

En el transcurso de las transformaciones sociales, politicas y
econdmicas del siglo XX y XXI, la idea tradicional de “servicio pii-
blico” ha tendido a renovarse, especialmente por el hecho de que
su anclaje tedrico partia de una superposicion vertical y rigida de
los elementos “Estado”, “Mercado” y “Sociedad”™. Sin embargo, la
expresion unilateral del monopolio estatal a través de la nacionali-
zacion y el ejercicio indiscriminado de la autoridad publica es una
practica notoriamente abandonada, ya que los ordenamientos ju-
ridicos democraticos y de libre mercado no soportan la presencia
de un Estado que interviene en todas las esferas de la economia,
asi como tampoco admiten que sus gobernantes fijen precios al
margen de la ley, ni que sus regimenes fiscales y recaudatorios
confundan “tarifas” o “tasas” por servicios con “impuestos”.

La historia reciente ha sefialado que en el siglo XX se combi-
né una acelerada urbanizacion (que acarre6 crisis en la provision
de los servicios esenciales)* con un paulatino proceso de desmo-

3 ORTEGA ALVAREZ, Luis, “Servicios Publicos y usuarios de servicios”,

Documentacion Administrativa, N°271-272, Espaia, Instituto Nacional de Ad-
ministracién Publica (INAP), 2005, p. 154.

4 STURLA, Mercedes, “El acceso al agua: politicas ptiblicas y problemd-
ticas inherentes al proceso de descentralizaciéon administrativa. El caso de Rio
Ceballos”, SOLVEIRA, Beatriz R. (coord.) Prescindencia e Intervencion. Relacién
retrospectiva entre Gobierno y Servicios Publicos, Cordoba, Editorial Brujas,

2011, p. 153.
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nopolizacion. Tal traspaso de ciertos servicios a manos de la ac-
tividad privada abri6 camino hacia un régimen de libre compe-
tencia y regulacion sectorial en el cual, en teoria, sélo mantienen
las caracteristicas duras de “servicios puiblicos” aquellos casos en
que subsisten condiciones monopdlicas de la prestacion, que a su
vez admiten la potestad de control estatal y la fijacion legitima de
tarifas; pero, sin ignorar que “hay casos en que la regulacion exis-
te sin que se aplique la calificacion de servicio publico: bancos y
entidades financieras, seguros, etc”®. Dicha transmisién a manos
privadas permitiria a los ciudadanos dejar de ser meros receptores
de servicios publicos, para pasar a convertirse en entes activos,
participativos y exigentes de principios de gestion de los servicios
y su saludable desburocratizacion.®

En sentido general, la intervencién publica que pretende la
satisfaccidn, directa o delegada, de necesidades colectivas a través
de la prestacion regulada de ciertos servicios depende del papel
que juega el Estado segun las féormulas que éste maneja para la
regulacion sectorial del mercado y la competencia, a lo que se le
suma la configuracién normativa de los derechos y las relaciones
entre Administracion y administrados. Al dia de hoy, podemos
asegurar que el rol del aparato administrativo contemporaneo no
se circunscribe unicamente a la actividad de policia 0 manteni-
miento de orden publico, sino que funge como un “sujeto confor-
mador del orden social™, cerrando paso - afortunadamente - a la

> GORDILLO, Agustin, op. cit.

6 ARNAEZ ARCE, Vega Maria, “La participacion ciudadana en la presta-
cion de los servicios publicos. El supuesto de las cooperativas de utilidad publica
en la comunidad auténoma del Pais Vasco”, Revesco, Revista de Estudios Coope-
rativos, Espaiia, vol. 116, 2014, p. 29.

7 MALARET I GARcia, Elisenda, “Servicios publicos, funciones publi-
cas, garantias de los derechos de los ciudadanos: perennidad de las necesidades,
transformacion del contexto”, Revista de Administraciéon Publica, num. 145,
Enero-Abril, Espafa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p.

50y 51.
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atdvica actitud reverencial y sumisa del ciudadano frente al agente
publico. Esa expresion resulta una consecuencia natural y previsi-
ble del reconocimiento y positivizacion de la inalienable dignidad
humana como principal fundamento y esencia de los derechos
humanos, éstos tltimos enfocados como minimos de existencia®
Esa misma dignidad humana, “fuente moral de la que todos los
derechos fundamentales derivan su sustento™ y soporte del or-
den constitucional, se presenta en la mayoria de las Cartas Fun-
damentales'. Esta es una de las principales razones por la que el
derecho publico moderno construye un conjunto de reglas para la
organizacion y el funcionamiento regular e ininterrumpido de los
servicios publicos, lo cual obliga al Estado y a los gobernantes a
adoptar una “funcion social™'. De dicho modo, la conexion entre
“servicios publicos” y “dignidad humana” deviene en una realidad
inminente e inexorable, en tanto que “mediante la adecuada pres-
tacion de los servicios publicos, el Estado garantiza y protege la
dignidad humana, hace efectivos otros derechos fundamentales y
promueve los valores en que se sustenta el sistema democratico™?

8 Cfr. CARPIZO, Jorge, “Los Derechos Humanos: Naturaleza, Denomina-

cién y Caracteristicas”, Cuestiones constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, México, nim. 25, julio-diciembre 2011.

? HaBERMAS, Jiirgen, «El concepto de dignidad humana y la utopia
realista de los derechos humanos», Revista Didnoia, UNAM, vol. LV, México,
num. 64, mayo de 2010, p. 33-25.

10 Cfr. NOGUEIRA ALcALA, Humberto, “Dignidad de la persona, dere-
chos fundamentales, bloque constitucional de derechos y control de conven-
cionalidad”, Revista de Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catélica de Uruguay, Uruguay, num. 5, 2010.

1 Duguir, Ledn, “Las transformaciones del derecho privado desde
el Codigo de Napoleén”, Edeval, Valparaiso, Chile, 1987, citado por PANTOJA
BauzaA, Rolando, El Derecho Administrativo, Clasicismo y Modernidad, Santia-
go de Chile, Editora Juridica de Chile, 1994, p. 97.

12 NiIn, Dario, “Existen servicios publicos en la Republica Dominica-

na’, articulo publicado en la seccién “Opinién’, del peridédico El Nuevo Diario,
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Incluso, algunos servicios publicos indudablemente esenciales,
como el agua, la electricidad, la infraestructura y las comunica-
ciones, resultan ser tan fundamentales para el desarrollo y la dig-
nidad humana, que el acceso a los mismos forman parte de los
objetivos y metas universales de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible de las Naciones Unidas, adoptada en 2015 para erradi-
car la pobreza y la desigualdad."”

No obstante, la nocion de “servicio publico” presenta conno-
taciones diversas entre los distintos Estados, incluso dentro de un
mismo espacio de integracion (como la Unién Europea't), por
lo que resulta dificil intentar exhibir una definicién universal de
“servicio publico” Al igual que cada realidad social es tinica en su
propio espacio territorial y su propio entorno juridico, también
lo es el modelo de gestion publica elegido por el Gobierno para
responder dilemas como el que describe Segarra Ortiz: “(...) de
un lado, garantizar la igualdad de trato, su coherencia y unifor-
midad y, al tiempo, dar respuestas rapidas y flexibles, ser eficaces
y eficientes y responder politicamente a una sociedad compleja y

Santo Domingo, Repuiblica Dominicana, disponible para consulta en: https://
elnuevodiario.com.do/existen-servicios-publicos-la-republica-dominica/ (16
de septiembre de 2017).

13 Resolucion aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre
de 2015, septuagésimo periodo de sesiones, temas 15y 116 del programa, do-
cumento No. A/RES/70/1, citado por VILLALOBOS-ROSALES, Gabriel Jesus, “El
gasto en servicios publicos regulados de los hogares de Costa Rica en el aflo
2013”, Revista de Ciencias Econdmicas, Costa Rica, vol. 36, 2018, p. 10.

" Por ejemplo, el concepto cldsico de servicio ptiblico en Espafia empe-
z6 a convivir con el concepto comunitario de “servicio de interés general” luego
de su entrada a la Union Europea. GONzALEZ Rios, Isabel, “La indefinicién
normativa del concepto de servicios de interés general y su ambito material’,
Servicios de interés general y proteccion de los usuarios, Espafia, Editorial Dykin-

son, 2018, pp. 25, 26 y 28.
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diversificada en multitud de intereses contradictorios™. Es por
esta razon que resulta preferible identificar denominadores comu-
nes (como los elementos de “interés general” o “utilidad publica”)
que permitan el andlisis de los servicios publicos partiendo desde
un panorama holistico, el cual resulte aplicable, o al menos como
referencia de interpretacion, para la arquitectura constitucional y
legal de cada Estado.

Los servicios publicos en ocasiones son llamados “servicios
de interés econdmico general”, en razén de su contenido econo-
mico o de satisfaccién de necesidades econdmicas'® (distintas a
otros servicios de autoridad y solidaridad que se encuentran fue-
ra del comercio). En el caso del Derecho colombiano, la doctrina
distingue, con apoyo en la jurisprudencia constitucional, entre
servicios publicos y servicios publicos domiciliarios, ambos im-
prescindibles para el desarrollo de la nacidn, pero sélo los segun-
dos considerados tan esenciales que todos los residentes en el pais
necesitan de forma continua en su vivienda y lugar de trabajo para
disfrutar de éste en libertad e intimidad frente a terceros, y vivir
en forma digna y saludable.”” En dicho pais, los servicios publi-

> SEGARRA ORIz, Miguel V., “Los servicios publicos: Una exigencia

de nuestro tiempo”, Revista de Derecho de la Unién Europea, nim. 7, Espaia,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED), 2004, p. 13.

16 CassAGNE, Juan Carlos, “El resurgimiento del servicio publico y su
adaptacion en los sistemas de economia de mercado’, Revista de Administracién
Piblica, nim. 140, Espaia, Mayo-Agosto, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 1998, p. 109.

17 Ver LOPEZ-MURCIA, Julidn Daniel y SCHONBERGER-TIBOCHA, Jo-
hann, “Servicios Publicos domiciliarios: Una reinterpretacion con base en el
Bloque de constitucionalidad”, Universitas, num. 117, 2008, Bogota, p. 171-196;
GALvis ACEVEDO, Omar Andrés, “Empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios: Régimen objetivo, subjetivo y jurisdiccion competente para co-
nocer sus actos y contratos’, Revista de Derecho Privado, nim. 35, Universidad
de los Andes, Facultad de Derecho, 2005, p. 201-241; CARVAJAL RENZA, Boris y

PoraNco TRUJILLO, Mireya, “Las empresas de servicios ptblicos domiciliarios.
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cos domiciliarios “son un conjunto de servicios proporcionados
por el estado, en conformidad con el articulo primero de la ley
142 de 1994, los cuales son conocidos como servicios de acue-
ducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de gas
combustible, telefonia basica conmutada y telefonia local mévil
en el drea rural, cuya prestacién implica la existencia de redes
domiciliarias™®.

Al margen del interés “econdmico’ o “domiciliario’, el esta-
blecimiento de servicios publicos se suele basar en el principio de
subsidiariedad, segtn el cual el Estado sélo asume de forma direc-
ta y monopodlica la produccion, o interviene mediante regulacion,
en aquellas actividades especificas de bienes y servicios que no
pueden - o quizas no deberian - ser satisfechas plena e indepen-
dientemente por los particulares, y de ese modo salvaguardar el
derecho de libre empresa.’” A modo de ejemplo, apoyado en el
comprensible esquema de la tesis doctoral complutense de Javier
de Arribas Camara®, en el caso de los “monopolios naturales’, un
mismo ente produce todos los bienes y/o servicios demandados
por los consumidores o usuarios, y esto se debe a una o varias cau-
sas concretas: que el coste es menor que si existiesen varios entes

Reflexiones sobre su naturaleza juridica’, Colombia, Revista Juridica Piélagus,
vol. 15,2016, p. 103-109.

8 CaraNO-MoONTOYA, Yan Carlos, ARANGO, Maria Catalina y MEjia,
Cistina, “La penumbra de los desconectados de los Servicios Publicos Domi-
ciliarios de la ciudad de Medellin”, Revista Facultad Nacional de Salud Publica,
vol. 36, mayo-agosto 2018, Colombia, p. 64-82.

19 RiEBER DE BENTATA, Judith, “Nuevo Concepto de Servicios Publi-
cos y su Prestacion en Libre Competencia’, BADELL MADRID, Rafael (coord.),
Congreso Internacional de Derecho Administrativo, Caracas, t. I, Universidad
Catolica Andrés Bello, p. 66-68.

20 ARriBAS CAMARA, Javier, “Servicios publicos, municipalizacién y pri-
vatizacion en la historia del pensamiento econdémico: estudio de caso limpieza
viaria de Madrid (S.XV - S.XXI), tesis doctoral, Universidad Complutense de

Madrid, 2019, p.14, 16, 17 y 21.
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en régimen de competencia, o que la existencia de varios presta-
dores competidores supone un perjuicio para el interés publico
por falta de eficiencia en el servicio o encarecimiento injustificado
del mismo. Se trata, pues, de una situacion de excepcion al desen-
volvimiento normal del mercado, y tal fenémeno también puede
ocurrir si los costos fijos de produccidon son muy elevados, lo que
desmotiva la participacién del empresariado que persigue un in-
terés econdmico. El aludido monopolio es, en esencia, un fenéme-
no causado por un concurso de circunstancias que nacen en un
mercado, entre las cuales puede figurar la escasez de los recursos
o bienes que confieren a su propietario un poder monopolico?,
el cual puede ser natural (si emana de la naturaleza)* o artificial
(si es obra del Gobierno y sus leyes o de firmas privadas)®. Segin
algunos autores, en los monopolios naturales* el ente productor
de bienes o prestador de servicios no tiene sustitutos cercanos,

2l MckEeNziE B, Richard y LEg R., Dwight, “In Defense of Monopoly.

How market power fosters creative production”, Estados Unidos, The Universi-
ty of Michigan Press, 2008, p. 11.

22 Un ejemplo prototipico de esta situacion es el espectro radioeléctrico,
el cual es limitado por su propia naturaleza.

#  Mivt, John Stuart, Principles of political economy with some of their
applications to social philosophy, Londres, Longmans, Green, Reader, and Dyer,
1871, p. 248, McKENZIE B,, Richard y LEE R., Dwight, op. cit.

2 Es importante sefialar que, de acuerdo a la autora Manuela Mosca,
el primer uso explicito de este término en la literatura se le atribuye a Thomas
Malthus. Efectivamente, dicho término puede leerse en la pagina 15 de su en-
sayo de The Nature and Progress of Rent de 1815 (The Johns Hopkins Press y
The Lord Baltimore Press, Estados Unidos). No obstante, tanto la autora Mosca
como César Yanez coinciden en que tal idea surge realmente a partir de ins-
tituciones ya desarrolladas anteriormente por Adam Smith en el anilisis de
los mercados. Ver Mosca, Manuela, On the origins of the concept of natural
monopoly”, Working Paper No. 92/45 de la “Universita di Lecce Department
of Economics, 2007, Italia, p. 5; y YANEZ, Cesar, “Electricity Generation and

Electric Power in Chile before 1975, Capitalists, Business and State-Building in
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otra razon que hace inviable la intervencion regulatoria para pro-
mover la competencia®, siempre y cuando aquél pueda satisfacer
toda la demanda®, de lo contrario, la intervencion resulta necesa-
ria para favorecer el consumo y el bienestar social”’. Otro ejemplo
es la prestacion del servicio publico de suministro y distribucion
en red del agua potable, como un monopolio natural del Esta-
do en favor de la ciudadania, puede encajar perfectamente en la
descripcidn aqui pretendida, pues resulta incontrovertido que se
trata de un recurso limitado, escaso y que, por su caracter tan vital
para el ser humano?, debe ser de bajo precio al consumidor final,
por lo que el margen de ganancia es poco lucrativo. A todo esto se
le suman las dificultades en materia de infraestructura, segtn se
explica a continuacion: “Usualmente los servicios de agua se ca-
racterizan como servicios publicos, debido a que son proporcio-
nados por la administracion publica. (...) Un enfoque econémico
identifica los servicios del agua como publicos por su condicién
de monopolio natural. Los servicios de agua potable y saneamien-
to se toman como un ejemplo tipico de monopolio natural, dado
que la competencia es técnicamente imposible, pues implicaria la
superposicion de redes de agua y alcantarillado en una ciudad.

Chile, editado por Manuel Llorca-Jafia, Rory M. Miller y Diego Barria, Palgrave

Macmillan, 2019, Suiza, p. 228.

25 POSNER, Richard, Natural monopoly and its regulation, Washington

D.C., Cato Institute, 1999, p. 1.

% Marcos Ramos, Jorge, Firm dominance in EU Competition Law, Los
Paises Bajos, Kluwer Law International B.V., 2020, p. 130.

7 GRrossMAN, Peter: “The zenith of the natural monopoly system’,
extraido de The end of a natural monopoly: Deregulation and competition in
the electric power industry, COLE, Daniel H. (coord.), The Economics of Legal
Relationships, Routledge, vol. 7, 2003, p. 84.

28 La Asamblea General de las Naciones Unidas declard, mediante la
Resolucion No. A/RES/64/292, del 28 de julio de 2010, que: “el derecho al agua
potable y el saneamiento es un derecho humano esencial para el disfrute de la

vida y de todos los derechos humanos”
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Este cardcter monopolico justifica la intervencion del gobierno
como proveedor o regulador de estos servicios para evitar tarifas
injustificadamente elevadas*

El mismo principio de subsidiariedad citado anteriormente
parte de un presupuesto ideoldgico del sistema capitalista que
critica al Estado como un “ineficiente empresario’, y el particular
que asume la explotacion de una actividad en beneficio del interés
general (por delegacion del Estado) debe percibir un lucro que fo-
mente la participacion, la oferta, la calidad y la competencia, de lo
contrario no seria atractivo para ningtin agente del sector privado.
Esta misma ideologia apoyaria que el servicio ptblico tradicional
se cristalice directamente a través del Estado de forma restringida
a zonas y/o circunstancias que no son econémicamente rentables
para ningun empresario privado.*

Otro principio que inspiraria en sus inicios el concepto de
servicio publico es el “minimum nacional’, segin explica el jurista
y profesor Garcia de Enterria al referirse a la optica econémico-
politica del dogmatismo socialista inglés de finales del siglo XIX
y principios del siglo XX, segtn el cual “el Estado debe asumir la
responsabilidad directa de asegurar un nivel de realizaciones téc-
nicas, culturales, etc., que ha de ofrecer como minimo a todos y
cada uno de sus miembros™'. Esta visién, que en algiin momento
del capitalismo desenfrenado habria pecado de anacrénica, seria
parcialmente rescatada en las décadas recientes del Derecho Ad-
ministrativo, el Derecho Constitucional y el Derecho Internacio-

2 AGUILAR BENITEZ, Ismael y MONFORTE, Gabriela, “Servicios Publi-

cos del agua, valor publico y sostenibilidad. El caso del drea metropolitana de
Monterrey”, Gestion y Politica Publica, México, vol. 27, enero-junio 2018, p.
151.
% RoMERO PEREz, Jorge Enrique, Derecho Administrativo General, San
José, Editorial Universidad Estatal a Distancia (EUNED), 1999, p. 93.
31 Garcia DE ENTERR{A, Eduardo, “La actividad industrial y mercantil
de los Municipios’, Revista e Administracion Publica, num. 017, Madrid, Centro

de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 123.
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nal modernos. Basta con evaluar la postura compartida por parte
de la comunidad juridica con propuestas como la siguiente: “El
servicio publico tiene que servir como instrumento de desarrollo
social. El Derecho tiene un importante caracter instrumental para
proveer justicia, orden y, sobretodo, mejoramiento social, todo
esto responde a un proceder de Derecho Publico, pues en esta
rama del derecho se identifica como la administracion publica se
proyecta funcionalmente sobre la comunidad™

La comprension de dicha proyeccion funcional, asi como la
relacion de derechos y obligaciones entre el Estado, los prestado-
res publicos o privados y los consumidores o usuarios, es de suma
relevancia, pero no responde claramente lo que constituye y no
constituye un servicio publico. A modo de ilustracién, citamos
al autor Sergio Valls Hernandez*, quien clasifica los enfoques del
concepto de servicio publico en dos: a) enfoque organico: es ser-
vicio publico la actividad que por ley es exclusiva del Estado, ya
sea que éste lo gestione de forma directa o indirecta, lo cual es
un denominador comun en todas las definiciones doctrinarias; y
b) enfoque funcional: es servicio publico la actividad que en si
misma tiende a satisfacer una necesidad colectiva, sin importar
si se concede en exclusiva al Estado e, incluso, puede ser realiza-
da por un particular sin previa autorizacion estatal. Segin Valls
Hernandez, este tltimo enfoque se subdivide a su vez en dos tipos
de necesidades colectivas: el orden publico y la utilidad publica.

32 MariLa CorREA, Andry, “El servicio publico: vicisitudes de una

categorfa del Derecho Administrativo’, conferencia pronunciada para la
Fundacién Global Democracia y Desarrollo (FUNGLODE), resefiada en
fecha 1ro de julio de 2013 bajo el titulo Los servicios publicos son instrumen-
tos para el desarrollo social, en el portal: <http://www.funglode.org/notice/
los-servicios-publicos-son-instrumentos-para-el-desarrollo-social/>.

3 VaLLs HERNANDEZ, Sergio A., “La Nocién del servicio publico en el
Estado social de Derecho’, CIENFUEGOS SALGADO, David y RopriGuEez Lo-
ZANO, Luis Gerardo (coords.) Actualidad de los servicios piiblicos en México,

UNAM, 2009, D.E.,, México, p. 442
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La primera consiste en asegurar las condiciones minimas para la
convivencia social, y la segunda atiende a los arreglos sociales que
deben hacerse para mejorar el bienestar social y la comodidad de
los individuos, tomando en cuenta que no todas las necesidades
colectivas son generales, pero todas las necesidades generales son
colectivas (por ejemplo, todos los seres humanos requieren de
agua para sobrevivir, sin embargo, no todos requieren de trans-
porte publico).

La misma acepcion de “publico” en el significado de estos ser-
vicios refleja dos caracteristicas: por un lado, implica la satisfac-
cién de intereses generales (objetivo elemental de la prestacion),
y por otro lado, implica una conexion directa con la autoridad
publica®, razén por la que “todo servicio publico es un monopo-
lio, en cuanto que la nota esencial de su idea es que sdlo pueda
organizarlo la Administracién titular del mismo™*. Esta funcién
normativa, reguladora y fiscalizadora del Estado en cuanto al de-
sarrollo y operacion de los servicios publicos son intransferibles e
irrenunciables, sin importar la naturaleza, organizacion y el régi-
men de propiedad de la empresa que lo ofrezca.’® Esta convergen-
cia de “intereses publicos” y “autoridades publicas” conlleva a que
el Estado, a través de sus entes reguladores, pueda recurrir a mé-
todos y prerrogativas exorbitantes excluidas del derecho comun.”

Sin embargo, no escasean las criticas a la subsistencia del
servicio publico como concepto juridico que implica, consustan-
cialmente, la intervencion del Estado en aparente perjuicio de la

34 ROMERO PEREZ, 0p. cit., p. 109.

3 Garcia DE ENTERRIA, op. cit., p. 116-117.

3% OrTEGA PoLaNco, Francisco Antonio, “Evolucién y perspectivas del
Derecho Administrativo en la Repiiblica Dominicana”, Tesis para optar por el
titulo de Doctor en Administracién, Hacienda y Justicia en el Estado Social,
asesorado por Ricardo Rivero Ortega, Universidad de Salamanca, enero de
2017, Santo Domingo Republica Dominicana, p. 38.

7 Brown, Neville L. y BELL S, John, “French Administrative Law”, Ox-

ford, Clarendon Press, 1998, New York, p. 132.
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libertad de empresa y competencia, lo que impacta directamente
en las obligaciones debidas por administracion que deben ser sa-
tisfechas de forma universal, accesible y continua en favor de una
ciudadania usuaria y acreedora de tales derechos. En palabras del
catedratico complutense German Fernandez Farreres: “en el mar-
co general de la globalizacién y de los procesos de liberalizacion
de la economia (...) uno de los aspectos juridicos mas sobresalien-
tes es la marcada tendencia a abandonar formalmente la califi-
cacion de servicio publico en los principales sectores serviciales,
fundamentalmente en los servicios que se prestan en red (gas y
electricidad, telecomunicaciones, servicios postales) (...) Se trata,
pues, de articular nuevas formas de intervencion, mas de orde-
nacion que de gestion publica™®. Y continda explicando: “En la
doctrina espafola, sobre todo a partir de los trabajos de VILLAR
PALASI y de GARCIA DE ENTERRIA, el servicio ptblico ha que-
dado referido al conjunto de actividades prestacionales asumidas
o reservadas al Estado, a fin de satisfacer necesidades colectivas
de interés general, siendo nota distintiva la publicatio, es decir, la
titularidad publica de la actividad en cuestion y la subsiguiente
quiebra de la libertad de empresa”. Aunque dicha publicatio tenga
como consecuencia la gestion directa por parte de la Administra-
cidn, en caso de permitir la gestion privada, la misma sé6lo ocurre
como consecuencia del acceso subordinado a la concesidn, y el
cumplimiento de las obligaciones que de ahi se desprenden: sumi-
nistro, fijacién administrativa de los precios, caracter temporal de
la permanencia en el sector y regulacion total de la actividad. En
definitiva, estariamos hablando de un “servicio publico subjetivo”
(que provoca la sujecion de la libertad de empresa) y un “servicio
publico compartido o concurrente”, que no conlleva monopolio
en favor de la Administracion, aunque la declaracion suponga que

% FErRNANDEZ FARRERES, German, “El concepto de servicio publico y su

funcionalidad en el Derecho Administrativo de la nueva economia’, publicado
en Justicia administrativa: Revista de Derecho Administrativo, nam. 18, Madrid,
Editora Lex Nova, 2003, p. 7.
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la prestacion siempre debe estar garantizada por el Estado (cate-
goria en la que ingresan los “servicios no econdmicos” o “socia-
les”, como la educacién y la sanidad). En esta ultima categoria,
tiene cabida el concepto de “servicio de interés general’, los cuales
pueden ser prestados bajo régimen de libre competencia, con sus
respectivas ventajas, y sin ignorar el nivel minimo de regulaciéon
que sea indispensable y saludable.”

Precisamente por esa obligatoria presencia reguladora del
Estado en el servicio publico, ya sea como prestador directo o
indirecto (por delegacion), las reglas aplicables en sus relaciones
con los particulares, asi como las competencias de la jurisdiccion
administrativa, deben ser al menos mencionadas, ya que los as-
pectos estrictamente procesales no son el objeto del presente arti-
culo. Por ejemplo, es posible diferenciar entre, primero, servicios
publicos administrativos que funcionan con reglas especiales, y
segundo, servicios publicos industriales y comerciales que, atn
interesando a la colectividad, “toman la forma de gestion privada
y se mantienen en el area de las relaciones de particular a particu-
lar, bajo condiciones de derecho privado™. Muestra de esto es que
sentencias posteriores al fallo Blanco del Tribunal de Conflictos
de Francia remitirian pleitos a los tribunales de jurisdiccién ordi-
naria, aun cuando una de las partes fuese una persona de derecho
publico. En el caso de Larrét bac d’Eloka, del 22 de enero de 1921,
se trataba de una demanda por dafios y perjuicios ocasionados
durante el transporte de personas y mercancias a través de un ferri
operado por Costa de Marfil como colonia de Francia (en francés:
Cote-d’Ivoire). Dos de los principales fundamentos de esa deci-
sion fueron: que en el caso de especie no se trataba de una “obra
publica’, y que el servicio de naturaleza comercial era explotado
por la colonia a cambio de pago de remuneracién bajo las mis-
mas condiciones que un empresario ordinario, sin ningun texto
especial de atribucion expresa de competencia a la jurisdiccion

% FERNANDEZ FARRERES, German, op. cit., p. 12-17.

4 ROMERO PEREZ, op. cit., p. 84.
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administrativa. En sintesis, el criterio francés dominante hasta el
dia de hoy sobre competencia de jurisdiccion se sustenta en una
diferenciacion entre dos tipos de servicios publicos: por un lado,
si se trata de un servicio publico comercial o industrial (en que
la Administracién se comporta como un particular), las contro-
versias deben ser conocidas por un tribunal civil ordinario; por
otro lado, si se trata de servicios de interés general prestados por
personas de derecho publico en ejercicio de actos propios de la
autoridad publica, entonces las controversias son conocidas por
un tribunal administrativo.*

Sin lugar a dudas, uno de los mayores aportes de la jurispru-
dencia francesa clasica fue el de dar los primeros pasos en la deli-
mitacion de criterios para distinguir entre servicios publicos pro-
piamente dichos y los servicios de gestion privada por su caracter
industrial o comercial, con sus respectivas consecuencias en ma-
teria de competencia jurisdiccional ratione materiae y derecho
aplicable (publico o privado).** De todos modos, siempre que se
hable de servicios publicos se dara lugar a una discusién sobre los
aspectos jurisdiccionales, pues aun cuando los prestadores sean
privados, en dicho ambito abundan las actuaciones de poderes
publicos, tales como comisiones de regulacion y superintenden-
cias®, por cuya naturaleza de personas juridicas de derecho publi-
co se deduce que sus actos se encuentran normalmente sujetos a la
competencia contenciosa especial de tribunales administrativos.

1 TgutL1 OTERO, Guillermo, “La trinidad del orden jurisdiccional y la

justicia administrativa en Francia’, Revista de la Facultad de Derecho de México,
t. LXV, niim. 264, julio-diciembre 2015, UNAM, p. 589; y CAMBERO QUEZADA,
Guillermo, “Derecho administrativo francés: Dualismo jurisdiccional y juris-
diccion administrativa”, Letras Juridicas, nim. 3, Revista electrénica de derecho
de la Universidad de Guadalajara, 2006, México, p. 11.

42 CaMBERO QUEZADA, Guillermo, op. cit., p. 86-87.

43 VARGAS AYALA, Guillermo, “El control judicial del contencioso ad-
ministrativo en servicios publicos”, en Revista Con-Texto, Colombia, num. 42,

2014, p. 20.
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Si conviene aclarar que, al momento de tomar como referen-
cia el derecho comparado en materia de servicios publicos (como
los resefiados casos de Colombia y Francia), se requiere cautela,
porque “puede llegar a ser inapropiado e incorrecto el procurar
definir las actividades de servicio publico de un pais segtin las de-
finiciones adoptadas en otra realidad o contexto, convirtiendo en
dogmas ideoldgicos y/o doctrinarios la solucién que otra socie-
dad encontr6 para enfrentar determinados desafios™*. Esto puede
deberse a que el perfil de la intervencion de las Administraciones
Publicas en la economia se conecta de forma estrecha con la es-
tructura constitucional y el régimen de organizacién econémica
del Estado y, ademas, ambos pueden afectarse por el derecho su-
pra nacional y regional, como el caso de la Unién Europea (cuyo
pilar basico es la consecucion de un mercado tnico, lo cual se ma-
nifiesta a través de prohibicion de ejercicio de potestades estatales
que deriven en restricciones a la libre circulacién de bienes y ser-
vicios, como forma de garantizar la libre competencia, la libertad
de establecimiento y la libertad de prestacion®). Estos componen-
tes no necesariamente se encuentran presentes en todos los orde-
namientos juridicos y el contenido normativo de otras formas de
integracion regional mas leves (como las zonas de libre cambio).

Entonces, ;cémo ponderamos el nivel de intervencion de la
Administracidn en el régimen publico o privado de los servicios
publicos y la estructura organica constitucional del Estado para
lograr la regulacion efectiva, eficiente y garante de derechos? De
acuerdo al profesor Rodriguez-Arana Muioz: “En materia de ser-

# Rozas BALBONTIN, Patricio y HANTKE-DoMmas, Michael, “Gestion

Publica y Servicios Publicos. Notas sobre el concepto tradicional de servicio
publico’, Naciones Unidas, CEPAL, Recursos Naturales e infraestructura, San-
tiago de Chile, 2013, p. 64.

* Paricio Rarro, Eduardo, “El concepto europeo de servicio de interés
general y los servicios municipales’, publicado en Cuadernos de Derecho Local
(QDL), Madrid, Fundacién democracia y Gobierno Local, Junio de 2013, num.

32, p. 109.
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vicios publicos, incluso en aquellos cuya gestion se confia al sector
privado, no esta claro del todo que la matriz juridica que los regu-
le sea privada o publica (...) En el caso de los servicios publicos de
interés general, donde ya no hay titularidad publica de la activi-
dad (...) resulta que se certifica una clara vuelta al Derecho Admi-
nistrativo por la sencilla razén de que la garantia de los derechos
mas importantes del usuario a la universalidad, asequibilidad, y
calidad del servicio son de cuenta de la Administracion, aunque
el servicio esté prestado por empresas privadas. Junto a ello, tam-
bién en los servicios de interés general el usuario tiene derecho a
la continuidad y regularidad en las prestaciones, lo que ha de ser
garantizado igualmente por la Administracién Publica. Que esto
sea asi supone para el Derecho Administrativo, y sobre todo para
la Administracién Publica, una congruente intensificacion de las
técnicas de supervision, control e inspeccion de dichos servicios
(...) La posicion central del usuario es independiente de que el
régimen sea de servicio publico o de interés general. En el caso del
servicio de interés general tendra (...) mas libertad para seleccio-
nar el servicio que mas le convenga™.

46 RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Jaime, Derecho Administrativo Espariol,

t. I, Introduccién al Derecho Administrativo Constitucional, Editora Netbiblo,
2008, La Coruiia, p. 156 y 157. El autor también realiza otros planteamientos
que valen la pena ser citados: “En los servicios de interés general se rompe con
el dogma de la titularidad publica de la actividad. Se pasa de la publicatio a la
ordenatio. Es decir, cambia uno de los presupuestos formales mas significati-
vos del servicio publico. Sin embargo, las notas caracterizadoras del servicio
permanecen, no so6lo inalteradas, en el servicio de interés general, sino inten-
sificadas en alguna medida. La continuidad, la regularidad, la igualdad y la
neutralidad, también distinguen el régimen de los servicios de interés general
(...) Los principios de igualdad y neutralidad, de aplicacién a los servicios pu-
blicos y a los servicios de interés general, garantizan la universalidad y el libre
acceso, sin que se puedan establecer discriminaciones. En el caso de las teleco-
municaciones, por ejemplo, la obligacién de servicio universal implica que las
empresas que presten el servicio dispongan, para las personas con minusvalias,
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Esta idea colisiona de manera frontal con los planteamientos
del maestro Arifio Ortiz, quien expresa: “El Estado (...) pasa a cen-
trarse en la delimitacion de los derechos - empresarios y futuros
emprendedores, empleados y proveedores, ciudadanos, usuarios
o potenciales consumidores - arbitrando sus diferencias y velan-
do por el respeto de esos derechos. (...) Se han acabado los mo-
nopolios y se ha abierto el mercado y la competencia” El mismo
autor, mas adelante en su analisis sobre el sistema descentralizado
y abierto europeo, destaca que el Estado sélo ejerce el control e in-
terviene por la proteccion de los intereses de los usuarios cuando
no exista un mercado o la competencia sea insuficiente®, condi-
ciones que no son requeridas en otros ordenamientos, como el
dominicano o el colombiano. Nuestro sefialamiento es apoyado
por el autor Jorge Fernandez Ruiz quien sefiala a Ortiz de “per-
suadido por las ideas neoliberales y globalizadoras’, considerando
que su opinidn “no es valida para todos los paises, dada la asime-
tria de sus economias y la diversidad de desarrollo econémico,
social, politico y cultural de los mismos, toda vez que en algunos,
la idea de servicio publico se mantiene como un instrumento de
indiscutible utilidad”*®

Las formulas de robustecimiento en la vigilancia de la presta-
cioén de los servicios publicos, como estrategia de “intensificacion
de las técnicas de supervision, control e inspeccion” (argiiida por
el anteriormente citado profesor Rodriguez-Arana Mufoz), sin
desmedro del respeto a la libertad de empresa y la libre compe-

determinados requisitos y complementos en los sistemas de telefonia fija que
demuestran hasta que punto la intensidad de la sensibilidad social es en estos
supuestos una de las caracteristicas de la prestacién de estos servicios abiertos
al mercado y con una intensa responsabilidad publica”

7 AriNo ORrTIZ, Gaspar, “Logros y Fracasos de la Regulacién”, Revista
de Derecho Themis, num. 52, 2006, Peru, p. 44.

8 FERNANDEZ Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo, México, INEHRM,

2016, p. 215-216.
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tencia, pueden haberse visto reflejadas en casos como el de la Re-
publica Dominicana, el cual sirve como caso de estudio. Veamos.

El ordenamiento constitucional dominicano reconoce un ca-
talogo de derechos humanos, que positivizados en la Carta Magna
como Derechos Fundamentales, incluyen los siguientes apartados
con sus correspondientes disposiciones complementarias y mati-
ces que resultan de vital importancia para el régimen regulatorio
de los servicios publicos*:

a) El Estado dominicano reconoce el principio de subsidiari-
dad, sin embargo, con las atenuaciones siguientes:

o El Estado puede procurar la estabilidad de precios.

« ElEstadopuedeparticiparenlaactividad empresarial, perosélo
para asegurar: primero, acceso de la poblacién a bienes y servicios
basicos, y segundo, promover la economia nacional.

b) El Estado dominicano reconoce el derecho fundamental a
la libertad de empresa, la competencia libre y leal y la prohibicién
de los monopolios. Pero, las atenuaciones de estas libertades son
las siguientes:

« Lalibertad de empresa no es un derecho absoluto, y puede ser
limitado en virtud de la Constitucion y las leyes.

« Losmonopolios pueden producirse en provecho del Estado por
habilitacion legal.

« El Estado puede dictar medidas de regulaciéon econdémica.

o  SoloelEstadopuede, medianteconcesion, permitirlaprestacion
de servicios publicos en la forma y el tiempo que determine la ley.

¢) El Estado dominicano reconoce el derecho fundamental
del consumidor, en virtud del cual toda persona tiene derecho a

# Ver articulos 50, 53, 147, 190, 217, 218 y 219 de la Constitucién de la
Republica Dominicana de 2010.
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recibir bienes y servicios de calidad, acompafniados de informa-
cién correspondiente, en virtud de lo cual la normativa adjetiva
sectorial reproduce, en sus respectivas materias, formas de in-
tervencion estatal en relaciones juridico privadas en la busqueda
de que prevalezca la proteccion al derecho del consumidor®. Los
mecanismos de proteccion de esos derechos son respaldados por

0 Entre las disposiciones legales que establecen la intervencion de la

administraciéon para proteger a los usuarios y contratantes de adhesion se
encuentran:

B art. 79 de la Ley General de Telecomunicaciones No. 153-98, del 27 de
mayo de 1998, permite al Instituto Dominicano de la Telecomunicaciones
(INDOTEL) intervenir en los reclamos y denuncias presentados por los usua-
rios de los servicios publicos de las telecomunicaciones y las prestadoras de
esos servicios, disponiendo mediante Resolucién del Consejo Directivo de
dicho organismo No. 62-17, del 25 de octubre de 2017, un “Reglamento sobre
los derechos y obligaciones de los usuarios y prestadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones”.

Elart. 121 de la Ley General de Electricidad No. 125-01, del 27 de julio de
2001 (Gaceta Oficial No. 10071), crea la Oficina de Proteccion al Consumidor
de Electricidad (PROTECON) para “atender y dirimir sobre los reclamos de
los consumidores de servicio publico frente a las facturaciones, mala calidad de
los servicios o cualquier queja motivada por excesos o actuaciones indebidas de
las empresas distribuidoras de electricidad”. Los articulos 443 y siguientes del
Reglamento de aplicacion de la ley de Electricidad, adoptado mediante decreto
No. 555-02, del 19 de julio de 2002 (Gaceta Oficial No. 10148) establecen los
derechos del cliente o usuario titular, disposicién que fue ratificada mediante
decreto No. 749-02 del 19 de septiembre de 2002 (Gaceta Oficial No. 10173).

BN Ja primera Resolucion de fecha 5 de febrero del 2015, la Junta Monetaria
establecié el Reglamento de proteccion al usuario de los productos y servicios
financieros, que permite a los usuarios de servicios financieros, reclamar ante la
Superintendencia de Bancos aquellas disposiciones contractuales que implican
limitacién, violacién o renuncia a los derechos de sus usuarios.

Los arts. 14 y 37 de la Ley que regula sociedades de informacién crediticia y
de proteccion al titular de la informacién No. 288-05, del 18 de agosto de 2005
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legislaciéon sectorial con atribucién de competencias a 6rganos
reguladores especiales y legislacion general de proteccién al con-
sumidor que incluye la creaciéon de un organismo administrativo
con prerrogativas de investigacion y sancion’’, sin desmedro de
la competencia ordinaria de los tribunales de la jurisdiccion civil
para conocer de danos y perjuicios, como forma de responsabi-
lidad civil, causados por entes privados, ain cuando los mismos
ejercen actividades de servicios publicos. Su atenuacion es la si-
guiente:

« Tantolalegislaciéngeneralcomolaentidadadministrativacrea-
da para tales fines (Instituto Nacional de Proteccion de los Dere-
chos del Consumidor, PRO CONSUMIDOR) tienen un caracter
supletorio y de cooperacion en relacidn a las facultades ejercidas
legalmente por o6rganos reguladores sectoriales, por lo cual su
competencia y procedimientos administrativos adolecen de limi-
taciones. No obstante, la ley dispone el principio de interpreta-
cion legal favorable al consumidor, y en tal tesitura prevé, de for-
ma expresa, que en caso de contradiccién con normas sectoriales,
prevalece el contenido de la normativa general de proteccion de
derechos del consumidor, la cual es de orden publico y constitu-
cional. **

d) El Estado dominicano incorpora en su estructura de po-
deres un 6rgano constitucional y extra poder, de naturaleza inde-
pendiente y auténoma, denominado “Defensor del Pueblo”, cuyo
radio de accidn incluye la funcién de contribuir a salvaguardar los
derechos fundamentales de las personas cuando éstos han sido
violados por entidades prestadoras de servicios publicos. Aun-
que la normativa no limita la acciéon del Defensor del Pueblo a

(Gaceta Oficial No. 10332) , exigen el consentimiento expreso del titular de la
informacién para ser consultada informacion sobre ella.

>l Ley General de Proteccién de los Derechos del Consumidor o Usua-
rio No. 358-05, de fecha 9 de septiembre de 2005, G.O. No. 10337.

2 Verarts. 1,2, 3 (literal ), 17 (literal “k”, “n” y “I”), 26 y 135 de la Ley

No. 358-05 (ibid.).
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la condicién publica o privada de los entes prestadores sujetos a
reclamacion (mediante la lectura combinada de las disposiciones
constitucionales y la ley especial), las principales atenuaciones de
sus prerrogativas son las siguientes™:

«  ElDefensordel Pueblo carece de capacidad coactivay mediosde
constreflimiento contra entes prestadores de servicios publicos.
Su papel es, en esencia, mediador y orientador.

» Lasfacultades“flexibles” del Defensordel Pueblo pararequerirel
buen funcionamiento de dichos entes estan gravemente limitadas
por disposiciones legales expresas sobre abstencion de actuacién>
y principios ius administrativos de caracter imperativo, como la
separacion de poderes, la juridicidad, la competencia, la lealtad
institucional y el ejercicio normativo del poder (también cono-
cido como principio de vinculacién positiva)”. En resumidas
cuentas, el Defensor del Pueblo debe abstenerse de actuar cuando
las reclamaciones sobre derechos fundamentales en materia de
servicios publicos deban ser canalizadas y conocidas por otros en-
tes publicos legalmente competentes. Que el Defensor del Pueblo
se inhiba en incurrir en rivalidades y contradicciones con otros
6rganos del Estado que la ley ha definido como competentes, co-
labora con la vigencia del principio de seguridad juridica, en la
medida que la conducta de las instituciones estatales resulta mas
predecible conforme a sus respectivas potestades previstas en la
norma.

> Ver Ley No. 19-01 que Crea el Defensor del Pueblo, de fecha 1ro de
febrero de 2001, G.O. No. 10072, principalmente en sus articulos 1, 3,9, 13, 14
y 17 (literal “b”).

> Ley No. 19-01 (ibid.), art. 18.

> Ley Orgénica de la Administracién Ptblica No. 247-12, de fecha 14
de agosto de 2012, G.O. No. 10691, en sus articulos 4 y 12 (numerales 2, 3 y 14)
y Ley No. 107-13 sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la
Administracién y de Procedimiento Administrativo, de fecha 8 de agosto de
2013, G.O. No. 10722, en sus articulos 2 (Parrafo II) y 3 (numerales 1, 8, 10, 13,
15y 22).
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e) El Estado dominicano no reconoce en su Constitucién, ni
en una ley especial o general, una definicion transversal de “ser-
vicios publicos”, pero si establece disposiciones especiales sobre
“finalidad de los servicios puiblicos”. Su texto, el cual se vale por si
mismo, dice asi:

Articulo 147.- Finalidad de los servicios publicos. Los servicios pu-
blicos estan destinados a satisfacer las necesidades de interés colec-
tivo. Seran declarados por ley. En consecuencia:

1) El Estado garantiza el acceso a servicios publicos de calidad,
directamente o por delegacion, mediante concesion, autorizacion,
asociacion en participacion, transferencia de la propiedad acciona-
ria u otra modalidad contractual, de conformidad con esta Consti-
tucion y la ley;

2) Los servicios publicos prestados por el Estado o por los
particulares, en las modalidades legales o contractuales, deben res-
ponder a los principios de universalidad, accesibilidad, eficiencia,
transparencia, responsabilidad, continuidad, calidad, razonabili-
dad y equidad tarifaria;

3) La regulacion de los servicios publicos es facultad exclusiva
del Estado. La ley podra establecer que la regulacion de estos ser-
vicios y de otras actividades econdmicas se encuentre a cargo de
organismos creados para tales fines.

Al margen de las disposiciones constitucionales, conviene se-
nalar que en el aflo 2015, mediante Decreto del Poder Ejecutivo®,
Republica Dominicana incorporé a su glosario de términos una
definicion de los servicios publicos, sin embargo, la cita resulta
meramente referencial, por cuanto corresponde a la ley aproba-
da por el Congreso Nacional declarar los servicios ptiblicos como
tales. En adicion a esa falencia, dicho decreto cometi6 el error de

6 Decreto No. 111-15 que establece el Reglamento del Sistema Nacional

de Monitoreo de la Calidad de los Servicios Publicos, de fecha 29 de abril de
2015, G.O. No. 10796.
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redactar dos definiciones paralelas en la misma norma sin un cri-
terio claro. Por un lado se refiere a los “servicios publicos” como
“Toda actividad realizada por una entidad competente, publica o
privada, bajo la autoridad del Estado, la cual se traduce en bie-
nes y servicios que satisfacen en los ciudadanos necesidades de
naturaleza material, intelectual y cultural, en sujecién al orden
juridico establecido”, mientras por otro lado se refiere a los “ser-
vicios publicos de calidad” como “toda actividad caracterizada
por la eficiencia, eficacia y efectividad, realizada por toda entidad
juridicamente competente, asegurada, regulada y controlada por
los 6rganos del Estado, que tiene como fin la satisfacciéon de la
ciudadania que lo recibe” Y entre las novedades legales se agrega
la Ley No. 47-20 de Alianzas Publico-Privadas, la cual definié los
“servicios de interés social” como “las actividades desarrolladas
para satisfacer las necesidades de interés colectivo, incluyendo los
servicios publicos™.

Evidentemente, no todas las dudas resultan despejadas. En
un primer término, podemos deducir que la Constituciéon do-
minicana apuesta por un régimen de libre competencia que gra-
vita sobre un nivel relativamente alto de permisividad en favor
del Estado para el ejercicio de la intervencion regulatoria en el
mercado, pero jamas comparable con el grado de nacionalizacion,
al extremo de la estatizacion, propia de una regresion juridica e
histérica que golpea a otros casos regionales, como sucede con
Venezuela®®. Pero en el plano puramente terminologico, lamen-
tablemente, ni la Constitucién dominicana, ni otras normas de
menor jerarquia, advierten lo que abarcan las llamadas “necesida-
des de interés colectivo’, por lo que las bondades que emanan de

57 Ley de Alianzas Publico-Privadas No. 47-20, de fecha 20 de febrero de
2020, G.O. No. 10972, en su articulo 4, numeral 24.

58 HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael,’La nacionalizacion de los
servicios publicos en Venezuela’, RoDRIGUEZ LozaNo, Luis Gerardo (coord.),
Actualidad de los servicios puiblicos en Iberoamérica, México, IIJ-UNAM, 2008,

p. 248.
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las técnicas normativas e institucionales disefiadas para optimizar,
en base a principios garantistas, la operatividad practica de los
servicios publicos, no pueden exhibir una madurez plena. Para
este caso de estudio, nos podemos auxiliar de autores como Ma-
rienhoft, quien exhorta a que la llamada “necesidad colectiva’, que
debe ser “sentida por una porcion apreciable del respectivo con-
glomerado’, resulta mejor ser denominada “necesidad general”, y
por ese motivo emite el siguiente juicio: “(...) el servicio publico
no solo puede existir en ciudades populosas, sino también en pe-
quenas aldeas o en modestas poblaciones, porque una necesidad
<general> también puede existir en éstas. No veo razén alguna
para que la provision de energia eléctrica para “alumbrado” sea o
pueda ser un servicio publico, y no pueda serlo el de alimentacion,
por ejemplo.”*®

Pero, ;qué dice la jurisprudencia al respecto? El ordenamiento
juridico dominicano, como caso de estudio, también cuenta con
ciertos precedentes jurisprudenciales que pueden resultar utiles
para la comprension de los servicios publicos. De acuerdo al pro-
fesor Olivo Rodriguez Huertas, la Constitucion de la Republica
Dominicana de 1994 contendria una regulacién dispersa sobre
diversos temas de interés para el derecho administrativo, pero re-
cogeria algunos principios esenciales, entre los cuales destacaria
la continuidad de los servicios publicos, en su articulo 8, numeral
11, letra “d”% De igual modo, cita el referido administrativista que
en sentencia de fecha 3 de julio de 2001, la Suprema Corte de Jus-
ticia habria expuesto que los contratos administrativos de conce-

*  MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo’, t. II,

Servicios Publicos. Actos de la Administracién Publica, Buenos Aires, Editorial
Abeledo Perrot, 1982, p. 7.

60 RoDRIGUEZ HUERTAS, Olivo Andrés, “Derecho administrativo do-
minicano y principios generales”, ponencia preparada para la reunion del Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo en Valladolid, Espafa, publicada
en Revista de Derecho, Universidad de Montevideo, Facultad de Derecho, N°

16, 2009, Uruguay, p. 108.
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sion de servicios de utilidad publica e interés general estan sujetos
a la vigilancia y tutela del Estado.®!

Posteriormente, la sentencia No. 242, de fecha 27 de mayo

de 2015, dictada por la Tercera Sala de lo Laboral, Tierras, Con-
tencioso Administrativo y Contencioso Tributario de la Suprema
Corte de Justicia, aportd algunos criterios de delimitacion del
concepto de “servicio puiblico”, como veremos a continuacién en
citas textuales:

(...) por servicios publicos debe entenderse toda actividad que
tienda a satisfacer necesidades colectivas; ahora bien, si esta acti-
vidad es cumplida por particulares, el servicio recibira el nombre
de utilidad publica, la nocion de servicios esenciales es mucho mas
restringida, pues la misma se circunscribe a identificar un servicio
cuya paralizacion es susceptible de poner en peligro la vida, salud,
seguridad de las personas en toda o parte de la poblacién, razén por
la cual un servicio publico o de utilidad publica sera esencial si su
paralizacion pone en peligro la vida, salud o seguridad de las per-
sonas, en caso contrario, no lo es del todo lo que se infiere que todo
servicio esencial es necesariamente publico o de utilidad publica,
pero no todo servicio publico o de utilidad publica es de naturaleza
esencial;

(...) cuando el articulo 403 del Cddigo de Trabajo dispone que no
se permitiran huelgas en servicios de interrupcion es susceptible de
poner el peligro la vida, salud o seguridad de las personas en toda
o parte de la poblacidn, se esta refiriendo a servicios publicos y de
utilidad publica de naturaleza esencial;»

(...) para sustentar su decision los jueces del fondo hicieron uso del
articulo 404 del Coédigo de Trabajo, que contiene una lista mera-
mente enunciativa de servicios que deben calificarse como esencia-
les, pues dicho texto dispone que también podran ser catalogados
como tales otros de naturaleza analoga, por consiguiente, los jueces
del fondo se circunscribieron a calificar los servicios de transporte

61

488

RopriGUEz HUERTAS, Olivo Andrés, op. cit., p. 117.
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de combustible como de naturaleza analoga a los esenciales, en una
interpretacion del texto de ley, que aunque errénea, pues conforme
a jurisprudencia firme del Comité de Libertad Sindical de la OIT,
estos servicios no participaban de esta naturaleza”

Mas adelante, el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre el
disfrute del derecho al agua, en una dimension tal, que sefial6 que
su proteccion constitucional “se corresponde con la importancia
que tiene este derecho, ya que de su disfrute depende la vida v,
en consecuencia, todos los demds derechos”®?. Del mismo modo,
mediante sentencia No. TC/0372/16, de fecha 5 de agosto de 2016,
establecié precedente constitucional vinculante sobre la afectacion
del derecho fundamental de dignidad y del consumidor en cuanto
a la prestacion del servicio publico de electricidad. Como parte del
contenido de dicha sentencia podemos citar los siguientes dos pa-
rrafos que se explican por si solos:

(...) se puede asumir que los servicios publicos que responden a
una necesidad general y cuya satisfaccion no puede faltar, en razén
de que su carencia puede ocasionar a los individuos una afectaciéon
en sus condiciones de vida, se enmarcan dentro del principio de
respeto de la dignidad de las personas contenido en el articulo 8 de
la Constitucidn, teniendo, por via de consecuencia, una relacién di-
recta con los derechos fundamentales relativos a la dignidad huma-
na, a la salud, y se deriva del derecho humano a la vivienda digna
con servicios basicos esenciales, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 59 de la Constitucion. (Subrayado nuestro).

f) Por ello, cabe afirmar que el servicio de energia eléctrica, al igual
que el servicio de agua potable, es uno de los servicios ptblicos
domiciliarios esenciales, en razdn de que en la actualidad éste tie-
ne una fuerte influencia sobre la calidad de vida de las personas,
por lo que los mismos pueden ser tutelados por el juez de amparo
cuando la suspension de éstos se produzca de forma arbitraria e
injustificada por parte de las empresas que lo suministran, de tal

2 Sentencia No. TC/0289/16, del 12 de julio de 2016, punto 10 e), pag.
14.
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suerte que la existencia de otras vias no resulten idoneas para evitar
la consumacion de un perjuicio irremediable..

Las previsiones constitucionales y jurisprudenciales han con-
ducido a diversas exploraciones de la doctrina dominicana. Voces
autorizadas de la academia local, como el profesor Calzado Reyes,
han otorgado al principio constitucional de transparencia de los
servicios publicos un lugar especial, ya que “en el ambito del con-
sumo se erige como un principio cardinal tendente a potencializar
la reduccion de la asimetria que se suscita entre proveedores y
consumidores™®.

Ahora, visto el caso de estudio dominicano a través de sus
normas y principios tendentes a materializar servicios publicos
que garanticen la satisfaccion de necesidades basicas, ;cudl seria
el balance general percibido? Al menos en los servicios publicos
prestados por el Estado, se sufren altos indices de endeudamien-
to de las empresas publicas, baja eficiencia, exagerados volume-
nes de empleados que quiebran todo esquema de sostenibilidad y
ademds una absurda sobreinversion, problemas que tiene origen
comun en los criterios politico-partidarios en la seleccion de las
cabezas responsables de dirigir las gestiones de los servicios®. El
mismo Banco Mundial no ha sido ajeno a esta realidad, divulgan-
do mediante un estudio que Republica Dominicana “presenta de-
ficiencias en la calidad de los servicios publicos en areas de educa-

8 Carzapo REYEs, Méximo: “Principio de transparencia’, articulo pu-

blicado en el periddico El Caribe, puede ser consultada en el portal <https://
www.elcaribe.com.do/2016/07/14/principio-transparencia/> (14 de julio de
2016).

64 BLANCO PERALTA, Pedro, “Regulacion constitucional de los servicios
publicos en Republica Dominicana”, Revista de Derecho Administrativo, Peru,

Circulo de Derecho Administrativo, nim. 12,2012, p. 113, 117 y 120.
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cidn, salud, electricidad y provision de agua potable con relacion
a los estandares regionales™®.

En un analisis mas amplio que apueste a la objetividad, y no
se restrinja Unicamente a Republica Dominicana como caso de
estudio, quizas resulte idoneo visualizar las falencias y las ventajas
de un mayor o menor grado de intervencién del Estado en todo
el arco de modalidades minimamente compatibles con una eco-
nomia capitalista y un régimen democratico de Estado de dere-
chos: a) monopolio estatal de servicios esenciales para garantizar
la proteccion de la dignidad humana, b) delegacién y regulacion
sectorial con base comun en la proteccion del consumidor y la
promocion de la competencia libre y leal, y ¢) privatizacion inte-
gral.

En una publicacion de 1991 de la revista Harvard Business Re-
view, los profesores Loveman y Goodman examinaron estas ten-
dencias de la siguiente forma®: en teoria, estimular la actividad
privada logra aumentar la eficiencia de costos y la calidad, al tiem-
po que reduce los impuestos, aligera la carga de personal guberna-
mental y conecta mejor con la satisfaccion del cliente. En el otro
extremo, las potenciales desventajas de la privatizacion residen en
la desconfianza generada por la falta de escrupulos de un sector
privado encabezado por empresarios sin anclaje ético, dispuestos
a incurrir en préacticas corporativas en busqueda de lucro ajeno
a la responsabilidad social. ;Posible solucién? Una privatizacion
pragmatica en que lo central no sea la titularidad publica o pri-
vada, sino, responder a la interrogante de cuales condiciones son
requeridas para que los administradores de los servicios acttien
en favor del interés publico. A esta salida podemos anadir otros

% “Banco Mundial revela deficiencias del pais en calidad de servicios

publicos”, noticia publicada en la seccion “La Republica” del periddico Listin
Diario, en fecha 16 de octubre de 2014, Santo Domingo, Repuiblica Dominicana.

66 GoopMAN B, John y LovEmaN W. Gary, “Does Privatization Serve
the Public Interest”, Harvard Business Review, Estados Unidos, seccion de Eco-

nomia, noviembre-diciembre, 1991.
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planteamientos, como el aprovechamiento tecnoldgico y la espe-
cializacion, la capacitacion y la sensibilizacion del factor humano
en la prestacion transparente del servicio pablico®”, como muestra
de buena y uniforme gobernanza de un Estado funcional que, en
su papel prestador o regulador, provee bienestar social a la comu-
nidad y, en consecuencia, se legitima a si mismo.*®

Naturalmente, el debate no se circunscribe de forma tan sim-
ple a un repertorio taxativo de remedios que se ajusten universal-
mente al cometido constitucional de cada Estado en su propia ar-
quitectura juridica. Por ejemplo, si el Estado tiene la obligacion de
asegurar determinados servicios esenciales, el debate subyacente
seria si “asegurarlos” y “prestarlos” serian, en la practica, sindni-
mos disfrazados®, y esa respuesta radica, aparentemente, en una
interpretacion constitucional y legal. Sin embargo, enfatizamos
que la respuesta que ofrece el Derecho es aparente, y lo es por-
que es incompleta mientras no se acompane de una ponderacion
econdmica con preguntas como “3qué empresa asumiria el sumi-
nistro eléctrico a zonas mas despobladas (por ejemplo, rurales)
o mas desfavorecidas?; ;qué empresa asumiria los intercambios
aéreos o maritimos con zonas insulares de baja poblacion?””°.

7 SERRANO MIGALLON, Fernando, “La revalorizacién del servicio pu-

blico a partir de una politica plural”, CIENFUEGOS SALGADO, David y Gerardo
RORDRIGUEZ LozANO, Luis, (coord.), Actualidad de los servicios piiblicos en
Iberoameérica, México, IIJ-UNAM, 2008, pp. 685, 689 y 690.

% PAvON ROMERO, Yuri, “Servicios publicos, legitimadores de los siste-
mas democraticos estables”, CIENFUEGOS SALGADO, David y Gerardo RORDR{-
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En definitiva, es probable que el mejor analisis no se limite a
querer construir la definicion perfecta de servicios publicos, esen-
ciales y domiciliarios, o el alcance definitivo de lo que comprende
el interés general, colectivo y de utilidad publica. Quizas, también,
no se trate de aplicar una férmula tnica de gestion publica para el
manejo de las intervenciones monopdlicas o de las regulaciones
sectoriales, pues a final de cuentas, todo acto del poder publico
sobre el mercado y los consumidores genera, en mayor o menor
medida, ciertas restricciones de libertades individuales, e indagar
sobre qué tan agraviantes o0 no son esas restricciones para la de-
mocracia y la economia de libre mercado, cae en el plano de las
percepciones ideoldgicas puramente subjetivas. El consenso con-
ceptual, por tanto, es un camino laberintico, razén por la cual es
preferible visualizar comunes denominadores, tal y como se ha
advertido al inicio del presente texto. No obstante, en la invitacion
a reflexionar sobre comunes denominadores reposan espacios que
admiten avances conceptuales como, en este caso, la incorpora-
ciéon de un método: que la articulacion de toda politica publica,
en términos de servicios publicos, sea sometida a una auditoria
de compatibilidad con la dignidad humana intrinseca de los de-
rechos humanos mas esenciales”. En tal escenario, cualquier acto
de intervencion estatal, que por su propia naturaleza implica una
cierta conculcacion de los derechos de libertad de empresa, aso-
ciacion y competencia, debe estar destinado a asegurar la protec-
ciéon de Derechos Fundamentales basicos para la materializacion
de la vida digna del ciudadano y la comunidad, y tal garantia debe
concretizarse por medio de la satisfaccion de actividades presta-
cionales, ya sea de forma directa (por el Estado) o indirecta (de-
legada en entes privados regulados), siempre y cuando respondan
a las mismas caracteristicas de igualdad, equidad, universalidad,

7 Ver como referencia otro planteamiento similar: BACIGALUPO Sa-

GGESE, Mariano, “Servicio publico y derechos fundamentales”, Revista Boletin
de la Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacién a Distancia,
num. 21, 2003, 2006.
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accesibilidad, continuidad y transparencia frente a la vigencia de
los derechos del consumidor o usuario, sin importar la titularidad
del bien o servicio.

El progreso juridico y econémico de las actividades del servi-
cio publico depende, en conclusion, no de una definicién antono-
mastica, o del tipo de gestion de politicas ptblicas mas liberales o
conservadoras sobre el mercado, sino, de la colocacion de los de-
rechos fundamentales de la ciudadania como los legitimos prota-
gonistas y centrales destinatarios de las prestaciones de calidad. Ya
sea que la modalidad del servicio sea directa o indirecta, resulta
imperativo que su prestacion sea sostenible, tanto en la ejecucion
transparente y sin clientelismos de los recursos publicos adminis-
trados por el Estado, como en la razonable, equitativa, asequible
y fiscalizada comercializacion por parte de entes privados, por
cuanto la explotacion de un servicio publico debe ser lucrativa,
pero nunca a costillas de la dignidad humana.
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