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applicable to liberalized services?
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RESUMEN

El trabajo estudia el origen y caracteristicas de la nocién tradicional de servicio puiblico a partir del examen de los
presupuestos que explicaron y justificaron su aplicacién preferente en un momento histérico. Expone las causas y
circunstancias que explican el proceso de agotamiento y superacién de ese concepto tradicional. Analiza diferentes
nociones juridicas alternativas a esa conceptualizacién del servicio publico, abiertas a la mejora regulatoria. Y
argumenta por qué la nocién tradicional es inaplicable en ordenamientos que promueven la libertad econdmica, la
competencia y la inversién extranjera.
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ABSTRACT

This paper studies the origin and characteristics of the traditional notion of public service, examining the assumptions
that explained and justified its preferential application at a given historical moment. It sets forth the causes and
circumstances that explain the process of exhaustion and overcoming of this traditional notion. It analyzes various
alternative legal notions to the traditional notion of public service, open to regulatory improvement. It also argues
why the traditional notion is inapplicable in legal systems that promote economic freedom, competition, and foreign
investment.
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1. Introduccién

En los ordenamientos juridicos que mantienen los presupuestos que posibilitaron su uso, se admite sin
mayor debate que el servicio puablico es una categoria juridica de utilidad para el cumplimiento de fines
encomendados por la Constitucién y las leyes a la Administracién®. En estos casos, lo que suscita debate
es como interpretar y aplicar esa figura en sectores y situaciones concretas, dado que, desde su origen, han
existido hondas discusiones en torno a su significado y alcance juridico’.

Sin embargo, al margen de las diferentes denominaciones y variantes con que se ha aludido al servicio
publico desde fuentes normativas, sentencias y trabajos académicos, puede afirmarse que durante varias
décadas —entre los afos 20 y 80 del siglo XX, aproximadamente—, prevalecié una interpretacién de la
figura, que identificamos en este trabajo como la nocién tradicional del servicio publico (en lo que sigue,

NTSP).

Como se argumentard en las siguientes pdginas, la NTSP tuvo, y en algunos casos sigue teniendo, tanto
en Europa continental como en Hispanoamérica, una influencia considerable, al menos en dos sentidos
especificos. Primero, en cuanto a las actividades que la legislacién debe asignar a la Administracién
para atender ciertas necesidades de las personas’, y, segundo, en lo relativo al tipo de relacién juridico-
administrativa que debe existir entre la autoridad y los particulares que ofrecen prestaciones calificadas
como servicio publico’.

En el caso de Europa continental, la NTSP predominé en algunos ordenamientos hasta la adopcién de
las normativas comunitarias que fijaron las bases para el funcionamiento de un mercado comun entre
los Estados parte de la actual Unién Europea. En efecto, dichas normativas, en particular a partir de la
puesta en vigencia del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea® y de la Directiva 2006/123/CE
(Fortes, 2009, p. 138-140 y Laguna De Paz, 2023, p. 1565), adoptaron una figura que vino a sustituir, si
no plenamente al menos si de forma sustancial, a la NTSP, a saber, el servicio econédmico de interés general
(en adelante, SIEG)’. Esta figura se caracteriza asi:

Para hablar de un SIEG, debemos estar en presencia de una actividad econémica de acuerdo con el
andlisis funcional que aplica el ordenamiento comunitario, pues solo en este caso estarfamos ante
actividades susceptibles de estar regidas por el Derecho de la Competencia. Pero, ademids, dichos
servicios deben ser considerados por los Estados como de interés general (Baamonde, 2019, p. 254).

Por su parte, en el caso de Hispanoamérica, también la NTSP predominé en su uso por el legislador y
la Administracién hasta los afios ochenta del siglo XX, y mantiene una influencia nada despreciable tras
el inicio —salvo excepciones®—, en la década de los anos 90, de hondas reformas para modernizar y

Sobre los origenes en Francia de la moderna figura del servicio publico, ver Duguit (2022, pp. 59-61), Delooz (2021, pp. 148-151) y Mo-
rand-Deviller (2017, pp. 493-496).
Sobre el problema de la interpretacién y sentido del servicio puablico, ver Laguna De Paz (2023, pp. 248); Silva (1995, p. 48), Comadira
(2004, p. 83), Aguilera (2020, pp. 5-6) y Ortiz (2022, pp. 4-11).
De entrega de prestaciones de forma continua, regular y universal, a través de la “actividad” de servicio publico, como se explica en Parejo
(2021, p. 572).
> De concesién o delegacion de una actividad o funcidn estatal por un contrato que permite de forma temporal que un particular ejecute la
tarea estatal, segin se ilustra en Villar (1950, pp. 60-61).
Sobre la influencia de esta fuente y otras de la Unién Europea sobre la figura del servicio publico, ver Sendin (2003, pp. 225-232); Rodri-
guez-Arana (2012, pp. 58-61); Franco (2017, pp. 131-160); Laguna De Paz (2023, pp. 249-250); Rivero Ortega (2021, p. 178); y Ruiz
Lépez (2022, pp. 143-145).
7 Véase también Esteve (2021, pp. 123-127) y Rodriguez-Arana (2012, pp. 61-63).
8 Como las de Cuba y Venezuela. Ver Galindo y Antdnes (2015, pp. 127-129) y Herndndez-Mendible (2008, pp. 271-273).
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optimizar el funcionamiento de la Administracién (Araujo Judrez, 2023, pp. 140-143). Tras estas tltimas,
la relevancia de la NTSP se redujo de forma ostensible, tal y como ocurrié en Europa continental. Sin
embargo, esa relevancia tiende a persistir °.

En efecto, a fines del siglo pasado, en diferentes paises de la regién, se aplicaron politicas de privatizacién de
activos del Estado y de liberalizacién de actividades reservadas (Herndndez Gonzdlez, 2011, pp. 877-898).
Al mismo tiempo, se comenzaron a suscribir tratados de libre comercio y de proteccién de inversiones
extranjeras (Dingemans y Ross, 2012, p. 32). Todo ello requeria una nueva comprensién de la figura del
servicio publico, a fin de que esta tltima mantuviera vigencia y utilidad.

A pesar de lo antes indicado, se puede advertir en algunos paises que se sigue interpretando y aplicando
la NTSP (Galindo y Anttnez, 2003, p. 12), a pesar de las tensiones, contradicciones y dificultades
précticas que esto supone cuando ocurre respecto de actividades abiertas a la iniciativa privada y que ya
no se desarrollan bajo regimenes contractuales del Estado, como el del contrato de concesién de servicio
publico, sino bajo regimenes regulatorios'’.

En vista de lo senalado, este trabajo examina el problema que supone persistir en utilizar la NTSP en
contextos en que no estdn presentes los presupuestos que la hicieron posible, y la incompatibilidad de
la NTSP con el derecho positivo de paises que promueven la libertad econémica, la competencia y las
inversiones extranjeras en sectores calificados como servicios publicos, y orientados a la aplicacién de
mejoras regulatorias.

Para ello se analiza, primero, el origen y caracteristicas de la NTSD, segundo, las razones de su agotamiento
y progresivo abandono, tercero, algunas nociones e interpretaciones actuales del servicio publico
alternativas a la NTSP, y, cuarto, las razones por las que esta es incompatible con diferentes ordenamientos
juridicos europeos ¢ hispanoamericanos actuales. El texto culmina con las conclusiones derivadas de la
investigacion.

2. Origen y caracteristicas de la NTSP

Segtin las fuentes doctrinarias cldsicas que hicieron posible que se consolidara la figura, la ausencia o
insuficiente satisfaccion por parte de la iniciativa privada de una variedad de necesidades publicas de las
personas, en medio de los efectos demogréficos, sociales y econdémicos de la industrializacién en Europa,
justificaba, y hasta hacia imperativo, que esa satisfaccién quedara encomendada al Estado como titular
de los servicios pablicos (Duguit, 2022, pp. 59-61; Jeze, 1928, pp. 327-328; y Meildn, 1997a, pp. 376-
377)'.

Con apoyo en lo anterior, la doctrina y la jurisprudencia asumieron el servicio publico como una actividad
administrativa y hasta un nuevo fundamento del Estado (Duguit, 2022, p. 51-53), a través de la cual se
pueden y deben satisfacer diversas necesidades publicas o, en el lenguaje juridico actual, intereses pablicos
o derechos sociales, y que ello correspondia a una decisién soberana de la autoridad competente (Pierry,
2017, p. 106).

Incluso en Pertt y Chile, donde las prestaciones calificadas por la ley como servicio publico no estdn sujetas a publicatio sino abiertas a la
iniciativa privada. Ver Kresalja y Ochoa (2016, pp. 103-104); y Herrera (2025, pp.170-204).

Sobre las diferencias entre un régimen juridico y otro, expuestas a partir de la diferenciacién —cada dfa mds matizada— entre concesién y
autorizacién, ver Blanquer (2012, pp. 546-557).

""" Una visién mds matizada de la NTSP en Weil (1989, pp. 105-108).
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Asimismo, se determiné que esta actividad debe desarrollarse de forma continua, regular y asegurando
un acceso universal, a través de los organismos y de los procedimientos burocraticos a los que se encargue
desarrollarla, de modo que no se la concibié como un caso de régimen regulatorio, sino mds bien como
un caso de régimen estatutario'’.

La decisién de en qué supuestos y respecto de qué necesidades o derechos se desarrollard la actividad de
servicio publico corresponde, segiin la NTSP, a un acto de voluntad del legislador o de otras autoridades
del Estado, pues no es una decisién necesariamente reservada a la ley, y no requiere de una justificacion
econémica o de eficiencia, pues es esencialmente politica, que se adopta por conveniencia, mérito u

oportunidad (Morand-Deviller, 2017, pp. 505-510).

La NTSP permite a los particulares realizar esta actividad administrativa, pero bajo un régimen de
delegacién o concesién temporal de ejecucién de dicha tarea, por lo que se entiende que el privado acttia
en lugar del Estado (Soto Kloss, 2012, pp. 567-569) y bajo su control, direccién y planificacién, dado que
no rige una relacién regulatoria sino contractual o de delegacién.

Por ultimo, y como aporte del derecho espanol, la NTSP implica, como regla general, que la actividad
calificada como servicio publico esté reservada al Estado, de modo que sea solo este, mediante organismo
administrativo, empresa del Estado o concesionario, quien ejecute la actividad, la cual quedaba sujeta a
las fuentes que rigen la funcién administrativa estatal (Quezada Rodriguez, 2021, pp. 165-166 y Malaret
i Garcfa, 1998, pp. 56-57).

Esta NTSP podia ser operativa y aplicarse sin tensiones, mds alld de su eficacia prictica y capacidad de
satisfacer la demanda de servicios publicos, mientras los sistemas juridicos no asumian como regla general,
o como tendencia en diferentes dreas de la economia, a la competencia y la libertad econémica como
pilares de funcionamiento del sistema econdmico, sino a los monopolios estatales y la actividad de gestion
empresarial del Estado®.

Ahora bien, una vez que los ordenamientos juridicos que habfan adoptado la NTSP con todas sus
implicaciones, comenzaron a asumir por constituciones, leyes y tratados internacionales, politicas de
privatizacion de activos, de liberalizacién y regulacién de actividades, a promover el libre comercio y la
inversién extranjera, a aplicar mejoras regulatorias y a integrarse en mercados comunes, su aplicacion
comenz6 a volverse problemdtica (Gonzdlez-Varas, 2005, pp. 167-171).

3. Agotamiento y superacién de la NTSP. Causas y consecuencias

En respuesta a nuevas realidades y desafios, los contextos juridicos cambiaron de forma profunda y
permanente, y no de modo superficial y coyuntural, obligando a que el derecho positivo diera cabida a las
nuevas relaciones entre el Estado y la sociedad (Esteve, 2015, pp. 16-19 y Darnaculleta y Tarrés, 2000) al
mismo tiempo que la NTSP comenzé a mostrar insuficiencias para satisfacer necesidades de las personas

(De la Cuétara, 1993, pp. 336-339 y Ruiz, 2022, pp. 134-138).

Una critica temprana a la exigencia de que el servicio puablico sea ofrecido a través de organismos y procedimientos administrativos de forma
exclusiva o preferente en Marienhoff (2005, pp. 21).
Situacién que reforzé, en el caso de los paises hispanoamericanos, la politica de la industrializacion por sustitucién de importaciones impul-

sada por la CEPAL (Fitzgerald, 1998, pp. 2-3).
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A raiz de lo indicado, y también como medida para asegurar libertades publicas (Delvolvé, 1985, pp. 9-10
y Arifio, 1992, pp. 1332-1333), en algunos paises el servicio ptblico se dejé de considerar como una parte
de la funcién administrativa, para concebirse como una categoria o titulo juridico aplicable a una accién
empresarial realizada por privados —y de forma subsidiaria el Estado—, generadora de bienes privados,
no de bienes publicos, que satisfacen necesidades primarias, esenciales, de las personas.

De alli que se hable de una “superacién” de la NTSP en los términos siguientes:

La superacién de la nocién tradicional de “servicio ptblico” tuvo como consecuencia la definicién de
nuevos conceptos juridicos, adaptados a la nueva realidad econémica. De tal manera, las actividades
econdmicas histéricamente prestadas en régimen de monopolio o bajo la etiqueta del servicio ptblico
en sentido estricto, pero que progresivamente han sido liberalizadas, vienen a configurarse en la
actualidad como “servicios de interés econémico general” (SIEG) (Baamonde, 2020, p. 253).

Lo anterior implicé un cambio relevante en la forma de actuacién de la Administracién, pues del esquema
vertical, unilateral o contractual, desarrollado via organismos administrativos, empresas del Estado o
concesionarios, se pasé a un esquema horizontal, de naturaleza regulatoria, en el que la Administracién
tiene otro rol, ya no de entrega directa, sino de supervisién, regulacién y, en casos, de garantia de oferta y
disfrute de los servicios (Esteve, 2012, pp. 26-27).

Como categoria o titulo de intervencién administrativa, y en conexién con la NTSP, la nueva comprension
del servicio ptblico mantuvo la exigencia, ahora mediante la regulacién aplicable a las prestaciones
calificadas como servicio publico, de exigir a quienes los proveen que lo hagan de forma continua, regular
y asegurando el acceso sin discriminacién arbitraria, como garantia de satisfaccién de las necesidades
atendidas (Cassagne, 2005, pp. 81-87 y Mufnoz Machado, 2015, pp. 121-122).

Otra innovacién relevante en la comprensién del servicio publico tras la pérdida de posiciones de
titularidad de la Administracién, y bajo el entendido de que su aplicacién de prestaciones o dreas de la
economia especificas supone la puesta en vigencia de un régimen regulatorio que impacta a diferentes
derechos fundamentales, es que se asumié que solo puede aplicarse por ley, previa decision fundada del
legislador, y no a través de otros actos estatales, en garantia del principio de la reserva legal (Brewer-Carias,

2002, pp. 24-25 y Delpiazzo, 2020, p. 50).

Corolario de lo anterior es el reconocimiento de que los particulares que optan por ofrecer prestaciones
calificadas por ley como servicio publico, lo hacen en ejercicio de derechos propios, como la libertad de
empresa, la propiedad privada y la libertad de contratacién'®, y no en ejercicio de derechos constituidos
por un contrato o un acto unilateral, aunque siempre bajo regulacién y supervisiéon de autoridades
especializadas en cada materia.

Mis de fondo, todo lo anterior implicé reconocer algo que fue negado por la NTSP y es que la via
para generar prestaciones calificadas como servicio puablico, en dreas como electricidad, agua potable,
telecomunicaciones, transporte, etcétera, no es un procedimiento burocritico, sujeto a leyes de

4 Como se expone, para el caso de Chile y de todo otro ordenamiento en que los servicios pblicos estén abiertos a la iniciativa privada, en

Vergara (2004, pp. 43-44).
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procedimientos administrativos, sino el ejercicio de la funcién empresarial, como la entiende la escuela
austriaca de economia, sea que la desarrollen privados o que la desarrolle, de forma subsidiaria, el Estado®.

En vista de lo expuesto , y he aqui una razén de la pérdida de aplicabilidad y vigencia de la NTSP,
devino injustificado y hasta contrario a previsiones constitucionales y obligaciones del Estado en materia
econdmica, el establecer reservas al Estado de prestaciones calificadas como servicio publico, y el asignar
potestades orientadas al control, direccién y sancién —actividades diferentes a las de regulacién,
supervisién y sancién con fines responsivos— de los oferentes de esos servicios, como férmula para
asegurar necesidades primordiales'.

Las fuentes positivas avanzaron en la adicién de vias y cauces para la mejor atencidn de esas necesidades,
a través de la liberalizacién, la regulacién basada en autorizaciones y otras técnicas habilitantes (Esteve,
2021, p. 124-132), el fomento y la accién subsidiaria, y, en materia de supervisién, a través de mejoras
regulatorias que asignen medios a la Administracién idéneos para asegurar, mds alld de sancionar, la buena
gestién de los servicios pablicos'”.

A continuacién se analizan algunas de las principales categorias o interpretaciones empleadas en el
presente como alternativa a la NTSP que resultan, en general, compatibles con las caracteristicas de los
ordenamientos juridicos de los paises sujetos a las reglas del mercado comin de la Unién Europea, asi
como, en el caso de Hispanoamérica, a constituciones y obligaciones internacionales que promueven y
garantizan la competencia, la subsidiariedad del Estado y la proteccién de las inversiones'®.

4. Nociones juridicas sobre el servicio ptblico aplicable a prestaciones abiertas
a la iniciativa privada alternativas a la NTSP

En esta seccién se comentan las nociones sobre el servicio piblico mds relevantes en la actualidad, tanto
por su consistencia con los ordenamientos juridicos de diferentes paises de Europa continental y de
Hispanoamérica, como por su capacidad de ser aplicadas y resolver, en la prdctica, el problema de la
efectiva satisfaccién de necesidades primordiales de las personas.

Dado que consta en fuentes positivas de la Unién Europea, mds alli de su desarrollo doctrinario y
jurisprudencial, conviene partir con la nocién de SIEG, la cual, segtin alude a:

Actividades de servicio comercial que cumplen misiones de interés general y que estdn sujetas a
obligaciones especificas de servicio puablico. Entre ellos figuran las redes de transporte, energia,

> Huerta De Soto (2004, p. 31) puntualiza:

Mises considera que toda accién tiene un componente empresarial y especulativo, desarrollando una teorfa de la funcién empresarial, en-
tendida como la capacidad del ser humano para crear y darse cuenta de las oportunidades subjetivas de ganancia que surgen en su entorno
actuando en consecuencia para aprovecharlas.

Se ha indicado al respecto: “Especialmente relevante es la transformacién del rol del Estado, que pasa de ser ‘prestador’ a ‘regulador’, velando
porque la actividad econémica se desarrolle en el marco de la libre competencia y porque las empresas que tengan encomendadas obligaciones
de servicio pablico cumplan con la misién asumida” (Baamonde, 2020, p. 253).

Ateniendo, de este modo, a exigencias como las planteadas por De la Torre (2020, pp. 131-138).

En el caso de Chile, a la interpretacién de preceptos sobre servicio publico prestacional contenidas en las siguientes fuentes legislativas:
Decreto con Fuerza de Ley No. 323. De Servicios de Gas, Ley No. 18.168. General de Telecomunicaciones, Ley No. 18.696. De Transporte
Terrestre, DFL 4/20018. Fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley No. 1, de Mineria, de 1982. Ley
General de Servicios Eléctricos, en Materia de Energfa Eléctrica, y Decreto con Fuerza de Ley No. 382. General de Servicios Sanitarios.
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comunicacién y los servicios postales (Libro Verde sobre los servicios de interés general. Resolucién
del Parlamento Europeo de 2004).

a nocién de no procura, como lo hacia la > dotar al Estado de poder discrecional para
L del SIEG no p lo hacia la NTSP, dotar al Estado de poder d I p
“publificar” acciones prestacionales a través de diferentes actos estatales a fin de someterlas de forma
integra al derecho publico y establecer monopolios en su provisién'.

En cambio, si persigue potenciar la iniciativa privada en la prestacién de servicios publicos, que se ofrezcan
en régimen de competencia siempre que sea econémicamente eficiente o factible, que se entreguen bajo
exigencias de continuidad, regularidad y sin discriminacién, en cumplimiento de obligaciones especiales
de servicio publico, y, ademds, que ello tenga lugar bajo la supervision de autoridades especializadas en la
prestacién entregada (Moral, 2004, p. 548).

Valga indicar que la comprensién del servicio publico ofrecida por el SIEG de ninguna manera coloca
al Estado en situacién de debilidad institucional o imposibilidad juridica de contribuir y, en casos
determinados, garantizar de forma directa las necesidades de las personas que deban atenderse a través de
prestaciones calificadas por ley como servicio publico. Al contrario, permite y obliga a los Estados, solo
que, mediante vias diferentes, a que asegure junto a los prestadores de los servicios, la satisfacciéon de las
necesidades primordiales a las que debe atenderse.

De este modo, los Estados cuentan con un margen para evaluar en qué supuestos y con qué fines hardn
uso de la nocién aqui examinada, y establecer a partir de ello las cargas y obligaciones especificas de los

proveedores de SIEG:

En la busqueda de ese equilibrio [entre competencia e interés publico] en cada pais y en cada sector
concreto el protagonismo corresponde en primer término a cada Estado miembro, que es, por lo tanto,
el competente para definir en cada caso el interés general y sus exigencias en términos de servicio
universal y de otras obligaciones de servicio publico y establecer, en su caso, las compensaciones
correspondientes a las empresas que hayan de soportar aquél (Ferndndez, 1999, pp. 69-70).

Junto a la nocién de SIEG, se hallan otras aproximaciones al servicio ptblico. En una de ellas se le asume
como categoria juridica, es decir, como un titulo habilitante que, una vez previsto en la legislacién aplicable
a un sector de la economia, justifica el fijar obligaciones, cargas y deberes especiales a los proveedores de
servicios en dicho sector, asi como atribuir potestades de supervisién en el marco de mejoras regulatorias
a organismos responsables de ordenar el respectivo sector. Por ello se ha sefialado que:

Lo caracteristico del servicio publico como categoria juridica diferenciada es su configuracién como
titulo habilitante de potestades administrativas, o justificacién de la accién del poder piblico en general

si se prefiere (Meildn, 1997b, p. 76).

La comprensién del servicio publico como categorfa juridica dota de dinamismo, flexibilidad y
proporcionalidad a la figura, pues en lugar de suponer la puesta en marcha de organismos y de

De alli las condiciones que fija a los Estados para calificar una prestacién como SIEG, segtn se explica en Pedraza (2017, pp. 1.293-1.301).
También Martinez Lépez-Muiiz (2000, pp. 43-49).

2 Sostiene Rodriguez Arana (2024):

No se trata de certificar el entierro del concepto de servicio ptiblico. Simplemente se trata de certificar que a dfa de hoy su utilizacién queda
reservada a los casos de reserva de servicios esenciales, siendo la categoria del servicio econémico de interés general un concepto de mayor uso
en la vida social y econémica como consecuencia de los principios propios del Derecho Publico Europeo4.
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procedimientos administrativos, implica la puesta en vigencia de un régimen especial de derecho publico,
de obligaciones especiales para los particulares que, de forma libre y voluntaria, elijan actuar en ese sector,
previa verificacién de su efectiva capacidad de hacerlo con aseguramiento de los derechos de los usuarios

(Blanque, 2012, pp. 545-546). De alli lo relevante de esta idea:

Me parece que hoy, en lo que era —y es— el dmbito propio de los servicios publicos, la actividad
econdémica regulada, objeto de autorizaciones regladas, puede responder mejor que el servicio pablico

a los fines que este persigue (Meildn, 1997a, p. 386).

Tales obligaciones especiales, entre otras, se concentran en las exigencias de continuidad, regularidad en
la calidad y acceso universal como regla a los proveedores de servicios publicos, y porque incluyen cargas
especiales en beneficio de los usuarios que tampoco estén igualmente presentes en otras regulaciones de
derecho publico?'.

Otra nocidn de interés, con incidencia directa en la figura del servicio publico, es la de la Administracion
garante, conforme a la cual, tras la pérdida de posiciones de titularidad en la prestacién de servicios
publicos, han surgido organismos administrativos que no solo estdn obligados a regular y supervisar en
términos formales la accién prestacional de los particulares que ahora ofrecen tales servicios (Esteve,
2015, pp. 23-24), sino también a adoptar medidas oportunas y efectivas para asegurar la satisfaccién de
las necesidades primordiales de las personas, en particular a través del aseguramiento de la continuidad,
regularidad y acceso sin tratos discriminatorios a las prestaciones.

La principal originalidad e innovacién que se halla en esta nocién o idea sobre cémo debe ser la
organizacién y actividad de la Administracién ante mercados abiertos a la iniciativa privada y, por regla
general, bajo régimen de competencia, radica en el tipo de potestades que plantea asignar a las autoridades
de supervisién, asi como en los fines que estas deben perseguir, alienados con los cometidos del Estado
social (Esteve, 2015, p. 17).

Asi, junto a las potestades normativas, de supervisién y de sancién, propone asignar potestades de
fiscalizacién preventiva, de didlogo regulatorio, de identificacién de riesgos y de auxilio ante fallas o
circunstancias imprevisibles, al ser el interés central la garantia de los derechos de los usuarios de servicios
publicos, todo ello sin perjuicio de la debida responsabilidad que corresponde a los proveedores titulares
de la prestacion (Ydnez Diaz, 2018, pp. 241-243).

También resalta como nocién de interés para la comprensién y uso del servicio ptblico desvinculado de
su tradicional forma de ser concebido, la de colaboracién publico-privada (Esteve, 2012, pp. 34-35),
pues con independencia de que el titulo habilitante para la provisién del servicio por un particular sea
una autorizacién, una concesién u otro tipo de acto sujeto a aceptacion por el interesado en ofrecer el
servicio, la relacién juridica que surge entre la autoridad y el oferente es de asociacion para la satisfaccion
de necesidades primordiales de las personas, y no de oposicién dialéctica o agonistica entre los intereses
tutelados por la primera y los intereses que persiguen los segundos (Arifio, 2005, pp. 49-50).

En efecto, segin el Libro Verde de la UE la colaboracién publico-privada: “se refiere a las diferentes formas

e cooperacion entre las autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la
d tre 1 toridad bl y el d I, cuyo objet garant l
financiacién, construccidn, renovacion, gestién o el mantenimiento de una infraestructura o la prestacion
de un servicio”.

21 Abundan las fuentes que anaden otras condiciones, requisitos o “principios” al SPP, como se advierte en Turuhpial (2021, pp. 309-325).



:Es aplicable la nocién tradicional de servicio publico a prestaciones liberalizadas?

Orientada a la gestién eficiente y eficaz, y al cumplimiento de metas bajo reglas de transparencia, rendicién
de cuentas y efectividad, la colaboracién publico-privada es aplicable a relaciones regulatorias y relaciones
contractuales publicas, pues asume una perspectiva horizontal de la relacién juridico-administrativa
practicable en ambos casos. Sobre las condiciones para un uso adecuado de la técnica examinada, se ha
sefialado que:

Los programas y las politicas puablicas especificamente disefiados para ayudar a superar las restricciones
principales deben alinearse, entre otros factores, con la realidad politica del pais, la capacidad especifica
de los agentes del sector publico y privado, y los tipos de acciones que mejor alentardn al sector privado
a tomar decisiones orientadas a alcanzar las metas (Devlin y Moguillansky, 2009, p. 65).

Lo singular de su uso radica en el modo en que reparte entre el Estado y los particulares la garantia
de intereses publicos, aporta metodologias y fines para el trabajo coordinado entre ambos sectores, y
contribuye a superar la ya anacrénica visién represiva del derecho administrativo, potenciando su
perspectiva responsiva o de atencién de necesidades desde la gestién. En sintesis, esta tltima perspectiva
deriva de la siguiente idea:

Repressive, autonomous, and responsive law can be understood as three responses to the dilemma
of integrity and openness. The hallmark of repressive law is passive, opportunistic adaptation of
legal institutions to the social and political environment. Autonomous law is a reaction against that
indiscriminate openness. Its overriding preoccupation is the preservation of institutional integrity

(Nonet y Selznick, 2008, pp. 73-86).

Por dltimo, entre otras nociones que podrian destacarse como relevantes para un uso en los ordenamientos
juridicos actuales de la figura del servicio publico alternativo al propuesto por la NTSP, cabe destacar el
principio de la buena administracién* y su propuesta de interpretar los compromisos del Estado social
desde una perspectiva abierta, plural, dindmica y complementaria desde la cual ha sido desarrollado en la
doctrina espaola, con creciente impacto en la iberoamericana.

Sobre esta tltima perspectiva de la buena administracién, valga anadir lo que sigue:

De ahi que, en esta perspectiva, la tendencia del Estado a apropiarse de la sociedad a través de la
interpretacion unilateral y tecnoestructural del interés general, debe superarse hacia planteamientos en
los que la funcién de los poderes ptblicos asuma posiciones de bisqueda compartida del propio interés
general teniendo presentes cuantas instituciones sociales se encuentran comprometidas por el bienestar
integral de los ciudadanos. Los tiempos de las versiones autoritarias del interés general ya han pasado
(Rodriguez-Arana, 2005, pp. 58-59).

En efecto, la buena administracién resalta por su énfasis en la necesidad de permitir y exigir al mismo
tiempo a las autoridades: 1) Gestionar los asuntos ptblicos con estindares de calidad que compitan y, en
lo posible, mejoren los observados en el sector privado a través de permanentes mejoras regulatorias, y 2)
el respetar y garantizar los derechos fundamentales de los particulares con que ellas se relacionan, tanto de
los proveedores de servicios en el tema que nos interesa, como de los usuarios de estos.

En tanto derecho subjetivo, la buena administracién exige a la autoridad, en materia de servicio publico,
que asegure:

22 Sobre el contenido del principio y sus implicaciones, ver en extenso Menéndez (2020).
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Los servicios de responsabilidad puablica deben ofrecer a los usuarios determinados patrones o estdndares
concretos de calidad, que se medirdn periddicamente y se pondrdn en conocimiento de los usuarios,
para que estos estén lo mejor informados posible [...] Derecho a elegir los servicios de interés general
de su preferencia. Cuando sea posible, sobre todo en el marco de los servicios econdémicos, los usuarios
podrén elegir los servicios de su preferencia en el contexto del principio de mejores servicios a mejores

precios (Rodriguez-Arana, 2013, p. 53).

Asi, en lugar de potenciar las prerrogativas de control de la Administracién, debilitar las reglas de
funcionamiento de los proveedores de servicios y justificar los monopolios estatales como condicién de
satisfaccion de intereses o necesidades publicas, como lo hace la NTSD, la buena administracién, aplicada
a los servicios publicos, plantea que la autoridad debe asegurar y contribuir con la gestién eficiente de las
prestaciones, que la estabilidad, transparencia y juridicidad de las reglas de actuacién de las partes es base
de dicha gestidn, y, por dltimo, que la competencia y el ejercicio de derechos fundamentales ha de ser la
via para satisfacer las necesidades primordiales, y no las reservas de bienes o actividades.

La sucinta relacién previa de categorias idéneas para atender los problemas para los que se adopté el servicio
publico, permite constatar que si existen, con aplicacién practica y resultados verificables, alternativas a la
NTSP, todas las cuales, a diferencia de esta, han surgido o se han desarrollado en contextos en que la regla
o tendencia es reconocer la competencia y la iniciativa privada empresarial en el desarrollo de acciones
econdmicas antes reservadas al Estado, es decir, el escenario opuesto a aquel en que surgié la NTSP.

A continuacién, se ofrecen razones por las que la NTSP no es aplicable en ordenamientos en que las
prestaciones calificadas como servicio publico estdn abiertas a la iniciativa privada.

5. Inaplicabilidad de la NTSP en ordenamientos que promueven la libertad
econémica, la competencia, la inversién extranjera y la integracién

Por paraddjico y contradictorio que pueda parecer, segiin lo expuesto en las secciones 2 y 3 de este trabajo,
persiste la tendencia a usar la figura del servicio pablico desde la NTSP en paises cuyos ordenamientos
juridicos, tanto a nivel constitucional, como legislativo y de relaciones internacionales, tienden a promover
y garantizar la libertad econdmica, la libre competencia y la apertura al comercio internacional y a la
integracién econémica.

Las razones de tal situacidn, cabe conjeturar, escapan a lo estrictamente juridico, pues en algunos casos
deriva de posiciones ideolégicas de los operadores juridicos™, en otros con las circunstancias histdricas
en que se adoptaron las politicas econémicas a favor de la competencia, libertad econémica y comercio
internacional®, y en otras con la falta de especialidad en la formacién juridica de los juristas encargados
en el drea del derecho administrativo, al asesorar en el Poder Legislativo de un pafs, trabajar como letrado
o relator en sede judicial o como funcionario en sede administrativa.

% Como se explica en Mairal (1993, p. 427-428) y en Caamafio, ez a/ (2017, pp. 122-123).
% Como sucede en los casos del Perti y de Chile, en los que las politicas de privatizacién y liberalizacién de activos se iniciaron bajo gobiernos
no democriticos, pero también en el de Venezuela, en las que aquellas se impulsaron por un gobierno democrdtico de orientacién social-
demdcrata pero que fue cuestionado por “neoliberal”, critica que, ulteriormente, facilité la destitucién del Presidente de la Republica y la

reversion de dichas politicas, no trigicos resultados para la poblacién de ese pais.
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Esto dltimo puede explicar el uso persistente de la NTSP en la jurisprudencia contencioso-administrativa
chilena (como se advierte, entre otras, en sentencias de la Corte Suprema, de 30.03.20, Rol 27.106-
2019, y de 30.11.22, Rol. 16.630-2022), y su superacién en otros casos, como en la jurisprudencia
constitucional de Colombia, en la que se reconoce el cambio de paradigma juridico que ha operado en
torno a la figura de servicio publico, como se advierte en sentencia C-041 de 2003:

La nocién de servicios puablicos es amplia y comprende la categoria especial de los servicios publicos
domiciliarios, sobre los cuales ya la Corte se ha ocupado en varias oportunidades y los ha definido
como ‘aquellos que se prestan a través del sistema de redes fisicas o humanas con puntos terminales en las
viviendas o sitios de trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las necesidades
esenciales de las personas” (...) Ahora bien, en cabeza del Estado radica la obligacién de garantizar que
la prestacién de los servicios putblicos sea eficiente, pero tal imperativo constitucional no puede llevarse
hasta el extremo de afirmar que tenga que prestarlos directamente. La Constitucién no establece tal
compromiso, pues prevé la posibilidad de que los mismos sean prestados no solo por el Estado, sino
también por comunidades organizadas o por particulares (art. 365 C.P).

De acuerdo con lo expuesto, se pasa a exponer una serie de argumentos que evidencian por qué la
NTSP —y no otras formas actuales de entender el servicio publico— es incompatible, tanto a nivel
conceptual como a nivel prictico, con aquellos derechos internos en los que el Estado perdié la titularidad
o preeminencia como proveedor de servicios publicos, para adquirir la responsabilidad de regulador o
garante de la entrega de estos, con observancia de los principios y derechos econémicos mencionados en
el titulo de esta seccién®.

Primero, las constituciones y, salvo excepciones, la legislacién vigente en paises europeos que son parte
de instrumentos internacionales como el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y que en
Hispanoamérica han adoptado visiones del Estado social alejadas de perspectivas favorables a reservas al
Estado, como, por ejemplo, Chile, Pert (Huapaya, 2015, pp. 372-373 y Leyva y Quispe, 2012, pp. 71 y
78) y Colombia (Matias, 2015, pp. 170-172), que no reconocen el servicio publico como una actividad
administrativa, sino que permiten al legislador usarlo como un titulo o régimen juridico especial, aplicable
a prestaciones ofrecidas por privados, como es la regla general, o por iniciativas estatales nacionales,
regionales o municipales, dirigidas a satisfacer necesidades primordiales®.

Segundo, los servicios publicos, dada su naturaleza econémica —de alli la relevancia de diferenciar entre
servicios econémicos y servicios sociales— y el tipo de bien que entregan —un bien privado, no un bien
publico”’—, no se producen en procedimientos burocrdticos o administrativos, sino mediante la accién
empresarial de particulares (Huerta De Soto, 2004, pp. 31-32) —o del Estado— y, cuando es posible,
bajo régimen de competencia, de modo que su gestion, en especial para cumplir con las exigencias de
continuidad, regularidad y acceso no discriminatorio, no se sujeta exclusivamente a criterios politicos,

»  Esto es, un régimen de prestacion de servicios publicos sin reservas al Estado y con apertura a la iniciativa de los particulares, bajo régimen

de competencia donde sea posible. Ver De la Cuétara (1997, pp. 119-125).

Sobre el concepto de “necesidad primordial”, bésica o esencial, cuya aplicacién por ley se justifica solo en los casos de exigencias o requeri-
mientos humanos que inequivocamente solo se puedan satisfacer a través de prestaciones que se entreguen de forma continua, regular y sin
discriminacién en el acceso, ver Nallar (2010, pp. 174-183); y Cassagne (2020, pp. 509-510).

¥ Es decir, las prestaciones calificadas como servicio ptiblico no generan bienes publicos, sino bienes privados, es decir, bienes respecto de los
cuales: 1) es factible excluir a quienes no paguen por ellos y 2) respecto de los cuales existe rivalidad en el consumo. Sobre la distincién entre
bienes publicos y bienes privados, ver Krause (2011, pp. 47-49).
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sino también a criterios econdémicos, de eficiencia y rentabilidad (Del Guayo, 2017, pp. 24-27), pues se
trata de un supuesto de la accién humana®.

Tercero, en casos de forma explicita y en otros casos de forma implicita, por tratarse de una figura
cuyo uso da lugar a un régimen de derecho publico particular con impacto en el ejercicio y disfrute de
derechos fundamentales, la calificacién como servicio publico de una prestacion estd sujeta a reserva legal
(Delpiazzo, 2020, p. 50 y Brewer-Carias, 2002, pp. 24-25), es decir, solo puede hacerse cumpliendo el
procedimiento constitucional de formacion de la ley, y su uso no es libérrimo, sino que debe apoyarse en
razones politicas, econémicas y juridicas (Del Guayo, 2017, pp. 24-27 y Reverén, 2022, pp. 197-198).

Sobre la calificacién por ley de una prestacién como servicio publico se ha sostenido que:

Ahora bien, ;por qué estima la doctrina que para crear un servicio publico se requiere necesariamente
de ley? El fundamento para Jéze estd en que, tanto en Francia como en la mayoria de los Estados
modernos, todo acto que signifique limitacién a la libertad de los individuos, a su propiedad, a la
libertad de comercio, industria, etc., requiere de su aprobacién legislativa. Y la creacién de un servicio
publico, especialmente de aquellos que tienen el cardcter de monopolios, constituye, sin duda, una
restriccién a la iniciativa privada, como asimismo la de aquellos que se establecen para tutelar la

actividad privada (Silva, 1995, pp. 74-75).

Hay que indicar que esto, ademds, permite a nivel legislativo sentar las bases para diferenciar el rol
de la Administracién del rol de los privados y que, mientras a la primera se le aseguren los medios
presupuestarios, organizativos, de personal y de capacidad tecnoldgica para operar con eficiencia, a los
segundos se les definan los deberes y cargos que tendrdn, y se les asegure necesaria autonomia de gestidn,
busqueda de beneficios y ejercicio de libertades contractuales®.

Cuarto, los privados que ofrecen prestaciones calificadas por ley como servicios publicos, igual que los
organismos o empresas estatales que lo hacen, ya no estdn sujetos a regimenes estatutarios, relaciones
de especial sujecién o relaciones contractuales, pero si estdn sujetos a la supervisién y regulacién de
Administraciones especializadas®; es decir, la liberalizacién no ha supuesto el sujetar solo a normas de
derecho privado la accién de los oferentes de servicios publicos y la exclusién plena, ni siquiera intensa,
de normas de derecho publico en esta materia.

Asi, junto a las potestades especiales atribuidas a la autoridad administrativa y las vias especiales de
resolucién de conflictos, es la permanencia, con sdlidas razones juridicas para ello, del mandato para
quienes provean servicios publicos de cumplir con las obligaciones de continuidad, regularidad y acceso
no discriminatorio, las cuales constan en normas de derecho publico, no en fuentes como los cédigos
civiles o los cédigos comerciales (Esteve, 2012, p. 28).

Por ultimo, en quinto lugar, las constituciones y leyes de los paises que adoptan como pilar econémico a la
competencia, tienden a incentivar y garantizar las inversiones privadas, nacionales y extranjeras, a permitir
que el Estado sea parte en acuerdos de libre comercio o procesos de integracién econdmica, asi como a
garantizar sin discriminaciones el disfrute de derechos econémicos fundamentales, para evitar supuestos

2 Esto es, del esfuerzo por avanzar de una situacién de menor satisfacciéon a una de mayor satisfaccion de necesidades (Mises, 2004, pp. 15y

17).
Lo que evidencia que la exigencia de reserva legal en esta materia no solo beneficia a los proveedores de los servicios publicos, sino también
a la Administracién supervisora y al Gobierno en general.

Sobre las caracteristicas de las Administraciones encargadas de esta supervisién, ver Nallar (2010, p. 377-399) y Esteve (2021, pp. 99-115)
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de responsabilidad internacional, por ejemplo, a causa de regulaciones expropiatorias que pueden tener su
origen en un uso antijuridico de la NTSP?'.

En tal sentido, el derecho positivo de esos paises, salvo en el caso de situaciones de excepcidn, tiende a
restringir a casos de “servicios esenciales” o simplemente a eliminar los casos en que el Estado se pueda
reservar actividades o dreas econdmicas apelando a conceptos juridicos indeterminados, es decir, a crear
monopolios artificiales en atencidn a criterios politicos, que resultan contrarios a los objetivos indicados
al inicio de este pdrrafo.

De alli que, respecto del articulo 128 de la Constitucién espafiola, se haya dicho:

El reconocimiento de la posibilidad de que el Estado sea titular de actividades econémicas estd ya
reconocido en el comienzo del pdrrafo 2.°, antes citado. Con esto se deroga, por lo menos de una
manera clara, el principio de subsidiariedad, que nunca estuvo plenamente vigente, aunque si figuraba
en parte del Derecho positivo espafol, segtin el cual el Estado no podria crear empresas publicas
generalmente mds que en defecto de iniciativa privada. El pdrrafo fue introducido por via de enmienda
in voce, propuesta por el grupo socialista y apoyada por el centrista UCD, con el argumento de que el
Estado cumple actividades que “no son estrictamente las de ocuparse de recursos esenciales” (Meildn,

2005, pp. 530-531).

Sea por considerar que tal posibilidad es contraria al bien comun, a los derechos fundamentales y la
garantia de autonomia de los grupos intermedios®, ya por considerar que las reservas y monopolios
estatales no han dado respuestas satisfactorias al problema de la escasez (Arifio Ortiz, 2005, pp. 13-15), lo
cierto es que se tiende a que solo ciertos bienes se mantengan bajo titularidad o administracién especial del
Estado. Y que la regla sea que los bienes y las actividades econdémicas estén abiertos, con o sin condiciones
regulatorias especiales segin la materia, a la competencia, a la iniciativa privada empresarial y el régimen
de propiedad privada®.

Asimismo, porque se reconoce en ordenamientos como los de los paises de la Unién Europea, y en varios
hispanoamericanos, que el desarrollo econémico y la inclusién social dependen también de establecer
y mantener potentes relaciones econémicas con otros Estados. Y que las vias para ello son acuerdos de
libre comercio, de proteccidon de inversiones, para evitar la doble tributacién y avanzar en la integracion
econdmica, de ser el caso. Pero es con estas acciones con las que, en general, no es compatible la NTSP,
pues esta se asumi6 en su momento como nuevo fundamento del Estado moderno, lo que incentivaba a
asignar a este la mayor cantidad de poderes y prerrogativas, y limitar al méximo la “cesién de soberania”
a organismos supranacionales, como los que hoy generan el derecho administrativo global (Darnaculleta,
2016, p. 21).

De acuerdo con la OCDE:

31 Sobre el caso espafiol ver Sendin (2003, pp. 211-220); y sobre los supuestos de responsabilidad internacional del Estado por violacién de
derechos de inversionistas extranjeros, véase Esis (2022, pp. 44).

32 Una exposicion, desde las ideas de Alexis de Tocqueville, sobre la importancia de la asociacién civil, base del funcionamiento de los grupos
intermedios o asociaciones, en Sauca (1995, pp. 565-582).

3 Y, en tal sentido, que se limite solo a supuestos de “servicios esenciales”, en el caso de ordenamientos como el espafiol, la vinculacién entre
servicio publico y funcién administrativa, como se advierte en STS, Sala Tercera, de 27.06.06; y STS, Sala de lo contencioso-administrativo,

de 26.05.20.
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La inversion extranjera directa (IED) es un impulso clave de la integracién econdémica internacional.
Con un marco politico adecuado, la IED puede ofrecer estabilidad financiera, fomentar el desarrollo
econémico y mejorar el bienestar de las sociedades [...] La motivacién del inversor directo es establecer
una relacién estratégica de largo plazo con la empresa de inversion directa para garantizar un nivel
significativo de influencia por parte del inversor en la gestién de la empresa de inversién directa
(OCDE, 2011, pp. 3 y 17).

Quedan asi expuestas las razones por las que sostenemos que la NTSP es inaplicable a las prestaciones asi
calificadas que se hallan abiertas a la iniciativa privada.

6. Conclusiones

La NTSP surgié en un momento histérico de Europa de creciente demanda por la ciudadania de acceso
y disfrute de prestaciones que, por diversas circunstancias, no era o no podia ser debidamente atendida
por los proveedores privados de aquellas, lo que llevé a sostener que debia ser el Estado, a través de una
actividad administrativa ejecutada por él o por un particular, quien diera satisfaccién a tal demanda.

Tan pronto como las condiciones internas de los paises y la situacién internacional cambid, en especial
hacia las décadas de los afios 80 y 90, al adoptarse mecanismos juridicos para promover la competencia, la
libertad econémica, la integracién y la proteccién de inversiones extranjeras, la NTSP entré en crisis, y si
bien persisten, hasta hoy, razones sustantivas para exigir continuidad, regularidad y no discriminacién en
el acceso a quien ofrece un servicio que satisface necesidades primordiales, las técnicas que la NTSP usa
resultan incompatibles e inaplicables en ordenamientos que han adoptado los mecanismos antes indicados.

La crisis sehalada no debe asumirse como un obstdculo para que la Administracién asegure la satisfaccion
de necesidades primordiales por prestaciones calificadas como servicio publico, pues han surgido otras
categorias juridicas en torno a esta figura central del derecho administrativo, o con incidencia en ella,
que ofrecen alternativas pricticas y eficaces para asegurar que quienes ofrecen servicios publicos lo hagan
de forma regular, continuidad y sin discriminar en el acceso, como son el SIEG, la Administracién
garante, la idea del SP como categoria o titulo de intervencién, la colaboracién publico-privada y la buena
administracidn.

Ante la existencia de alternativas juridicas a la NTSP para asegurar lo sustancial del servicio publico

—continuidad, regularidad y acceso no discriminatorio , esta deviene inaplicable en diferentes
ordenamientos juridicos al responder a contextos no presentes en estos, por lo que resulta necesario
adoptar alguna de las versiones alternativas de la figura que permitan la provisién privada de prestaciones
calificadas como servicios publicos y la proteccién juridica de las inversiones nacionales y extranjeras de
las que depende esa provisién, y la atribucién de potestades regulatorias orientadas a asegurar el acceso y

disfrute de dichos servicios.
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