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Resumen

El fundamento vy fin del servicio publico es lograr la
equidad y solidaridad.

Existen, sin embargo, retos y desafios que deben
ser contenidos a fin de conservar esos dos pilares
inalterados. La liberalizacidon de servicios publicos, las
amenazas a la independencia de los reguladores y las
tecnologias disruptivas son algunos.
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Abstract

The basis and purpose of public service are equity
and solidarity.

However, there are threats and challenges that
must be overcome to preserve these two pillars
intact. Privatizations, threats to the independence of
regulators and disruptive technologies are some of
them.
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1. Infroduccidn

Hoy que la equidad en los servicios publicos se ve
amenazada, unas veces por los regulados que
infentan anteponer sus intereses y ofras tantas
por instifuciones del propio Estado que usurpan
competencias e irespetan la independencia del
regulador, viene a bien recordar cémo y por qué
inicid toda esta revolucidén que llamamos SERVICIO
PUBLICO, pues como dijera el Juez Holmes: “Para
poder saber qué es, debemos saber lo que ha sido y
lo que tiende a ser.”

Asi, pues, luego de hacer recuento de las ideas que
dieron origen al servicio publico, identificaremos y
analizaremos esos retos y desafios que amenazan a
su postulado cenftral: LA EQUIDAD.

2. La Equidad En Los Origenes Del Servicio PUblico

La construccion tedrica del servicio publico se
produce, en sentido estricto, en la Francia de los
primeros anos del Siglo XX, sobre todo de la mano de
la Escuela de Burdeos, con Ledn Duguit y Gaston Jeze
a la cabeza. Sin embargo, esta instituciéon ya habia
dado sus primeros pasos con mucha anterioridad.

2.1 Los Origenes

En efecto, en la Inglaterra de los siglos Xl a XIV, con
sus estructuras feudales, existieron los denominados
common calling. Estos eran prestadores de ciertos
servicios ajenos a las estructuras feudales que, como
tal, se convertian en Unicos o escasos. Dentro de estos
estaban herreros, sastres y cirujanos que, quedaban
sujetos a la obligacién de proporcionar sus servicios
a fodo aquel que lo solicitase bajo circunstancias
razonables vy, fras la escasez de profesionales
generada por la peste negra de 1348, también se les
exigié cobrar un precio razonable.

Con la desaparicion de las estructuras feudales
desparecieron también los common calling, pero
surgieron enfonces los common carrier, quienes
hacian profesidn de un comercio necesario para
el bien comun vy, por ello, segin lo establecié la
sentencia dictada en el caso Lane v. Cofton en 1701
por los tribunales ingleses, quedaban obligados a
servir a todos los subditos del Rey. Asi, por ejemplo,
si en el camino una herradura caia de mi caballo,
el herrero estaba obligado a ponérsela de vuelta; si

un viajero solicitaba hospedarse en una posada que
no estuviese llena, el posadero tenia que albergarlo;
y un porteador cuyo caballo no estuviese cargado,
también venia obligado allevar el paquete solicitado.

Andando el tiempo y sobre esta misma instituciéon
del common carrier construirian los  juristas
norteamericanos, sobre todo a partir de la sentencia
Munn v. lllinois dictada por la Corte Suprema en
1876, lo que hoy conocemos como la regulacién
econdmica. Asi, pues, a las actividades de
transporte, eléctricas, gasistas y mds adelante de
telecomunicaciones se impondrian obligaciones de
precio, prestacion y ofras bajo la premisa de que
cuando la propiedad “es afectada por un interés
puUblico, cesa de ser solo jus privati”. Este concepto
luego evolucionaria, sobre todo a partir de la
sentencia USA v. Terminal Road Association dictada
en 1912 en lo que hoy conocemos como la doctrina
de las facilidades esenciales.®

2.2 La Escuela Del Servicio PUblico

Pero volvamos a la Escuela de Burdeos, pues seria a
partir de ésta que se construiria en América Latina la
nocién de servicio publico, arraigada, precisamente,
en la solidaridad y la equidad como causas vy fines
de éste.

Para Duguit, los cambios formidables en la
economia sucedidos a partir de la segunda mitad
del Siglo XIX habian dejado sin fundamento las
construcciones juridicas rigidas y metafisicas de la
Revolucion francesa que se basaban en un sistema
de economia doméstica que habia sido sustituida
por la gran economia nacional sustentada en los
descubrimientos cientificos y el progreso industrial.
A la luz de tales cambios, se hacia necesaria la
presencia del colectivo para asistir las falencias del
individuo y atender la gran masa de sus necesidades
elementales, mediante la prestacion de servicios
publicos.

Asi las cosas, en la concepcidén de los servicios
puUblicos no reposa otra cosa distinta que la mds pura
solidaridad e interdependencia social generadora
de deberes funcionales para los gobernantes. En
consecuencia, la finalidad de foda actividad de los
gobernantes no podia ser otra que la de crear, dirigir,
organizar y hacer funcionar ininterrumpidamente los
servicios publicos.

Mito de la Caverna” de Platon.

3 Cfr: BURDICK, Charles K. The Origin of the Peculiar Duties of Public Service Companies. Part |, Columbia Law Review, Vol. 11, No. 6 (junio, 1911), pp. 514-531. MONTERO

PASCUAL, Juan José. Regulacion Econdmica. La Actividad administrativa de regulacion de los mercados, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2014. ace referencia a la alegoria “El

ICAP-Revista Centroamericana de Administracién PUblica (77): 45-50, Diciemlbre 2019




El Estado ya no seriac mds un poder soberano que
manda, sino un grupo de individuos con una fuerza
que debia emplearse en crear y dirigir los servicios
publicos. El concepto de soberania habia sido sus-
tituido asi por el de servicio pUblico, en cuanto que,
al hecho objetivo y palpable, comprobable de las
necesidades colectivas, correspondia una respuesta
real, y ésta sélo podia provenir de la materializaciéon
de la solidaridad y la equidad que implica el servicio
publico.

De esta forma, los agentes del Estado no eran mdas
poderosos senores superiores con autoridad de
mando, amos empotrados, y los gobernados simples
subalternos destinados a obedecer; ahora estos
roles mudaban absolutamente, al transformarse sus-
tancialmente el contenido conceptual del Estado
propiamente dicho, pues ahora los gobernantes se
convertian en verdaderos servidores de la comuni-
dad vy los individuos los servidos, los destinatarios de
la accidén y actividades de aquellos a quienes se les
deben las prestaciones serviciales publicas. Los go-
biernos no eran mds los representantes de un poder
social que manda: eran los gerentes de los servicios
puUblicos. Podian pues los hombres decir que los
gobernantes eran sus servidores y no sus amos. #

2.3 El concepto de Daseinsvorsorge

Mientras tanto, en Alemania, el profesor Forsthoff ex-
presaria por primera vez la doctrina de la Daseinsvor-
sorge en 1938 con un libro denominado “La Adminis-
tracién como soporte de prestaciones”.

Planteaba el profesor alemdn — con evidente simi-
litud de criterio que Duguit y Jéze - que, ya no era
el individuo por si solo suficiente para procurarse los
medios para llenar su existencia. Su independencia
habia pasado a ser dependencia. Lo que antes eran
problemas individuales ahora eran un problema so-
cial que exigia, por tanto, una solucién supraindivi-
dual. Estdbamos asi ante un cambio fundamental
del contenido de las tareas del Estado, pues ya no
podia quedarse como mero garante del orden, sino
gue ahora debia comportarse como Estado distribui-
dor y repartidor con el objeto de satisfacer las presta-
ciones vitales de los individuos.

De suerte que, si el objeto particular del Estado en
Esparta consistia en la guerra; en Roma se trataba
de su extension; para el pueblo judio lo era, funda-
mentalmente, la religion; el comercio para Marsella;
la navegaciéon para Rodas vy la libertad para Inglat-
erra, hoy dia — decia Forsthoff —la Daseinsvorsorge ha
de constituir el objeto de la Administracién contem-
pordneaq; es decir, la procura existencial.®

2.4 Conclusién Parcial

Puede comprobarse con facilidad que la nocidn de
servicio puUblico siempre ha girado sobre dos ejes: la
solidaridad y la equidad, tanto asi que la Escuela de
Burdeos pretendid sustituir la soberania por el servicio
puUblico, mientras que, de forma similar, la teoria de la
Daseinsvorsorge hizo de la procura existencial el ob-
jeto del Estado. Por tanto, las ideas de la solidaridad
social y la equidad, por encima de circunstancias
espaciotemporales, siempre han estado esculpidas
con letras de oro en el aima y la esencia del servicio
publico.b

3. Los Retos y Desafios: ; Como Mantener La Equidad?
3.1 La Liberalizacién

Desde aproximadamente mediados de los 907s, en
América Latina los servicios publicos en su nocidn fro-
dicional tienden a girar hacia la competencia y la
licertad econdmica. Se pasa de un sistema de titu-
laridad publica sobre la actividad (publicatio), con-
cesiones cerradas, derechos de exclusividad, obli-
gacion de suministro, fijacion de precios y regulaciéon
total de la actividad, hasta el mds minimo detalle,
hacia un sistema abierto, presidido por la libertad de
empresay de iniciativa privada, sometida a autoriza-
ciones o licencias regladas, liberalizacién de precios
y regulacién para la competencia.’

Ello supone, por supuesto, el reto de mantener la
equidad vy la solidaridad en la prestaciéon de los
servicios publicos, pues ya no es la Administracion
PUblica ama y senora de estos.

Con todo, lo cierto es que las leyes de liberalizacion,
en su mayoria, someten a esos servicios liberalizados

6 Op. cit. RODRIGUEZ ARANA, Jaime.

Revista de Administracién PUblica, nim. 166, Madrid, enero-abril (2005), pdgs.29-49.

4 Véase por todos: SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Revista digital de Derecho Administrativo, N° 5, primer semestre/2011, pp. 43-86. RODRIGUEZ ARANA, Jaime.

Sobre las Tranformaciones del Derecho PUblico, de Ledn Duguit, Revista de Administracion PUblica, nim. 190, Madrid, enero-abril (2013), pdgs. 61-100.

5 Sobre el concepto de Daseinsvorsorge véase: MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo. La configuracién juridica de la Administracién PUblica y el concepto de “Daseinsvor-

sorge". Revista de Administracién PUblica, nUm. 38, Madrid, mayo-agosto (1962), pdgs. 35-65. BULLINGER, Martin. El Service Public francés y la Daseinsvorsorge en Alemania.

7 ARINO ORTIZ, Gaspar. Derecho de la competencia en sectores regulados. Madrid, Editorial Comares, 2001.
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a una regulacién por causa de servicio publico -
muy a la usanza de los antiguos common callings
y common carriers del Derecho anglosajon -
mediante la cual se imponen cargas y obligaciones
de servicio en la medida que haya que garantizar
determinadas prestaciones al publico. Surge asi, por
ejemplo, el servicio universal que pretende garantizar
accesibilidad a un conjunto definido de prestaciones
qgue se consideran esenciales a todos los usuarios
con independencia de su localizacion geogrdfica a
un precio asequible y razonable.

Por tanto, esas obligaciones y cargas de servicio
puUblico no son mds que corolarios derivados de la
teoria de Ledn Duguit acerca de la solidaridad sociall
como columna vertebral de la nocidon de servicio
publico. Ello asi, sin importar que hoy los servicios
puUblicos tiendan a la competencia vy la libertad de
empresa, la equidad y la solidaridad seguirdn siendo
sus piedras angulares mienfras se exija de ellos:
universalidad, asequibilidad y calidad.®

3.2 La intromision de érganos no especializados en
las competencias del regulador y el irrespeto a su
independencia

Delamano conlo que viene senalado, consideramos
la creacion de autoridades reguladoras como el
sello distintivo de la transformacion del Estado como
proveedor de servicios, en un Estado regulador. Una
de las caracteristicas esenciales de estas agencias
es que han sido dofadas de cierto grado de
independencia respecto del control politico directo,
en unintento por aumentar su “credibilidad politica”.

Si permitimos que érganos administrativos que no son
especializados se entrometan en las competencias
delregulador, y, peor aun, impongan sus criterios con
irespeto supino a su independencia, fodo el edificio
de la gobernanza regulatoria, basado justamente en
la independencia, habrd sucumbido.

Justamente por ello, en el asunto C424/07, tanto
la Comisién Europea como el Tribunal de Justicia
han defendido la imposibilidad, incluso del propio
Congreso, de usurpar, condicionar o limitar la
facultad discrecional que tienen las agencias para
regular los servicios publicos. Dijo la Comisién: “una
norma nacional que dispone de modo expreso que
los nuevos mercados no deben regularse salvo que

determinadas circunstancias, como la falta de una
competencia sostenible en el mercado, demuestren
la necesidad de hacerlo, usurpa las facultades
amplias oforgadas a la Autoridad Nacional de
Reglamentacion.”

Sin ese escudo de independencia, al regulador le
resulta imposible defender la equidad y solidaridad
en la prestacién de servicios publicos. Cuando
otros érganos publicos se creen omnipotentes y se
arrogan competencias para las que no estdn ni
legal ni técnicamente capacitados, de la regulacion
solamente pueden resultar chapuzas.

3.3 Las tecnologias disruptivas

Finalmente, el presente y el futuro nos presenta quizds
los retos mds dificiles de enfrentar: la revoluciéon de
las tecnologias disruptivas y las plataformas digitales.
Y es que hoy, cuando menos, el transporte de
personas, el suministro de electricidad, la telefonia,
la mensajeria y los servicios bancarios se pueden
prestar por medio de estas plataformas digitales
que escapan a los limites de territorio y soberania
tipicamente necesarios para hablar de regulacion.
Por tanto, son capaces de desplegar sus efectos
masivamente en cualquier jurisdiccién sin necesidad
de esperar autorizaciones o validaciones del Estado,
de ahi que alguna doctrina las concibe como
permissionless.®

La tecnologia ahora permite que los individuos
lleguen libremente a acuerdos satisfactorios con sus
pares, sin necesidad de infervencion reguladora del
sector publico. 3Cémo hacer para resguardar la
equidad y solidaridad?

Esa respuesta si que escapa de mis manos. Los dejo
pues con estainquietud para sus noches de insomnio.

Cizur Menor (Navarra): Thompson Reuters, 2017.

ratfiva en el contexto digital (pp. 37-48). Cizur Menor (Navarra): Thompson Reuters, 2017.

8 Op. cit. RODRIGUEZ ARANA, Jaime. MAUDES GUTIERREZ, Antonio. Prologo. En Alfonso Sénchez, Rosalia y Valero Torrijos, Julidn (Dirs) Retos juridicos de la economia colabo-

? Maudes Gutiérrez, Antonio. Prélogo. En Alfonso Sdnchez, Rosalia y Valero Torrijos, Julian (Dirs) Retos juridicos de la economia colaborativa en el contexto digital (pp. 37-48)
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