CAPÍTULO VIII. LA GESTIÓN DEL ESTADO
1. Los actos de gestión del Estado

 XE "gestión del Estado" \r "gestión" \b Como se reitera en el siguiente capítulo, para las nuevas realidades de la Administración del Estado, la sola noción de "servicio público XE "servicios públicos" " se considera insuficiente. En efecto, en el Estado moderno existen numerosos campos de intervención del Estado que no se pueden llamar exactamente de servicios públicos. En tal caso cabe recurrir a la antigua noción de los actos de gestión XE "actos de gestión"  del Estado. Es imposible establecer una sistematización que abarque todos estos actos, pero se considera bastante completa la antigua enumeración de Cibotti y Sierra:

Acciones de regulación del comportamiento de los agentes económicos

Acciones de producción de bienes servicios:

Acciones de producción de servicios esenciales a la naturaleza del Estado;

Acciones de producción de bienes servicios que se realizan en forma alternativa o paralela al sector privado;

Acciones de acumulación:

Acciones de instalación de capital para realizar sus acciones de producción;

Acciones de instalación de capital, que constituyen por si mismas economías externas;

Acciones en el campo del financiamiento:

Acciones que proporcionan al Estado recursos para cumplir sus funciones de producción y de acumulación;

Acciones dirigidas a transferir ingresos dentro del sector privado*.

2. Los modos de gestión

Para Albi, el concepto de "modos de gestión XE "modos de gestión" " sustituye adecuadamente al de "servicios públicos". En efecto, anota que en Francia el concepto de servicios públicos entró en crisis hace algún tiempo, debido principalmente a dos factores fundamentales: en primer lugar, a la tendencia estatal, cada día más acentuada, de intervenir en un conjunto de nuevas materias, tradicionalmente reservadas de modo exclusivo a la actividad de los particulares; y, por otra parte, a la colaboración de los mismos particulares  —cada vez más frecuente—  con sujeción a su propio régimen jurídico de derecho privado, en finalidades de interés general, promovidas y fiscalizadas por la Administración pública. La consecuencia principal de este hecho, según Albi, fue que la clásica distinción entre derecho privado y público se complicó progresivamente, hasta llegar al punto en que ambos se superponen y se entrecruzan, sin posibilidades de diferenciación científica, de sometimiento a reglas generales*.

Albi describe las tres etapas de esta evolución en Francia: la primera, con la aparición, después de 1914, de los servicios públicos XE "servicios públicos"  de carácter industrial y comercial; a continuación, a partir de 1940 con al actuación de diversas entidades, entre las que se destacan las cámaras de Comercio y Asociaciones sindicales de propietarios: resulta inconciliable con el criterio clásico el que se lleven a cabo funciones públicas por organismos a los cuales es imposible encontrar carácter administrativo, ni encuadrar en el mecanismo estatal. En fin, las empresas nacionalizadas en Francia, que se constituyen desde 1940 y que representan un decisivo impacto a la noción clásica del servicio público:

La base formal funcional de la teoría son batidas, de consuno, por estas entidades que, si bien se orientan a objetivos de indiscutible interés público, ofrecen un exclusivo contenido económico, mientras que, por otra parte, son atendidos por organizaciones totalmente al margen de los cuadros administrativos generales, de los cuales quedan desconectadas*.

Como consecuencia, disminuye la antigua predominancia del concepto de servicio público. Waline dice que la idea base del derecho administrativo, ya no es el servicio público, sino la idea de "utilidad pública", quedando reducido el servicio público a constituir una de las formas de la intervención del Estado, junto con la policía y la empresa de interés público. Labaudère por su parte, sin admitir que la noción del servicio público haya desaparecido o esté por desaparecer, reconoce que su importancia ha disminuido*.

Al concepto de servicio público XE "servicios públicos" , Albi opone el de "modos gestores XE "modos gestores" " y manifiesta que:

El objetivo de las modalidades gestoras habrá que relacionarlo con la idea de “prestación”, tal como la entienden los juristas italianos, es decir que estará constituido por aquellos fines directos e inmediatos que, con exclusión de cualquier situación general e impersonal, produzcan contacto entre el gestor y los miembros de la comunidad considerados individualmente -uti singuli- mediante el suministro de aquél a éstos de beneficios materiales, de ventajas tangibles, encaminadas a  cubrir necesidades o a determinar comodidades de los mencionados individuos*.

Albi define los modos de gestión como "la serie sistemática de fórmulas legales, de carácter orgánico, funcional y financiero, a las cuales ha de ajustarse la actividad de la Administración pública para realizar sus fines peculiares, mediante la localización de porciones de competencia en estructuras adecuadas, sometidas a un régimen jurídico especial*".

Es evidente la relevancia que esta definición tiene para el estudio sobre el Estado, la desconcentración XE "desconcentración" , la descentralización XE "descentralización" , la empresa pública y, en general, la modernización. La acción del Estado a través de la empresa vendría a ser un avance sobre el antiguo concepto de "servicio público". Así, se afirma que las empresas públicas y estatales son de las más importantes manifestaciones de las formas gestoras. Así, lo que se discute en este apartado sobre modos de gestión y formas gestoras se debe entender como directa y totalmente aplicable a los conceptos de entidades del Estado y de empresas públicas.

El análisis de las formas gestoras específicas se efectúa de acuerdo con los siguientes aspectos: a) localización de competencia; b) el gestor; c) transitoriedad; d) estructura; e) demanialidad XE "demanialidad" ; f) fórmula financiera; g) régimen jurídico especial; los que se detalla a continuación:

a) Localización de competencia XE "competencia" .- La principal finalidad del establecimiento de los modos gestores es la de impedir que se acumulen excesivamente las tareas en la Administración central y repartirlas en forma racional  —descentralizarlas adecuadamente. Vale aclarar que ninguna localización de competencia se lleva a cabo mediante un traspaso absoluto de facultades, que están inevitablemente vinculadas al núcleo central: el modo de gestión asume una porción concreta de la competencia general de la administración que la ha creado, mas esa competencia no pasa a convertirse en propia del organismo gestor.

b) Las características del gestor son un importante aspecto de este análisis. Un gestor debe siempre existir para que se pueda hablar de modos gestores: es quien asume la iniciativa y la responsabilidad de las actividades encomendadas, y se le aplican los principios siguientes:

1. 
El principio descentralizador.- En la descentralización por servicios, para cada servicio se establece un gestor dotado de atribuciones específicas, y responsable ante la autoridad central.

2. 
El principio básico es control privativo, en último término, del Estado sobre los modos de gestión que establece y desarrolla, sin importar cuán autónoma la institución creada sea, como se vio anteriormente al tratar de la autonomía. Es un principio que se considera fundamental y que no puede faltar en ninguno de los modos de gestión. No se debe incluir en este caso a las municipalidades, que gozan de una verdadera autonomía en razón de su tradición, paralela a la del Estado y del origen de su autoridad en el sufragio popular.

Este principio se manifiesta en dos direcciones:

 (1) 
Por la "ley de la mutabilidad XE "ley de la mutabilidad" ", el Estado puede variar unilateralmente la estructura del modo de gestión, sea creándolo, sea modificándolo o incluso suprimiéndolo.  

(2) 
En virtud de su potestad interventora XE "potestad interventora" , el Estado se reserva forzosamente la facultad de regular la actividad del modo gestor mediante las funciones de dirección, vigilancia, tutela y sanción.  Esta potestad interventora se manifiesta a través de:

(a) 
El poder de dirección XE "poder de dirección" , que faculta a la Administración pública a señalar las directivas generales del modo gestor, sin por eso interferir en la autonomía funcional del mismo;

(b) 
El poder de tutela XE "tutela" , por el cual el organismo superior interviene en determinadas actividades del gestor, principalmente a través de autorizaciones y aprobaciones;

(c) 
Los poderes de vigilancia y sanción XE "poderes de vigilancia y sanción" .

Estos tres aspectos, como se vio con anterioridad, comprenden la llamada tutela administrativa que se ha entendido como "el conjunto de poderes limitados concedidos por una ley a una autoridad superior sobre los agentes descentralizados y sobre sus actos, con el fin de proteger el interés general" (Maspétiol y Laroque).

c) 
La transitoriedad XE "transitoriedad"  es una característica esencial de los modos gestores, en cuanto están sujetos a la transformación de acuerdo con la voluntad de la administración central. Ellos nunca se constituyen en situaciones definitivas e inalterables.

d) 
La demanialidad XE "demanialidad" . Sobre este tema expresa Marienhoff: "cuando se habla de dominicalidad o de dominialidad se entiende referir al dominio público XE "dominio público"  o a los bienes públicos que son los que integran el dominio público*". La dominialidad, relacionada con los modos gestores, tiene que ver con la propiedad de los elementos materiales que constituyen la base material de la actividad. En principio, la gestión no se identifica con la propiedad de los bienes. Sin embargo, en todos los casos de descentralización con personalidad jurídica, los bienes tanto muebles como inmuebles se inscriben, cuando tal inscripción es necesaria, a nombre del modo gestor, mas se considera que permanecen dentro del patrimonio de la Administración central en último término. Este tema se desarrolla en el capítulo “Régimen Jurídico de la Empresa Pública”, “3. Régimen Patrimonial de la Empresa Pública” y en el capítulo “La propiedad y el Dominio Público”.

e) 
La fórmula financiera XE "fórmula financiera"  es el problema inicial en la elección de una modalidad gestora. En efecto, la característica del elemento financiero es el que va a determinar la forma que asuma el modo gestor. Se puede afirmar con Albi que todo modo gestor contiene, inexorablemente, una fórmula financiera:

A. 
Capitales exclusivos de la administración pública:

1.
Gestión directa (Servicio sin personalidad jurídica);

2.
Empresa privada de propiedad de la Administración Pública (Persona jurídica privada);

3.
Establecimiento público (Persona jurídica pública).

B.
Capitales aportados, en su totalidad por los particulares:

1. Concesión XE "concesión" ;

2. Autorización reglamentada XE "Autorización reglamentada" .

C.
Fórmula mixta:

1. Empresa mixta mercantil XE "compañía de economía mixta" ;

2. Subvención XE "subvención" ;

3. Consorcio XE "consorcio" .

En todas estas manifestaciones financieras se destaca la intervención y vigilancia de la Administración pública en los aspectos económicos.

g) Un régimen jurídico especial es otra característica del modo gestor. Tal régimen es: a. primordialmente administrativo; b. mixto; y c. de garantías para el interés general. En razón de este último elemento, por una parte se encuentran sistemas exorbitantes que pretenden la prevalencia del interés general; lo que se trata de balancear con el uso cada vez mayor de métodos de carácter privado, que contrarresten y mitiguen la unilateralidad de los actos administrativos.

En virtud de lo expuesto se pueden sistematizar con Albi los modos de gestión del Estado en el cuadro siguiente:

1) Modos centralizados:

Gestión directa simple -dependencias administrativas

2) Modos descentralizados:

a. Dotación financiera pública exclusivamente

1. Forma administrativa: entidad pública -personalidad jurídica de derecho público

2. Forma mercantil: compañía anónima con capital público exclusivamente ("compañía nacional" del derecho español; compañías anónimas de capitales públicos  XE "compañías anónimas de capitales públicos"  de la Ley de Compañías de Ecuador)

b. Dotación financiera en colaboración:

Con capital mixto: Empresa mixta; Compañía de Economía Mixta; Subvención; Consorcio

c. Con capital privado exclusivo: Concesión; Autorización reglamentada*.

CAPÍTULO IX. LOS SERVICIOS PÚBLICOS
1. Evolución histórica de la noción de servicio público
 XE "servicios públicos" \r "servicios_públicos" \b 
Dos aspectos de la administración económica del Estado se encuentran estrechamente relacionados con los servicios públicos. El uno se refiere a la intervención del Estado en la actividad industrial en el Renacimiento y en la época moderna con la finalidad de captar una "masa de maniobra monetaria" con fines generalmente militares. El otro se refiere a la utilización de esta misma actividad económica estatal para intentar el mejoramiento de la situación material de los habitantes del Estado, que es una característica del Estado intervencionista contemporáneo.

El primer aspecto, que se refiere al requerimiento estatal de acumulación, tiene como antecedente a las repúblicas italianas, que organizaban ejércitos desproporcionados en relación con las poblaciones que las habitaban, gracias a sus actividades industriales y comerciales que habían atraído a ellas especies metálicas que les permitían tomar numerosos soldados a sueldo. Con tal ejemplo los reyes prestaron más atención a la búsqueda del "Tesoro del Ahorro". Posteriormente, el triunfo de la Inglaterra industrial sobre Francia, confirmó el aumento notable, no solamente en Francia, sino también el resto de Europa, del prestigio político de la industria*.

El segundo aspecto, de la necesidad política de atender el bienestar de los ciudadanos, se puede sintetizar en el "sistema industrial" tal como lo concibe Saint-Simon (1760-1825), como un sistema social vuelto enteramente hacia las actividades económicas:

...en el nuevo orden político, la organización social debe tener como objetivo único y permanente la mejor aplicación de los conocimientos adquiridos a través de la ciencia, de las bellas artes, y de las artes y oficios.

...No es éste el lugar indicado para detallar el asombroso nivel de prosperidad que podría llegar a alcanzar la sociedad organizada del modo que acabo de describir (L'Organisateur)*.

Todas esas actividades descritas por Saint-Simon eran actividades privadas que solo socialmente adquirían un carácter público. Cuando el Estado incrementó su actividad social, lo hizo a través de su imperium o potestad de mando o más simplemente potestad pública. Según Jellinek, éste es el punto más importante, por el cual la Administración Pública, ejercida por el Estado, o por las corporaciones dotadas de imperium por el Estado, se distingue en principio de toda administración privada. Parecía entonces evidente que el Estado podía alcanzar sus fines administrativos con más facilidad y seguridad que los individuos y las asociaciones libres. Este autor pone como ejemplos de su tiempo: promoción de la cultura, explotación de los caminos de hierro, fundación de escuelas, cuidado de los indigentes, construcción de vías urbanas. Por otra parte, al entrar en este tipo de actividades el Estado aplica en su ejercicio el derecho privado:

...divide la legislación material en órdenes para el ejercicio del imperium y para las acciones sociales del Estado. Las primeras dan a la administración poder sobre los individuos, y las últimas limitan el poder de la administración en favor del individuo*.

2. Antecedentes jurídicos de la noción del servicio público
Así, la doctrina del derecho público en Francia en el siglo XIX distingue en las actividades del Estado la actividad de potestad pública XE "potestad pública"  (o de autoridad) y la actividad de gestión. La teoría de los actos de autoridad XE "actos de autoridad"  y de los actos de gestión XE "actos de gestión"  del Estado "es una de las ideas fundamentales de los principales autores de siglo XIX: Batbie, Ducrocq, Aucoc, y después Laferrière y Berthélémy construyen a su alrededor todo el derecho administrativo XE "Derecho Administrativo" *" Esta diferencia entre actos de autoridad XE "actos de autoridad"  y actos de gestión XE "actos de gestión" , permitía también distinguir cuándo aplicar el derecho administrativo y cuándo aplicar el derecho privado. No obstante, la creciente participación del Estado en actividades de beneficio de la colectividad determina, por una parte, la reducción del campo de aplicación del derecho administrativo; por otra parte, se hizo notar que resulta difícil en la práctica realizar este desglose de la actividad del Estado entre actos de autoridad y actos de gestión.

Para los efectos indicados, la doctrina y la jurisprudencia francesas se inclinaron hacia el fin del siglo pasado hacia la noción del servicio público como susceptible de establecer el campo de aplicación del régimen administrativo y en consecuencia el dominio de la competencia del juez administrativo XE "juez administrativo" *.

A partir de la doctrina de los servicios públicos, adoptada por el Consejo de Estado XE "Consejo de Estado"  francés y muchos tratadistas, se constituyó buena parte de la práctica administrativa francesa, española y de muchos países latinoamericanos, relacionada con la noción de servicios públicos.

De esta noción también se deriva el principio del contrato administrativo XE "contrato administrativo"  que se define como aquel en que la actividad del contratante se vincula con un "servicio público". Posteriormente se acudió también a la noción de "utilidad pública XE "utilidad pública" " para incluir las llamadas "cláusulas exorbitantes XE "cláusulas exorbitantes"  del derecho común" en el contrato administrativo. En el capítulo de esta obra dedicado a “La Contratación Pública” se desarrolla con más detenimiento esta interesante temática.

Jurídicamente, la noción de servicio público surge en la jurisprudencia francesa de Tribunal de Conflictos con el famoso "Arrêt" (fallo administrativo) Blanco XE "Arrêt Blanco"  del 8 de febrero de 1873, que en la parte concerniente dice:

...la responsabilidad que puede incumbir al Estado por daños causados a los particulares por los hechos de personas que emplea en los servicios públicos, no puede regirse por los principios establecidos en el código civil, para las relaciones de particular a particular. ... la autoridad administrativa es la sola competente para conocer (estos asuntos)*.

La categoría del servicio público establecía de una manera clara la división jurisdiccional entre los jueces administrativos y los civiles. Así aparecía una especie de ecuación: servicio público, igual a derecho público*.

Esta orientación se confirma e intensifica a comienzos de este siglo con el Arrêt Terrier XE "Arrêt Terrier"  del 6 de febrero de 1903 y posteriormente con el "Arrêt" Thérond XE "Arrêt\" Thérond"  del 4 de marzo de 1910*.

En el "Arrêt" Terrier el Consejo de Estado francés sentó la jurisprudencia que el criterio de servicio público se aplicaba a todos los litigios, incluyéndose los surgidos en las actividades de las entidades locales. Más importante aún, dictaminó que la creación de un servicio público no implica necesariamente la creación de un cuerpo de agentes públicos y puede consistir simplemente en cualquier actividad de una colectividad que tienda a satisfacer una necesidad de interés público*.

La historia del derecho administrativo atribuye al profesor francés Léon Duguit el impulso de la tendencia, que ya se perfilaba en la jurisprudencia, a conformar toda una estructura legal administrativa relacionada con el concepto de servicios públicos, según la cual "[l]a noción de servicio público sustituye al concepto de soberanía como fundamento del Derecho Público XE "Derecho Público"  ... El fundamento del Derecho público no es el derecho subjetivo de mando, es la regla de organización y de gestión de los servicios público*".

Duguit niega la personalidad jurídica del Estado XE "personalidad jurídica:del Estado"  y la soberanía XE "soberanía"  estatal. En cambio, propuso construir una noción de Estado sobre el concepto del servicio público:

... el Estado no es, como se lo ha querido hacer y como se ha creído algún tiempo que era, una potencia que manda, una soberanía; sino que es una cooperación de servicios públicos organizados y controlados por los gobernantes. Importa entonces precisar esta noción de servicio público, que es capital, y alrededor de la cual gravita todo el derecho público moderno*.

El autor citado define el servicio público como:

... toda actividad cuyo cumplimiento debe asegurarse, reglarse y controlarse por los gobernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es indispensable para la realización y el desarrollo de la interdependencia social, y que ella es de tal naturaleza que no se puede realizar completamente más que por intervención de la fuerza gobernante*.

Duguit establece el servicio público como la base no sólo del derecho administrativo XE "Derecho Administrativo"  sino del derecho público XE "Derecho Público" . En el análisis del concepto de soberanía XE "soberanía"  expone que en el siglo XVII y en el XVIII, la soberanía es el derecho de mandar, cuyo titular es el rey y que se manifiesta principalmente en las leyes , como expresión de la voluntad real soberana. Con la supresión de las monarquías, estas características se atribuyeron al Estado y la soberanía nacional se manifestará de la misma forma que se manifestaba antes: como indivisible, inalienable e imprescriptible.

El poder de dominación persiste siempre; pero no es un derecho subjetivo de que el Estado como persona jurídica sería titular: es ante todo una función social. Esta función social es, en el fondo, el servicio público

Afirma que el fundamento del Derecho Público no es el derecho subjetivo de mando sino que es la regla de organización y de gestión de los servicios públicos*.

Los administrativistas coinciden en señalar a Hauriou y Berthélémy como los principales opositores de esta doctrina, en aquella época. Para Hauriou resulta útil distinguir la potestad pública XE "potestad pública"  y la gestión del Estado XE "gestión del Estado" , pero a su vez el concepto de gestión se desdobla en gestión administrativa (en el caso de los servicios públicos) y gestión privada del Estado. Según este autor, el grave error de Duguit es de tratar de eliminar del derecho público la noción de potestad pública*.

Por otra parte, el mismo Duguit, se encarga de definir la posición de Berthélémy, para contradecirla a punto seguido; posición que la resume así: lo que se puede distinguir dentro del Estado son las funciones de autoridad XE "funciones de autoridad"  y las funciones de gestión XE "funciones de gestión" *, que es el enfoque clásico.

Los criterios sobre la inexistencia de la personalidad jurídica del Estado XE "personalidad jurídica:del Estado"  e inexistencia de la soberanía XE "soberanía"  estatal fueron generalmente descartadas por algunos de los principales tratadistas de la época (como Hauriou, Carré de Malberg, Berthélémy, etc.) y no se mantienen en la actualidad, pero los enfoques de Duguit sobre el servicio público tuvieron mejor suerte, puesto que dominaron casi medio siglo la doctrina del derecho administrativo francés e influyeron en los demás países con un sistema de derecho público administrativo. A partir de los años cuarenta del pasado siglo XX, especialmente desde las intervenciones del Estado en la actividad empresarial, se empezó a considerar la noción del servicio público como una camisa de fuerza, porque no explicaba suficientemente los nuevos fenómenos de la intervención administrativa XE "intervención administrativa" . Se habla entonces de la declinación* o crisis* del concepto del servicio público.

La aparición del "servicio público XE "servicio público:de naturaleza comercial e industrial"  de naturaleza comercial e industrial", especialmente a partir de la primera guerra mundial y las nacionalizaciones empresariales en Francia, obligó a la revisión de los antiguos criterios doctrinales. En la actualidad ha recobrado vigencia en ciertos sectores la posición de Berthélémy de distinguir entre las funciones del Estado las funciones de autoridad XE "funciones de autoridad"  y las funciones de gestión XE "funciones de gestión" , que fueran rechazadas por Duguit*, a lo que se refería también Jellinek en 1900 cuando, a propósito de la Administración del Estado, describe su actividad según ejercite el imperium o las acciones sociales del Estado, para asignar al primer caso la administración de poder sobre los individuos y al segundo la limitación del poder de la administración en favor del individuo*. En todo caso, esta distinción todavía prevalece en el Derecho Internacional XE "Derecho Internacional" , por ejemplo, para efectos de aplicar de la jurisdicción nacional a Estados y empresas públicas extranjeras, como se verá en otro capítulo de esta obra.

Desde el punto de vista práctico jurídico el concepto de servicio público no tiene ninguna incidencia en la noción de empresa pública XE "empresa pública"  como se la entiende en la actualidad. En la época del nacimiento de las empresas públicas la institución del servicio público se desarrollaba preponderante en el derecho administrativo. En su inicio la empresa pública fue considerada exclusivamente desde el punto de vista de la teoría del servicio público.

Sin duda que el más significativo de los enfoques de la doctrina contemporánea sobre la aplicación del Derecho Administrativo XE "Derecho Administrativo"  y del Derecho Civil XE "Derecho Civil"  a las actividades del Estado es el sostenido por el Decano Vedel en su debate con Eisenmann, en uno de los textos clásicos administrativos: "Las Bases Constitucionales del Derecho Administrativo"*. El Decano termina afirmando que "el derecho administrativo es el derecho común de la potestad pública", lo que se complementa con su afirmación de que "[e]l derecho privado hace figura de derecho de excepción respecto de las actividades estatales"*.

Los esquemas de la modernización del Estado actuales y de las corrientes privatizadoras, que revierten las nacionalizaciones XE "nacionalización"  vigentes desde el segundo lustro de los años cuarenta, han creado una apertura doctrinal para el retorno del concepto del servicio público y sus principales instrumentos de gestión de servicios públicos a cargo de los particulares: la concesión y la desnacionalización, con un creciente desarrollo doctrinal de los esquemas reguladores  —la normativa, regulación y control estatal. Esto esquema ha sido especialmente cierto en la Argentina.

En el Ecuador, la normativa y regulación estatal sobre "servicios públicos" concesionados o privatizados se considera como una figura administrativa intermedia entre los dos extremos: sea la intervención estatal directa en la actividad empresarial, sea la privatización completa. Contemporáneamente en Latinoamérica, las políticas públicas se han inclinado, al menos teóricamente, por el fortalecimiento del "Estado normativo XE "Estado normativo" ". Así, las corrientes políticas de fines de los ochenta y los años noventa, en ciertos países con regímenes de derecho público administrativo, resucitan con enfoques ortodoxos las nociones del servicio público que se encontraban en franca declinación. Por otra parte, en el Ecuador nunca estuvieron en vigencia los enfoques doctrinales del derecho administrativo en su forma clásica ni tampoco de los servicios públicos. La figura de la concesión tuvo en el Ecuador una aplicación esporádica. La legislación de concesiones para hidrocarburos XE "hidrocarburos" , cedió a figuras más actualizadas como el "contrato de participación", "el contrato de riesgo"*, incluso marcos originales de derecho exclusivamente privado como "el consorcio CEPE-TEXACO XE "consorcio Cepe-Texaco" ". A inicios de la década de los 90, se expidió la Ley de Minería XE "Ley de Minería"  que establece la concesión XE "concesión:minera"  minera como acto unilateral del Estado a favor del concesionario. Finalmente, la Ley de Modernización se refiere también a los servicios público y los contratos de concesión, pero al lado de otros contratos del derecho civil y del derecho mercantil XE "contratación pública:civil y mercantil" , como el leasing XE "leasing" . La Constitución ecuatoriana, que solamente mencionaba como servicios públicos la provisión de agua potable XE "agua potable" , la generación de energía eléctrica XE "energía eléctrica"  y las telecomunicaciones XE "telecomunicaciones" , incluye en el actual texto reformado de 1998 expresamente como servicios públicos: los de salud XE "salud" , educación XE "educación" , justicia XE "justicia"  y seguridad social XE "seguridad social" ; energía eléctrica XE "energía eléctrica" , agua potable y alcantarillado XE "alcantarillado" ; procesamiento, transporte y distribución de combustibles XE "combustibles" ; transportación pública XE "transportación pública" , telecomunicaciones (Art. 35, 10. de la Constitución). En otro artículo se consideran servicios públicos de obligatoria prestación por parte del Estado: agua potable, riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias y "otros de naturaleza similar" (Art. 249 de la Constitución XE "Constitución" ).

3. Elementos jurídicos del servicio público
En el Estado moderno, la actividad administrativa XE "actividad administrativa"  puede tender, según Alessi:

a)
A la organización jurídica objetiva y subjetiva del ente administrativo (delimitación de las distintas competencias entre los diferentes organismos, designación de los titulares, etc.);

b)
A reunir los medios necesarios para el funcionamiento de la máquina estatal y para la consecución de sus fines (medios financieros -en dinero- y medios en especie);

c)
A asegurar el orden jurídico y la seguridad social en las relaciones internas y la seguridad en las relaciones exteriores XE "relaciones exteriores" ;

d) 
A procurar una utilidad a los particulares tanto de orden jurídico (como por ejemplo, mediante el servicio de inscripción de hipotecas), como de orden económico social, en relación a las necesidades físicas, económicas e intelectuales de los ciudadanos (por ejemplo, mediante los servicios de transportes, iluminación pública, radiodifusión XE "radiodifusión"  y otros análogos)*.

El citado autor considera que, en sentido amplio y genérico se habla de servicios públicos para indicar los dos últimos grupos de actividades; y así entendido, sería servicio público toda actividad en beneficio de las colectividades o de los particulares. "Mas, en un sentido técnico y restringido se habla de servicios públicos para indicar las actividades del último de los grupos citados, o sea, las actividades dirigidas a procurar utilidad a los ciudadanos".

La utilidad se puede manifestar "uti singuli", es decir específicamente en determinados ciudadanos que la reciben. En el otro caso la utilidad genérica se manifiesta "uti universi", sin posibilidad de distinguir la cantidad que cada ciudadano obtiene. Considera Alessi que solamente con referencia a los servicios disfrutados "uti singuli" es posible configurar la actividad administrativa como una prestación administrativa*.

Definición del servicio público

Como realidad jurídica el servicio público apenas experimenta un renacimiento en el derecho público ecuatoriano y se podría decir que existió en el derecho administrativo francés en la imprecisa definición de la jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal de Conflictos. Por tal razón bien puede decir Alessi:

El concepto de "servicio público", además de no haberse perfilado ni siquiera sumariamente por la legislación, constituye uno de los más imprecisos dentro del Derecho Público, pudiendo afirmarse que los conceptos de servicio público son tantos como autores se han ocupado del mismo*.

Duguit definió el servicio público:

… es toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, por ser indispensable a la realización y al desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede ser asegurado completamente más que por la intervención de la fuerza gobernante*.

En la actualidad algunos administrativistas persisten en rescatar la noción del servicio público, ampliando ilimitadamente su contenido, como es el caso de los "funcionalistas", uno de cuyos representantes es el autor argentino Marienhoff, que define el servicio público como:

...toda actividad de la Administración Pública, o de los particulares o administrados, que tienda a satisfacer necesidades o intereses de carácter general cuya índole o gravitación, en el supuesto de actividades de los particulares o administrados, requiera el control de la autoridad estatal*.

Marienhoff extiende el concepto de servicio público para abarcar toda actividad particular "que tienda a satisfacer necesidades o intereses de carácter general". Como consecuencia, se ve en el caso de tener que establecer en manera algo forzada análisis separados cuando entra al estudio de los "caracteres jurídicos" (Cap. II, Tomo II) y del "sistema jurídico" (Cap. III, Tomo II), en cada caso, según se trate de servicios públicos "propios" o "impropios"*.

Características del servicio público

 XE "servicios públicos:características" Se encuentran cuatro características principales del servicio público en una sentencia del Consejo de Estado Francés*:


El servicio público cumple una misión de interés general. Para Alessi hay que tomar en cuenta que estas necesidades, son necesidades individuales, pero que se consideran colectivas en virtud de su generalidad e importancia*.


La administración ejerce un derecho de observación sobre las modalidades del cumplimiento de esta misión de interés general.


El organismo encargado de la gestión del servicio público está investido de prerrogativas de poder público.


En contrapartida de las prerrogativas, la Administración dispone de un poder de tutela XE "tutela"  que ejerce respecto al nombramiento de los miembros del Consejo de Administración y, por medio de un Comisario del Gobierno, sobre las decisiones tomadas por los órganos de la gestión.

En fin, cabe añadir un quinto elemento, que se toma de Alessi:


El concepto de servicio público implica la idea de prestaciones que encuentran su fin simplemente en el interés público de su ofrecimiento. Sobre esto cabe especificar que la prestación debe ser el elemento esencial de la relación con el particular, para así diferenciarla de alguna otra relación entre el Estado y el particular en que prime el pago del usuario. Adicionalmente, hay que especificar que, con mayor razón se debe descartar de la noción de servicio público, aquellas actividades de la administración que tienen una finalidad económico financiera para el ente público. En fin, las prestaciones tienen que ser hechas en especie*.

Relacionando estos cinco elementos de los servicios públicos y comparándolos con los de las empresas públicas se encuentra coincidencia entre las características de la empresa pública y los servicios públicos en los cuatro primeros elementos y diferencia en el quinto elemento.

En fin, todos los autores se encuentran de acuerdo en que existen tres reglas que son comunes a todos los servicios públicos: la continuidad del servicio, la igualdad de los usuarios y la adaptación del servicio a las necesidades del público*. Según el texto constitucional vigente, corresponde al Estado garantizar que la prestación de los servicios públicos enunciados en el Art. 249 de la Carta Suprema, “respondan a principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad”.

Servicios públicos industriales y comerciales

Originalmente el servicio público se consideró como de utilidad general para satisfacer necesidades colectivas, manejado por la Administración y por lo tanto sujeto al derecho público.

Pronto tuvieron el Consejo de Estado y el Tribunal de Conflictos de Francia que establecer el status de aquellas actividades del Estado que tenían características industriales y comerciales. Obviamente tales actividades no se compadecían con un enfoque de derecho público. La jurisprudencia entonces consagró en Francia los servicios públicos industriales y comerciales XE "servicios públicos industriales y comerciales" \b , que funcionan en condición análogas a la del derecho privado. La fórmula que se utilizó fue la de conceder competencia a los tribunales ordinarios en los casos en que el servicio por su organización, sus condiciones de funcionamiento, sus relaciones con los usuarios se asemeja en su funcionamiento a la empresa privada, fue denominado industrial y comercial y sometido a las disposiciones del derecho privado. Para la teoría, el servicio público industrial y comercial se concreta en dos términos: se trata de un servicio público, pero funciona siguiendo las normas de la industria y de comercio.

En cuanto a los diferentes modos como la Administración Pública ha manejado los servicios públicos  —lo que se puede llamar los “modos de gestión”—  se enumeran como principales:


Administración directa del Estado, dentro de las estructuras clásicas administrativas y sin personalidad jurídica propia del servicio;


Descentralización por servicios XE "descentralización:por servicios"  es decir prestación a través de un ente de derecho público con personalidad jurídica propia -"entidad pública"-  denominado en el derecho administrativo francés establecimiento público y en el Código Civil ecuatoriano "establecimiento costeado por el Fisco";


Utilización de sociedades de derecho privado de propiedad del Estado o asociación con particulares en sociedades mixtas;


Régimen de concesión XE "concesión" , por el cual se entrega la gestión a una persona o sociedad de propiedad privada que se encarga de ejecutar la prestación de acuerdo con las estipulaciones del respectivo contrato con el Estado;


En fin, una figura especial del derecho administrativo francés, que se adoptó a raíz de las expropiaciones de empresas efectuadas a la terminación de la segunda guerra mundial: la "régie XE "régie" ". La diferencia con otras figuras estriba que en este caso se "nacionalizaron" las empresas, es decir se entendió que su propiedad pase a la "Nación" mas bien que al Estado. En consecuencia se entregó su dirección administrativa también a representantes de los trabajadores, de los técnicos, etc. Sin embargo de lo cual la propiedad de los bienes continúa en manos del Estado, quien sigue reclutando a su personal. "En régie", quiere decir: en gestión directa.

En este respecto se puede afirmar también que no existen grandes diferencias entre la forma de gestión de los servicios públicos así entendidos, y a la forma de gestión de las empresas públicas en la doctrina y en la legislación, salvo el caso de la concesión de servicio público, que tiene otro tratamiento.

4. El servicio público en la legislación ecuatoriana
La noción de servicio público nunca se consideró en el Ecuador un criterio para establecer la competencia de la justicia administrativa, a diferencia de lo que ocurrió en Francia. Según el artículo 1 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa XE "Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa" , la jurisdicción contenciosa administrativa se refiere a los reglamentos XE "reglamentos" , actos y resoluciones de la Administración pública o de las "personas Jurídicas Semi-Públicas XE "personas jurídicas semipúblicas" ". No se encuentra ninguna referencia al servicio público. Predomina en el derecho ecuatoriano el criterio formal sobre el criterio material. La aplicación de la jurisdicción administrativa no depende —como en Francia— de distinguir si los actos administrativos tienen o no una finalidad de servicio público. En el Ecuador existe jurisdicción administrativa sobre los actos administrativos reglados, excluyéndose los actos discrecionales*, a pesar de que esta distinción ha sido superada en la doctrina. La Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  originalmente dispuso que las controversias sobre contratos del Estado se resuelvan en la jurisdicción administrativa, pero esto fue reformado para volver a la jurisdicción especializada según la materia contractual (comercial, civil, administrativo). La Constitución XE "Constitución"  dispone:

Los actos administrativos generados por cualquier autoridad de las otras funciones e instituciones del Estado, podrán ser impugnados ante los correspondientes órganos de la Función  Judicial, en la forma que determina la ley.

(Art. 196).

El servicio público en la Constitución y en la Ley de Modernización

La Constitución XE "Constitución"  determina que es "de responsabilidad del Estado la provisión de servicios públicos XE "servicio público:en la Constitución" " (Art. 249), conforme la enumeración que se reproduce líneas arriba. Si bien se incluyen entre las empresas públicas aquellas "creadas … para la prestación de servicios públicos" (Art. 118), el Estado puede prestar directamente estos servicios públicos "o por delegación XE "delegación"  a empresas mixtas o privadas, mediante concesión XE "concesión" , asociación, capitalización XE "capitalización" , traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual" (Art. 249), que es un enfoque que atempera notablemente el régimen estrictamente administrativo que caracteriza la figura clásica del servicio público, porque la Carta Suprema introduce expresamente figuras del derecho civil XE "Derecho Civil" , mercantil XE "Derecho Mercantil"  y societario XE "Derecho Societario" .

La reforma y codificación constitucional de 1998, también conserva en forma moderada la referencia a la participación estatal en actividades económicas no consideradas servicios públicos, cuando incluye entre las instituciones públicas a las empresas públicas “creadas … para desarrollar actividades económicas asumidas por el Estado”.

Resulta claro que el esquema de intervención del Estado en la economía en el Ecuador no responde a un sistema que sea preponderantemente ortodoxo de servicios públicos. En este contexto, la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  del Ecuador, que sigue los lineamientos constitucionales, se encuentra más cerca de conceptos de gestión pública con un limitado elemento de servicios públicos.

Esto se complementa con la clasificación que hace la Carta Suprema de personas jurídicas de derecho público, creadas para las opciones siguientes:


el ejercicio de la potestad estatal;


la prestación de servicios públicos; y,


actividades económicas asumidas por el Estado*.

Esta posición es cercana a la clásica alternativa contra las tesis de Duguit propuesta por Hauriou, quien desarrolló posiciones más matizadas, al decir de Laubadère: según Hauriou todavía resultaba útil distinguir entre actos de "potestad pública XE "actos de \"potestad pública" " y actos de "gestión pública XE "actos de \"gestión pública" "*.

La finalidad de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  es de "establecer los principios y normas generales para regular: c) la prestación de servicios públicos y las actividades económicas (del Estado)  por parte de la iniciativa privada ... y la delegación XE "delegación"  de los servicios o actividades previstas en el numeral uno del (suprimido) artículo 46 de la Constitución XE "Constitución"  Política de la República"  —el articulo equivalente en la Constitución vigente es el Art. 249 de la Constitución; y "c) [l]a enajenación ... de la participación del Estado en las empresas estatales XE "empresa estatal"  ... o de las mixtas XE "compañía de economía mixta" "*.

Según este enunciado de la Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  se conciben las siguientes alternativas, en concordancia con el texto constitucional:


prestación de servicios públicos


actividades económicas del Estado


empresas estatales y mixtas*.

En concordancia, los servicios públicos citados se pueden "delegar XE "delegación:mediante concesión" " mediante concesión XE "concesión:de servicios públicos" , lo que se confirma al describir las "modalidades" que pueden ser de "concesión ... de servicio público", pero que también pueden ser, en los demás casos que no se traten de servicio público, de:


aporte total o parcial al capital de sociedades por acciones


arrendamiento mercantil XE "arrendamiento mercantil" 

concesión XE "concesión"  de uso, ... o de obra pública, licencia, XE "autorización"  permiso u otras figuras reconocidas por el derecho administrativo.


venta


transformación, fusión, escisión y liquidación de empresas estatales o mixtas*.

La Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  también considera en el artículo 44 como cosas diferentes "la explotación de recursos naturales" y "la prestación de servicios públicos".

Así, resulta evidente que la determinación de cláusulas que obligatoriamente deberán incluirse en los contratos de concesión XE "concesión"  (Art. 46 de la Ley de Modernización) se refiere a esos contratos de concesión para esos servicios públicos enumerados, pero no a otras modalidades descritas. Por ejemplo, la letra a) dice que el contrato debe incluir "la naturaleza del servicio de que se trate, con indicación de si se lo hará de manera exclusiva o complementaria a la que realiza el Estado; y, el ámbito geográfico: cantonal, provincial, regional o nacional en el cual se lo realizará". En b) también se refiere al servicio y en ch) se enumeran las obligaciones de mantenimiento del servicio público conforme a la doctrina administrativa: "en forma regular, continua, eficiente e ininterrumpida". Finalmente, la letra j) concluye con "los pliegos tarifarios en los casos de servicios para la ciudadanía".

La noción de servicio público en el Código del Trabajo
La Codificación del Código del Trabajo XE "Código del Trabajo"  ecuatoriano, al tratar del concepto de empleador (Art. 10), dice que el Fisco, los consejos provinciales, las municipalidades y demás personas jurídicas de derecho público tienen la calidad de empleadores respecto de los obreros de las obras públicas nacionales o locales. Continua la Codificación del Código de Trabajo:

Se entiende por tales obras no sólo las construcciones sino también el mantenimiento de las mismas y, en general, la realización de todo trabajo material relacionado con la prestación de un servicio público, aun cuando a los obreros se les hubiere extendido nombramiento y cualquiera que fuere la forma o período de pago.

También resulta el concepto de "servicio público" el criterio para la determinación de un régimen especial de huelga XE "huelga:en instituciones de servicio público" : en "las instituciones y empresas que prestan servicios de interés social o público"*.

Además de las actividades de servicio público se incluyen una vasta serie de labores que más bien se pueden llamar de interés social y de interés público que son prestadas principalmente por entidades privadas:

Igual plazo deberá mediar entre la declaratoria de huelga y la suspensión de labores, en las empresas de energía eléctrica, agua potable, distribución de gas y otros combustibles, hotelería, bancos privados, asociaciones de ahorro y crédito para la vivienda y entidades financieras, transportes, provisión de artículos alimenticios, hospitales, clínicas, asilos y, en general, de los servicios de salubridad y de asistencia social, empresas ganaderas, agropecuarias y agrícolas, dedicadas a actividades que por su naturaleza demandan cuidados permanentes.

En consecuencia, la legislación ecuatoriana vigente sí acoge el criterio de que existen cierto tipo de actividades que son de servicio público que, cuando son desempeñadas por personas privadas, requieren la aplicación de ciertas normas de derecho público diferentes que las que se aplican a las demás personas privadas, con la finalidad de defender los derechos de los usuarios a recibir servicios considerados indispensables. En la legislación ecuatoriana éste régimen especial regula el derecho de huelga.

Mas, la mayor parte de estos casos tratan de servicios públicos o más bien de tareas de interés social o de interés público prestadas por empresas privadas. En el sector público no se encuentra más diferencia que la que se encuentra en el sector privado: también en el sector público la única diferencia entre una actividad de servicio público o interés social o público y cualquier otra actividad pública, es un trato diferente para el caso de huelga.

En consecuencia, la noción de servicio público en la legislación ecuatoriana se utiliza:


para calificar una de las tres clases de entidad pública creadas por ley (las otras dos clases son: las empresas que ejercen la potestad estatal; y las que desarrollan actividades económicas asumidas por el Estado. Art. 118, 5. de la Constitución XE "Constitución"  Política del Ecuador).


La Constitución ecuatoriana establece dos regímenes laborales XE "régimen:laboral"  distintos: para las entidades que ejercen la potestad estatal se aplican las normas de la función pública. Para los servicios públicos se debe entender que se aplican las normas laborales, con las excepciones determinadas en la misma disposición.

La actividad del Estado moderno sobrepasa con mucho el mero servicio público. La administración de hoy protagoniza el concreto proceso productivo en el que participa a través de unidades operativas de carácter empresarial directamente dependientes de los entes públicos: es el concreto mundo de los sectores nacionalizados y de las empresas públicas*.

5. Conclusión sobre la noción de servicios públicos en Ecuador
Lo que dice Vidal sobre la noción del servicio público en Colombia, resulta muy bien aplicable al Ecuador: "en nuestro derecho se viene viendo como no es indispensable la noción de servicio público para la configuración del derecho administrativo*.

