El pago a las empresas privadas en El Salvador por

la prestacién de servicios publicos

Alvaro Magafia

Por servicio piblico ha de entenderse toda actividad de la administracion publica, o de los particulares o
administrados, que tienda a satisfacer necesidades e intereses de cardcter general cuya indole o gravitacién, en
el supuesto de actividades de los particulares o administrados, requieren el control de la autoridad estatal.

La existencia de servicios publicos concedidos a particulares, no implica que la administracion piblica pierda,
en esos casos, su papel y condicion de tal, puesto que es a ella a quien le corresponde atenderlos; siendo la
concesién sélo un procedimiento para hacerlo, sin que la administracion pueda desprenderse de una
responsabilidad que le es inherente y no puede rehuir.

Elinterés puiblico en juego justifica y explicala intervencion estatal en la fijacion de las tarifas. Como el servicio
piiblico satisface necesidades o intereses generales, si se dejare que quienes prestan los servicios actien con
entera libertad en la fijacion de tasas o precios, correriase el riesgo de que esos entes o personas expoliasen a
los habitantes del pais mediante tasas o precios exagerados. La intervencion del Estado tiende a impedir esto.

Miguel S. Marienhoff, Tratado de derecho administrativo

Resumen

Este articulo constituye un andlisis respecto a la prestacién del ser-
vicio publico. Parte desde su misma definicién, sus funciones, el sistema
juridico en que se ampara, el cuestionamiento sobre si continia siendo
servicio publico aun cuando sea prestado por particulares, las tarifas en
concepto de pago, si pueden ser objeto de lucro, las consecuencias de
las politicas neoliberales en este rubro, etc. Con base en este estudio se
establece que el Estado presta los servicios publicos de acuerdo con un
criterio de rentabilidad, el cual no es sustitutivo de interés general. El
Estado debe regular y vigilar los servicios publicos prestados por
empresas privadas y aprobar sus tarifas, porque la economia de un pais
se debe ajustar a las necesidades sociales, por tanto, el Estado debe
instrumentar a la economia para beneficio de la generalidad.
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Es importante o, mds bien imprescindible, para
nuestro estudio recordar que el inciso 4 del Art. 110
de la Constitucién de 1983 después de la reforma de
1994 dispone que:

El Estado podrd tomar a su cargo los servicios
publicos cuandolos intereses sociales asilo exijan
prestandolos directamente, por medio de las
instituciones oficiales auténomas o de los
municipios. También le corresponde regular y
vigilar los servicios piblicos prestados por
empresas privadas y la aprobacidn de sus tarifas...

Recién concluimos un articulo en el cual
comentamos ampliamente la reforma anterior en
relacién con las curiosas conclusiones de la
“Exposicién de motivos” del anteproyecto de “Ley
de Telecomunicaciones”, segin las cuales era
obligatorio paralaasamblealegislativalaaprobacién
inmediata de dicha ley y, de este modo, hacer la
urgente privatizacién decidida lejos de nuestros pais
para dar cumplimiento a los esquemas neoliberales
que nos han obligado aceptar'.

En el presente trabajo,

Estado, la aprobacién de las tarifas cuando los
servicios son prestados por una empresa pablica? y,
de igual modo, ;a quién corresponde su aprobacién
cn el caso que ahora estudiamos, o sea, cuando los
presta una empresa privada? Sin embargo, para
referirnos especialmente al caso particular que nos
ocupa, dejamos, el estudio del problema que plantea
la primera interrogante para otro estudio que tenemos
en preparacion y, de igual modo, deseamos advertir
que no pretendemos ahondar en los criterios que
deben determinar la aprobacién de los niveles de las
tasas o los precios de los servicios publicos, atin
cuando debemos referimos al problemaZ.

El texto del Art. 16 de un anteproyecto de Ley
General de Electricidad dispone lo siguiente:

Articulo 16. Régimen de competencia. La
prestacién de los servicios de electricidad de todo
tipo estard bajo el régimen de libre competencia.
Los operadorcs de todos los servicios de
electricidad, no tendrdn ninguna obligacién de
prestar servicios, excepto aquellas obligaciones

que se deriven de los

nuestro interés es particu-
larmente en relacién con
la parte de la disposicién
constitucional transcrita,
porlacual seestableceque
también al Estado le co-
rresponde: regulary vigilar
los servicios publicos
prestados por empresas

El Estado podra tomar a su cargo los
servicios publicos cuando los intereses
sociales asi lo exijan prestindolos
directamente, por medio de las
instituciones oficiales auténomas
o de los municipios.

contratos celebradoscon
sus clientes. Los precios
de todos los servicios de
electricidad a los usua-
rios finales son libres y a
discrecion de los opera-
dores, salvo aquellos
regulados de acuerdo a
esta ley™.

privadas”y “laaprobacién
de sus tarifas”. Especificamente, estamos interesados
en el dltimo aspecto, es decir, en la aprobacién de las
tarifas por el Estado. Este interés implica aspectos de
gran importancia como, ;a quién corresponde, en el

Lo interesante de esta
disposicion es que establece, por medio de unaley de
la republica, que los precios de los servicios son
libres “y a discrecion de los operadores*”’, que es,

1. El articulo titulado “La Exposicién de Motivos del anteproyecto de Ley de Telecomunicaciones y la Constitucién”
fue divulgado en forma equivocada por un matutino y, ademds, presentada como si hubiera sido una entrevista que
nunca se realiz6. En todo caso, la mayoria parlamentaria parece haber tomado en serio las conclusiones de esa
“Exposicién de motivos™ cuando aprobé por el Decreto No 807, del 12 de septiembre anterior, la referida ley de

telecomunicaciones.

2. Ese trabajo que iniciamos hace algin tiempo lo habiamos titulado “La naturaleza del pago de los servicios de las
empresas publicas”, donde se examina el problema de la distincién entre tasas y precios piblicos. Ahora lo
rebautizaremos probablemente como “La naturaleza y aprobacién de las tarifas de los servicios piblicos”, para
comprender el caso de los servicios prestados por empresas privadas, que es la cuestién a que nos referimos

tnicamente en el presente articulo.

3. El documento del cual tomamos el Art. 16 transcrito aparece identificado en su primera pagina asi: “Anteproyecto
de Ley General de Electricidad”. Proyecto Contrato de Servicios de Consultoria FOMIN-00XX/96. Law and
Economics Consulting Group Inc. Emeryville, C.A., Junio, 1996.

4. “Operador” se define en el literal K del Art. 4 del anteproyecto citado como *“toda entidad que realiza actividades de
generacion, distribucién o transmisién de electricidad con finalidad de comercializacién”.
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precisamente, la “confusion” delos autores _ZES%
de la exposicién de motivos del §
anteproyectode ley de telecomunicaciones,
pucs interpretan la libertad de empresay la
subsidiaridad del Estado conforme a la
Constitucién de 1986, cuando el modelo |
economico de esa Carta Magna fue
suslituido desde 1950. No comprenden
que la reforma de 1994 al Art. 110 no
constituye un cambio significativo de la
Constitucién econémica vigente, porque
tal reforma consistié lUnicamente en
convertir en potestativa la prestacién por
el Estado de los servicios de correos y
telecomunicaciones, que antesde 1994 era
obligatoria®.

Como deciamos en nuestro articulo anterior, el
problema de esos “juristas, por supuesto, no es
ideol6gico como ellos dicen, sino que consiste, y
Ildmese como quiera, en identificar libertad de
empresa con libertad juridica total. Parecen creer que
después de la reforma de 1994 desaparecié todo
intervencionismo del Estado y se eliminaron las
restricciones a la autonomia empresarial, olvidando
lo dispuesto en muchos preceptos de la Constitucion
de 1983 que no sélo autorizan, sino que obligan al
Estado, en determinados casos, a la expropiacién
(Art. 106), a la prestacion de servicios publicos (Art.
1 10, Inc. 40), a la administracién de empresas que
prestan servicios esenciales (Art. 112) y a “regular y
vigilar los servicios ptblicos prestados por empresas
privadas y laaprobacién de sus tarifas” (Art. 110, Inc.
40, atin después de la reforma).

Consideramos innecesario repetir nuestros
planteamientos sobre la exposicion de motivos de

marras, prefiriendo remitir al lector al articulo en
cuestion (ver Eca...) limitdndonos ahora a transcribir
un pérrafo que, en el contexto del presente trabajo,
resume nuestros puntos de vista.

El presunto caricter absoluto de la libertad de
empresa que rezuma de la E a la M es otra falacia
de la larga lista de que estd repleto el curioso
documento en el quese olvida, pues no se discute,
y debereconocerseque los derechos, comodijimos
antes, son por naturaleza limitados o para decirlo
con palabras del profesor Luis Prieto Sanchis en
sus Estudios sobre derechos fundamentales,
Madrid, 1990, cuando nos recuerda que los
derechos presentan unos limites inmanentes que
derivan de la propia necesidad de preservar no
s6lolosdemdsderechos, sino también otros bienes
constitucionalmente valiosos®.

Los términos en que aparece formulado el Art. 16
del anteproyecto citado muestran un total descono-

S. En relacién al contenido y los limites del marco constitucional de la economia, véase Papier, Juan Jorge. “Ley

fundamental y orden econémico”, en Benda, Maihofer, Vogel, Hesse, Heyde, Manual de derecho constitucional,
Madrid, 1996, pp. 561 (particularmente pp. 571 y 574). Se trata de una magnifica coleccién de trabajos de distinguidos
iuspublicistas alemanes publicada en su idioma original en 1994. Véase también Sebastidn Martin-Retortillo Baquer.
Derecho administrativo econdmico I, Madrid, 1988. Particularmente los capitulos Il (p. 70)y I1I (p. 125.), titulados
“Principios econémicos de la Constitucién de 1978” y “La libertad econ6mica como libertad de empresa”,
respectivamente.

Es preocupante que los principios de esa orientacién de la E de M que desconocen y son totalmente ajenos a nuestro
ordenamiento constitucional de 1983 y a sus reformas de 1994 sea también verdad revelada, el credo del equipo
econémico, identicado como el dream team por un matutino que informa sobre un seminario celebrado en
Washington, a principios de octubre, que titul6 “La venta de un nuevo pais” (?). Nos alegra el resonante éxito de ese
evento, s6lo comparable al de Los del Rio con 1a “Macarena”. Nos qued6 una duda, sin embargo, no sabfamos si hubo
error tipografico y no es dream team, sino dreamers team. En cuanto al llamado “milagro econémico”, menos de una
semana después de la publicacién, tres o cuatro personas que parecen tener los pies en la tierra cuestionaron ese
calificativo de ciencia ficcién. Al leer y ofr los elogios sobre esas grandes realizaciones y éxitos del neoliberalismo,
recordé algo que lef hace tiempo: “la elegia de 1a zorra que la diga la zorra, el buitre la del buitre y el cobarde la suya”.
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cimiento de nuestro ordenamiento constitucional
vigente y, verdaderamente, nos cuesta creer que
pueda encomendarse la preparaciéon de un
anteproyecto de ley a quienes desconocen la
Constitucidn salvadoreiia. Aprobar una ley, o sea, la
funcién fundamental del legislador ordinario es
necesaria y basicamente laCartaMagnay mal pueden
formular un proyecto de ordenamiento quienes no
conocen nuestro sistema constitucional, en este caso,
nuestra Constitucién econdmica. Lo cierto es que no
puede esperarse otra cosa cuando es probable que en
Emeryville (California) no sepan que tenemos una
Constitucién y, en verdad, no tienen por qué saberlo.
Probablemente sea un caso de no exigibilidad de otra
conducta, pero no tenemos dudas de que si tienen
responsabilidad los irresponsables que contratan a
estas firmas extranjeras y las dejan sueltas. Poresoes
tan veraz aquel dicho mexicano que afirma que la
culpanolatieneelindio, sinoel que lohace compadre.

No tenemos ninguna duda que los términos del
Art. 16 del anteproyecto, al ignorar los mandatos del
Art. 110 de la constitucién, entran en abierta
contradiccién con el propésito de lareformareciente
de ese precepto que deja a opcién del Estado la
prestacion de cualquier servicio piblico: “cuando los
intereses sociales asi lo exijan”, y no olvidemos la
referencia constitucional a “intereses sociales”, pues
se trata de un concepto con un contenido bastante
indeterminado y, por lo mismo, puede ser objeto de
variadas interpretaciones pero, en todo caso, sélo al
Estado le corresponde, a través del Organo
Legislativo, interpretar en qué caso, o sea, cudndo los
intereses sociales exijen aplicar los preceptos
constitucionalesrelativosalareservade la prestacién
de un servicio publico por parte del Estado..

Interpretaciones de laConstitucion como las de la
E de M. que estudiamos en nuestro dltimo trabajo,
s6lo se explican cuando las hace un técnico en
Telecomunicaciones o en servicios eléctricos o, en
general, personas sin una formacién juridica acorde
con nuestro ordenamiento constitucional, porque es
obvio que cuando el conslituyente establece que el
Estado se reserva la prestacién de un servicio ptblico
es precisamente por eso, porque se tratade un servicio
publico, que es lo que parecen no tener muy claro los
autores de ese proyecto de disposicion legal que,

afortunadamente, parece que se quedard sélo en
anteproyecto y, ademds, como un buen ejemplo de
ignorancia del sistema juridico salvadorefio’.

Consideramos que laexplicacién fundamental de
esas concepciones equivocadasrespectoalosalcances
de la libre empresa y de las libertades econémicas en
general, que pretendidamente fundamentan las
conclusiones de la despistada E de M y de textos
aberrantes de anteproyectos como el caso del Art. 16,
muestra un total desconocimiento de que nuestro
modelo econémico constitucional es diferente de los
anteriores a 1950 y, lo mds importante, que no pudo
modificarse con la reforma ilimitada de 1994, la cual
expresamente se interprela de forma errada por
ignorancia o mala intencién.

Hay una frase reveladoraen el textode la Ea la
M del anteproyecto de ley de telecomunicaciones que
ayuda a explicar planteamientos como lo propuesto
en el Art. 16 y otros similares, porque el esquema de
globalizacién los reajustes econémicos, la obsesién
antiinflacionaria, lacampaiia para vender el mercado,
elc., son aspectos de ese pensamiento que llaman
neoliberal, pero que no es mds que el mismo pen-
samiento liberal del siglo pasado. Lo que sies moderno
es la neocorrupcién. Dice la referida E de M en su
pdgina 6, refiriéndose a la situacién después de la
reforma de 1994:

Suprimiendo el régimen de servicio en piblico
entendido en su concepcidn juridica y no material
debe el legislador secundario en correspondencia
con la voluntad del constituyente..

Por favor, no podemos decir, a menos que nos
equivoquemos o mintamos, que el constituyente ha
suprimido el régimen de servicio piblico cuando
incluso as{ lo llama en la propia reforma. Lo dnico
que hizo fue convertir la prestacion obligatoria de los
servicios de correos y telecomunicaciones en fa-
cultativas, es decir, el mandato se convirtié en cldusula
de habilitacién para reservarse la prestacion de
cualquier servicio piiblico. Peromantuvo laobligacién
de regular y vigilar los servicios piiblicos propor-
cionados por empresas privadas y la de aprobar sus
tarifas, precisamente porque son proporcionadas en
un régimen de servicio piblico en su concepcion
juridica, pues si no lo fueran no podrian hacerlo con

7. Pensamos asi porque tenemos conocimiento de que se han elaborado dos anteproyectos posteriores al californiano,
citado en la nota 3. El Art. 7 de la recién aprobada ley de telecomunicaciones se refiere a la aprobacion de las tarifas
y seguramente su constitucional sera objeto de estudio. También se aprobd la ley general de electricidad, pero no me
refiero a ella, porque no la conozco, pues no me ha llegado el Diario Oficial, porque hoy hay que mandar a recogerlo.
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tanta amplitud, quc es lo que ordend el constituyente
desde 1950.

Es necesariaunaaclaracion, pues sieneste trabajo
nos referimos especificamente al textodel Art. 16 del
anteproyecto de ley general de electricidad como
ejemplo dc nucstra lesis principal —el descono-
cimiento de la Constitucion—, y ademds lo relacio-
namos con la E de M de otro anteproyecio de Ley, es
porquc simplementce sc trata de una mismaorientacion
que considera la libertad de empresa como una
libertad absoluta lo cual es contrario al ordenamiento
constitucional vigente.

Laobnubilacién liberal para estarde moday lleva
a afirmar que se suprime el régimen de servicio
publico mostrando un desconocimiento increible de
los conceptos bdsicos del derecho administrativo.
Digo esto porque no puedo pensar que crean que
porquc Siemens, Ericsson, AT & Ty otras compaiiias
del mismo tipoden el serviciode telecomunicaciones,
yano era un servicio publico. O serd que se equivocé
el constituyente cn 1950, en 1962, en 1983 y el
legisiador de 1991 y 1994 cuando dijo que
correspondiaal Estado “regulary vigilarlos servicios
publicos prestados por empresas privadas y la
aprobacion de sus tarifas...”.

Es verdaderamente lamentable que un concepto
de fundamental importancia sea mistificado,
desfigurado, mal interpretado y pretendidamente mal
usado paradescubrir el pensamiento de varios cuerpos
constiluyentes sucesivos, que usaron la misma
férmula al referirse textualmente a los servicios
prestados por empresas privadas. Y la verdad es que
porque el Fondo Monetario Internacional, el Banco
Interamericano de desarrollo , el Banco Mundial (el
BID ni a eso llega) y la transnacionales ordenan que

ladecisién sobre la prestacion de los servicios piiblicos
porla dltimas, debe hacerse antes del 30 de diciembre
de 1996, y en modo alguno esta orden puede modificar
nuestro ordenamienlo constitucional. Ya lo dije una
vez, el problema es simple: reformar la Constitucién
para estar en un Estado de derecho como tanto se
pregona®.

Laignoranciase utiliza paraexplicar (no excusar)
muchas cosas, y hasta pareciera que la explicacién

8. En relaci6n al apresuramiento y a la urgencia para llegar a la privatizacién (en otras dreas del programa neoliberal

vamos més que adelantados), son interesantes los sefialamientos del presidente de Uruguay, Julio Maria Sanguinetti,
respecto a la constitucién del Circulo de Montevideo, en una reciente reunién que tuvo lugar en Montevideo y a la
que asistieron personalidades como Felipe Gonzélez, Jordi Pujol, Belisario Betancur, Alain Touraine, Helio Jaguaribe
v dos burdcratas internacionales: M. Camdessus la E. Iglesias, entre otros. En esa reuni6n, segin palabras del
presidente Sanguinetti: “Durante un dia y medio, ‘a calz6n quitado’ se habl6 sobre Los nuevos caminos de América
Latina que tal fue el objeto de 1a convocatoria...”. Segiin la retacién del presidente uruguayo ante la realidad de que
“si bien la racionalidad macroeconémica habia aportado estabilidad, y en muchos casos crecimiento, no habfa traido
como secuela natural una mejoria en la vida de la gente”. Y agrega, “Camdessus fue claro: ante esta comprobacién,
cuidando conimaginarque el pénduloretomariy que hallegado la hora de desandar parte del camino”. Es significativo
que los gerifaltes del Banco Mundial yaestan a ladefensiva. Sefialael presidente Sanginetti que “Nadie lo controvirti6,
pues se siente que lo hecho, hecho est4d” y agrega: Aunque discutibles algunas privatizaciones, peor serfa plantear la
reestatizacién”. No vale la pena comentar. Luego, sefiala el presidente uruguayo: “Aun quienes nos formamos en el
Estado benefactor tenemos claro que el mercado, orientado por la ganancia, asigna mejor los recursos, desplazando
la inversién hacia donde tendré rentabilidad. El tema es otro: esa comprobacién, ;desliga al Estado de todo
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agrada, conforma y satisface a los “ignorantes”, pero
la verdad es que se trata de conceptos tan elementales,
cuando son simples interpretaciones literales del
texto constitucional, que es dificil creer que pueden
ser explicados por el desconocimiento de aspectos
fundamentales, de cuestiones primarias del derecho
y, sobre todo, de nuestro ordenamiento juridico que,
vuelvo a insistir; lo pueden ignorar quienes ordenan
lo que debe hacerse, pero no pueden cambiarlo.

Pero lo que es verdaderamente preocupante es
que esta actitud de ignorar nuestro ordenamiento
jurfdico se ha generalizado en una forma alarmante
en los dltimos afios, lo cual no puede menos que
revelar la poca importancia que se concede a
cuestiones fundamentales de un Estado de Derecho,
explicables por el desinterés, el descuido y la des-
preocupacién de los funcionados que toman las
decisiones y aprueban los ordenamientos legales.

Es larga la lista de casos en los cuales es evidente
la inconstitucionalidad de las leyes. Estos casos han
sido sefialados por los estudiosos del derecho, pero
nadie les ha prestado atencién como consecuenciade
la actitud prepotente, consecuencia obligada de la
privatizaci6n del poder.

En algunos trabajos he seiialado inconstitucio-
nalidades en materia tributaria, como es el caso de la
modificacién de los impuestos de importacién porun
decreto biministerial, en clara violacién del principio
de legalidad. De igual modo, la ley del banco central
vulnera el precepto constitucional que encomiendala
direccién de las finanzas piblicas al Organo Ejecutivo
en el Ramo comrespondiente” (Art. 226). Ley que
ademis estaba viciada desde el punto de vista formal
cuando la iniciativa de ley y la refrenda del decreto
respectivo las hizo el Ministerio de Planificacién
debiendo hacerlo el de Economia. De la misma

forma, he senalado claras violaciones a principios
presupuestarios como el de unidad de caja del Art.
224 y ladisposicién que establece que la asignacién
de recursos del Fondo General estd autorizada
exclusivamente para las instituciones publicas (Art.
225). Para formarse una mejor idea de este cuadro,
s6lo el Dr Ulises Flores tiene tres o cuatro demandas
de inconstitucional y amparo, pendientes de
tramitacioén y resolucién desde hace un afio, lo cual
puede ser en parte explicable por el aumento del
recursode amparo e inconstitucionalidad. Este aumen-
to de demandas obliga a pensar en la conveniencia de
establecer, asi como estan los tiempos, mds salas de
lo constitucional o un tribunal separado de la Corte
Suprema de Justicia, mds especializado, sin tantas
funciones administrativas y protocolarias, ni que
tenga que desempeiiarse en el extranjero.

Es curioso que “servicio publico” sea una mala
expresién en estos dias, pues asi es como laconsideran
los que se llaman “neoliberales”, y decimos curioso
cuando tiene el mas puro origen liberal; recordemos
que aparece mencionada en la Constitucién de Cadiz
de 1812 que, por cierto, también decia que “el objeto
de gobierno es la felicidad puesto que el fin de toda
sociedad politica no es otro que el bienestar de los
individuos que la componen”; igual que nuestra
Constitucién Federal de 1824, que dice en su predm-
bulo que los representantes del pueblo de
Centroamérica “cumpliendo con su deseos y en uso
de sus soberanos derechos decretamos la siguiente
constitucién para promover su felicidad”. Por eso se
hadicho que, “No es dato para escandalizar a ningiin
defensor del neoliberalismo la relacion trilateral
actual entre servicios, tributos y presupuestos, pues
se hayatécnicamente formulada en términos actuales
desde hace casi dos siglos en una Constitucién
espafiola™.

compromiso social? Asf como el mercado tiene esa eficacia en el mundo comercial, jocurre lo mismo con la vivienda
o la salud, que son también actividades econémicas, pero cuya repercusién social desborda la 16gica del lucro?”.
Concluye el presidente Sanguinetti haciendo el importante sefialamiento siguiente: *“‘Hay quienes piensan que no hace
falta tanto discurrir. Soy de los convencidos de que en estos tiempos de apresuramiento, por el contrario, mas que nunca
hay que, cada tanto, detenerse en el camino v volver a reflexionar sobre las grandes cosas” (véase “Los nuevos
caminos”, El Pais, Madrid, Edici6n internacional, 23 de septiembre de 1996, p. 9).

9. Serrano Triana, Adolfo. La utilidad de la nocion de servicio publico y la crisis del Estado bienestar, p. 20. Las
disposiciones de la Constitucién de C4diz de 1812 aparecen con ligeras variantes en los articulos siguientes de la
Constitucién Federal de Centro América de 1824: Art. 4 (tributos), Art. 69, No 6 (gastos publicos), No 7 (impuestos
y otros gastos). Estas disposiciones aparecen de igual modo en la Constitucién del Estado del Salvador de 1824: Art.
9, No 3 (tributos), Art 29, No 90 y 100 (tributos. gastos, presupuesto). Ha llegado hasta nuestros dias la “relacién
trilateral” mencionada en varias disposiciones del Capitulo II del Titulo VII de la Constitucién (Hacienda Piblica™)
y particularmente en el inciso lo. del Art. 231 que establece: “No pueden imponerse contribuciones sino en virtud de

una ley y para el servicio ptblico”.
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Posteriormente, el pensamiento liberal comienza
aconsiderar el servicio piblico como pretexto para la
intervencién administrativa, aun cuando sea un titulo
deintervencién justificada. Después, los movimientos
sociales de fines del siglo pasado, en Europa, dejaron
sentir el principio de igualdad que venia desde la
revolucién francesa y que se concretaba en las
constituciones liberales y las declaraciones de
derechos. A continuacién sigue la idea del fomento
de la riqueza nacional por medio de actividades del
Estado. Recordemos que nuestro actual Ministerio
de Obras Piblicas se llamé antes de Fomento. Del
Fomento se pasa histéricamente al servicio piblico
que llega en nuestros dias a ser una técnica para dar
prestaciones sociales, econémicas y humanas.

También es oportuno recordar el proceso de
construccidn juridica del Derecho Administrativo en
el cual los expositores procuraron identificar la idea
o ideas unitarias que le dan cohesién para explicar
que se trata de una rama del Derecho que goza de
autonomia. Entonces, surge como idea bdsica, que
sirve como fundamento y sostén al Derecho
Administrativo, la nocién de “servicio piblico”. De
esta forma sc trata de sistematizar todo el Derecho
Administrativo sobre la nocién de servicio publico,
llegando a configurar una verdadera escuela que
considera que toda la problemdtica que se plantea en
csa drea del Derecho puede ser resuelta acudiendo a
los principios del servicio piblico y asi, para Duguit,
la nocidn de servicio publico contiene y agota toda la
estructura del Derecho administrativo. Jeze, que fue
quien mejor aplicé las ideas de Duguit al campo
especifico de lo administrativo, consideraba que el
Derecho Administrativo noes mas que el conjuntode
normas relativas a los servicios publicos.

Después, esa fundamentacién del
Derecho Administrativo fue objeto de
criticas y abandonada, pues si bien es
cierto que la administracién publica actda
con el propdsito esencial de satisfacer
necesidades publicas, no toda actividad
desarrollada con ese propdsito puede
calificarse como servicio puiblico. Hauriou
¢s quien comienza a plantear objeciones
de esa naturaleza y sin desconocer su im-
portancia, procura encontrar un principio
rector de mayor amplitud frente a la
consideracién dc que administracién
piblica y servicio piblico no pueden
considerarse conceptos equivalentes.
Entonces, aparece la que serd la tendencia

dominante de ladoctrina mds modernacuando Mayer
sefialaque es necesario estudiarel acto administrativo
para comprender el Derecho Administrativo actual
dominado por tal nocién. Asi, Marienhoff sefiala que
lateoriadel acto administrativo tiene una importancia
fundamental que debe ser equiparada, en ese aspecto,
a la del acto juridico en el derecho privado. M4s
recientemente, se ha pretendido proponer la nocién
de “interés puiblico” como lo que es esencial en el
Derecho Administrativo. Esta breve relacidn de la
evolucidn histérica del concepto explicable por el
desarrollo y la transformacién de las actividades de
administracién ha modificado su protagonismo como
elemento caracteristico del campo del Derecho
administrativo, pero no ha modificado sus ca-
racteristicas esenciales que permiten configurar lo
que debemos entender por servicio publico.

El propésito de nuestra resumida relacion de la
evolucidn de laexpresion “servicio piblico’ es poner
cn evidencia que en sus origenes el servicio piblico
era una actividad del Estado exclusivamente. En ese
orden de ideas, a fines del siglo pasado, el Profesor
Andrés Serra Rojas nos recuerda que el liberalismo
siempre se mostré reacio a toda intervencion estatal
y acontinuaciéndice: “Desde aquellaépocael Estado
como poder piblico y en uso de su soberania dividié
sus actos, en actos de autoridad y actos de gestion y
por medio de los primeros mandaba, en los segundos
actuaba como simple particular Al irse marcando la
creciente intervencion del Estado, no se concreté a
mandar, es decir, dar érdenes, sino que asumié en
forma directa y reglamentaba la responsabilidad de
proporcionar bienes y ciertos servicios a los
administrados; se llamé a esta actividad ‘servicio
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publico’ por su doble caricter de satisfacer una
necesidad colectiva y estar atendida_por el propio
Estado **. Marienhoff puntualiza (lo que sefialamos
respeclo a Duguil y Jeze) que: “Ornginariamente
hubo quien consideré servicio ptblico toda la
actividad del Estado cuyo cumplimiento debe ser
asegurado, regulado y controlado por los gobernantes;
hubo luego quien restringié dicho conceplo,
limitdndolo a cierta actividad de la Administracién
ptiblica”. Pero lo que es importante para la cuestion
que deseamos destacares que precisa: “Hasta entonces
el servicio piiblico s6lo concebiase como una actividad
desarrollada por 6rganos estatales” y agrega: “Pero
actualmente un sector de la doctrina y de la juris-
prudencia sostiene que el servicio no sélo puede ser
prestado o realizado por organismos estatales, sino
también por personas o entes particulares o privados'®.

Como sefiala Vedel, igual que otros administra-
tivistas, lodificil que es precisar lanocién de servicio
publico y lo confuso que ha llegado a ser la nocién
con la evolucién moderna del Derecho
Administrativo. “Recordemos como €l dice —sim-
plemente algunas ideas generales”. Y puntualiza que
“El servicio publico se puede definir de dos formas,
de una manera orgdnica o formal, o de una manera
material”. En la primera forma el servicio publico se
caracteriza por una cierta organizacién “se trata de
unaempresaregida porla Administracién”. A su vez,
la definicion material se refiere a la naturaleza de la
actividad independientemente de laorganizacién, asi
se define el servicio publico como la actividad que
tiende a satisfacer una necesidad general. En el
Derecho Administrativo cldsico ladefinicion material
y laformal casi coincidian porel estado de lasociedad
entonces. Es decir, se podia tomar la expresién en
uno u otro sentido concluyendo el Profesor de la
Universidad de Parfs: “unservicio piblicoerasiempre
una actividad de interés general desarrollada por la
Administracién™''.

Es decir, histéricamente —como seguimos
reiterando— el servicio publico era actividad estatal
y, aunque ahora pueden prestarlo entes o personas
privadas, no ha dejado de ser un servicio publico
caracterizado por lapresenciade elementos esenciales
que no desaparecen aunque ya no sea prestado por un
ente publico. Estos conceptos son repetidos
incansablemente hasta la saciedad por tratadistas
respetables, cuyas ideas y conceptos basicos son
recogidos por los ordenamientos positivos como
sucedeen, el caso en estudio, el Art. 110 ain después
de 1994 manda que deben regularse y vigilarse “los
servicios publicos prestados por empresas privadas”
y aprobarse sus tarifas. Las tesis de la E de M tantas
veces mencionada y el texto del Art. 16 son sim-
plemente contrarios a la letra y el espiritu de nuestro
ordenamiento constitucional.

Pareciera que el problema de esas extraias
interpretaciones se debe a que no se tiene una idea
claradelo quees servicio publico. Es lugar comin en
lodas las obras de Derecho Administrativo consignar
lasdificultades para caracterizar la nociénde servicio
publico; sin embargo, como dice Marienhoff: “El
servicio publico tiene ciertos caracteres que hacen a
su propia ‘esencia’ y sin las cuales la nocién misma
de ‘servicio publico’ quedaria desvirtuada”. Y des-
pués, sefiala: “La doctrina en general, reconoce los
siguientes ‘caracteres’ del servicio publico: conti-
nuidad, regularidad, uniformidad, generalidad”. Agre-
ga el distinguido administrativista argentino: “Pero
hay otro caricter que es fundamental oesencial... Me
refiero a la obligatoriedad de prestar el servicio por
parte de quien esté a cargo de éste”. Y puntualiza a
continuacién, “De nada valdria decir que el servicio
publicodebe ser continuo, regular; uniforme y general,
si quien debe prestarlo o realizarlo no estuviere
‘obligado’ a hacerlo”. Sirecordamos los conceptos
del profesor argentino es porque el Art. 16 que
transcribimos dice: “Los operadores de todos los

10. Ser4 Rojas, Andrés. Derecho Administrativo, Editorial Pormia, México, 1988, p. 100; Marienhoff, Miguel S.
Tratado de Derecho Administrativo, 11 p. 19. Gast6n Jeze dedica los seis capitulos del Libro Segundo del Tomo I1
vol. 1 (“La nocién de servicio publico™), de sus Principios Generales del Derecho_Administrativo, Editorial
Depalma, Buenos Aires, 1949. La definici6n de Hauriou todavfa incluye en su Precis de 1914 como uno de los cinco
elementos del servicio piblico, que lo presta una organizaci6n piblica (referencia de Serra Rojas op. cit., No 18, p.

104).

11.  Vedel, Georges. Derecho Administrativo, Madrid, 1980, p. 688. Serra Rojas en su obra citada se refiere a varios
criterios para caracterizar el servicio publico y comenta el criterio orgénico diciendo: “que designa la organizaci6n
publica, es decir al conjunto de 6rganos y de medios de que provee a la misma, para el cumplimiento de sus
cometidos”. Y lo considera como: “Criterio insuficiente porque ni todos los servicios de los entes publicos tienen
este carécter, ni un servicio piblico deja de ser piblico porque sea atendido por una persona privada”. (Op. cit. p.

103.)
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servicios de electricidad, no tendrdn ninguna obli-
gacion de prestar servicios...”. 'Y en ninguna parte
del anteproyecto sc establece la obligacion de prestar

el servicio'?.

No es la oportunidad para exlendernos sobre
eslos caracteres, como los califica Marienhoff, pero
debemos tener presente que la necesidad de que el
servicio publicocumplaacabalidad su funcién vuelve
necesario que esos caracteres tengan una realidad
efectiva. Eso explica, justifica y obliga al Estado a
regularlos y vigilarlos. Por eso, precisamente, se
otorgan las concesiones a los particulares para pres-
tarlos que determinan las condiciones para darlos y
obligaciones de quienes los prestan con los usuarios.

No podemos extendernos sobre esos caracteres
o elementos de la nocidn,

Marienhoff nos recuerda que desde Jeze, en Francia,
se considerd que el servicio se desarrolle de acuerdo
con un régimen o procedimiento jur(dico especial de
Derecho Publico. Peroesa tendencia ha evolucionado
y probablemente el administrativista argentino citado
se acerca a la realidad actual cuando plantca: A mi
criterio no cuadra sostener que el servicio pdblico
deba desarrollarse o realizarse de acuerdo al
expresado ‘régimen o procedimiento juridico especial
de Derecho piiblico’, es decir, de acuerdo con un
régimen exorbitante del derecho privado, pues hay
servicios piblicos —los impropios— que no se
prestan o realizan en ese régimen o procedimiento
especial.

Estimo que basta con que la actividad pertinente
quede sujeta o encuadrada en el derecho publico, lo
que implicard someter

pues no lo creemos nece-

sario para los alcances de
este trabajo. Lo que se
debe destacar es que se
trata esencialmente de
satisfacer necesidades de
la generalidad lo cual
corresponde al Estado.

el pensamiento liberal comienza a
considerar el servicio publico como
pretexto para la intervencion
administrativa, aun cuando sea un titulo
de intervencién justificada.

dichaactividad a normas
de subordinacién carac-
teristicas del derecho
publico (‘subordinacién’
a la autoridad publica)”.
Y senala puntualmente a
continuacién: “Esto vale
especialmente para los

Eso, precisamente, da al

servicio publico una con-

notaciéon que explica porqué el constituyente
salvadorefio dispuso regularlo, vigilarlo y aprobar
sus tarifas. Por ello, un mal entendido concepto de
las libertades econémicas en general o de la libertad
de empresa en particular, no pueden impedir que
el Estado cumpla un mandato constitucional.

Lasiguiente cuestién alaque deseamos referirnos
esta concretada en la interrogante siguiente: ;Cuél es
el sistema juridico aplicable al servicio piblico?

servicios publicos ‘im-
propios’, donde la actividad es desarrollada por entes
opersonas ‘privados ‘(particulares o administrados)”.

Esencialmente de lo que se trata es de aplicar los
principios generales del derecho piiblico, pues
cualquiera que sean los servicios piblicos en el
supuesto de los ‘impropios’ se concreta, dice Ma-
rienhoff “en que quien desarrolle la actividad cons-
titutiva del servicio publico queda subordinado a la
Administracién Piiblica”'®. Por eso en las leyes

13.

Marienhoff, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo, cit. Tomo 11, p. 61-62. Serra Rojas en su libro dice que
los elementos mds importantes del servicio publico identificados en su definicién son: ... una actividad técnica, su
finalidad de satisfacer una necesidad colectiva realizada por el Estado o por excepcién por los particulares y bajo
el régimen juridico especial”. Y agrega que hay otros elementos generales como: generalidad, uniformidad o
igualdad, continuidad, regularidad, obligatoriedad, persistencia y la gratuidad del servicio. Canasi, otro
administrativista argentino, refiriéndose a la definicién de servicio piblico puntualiza: “*Su esencia fundamental es
lareglamentacién unilateral estatal para asegurar la generalidad, uniformidad, regularidad y continuidad del servicio
prestado por el Estado (lato sesu) en forma directa, es decir, por administracién o en forma indirecta, o sea, por medio
de concesionario conquien laadministracién piiblicase liga contractualmente”. (José Canasi, Derecho Administracion,
Depalma: Buenos Aires, Vol. II, 1984, p. 20.)

Y agrega categéricamente: “A pesar de las sensatas observaciones de quienes sostienen que el régimen juridico
del servicio piblico tanto puede ser de derecho piblico como de derecho privado, estimo que el “encuadramiento”
de la actividad constitutiva de dicho servicio —sea éste *“propio o impropio”— en el d4mbito del derecho
publico es necesario y es conveniente: por esa via se evitardn los abusos de cualquier orden en que pudiese
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respectivas estdn determinadas las condiciones de la
concesion y las obligaciones de los concesionarios
por tratarse de un servicio publico que no puede
quedaren cuanto a las modalidades y obligaciones de
su prestacion al criterio de quien lo presta.

Ese gran administrativista mexicano, Don
Gabino Fraga, en-cuyo Derecho Administrativo
empezamos a aprender muchos, dice: “Mientras la
empresa se gufe exclusivamente por el interés de
lucro de sus duefios, no existe ni puede existir un
servicio publico”.. Esto nos lleva a la interrogante
siguiente que resumimos, igual que lo hacemos con
otros aspectos del servicio publico, como es el
problema del pago de los servicios publicos por el
usuario. Este tema lo abordaremos después, pero
en el caso de que sean prestados por empresas pri-
vadas para dar cumplimiento al mandato cons-
titucional del Art. 110 que deben aprobarse por el
Estado'.

Antes queremos insistir en que es de la propia
naturaleza de todo servicio publico el que hay un
“interés publico” de por medio. Por eso dice
Garrido Falla: “Puesto que en estos casos hay un
interés publico implicado resulta en principio
justificada la intervencién administrativa por via
de la reglamentacion policial”: y, después agrega,
“tal actividad queda sometida a una autorizacién
administrativa previa, la Administracién suele
aprovechar esta circunstancia para imponer al
particular autorizado una serie de cargas y de
obligaciones positivas en cuanto a la forma del
ejercicio de su actividad...” Este intervencionismo
administrativo se explica en la doctrina del servicio

publico impropio o virtual'*.

Sefialamos antes que en su concepcién clésica
la nocién de servicio puiblico se hacia desde un
sentido material, o sea, cuando se trata de una acli-
vidad de interés general, o bien desde un sentido
organico que consideraba su realizacion por lo
poderes piblicos. Cuando la nocién de la gestién
privada de los servicios publicos se acepta en
Francia alld por 1920, necesariamente tuvo que
prevalecer la nocién material del servicio publico
y a nadie se le puede ocurrir en estos tiempos
afirmar, que su prestacién estuviera sometida a un
régimen de derecho privado's.

A manera de resumen recordemos lo que dice
el Profesor Fraga respecto a Duguit cuando
consideraba que “el servicio publico es un actividad
que debe ser ejercitada por el Estado, para Jeze la
caracteristica se encuentra en el régimen juridico
aplicable y para Bonnard en el medio, o sea, la
organizaciéon que permite realizar la propia acti-
vidad”'".

Probablemente la lectura del texto de algunas
definiciones recientes nos permitira formarnos una
idea de la nocién de servicio publico generalmente
aceptada en la actualidad. Asi, para Canassi: “El
servicio publico puede definirse como la actividad
estatal o bajo su control, que tiene por objeto regla-
mentar tareas de necesidad publica, cuya utilidad
efectiva surge de la forma regular y continua de su
prestacion, conforme a una regla de derecho prees-
tablecida por la autoridad competente de caricter
publico”. Y agrega el mismo profesor argentino,

incurrir quien preste o realice el servicio (verbigracia: exigencia de un precio indebido; negacién de vender o
de servir; entrega de efectos de inferior calidad con relacién a determinado precio; etc.). La aplicacién del
régimen y de los principios generales del derecho publico le brinda a la Administracién Piblica el medio

idéneo para impedir tales excesos”. (Op. cit. p 44.)

14. Fraga, Gabino. Derecho Administrativo, Editorial Pornia, México, p. 536.

15. Garrido Falla, Fernando. Tratado, cit. Vol. 11, p. 472 en adelante. En la nota 56 de la pigina 473 de la obra
citada, el profesor espaiiol sefiala —citando a De Laubadere— que hay una corriente jurisprudencial del
Consejo de Estado estableciendo que “en ciertas condiciones, las autoridades administrativas, cuando son
llamadas a autorizar a los particulares al ejercicio de ciertas actividades, pueden subordinar su autorizacién a
obligacién de servicio publico”, transtornando asf, en cierta medida, una actividad privada en un servicio
publico. Son dos las condiciones que se exigen en tales casos: en primer lugar, es preciso que la actividad en
cuestién esté sometida a un régimen de autorizacién previa; en segundo lugar, se exige que presente un
cardcter de interés general, es decir, que constituya (segin la terminologfa empleada por el Comisario de
Gobierno Chenot) un “servicio piblico virtual” (Traité élementire, p. 572 y 573).

16. Vedse Weil, Prosper. Derecho Administrativo, Madrid, 1986, p. 100. Marienhoff puntualmente dice: “... el
elemento piblico de la locucién servicio piblico, no se refiere al ente o persona que lo realiza o presta,
refiriéndose al destinatario del mismo, es decir a quien dicho servicio va dirigido”.

17. Fraga, Gabino. Derecho Administrativo, cit., pp. 22-23.
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“Su esencia fundamental es la reglamentacion
unilateral estatal para asegurar...”. Marienhoff dice:
“... por servicio publico ha de entenderse toda
actividad de la Administracién Piblica, o de los
particulares o administrados, que tienda a satisfacer
necesidades o intereses de cardcler general cuya
indole o gravitacion, en el supuesto de actividades
de los particulares o administrados, requiera el
control de la autoridad estatal”. Lo esencial es lo
que senala a continuacién.” “La actividad que
despliegue quien preste o realice el servicio tenderd
a satisfacer necesidades o intereses de caricter
‘general’...”"".

Estas definiciones recientes y muchas otras
similares especifican claramente como requisitos y
caracteristicas esenciales de la nocién de servicio
piblico en el contexto del presente trabajo, en
primer lugar, que sigue siendo servicio piblico ain
cuando sea prestado por particulares y, segundo,
que esta sometido a un régimen especial de Derecho
Publico, por la responsabilidad y obligacion del
Estado de prestarlo directamente reservdndoselo
“cuando los intereses sociales asi lo exijan” y de
regularlos, vigilarlos y
aprobar sus tarifas cuan-

cimiento del Derecho Administrativo de aquellos a
quienes encomiendan escribir justificaciones o
explicaciones de una ley (eso que llaman exposicién
de motivos), o a formular textos de proyectos de
ley que ahora vemos convertidos en leyes de la
Repiblica, porque esas personas, como hemos
sefialado, no tienen idea de lo que es un servicio
publico, menos pueden entender la naturaleza y el
procedimiento para la aprobacién del monto que
deberdn pagar los usuarios por la prestacién de un
servicio publico uti sinquli, es decir, perfectamente
individualizado.

Si el régimen del Derecho Publico es necesario
por el “interés piblico”, cuya satisfaccion es
esencial en todo servicio publico, juntamente con
la generalidad, la continuidad, la uniformidad, la
regularidad del servicio y la obligacién de prestarlo
al usuario, probablemente la cuestion mas impor-
tante es el pago que deben hacer los usuarios, que
tiene caracteristicas especiales que no pueden
cumplirse si pudiera dejarse a las fuerzas del
mercado, que es precisamente lo que el consti-
tuyente salvadorefio quiso evitar conforme al texto

del Art. 110, inciso 4o

constitucional, aun des-

do sean prestados por
empresas privadas para
cumplir el mandato cons-
titucional del Art. 110

sigue siendo servicio publico ain cuando
sea prestado por particulares

pués de la reforma de
1994.

La importancia del
estudio del pago de los

inciso 4o0.

Si es notorio, en supuestos juristas, el limitado
conocimiento de la nocién de servicio pblico, es
mds evidente que no tienen idea de que los precios
pagados por el usuario de un servicio ptiblico tienen
caracteristicas particulares precisamente porque se
trata de un servicio piblico ain cuando sean
prestados por empresas privadas (servicio publico
impropio), como serd en el futuro con los servicios
ahora prestados por ANTEL, GEL, CEPA y quién
sabe cuantos casos méds de los despojos de las
instituciones oficiales auténomas condenadas a
desaparecer. Esto es asi porque al poco cono-

servicios pidblicos por
los usuarios es la explicacién de que importantes
obras de Derecho Administrativo le han dedicado
considerable extensién a un problema que es parte
integral de la nocidn de servicio piblico. En verdad,
como precisa Marienhoff cuando se habla de
servicios publicos gratuitos, se trata de una
gratuidad relativa en el sentido que si bien el
servicio no lo paga individualmente cada usuario,
lo paga la sociedad en su conjunto a través de los
impuestos; en todo caso, el problema solamente
puede referirse a los servicios piblicos “propios”,

[T

pues en el caso de los servicios publicos “im-

18. Canasi, José. Derecho Administrativo, cit., pp. 19-20; Marienhoff, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo,
cit., Tomo II, p. 55. Del mismo modo, el administrativista mexicano Miguel Acosta Romero al considerar
“como elementos esenciales del servicio piblico: que tiene como finalidad la satisfacciéon de necesidades de
interés general; que puede ser realizada por el Estado o por los particulares; y que debe ser prestado con
permanencia y adecuacién en un régimen de Derecho publico” (Ver Pérez de Leén E. Enrique. Notas de
Derecho constitucional_administrativo, Editorial Porria, México, 1989, p. 201. En similares términos también

los profesores Gabino Fraga y Andrés Serra Rojas.
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propios”, no podrian prestarse sin una retribucién
del usuario a los concesionarios.

La siguiente interrogante que se plantea el
administrativista argentino es que si los servicios
publicos pueden ser objeto de lucro “Por principio
—dice— y por estar ello de acuerdo con los fines
del Estado, éste no.presta los servicios publicos
precisamente para ‘lucrar’ sino ante todo para sa-
tisfacer una necesidad o un interés general”.
Después de aclarar que es impropio hablar de
“tarifas” como sinénimo de lasas o precios, porque
larifa es “una lista de los precios o de las tasas™'"’,
precisa que al fijarse las tasas o los precios que los
usuarios pagan por los servicios publicos de que
individualmente hagan uso, debe respetarse el
principio de “proporcionalidad” pues las tarifas
deben ser ‘“‘justas y razonables”. Ahora bien, Ma-
rienhoff considera que la proporcionalidad consiste
en una equivalencia adecuada entre el servicio que
se presta y la retribucién que por el debe abonarse;
asi, debe existir proporcionalidad entre la tasa o
precio y el costo del servicio que debe hacerse sobre
bases reales y verdaderas.

Es innecesario precisar que en los parrafos que
anteccden y en los siguientes no pretendemos hacer
un estudio completo en relacién al problema de la
delerminacion de los precios de los servicios
publicos, pues tinicamente presentamos una relacién
muy breve de las caracteristicas que esos pagos
deben tener por tratarse de un servicio publico en
el que rectamente entendidos esos pagos, son
retribucién por un servicio de interés general
determinante en donde, como regla general, el
Estado tiene obligacién de prestarlo y, lo que es
mds importante, fijar los pagos por dichos servicios
que necesariamente deben ser determinados o
aprobados por el Estado como el constituyente con
toda propiedad dispuso en el Art. 110%.

Dice Canasi: “La larifa no es un precio con-
tractual como equivocadamente sostienen algunos

autores; es y debe ser aprobada por la adminis-
tracién”. Y cita a Bielsa cuando dice: “Ninguna
tarifa es legal ni tiene fuerza ejecutoria si no es
aprobada en forma expresa y [undada por el poder
administrador”. La cuestién fundamental que
deseamos descartar y reiterar es quc el servicio
publico tiene caracteristicas especiales que excluyen
la posibilidad de un convenio entre las partes.
Marienhoff sefiala puntualmente: “El ‘interés pii-
blico’ en juego justifica y explica la intervencion
estatal en la fijacion de las tarifas. Como el servicio
publico satisface ‘necesidades’ o ‘intereses’ gene-
rales, si se dejare que quienes prestan los servicios
actden con entera libertad en la fijacion de tasas o
precios, correriase el riesgo de que esos entes o
personas expoliasen a los habitantes del pais
mediante lasas o precios exagerados. La inter-
vencién del Estado tiende a impedir esto™'.

En lo relativo a la intervencion del Estado en
la fijacion de las tarifas de precios, Marienhoff se
manifiesta en forma categdrica asi: “Las ‘tarifas’,
segin quedé dicho en el pardgrafo anterior, deben
ser establecidas o aprobadas por el Estado,
cualquiera (uere cl tipo del servicio de que se trate.
Incluso esto es asi tratdndose de servicios publicos
‘impropios’ cuyas tarifas deben ser fijadas por la
autoridad”. (Op.cit. Tomo II, p. 1 50.) Canasi
igualmente corrobora esa posicién cuando precisa
“... toda larifa debe ser fijada u homdloga por el
concedente, sea directamente por la ley, sea por
reglamento delegado”. Y agrega que “‘otro elemento
importante de la tarifa es la equidad en su
determinacion. Con este concepto se expresa cl
principio de modicidad, justicia y razonabilidad™.
Y a continuacion dice: “Debe agregarse a lo dicho
que siendo principio que el servicio publico
concedido no puede ser mds oneroso que si lo
prestara directamente el Estado en lo referente al
quantum de la tarifa, estamos en un pie de perfecta
igualdad con la tasa de servicios cobrados direc-
tamente por el Estado”. (Op. cit. Vol. II, p. 64.)

19.  Sefiala Marienhoff: “Por eso es que los autores que se expresan con propiedad hablan de precio o tasa del
servicio fijado en una tarifa” (op. cit., p. 133). Canasi también se refiere al problema cuando dice que “la
expresién “tarifa” que se usa a veces como sinénimo de tasa, o de contribucién en general,... es una palabra
que mds bien denota una forma de graduaci6n, escala o accién de cualquier contribucién (en sentido lato). Asi

podria decirse “tarifa de tasa”, “tarifa de impuesto

tarifa de contribucién”. La tasa seria una especie de

contribucién y la rarifa el quantum o tope para el precio o pago del servicio piblico (op. cit., p. 68).

20. En todo caso, la importancia de la determinacién de las tarifas de los precios puede considerarse cuando
Marienhoff en su Tratado citado dedica buena parte (el Capitulo VI) del Titulo Quinto (Servicios Piblicos) del
tomo II (pp 128-156), y Canasi de igual modo estudia las tarifas en forma amplia y detallada en las secciones 6
y 7 del Capitulo XIII sobre los servicios ptiblicos del volumen I1 de su Derecho Administrativo cit. (pp. 34-75).

21. Marienhoff, op. cit., p. 149; Canasi, op. cit., pp. 54 y 55.
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El otro aspecto importante de los servicios
plblicos que mencionamos antes, sobre el que
deseamos insistir con las palabras siguientes de
Marienhoff: "La generalidad de la doctrina, cuyas
conclusiones comparto, considera que en la especie
el administrado tiene un derecho subjetivo_a que el
servicio le sea prestado”. (Marienhoff, Op.cit. Tomo
II, p. 161.)

Si hemos consignado la generalizada opinién
de respetados tratadistas es unicamente para
sustentar doctrinariamente nuestra posicién
contraria a los documentos a que nos referimos en
este trabajo. Pero, en todo caso, nuestro Art. 110
constitucional recogié esos principios y si hemos
querido sefialar cuales

incursionar en dreas ajenas a lo que ha sido materia
de nuestro estudio y experiencia, pero para justificar
las privatizaciones se ha insistido exageradamente
en la ineficiencia estatal, que si ha existido, puede
afirmarse que mas bien es producto de la corrupcidn,
que ahora y en el futuro tendrd modalidades modemas
que vamos a identificar como la neocorrupcién del
liberalismo de siempre, que ha logrado su mds grande
triunfo al privatizar el poder.

Pero no podemos olvidar e ignorar que servicios
esenciales como la electricidad, las telecomu-
nicaciones, el agua, etc. fueron iniciados y desa-
rrollados por el Estado, y no han sido tan malos ni

tan caros hasta muy

recientemente. Un apre-

deben ser las caracte-

risticas de lo que se pa-
gue por los servicios
publicos cuando lo pres-
ten empresas privadas, es
para que tales principios

el Estado debe regular y vigilar los
servicios publicos prestados por empresas
privadas y aprobar sus tarifas

ciable jurista trat6 de que
recordiramos esos es-
fuerzos del estado y en
un articulo todavia iné-
dito decia refiriéndose al

ano 1961: “En cuanto a

orienten las actuaciones
de las autoridades que aprueban el monto de esos
pagos, de manera que esa aprobacion no signifique
una simple aceptacién de lo que las empresas trans-
nacionales quieran cobrar.

En las pdginas anteriores hemos tratado de
resefiar de manera breve lo que es el concepto de
servicio piblico,lo cual parecen ignorar los que
enamorados del liberalismo toman las grandes
decisiones (o mas bien las obedecen) de nuestra
politica econémica. No es costumbre nuestra

teléfonos, asimismo ya
para el afio citado se habia cambiado radicalmente
por el de discado directo de teléfono a teléfono y
aumentado el numero de teléfonos instalados. Para
1980 las estaciones terrenas y la comunicacién
telefénica con el resto del mundo nos colocaban en
una posicién lider en relacién, por ejemplo, con el
resto de Centroamérica. Y hoy, con el sistema de
teclado, los cables de fibra optica, el fax y la telefonia
celular, el gobierno ha continuado la modemizacidn
de las telecomunicaciones en forma sustancial™?,

22. El Dr. Armando Pefia Quezada titul6 su articulo “Los puntos en su lugar. La verdad sobre la modernizacién de
las telecomunicaciones” en el que hace también este sefialamiento: “Se dice que para el afio 2005 habr4 una
demanda de méis de un millén de Ifneas telef6nicas y esto es una descomunal mentira, que se prueba facilmente
asi: hoy tenemos seis millones de habitantes de los cuales un setenta por ciento son pobres o miserables: por
consiguiente, ese setenta por ciento que equivale a cuatro millones doscientos mil, no pueden tener teléfono
porque no tienen con que pagarlo; el resto que es un millén ochocientos mil debe reducirse a grupos familiares
que serian cuatrocientos cincuenta mil grupos cuya demanda de teléfonos serfa efectiva y que para el afio 2005
puede llegar a quinientos mil teléfonos. Pues bien, si ya hay instalados trescientos mil teléfonos, las necesidades
a cubrir para el afio 2005 serian nicamente unos doscientos mil teléfonos”. En otro articulo titulado: “Los
puntos en su lugar. La verdad sobre la modernizacién de la CEL” dice: “Hoy no se quiere recordar esa realidad
ni la magnitud y calidad de su ejecucién. En la década de los cincuenta y sesenta se construyé la represa 5 de
noviembre y, posteriormente, se construyeron las represas el Guajoyo, Cerrén Grande y la 15 de Septiembre; al
mismo tiempo, se construyeron las lfneas de transmisién, las sub-estaciones v las lineas de conexién. Estas
frias palabras tal vez no dan una idea real de la verdadera magnitud de toda esa labor que se hizo con personal
salvadorefio muy calificado liderado durante mucho tiempo por el verdadero sefior, capaz y honesto, que fue
Victor de Sola. Adem4s, con encomiable prevision la CEL exploré el aprovechamiento de nuestra energia
geotérmica y lo hizo realidad: esto ha sido admirado y elogiado en el 4mbito internacional”. Un comentario
final: quizds nunca se leerdn esos trabajos. porque fueron enviados a dos periédicos a mediados del pasado mes
de septiembre. Porque no se interesan los inversionistas privados en el “metro” de San Salvador. ;O ser4 mejor
que la Alcaldia se endeude y entonces privatizarlo?, es s6lo curiosidad.
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Concluye el Dr. Peiia Quezada: “De las reali-
dades expuestas se deduce: (a) que el Estado-
Gobierno se ha visto obligado a hacerse cargo de
las telecomunicaciones por incapacidad o defecto
de la iniciativa privada; (b) que el Estado-Gobierno
ha modernizado progresiva y satisfactoriamente
las telecomunicaciones; (c) no existe ningdn
impedimento para que el Estado-Gobierno contintie
su labor de modernizacién de las telecomu-
nicaciones y puedan estar completamente actua-
lizadas en el afio 2005; y respecto a CEL dice:
“...si la CEL se ha modernizado progresivamente,
cumpliendo a cabalidad con una enorme proyeccion
financiera y tecnoldgica de la electrificacion de
nuestro pais, que ha sido fundamental para nuestro
desarrollo, y si nada impide que se pueda recuperar
la tradicién de capacidad y honestidad en su
administracion establecida por Victor de Sola, como
parece que lo esta haciendo Billy Sol Bang, ;por
qué o para qué privatizarla?”

No es la oportunidad para extendernos sobre
las presumibles bondades atribuidas interesada-
mente a los procesos de privatizacion y, no obs-
tante, experiencias desafortunadas en muchas partes,
se continia con ese empeio del que terminaremos
arrepintiéndonos. La experiencia de la privatizacién
en México es una prueba de cémo no debe hacerse
y que por cierto se parece bastante a la nuestra.
Basta recordar que en 1995, la empresa privada de
telecomunicaciones tuvo los rendimientos mds
elevados de todas las actividades econémicas en
ese pais, y los precios de los servicios son ahora
tres o cuatro veces lo que fueron en el pasado. Alli
estdn también las experiencias de México y la
reciente de Argentina que ha provocado uno de los
paros laborales de protesta mds impresionante,
cuando el despido sin indemnizacién es pieza
esencial del neoliberalismo.

En la revista Siempre de México (No 2235,
1996, p. 46) aparece el interesante sefalamiento
siguiente: “‘Los neoempresarios del neoliberalismo
ostentan estilos de vida superiores incluso el del
american way of life. Ello es posible porque las
condiciones generales de vida en nuestros paises

estdn bien lejos de las que predominan en el primer
mundo. El ingreso promedio por habitante en
Estados Unidos ronda los 25 mil ddlares anuales,
mientras que en Chile es de 8 mil 400; en Argentina
de 8 mil 200; en Perv, 3 mil 200 y en EI Salvador,
2 mil 350 délares (para mencionar cuatro estrellas
del neoliberalismo latinoamericano). Tener
condiciones de vida similares a los de las élites de
paises del primer mundo cuando se vive en paises
con ingresos entre 50 y 80 por ciento debajo de
aquellos, s6lo es posible con una tremenda
desigualdad social: mientras que el 10 por ciento
mds rico de los hogares de Estados Unidos capta
25 por ciento del ingreso nacional, en Perd, el 10
por ciento més rico capta 36 por ciento; en El
Salvador casi 40 por ciento, en Chile casi 46 por
ciento y en Argentina, 37 por ciento. Estas enormes
disparidades refuerzan el sentido de impunidad de
los de arriba y deterioran la posibilidad de
desarrollo de un sentido de pertenencia compartida
a una comunidad nacional”.

En el presente trabajo, igual que en otros, hemos
hecho repetidos sefalamientos sobre las serias
consecuencias de las politicas neoliberales que
obligadamente seguimos y que ocurrirdn al
agravarse los problemas sociales e, incluso, ya
estamos observando en otros paises, como los casos
de Argentina y México, por ejemplo. Hemos
insistido también que desde el punto de vista de
los ciudadanos de Estados presumiblemente
soberanos e independientes resulta dificil entender
que decisiones trascendentales para el futuro de
nuestro pais se adopten ignorando nuestros
problemas porque con toda razén quienes las hacen
estdn pensando en sus propios intereses, que no
son los nuestros. En el caso concreto de Argentina
son impactantes las recientes declaraciones ( 22 de
octubre de 1996) del expresidente Rail Alfonsin,
que refiriéndose a la venta de las empresas publicas
dijo que después de “vender las joyas de la abuela
(por las privatizaciones)” el oficialismo “pretende
ahora vender a la propia abuela”. Y yo agrego, las
joyas de la abuela se vendieron en veinticinco mil
millones de délares y, adivine el lector, se gastaron
y el endeudamiento ademds aument6!?

23. Esas declaraciones del expresidenle argentino: aparecen en una informacién que facilmente pasa desapercibida
pues se titula: “E.U.A. quiere prueba de amor por semana”, publicada en La Prensa_Grdfica de 28 de octubre
de 1996, pig. 55 A. También dijo: “No debemos echarle la culpa de todo lo que sale mal a la corrupcién, ya
que en realidad, todo es resultado de la inmoralidad estructural del modelo”. También dicc la noticia avalada
por AFP, que el expresidente Alfonsin aseguré que Argentina es “una colonia del imperialismo”, que las
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Por otra parte, funcionarios de alto
nivel de organismos internacionales
plantean cuestiones que llevan a la
reflexidon, cuando esos organismos
obligan a los programas de ajuste que
conllevan todas esas medidas extremas
del llamado neoliberalismo, lo cual
deberian observar nuestros obedientes
funcionarios respecto a quienes una vez
dijimos que habian salado mds papistas
quc el Papa o, mas bien, mas fondistas
que el Fondo. En relacién con las
declaraciones de esos funcionarios
internactonales, para citar un caso, se ha
dicho: “... de acuerdo al mas ortodoxo
pensamiento econémico liberal, se debe
reconocer que el mercado, siendo el
mejor sistema para optimizar la asig-
nacion de los recursos econémicos, por sf solo no
produce competencia, que es la esencia de su
eficacia, ni equidad que es el fundamento de su
legitimidad. Hay aqui un papel insustituible del
Estado”*.

También es preocupante la situacién de algunos
paises que explica porqué el Presidente Cardoso
del Brasil dijera en una ocasién que en América
Latina estd pendiente “volver piblico al Estado”.

La breve relacién anterior del concepto de
servicio publico tiene como tnico propdsito tratar

1

de caracterizarlo, identificar aquellos aspectos que
necesariamente forman parte de €l y que no pueden
ignorarse, pues al hacerlo estariamos desnatura-
lizéndolo. Aparece, enlonces, que nuestros cons-
tituyentes sucesivos cuando emplearon la expresién
en el Art. 110 actual y en sus antecedentes, estaban
conscientes de las caracteristicas bdsicas que debe
lener para cumplir sus objetivos. Ello explica y
justifica ademds, que el Estado debe regular y
vigilar los servicios publicos prestados por empresas
privadas y aprobar sus tarifas que son obligaciones
mantenidas por casi medio siglo, las cuales no se

decisiones “fundamentales™ del gobierno *se toman en los Estados Unidos” y que las “relaciones carnales
piden una prueba de amor por semana”. No hay més que agregar. Para una reciente relaci6n de la experiencia
mexicana véase México: en la frontera del caos, Vergara Editores, México, abril de 1996, cuyo autor es el
ganador del Pulitzer y del premio Ortega y Gasset, Andrés Oppenheimer y, respecto a los problemas para
sacar adelante su modelo econémico, son interesantes los recientes sefialamientos del exsccretario de Hacienda
y Crédito Piblico, David Ibarra Muiioz, en su reciente libro “;Transicién o crisis? Las contradicciones de la
politica economica y el bienestar social, Proceso, No. 1042, octubre, 1996. Por otra parte, es significativo que
las consecuencias y efectos de las politicas liberales comienzan a preocupar a la generalidad y asi, son mis que
interesantes los conceptos de Carlos Espinoza de los Monteros, presidente del Circulo de Empresarios Espaiiol
cn un articulo titulado: ““Salvemos el Estado de bienestar”, ABC, Madrid, octubre, 1996, p. 43.

24. *América Latina recuperar la esperanza” por Edmundo Jarquin, quien es Jefe de la Unidad del Estado y
Sociedad Civil del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) en El Pais, octubre, 1996, p. 14. En ese articulo
seiiala el autor que “debe fortalecerse la capacidad fiscal del Estado para que pueda cumplir sus responsabilidades
bdsicas en materia de educacién y salud que constituyen el piso de la igualdad de oportunidades y del éxito
econémico de los paises” pero a continuacion agrega: “Hasta ahora sin embargo el apremio fiscal de los
equilibrios macroeconémicos ha conducido en general a una debilidad de las capacidades del Estado para
cumplir con esa responsabilidad bésica, y la estructura fiscal, en general, no se compadece con los objetivos
de la cohesién social”. El presidente Sanguinetti en el articulo citado en la nota 8 sefiala los errores de los
populismos y también que los “neoliberalismos ortodoxos propusieron el Estado minimo, el desmantelamiento
de su intervencidn, la privatizaci6n generalizada, la confianza en que las solas fuerzas del mercado generarian
la prosperidad luego de alcanzar c! crecimiento”. Después concluye: “Lo que estd claro es que América Latina
tiene presente su catdlogo de errores pero aiin no ha encontrado su manual de ruta para el futuro que se vino.
El futuro ya no es lo que era” agrega, recordando a Paul Valery en la reunién del Circulo de Montevideo.
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hubieran establecido en nuestro ordenamiento
constitucional si no hubieran querido ser conse-
cuentes sus aulores 'con el concepto de servicio
publico de general aceptacién en la doctrina y los
ordenamientos juridicos de la gran mayoria de
paises.

Por eso, pretender a estas alturas que el cum-
plimiento de elementos esenciales de un servicio
publico no es responsabilidad del Estado significaria
retroceder un siglo en el desarrollo de una nocién,
lo cual significaria volver a sus inicios. Pero no
debe sorprendernos el hecho de que parece haberse
detenido el tiempo en la nocién de servicio piblico,
pues tal como lo consideran los modernos
reformistas es totalmente congruente con la
orientacion de las Constituciones liberales del siglo
pasado. Por eso hemos insistido en distintas
oportunidades en que el problema parece radicar
cn no haberse dado cuenta que desde 1950
cambiamos nuestro modelo econémico de los
ordcnamientos constitucionales anteriores a ese afio.
Pero antes de terminar, volvamos al servicio
publico, porque es necesario dejar claro, de una
vez por todas, que por opinion undnime si la
evolucién llevé a que un servicio publico fuera
prestado por particulares, eso no cambia su propia
naturaleza de servicio publico.

Leimos recientemente en una obra del Profesor
Escola un pérrafo, que seguramente desconocen
quienes pretenden interpretar la Constitucién como
se hacia hace cien afios, aun cuando nos resulla
mds dificil explicarnos la concepcion del servicio
publico a estas alturas, revelador de haberse
quedado detenidos en el tiempo y no han podido
superar aquellas etapas cuando a finales del siglo

pasado, la expresiéon comienza a identificarse con
cierlas actividades como propias y constitutivas de
algo concerniente a la colectividad y lo que ademds
no pueden olvidar es que hace un siglo el titulo de
servicio piblico se convierte para los liberales, en
un pretexto de intervencion, aun cuando fuera una
intervencion justificada para dar respuestas efectivas
a las necesidades de distintos grupos sociales.
Después de 1950, entre nosotros, cuando nuestra
Constitucion de ese afto sustituye el modelo liberal
del siglo pasado, no tiene sentido —al menos
constitucionalmenic— sostener puntos dc vista
extrafios y antagénicos a nuestro ordenamiento
juridico®,

Para retomar nuestra exposicién, recordemos el
parrafo relativo a lo que decia el Profesor argentino
citado, reiterando lo que ya antes sefialamos:

*“La existencia de servicios publicos concedidos
a particulares, no implica que la administracién
publica pierda, en esos casos, su papel y
condicién de tal, puesto que es a ella a quien le
corresponde atenderlos, siendo la concesion s6lo
un procedimiento para hacerlo, sin quc la
administracion pueda desprenderse de una
responsabilidad que le es inherente y no pucde
rehuir”?,

El constituyente salvadorefio ha tenido una idea
clara del concepto de servicio piblico en la doctrina
y, lo que es mds importante, lo que €l quiere que
sea en nuestro ordenamiento constitucional. Por eso
manda en el Art. 110 inciso 40, que el Estado: (1)
puede reservarse la prestacién de cualquier servicio
piblico; (2) debe regular y vigilar aquellos
prestados por empresas privadas y, (3) debe aprobar

25. Serrano Triana, Adolfo. La utilidad de la nocion de servicio piblico y la crisis del Estado bienestar, Instituto
de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, Madrid, 1983, particularmente la seccién 3. “La vinculacién

del liberalismo con el servicio puiblico”, pp. 23-25.

26. Escola Héctor, Jorge. El interés publico como fundamento del Derecho Administrativo, Ediotorial Depalma,
Buenos Aires, 1989, pp. 127-128. Que es la misma idea concretada por otro administrativista cuando dice: “El
Estado al otorgar una concesién de servicio piblico, como de transporte colectivo de alumbrado publico, de
agua potable, etc. y fijar las condiciones en que el concesionario prestard el servicio, no se despoja de sus
facultades soberanas ni del deber que tiene de atender las necesidades piblicas en las condiciones que esas
necesidades lo exijan. Si aquellas requieren mejoras en el servicio, el interés particular del concesionario no
puede anteponerse al interés de la sociedad entera: correspondera dar a éste las compensaciones adecuadas,
pero nunca podré prevalecer una disposicién contractual que impida, al Estado cumplir con sus fines pdblicos,
los que, por su esencia, son irrenunciables”. (Varas C., Guillermo. Derecho Administrativo, Editorial Nacimiento,
Santiago, Chile, 1948, pp. 319-320). De igual modo, un profesor espafiol sefiala: “Verdaderamente es dificil
dar una nocién exacta del servicio piblico en la actualidad porqué ni toda la actividad de la Administracién es
servicio piblico ni todo servicio publico estd en uun determinado momento en manos de ésta”. (Garcia-
Trevijano Fos., J. A. Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, Tomo I, Vol. L, p. 25.)
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sus tarifas. Es decir, la tendencia generalizada en
las citas de la nota anterior es recogida en nuestro
ordenamiento juridico al nivel mds alto de las
normas: la Constitucién, cuando establecié expresa
y claramente que en el caso de un servicio piblico
prestado por empresas privadas, queda sometido a
las regulaciones, vigilancia y aprobacién de tarifas
por el Estado y, en el caso de incumplimiento por
esas empresas de los elementos basicos y necesarios
de un servicio publico, eslariamos en el caso de
que los intereses sociales exigen que el Estado tome
a su cargo la prestacién del servicio (Art. 110,
Inciso 40).

Resumen

En las paginas siguientes tratamos de presentar
en forma resumida nuestros planteamientos
anteriores. Al escribir nuestros trabajos estamos
conscientes, y es necesario decirlo, que no creemos
que podamos influir en decisiones ya tomadas lejos
de aqui, aun cuando son obviamente contrarias a
nuestro ordenamiento juridico fundamental vy
pareciera que muy poco

de dicho ordenamiento, lo cual realmente cuesta
creer, al menos en el caso de los nacionales que
han participado en la formulacién de los
documentos mencionados. Porque es diffcil creer:
(1) que no se hayan dado cuenta que el modelo
econémico salvadorefio cambié desde la
Constitucién de 1950, y (2) que la reforma de 1994
al Art. 110 por sus limitados alcances no pudo
afectar el modelo intervencionista establecido por
el constiluyente de 1950 y mantenido por el de
1962, el de 1983 y que, en consecuencia, no fue
modificado en lo esencial por las recientes reformas
al Art. 110, inciso 40 constitucional.

Resulta, entonces, que si interpretamos nuestra
Constitucion en ese marco, y es necesario hacerlo
asi para formular la legislacion secundaria que
regule y desarrolle los principios constitucionales,
el texto del Art. 16 del anteproyecto que
comentamos, no tiene sentido por ser contraria esa
formulacién a nuestra Constitucién. Aun cuando
no lenemos ninguna duda sobre nuestro plantea-
miento al nivel constitucional determinado por su

clara orientacién que

puede hacerse. Estamos

facilmente se percibe

viendo, para citar un solo
caso, los resultados de la
baja acelerada de los
gravdmenes a la impor-
tacion que explican nues-
tro problcma del balance
comercial deficitario y las

pretender a estas alturas que el
cumplimiento de elementos
esenciales de un servicio publico
no es responsabilidad del Estado
significaria retroceder un siglo

cuando fue explicito y
claro al concretar los
valores, principios y
objetivos de nuestra
Carta Magna desde
1950. Y precisamente
por eso, si se opta por

serias dificultades vy

el regreso al neolibe-

problemas de los pe-

queiios y medianos empresarios que no pueden, ni
podrin por mucho tiempo, competir con los
productlos extranjeros, cuando una disminucién
progresiva hubiera sido lo mds apropiado y sensato.
Sélo nos queda preguntarnos: ;a nadie se le ocu-
rri6?, o bien, jno se tomd en cuenta algin plantea-
miento en ese sentido si se hizo? Por eso tenemos
el convencimiento de que mientras no cambie la
direccidn del viento (que probablemente no tardara
en ocurrir) muy poco puede lograrse.

Los documentos de referencia en la preparacién
del presente trabajo (la E de M que comentamos
en otro que citamos y el Art. 16 transcrito),
concretan puntos de vista en los que se ignoran
totalmente aspectos fundamentales de nuestro
ordenamiento constitucional. Con mucha bene-
volencia hemos querido explicar esos interesados
planteamientos como atribuibles al desconocimiento

ralismo, es que hemos
sefialado la necesidad de reformar la constitucién
para estar en un Estado de Derecho; pero, no
obstante lo anterior, hemos tratado de buscar otra
explicacién a los puntos de vista de los documentos
y para eso hemos tratado de caracterizar la nocién
de “servicio piblico”, a fin de identificar claramente
cudles son los elementos esenciales que tipifican
ese concepto, pues ahi pudiera estar lo que explique
la diferencia de criterios.

El andlisis que hicimos de los puntos de vista
de tratadistas respetables del Derecho Admi-
nistrativo nos ayudaron a definir dos aspectos del
servicio publico que nos interesaban particularmente
en el contexto de los problemas estudiados en este
trabajo por los puntos de vista sustentados en ambos
documentos. Nos referimos a la cuestién crucial
de que un servicio piblico, aun cuando sea prestado
por una empresa privada, no puede cambiar su
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naturaleza de lo que se entiende generalmente por
servicio piiblico, lo cual justifica la necesidad de
una autorizacién del Estado por medio de la
concesién que establece entre las obligaciones de
quien presta el servicio, que éste debe cumplir los
requisitos de continuidad, generalidad, igualdad, etc.

Particularmente centramos nuestra atencién en
tres caracteristicas que son tal vez mas importantes
que las otras: (1) el derecho del usuario a tener
acceso al servicio; (2) el régimen de Derecho
Puiblico que regula la concesién y la prestacién del
servicio, y (3) la determinacién de la retribucién
que debe pagar el usuario por el servicio que
siempre debe corresponder hacerla al Estado.

Entonces, las ideas centrales de la E de M y el
Art. 16 del anteproyecto ignoran totalmente esos
aspectos que son de general aceptacién en la
doctrina desde hace muchos afios y que todavia
prevalecen, cuando se pretende en los dos do-
cumentos de referencia, que debe haber necesa-
riamente una libre contratacién en la que obvia-
mente el usuario, en notoria desventaja, no tendré
mas alternativa que aceptar un contrato de adhesién
en que todas las condiciones las fijard quien presta
la concesién, pues su alternativa es quedarse sin el
servicio que en muchos casos es necesario, esencial
y de interés general.

Por eso sefialamos que los autores de esos
adefesios parecen haberse quedado detenidos en el
tiempo, es decir, estan desfasados cuando piensan
que sblo es servicio piiblico el prestado por el
Estado, instituciones o empresas publicas y, en
consecuencia, cuando lo presta una empresa privada
prevalece la libertad de empresa como ellos la
entienden, ignorando asi otros derechos consagrados
en la Constitucién como es el caso, sélo para citar
un ejemplo del interés de los consumidores (Art.
101) y lo que es mds grave contradiciendo la propia
letra del inciso 40 del Art. 110 que se refiere
expresamente a ‘“servicios publicos prestados por
empresas privadas”.

En vista de lo anterior, la pregunta es ;por qué
no suprimieron esa parte cuando reformaron el Art.
110 en 1991 y 19947; seria que los que redactaron

la reforma conocian el significado de la nocién de
servicio publico, o temieron las reacciones
contrarias que podian dificultar la aprobacion.
Cualquiera que sea la explicacién, el problema
ahora se resuelve facilmente como en muchos
casos, simplemente ignorando el texto de la
Constitucién para resolver cualquier problema, lo
que puede muy bien ser necesario, conveniente,
etc. pero, eso no se puede hacer en un Estado de
Derecho, y para evitarlo Kelsen instituy6 la
inconstitucionalidad, cuya declaracién es una
decisién que no es politica sino juridica y esa es la
explicacién del porqué no asigné esa
responsabilidad al Presidente del Reich, como
pretendia Schmitt en La defensa de la Constitucion
y que Kelsen rebati6 en un trabajo de 1931,
publicado en castellano hasta el afio pasado: Quién
debe ser el defensor de la Constitucion (Tecnos:
Madrid, 1995).

No podiamos, dentro de los limites de este
trabajo, extendernos mads sobre las cuestiones
estudiadas, pues simplemente hemos querido
sefialar algunos conceptos fundamentales que
caracterizan el sentido propio de un servicio
publico, para estudiar con mayor detenimiento esa
cuestién fundamental que dispone el Art. 246
constitucional: “Los principios, derechos y
obligaciones establecidos por esta Constitucién no
pueden ser alterados por las leyes que regulen su
ejercicio”. Dando cumplimiento ademads al inciso
20 del mismo Art. 246 que manda: “La Constitu-
cién prevalecerd sobre todas las leyes y regla-
mentos” y, ademds conforme al mismo precepto:
“El interés publico tiene primacia sobre el interés
privado”.

Es por esas disposiciones de nuestra Cons-
titucién y muchas otras que concretan sus valores,
principios y objetivos que nosotros compartimos
los términos de la definicién de servicio publico
del Profesor Escola cuando dice: “es aquella
actividad de prestacién que es asumida por la
administracién piblica, en forma directa o indirecta,
a fin de atender a la satisfaccién de necesidades de
interés publico, bajo un régimen especial,
predominantemente de derecho piblico™?.

27. Escola, Héctor Jorge. El interés piiblico, cit., p. 118. De igual modo, otra definicién que concreta el sentido
propio actual de servicio piblico es la siguiente: “es toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado,
asegurado y fiscalizado por los 1gobernantes, por ser indispensable a la realizacién y desenvolvimiento de la
interdependencia social; y de tal es la naturaleza, que no puede ser asegurado completamente mas que por la
intervencién de la fuerza gobernante”. Agregando el autor a continuacién: Es decir, se presupone en los
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Si compartimos los conceptos de la definicién
anterior es porque estamos conscientes que “Es un
dato incuestionable que el Derecho Administrativo,
surgido en el contexto de la Revolucién liberal, ha
ido construyendo fatigosamente sus técnicas con
la atencién puesta en la defensa de la libertad y de
la propiedad del individuo frente a las eventuales
injerencias no justificadas del poder piblico”. Ese
esquema, sefialan los mismos tratadistas espafioles,
“satisfactorio, en principio, en el contexto social
en el que inicialmente surgié y progresivamente se
fue formando, ha dejado de serlo, sin embargo en
la actualidad, dada la radical transformaciéon de los
supuestos sociales en que se apoyaba”®.

Ese cambio y evolucién transforma totalmente
las responsabilidades del Estado hasta Hegar hace
unos cincuenta afios a reconocer ‘“el derecho de
los administrados a obtener prestaciones de los
servicios piblicos (que es precisamente como se
titula en la obra citada en la nota anterior la Seccién
V del Capitulo XVI). Y de ahi se configura un
derecho a la creaciéon y mantenimiento de los
servicios publicos y de igual modo se deriva el
derecho al uso y disfrute de los servicios existentes
que se acepta generalmente en la actualidad y que
fue precisamente lo que recogid el constituyente
de 1950 y concret6 en miiltiples disposiciones. En
tal situacién, jcomo es posible que sigamos
pensando en el conceplo primigenio de servicio
publico? Sélo se explica para los que estdn
desfasados, o sea, fuera de época con unos cien
afios de retraso o para quienes quieren vender el
pais como se ha dicho en un reciente seminario en
el lugar de donde vienen las 6rdenes.

Para terminar, deseamos dejar a la consideracién
de quienes hacen las decisiones unas udltimas
reflexiones. El problema de la reforma de 1994 es
que el urgente y obligado afan privatizador llevé a
modificar la obligacién del Estado de prestar los
servicios de correos y telecomunicaciones, de este
modo ignoré a la propia naturaleza del servicio

publico, aun cuando los autores se vieron obligados
a reconocer en ¢l texto de la reforma que “cuando
los intereses sociales asi lo exijan” el Estado
“podrd” tomar esos servicios y cualquiera otros a
su cargo. El verbo correcto que debié emplearse
es “deberd” porque es de la propia obligacién y
responsabilidad del Estado prestar esos servicios
directamente porque los intereses sociales asi lo
exigen.

Si un servicio publico concedido a particulares
se presta en forma indebida, no sélo el concesio-
nario es responsable, sino también la administracién
publica que tiene todos los medios y posibilidades
juridicas para que el servicio sea prestado en la
forma debida y apropiada. Eso se dispuso aun en
la reforma de 1994.

Parte importante de la forma apropiada de
prestar el servicio es como lo dijo el Maestro Bielsa,
hace muchos afios, que la tarifa debe ser “justa y
razonable”. Lo que también estd previsto en el Art.
110, inciso 4o, cuando se ordena la aprobacién de
las tarifas por el Estado, las que obviamente con
toda seguridad no pueden ser las que pretendan los
buitres de las transnacionales, que “arreglan” los
zorros nacionales y aceptan los otros a que se re-
fiere la cita que hicimos antes, cuando nos
referimos a ese sainete ridiculo engafia bobos.

De todo lo que hemos resefiado resulta la ofen-
siva contra el Estado cuando presta directamente
los servicios publicos, que ha descansado
equivocadamente o més bien malintencionada e
interesadamente, en un criterio de rentabilidad o
mds de lucro, que no deberfa emplearse, como
cuando se trata de actividades privadas regidas por
el mercado, pues en este caso consiste en el
beneficio empresarial. Como alguien dijo, es una
rentabilidad contra los usuarios; es decir, contra
los débiles, lo que es menos justificado cuando se
privatizan las actividades mds rentables. Finalmente,
debe quedar claro que es inaceptable creer que la

gobernantes una obligacién efectiva de satisfacer las necesidades cada vez més crecientes de la también cada
vez mas compleja sociedad actual”. (Serrano Triana, Adolfo. La utilidad de la nocién de servicio piblico y la

crisis del Estado bienestar, cit., p. 37).

28. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernindez, Tomas-Ramén. Curso sobre Derecho Administrativo, Madrid, 1986,
Tomo I, p. 66. Pero los distinguidos administrativos espafioles precisan que si “la funcién del Derecho Publico
ya no se agota en la pura defensa de la libertad y de la propiedad individuales, a la cual estaba inicialmente
orientado de forma casi exclusiva, aunque esta funci6n siga siendo imprescindible (los derechos fundamentales
no han pasado a la historia, como con notorio exceso y en un ambiente especialmente proclive a este tipo de
afirmaciones dijera Forsthoff en la Alemania de 1938...)" (op cit., p. 67).
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rentabilidad econémica pueda ser un criterio
sustitutivo del interés general. En modo alguno
podrian ser siquiera equivalentes, ni por su finalidad
ni por su origen.

J. Kenneth Galbraith calificé como “seriamente
cuestionable” la creencia “de que la libertad se
mide, como es habitual en Nueva York, por la
cantidad de basura sin recoger. Esa penetrante
ironfa de Galbraith ha sido comentada como “una
verdadera respuesta al absurdo dilema en que nos
intentan situar los meros abanderados de la libertad,
pues habriamos de aceptar para tenerla por
coherente, que la existencia de obligaciones
constitucionales para que el Estado intervenga en
la vida de la colectividad prestando servicios
publicos, es esencialmente incompatible con la
prosperidad econ6émica, la libertad de los grupos
sociales y el sano latido de una sociedad
occidental”?.

Estamos comenzando a ver una profunda
insatisfaccién respecto a los logros milagrosos de
los ajustes “naturales” del mercado. Y aun cuando
fuera el dltimo, por mi formacién, en negar la
importancia del andlisis econémico, no he creido
nunca en esa fe que aparentan tener algunos en la
economia como una disciplina de soluciones
univocas y exactas. Por otra parte, no puedo aceptar
que problemas sociales primordialmente deban
resolverse con un exclusivo enfoque econémico.
Por eso compartimos el criterio de quienes piensan
que la economia de un pais se debe ajustar a las
necesidades sociales y no al contrario, por lo que
corresponde al Estado instrumentar a la economfa

para beneficio de la generalidad. Los economistas
deben simplemente dar las soluciones técnicas a
las decisiones politicas previas adoptadas en el
marco juridico de un Estado democritico. Ya lo
dije en otro trabajo que una vez conversamos con
mi desaparecido amigo el Profesor Cesare Cosciani
de la Universidad de Roma, y coincidimos que el
asesor econdémico tinicamenle debe sefalar las
consecuencias de las medidas que adopten a quienes
corresponde lomar las decisiones.

Ademads, y no por eso menos importante, no es
del todo initil una presencia distinta porque es
discordante, al menos por algo que recorddbamos
en un trabajo nuestro refiriéndonos a esa actitud
reflejada en el silencio generalizado frente a lo que
estd ocurriendo, que Julidn Marias llamaba
“pesimismo pasivo”, que concreta algo preocupante
cuando una buena parte de la sociedad no se atreve
a manifestar lo que piensa. Y es que pareciera
haberse olvidado algo que es obvio, como decia
D. Luis Maria Diez-Picazo, el distinguido Profesor
de Derecho Piblico ibero, “cualquier ley debe
respetar, so pena de invalidez, los dictados
constitucionales”.

Graham Greene, gran novelista inglés, se refirié
a Charles Peguy asi: “Ningdn otro escritor ha vivido
el cristianismo como lo vivié Peguy”, a quien
recordamos al escribir este trabajo pues Peguy crefa
que se debe “Decir la verdad, toda la verdad, nada
mds que la verdad, decir brutalmente la verdad brutal,
molestamente la verdad molesta, tristemente la verdad
triste”, pues, como bien dijo Don Antonio Machado:
“la verdad es lo que es y sigue siendo la verdad”.

29. Serrano Triana, Adolfo. La utilidad social de la nocién de servicio publico, cit., p. 13.
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