EL REGIMEN DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

EN LA CONSTITUCION PERUANA

Jorge Danés Ordonez’

La importancia de la nocién de servicio
publico en un Estado Social y Democratico
de Derecho como el nuestro, es innegable.
El servicio publico como presupuesto para
la calidad de vida y el ejercicio de los
derechos fundamentales son dos de las
bases de esta premisa. No obstante, si bien
el Tribunal Constitucional ha tratado de
delimitar las pautas para considerar a una
actividad como servicio publico, lo cierto es
que nuestro ordenamiento no alberga un
concepto uniforme de dicha nocién.

En el presente articulo, el autor analiza el
concepto de servicio publico presentando
las principales caracteristicas de las
actividades calificadas como tales, asi como
las consecuencias que genera dicha
calificacion en el régimen de prestacion del
servicio, atendiendo a la calidad de servicios
esenciales que éstos ostentan.
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I.  INTRODUCCION

La finalidad de este trabajo es analizar los funda-
mentos constitucionales del régimen de los ser-
vicios publicos en nuestro pais; con tal objeto,
pasaremos revista a la jurisprudencia en la que el
Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de
pronunciarse acerca de los principales aspectos
relacionados con los servicios publicos.

II. AUSENCIA DE UN CONCEPTO
CONSTITUCIONAL UNIFORME DE
SERVICIO PUBLICO

Es importante tener presente que la Constitucion

peruana no consagra un concepto univoco de
servicio publico. Es evidente que varios de los
preceptos que utilizan la nocién de servicio publico
estan comprendiendo, bajo la misma deno-
minacién, la referencia simultdnea a dos con-
ceptos de servicios publicos: (i) algunos de los
preceptos se refieren a los servicios publicos como
sinénimo de funciones estatales, es decir como
una denominacién que los identifica genéri-
camente con el poder publico, o la realizacion de
actividades necesarias y con un contenido
prevalentemente juridico que implica el ejercicio
o autoridad por parte de las entidades estatales;
en cambio, (ii) otros preceptos constitucionales si
utilizan un concepto mas moderno de servicio
publico para referirse a actividades econémicas
de caracter prestacional, calificadas como esen-
ciales por el legislador y que pueden ser gestio-
nadas por los particulares.

En tal sentido, el articulo 119 de la Constitucion, al
establecer que la direccion y gestion de los
“servicios publicos” estdn confiadas al Consejo
de Ministros y a cada uno de los Ministros en los
asuntos que competen a la cartera a su cargo,
esta utilizando el referido concepto para designar
a toda la actividad administrativa o a los servicios
administrativos en sentido orgénico, partiendo de
una concepciéon del Estado como un Estado pres-
tador de servicios, de manera similar a la nocién
de servicio publico que se utilizaba en Francia a

comienzos del siglo pasado, pero con la finalidad
de justificar el ejercicio del poder por los gober-
nantes y de discernir la jurisdiccion competente
para conocer de las controversias contra la ad-
ministracién publica.

Responde al concepto de servicio publico de
contenido econdémico que nosotros suscribimos,
el articulo 58, ubicado al inicio del Titulo que re-
gula el régimen econdmico en la Constitucion,
que consagra la economia social de mercado y
que asigna al Estado el deber de actuar princi-
palmente en determinadas areas entre las que se
encuentra expresamente los “servicios publicos”.
Consideramos que es también el caso del articulo
92, cuando establece la incompatibilidad de la
funcion de congresista con la de formar parte de
empresas que “prestan servicios publicos”, y del
articulo 162, cuando dispone que corresponde a
la Defensoria del Pueblo supervisar “la prestacion

"

de los servicios publicos a la ciudadania”’.

En nuestra opinidn, los otros preceptos consti-
tucionales que contienen la nocion de servicios
publicos la utilizan para referirse simultanea-
mente a los dos conceptos antes explicados. Tal
es el caso del articulo 192, cuando establece que
corresponde a los gobiernos regionales fomentar
los “servicios publicos de su responsabilidad”, y
el numeral 5) del articulo 195, que le otorga compe-
tencia a los gobiernos locales para “organizar,
reglamentar y administrar los servicios publicos
locales de su responsabilidad”; preceptos que,
conforme se puede comprobar de la lectura de
las normas de desarrollo constitucional que
regulan el régimen de las citadas instancias de
gobierno territorial, emplean la nocién de servicio
publico para referirse a las funciones publicas en
general que les compete gestionar (algunas de
las cuales tienen caracter prestacional, como es el
caso de los servicios de limpieza publica y de
saneamiento, entre otros, que reciben el nombre
de servicios publicos locales)?, pero también a las
actividades econémicas de servicio publico que
desarrollan operadores privados en el ambito
estricto de la circunscripcion local®.

' Precepto constitucional desarrollado por el articulo 30 de la Ley 26520, Ley Organica de la Defensorfa del Pueblo, conforme al cual:
“El Defensor del Pueblo tiene competencia para supervisar la actuacién de las personas juridicas no estatales que ejerzan prerrogativas

publicas o la prestacion de servicios publicos por particulares”.

2 La relacion de los denominados “servicios publicos locales” obra en el articulo 73 de la Ley 27972, Ley Orgénica de Municipalidades;
asimismo, el inciso ¢) de la Ley 27783, Ley de Bases de Regionalizacién, establece que es competencia exclusiva de las municipalidades
“(a)dministrar y reglamentar los servicios publicos locales destinados a satisfacer necesidades colectivas de caracter local”.

3 Es importante recordar que los incisos j) y h) del articulo 26.1 de la Ley 27783, Ley de Bases de Regionalizacién establece que la
regulacién de los servicios publicos y la gestion de la infraestructura publica de caracter nacional son de exclusiva competencia del
Gobierno Nacional. También lo establecen los incisos h) e i) del numeral 2) del articulo 4 de la Ley 29158, Ley Organica del Poder

Ejecutivo.



En el presente trabajo, utilizaremos el concepto
de servicio publico que hemos dado en Illamar
“de contenido econémico”, para referirnos a
determinadas actividades econdémicas, radicado
principalmente en el articulo 58 de la Constitucion,
de manera concordante con el que viene siendo
utilizado por la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional y que serd materia de analisis.

I1l. ANTECEDENTES Y CONTEXTO

Dos aspectos enmarcan el concepto de servicios
publicos en la Constitucion peruana de 1993. El
primero, a titulo de antecedente, lo constituye la
importante transformacién del rol del Estado en
la economia que se produjo desde comienzos de
la pasada década de los 90, caracterizado por la
liberalizacién de actividades econdémicas para
permitir su desarrollo en condiciones de com-
petencia y la transferencia al sector privado de
empresas y servicios publicos mediante los pro-
cesos de promocién de la inversién privada,
reservandose para la administracion publica un
rol béasicamente regulador y supervisor®. El texto
de la Constitucién vigente fue elaborado precisa-
mente cuando se encontraban en pleno desarrollo
procesos que tenfan por finalidad modificar la
gestién de los servicios publicos que se prestaban
tradicionalmente a través de empresas estatales,
la mayor parte de las veces en régimen de
monopolio.

El segundo aspecto importante para entender el
contexto en el que se enmarca el concepto
constitucional de servicio publico en la actualidad,
lo constituyen las construcciones que ha elaborado
en los Ultimos afnos la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre las caracteristicas bésicas del
Estado Social y Democratico de Derecho y los
postulados del régimen de economia social de
mercado que le sirve de soporte®, “en el que im-
peran los principios de libertad y promocién de la
igualdad material dentro de un orden democrético
garantizado por el Estado”®, en el que se “busque
el justo equilibrio entre el principio de subsidia-
riedad y la solidaridad social” y en el que “el Es-

tado emerge como garante final del interés
general”, reservandosele respecto del mercado
“una funcién supervisora y correctiva o regula-
dora”’. El valor interpretativo de estas cons-
trucciones jurisprudenciales para configurar el
concepto constitucional de servicio publico se
aprecia en mayor medida teniendo en cuenta la
escueta redaccién de los preceptos que en nuestra
Constitucion hacen referencia a la nocién de ser-
vicio publico® y lo que, en nuestra opinién, podria-
mos denominar “reinterpretacién” que ha reali-
zado el Tribunal Constitucional sobre régimen eco-
némico consagrado en la Constitucion, poten-
ciando los aspectos “sociales” del mismo.

En resumen, para entender plenamente los
alcances del concepto de servicio publico de
contenido econémico en la Constitucién peruana,
debe tenerse presente los citados antecedentes
que explican la mutaciéon del rol del Estado en la
economia durante la década pasada, cuando pasd
de cumplir un rol protagénico mediante la gestion
directa de actividades econdémicas a través de
empresas estatales, a desempenar el papel de
regulador de las actividades econémicas a titulo
de garante de los intereses de la colectividad, asf
como también los desarrollos de la jurisprudencia
constitucional sobre la forma de Estado y el
régimen econdémico constitucional, que asignan
al servicio publico un rol instrumental importante
para la satisfaccién de necesidades publicas
esenciales con el objeto de que los particulares
obtengan las condiciones materiales indispen-
sables para el ejercicio pleno de sus derechos
fundamentales.

IV. APROXIMACION AL
CONSTITUCIONAL DE
PUBLICO

CONCEPTO
SERVICIO

A pesar de la deficiencia anteriormente anotada
de la carencia de un concepto uniforme de servicio
publico en la Constitucion peruana, consideramos
que es posible en este punto intentar aproximar-
nos a la determinacion de un concepto cons-
titucional de servicio publico de caracter eco-

4 Opina de manera similar: PEREZ HUALDE, Alejandro. “La raiz constitucional de la proteccién del usuario de los servicios publicos”.
En: AAVV. Derecho Administrativo Contemporaneo. Ponencias del Il Congreso de Derecho Administrativo. Lima: Palestra. 2007. p.

480.

° La jurisprudencia més importante sobre el régimen econémico en la Constitucién es la STC 0008-2003-Al/TC, de fecha 11 de
noviembre del 2003. Caso Roberto Nesta Brero contra franja tarifaria.

6 STC 10063-2006- PA/TC, de fecha 8 de noviembre del 2007. Fundamento juridico 37.

7 STC 00019-2006- PI/TC, de fecha 14 de marzo del 2007. Fundamentos juridicos 23, 17 y 19.

8 A diferencia de otros paises de nuestro entorno, cuyas Constituciones consagran preceptos mas ricos en su contenido al regular a los
servicios publicos. Tal es el caso del articulo 42 de la Constitucién Argentina a partir de la reforma aprobada en 1994 y los articulos
365 (“Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a
todos los habitantes del territorio nacional (...)") al 370 de la Constitucién Colombiana de 1990.
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némico que sirva de punto de partida para los
analisis posteriores de sus principales elementos
configuradores.

La doctrina del Derecho administrativo ha sido
prédiga en aportar realmente numerosas
definiciones no necesariamente con un significado
unanime que, sin embargo, deben interpretarse
teniendo en cuenta el momento histérico y el
contexto juridico-legislativo propio de los paises
en los que escriben los distintos autores.

No obstante la parquedad de los preceptos
constitucionales nacionales que se refieren a los
servicios publicos, su consagracion en el articulo
58 tiene un significado muy importante porque
le asigna los siguientes caracteres: (i) se trata de
actividades diferentes a las de promocién del
empleo, salud, educacién, seguridad e infraes-
tructura, que constituyen cometidos estatales
también contemplados en el citado precepto; (ii)
son actividades que, por su trascendencia para la
vida social, justifican que se le encargue al Estado
"actuar” preferentemente en materia de servicios
publicos, precisamente por mandato del mismo
precepto que consagra la economia social de
mercado, en un régimen que reconoce la primacia
de la libre iniciativa privada en la economia y que
sefiala como rol del Estado orientar el desarrollo
del pais, con la finalidad de lograr el mejo-
ramiento de la calidad de vida de las personas;
(iii) en principio, deberian ser prestados por
empresas privadas, por aplicacion del articulo 60,
que consagra la regla de la subsidiariedad del
Estado en la actividad econdémica, de modo que
éste sélo puede desarrollar actividad empresarial
en los sectores en los que no haya oferta privada
0, aun existiendo dicha oferta, ella resulte insu-
ficiente (lo que indica que el rol del Estado no
consiste necesariamente en prestar directamente
los servicios publicos, sino en la obligacion de
crear las condiciones para asegurar su efectiva
prestacion a todos los ciudadanos).

De lo expuesto se concluye preliminarmente que
en la Constitucién los servicios publicos refieren a
actividades econémicas de especial trascendencia
para la vida del pais, de caracter prestacional
(porque no se trata del ejercicio de funciones de
autoridad, o que se expresan Unicamente en el
plano juridico), respecto de los cuales corresponde
al Estado cumplir un rol de garante o asegurador

de la satisfaccion de las necesidades publicas para
alcanzar el bienestar general, a través de la
prestacion por parte de operadores privados, o
en su defecto, por el Estado directamente.

Ya en el plano legal, conforme lo ha constatado el
propio Tribunal Constitucional®, nuestro ordena-
miento juridico-administrativo no contiene una
definicién general del concepto de servicio pu-
blico, porque el desarrollo del régimen legal del
mismo se ha realizado mediante diversas leyes que
atienden las especificidades de cada tipo de
servicio publico en funcién a las caracteristicas de
cada industria, como sucede en el caso de las
telecomunicaciones, energia y saneamiento, entre
otros servicios publicos. Sin embargo, como vere-
mos mas adelante, la revision del régimen legal
de los diferentes servicios publicos permite en-
contrar postulados comunes que se derivan del
marco constitucional y de la naturaleza misma de
tales actividades que responden a fines de interés
general y que ayudan a configurar una definicién
mas precisa del concepto de servicio publico.

V.  REQUISITOS PARA CALIFICAR UNA
ACTIVIDAD COMO SERVICIO PUBLICO

La Constitucion y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional establecen dos requisitos para que
una actividad econdmica sea calificada como
servicio publico: (i) uno de caracter material, que
consideramos se encuentra tacitamente en el
articulo 58 y que consiste en que debe tratarse de
actividades de caracter esencial para satisfacer las
necesidades primordiales colectivas, de modo que
generen las condiciones materiales para el efectivo
disfrute de los derechos humanos, y (ii) en se-
gundo lugar, un requisito de caracter formal, con-
forme al cual la calificacion como servicio publico
de una actividad debe realizarse mediante norma
con rango legal, lo que ha sido explicitado en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El caracter esencial es consustancial a la naturaleza
de los servicios publicos. Sélo pueden recibir esta
calificacién aquellas actividades econémicas nece-
sarias para la comunidad, que son indispensables
para la satisfaccion de las necesidades materiales
colectivas en orden a alcanzar el bienestar general
y progreso social, contribuyendo a mejorar la
dignidad y la calidad de vida de los habitantes del
pals.

¢ Dice el Tribunal: “(...) nuestro ordenamiento no recoge una definicion especifica sobre el concepto de servicio publico (...)". STC
00034-2004-PI/TC, de fecha 15 de febrero de 2005. Caso medio pasaje. Fundamento juridico 37.



Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano
ha sefalado en su jurisprudencia que los servicios
publicos constituyen “actividades econémicas de
especial promocion para el desarrollo del pais”,
de "especial relevancia para la satisfaccién de nece-
sidades publicas” y que tienen una “naturaleza
esencial para la comunidad”'®.

La determinacién de las actividades econdmicas
que merecen ser calificadas como servicios
publicos depende de la valoracién de su caracter
esencial, vital o basico en cada época; puede
comprender a toda la actividad o a sélo una
modalidad o parte de ella (determinadas fases de
la industria eléctrica y no toda); en tal sentido, es
importante tener en claro que si bien el caracter
esencial o indispensable para la colectividad
constituye requisito constitucional para que una
actividad pueda ser calificada como servicio
publico, nuestro régimen constitucional no exige
imperativamente que todas las actividades que
participen de las caracteristicas anotadas tengan
que ser necesariamente caracterizadas por el
legislador como servicios publicos, porque en
funcién del contexto politico-econémico, los po-
deres publicos pueden optar por otras soluciones
que permitan que las actividades en cuestion pue-
dan ser realizadas en el mercado por agentes eco-
némicos privados en condiciones de competencia.
En igual medida, los poderes publicos pueden dis-
poner la despublificacién de una actividad o parte
de ella, cuando ya no consideren necesario mante-
ner la caracterizacion de una actividad como ser-
vicio publico porque se estima que los intereses pu-
blicos en juego pueden ser atendidos sin necesi-
dad de recurrir a la técnica de los servicios publicos.

En cuanto al segundo requisito, referido a la for-
malidad que debe adoptarse para la calificacion
de una actividad econdmica como servicio publico,
existe consenso en nuestro pais de que se requiere
una declaraciéon por norma legal, condicién que
viene tacitamente impuesta por la necesidad de
que sea el legislador quien determine el caracter
esencial o no para la colectividad de una actividad,
a la vez que establezca el régimen juridico espe-
cifico para cada tipo de servicio publico.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
seflalado que si bien nuestro ordenamiento juri-
dico "no ha establecido un listado de actividades
que deban considerarse como tales” (servicios pu-

10 lbid. Fundamentos juridicos 40 y 41.
" lbid. Fundamento Juridico 37.

blicos), la determinacién de qué actividades eco-
nomicas califican dentro del mismo “resulta una
tarea que se resuelve en cada ordenamiento ju-
ridico de manera particular”, generando para el
Estado una tarea especial de promocién y asegu-
ramiento, lo que a su vez permite apreciar “la
importancia de que el legislador precise clara-
mente tal calificacién y el régimen juridico some-
tido en cada supuesto”'.

La necesidad de que la calificacion de servicio
publico sea declarada por via legal y la condicion
se trate de prestaciones esenciales para la
colectividad, constituyen requisitos indispen-
sables para que una actividad econdémica pueda
ser caracterizada como servicio publico. La carencia
de cualquiera de estas notas tipificantes esta-
blecidas por la Constitucién podria ser cuestio-
nada mediante los mecanismos de control juris-
diccional de la supremacia constitucional (proceso
de inconstitucionalidad, etcétera).

VI. CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA
DE UNA ACTIVIDAD COMO SERVICIO
PUBLICO

Calificada una determinada actividad econdmica
como servicio publico por el legislador, se generan
dos consecuencias importantes que pasaremos a
analizar:

A. Titularidad estatal

De un lado, el Estado asume la titularidad del
servicio en cuestién, pero no para apropiarse de
la actividad o para extraerla del mercado por la via
de impedir que los particulares puedan prestarlo,
ya que la asuncién de titularidad sélo implica una
toma directa de la responsabilidad por parte del
Estado, que no se apropia materialmente de la
actividad calificada como servicio publico. De ahi
que aunque la titularidad del servicio publico sea
estatal, la ejecucion de la actividad (la prestacion
del servicio publico) tenga que estar a cargo de
empresas particulares y que, por aplicacion del
precepto constitucional que consagra el principio
de subsidiariedad, la intervencion estatal en el
plano de la gestion se restrinja a los supuestos de
ausencia o insuficiencia de las prestaciones ges-
tionadas por los privados, cediendo el Estado el
protagonismo en la prestaciéon a favor de los
operadores particulares.
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En la doctrina del Derecho administrativo, existe
debate acerca de la titularidad estatal de los
servicios publicos, también conocida como la
publicatio de la actividad, porque constituye la
nota distintiva para la concepcion tradicional de
los servicios publicos, que enfatiza el criterio or-
ganico o subjetivo a la hora de definirlos como
actividades de caracter esencialmente estatal y en
consecuencia sujetas a un régimen exorbitante
de derecho publico con fuerte intervencion por
parte del Estado.

Los que postulan un concepto opuesto, se afilian
a una concepcion que denominan material o
sustantiva de los servicios publicos, conforme a la
cual lo caracteristico de estas actividades no reside
tanto en la titularidad estatal de las mismas, sino
en su caracter esencial o necesario para satisfacer
las necesidades primordiales de la colectividad.
En la doctrina administrativa de los servicios
publicos, se tiende a reconocer que esta concepcion
material o sustantiva de los servicios publicos es
superadora de la concepcion tradicional de ca-
racter subjetivo, porque se adecua en mayor me-
dida a los pardmetros de una economia social de
mercado en la que la gestién de las actividades
por mandato del principio de subsidiariedad debe
fundamentalmente estar a cargo de empresas
privadas, que actlien en un régimen de compe-
tencia para brindar mejores prestaciones a los
usuarios.

En nuestra opinién, asumir que nuestro régimen
constitucional se adhiere a la tesis de la titularidad
estatal de los servicios, no resulta renido con la
concepcion material o sustantiva de los mismos,
porque aun cuando el articulo 58 de la Consti-
tucion sefala que el Estado esta obligado a actuar
principalmente en las actividades de servicios
publicos, no se deriva de dicho precepto que la
consecuencia necesaria de la publicatio de una
actividad implique reserva alguna a la gestion
publica directa 0 monopdlica de la misma.

Baldo Kresalja sefala respecto del régimen
constitucional de los servicios publicos en el Peru
que: “(...) debe tenerse presente que no se su-
prime la publicatio como nota central, porque
ello no implica nada mas la incorporacién una
actividad estatal al sistema del Derecho Publico,

la que por decision estatal se sujeta a potestades
administrativas especiales y que se encuentra
limitada por los principios de subsidiariedad y
libertad de empresa constitucionalmente incor-
porados. La incorporacién de la competencia eco-
némica en la gestién de la mayoria de los ser-
vicios publicos econdmicos no hace en lo absoluto
necesario abandonar la publicatio, pues resulta
indispensable seguir distinguiendo entre los
servicios publicos y las actividades de interés
publico (...)"".

Una primera consecuencia de que una actividad
econdémica sea calificada como servicio publico es
que el Estado asume la responsabilidad de ga-
rantizar la prestacién de la misma mediante el
establecimiento de los marcos legales necesarios
que aseguren las condiciones para su desarrollo,
preferentemente a cargo de operadores privados.
En un régimen constitucional propio de un Estado
Social y Democratico de Derecho, que consagra la
economia social de mercado, la responsabilidad
del Estado respecto a los servicios publicos de
contenido econdmico y de caracter prestacional
se justifica en la obligacién asignada al Estado de
generar las condiciones materiales indispensables
que permitan a los ciudadanos el pleno ejercicio
de sus derechos constitucionales. Desde esta pers-
pectiva, los servicios publicos refuerzan la legiti-
midad del Estado respecto de sus ciudadanos.

En tal medida, la responsabilidad del Estado
peruano en los servicios publicos no consiste
necesariamente en prestar directamente la
actividad, sino en generar las condiciones; es decir,
establecer el marco institucional, para asegurar
que los servicios publicos sean proporcionados a
los ciudadanos y que puedan ser desarrollados
por operadores privados que accedan a la
actividad en virtud de titulos habilitantes como
los contratos de concesién.

Como bien sefala Alejandro Uslenghi: “la
consecuencia inmediata de la publicatio es la
responsabilidad del Estado por la prestacion de
la actividad que ha calificado como servicio
publico. Si la actividad calificada como tal es de
aquellas necesitadas para toda la comunidad, que
hacen a la calidad de vida indispensable que es
necesario atribuir a todos o gran parte de los

2 KRESAUA, Baldo. “El rol del Estado y la gestion de los servicios publico”. En: THEMIS-Revista de Derecho 39. Lima. 1999. p. 96.
Participa de la misma opinién Diego Zegarra Valdivia, para quien “(...) la nocién de servicio publico en el PerG tiene como soporte
principal el elemento de la titularidad estatal del servicio, de manera que es el Estado —a través del legislador— el que tiene la capacidad
de determinar si se establece una reserva a su favor para la gestién de una determinada actividad”. ZEGARRA VALDIVIA, Diego. “El

Servicio Publico. Fundamentos”. Lima: Palestra. 2005. p. 350.



individuos que integran la nacién, al asumir la
titularidad el Estado se hace responsable de su
cumplimiento. Gestionara esta actividad a través
de medios propios o la pondrd a cargo de
particulares por “delegacion” pero nunca podra
prescindir de su obligaciéon de asegurar la pres-
tacion a la comunidad”™.

Sobre el tema, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano ha sefialado con claridad
que: “(...) hoy en dia, lo fundamental en
materia de servicios publicos, no es necesa-
riamente la titularidad estatal sino la obli-
gacion de garantizar la prestaciéon del servi-
cio, por tratarse de actividades econémicas de
especial relevancia para la satisfaccion de nece-
sidades publicas; y en ese sentido, deviene en
indistinto si la gestion la tiene un privado o la
ejerce el propio Estado”'* (el resaltado es nuestro).

Para el referido alto Tribunal, el rol fundamental
del Estado en el régimen constitucional de los
servicios publicos no es realizar directamente la
actividad, porque su gestion puede ser delegada
a los particulares mediante las vias previstas le-
galmente (concesion); corresponde mas bien al
Estado asumir la responsabilidad de facilitar su
prestacion con el objeto de asegurar la satisfaccion
de las necesidades consideradas esenciales para
el logro del bien comudn, de tal manera que la
prestacion por empresas particulares no afecta la
obligacién del Estado, ya que segun el Tribunal
Constitucional, “(...) ello no le resta capacidad de
intervencion, pues la garantia de disfrute
efectivo de los servicios publicos es una
obligacion frente a la cual el Estado no pue-
de verse ajeno; de ahi que aun subsista el
deber estatal de garantizarlo, regularlo y vi-
gilarlo, dada su naturaleza esencial y continua
para toda la poblacion”' (el resaltado es
nuestro).

B. Sujecion a un determinado régimen de
caracter publico

La segunda consecuencia importante de la
declaraciéon formal de una actividad como servicio

@

publico, ya no en funciéon del Estado, sino respecto
de la actividad misma, lo constituye la aplicacion
de un régimen juridico especial de caracter publico
que determina las potestades del Estado y los
derechos de los prestadores del servicio, con la
finalidad de asegurar el suministro de las citadas
prestaciones esenciales que satisfacen nece-
sidades primordiales de la sociedad.

La especificidad del servicio publico respecto de
cualquier otra actividad econémica reside no sélo
en su caracter esencial para asegurar la satisfaccion
de necesidades colectivas, sino también en su
sujecion a una disciplina normativa especial, que
como dice la profesora Elisenda Malaret, “impone
unas reglas distintas del derecho propio de las
actividades de los particulares”', sin obviar, claro
estd, los principios esenciales y las libertades
econdmicas consagradas en la Constitucién.

Desde esta perspectiva, el servicio publico puede
ser concebido como una modalidad o técnica de
intervencion del Estado en la economia, con la
finalidad de asegurar la realizaciéon de presta-
ciones esenciales para la comunidad, mediante la
aplicacion de un régimen juridico especial a
determinadas actividades econémicas, que esta
en gran parte resumido en un conjunto de prin-
cipios que disciplinan la gestion del servicio por
los operadores y que correlativamente implica
otorgar potestad al Estado para que ejerza las
funciones publicas de regulaciéon, control y
supervisiéon de su cumplimiento.

Conforme sefiala el profesor Juan Carlos Cassagne,
la declaracién por ley de una actividad econdmica
como servicio publico, también denominada publicatio:
“(...) no implica atribuir al Estado derecho real
alguno. En rigor, ella traduce la incorporacion de una
actividad al sistema de derecho publico y tan sélo
expresa la decision estatal de que una determi-
nada actividad estatal se sujete a las potestades
administrativas mediante un régimen especial”'’.

En nuestra opinion, el servicio publico también
puede ser entendido como un régimen normativo
especial, aplicado a determinadas actividades

USLENGHI, Alejandro. “El servicio publico como categoria constitucional”. En: CASSAGNE, Juan Carlos (director). Servicio Publico y

Policia. Universidad Catolica Argentina El Derecho. Argentina: Editorial Universitas. 2006. p. 30.

4 STC 00034-2004-PI/TC. Op. cit. Fundamento juridico 41.
> lbid. Fundamento juridico 42.

6 MALARET, Elisenda. “Servicios publicos, funciones publicas, garantias de los derechos de los ciudadanos: perennidad de las
necesidades, transformaciones del contexto”. En: Revista de Administracion Publica 145. Madrid. 1998. p. 64.

3

CASSAGNE, Juan Carlos. “El Servicio Publico en el campo de la contratacién administrativa” En: CASSAGNE, Juan Carlos y Gaspar

ARINO ORTIZ. “Servicios Publicos, Regulacién y Renegociacién”. Buenos Aires: Editorial Lexis Nexos Abeledo-Perrot. 2005. p. 61.
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expresamente calificadas por el legislador por su
caracter esencial para la satisfaccion de las
necesidades publicas indispensables para la colec-
tividad, que se resume en un conjunto de prin-
cipios que constituyen fuentes de obligaciones
juridicas para los prestadores o gestores de los
servicios y simultaneamente potestades para las
entidades estatales encargadas de velar por su
cumplimiento. Sefala al respecto Luis Miguez
Macho: “El servicio publico aparece asi como una
técnica juridica dirigida a garantizar a los indi-
viduos prestaciones de caracter econémico y social
que son consideradas esenciales por el Poder
Publico en un momento histérico dado”’®.

VIl. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS

Existe consenso en la doctrina de Derecho
administrativo en la identificacion precisa de los
principios que determinan las caracteristicas
fundamentales del régimen juridico especial
aplicable a los servicios publicos, sin perjuicio de
los desarrollos concretos que se pongan de
manifiesto en la normativa legal que regula cada
uno de los mencionados servicios: (i) generalidad
o igualdad, conforme al cual no se le puede negar
a ninguna persona el acceso a los servicios; (ii)
continuidad en la prestacion debido al caracter
indispensable de los mismos; (iii) regularidad que
comprende la sujecion del prestador a las reglas
del servicio y a los estdndares de cantidad y
cantidad exigidos, y (iv) adaptabilidad a las
evoluciones técnicas en las condiciones de
prestacion de los servicios.

Los referidos principios que se derivan de la propia
naturaleza esencial de los servicios publicos han
sido recogidos por la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Constitucional en los siguientes términos:

“(...) existen una serie de elementos que en
conjunto permiten caracterizar, en grandes
rasgos, a un servicio como publico y en
atencion a los cuales, resulta razonable su
proteccién como bien constitucional de primer
orden y actividades econdmicas de especial
promocién para el desarrollo del pais. Estos son:

a) Su naturaleza esencial para la comunidad.
b) La necesaria continuidad de su prestacién
en el tiempo.

c) Su naturaleza regular; es decir, que debe
mantener un estdndar minimo de calidad.

d) La necesidad de que su acceso se dé en con-
diciones de igualdad”' (el resaltado es
nuestro).

Como se puede apreciar, aunque el Tribunal
Constitucional refiere a los citados principios como
elementos caracterizadores de una actividad
como el servicio publico, que justifican el tra-
tamiento constitucional de dicho tipo de activi-
dades, no resulta claro si para el Tribunal los
principios antes mencionados derivan directa-
mente de la propia norma constitucional. Es
indudable que algunos de los citados, como es el
caso del principio de igualdad o generalidad, tiene
fundamento en la consagracion de la igualdad
como derecho constitucional, los otros, como es
el caso de los principios de continuidad y de re-
gularidad, encuentran sustento en la propia na-
turaleza esencial de los servicios publicos como
actividades prestacionales de contenido econo-
mico indispensables para satisfacer las necesidades
primordiales de las personas consagradas por la
Constitucion, y en el precepto constitucional que
garantiza los derechos de los usuarios, conforme
a los desarrollos realizados por la jurisprudencia
constitucional. Resulta menos nitido el funda-
mento constitucional del principio de mutabilidad
o adaptabilidad a las condiciones técnicas que no
ha sido referido en la citada sentencia del Tribunal
Constitucional.

Los principios de los servicios publicos son ca-
racterizados por la profesora Elisenda Malaret?°
como “fuentes de obligaciones juridicas”, suscep-
tibles “(...) a la vez, de derechos y obligaciones
tanto en relacion a los usuarios como al organismo
encargado de la gestién del servicio publico de
que se trate (...). Las obligaciones que gravan a la
Administracion y al gestor del servicio publico son
la contrapartida directa de los derechos de los
que los usuarios se pueden prevalecer”.

Sefala también la citada autora que si bien los
principios de los servicios publicos “(...) le im-
ponen en el marco de todos los servicios publicos,
también lo es que la intensidad de su aplicacién
no es necesariamente uniforme”.

La concrecidn de estos principios, que caracterizan
el régimen juridico especial al que estan sometidas

'8 MIGUEZ MACHO, Luis. "Los Servicios Publicos y el Régimen Juridico de los Usuarios”. Barcelona: Cedecs. 1999. p. 106.

9 STC 00034-2004-PI/TC. Op. cit. Fundamento juridico 40.
20 MALARET, Elisenda. Op. cit. p. 67.



las actividades calificadas como servicios publicos,
esta desarrollada en las normas sectoriales de los
servicios publicos, atendiendo a sus especiales
caracteristicas técnicas y econdmicas. También son
recogidos de manera expresa o con caracter
implicito en los contratos de concesion en calidad
de reglas que disciplinan la gestion de los
operadores privados, para garantizar su
cumplimiento. Por tanto, se puede afirmar que
tanto las regulaciones de los servicios publicos,
como los contratos de concesién contienen los
mecanismos y reglas que garantizan la efectividad
de los citados principios.

Como vya se ha dicho, estos principios: (i) generan
obligaciones para las empresas prestadoras; (ii)
le confieren potestades al Estado para regular y
supervisar la correcta prestacion de los servicios
publicos con la finalidad de garantizar su acceso
a los ciudadanos en atencion al caracter esencial
de los mismos, vy (iii) correlativamente les otorga
derechos a los usuarios para el disfrute de tales
prestaciones, pero también para exigir de las
entidades estatales el correcto y oportuno ejercicio
de los poderes conferidos para garantizar las
prestaciones.

Aungue no es el propodsito de este trabajo realizar
un desarrollo exhaustivo de los alcances de los
citados principios, consideramos necesario
efectuar una sintesis que permita explicar el rol
que cumplen en la configuracién del régimen
constitucional de los servicios publicos:

A. El principio de igualdad o generalidad

Tiene dos manifestaciones: (i) se expresa en la
obligacién de las empresas operadoras de
contratar con toda persona que requiera la
prestacion de la actividad sin distincién alguna,
siempre que esté dispuesta a aceptar las
condiciones generales establecidas para el disfrute
del servicio, tarea que constituye una obligacion
para las empresas operadoras y correlativamente
la consagracién de un “derecho de acceso al
servicio” por parte de los interesados, vy (ii) que el
contenido de la relacién contractual sea idéntico
para cada una de las categorias de usuarios
establecidas; es decir, que a los particulares se les

dispense igual tratamiento, sin discriminacion,
salvo que se funden en la desigual condicién o
situacion en que objetivamente se encuentra cada
usuario.

Dice Francisco José Villar Rojas?' que el referido
“derecho de acceso al servicio” constituye un
derecho subjetivo y por tanto, exigible mediante
las vias previstas legalmente, en los términos que
establezcan las normas que regulan la actividad
de las empresas operadoras, o los respectivos
contratos de concesion y siempre que el particular
cumpla las condiciones que para ser usuario se
establezcan legalmente.

B. El principio de continuidad

Implica la obligacién de proporcionar el servicio
sin interrupciones en atencién al caracter esencial
de las prestaciones involucradas que tienen como
finalidad la satisfaccion de las necesidades co-
lectivas primordiales y la generacion de las con-
diciones materiales minimas que hacen posible el
desarrollo de cada persona individualmente con-
siderada, lo que determina que el servicio deba
prestarse en forma perenne.

Dice José Luis Villar Escurra?? que el principio de
continuidad puede admitir concreciones diferen-
tes segln el tipo de servicios publicos de los que
se trate, porque existen servicios en los que la pres-
tacién debe ser constante y perenne, sin paros ni
cortes de ningun tipo, tales como la prohibicién
de agua potable, electricidad, etcétera; pero tam-
bién existen prestaciones de imposible prestacion
continlia, como sucede con el transporte publico
aéreo o terrestre, en los paises que caracterizan a
dichas actividades como servicios publicos.

Al respecto, Diego Zegarra?® confirma que el
principio de continuidad “no puede tener el mis-
mo contenido para todos los servicios. Existe una
escala de la continuidad, segun la naturaleza de
los servicios y de las prestaciones que estos ultimos
ofrecen a los ciudadanos”.

Las técnicas de proteccion de la continuidad son
variadas y estan consagradas en marcos legales
incluso ajenos al especifico de los servicios

21 VILLAR ROJAS, Francisco José. “Privatizacion de servicios publicos”. Madrid: Tecnos. 1993. p. 255. Senala también que el derecho de
acceso se pregona respecto de un servicio organizado y en funcionamiento porque en el derecho espafiol se entiende que “ninglin
particular pueda reclamar la ampliacion del mismo, en via jurisdiccional, por ser ésta una decision discrecional de la Administracion”.

22 VILLAR ESCURRA, José Luis. “Servicio Publico y Técnicas de Conexion”. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.1980. p. 211.

23 ZEGARRA, Diego. "El Servicio Piblico. Fundamentos”. Lima: Palestra. 2005. p. 59.
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publicos: tal es el caso de las normas laborales,
que prohiben la huelga en los servicios publicos?,
y de las penales®; normas que tienen en comun
la garantfa del principio de continuidad, que en
términos de Sala Arquer?®, caracteriza a una
actividad que por ser de vital y objetiva esencialidad
no debe interrumpirse.

C. El principio de regularidad

Este principio significa que los operadores deben
realizar las prestaciones a su cargo con sujecion a
los modelos o estandares de calidad del servicio
que hayan sido establecidos para su funciona-
miento, ya sea en los respectivos marcos regula-
torios o en los contratos de concesién, con la
finalidad de garantizar la calidad de las pres-
taciones.

El objetivo del principio de regularidad es que los
usuarios no deben perjudicarse, ni las necesidades
colectivas verse insatisfechas, por circunstancias
anémalas o disfuncionales imputables al operador
que determinen deficiencias o el mal funcio-
namiento de las prestaciones que forman parte
del servicio publico.

D. El principio de mutabilidad o adapta-
bilidad a las condiciones técnicas

Implica la obligacion para los gestores de prestar
los servicios en las mejores condiciones técnicas
posibles, incorporando las innovaciones tecno-
|6gicas propias del progreso del servicio para que
las prestaciones suministradas a los usuarios
respondan a un nivel 6ptimo de satisfaccién de
los intereses de la colectividad.

24 Articulos 82 a 84 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, conforme al cual cuando una huelga afecte
los “servicios publicos esenciales”, corresponde a los trabajadores en conflicto “garantizar la permanencia del personal necesario para
impedir su interrupcion total y asegurar la continuidad de los servicios y actividades que asi lo exijan”.

25 El articulo 283 del Cédigo Penal tipifica las conductas de quienes entorpezcan el normal funcionamiento de los servicios publicos.

26 ARQUER, Sala. “El principio de continuidad de los servicios publicos. Sus origenes en el derecho espanol”. Madrid: Instituto Nacional

de Administracion Publica. 1977. p. 79.



