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Servicios publicos en Ecuador:
tensiones tedricas entre estatismo,
liberalismo y supremacia constitucional
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Resumen

Este articulo identifica las tensiones tedricas generadas a partir de la implemen-
tacién de modelos constitucionales econémicos, que pueden ser de cardcter es-
tatal (planificacién centralizada) o favorables a la liberalizacién econémica y las
técnicas de privatizacién. Se revisan las teorfas de servicios publicos como garan-
tias constitucionales y medios de satisfaccién del interés general, para conocer si
el actual modelo constitucional econémico ecuatoriano goza de flexibilidad juri-
dica para promover la gestién privada de servicios publicos. La metodologia que
utiliza este articulo es analitica y comparativa del modelo econémico sobre servi-
cios publicos previsto en la Constitucién de 1998 frente al régimen establecido en
la Constitucién de 2008. La propuesta concluye que las tensiones entre los mo-
delos econémicos de prestacién de servicios publicos pueden disiparse en el mo-
mento en que el sistema constitucional garantice de forma adecuada los derechos
de libertad de eleccién de los consumidores y la libertad del sector privado para
participar en la gestién los servicios publicos, inclusive dentro de las técnicas ad-
ministrativas de privatizacion.
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de Quito y Universidad Catélica de Cuenca, en las cuales es docente. Ademas, fue catedratico a tiempo com-
pleto en la Universidad Espiritu Santo.
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3 Abstract

>

° This article identifies the theoretical tensions that come from the implementation
)

of opposite economic constitutional models. These models can differ in nature:
state-oriented (centralized planning) or favourable to economic liberalization
and privatization. Public service theories, such as constitutional guarantees and
mechanisms to satisfy general interest, were revised to find out whether the current
Ecuadorian economic constitutional model enjoys legal flexibility to promote private
management of public services. This article’s methodology applies an analytical and
comparative approach to the economic model that shapes public services as stated
both in the Ecuadorian Constitution of 1998 and that of 2008. This study concludes
that the tensions between the economic models of public service provision can ease
if the constitutional system adequately guarantees consumers’ freedom of choice
rights and the freedom of the private sector to participate in the management of
public services, including under privatization administrative techniques.

Keywords: public services, economic constitutional model, constitutional
supremacy, freedom of choice.

1. Introduccién

os servicios publicos son categorias juridicas y econémicas que, desde el en-

foque constitucional, son garantfas constitucionales y cumplen la funcién de

acceso a derechos como el agua, energia eléctrica, saneamiento, educacién,
salud, transporte, entre otros. En la dimensién econémica, las Constituciones es-
tablecen pardmetros segtin los cuales el Estado o el sector privado participan en
la prestaciéon de dichos servicios. Es alli que se generan las tensiones entre las co-
rrientes estatistas o de planificacién central frente a las tendencias de liberaliza-
cién econémica que el presente articulo pretende identificar, ya que los servicios
publicos requieren especial atencién y proteccién a la luz de la supremacia consti-
tucional, por cuanto existen relaciones directas entre la prestacién y la proteccién
de derechos constitucionales. En el caso ecuatoriano, los modelos constituciona-
les econémicos de los servicios publicos experimentaron una variacién importan-
te entre la Constitucién Politica de 1998 y la Constitucién de 2008, que consis-
te en plantear dos modelos econémicos de servicios publicos prima facie opuestos
entre si.

Las metodologias de este articulo son tanto la analitica como la comparativa,
y toman como punto de partida los conceptos de legitimacién democratica y
supremacia constitucional. El desarrollo de estos conceptos, complementados
ademds en el andlisis por los discursos politicos que denostaban a la Constitucién
de 1998 y enaltecian a la Constitucién de 2008, ofrece la transicién metodoldgica
hacia la identificacién de las diferencias entre ambos textos constitucionales con
relacién a la prestacién de servicios publicos. Los textos constitucionales han sido
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los instrumentos escogidos en esta investigacién porque, primero, esto permite
comparar los modelos econémicos, y, segundo, nos llevan a detectar falencias
que dichos modelos pudieren presentar respecto a la garantfa de derechos ciuda-
danos, tales como la libertad de eleccién y de desarrollar actividades econdémicas.
De allf, el analisis se dirige a evaluar si el debate de las privatizaciones puede ser
encauzado a la luz de los Constitucionalismos estatistas actuales. Por ultimo, los
resultados del andlisis comparativo proponen una manera de liberar tensiones
tedricas a los desafios tecnolégicos en tanto estos garantizan los derechos indica-
dos y permiten cumplir de forma adecuada la finalidad de los servicios publicos.

1.1. Legitimacién democratica y supremacia constitucional

Si de algo ha de envanecerse la Constitucién de la Republica del Ecuador del 2008
(también “actual Constitucién” o “Constitucién de Montecristi”), es de haber si-
do fruto de una Asamblea Nacional Constituyente y que su aprobacién se reali-
z6 mediante referéndum popular. Su antecesora, la Constitucién Politica de 1998
(también “anterior Constitucién” o “Constitucién de Sangolqui”), no gozé de tal
virtud. Ademads, las diferencias materiales y formales entre ambos documentos so-
bre tal aspecto resultan sustanciales.

Aunque aquella diferencia resultase la mds importante, existen otros elemen-
tos que denotan divergencias entre la forma cémo entienden y desean compren-
der al poder, la economia y a la sociedad. Las Constituciones toman postura
en momentos histéricos y lo hacen debido a que son expresiones politicas de
quienes detentan el poder juridico en determinado momento de la historia. Las
Constituciones, ademds de reconocer derechos constitucionales, organizan el
poder del Estado (Oyarte, 2014). Esto se consigue, en unos casos, desde la legi-
timacién de la democracia representativa, tal como sucedié con la Constitucién
de Sangolquf, y en otros, desde la instalacién de asambleas constituyentes y de la
aprobacién de los textos constitucionales mediante referéndum popular (Viciano
y Martinez, 2012). Esto ultimo sucedié con la Constitucién de Montecristi.

Con relacién a la supremacia constitucional, la Constitucién de 1998 se reco-
nocfa a si misma como norma prevalente del ordenamiento juridico (art. 272), de
manera que el resto de leyes debian mantener conformidad formal y material con
aquella.? Por su parte, la Constitucién de 2008 determina su prevalencia como
norma respecto del ordenamiento juridico, con la diferencia de que las leyes y
actos del poder publico que no mantengan conformidad con sus disposiciones
carecen de eficacia juridica.

Por otra parte, la trascendencia que la actual Constitucién concede a los de-
rechos y garantias (Wilhelmi, 2008), la propuesta de un modelo de Estado social,
activo, participativo y comunitario (Palacios, 2008); la necesidad de presentar
una alternativa al sistema econémico denominado neoliberal (Castro, 2008); el

2 “En el ordenamiento juridico, orden gradado y jerarquizado, la Constitucién ocupa el nivel normativo su-
perior, tiene la mayor jerarquia, a esto se denomina superlegalidad o la supremacia de la Constitucién”
(Salgado, 2012).
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reconocimiento de la doble dimensién de los derechos: la individual y la colectiva
(Avila, 2008); el caracter normativo y fuerza vinculante de la Constitucién, asf
como la omnipresencia de aquella en dreas juridicas dejadas a la discrecionali-
dad legislativa o reglamentaria (Zambrano, 2011); son algunos ejemplos de las
marcadas distancias que la actual Constitucién intenté marcar respecto de su
predecesora.

Ademads, como instrumento social, recoge la aspiracion de diversos esta-
mentos, tales como el rol cumplido por el movimiento indigena (Padilla et al.,
2017), asi como el reconocimiento del pluralismo juridico mediante la relacién de
sistemas de derecho propio de comunidades y el derecho estatal en determinados
territorios (Montafia, 2012). De tal modo, ha de reconocerse un justo mérito
social de la Constitucién de Montecristi. Sin embargo, como producto politico,
el debate tedrico puede ser distinto de modo sustancial. Esto, por ejemplo, al
identificar problemas estructurales de la Constitucién y un hiperpresidencialismo
autoritario (Ortiz, 2016) o en el momento en que se cuestiona al denominado
nuevo paradigma, afirmando que aquel no fue sino un instrumento perverso de
justificacién y consolidacién del régimen (Aguilar, 2018).

Existe cierto acuerdo mayoritario de que en funcién de la supremacia consti-
tucional se ha de promovery cumplir con las responsabilidades bésicas del Estado
(Carrillo, 1998), de sus organismos e instituciones. Esto con el objetivo de que los
derechos constitucionales sean protegidos en forma efectiva. De alli que la supre-
macia de la Constitucidn, en su naturaleza material, esto es, tanto como mandato
politico y como norma juridica (Martinez, 2008), ha de procurar dicho objetivo
de forma permanente y material. Por tal razén es que, en aquel salto funcional del
constitucionalismo moderno ecuatoriano, los derechos fundamentales adquieren
tal matiz. La legitimacién democrética de la Constitucién cierra —por asi decirlo—
el ciclo formativo de construccién de la Norma Suprema como brujula juridica
del Estado, la sociedad y la economia. Por tal razén, no debe desconocerse que
aquella supremacia impacta y afecta las relaciones entre derecho constitucional y
la economia de una nacién. Los servicios publicos, al ser categorias econémicas
locales, también pueden verse afectados de multiples formas a partir de cémo se
entiende y aplica dicha supremacfa.

El reconocimiento de un inadecuado constitucionalismo hegemdnico puede
caer en el absurdo de desconocer hechos econémicos de interés local, justamente
como los servicios publicos, asi como cuestiones mds complejas en el contexto de la
globalizacién. Matteo Nicolini explica que los constitucionalismos hegemdnicos de
corte estatista colisionan con exigencias liberales de las finanzas globales actuales.
Para el autor estos modelos econémicos estatales terminaran adaptandose a la
economia mundial y mutardn hacia esquemas liberales, reconvirtiendo el estado
democratico de derecho en una estructura constitucional liberal (Nicolini, 2020).?

3 “Se halla aqui una contradiccién entre Derecho constitucional y Economia. Por un lado, no puede negar-
se que el sistema econémico global se fundamenta sobre los principios econémicos, juridicos y politicos del
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2. Garantias de los derechos en el Estado planificador

Los derechos sociales son una manifestacién de tal interrelacién. Sin pretender
promover aqui un debate en terrenos de abundancia iusfilosdfica, téngase presente
que estos derechos y su efectividad en su garantia dependen de una realidad pre-
supuestaria y de progresividad (Grijalva, 2012), que puede ir mas all4, inclusive,
de su sola proteccién judicial. El fenédmeno tuitivo de los derechos sociales, tal co-
mo se explica, transita en un mundo de imbricaciones e intersticios juridico-eco-
némicos que se sustentan grosso modo en cémo entiende el Estado a la economfa,
desde la Constitucién. Por tanto, los derechos sociales se relacionan de manera
directa con la forma en la que el Estado entiende y define la economia, en tanto
esta ultima ejerce una fuerte influencia sobre la Constitucién, el Estado y la poli-
tica (Bazan, 2019).

En otras palabras, desde el enfoque constitucional, la garantia efectiva de los
derechos sociales se debe ejecutar y cumplir a la luz de los preceptos constitucio-
nales que definen la politica publica, sin perjuicio de que, en el caso ecuatoriano,
también se prevé su tutela mediante las denominadas garantfas jurisdiccionales
de los derechos constitucionales. Estas tltimas no son sino mecanismos judiciales
de proteccién de los derechos constitucionales, en tanto la Constitucién ecuato-
riana ha confiado a la Funcién Judicial su proteccién, ejercicio y ejecucién de las
decisiones judiciales (Navas y Storini, 2013).

Pero mds alld del derecho constitucional procesal de accién, abstracto co-
mo es (Mazén, 2020), se insiste en que el modelo econémico previsto en las
Constituciones influye de manera directa y significativa en cémo se garantizan
de forma adecuada los derechos sociales mediante los servicios publicos. Lejos
de la efervescencia plebiscitaria de la Constitucién de Montecristi en el ano 2008
y de las vehementes acusaciones a su antecesora de pretender la imposicién del
neoliberalismo econémico (Castro, 2008), conviene recordar que la garantia
efectiva de los derechos sociales, en especial aquellos que se ejercen mediante la
prestacion de servicios publicos en la funcién administrativa del Estado, depende
de cémo es pensada la economfia desde la Constituciéon. Ademads, esto podria dis-
tinguir en un sentido tedrico si la naturaleza de los servicios publicos constituyen
una funcién administrativa o una actividad mercantil (Marf, 2010).

De alli que la expresién constitucion econdmica confiere cierto nivel de garantfa
respecto de tales derechos y por lo tanto inserta condiciones para que su ejercicio
sea favorable y funcional (Bidart, 2002). En Ecuador, la Constitucién de 2008
fortalece el rol del Estado en la economfa para garantizar el ejercicio de aquellos
derechos y presenta la idea de un Estado planificador (Grijalva, 2012). En estos
modelos econémicos, el Estado, ademas de ser protagonista central de la planifi-
cacién nacional, procura eliminar la fuerza del libre mercado (Bazén, 2019).

Estado liberal. Por otro lado, eso conlleva la inversién entre democracia constitucional y democracia econé-
mica neoliberal” (Nicolini, 2020, p. 80).
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La connotacién de un Estado fuerte implica la capacidad de prevenir abusos
que pudieren derivarse de la concentracién de poderes econémicos (Ordéiiez,
2019). De alli que una Constitucién cercana al modelo de planificacién central
y de economia estatal se opone a un modelo de minima intervencién del Estado
en la economia, o de laissez faire y todo aquello subyace en la ideologia politica
predominante en determinado momento (Rivero, 2015).

La ideologia hegemdnica en 2008 estuvo representada por las fuerzas politi-
cas del movimiento Revolucién Ciudadana, de modo concreto con el ascenso de
Rafael Correa Delgado a la Presidencia de la Republica en el afio 2007 y con la
convocatoria a la consulta popular para la instalacién de la Asamblea Nacional
Constituyente en la ciudad de Montecristi, provincia de Manabi (Hurtado, 2018).
Producto politico-juridico de esta ideologfa predominante, la Constitucién deter-
mind que el Estado ecuatoriano planifique el desarrollo del pafs con el objetivo de
ejercicio de los derechos.” Luego, en esa misma légica, la Constitucién establece
en el articulo 280 que el Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento al que se
sujetan las politicas, programas y proyectos publicos.

Si el Estado asume el rol de gran planificador nacional, la tutela de los dere-
chos sociales, ora bien mediante la implementacién de las politicas publicas, o
mediante la activacién de garantias jurisdiccionales por los titulares de los dere-
chos sociales, depende de manera ineludible de decisiones centralizadas que se
adoptan desde el poder publico. Ademas, corresponde a tal Estado el manejo
de la economia nacional en sindéresis con la satisfacciéon del bien comtn en la
efectividad de estos derechos sociales y de la prestacién de los servicios publicos.

Aunque tal planteamiento luzca prima facie como dualista o binario y, por
tanto, excluyente de forma mutua, la verdad es que el desarrollo de los derechos
en el Estado liberal o el Estado constitucional no podria ser visto como un par-
teaguas temporal y definitivo, sino como un proceso paulatino de evolucién en
el que las caracteristicas de dichos modelos méas bien coexisten (Lépez, 2017). El
modelo constitucional econémico de Montecristi confrontd, tanto de forma po-
litica e ideoldgica, al modelo econémico liberal que, segtin sus detractores, tenfa
la Constitucién de Sangolqui. Lo acusé y censuré de manera peyorativa como
neoliberal, perverso, extractivista, privatizador, anti Estado. Su principal detractor
en el discurso politico preconstituyente —al menos de forma publica— fue Rafael
Correa (Caicedo y Tanca, 2018). Asf, el discurso politico e ideoldgico calé. Tanto
de forma plebiscitaria como mayoritaria, el pueblo ratificé a su Constitucién
como Norma Suprema prevalente del ordenamiento juridico, y con ello consolidé
un modelo constitucional econémico de corte tutelar de derechos en el que el gran
planificador, el Estado, es el principal responsable de la identificacién y satisfaccién
del interés general desde la visién de la planificacién central.

4 La Constitucién de la Republica del Ecuador, en su articulo 275, establece el marco general del Régimen de
Desarrollo.
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3. Modelo constitucional econémico y servicios publicos

El modelo de la Constitucién de Montecristi postula el reavivamiento del Estado
intervencionista o también denominado por amplios sectores de las teorias ma-
croeconémicas como welfare state. El crecimiento del denominado estado de bien-
estar implicaba, desde la teorfa y de manera particular en la praxis, la imple-
mentacién de los denominados servicios sociales prestados por el Estado. Tal
desarrollo conceptual podia ser encontrado, por ejemplo, en la visién de John
Maynard Keynes, que de acuerdo con la propuesta de Berzosa Alonso podria ser
resumida en cuatro puntos: a) la regulacién de la demanda; b) el crecimiento del
Estado de bienestar; c) reglamentacidn estatal de la actividad econémica; y d) na-
cionalizacién de empresas (Berzosa, 1993).

De esta manera, frente a una Constitucién que navega en una orilla cercana
al modelo estatista planificador, criticado también por justificarse como una
alternativa del socialismo de Estado ante el auge del neocapitalismo poskeyne-
siano (Espino, 2016), el mensaje constitucional al sector privado respecto de la
prestacion de los servicios publicos es contundente: los servicios publicos son
prestados por el Estado.® Este fendmeno juridico también puede ser explicado
desde la denominada teoria del péndulo en el derecho administrativo (Martinez,
2011)° o retorno y huida del derecho administrativo (Sanchez, 2018).

Por tanto, el rol que pudiere cumplir el sector privado en la satisfaccién del
interés general se ha visto desplazado, por una Constitucién aprobada en referén-
dum, a un régimen de excepcionalidad. Asi lo dispone el articulo 316, segundo
inciso de la Constitucién. A pesar de esto, mas alla del reconocimiento legitimo
de la supremacfa constitucional contenido en la Norma Suprema y del giro hacia
el modelo descrito, conviene tener presente que existen necesidades que deben
ser satisfechas en lo social, y muchas de ellas desde el sector privado. Por ello,
la Constitucién determind que la satisfaccion del interés general también sea
protegida desde el Estado mediante el sector privado, eso sf, dentro de los limites
formales y materiales previstos en el nuevo modelo constitucional econémico.
Ademas, el Estado, en la teoria politica y filoséfica, tiene una funcién de distri-
bucién. Garcia Pelayo, por ejemplo, expresaba de forma acertada y al referirse al
estado social de derecho, que:

“[...] como la forma histérica superior de la funcién distribuidora que siempre ha
sido una de las caracteristicas esenciales del Estado, pues ahora no se trata solo

5 Elarticulo 314 de la Constitucién determina que “El Estado serd responsable de la provisién de los servicios
publicos [...]. El Estado garantizara que los servicios publicos y su provisién respondan a los principios de
obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regulari-
dad, continuidad y calidad. El Estado dispondra que los precios y tarifas de los servicios publicos sean equi-
tativos, y establecerd su control y regulacién”.

6  Ademas, este autor explica: “Si bien el Estado moderno surgi6 con la teoria absolutista justificando el poder
de las monarquias, para la época de la posguerra del siglo xx, su papel varié sustancialmente y de ser un sim-
ple guardian se transformé en intervencionista. El intervencionismo a lo largo del tiempo se volvié mas sofis-
ticado de manera que en él encontramos a los Estados de bienestar, los Estados empresarios y los Estados
desarrollistas” (Martinez, 2011, p. 74).
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8 El ordenamiento juridico, en este modelo econémico constitucional, establece

la regulacién y provisién de servicios publicos, a la luz de lo que determine la
planificacién centralizada y en consonancia con la Constitucién. Es el Estado el
que determina cudndo, dénde y cémo se satisface el interés general mediante
la prestacién de los servicios publicos. Por tanto, el derecho administrativo de
los servicios publicos también se encuentra subordinado a dicha planificacién
estatal, que no es otra cosa que una expresion directa, como se insiste, del acuer-
do constituyente. Ahora bien, scdmo entender el derecho administrativo de los
servicios publicos en el actual modelo constitucional econémico? Las respuestas
a esta interrogante requieren de ciertas disquisiciones tedricas.

El derecho administrativo ha sido relacionado de forma directa con el prin-
cipio de legalidad, de supremacia de la ley en el establecimiento del estado de
derecho y como contraposicién al despotismo de la autoridad (Cassagne, 2018).
En este sentido, la administracién se somete al derecho pero sin perder su poder
y privilegios (Linde, 2012). Sin embargo, a fines del siglo xix y como consecuen-
cia de los postulados tedricos de la Escuela de Burdeos, de la cual sobresale la
figura de Ledn Duguit’, se estructura el fundamento juridico de la doctrina de
los servicios publicos. Con acierto, se distingue entre poder piiblico y servicio piiblico,
con lo que también se distinguen los actos de autoridad (regulacién y control)
y los actos de gestién (Linde, 2012), de lo cual con el trascurso del tiempo se
justifica, cada vez maés, el nivel de intervencionismo del Estado en la sociedad
para la satisfaccion de las necesidades de interés general. Esto sucede gracias a
que, mediante dichas actividades de gestién, el Estado justifica —inclusive desde
lo iusfilosdfico— su permanencia como oferente y prestador primigenio de servicios
publicos. En dicha légica, es el Estado el que define el interés comdn o lo comiin,
como frontera entre los individuos y dicho Estado a partir de la avocacién de las
ideas de progreso desde las garantfas publicas (Salomoni, 2004).

En un modelo constitucional econémico como el establecido en la Constitucién
de Montecristi, el derecho administrativo debe ser entendido como regulacién,
como forma de Administracién publica planificada y de prestacién. Dificilmente se
trata de un derecho administrativo minimo o de modelo econémico neoliberal. Es un
derecho que nace y se ejecuta desde el gran planificador, al cual se presentan fervientes
oposiciones desde el pensamiento econémico. Por ejemplo, desde las Escuelas de
Friburgo, Viena, Chicago y de la Public Choice Theory, asi como también la ideologfa
que se abogaba mediante sus mas importantes postulantes en el mundo anglosajén

7 Marco Morales Tobar, al abordar esta temdtica y la relacién de los conceptos con la propuesta de Leén Dugiiit,
expresa: “Las concepciones de la actividad de servicio publico no son pacificas, mas bien se torna beligeran-
te [...]. Cabe recordar que su principal mentalizador, esto es Le6n Dugiiit, quien sefialé que es materia del
Derecho Administrativo y de la Administracién publica, precisamente el servicio publico”. Véase Morales, M.
(2011). Manual de derecho procesal administrativo, Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 385-386.
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en la década de 1980, Ronald Reagan y Margaret Thatcher, por un Estado minimo
(Roldédn, 2000). La Constitucién y el derecho administrativo se reservan para si
la ejecucién del modelo econémico en la prestacién de servicios publicos y en la
definicién del interés general que, entre otros factores histéricos, se justifica en el
advenimiento del Estado social en el que es innegable que se pone en tensién su
relacién con las libertades publicas ciudadanas (Rodriguez-Arana Mufoz, 2012).

La libertad ciudadana de elegir al proveedor de un servicio publico va en
camino proporcional, de forma directa, a cémo las sociedades escogen (inclusive
por la via democratica) determinado modelo constitucional econémico. De allf
que en los procesos plebiscitarios constitucionales los electores deben tomar muy
en serio la eleccién y optar por una parte, por modelos econémicos liberales que
favorezcan la participacién del sector privado en la oferta de servicios publicos y
en la maximizacién de la eleccién del consumidor; o, por otra, la eleccién de un
modelo constitucional de vertiente estatista y de planificacién central, que favore-
ce los monopolios u oligopolios estatales y en el que se limita la iniciativa privada
para la oferta de dichos servicios, pero ademads la eleccién del consumidor.

En el contexto del andlisis econédmico del derecho, la conducta econémica de
los consumidores supone una eleccién racional, mas que un estado de animo in-
terior (Cossfo, 1997). Esta decisién también influye, desde nuestro punto de vista,
en la eleccién de un servicio publico como forma de satisfacciéon de necesidades
humanas, no solo las fisiolégicas sino también las de seguridad, pertenencia o
prestigio (Troncoso, 2017).

El modelo constitucional econémico fijard las reglas juridicas de la eleccién y
jugard con su libertad en este escenario. Autorizara monopolios constitucionales
y legales de servicios publicos. Determinard reglas de mercado para el entrama-
do econdémico de la oferta y la demanda en aquellos. Reconocera derechos de
los consumidores también en la esfera constitucional y les dotard de garantias
judiciales o administrativas para protegerlos de manera eficaz. La libertad del
ciudadano, por tanto, no se limita solo a la eleccién. Su libertad va conectada
de forma directa con el derecho a recibir servicios publicos de calidad, sea que
los preste el Estado mediante empresas publicas, sea que los preste el privado en
esquemas de privatizacién y liberalizacién econémica radical o, inclusive, que se
cumpla dicha gestién mediante figuras mixtas tales de delegacién o concesién por
parte del mismo sector privado (Guerrero, 2019).

También debe considerarse el rol que puede jugar el principio de competencia
en relacién con la eleccién entre servicios prestados por el sector puiblicoy el sector
privado. El caso de Colombia y de su Constitucién de 1991 es un ejemplo. Como
sostiene Barreto, el principio de competencia constituye una finalidad del Estado
para justificar su intervencidn en servicios publicos domiciliarios. Por ende, no se
trata solo de un principio orientador del mercado de servicios publicos (Barreto,
2017). En este sentido, el principio de competencia para el caso colombiano,
incluye en su dimensién legal, de forma obligatoria, la proteccién de garantias de
indole constitucional. En Ecuador, pareceria importante reconocer la vigencia del
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principio de competencia, de manera concreta en el caso de los servicios publicos
impropios, es decir, los que no se prestan en forma monopélica desde el Estado o
el sector privado hacia la colectividad.

Entonces, el modelo constitucional econémico no puede —ni debe— condi-
cionar la calidad del servicio a la identificacién del prestador. Seria una falacia
de las demagogias radicales, contraria inclusive a la globalizacién econémica y
técnica connatural al siglo xxi, aceptar sin beneficio de inventario un dogma en el
que el gran planificador es por antonomasia el mejor oferente de servicios publicos
solo por privilegiar la mentada supremacia constitucional. Por ello, el modelo de
la Constitucién de Montecristi no puede ser visto, aunque en lo formal y prima
facie asi parezca, como un modelo puramente estatizador en el que hubiere desa-
terrado —por asf decirlo— a la inversién privada y a la iniciativa econémica para el
cumplimiento de estas actividades de oferta de servicios publicos.

Ademads, en Ecuador se encuentra garantizado el derecho de las personas
de disponer de bienes y servicios de calidad éptima y a elegirlos con libertad
(Constitucién de Ecuador, art. 52) y de forma paralela a aquello, la misma Norma
Suprema determina (Constitucién de Ecuador, art. 53) que las empresas, institu-
ciones y organismos que presten servicios publicos deben incorporar sistemas de
medicién y de satisfaccién de usuarios y consumidores.

¢Cémo explicar la relacién entre el modelo constitucional econémico y los
servicios publicos de acuerdo con la Constitucién de Montecristi? Primero, desde
el reconocimiento que, a partir de la supremacia constitucional, el modelo econé-
mico de prestacion de servicios publicos es estatista, de planificacién centralizada
y prevalente sobre el sector privado. La Constitucién inclusive identifica cudles
son los servicios publicos bajo cuya égida debe responder el Estado. Segundo, la
Constitucién garantiza como derechos de tal rango al desarrollo de actividades
econémicas en forma colectiva (ademds de la individual) conforme a principios de
solidaridad, responsabilidad y ambiental, asi como acceder a servicios publicos
de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir informacién
adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas (Constituciéon de Ecuador,
art. 66, nim. 26).

No podria, por tanto, considerarse in limine una flagrante antinomia entre
las disposiciones constitucionales que autorizan de forma excepcional al sector
privado la prestacién de servicios publicos, frente al el derecho constitucional a
recibirlos en libertad de eleccién y a proveerlos desde la iniciativa privada hacia la
colectividad, de acuerdo con los principios y presupuestos que genera el propio
texto constitucional.

Eso si, debe tenerse en claro que tanto el derecho de eleccién aludido como el
derecho a la provisién depende, en el primer caso, de la existencia de monopolios
u oligopolios autorizados por el ordenamiento juridico (cuestién que es comtn
y natural en la materia de servicios publicos) y, en el segundo, de que el Estado
se reserva autorizar, de forma excepcional, al sector privado —tal como ordena la
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Constituciéon— la prestacién de servicios publicos. En este modelo constitucional
econémico, en ambos lados de la cancha, el Estado parece intentar ganar la batalla.

4. ¢Es posible encauzar el debate constitucional de las privatizaciones?

Una Constitucién tan vanguardista, de ambiciosos avances en derechos y garan-
tias, parece no tener fuerza politica o juridica que la oponga. Su supremacia se en-
cuentra garantizada y legitimada, ademas, por un referéndum plebiscitario. En tal
escenario, jcémo debatir o disentir en democracia en el momento en que las car-
tas del modelo constitucional econémico son claras, avasalladoras y contunden-
tes respecto a quién es el prestador natural de los servicios publicos? sHay posi-
bilidades actuales de pensar los servicios publicos desde las teorfas privatizadoras
mds alla de las militancias nacionalistas o antiprivatistas?

Para dar respuestas a estas preguntas es necesario volver a lo mencionado
sobre el ejercicio de la libertad, de forma concreta sobre la libertad econémica.
Cierta parte de la doctrina del derecho administrativo econémico sefiala que
existen tres bases juridicas de la libertad econémica: i) libertad de emprendimien-
to, que se encuentre garantizada por la Constitucidn; ii) libertad de acceso o
adquisicién de bienes y servicios y la regla de ciertos bienes considerados como
publicos pero no estatizados (bienes no demanializados); y iii) la existencia de
técnicas administrativas adecuadas que garanticen el emprendimiento del sector
privado en la actividad (Vergara, 2018).

Los dos primeros elementos se encuentran reconocidos como derechos cons-
titucionales en la Constitucidn de Montecristi. Sobre el tercero, esto es, sobre las
técnicas administrativas, la Constitucion reconoce ciertas formas de delegacién
de funciones administrativas de gestién al sector privado, sobre todo la concesién
u otras formas andlogas. Eso si, atin inclusive en el reconocimiento de técnicas
administrativas a las que hace referencia Vergara (2018), es fundamental distin-
guir la concesién de los bienes publicos —o concesién demanial—, de la concesién
de los servicios publicos, sin perjuicio de que entre estos exista una relacién por
similitudes y diferencias entre los unos y los otros (Blanquer, 2012).

Y es que al menos en los denominados servicios publicos propios, esto es, aque-
llos que por su naturaleza juridica y econémica son prestados por el sector publico
o por el privado, en regimenes monopdlicos legales (agua potable, alcantarillado,
energia eléctrica, saneamiento), los bienes de uso publico que son afectados para
materializar en la gestién técnica y que se requieren para cumplir tal propdsito
todavia integran el patrimonio publico por medio de la naturaleza demanial.

En otras palabras, atin si dentro del ejercicio de la libertad econémica se
permitiese al sector privado la gestién de servicios publicos propios, la técnica
administrativa concesional de acuerdo con la Constitucién de Montecristi se
reserva siempre y para si la posibilidad de no trasferir ni dominio de bienes dema-
niales, ni potestades publicas a ese sector privado. No se diga entonces siquiera
hablar de posibilidades de privatizacién en el momento en que, por ejemplo,
la Constitucién establece mandatos expresos respecto del agua como derecho

Estado & comunes - 2021 - pp. 85-106



96

Francisco Javier Albuja Varela

Coyuntura

humano y como elemento de la naturaleza no susceptible de acaparamiento o
privatizacién de este recurso (Constitucién de Ecuador, arts. 282y 318). Se aclara
que la prohibicién constitucional expresa se refiere al agua como recurso natural
(dimensién de acaparamiento) y como la gestiéon del dominio publico al sector
privado para la prestacién del servicio de provisién de agua potable (dimensién

de inalienabilidad).

Por tanto, en el caso del agua, no seria posible un debate actual desde las teo-
rias privatizadoras en Ecuador, en tanto la técnica juridica de privatizacién en este
sector, tal como se indica, tiene prohibicién constitucional. Ademads, por cuanto
el servicio de agua potable es esencial, obligatorio, exclusivo, directo respecto a
su destino, tarifario y como se dijo, es con relacién a su campo de accién, propio
(Martinez, 2017). Ahora bien, se insiste en que, asi como la técnica de concesién,
la privatizacién también es una técnica administrativa que no debe prima facie
desconocerse ni temerse en los servicios publicos, inclusive en un modelo constitu-
cional econémico como el ecuatoriano. La privatizacién de los servicios publicos
requiere, de manera obligatoria, definiciones tanto politicas como técnicas, en las
que los intervinientes no desvien ni tergiversen los principios y obligaciones que un
servicio publico, a la luz de |a satisfaccién del interés general, representa para los
consumidores (Martinez, 2003).

En otras palabras, la satisfaccién apropiada y adecuada del interés general en
la prestacidén de estas actividades no puede supeditarse a reglas laxas del mercado
como si se tratasen de cualquier tipo de actividad mercantil. Esto incluye también
al Estado como oferente monopdlico de servicios publicos. Claro, no existe una
privatizacion del Estado hacia el Estado, pues tal afirmacién resultaria un oximo-
ron, una metafora juridica impensable.

Aunque se ha de reconocer que, en sus efectos practicos, el sistema consti-
tucional moderno procura la defensa de los derechos de los consumidores de
posibles abusos del mercado en servicios publicos privatizados, pero también
corresponde a tal sistema defender a dichos consumidores de posibles abusos del
Estado que en un sentido monopdlico ofrece servicios publicos. En ambos lados
de la cancha, el consumidor debe ser tutelado de forma constitucional.

La prestacién de los servicios publicos por parte del Estado y del sector privado,
inclusive con la puesta en marcha de técnicas de privatizacién, no es excluyente en
sentido mutuo. Debe existir una coexistencia razonable y adecuada entre Estado y
sector privado en la satisfaccién del interés general. Ademds, el Estado justifica su
existencia en funcién de que la sociedad civil esta dividida en clases y que la pro-
duccién, el intercambio y la distribucién de bienes y servicios constituyen una de
las manifestaciones mas evidentes de las desigualdades sociales, lo que justifica,
por ende, la necesidad del Estado (Guerrero, 2002).

En el modelo constitucional econémico ecuatoriano, el Estado cumple
de manera simultdnea con su obligacién de prestar servicios publicos desde el
enfoque de la gestién (Estado empresario, Estado proveedor) y también como
regulador y sancionador (Estado regulador). Esta ultima funcidn se ejerce tanto
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al mismo Estado empresario como al sector privado, sobre todo en regimenes
de concesién (para servicios publicos propios: energia eléctrica, aeropuertos,
puertos maritimos) y autorizacién (para servicios publicos impropios: educacién,
salud, transporte terrestre).

Entonces el gran planificador protege, regula y provee a los consumidores de
servicios publicos. Ha creado una serie de garantfas normativas, institucionales
y jurisdiccionales para procurar que dichos servicios publicos sean provistos y
recibidos con calidad y que estos cumplan con los principios de generalidad,
accesibilidad, oportunidad, entre otros enunciados definidos con antelacién. Y
aunque la privatizacién de ciertos servicios publicos no esté prohibida de forma
constitucional y expresa, a excepcién del agua, como quedé indicado, pareceria
que el denostado neoliberalismo opera mas bien como una piedra angular de
lucha retdrica que se opone a debatir técnica, juridica y econémicamente sobre si
conviene liberalizar y privatizar ciertos servicios publicos, al menos los no mono-
pélicos o propios.

En el debate actual de las teorfas privatizadoras, la tensién dialéctica es
evidente. Puede ser, como plantea Espino Tapia, que estos modelos constitucio-
nales de Estados fuertes encuentran su justificacion en las aludidas desigualdades
sociales y, sobre todo, en la necesidad de no ceder espacios a la globalizacién del
mercado y al debilitamiento de economias y politicas estatales (Espino, 2016).
Los promotores mds radicales de la Constitucién de Montecristi, entre quienes
también destaca la figura de Alberto Acosta, acusaban con vehemencia a la
Constitucién de Sangolqui de pretender instaurar el neoliberalismo a ultranza y,
con ello, la minimizacién del Estado, asi como la imposicién de pensamiento del
libre mercado sobre aquel. En términos mds exactos, este autor ha sefialado:

El neoliberalismo, como “nueva” teoria econémica, representa un rescate del viejo
liberalismo, propiciado por el “Consenso de Washington”, compuesto y alimentado
por diversas instancias académicas y por los intereses transnacionales, por los
organismos multilaterales de crédito —FMI, Banco Mundial, BID—, encargados
principales de transmitir el dogma a los paises subdesarrollados y dependientes.
Liberalismo recogido y difundido en estos paises por diversos grupos locales de poder,
entre los que se destacan los grandes gremios empresariales (Acosta, 1998).8

Es de reconocer que la Constituciéon de Sangolqui de 1998 se expidié en un
contexto histérico mundial cercano al cambio del milenio y a la globalizacién
econémica, financiera y tecnoldgica, Mas alld de los cuestionamientos al neolibe-
ralismo. Como bien explica Cocciolo, “a partir de los afios 80 el declive del Estado
empresario/proveedor de servicios ha cedido el paso a lo que se ha acertadamente

8 Delamano con Rafael Correa Delgado, Alberto Acosta fue parte del Gobierno de la denominada “Revolucién
Ciudadana”, asi como también del proceso nacional constituyente que elaboré y aprobé, previo referén-
dum, la Constitucién de Montecristi. Alberto Acosta fue el primer presidente de la Asamblea Nacional
Constituyente.
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- denominado Estado regulador” (Cocciolo, 2013, p. 350).° Al comparar las dispo-
- siciones constitucionales de Sangolqui y Montecristi que de manera especifica se
c refieren a la prestacién de servicios publicos, se logra identificar lo siguiente:

=

>

o) Tabla 1

v Disposiciones constitucionales sobre la prestacién de servicios publicos en Ecuador

Constitucién Politica de la Republica del
Ecuador de 1998

R. O. No. 1 de 11 de agosto de 1998
(Constitucion de Sangolqur)

Art. 249.- Serd responsabilidad del Estado la provi-
sién de servicios publicos de agua potable y de riego,
saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, facilidades portuarias y otros de naturale-
za similar. Podré prestarlos directamente o por de-

Constitucién de la Republica del Ecuador
de 2008
R. O. 449 de 20 de octubre de 2008
(Constitucion de Montecristi)

Art. 314.- El Estado serd responsable de la provisién
de los servicios publicos de agua potable y de rie-
g0, saneamiento, energfa eléctrica, telecomunicacio-
nes, vialidad, infraestructuras portuarias y aeropor-
tuarias, y los demds que determine la ley.

legacién a empresas mixtas o privadas, mediante
concesién, asociacién, capitalizacién, traspaso de
la propiedad accionaria o cualquier otra forma con-
tractual, de acuerdo con la ley. Las condiciones con-
tractuales acordadas no podran modificarse unilate-
ralmente por leyes u otras disposiciones.

El Estado garantizara que los servicios publicos y su
provisién respondan a los principios de obligatorie-
dad, generalidad, uniformidad, eficiencia, respon-
sabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad,
continuidad y calidad. El Estado dispondra que los
precios y tarifas de los servicios publicos sean equita-
El Estado garantizard que los servicios publicos, tivos, y establecerd su control y regulacién.
prestados bajo su control y regulacién, respondan
a principios de eficiencia, responsabilidad, universa-
lidad, accesibilidad, continuidad y calidad; y velard
para que sus precios o tarifas sean equitativos.

Art. 316.- El Estado podré delegar la participacién
en los sectores estratégicos y servicios publicos a em-
presas mixtas en las cuales tenga mayorfa accionaria.
La delegacion se sujetard al interés nacional y respe-
tard los plazos y limites fijados en la ley para cada
sector estratégico.

El Estado podrd, de forma excepcional, delegar a la
iniciativa privada y a la economia popular y solida-
ria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que
establezca la ley.

Fuente: Elaboracién propia (2020).

De forma comparativa, la Constitucién de Sangolqui reconocia un sistema
mixto de prestacion de servicios publicos. Ademds, la disposicién constitucional
establecia en ese nivel ejemplos de diversas técnicas de delegacidn al sector priva-
do de la prestacidn, esto es concesién, asociacién, capitalizacién y traspaso de la
propiedad accionaria. Sobre el prestador natural de servicios publicos, a saber, el
Estado, la Constitucién de Montecristi no presenta sensible diferencia respecto de
su predecesora, pues en ambos casos, el Estado es el responsable de la prestacion
de servicios publicos. El traspaso de la propiedad accionaria se justifica de forma
doctrinaria en consideracién a los intereses y objetivos del Estado, pero al ser
genéricos, imprecisos y multiples, aquello no implica que todo el nivel organiza-
cional dependa directamente de aquel (Olias, 1993). La técnica de privatizacién

9  Este autor sostiene que no se trata de un fenémeno de expansién o repliegue del Estado, sino mds de bien
de una reconfiguracién dentro de un nuevo orden entre Estado, mercado y otros actores no estatales.

Estado & comunes - 2021 - pp. 85-106



Servicios publicos en Ecuador: tensiones tedricas entre estatismo, liberalismo...

99

en la Constitucién de Sangolqui existia en el ambito constitucional como forma de
transferencia al sector privado de ciertas potestades administrativas y de gestién.
La Constitucién de Montecristi solo sefiala que la delegacién de la prestacién
de servicios publicos a cargo del sector privado es excepcional. La categoria de
excepcional, mas bien luce como una posibilidad de decisién politica del Gobierno
de turno y de medidas politicas.

La Constitucién de Montecristi no prohibe la técnica de privatizacién de ser-
vicios publicos, a excepcién del agua. De tal manera que el debate de las técnicas
de privatizacién en el modelo constitucional econémico actual no tendria ningtn
impedimento juridico, pues pareceria que la Constituyente de Montecristi no cayé
en cuenta del error técnico incurrido en el articulo 316 de la Norma Suprema.
Segln esta, la delegacién de la gestién de los servicios publicos es excepcional para
el sector privado, pero privatizacién no es sinénimo de delegacién. Por tanto, aqui
se detecta una falencia por anomia del texto constitucional que podria incomodar
a quienes reniegan de las técnicas de privatizacién en Ecuador y a su posibilidad
de ser implementadas por no existir prohibicién juridica. Eso si, aquello sin desco-
nocer que cualquier proceso de privatizacién de servicios publicos deberd sortear
resistencias ideoldgicas y politicas de los defensores del Estado prestador. Sea
como fuera, los criterios de conveniencia respecto a cémo y cuando escoger entre
la gestién publica o la gestién privada corresponde més bien a otras variables, no
solo juridicas sino econdmicas, financieras y tecnoldgicas.

De Lima (1993) considera que la adjudicacién de un servicio a uno u otro sec-
tor no puede ser automdtica ni depende, tal como se indicd, de un solo elemento,
sino de las caracteristicas del servicio, del modelo de negocio, de la aplicacién del
principio de subsidiariedad, asf como de la existencia de un mercado fluido con
posibles abastecedores. En tal sentido, puede suceder también que la gestién de
ciertos servicios publicos se presente por representantes del poder publico desde
una fachada “hacendistica” hacia los consumidores, es decir, una fachada de
gestién de corte vertical, soberanista. Sin embargo, en la gestién real de aquellos,
se observaria la aplicacién de politicas y modelos empresariales de mercado en
empresas publicas que procuren la eficiencia.

Gamboa y Arellano, al referirse a las tendencias neoliberales en la reforma
de la gestién publica en América Latina, explican que la “reforma de la gestién
publica en Europa y América tiene como objetivos declarados la busqueda de
eficiencia, equidad y profundizacién de la democracia, aun cuando en la practica
prevalece fundamentalmente la bisqueda de eficiencia y la disminucién del gasto
publico” (2007, p. 48).°

10 Las autoras agregan que los cambios se expresan en las siguientes tendencias: “a) descentralizacién y partici-
pacién, como medidas para facilitar cambios mds radicales; b) privatizacién explicita e implicita; c) bisque-
da de flexibilidad interna de la organizacién y cambios en el control; d) gestién laboral flexible y meritocrati-
ca; e) organizacion centrada en el cliente; f) financiar la demanda, en vez de financiar la oferta de servicios;
g) modernizar los sistemas de informacién; h) promover el desarrollo institucional para cambiar la cultura
organizacional y ciudadana” (Gamboa y Arellano, 2007, p. 48).
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La prestacién exclusiva o monopélica de servicios publicos puede ser perni-
ciosa tanto en modelos estatistas o de privatizacién, se aclara, para los servicios
publicos impropios (salud, educacidn, transporte). En cambio, en el momento en
que existen varios oferentes para la prestacién aquellos, la técnica de privatiza-
cién si podria resultar beneficiosa en tanto: 1) la coexistencia de oferta privada y
estatal de estos servicios publicos permita a los consumidores ejercer el derecho
constitucional de poder elegir; 2) los derechos constitucionales correlativos a la
prestacion de servicios publicos se ejerzan de manera adecuada y que la tutela
de los mismos sea garantizada para en ambas dimensién de prestacién (estatal
y privada) por el Estado; y 3) de ninguna manera, la privatizaciéon de servicios
publicos deba suponer para el Estado la obligacién de renunciar a su potestad de
regulary controlar la prestacién de estos, inclusive en un régimen de libre mercado
y competencia.

En el modelo constitucional econémico actual, los servicios publicos son
garantias constitucionales y la implementacién de ventajas monopdlicas al sector
privado (el cual podria también incluir a la iniciativa popular y solidaria'") o al
sector publico resulta contraria a tales garantiasy a la libertad de eleccién final de
los consumidores. Sarmiento Garcia, al citar a Vargas Llosa, sefiala que “[...] las
privatizaciones fracasaron porque les entregamos las empresas estatales al sector
privado y dejamos que ese sector generara una actividad monopélica sin ninguna
regulacion”'? (Sarmiento, 2005, p. 231).

En definitiva, siguiendo los planteamientos tedricos formulados por Marques
Nieto, la construccién de paradigmas de dicotomias absolutas no son sino mi-
tos en el discurso tradicional del derecho administrativo (Marques, 2011), asf
como también leitmotiv en el lenguaje politico reaccionario. Tanto el exacerbado
estatismo como la privatizaciéon desregulada son en si mismos contrarios a la
supremacia constitucional y al orden natural de poder elegir y poder proveer servicios
publicos de calidad. La Constitucién de Montecristi, aprobada en referéndum, lo
garantiza. Al final del dia, el justo equilibro garantiza la libertad de eleccién. El
justo equilibro debe ganar en la cancha.

5. Liberar tensiones teéricas mediante desafios tecnolégicos

Los argumentos tedricos desarrollados en los acdpites anteriores ponen de relie-
ve las tensiones tedricas entre estatismo, liberalismo y supremacia constitucio-
nal. Sin embargo, desde una visién ya menos tedrica y mas pragmadtica, resulta
inevitable considerar que la calidad en el acceso a los servicios publicos constitu-
ye uno de los mds importantes principios de la gestién empresarial, sea publica o

11 Sobre los principios que rigen el régimen econémico de la economia populary solidaria, Vaca Peralta (2019, p.
102) explica: “El Sistema Econémico Social y solidario consiste en un conjunto amplio de normas, valores, ac-
tores y précticas que viabilizan la organizacién de la sociedad para la produccién de bienes y servicios que re-
dundan en la reproduccién ampliada de la vida de todos para alcanzar el buen vivir de forma sostenible [...]”.

12 Elautor sefiala como caracteristicas de las privatizaciones las siguientes: venta por debajo del costo de opor-
tunidad, desmejoramiento de la eficiencia, fuga de capitales al exterior y aumento de las tarifas y desmejo-
ramiento social.
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privada. De aquella calidad deriva la confianza. Si el Estado empresario de planifi-
cacién centralizada ofrece servicios publicos de calidad, los consumidores genera-
ran confianza en él. Si el modelo de liberalizacién de mercado y de privatizaciones
genera confianza, ocurrird lo mismo. La confianza en la gestién de los servicios
publicos es un factor decisivo que legitima el modelo econémico aplicado. Es un
asunto de pragmatismo.

Por ello, conviene preguntarse, ;cémo debe tal o cual modelo constitucional
econémico atender los desafios que las sociedades demandan hoy en dia de los
servicios publicos? Una posible respuesta tiene relacién con el uso y aplicacién
de tecnologias que garanticen su optimizacién. La tecnologia ha de orientarse a
mejorar su gestion, tecnificacién, distribucién, comercializacién y mejoramiento
continuo. Aquello también incluye el uso de tecnologias de la informacién (TIC)
desde perspectivas integrales (Patifio y Ceja, 2013). Al tomar como ejemplo los
servicios publicos propios, es decir, aquellos que se prestan a partir de mono-
polios autorizados por ley, por ejemplo, agua potable y saneamiento, energia
eléctrica, aeropuertos, puertos maritimos, recoleccién de basura, es facil imaginar
que las tecnologias inciden de manera favorable y directa en el cumplimiento de
los principios constitucionales que los rigen.

Si los prestadores de servicios publicos propios (sea el Estado o el sector
privado) incrementan y mejoran la tecnologia en tales industrias, se garantizard
por ejemplo el cumplimiento de los principios de accesibilidad (mayor y mejor
distribucién de agua potable y saneamiento a zonas geogréficas de dificil acceso),
continuidad (concesiones aeroportuarias o portuarias de mayor tiempo), efi-
ciencia (menor desperdicio de energia eléctrica mediante el fomento del ahorro,
mejoramiento de control del consumo y de hurto de redes eléctricas), sostenibili-
dad (redes de alcantarillado y de tratamiento de aguas residuales construidas con
mejor tecnologia de manera que garantizan la prestacién del servicio a futuras
generaciones). La modernizacién de los servicios publicos requiere de tecnologfa
y esta de inversién econémica. Si los servicios publicos requieren ser intervenidos
por la economia privada para mejorar su tecnologia y con ello satisfacer el interés
general en el cumplimiento de los fines constitucionales que garanticen los de-
rechos de los consumidores, deben los modelos econédmicos brindar facilidades
juridicas para alcanzar tales fines, en lugar de entorpecerlos.

En el caso de servicios publicos impropios, estos son salud, educacién,
transporte terrestre, aéreo y maritimo, entre otros, la relacién con la tecnologia
tampoco puede ser aislada. Por el contrario, el incremento y mejoramiento del
factor tecnologia en este tipo de servicios también derivard en calidad y confianza
por usuarios y clientes. En todo caso, si el Estado empresario asume el rol de
participar en la satisfaccién del interés general mediante la prestacién de servicios
publicos por intermedio de empresas publicas, requiere también inyectar a su
gestién aquellos aspectos tecnoldgicos que dicha industria demanda hoy en dia.

Si el Estado empresario no adecta la gestion y prestacién de servicios publicos
a la luz de las ofertas de las nuevas tecnologias, corre el riesgo de anquilosarse
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frente un sector privado que intentard, en ejercicio de su libertad de desarrollar
actividades econémicas, suplir de forma legitima tales ausencias y deficiencias,
inclusive mediante técnicas de privatizacién. La calidad y la confianza en los
servicios publicos propios o impropios son factores que condicionan de modo
pragmatico aquella maxima constitucional segtin la cual el Estado es el prestador
natural y primigenio de dichos servicios publicos.

La apuesta del Estado o del sector privado al reconocer desafios tecnolégicos
y luego aplicarlos en la industria de servicios publicos es, a nuestro criterio, un
factor que aliviana la tensién entre estatismo y liberalismo. La calidad y confianza
en el servicio parecen desdibujar tales tensiones porque mas bien lucen como
productos de una guerra fria intelectual de modelos econémicos distintos en lo
tedrico. Al final del dia, pareceria que estas tensiones conceptuales poco podrian
importar a los consumidores si se les garantiza calidad y confianza.

6. A manera de conclusiones

Las tensiones tedricas que se producen entre corrientes estatistas y liberales sobre
servicios publicos no responden sino a razones de legitimidad de poderes politi-
cos y econédmicos. Por tratarse de actividades e industrias que satisfacen el inte-
rés general, tales poderes utilizan los medios que estén a su alcance para pro-
curar el mayor grado de legitimidad que les sea posible, inclusive dentro de un
modelo constitucional econémico predeterminado. El estudio comparativo de las
Constituciones ecuatorianas de 1998 y 2008 respecto al tratamiento del régimen
econémico de los servicios publicos nos ofrece algunos hallazgos.

En primer lugar, que la supremacfa constitucional conserva el rol fundamental
de recordar, de manera permanente al Estado y al mercado, que los derechos de
las personas para acceder con calidad y confianza a tales servicios implica un rol
juridico-econémico importante de los prestadores, que inclusive podria derivar en
determinacién de responsabilidades juridicas por la falta o deficiente prestacién
de aquellos de acuerdo con el ordenamiento juridico.” Al no tratarse de cualquier
tipo de bien o servicio, sino de servicios publicos o de interés general, las técnicas
de estatizacién o privatizacién deben ser medios para alcanzar, con la mayor y
mejor tecnologia posible, la satisfaccién adecuada de dicho interés general.

En segundo lugar, el régimen de excepcionalidad creado por la Constitucién
de 2008 responde a posturas ideoldgicas y politicas del momento politico en
que fue aprobada dicha Constitucién. Estas posturas denostaban el equilibrio
econémico que existia en la Constituciéon de 1998 respecto a la provisién de
servicios publicos. Con ello, se buscé fortalecer la presencia y rol del Estado en
la sociedad. A pesar de lo cual, el modelo constitucional econémico vigente debe

13 En Ecuador, el Cédigo Organico Administrativo ha establecido, entre otros casos, que la falta o deficiencia
en la provisién de un servicio publico, prestado por el Estado o por el sector privado bajo delegacién de ges-
tién, genera responsabilidad extracontractual. Ciertos servicios publicos gozan de un régimen de contrac-
tualidad o cuasicontractualidad, como sucede en la prestacién del servicio de energia eléctrica o telefonia.
De manera que la determinacién de establecerse a los servicios publicos debe ser analizado caso a caso.
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considerar que si bien el Estado es el prestador natural de los servicios publicos,
los consumidores también tienen el derecho constitucional de acceder de forma
libre a servicios publicos de calidad en un régimen de mayor libertad. Es alli que se
pone de manifiesto la libertad de eleccién de los consumidores, asi como también
el derecho del sector privado a ofertar servicios publicos de acuerdo con el marco
constitucional.

Como dltimo punto, una adecuada presencia en el mercado por parte del
sector privado, a pesar de resultar excepcional de acuerdo con la Constitucién,
acompafada de la debida inversién tecnoldgica, es un factor que favorecera el
acceso a servicios publicos de calidad para consumidores en libertad de eleccién.
Aquello fomentara a que tanto el sector publico como el sector privado compi-
tan sanamente en la prestacién de servicios publicos, en el objetivo de cumpliry
mejorar de manera continua los estandares técnicos que corresponden a este tipo
de industria. En definitiva, los derechos de los ciudadanos se verdn satisfechos en
el momento en que, por medio de la supremacia constitucional, se vele de forma
adecuada por tal satisfaccién, més alld de las tensiones tedricas existentes entre
estatismo y liberalismo.
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