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DERECHO CONSTITUCIONAL 

RESUMEN: 

la historia del concepto Servicio Público está llena de crisis. Hoy presen­
ciamos un nuevo concepto de Servicio Público en el que los elemen tos 
tradicionales como la publicatio, la reserva de ley, la prestación monopólica 
o la titularidad estatal son eliminados al amparo de una interpr etaci ón 
antojadiza del Principio de Subsidiariedad y la Economía Social de Mer­
cado, promoviendo lo que Gaspar AriF10 llamó «la locura lib era l». Noso­
tros asumimos una postura crítica de esa interpreta ción y formulamos al­
gunas propuestas al respecto . 

1.- ORIGEN Y EVOLUCION DEL SER VICIO PÚBLICO 

Como bien apunta Mairal, tres circuns tancia s caracterizan el Servicio 
Público: la teoría jurídica, la ideología y un enfoque adjetivo 2• Por otro 
lado, Santamaría Pastor ha seífolado que el Servicio Público puede ser 
analizado desde una perspectiva material históri ca y como un concepto 3. 

Seguiremos aquí la metodología propuesta por el profesor espaFtol. 

A) El Servicio Público como actividad 
Durante el absolutismo no se conoció la noción de Servicio Público sino 
únicamente la actividad de Policía . Posteriormente, consecuencia del 
mercantilismo y el iluminismo 4 el Estado decide incentivar la actividad 
empresarial de los privados a través de la actividad de Fomento 5 . 

Resulta espec ialm ente interesante la trascendencia del concepto de 
Daseinvorsorge en virtud del cual se explica cómo en el sig lo XVII las 

MAIRAL , Héctor. «La Ideolog ía del Servicio Pública». Revista de Derecho Admini strativo , 
set-die, Bueno s Aires, 1993, p. 364. 

3 SA"'iTAMARlA PASTOR, J. A. «Pr incipios del Derecho Ad min istrat ivo», Vol. I, ed. Centro 
de Estudios de Derecho Administrativo , Madrid, 1998, p. 29 1. 

4 ARIÑO ORTTZ, Gaspar. «Principio s del Derecho Público Administrativo ». ARA. 1 ° edición. 
Lima, 2004 , p. 553. 

5 SANTAMARIA PASTOR , J. A. Ob. C it. p. 292 . 
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personas producían para su consumo personal o familiar, sin que exista 
mu cha int errelación entre las personas, hasta que producto de la explo­
s ión demográfica y el afianzam iento del capitalis mo mercantil hay un mayor 
con tacto de perso nas e intercambio de bienes, por lo que alguien debe 
asum ir el llamad o de la producción y distr ibución para garantizar la pro­
cura ex istenc ial. Así, la Adm inistrac ión Pública asume el carácter de una 
organ izac ión productora de bienes y servic ios 6, lo cua l se ve reforzado 
por la progresiva desaparición de las organ izaciones sociales interine­
dias debido al indi vidualismo libera l, lográndose un mayor acercamiento 
entre la Admi nistrac ión y los particulares !Oda vez que ahora la primera 
asume la responsabilidad de pres tar los servicios públicos sociales, tarea 
antes asum ida por las mencionadas organizac iones soc iales7• 

En un primer momento se llamaba serv icios públicos a actividades como 
justicia, defensa y relaciones exteriores, lo cua l se diferencia con la no­
ción de Servicio Públi co que se tendrá a fines del Siglo XIX ya que i) los 
servic ios seP10/ados tienen carácter coac tivo o !imitador, no servicial, y ii) 
los servicios eran llam ados uti universi, es decir; no dirigidos a los ciuda­
danos sino a una comunidad abs tracta 8• 

Con el Estado Liberal apa rece el uti singular i en tres etapas: 1) el Estado 
asume los servic ios as istencia les debido a la disminución del poder y pa­
trimonio de la Ig les ia; 2) etapa de creación de Infraestructura como base 

.fisica para otros servicios, donde se dejó el abstencionismo y el Estado 
asume la titularidad para prestar o concesionar actividades empresaria­
les; 3) etapa en la que el Estado a asume propiedad y gestión directa de 
emp resas mercantiles y actividades empresar iales 9• 

Las razones de este activismo de la Admi nistrac ión Pública se encuentran 
en la experiencia de los serv icios públicos municipales impulsados por 

6 SANTAMAR IA PASTOR , J. A. Ob. Cit. p. 293. 
7 ARlÑO ORT IZ, Gaspar . «Pr incipios del Derecho ... », p. 554. 
8 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Ob. Cit. p. 294. 
9 fbídem , pp. 295-297. 
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los socialistas fabianos en lnglaterra 10 , la neces idad de un pape l activo 
de la Administración producto de la prim era Guerra Mund ial, la in.fluen­
cia del socialismos sov iético, una reacción ideo lóg ica de los franceses 
ante los plant eamientos de los publicistas alemanes co mo co nsecue ncia 
de la derrota ante Prusia (1870) 11 , las necesidades de indu s triali zac ión 
en un contexto en el que los privad os no tenían si!f1cie nte capi tal para 
invertir, etc. 11. 

B) EL servicio público como Concepto 
Mairal señala que la Teoría del Servicio Públic o swge por opos ición a la 
idea germana de autoridad- subordina ción como nota d(ferenciadora del 
Derecho Público debido a la rivalidad por hab er perdido la guerra de 
1870 con la que se consolida la Unlf,cación alemana . Dug uit seF,alaba 
que el Estado no era una potencia (tesis germana ), sino una Coop erat iva 
de sspp controlados y organizados por los gober nadores, realizándose el 
planteamiento marxista de monopoli zar los medios de p roducc ión13• Los 
sspp eran el criterio diferenciador del D erecho Administrativo , /legándo­
se a identificar el servicio públi co con la actividad estata /14• 

l. La Escuela de Toulousse o puissance publique. 
El máximo representante .file el Decano de la Facultad de D erecho, el 
liberal Hariou . Se plant ea que el Derec ho A dminist ra tiv o t iene por 
finalidad la gestión de sspp. La actuación públi ca con p oder (puissanc e 
publique) es un medio cuyo fin es la prestación de sspp. La prestación 
de servicios públicos es un .fin público. El fundamen to de es ta doctrina 

10 HERRERA GUERRA , Carlos. «El Derecho Administrativo: la lengua de los derec hos en la 
relación jurídica pública o el limite objetivo a la acció n de los go bernantes». lpeap e. 1 ° 
edición. Lima, 2005, p. 69. 

11 MAIRAL, Héctor. Ob. Cit. p. 363 
12 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Ob . Cit, p. 297-299 
13 MAfRAL, Héctor. Ob. Cit. p. 363 
14 PARRANDO, Ismael. «La relación jurídica del usuario con los conces ionarios de Servi cio 

Púb lico». En: SARMIENTO GARC IA, PARRAN DO , FRITZ , ÁBALO , y otros ( libro 
colectivo). «Los Servicios Públicos». Editorial Depalma , Buenos Aires, 1994, p. 23 . 
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se encu entra en la soberanía formal e irreal que recaía únicamente en 
unos pocos (l egislador esjl 5• 

2. La Escuela de Burdeos. 
los prin cipal es expon entes fu eron lean Duguit y Gaston Jeze. Se bus­
ca sustituir la Sob eranía por la noción de Servicios Públicos 16, de lo 
cual se desprende el carácter políti co del concepto que busca lograr 
la igualdad y la progresión socialn . Se dice que el fundamento está en 
el «Poder Público Liberador » 18, a través del cual se realizaría una 
función social en busca de concretar los derechos preexistentes y ne­
cesidad es indisp ensabl es 19 • 

Algunas críticas se plantearon desde aquel entonces a los planteami­
entos formulados como que se dejaba riesgo de arbitrari edad, la posi­
bilidad de anarquía total y que se convertía a los ciudadanos no en el 
fin sino en el obj eto de las decision es. Sin embargo, también es menes­
ter resaltar alg uno s aportes como el haber establecido al fin público 
como un límite al poder; así como crear una regla de Derecho en virtud 
de la cual se determina el sentido de los actos administrativos 10. 

Es en este escenario en el que se formulan algunas de las más famosas 
crítica s a la noción de servicio públi co como aquella def endida por 
García de Ent erría y Vi/lar Palasí en la que se diferenciaba tajante­
mente al sspp del concepto de actividad industrial , encontrando resis­
ten cia en Garrido Falla y Jordana de Pozas, quienes sostuvieron que 
la noción de sspp comprendía la de acti vidad industria/ 11 . Por otro 
lado, tambi én surg ieron discusion es acerca de las diferencias con con-

15 HERR ERA GUERRA , Carlos. «El Derecho Administra tivo: la lengua de ... ». pp.71- 72. 
16 SANTAMARIA PASTOR , J. A. Ob. Cit, pp. 300-301. 
17 HERR ERA GUE RRA, Carlos. «El Derecho Administrativo: la lengua de . .. ». p. 71 
18 Ibídem, p. 72. 
19 Tbídem, p.72. 

20 Ibídem, p. 73. 
21 SANTAMAR IA PASTOR , J. A. Ob. Cit, pp. 301-30 2. 
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ceptos tales como Servicios Públicos Sociales y Servicios Públi cos lm­
propios21, aunque no hay que olvidar la criti ca acerca de la contradic­
ción entre la ideología liberal seguida p or aqu ellos días en Francia y 
el modelo clásico de los servicios púb lico basada en la reserva (a tra­
vés de la pub licatio) de una actividad monopó lica a un Es tado que 
ostenta la titularidad estata l. Dicha contrad icción jit e sa lvada con la 
figu ra del concesionario interpu esto, es deci,~ un privad o debía crear 
una empresa asumiendo el riesgo y ventura y seg uir un pro cedimiento 
concesional para celebrar un contrato en virtud del cual recibiría un título 
habilitante que permitiría el ejercicio de dere chos y ob ligaciones. Así, 
el Estado mantenía la titular idad del Servicio Púb lico, pero un conce­
sionario privado se encargaba de la exp lo tación del ser vicio13 . 

Se puede decir enton ces que la con cepción clási ca enti ende por sspp 
aquella «actividad adminis trat iva d irig ida a es tab lecer p res taciones 
basadas en la titularidad esta ta/»14 . El Régim en Jurídi co tradi cional 
se basa en la titularidad estatal, concesion es com o títu los habilitan tes, 
temporalidad de las conc esio nes, poderes de d irecc ión y vig ilancia, 
continuidad del servicio, régimen tarifario 25, g estión esencialmente esta­
tal, monopolio , publi catio y ges tión con no rmas de derecho púb lico26. 

Huapaya Tapia ha puesto de manifi esto que a lo largo de la evolución 
de la noción de Servicio Púb lico se observa un concepto subj etivo y 
uno objetivo. En Francia, el concepto clási co era de carácter subjeti­
vo pues entendía por sspp a aqu ella ac tividad de titul aridad estata l, 
mientras que el concepto objetivo se refie re a un rég imen jur ídico de 
una actividad sujeta a intervención por su cará cter es ta ta lli_ 

22 fbídem, p. 303. 
23 HE RRERA GUERR A, Ca rlos . «El Derec ho Admin istrat ivo: la lengua de . .. ». p. 75. 
24 HUAPAYA TAPIA, Ramón. «Adm inis tració n Púb lica, Dere cho Admini s tra tivo y Reg ula-

ción». ARA. 1 º edición. Lima, 20 11 , p. 555. 
25 ARfÑO ORTIZ, Gaspar. «Principios de l Derecho .. . », pp . 58 1- 609 . 
26 HUAPAYA TAPIA, Ramón. «Admini strac ión Púb lica .. ». pp . 597- 59 8. 
27 fbídem, p. 598. 
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Es men es ter poner de relieve un hecho trascendental en la historia 
jurisprudencia/ de la evo lución del concepto de Servicio Público lla­
mado arret Blan co18 en el que un agente estatal que conducía un ca­
mión del es tanco de tabaco .fi·ancés ocasionó un accidente , produ cto 
de lo cua l se sei1a/ó el carácter esencial y de interés público del servi­
cio público, así como la competencia de la jurisdi cción administrativa 
(no ordinar ia) para conocer el caso. 

Para co ncluir esta breve e incompleta reseFía de la historia de un con­
cep to categor ial y fi1ndamental en la historia de nuestro Derecho Pú­
blico debemos referirnos a les lois de Ro//and , jurista franc és discípu­
lo de Duguit , quien formuló primig eniamente las llamadas leyes natu­
rales de los Servi cios Públicos, las cuales, con algunas variaciones no 
sustanciales siguen hasta nuestros días 19 • Entre ellas se puede desta­
car la con tinuidad , la regularidad o que el servicio se preste según las 
condiciones, reglas y términos estab lecidos por el concedente, la de 
igualdad , la ob ligatoriedad o que el servicio se pueda proveer a toda 
persona que cumpla las condiciones reglam entadas previament e, la 
generalidad o vocación de univ ersalidad y la adaptación a las mejo­
res condiciones técnicas 30 • 

3. La doctrina norteamericana de las Public Utilities. 
En Estados Unidos nunca se adoptó el concepto de Servicio Público. Existía 
la libertad de búsqueda de la felicidad y bienestar por lo que las empre­
sas pres tadoras siempre fi1eron pri vadas y el Estado solo regulado;J1• 

Los public utilities son en equivalente la Teoría de los Servicios Públi­
cos en USA, los cua les se entienden como aquella actividad privada 
reglam entada donde la propiedad privada es un presupuesto esencial31_ 

28 Arret es un a solución jurisprud encia! del glorioso Consejo de Estado francés. 
29 Ibídem, p. 597 
30 HERRERA GUERRA, Carlos. «El Derecho Administrativo: la lengua de ... ». P. 79. 
3 1 

32 

HUAPAYA TAPIA , Ram ón. «Administrac ión Pública .. . ». p. 602. 

SARMIENTO GARCIA, Jorge. «Concesión de Servicio Público». Editorial Ciudad Argen­

tina , Buenos Aires, 1999, p. 37. 
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Según Sarmiento García, las clases de public utility son i) las empresas 
que prestan servic ios públicos .fijos a tra vés de instalaciones y ii) las 
empresas de transpor te público. Agrega el referido autor que la prin­
cipal diferencia entre la Teoría francesa clás ica y la Teoría de los pub lic 
utilities está en el concep to de titular idad estata l33 • 

Domenico Sorace seífo la que la noción de public ut ili ty tiene antece­
dentes en el siglo XIV en Inglaterra en los con cep tos de prívate calling 
y common calling. Sin emba,go, el concepto de comm on calling es muy 
diferente al de public utility toda vez que es te último concepto implica 
un régimen jurídico y el deber de tener sie mpre reservas para garanti­
zar calidad, precio justo y el servicio universal, así como garantizar a 
las emp resas el derecho a una contrapres ta c ión, a e leg ir una 
modalidad de prestación y a rec ibir protección por los daí1os en 
competenc ia34. 

La pr imera Comi.~ión reguladora fue la Jnt erstate R egu lat ory 
Commission (1877) porque ni el Legislativo ni el Poder Judicial tienen 
el conjunto de intervenciones para presionar a las empresas , son muy 
rígidos, no pueden actuar de o.fi.cio, carece n de competencias técni­
cas, etc. 35 . Se ha dicho tambi én que las ventajas de las agencias 
reguladoras son: la independencia de l ejecut ivo (por la durac ión del 
cargo y la dificil remoción de los Ji111cionarios), ap lican criter ios técni­
cos contenidos en la ley, hay un con trol poste rior por el Poder Judi­
cial, los miembros no son politizados, etc. 36 . 

Cabe agregar que la doctrina de las public utiliti es tienen ji111damento 
constitucional en el genera l police power en tutela del bien estar gene­
ral respetando el due process clause que refier en las enmiendas V y 

33 SARMTENTO GARCIA, Jorge. «Concesión de .. . », p. 38 . 
34 SORACE, Domenico. «Estado Y Servic ios Púb licos- La persp ectiva europea », Lima , 2006 , 

pp. 33- 35. 
35 SORACE, Domenico, Ob. Cit. p. 36. 
36 [bídem, p. 3 7. 
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XIV. según las cuales se tiene una perspectiva del Estado como organi­
zado r y regulado r37. 

Las public utility encuen tran una primera aproximac ión en el caso Al/unn 
V 1/linois (1876) en el que el Tribunal Supremo establece que hay un 
límit e a la fijación de precios cuando los bienes de dominio privado 
está n afectos a un int erés público 38, por lo que el Estado podía inter­
venir en virtud de su poder de policía 19. 

En los casos Brass V Dakota y Nebbia V New York se establece que se 
pueden fijas tarifas máximas incluso sin que exista un monopolio , y 
que la Regulación es un contro l por el bien público, de lo que se des­
prende que toda actividad que pueda considera rse de interés publico 
implica el uso de la Regu lación también llamado control público 40. 

En un segundo momento es cuando podemos hablar estrictamente de 
public utlity, ya que ésta no será equ ivalente a cualquier actividad 
económica que esté afecta al interés público 41 • La regulación de las 
public utilit y presupone una serie de condic iones: servicio indispensa­
ble, prestado por empresa privada monopólica, el control de las lnde­
pendent Commissions 42 y busca conci liar la maximización de benefi­
cios y el interés público 41 . 

La regulación en este segundo momento tiene por finalidad simular los 
resultados de un mercado competitivo y correg ir problemas . 

37 Ibídem , p. 38. 
38 

39 

ZEGARRA VALDTV[A, Diego . «La regu lación como técnica de intervención administrati­

va », En: Blog Derecho y Sociedad , octubre del 2009 , hltp://blog.pucp.edu.pe/item/30045/la­
re gu lac ion-como -tecn ica-de-in tervencion-adm in istrat iva 

ZEGARRA VALDlV TA, Ob. Cit. 
40 Ibídem . 
41 Ibídem. 
42 [bídem. 

43 SORACE , Domenico. Ob . C it. p. 32. 
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En un tercer momento aparece la llamad a Regu lación para la Compe­
tencia, en virtud del cual el núcleo de la doctrina de las public utility 
no está en el interés público, s ino en el /vfercado-14. Se busca corregir 
las fallas de mercado e introducir cond iciones de co mp etencia través 
de medidas coercit ivas45 46 • 

Esta evolución debe analizarse en el contex to en el que las relaciones 
entre Economía y Estado cambian de tal manera que i) la soberan ía 
del Estado cede cada vez más ante la Economía hasta que la segunda 
logra una superioridad sobre la primera, ii) el Estado pasa de ser un 
pedagogo a ser un regulador y iii) se pasa de un con trol unitario a un 
cont rol fragmentado debido a la aparición de la s Indepndent 
Commissions 47. 

Llegamos ahora a un concepto de Regula ción como el conj unt o de 
técnicas de intervención pública que supone una intervención conti ­
nua de lo.e poderes públicos respecto de la actividad de las empresas 48 . 

ZEGARRA VALDNIA, Ob. Cit. 
45 Ibídem. 
46 Es en esta etapa en la que aparece la distinción en tre Regu lacion eco nóm ica y Reg ulacion 

social: «a) la regulación socia l, o una intervención de l Estado en los mercados dirigida a 
lograr un equi librio entre los de rechos de los ciudadanos, evitando qu e las consec uenc ias del 
ejercicio de detenninados derecho s privados perjudiquen a los derecho s de tercero s los cuales 
se fonnaliza n como intereses púb licos o de la co lect ividad, en materi as tales como seguridad , 
san idad, medio ambiente, seguridad alimenta ria, seguridad fre nte a los ava nces tecnológicos , 
protección al consum idor, cohesión soc ial, entre otras mat erias; y por otro, b) la regulación 
económica (o regu lación en sent ido est ricto) , que implica en su acepción clásica una inter­
vención sus1i1wiva del Estado sobre los aspectos esencia les de los derechos fundam entales 
económico s (propiedad, libertad de emp resa, libertad de contratar) a efec tos de reempla zar 
las condiciones de funcionamiento de los mercados escasa o pocamente compet itivos, simu­
lando la existencia de compe tencia media nte e l estab lec imiento de batTeras de entrada y de 
salida sobre las actividades, etc». Ver: HUAPAYA TAPI A, Ramón . «Alg un os apunte s sobre 
las relaciones entre Derecho Adm inistrativo Económ ico y e l concepto anglosajón de regula-

47 
ción». Revista Tus et Veritas. Año XX . Nº 40. Lima, 201 O, p. 317. 

ZEGARRA VALDNIA, Ob. Cit. 
48 Ibídem. 
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La regulación impli ca .fundam entalmente una idea o acción ordenado­
ra de derec ho púb lico sobr e el mercado , y refl eja en buena cuenta, el 
con cep to macro que conti ene la mayoría de las diversas formas juríd i­
cas de int ervención del Estado sobr e la economía49• 

A ctua lmente «La dej,n ición Regu lación va mas allá de las fa llas de 
mercado ... y de la regu lación para la compet encia, es deci,~ ha de 
di rig irs e a que el mercado como ins titución socia l cump la con una 
jiln ción económi ca sin olvidar qu e debe asociarse a unos objetivo s 
qu e en alg unos casos están al margen del mercado »5º. 

JI. CRISIS DEL SER VICIO PÚBLICO EN EL CON TEXTO 
DE LA DESPUBLIFIC A CIÓ N O HUID A DEL 

DER E CHO A DM INISTRATIVO . 

Alberto Bian chi seFiala que hay cuat ro etapas en la evolución del Servicio 
Púb li co: ]) S ig lo XIX- 1950 , en la que el Estado otorgaba privilegios 
median te con cesión a pr ivados , 2) 1950- 1990, en la que Estado naciona­
liza y asume la propi edad y ges tión de los servicios, 3) 1991- 2002, donde 
se promu eve la desregulac ión y privat ización de la gestión , y 4) 2002-
nuestros día s, en los que no se tiene tan claro el rumbo pero se evidencia 
una or ientación a mejorar las condi ciones de los ciudadanos . 

D entro del pr imer periodo se observa que «el concepto clásico de servi­
cio púb lico en Francia ha sufí-ido var ias crisis debido a la inexactitud de 
sus alcan ces y a la amp litud de su cont enido (por ej emplo mediante la 
.formu lación de la doctrina de los servicios púb licos impropios e indus­
triales en los arret Soleil y des Vosgues)» 51. 

49 

so 

S I 

HU APAYA TAPI A, Ram ón. «Algunos apunt es sobre ... », p. 3 16. 

ZEGARRA VA.LON JA, Ob. C it. 

HUAPAYA TAP IA, Ramón. «Admini stración púb lica .. . », p. 600 
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El papel del Estado con titularidad estatal reservada se refiierza desde la 
crisis de 1929 donde se consolida el Estado So c ial o de Bi enestar (que 
surge en las Constituciones de Querétaro y Weimar) debido a las políticas 
económicas de Keynes y al New Deo / (propuesto por Hover y aplicado 
por Rosvelt) que propuso un Estado promotor de la economía y preocupa­
do por el desempleo y la incapacidad de las empresas de invertir capital 
en los sectores estratégicos. Esta situación se agrava luego de la segunda 
Gran Guerra con la influencia del socialismo soviético y tesis como la del 
Salto Dialectico propuesta en su momento por Lennin. Es en este escena­
rio en el que los Estados asumen un rol nacionalizador y empresaria l 
(proceso llamado «la Expansión Cuantitativa del Derecho Administrati­
vo»), combatido por el Plan Marshall y la promoción de los derechos 
humanos hasta la llegada de la famosa Crisis del Petróleo (1973) debido 
al incremento de gasto corriente que solo permitía a la Adminis tración 
Pública solventar su propio mantenimiento, la incapacidad _financiera de 
financiar las políticas públicas y un aumento demográfico 52 . 

Se ha llegado a afirmar que el hombre de este contexto no vive en el 
Estado, sino del Estado 51, además que este Estado benefactor que manti e­
ne a todos cobra tributos muy altos , aumentando pelig rosamente su domi­
nación hasta el límite de poder convertirse en un Estado tota/ 54 . Ariifo ha 
dicho al respecto: «no digo que la corrupción sea consecuencia necesa ­
ria del Estado social pero sí afirmo que cuanto más din ero pasa por las 
manos de los políticos más dificil es la austeridad» 55 . Asimismo, seiiala 
también que debemos procurar pasar de un Estado de bienestar a una 
Sociedad de Bienestar o Sociedad de Propietarios donde tenga mayor 
participación el llamado tercer sector: el público- privado 56 . 

52 HERRERA GUERRA, Carlos. «El Derecho Ad1ninistrativo: la lengua de . .. ». pp. 97-l O 1. 
53 A.RTÑO ORTTZ, Gaspar. «Leccione s de Administración (y política s púb licas)». Tuste!. 

Madrid, 2011, p. 824. 
54 ARIÑO ORTIZ, Gaspar. «Lecciones de Administración ... «. p. 826. 
55 Ibídem, p. 827. 
56 fbídem, p. 830. 
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la huida del Derecho administrativo es un término acw1ado en 1903 por 
Fritz Fleune,.s 7 para describir los intentos de los civilistas alemanes de la 
época para int erpretar y exp licar el Derecho Administrativo a través de 
las normas y principios de las instituciones privatistas. Este fenómeno se 
presenta una vez más ante nuestros ojos en el contexto líneas arriba des­
cr ito en el que se cues tiona el papel del Welfare State principalmente a 
trav és de tres vías: la elimina ción de la empresa pública58, la aplicación 
de un régimen jurídico privado y la privatiza ción del Derecho Adminis­
trativo59. El proceso de Despub liflcación se presenta no como un triunfo 
de una batalla ideológica, sino como el resultado de un proceso de biolo­
g ía histór ica, aunque no basta decir que debemos volver al Estado libe­
ra l, ya que sería una so lución simplista 60 . Debemos pasar de un Estado 
gestor a uno regulador y de un régimen de monopolio a uno de libre 
competencia 61 . 

Hay quienes han sostenido que en el contexto de Despubliflcac ión del 
Derecho Adm inistrativo el Servicio público «cumplió su misión y hay que 
hac er le un digno entierro» 62, lo cua l ha sido contradicho por un sector 
de la doctrina naciona l: «la huida del Derecho es en realidad una huida 
de las garantías del Estado de Derecho» 63, lo cual se evidencia «cuando 
se usa y abusa de las vías excepcionales de jlexibilización del sistema que 
contien e el propio Derecho Adm inistrati vo, liberando de garantías las 

57 

58 

LAGUNA DE LA PAZ , José Carlos. «La renuncia de la Administración Pública al Derecho 

Admi nistrativo ». Revi sta Admin istración Públic a, Nº 153, Madrid, p. 205. 

Hemos de sa rrollado en otro lugar algunas precisiones para desmitificar el dogma de la mala e 
ineficiente empresa pública en base a la neces idad de estab lecer metas u objetivos claros, un 
rég imen de incenti vos y un a ge renc ia profes ional. Ver: TORRES TOLEDO, Giancarlo. 
«Sobre e l Proce so de Selección Natura l: Las Cajas Municipales vs. Las Empresas Públicas,» 

59 ARTÑO ORTIZ , Gaspar. «Pr incipio s del Derecho ... «. p. 91. 
60 Ibídem , p. 150. 
61 Ibíd em, p. 154. 
62 Ibídem, p. 6 13. 
63 HERRERA GUERRA , Carlos. «La Despublificación del Derecho Administrativo». lpeape. 

1° edic ión. Lima , 2004, p. 1 11 
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enajenaciones patrimonial es o recurri endo a la contrala c10n directa para 
casi un tercio de las operaciones que concierta la A dmini s tra ción»64. 

Herrera Guerra defin e la Despublif icación co mo «e l f enó meno p or el 
cual se pretende sustraer de la actua ción admini s trati va los prin cipios, 
normas y procedimientos del Derecho Públi co y Admini strativ o .. . Se trata 
de una labor de reinlerpretación deconstru cti va de las ins titu ciones admi­
nistrativas al expli carla s utili zando términ os y dej1niciones p ropias del 
Derecho Privado»65. El citad o autor criti ca la pretens ión de plant ear las 
críticas despublifl cadoras desde el prin cipio de neutralid ad ideo lóg ica, 
toda vez que toda propuesta sobre las política s públi cas y la organi zac ión 
del Estado implican asumir una opción p olíti ca 66. Agrega que el prin cipal 
error de los críticos del Derecho Admini strati vo radi ca en considerar que 
el Estado y las personas jurídi cas pri vadas tienen el mismo fin y la misma 
natural eza, lo cual es del todo incorrecro ya qu e el fin del Es tado es la 
tutela del interés general y tiene una natu raleza es tatutaria basada en el 
Pri'?cipio de l egalidad6 7• 

Como consecuencia de la Huida del D erecho Admini s trati vo el Servicio 
Públi co sufre una metam orfos is en sus element os ese ncial es (el fin , la 
persona que lo presta y el régimen ju rídico apli cabl e), espec ialm ente en 
lo relativo a la persona encargada de prestarlo y el rég im en jurídi co apli­
cable toda vez que los pri vados tambi én pu eden pres tar los servicios y 
porque ya no se observa un rég imen exo rbitant e, s ino un a co ncurrencia 
con el Derecho Privado68. 

Noso tros es/amo:: de acuerdo en la neces idad de re val orar el Derec ho 
Público y a la misma noción de Servicio Públi co para mant ener a salvo 

64 LAGUNA DE LA PAZ, José Carlos, Ob . C it. p. 202 . 
65 HERRERA GUERRA, Carlos. «La De~pub1ificación . .. », p. 37. 
66 Ibídem, p. 35 . 
67 fbídem, p. 1 1 1 . 

68 MAR TA DIEZ , Manuel. «Ma nu al de Derec ho Admini st rat ivo» . Ed ito ria l Plu s Ult ra. 2da 
Edición. Buenos Aires, 198 1, pp. 14 y 15. 
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las garantías del Estado de Derecho y el legado de un Derecho Adminis­
trativo concebido como un límite objet ivo a la actuación de los gobernan­
tes produ ct o de las g rand es batalla s doctrina/es librada s duram e dos 
s ig los por los admini strativistas. Todo lo dicho se re.fuerza en el actual 
esce nario , en el que hay riesgo de un posible viraje a unas políticas más 
interven cionistas debido a los pel igros a los que se enfrentan cotidiana­
ment e los ciudadanos~ 9• Como dice AriF10, no se trata de ir de la utopía 
socia lista a la locura liberal, lo cual ser ía muy simplista, sino asumir po­
s ic iones téc ni cas y rigurosas para justifica r adec uadamen te las actua­
ciones de la administra ción. 

69 «Gunther Teubn er es de los poco s que han in tentado reinventar la legalidad teniendo en cuenta 
este caótico escenar io. La noción libera l de derecho fundamental , que es la aceptada hasta 
nu es tro s día s nació bajo la idea de prot ecc ión de l individuo frente al Estado (y que muy 
ráp idamente se conv irtió en la protecc ión también de las corporaciones frente al Estado). Por 
otro lado, un a no ción más soc ial se refiere a la «eficacia horizontal de los derechos fundamen­
ta les» , la que alega que también los patticulares con poder (por ejemplo, las corporaciones) 
pued en afectar los derechos fundament ales de otros individuos. Para Teubner, sin embargo, 
esto no es sufic iente. La idea de «e fi cac ia hor izon tal» siempre implica unapo11deració11 ya sea 
dir ec ta o indir ec ta ent re los «derecho s» del particular poderoso (por ejemplo, el «derecho a 
cont amina r») y los derec hos de l particular afectado. Pero la realidad es mucho más compleja. 
Si ten emos en cuenta las re lac iones globa les de poder veremos cómo además de la protección 
frente a l Es tado es necesa ria un a prot ecc ión total frente a los discursos. sistemas e instimcio­
nes del orden mundial. la matriz anó nim a». Ver: MERINO ACUÑA , Roger. «La reedificación 
de los derec hos frente a la matriz anónima ». En: Comparación Jurídica y Teoría Crítica, 25 de 
no viembre de l 20 1 O, http :// com parac ioncr itica.b logspot.com/2010 / 1 1 / la-reedificacion-de­
los-de rec hos -fren te. htm 1 
Cabe agrega r tam bién que «tras un análisis del pensa miento libertario hemos comprobado que 
sus argumentos central es además de ser contradictorios con la propia noción de Estado de 
derec ho ( lo cual al final qui zá no sería tan relevante). no producen ningún tipo de beneficio ni 
me jora en las condic iones de vida de las personas. Todo lo contrar io, parecería que su aplica­
ción estaría produci endo los efec tos inversos , es decir, que los niveles de vida de la mayoría 
de las person as es tarían disminu yendo paulatinam ente - inclusive en los países desarrollados 
- y lo que es más grave aún, es taría contríb uyendo a alimenta r una politica de competencia que 
had a ver a nu es tros vec inos con desco nfianza y como potenciales enemigos. Por último, el 
reconocim ien,o por parte de un o de los nombres más cercanos a la tradición libertaria como 
el Profeso r F.A Hayek de qu e el «orden espon táneo» mal que bien requeriría de la interven­
c ión human a (nos refer imos al Es tado de derec ho) no haría sino afim1ar que lo económico no 
pu ede impon erse a lo políti co». Ver: HERNANDO NIETO , Eduardo. ¿Por que la economía 
de merca do es ant iconstituc ional?», En: Pensamiento Const itucional, Afio IV, Nº 4, Pontificia 
Univers idad Ca tólica de l Perú, Fondo Editorial. Lima, 1997, p. 54. 
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III.- EL SER VICIO PÚBLICO 

A) Noción. 
El Servicio Público es conocido por ser un concepto impr eciso, lo que ha 
dado como resultado que muchos sug ieran su supresión. Sin emba ,go, 
hay razones para descartar semejan te propuesta: conso li da ción en la 
práctica, en la legislación y en la doct rin éº. 

Cabe señalar que el servic io público es un acti vidad administrativa, rea­
lizada a través de una prestación directa o indirecta en esp ecie, de mane ­
ra periódica y que sat isfaga las necesidades singulares de importancia 
colect iva71 . 

María Diez ha dicho que hay un concepto orga111co y o tro fi,nc iona l del 
servicio público . En el prim ero se entiende al servicio público como una 
01ganización (aparato administrativo) dirigida por un organ ismo , mien­
tras que el concepto funcional (que dicho sea de paso , ha preva lecido) se 
centra en la actividad a realizar 72. 

Es ampliamente sab ido que el Servicio Público se enma rca dentro de la 
técnica llamada actividad prestacional, la cua l es posible definir como 
«aquella actividad indispensable para la vida col ect iva, cuya titu laridad 
es asumida en exclusiva por el Estado y destinada a los usuarios a titulo singu ­
lar»71 o como «actividad creada y contro lada para asegurara la satisfa c­
ción de necesidades colectivas de interés gen era l de caráct er mater ial 
sujetas a un rég imen de derecho público y a una regu lac ión int ensa» 74. 

70 SARMTE TO GARC!A , Jorge . «Noción y Elemento s de l Se rvi c io Públi co». En: SAR-

71 

MTENTO GARC IA, FARRANDO , FRTTZ, ÁBALO , y otros ( libro co lectivo) . «Los Servi­
cios Públicos». Editorial Depalma , Bueno s Aires, 1994, p. 1-2. 

SARMIENTO GARClA , Jorge . «Noción y E lemento s ... », p. 14. 
71 MARIA DIEZ, Manu el. Ob . Cit. p. 1 O. 
73 VlGNOLO CUEVA, Giancarlo . «La Solución al Caso Lidercon ». En: Re vis ta ITA !US ESTO , 

Nº 6, Año 6, Piura, 2009 , p. 135 . 
74 GUZMAN NAPURT, Chr istian. «Int roducción a l Derecho Público Económi co». Ediciones 

Caballero Bustamante. I O edición . Lima, 2009 , p. 154 . 
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Es menes ter sei1alar que el Servicio Público está sujeto a un régimen de 
Derecho púb lico y que la l ey defin e lo que se considera como tal, todo lo 
cual se ev idencia en nuestra legislación ya que «para prestar el servicio 
púb li co de teleco111unicaciones se requier e una concesión aprobada por 
norma con rango de ley, con lo cual lo que se ef,_tá haciendo es declarar 
la reserva de tal es servicios san cionando la titularidad pública sobre ellos 
(p ubli ca tio) 75» 

B) Clasijicació11 de los Servicios Públicos. 
Sobre la clasif icación de los Servi cios Públicos no debe decirse mucho. 
Como d ijo García Afáy nez toda clasificación es cuestión de criterio, por 
lo que de acuerdo a la .finalid ad o utilidad que una clasificación pueda 
reportar se podrá optar por una u otra. La clasificación tiene un fin ex­
pli ca ti vo y su util idad es relati va; varía según las necesidades. Seguire­
mos aquí la clasif icación propu esta por María Diez76 por la amplitud de 
crit erios empl eados: 

a) Por la titul aridad del Ser vicio Público puede ser un ssspp nacional, 
regional o loca l. 

b) Por la necesidad de presta ción podrá ser voluntario o necesario. 
c) Por el cará cter de la presta ción podrá ser sspp esencial o secunda­

rio. 
d) Por la .forma de ej ercicio podrá ser monopólico o competitivo. 
e) Por la razón de utili zación podrá ser de utili zación necesaria o 

fa culta ti va . 
.f) Por el cará cter de la necesidad podrá ser un sspp permanente o 

int ermit en/e. 

C) Elemento s del Servicio Público. 
1\lfairal s eFlala qu e hay tres elementos del Servicio Público: Obj etivo o 
fun cional, relativo a la prese ncia de una actividad que satisface necesi­
dades de int erés general; Subj eti vo, constituid o por la persona j urídica 

75 ORESTES SíLVA TBARRA, Alberto. «Los Servicios Públicos de Telecomunicaciones en la 
leg is lac ión peruana». Tes is para optar e l títu lo de abogado, UNMS M. 2009, p. 130. 

76 MAR IA DíE Z, Manu e l. O b. Cit. pp. 23-24 . 
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que desarrolla y controla dicha actividad; y Normativo, o sea el régimen 
exorbitante del Derecho Privado 77. 

Danós también refiere a los elementos fun cional y normativo 78 con10 re­
quisitos necesario s para que una actividad privada sea sspp , mientras 
que María Diez hace referencia a elem entos subj etivo y fun cional 79, por 
lo que pref erimos la aproximación expu esta por lv/airal debido a su 
amplitud. 

D) Diferencias del Servicio Público con otros conceptos. 
El servicio Público ha sido parte de conti enda s doctrina/es, pol émicas de 
las que salió fortalecido en ocasiones y otras en las que no tant o. Anali­
zaremos a continuación las más importantes . 

I . El Servicio Público vs. La Función Pública 80 . La fun ción públi ca es 
una actividad esencial a la existencia del Es tado, mientras que el 
sspp tiene por fin garantizar el bienestar de los ciudadanos; la fun­
ción pública impli ca una pot estad sob erana ejerc ida a través de 
actos administrativos , mientras que los sspp se realizan a través de 
prestaciones de carácter técnico ; la función pública es ejercida por 
fun cionarios, mientras que la gestión de los sspp pu ede ser pri va­
da; el finan ciamiento de la fi111ció11 pública se obti ene a través de 
impuestos, mientras que el de los sspp se obti ene a trav és de el 
cobro de tarifas81; y el régimen laboral de la fun ción públi ca es de 
carácter estatutari o (basado en leyes y reglam ento s) , mientras que 
el de los sspp es de caráct er contra ctual 82 (basad o en auto regla­
mentación programáti ca de intereses) . 

77 MATRAL, Héctor. Ob . Cit , p. 367. 

78 DANOS ORDO ÑEZ, Jorge. «El Régimen de los Servicios Público s e n la Con stitu ción pe­

ruana». En: Themis, Rev ista Nº 55 , Lim a, 2011 , p. 25 8. 
79 MARIA DrEZ, Manuel. Ob. Cit. p. l O. 

Ro Producto de los planteami entos de la esc ue la de Burd eos y Toul o usse se es tablec ió un a 

equiparación entre la actu ac ión ge nera l de la Admini straci ón Públi ca y la ac tividad pres tac ional, 
por lo que la doctrina se preoc upó de esta blecer algun as diferenc ias. 

81 ARfÑO ORTIZ, Gaspar. «Prin cipios del Derecho . . . », pp . 56 1-562. 
82 VTGNOLO CUEVA, Giancarlo. Ob . Cit. p. 136. 
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2 . El Serv icio Públi co vs. La Gestión Económica (en adelante GE) 83. 

1\1/ientra s el sspp tiene p or fin satisfacer al públi co, la GE tiene una 
finali dad de ordenac ión; en el sspp hay titula ridad públi ca, mien­
tras que en la GE no; mientras que en el sspp hay garantía de regu­
laridad y continuidad , en la GE no hay conta cto con el público; 
so lo en el ssp p hay un derecho del usuar io a exigir la prestación; 
so lo el sspp impli ca el ejercicio de potestades; el sppp se fin ancia a 
través de tar ifas, mientra s que la GE en precios, etc.M 

3. El Serv icio Públi co vs. El Serv icio Público Impropio o Virtual. En el 
rég imen de los sspp la Administración Pública presta y concesiona, 
mientra s que en los sspp impropi os la Admini stración solo regla­
menta acti vidad es pri vada s; en los sspp la concesión es el titulo 
habilitant e, mientra s que en los sspp impropios es la autorización, 
e tc. 85 

A p es ar de las diferencias, también hay muchas semejanzas: los 
sspp impr opios pueden incidir en el interés públi co, son objeto de 
int erve nción de la Adm inistración, y están destinadas a los ciuda­
dano s86. Es tas semejanzas han llevado a la doctrina a englobarlas 
en algunas cat egor ías intermedias entre el sspp y las actividades 
p rivadas , aunqu e tambi én ha hab ido quien seiiale que esas regla­
mentac iones propia s de los sspp impropios se reducen a una pura 
fi mci ón de p olicía (ENTRE NA CUESTA)ª ;_ 

4 . Los Servicios Públi cos vs. Los Servicios Públicos Sociales. Mien­
tras los sspp tiene un carácter comercial o industrial, los sspp bus­
can úni ca ment e el mejorami ento de las condiciones de los indivi-

83 La Ges tión Eco nómi ca se suste nta no en fi nes me rcant iles, sino en fines de utilidad genera l 

pu es co ns iste e n la produ cc ió n y dació n de bie nes producto de l fenómeno de la emp resa 
pú bli ca conc urr e ncia ! en los 40. Se les llamo incluso Serv icios Públicos industr iales o econó ­
m icos , s in e mb argo , lo m ás interesa nte es la polémica doctrina l que surgió en tomo a ellos. Por 
un lado , Garrido Fa lla sos tuvo qu e era lo mismo qu e el Serv icio Pú blico, mientras qu e Vi llar 

84 

85 

86 

87 

Pa las í seña ló qu e era ta n so lo un a parte del Servic io Público. 

A R IÑ O ORT IZ, Gas par. «Princ ipios del Derecho ... », pp. 562-564. 

SAR MIE NTO GARCIA , Jo rge . «Noc ión y Eleme ntos .. », p. 9. 

SAN TAM ARIA PASTO R, J. A. Ob. C it, p. 303. 

fb íde m , pp . 30 3-304. 
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duos; para la prestación de los sspp se req uiere conces,0 11 o dele­
gación, mientras que los sspp soc iales se puede n prestar libre111e11-
te; el.financiamiento de los sspp se obtiene u lravis de tarifas, 111ie11-
tras que los sspp soc iales se financian a través de i111p ues tos: los 
sspp se dirigen a los usuar ios, 111ient ras que los sspp socia les se 
dirigen a benejiciarios, etc. 88 

I V.- EL NUEVO SER VICIO PÚBLICO . 

El concepto del nuevo servicio Públi co es p roducto del proceso despublifi­
cador. las consecuencias se ven cuand o, p or eje mp lo, en sec tores co1110 
electricidad no se requiere concesión como título habilitan/ e o en los ser­
vicios de telecomunicac iones de valor aí'íadido tamp oco se req uiere de 
concesión, sino únicamente de un registro ante el /vlinisterio de Transpor­
te y Comunicaciones. Todo lo d ic ho es co ns ecue nc ia del proceso 
privatizador que se evidencia en la exp eriencia comparadct 19. En el Perú 
si bien hay privatizaciones que implican transferir la propiedad, ta111bié11 
hay privatizaciones en las se reserva la prop iedad de los activos para el 
Estado 9°. 

Según María Teresa QuiF10nes la principal ventaja de es te nuevo concep­
to de Servicio Publico radica en que ya no se tiene un derecho temporal 
como el qw~ impli ca la concesió n. s ino qu e la lice ncia o au torizac ión 
para explotar se asemeja al derecho no suj e a plazo como el de una far ­
macéutica o un banco 91 . 

88 SARM IE 'TO GARCIA , Jorge. «Noció n y E le m ento s ... », p . 10- 11 . 

89 QUTÑONES ALAYZA, Mar ia; FERNANDEZ BACA, Álvaro; SA L INAS RTVAS. Sergio ; 

80 íFAZ, Luis y QUINTANA SANCHEZ , Ed uardo. Mesa R edonda: Los Se rvic ios Públi­
cos en debate». En: Derecho y Soc iedad , 2009. Revista N º 26, p. 2 18. 

90 QUIÑONES ALAYZA, Maria; FERNANDEZ BACA , Alva ro; SALINAS RíVAS , Serg io; 

BONíFAZ , Luis y QUINTANA SANCHEZ , Edu ardo. Ob. C it. p. 2 19. 
91 lbidem. p. 2 18. 

1444 



Giancarlo Torres Toledo 

Según .Jorge Santi s tevan las prin cipal es caracte rísti cas del nuevo Servi­
c io Públi co son: presta cione s con con ten ido económico, la subdivi sión 
del Servi c io Públi co (a rravés de la técnica de la parrenogénesis), las 
Pres tacion es no se harán en virrud de la titularidad estatal, sino en virtud 
de la jitnción de Garante de la Administra ción Pública y un Régimen de 
Derecho Públi co que intervenga a trav és de los instrumentos propios de 
la Reg 11lación 92. 

El Es tado pasa de pres tador del servicio a garantizador de derechos J' 
lib ertad es ciudadanas. goza ndo de nuevas récn icas jurídi cas que le per­
mit en cumplir s u .fún ción : no inreresa qui én pres ta el servicio sino que 
éste in c ida .fáv orable111en1e en las cond iciones de vida de las personas J' 
promu eva la elecc ión de los servicios. Como ha sel10lado Rodríguez Ara­
na «la expres ión rea l de la prestación de los servicios ya no es la técnica 
d e la «publi ca tin, 1, s alvo excepc ion es , s ino la técnica autoriz adora 
(«orde natio>,) cuando no la s impl e certifi cación por la Administración de 
la idoneidad técnica del particular para prestar el servicio»93 . El centro 
de atenci ón se enc uentra ahora en la sat isfacción de necesidades de usua­
rios a través Je la .fi111ción de garant e9~ . 

Pu es b ien, la pr incipal obl igación de interés general en estos supuestos 
es la del servicio uni versal que aseg ura la prestación en todo caso y la 
ca lidad allí donde el mercado no fun ciona bien, por fa lta de rentabilidad 
o como co ns ecuencia de una mal entendida competencia 95 . 

La co mis ión europ ea distin gue en el inicio de su Libro Verde, entre cinco 
conce ptos : Servi cio de int erés ge neral , Servicio de interés económico 
genera l, Ser vicio públi co, Obli gación de sen ·icio público y Empresa Pú-

92 SAN T fSTE VAN DE NOR Tl"EGA. Jorge. «Se rv icio Público, Regulación y Constitución». 
Re,· is ta P eruana de Derec ho de b Empr esa. Pp. 36-40. 

93 RODR IGUEZ ARANA , Ja ime. «Se rv ic io Púb lico y Derecho Comun itario europeo». En: 

95 

De rec ho y Soc iedad , Nº 26, Lima, 2009 , p. 35. 

RODR fGUEZ ARA N A, Jaime. Ob. C i1 . p. 36. 

Ibídem , p. 38 . 
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blica. Cabe gregar que a lo largo del Libro Verde se desa rrolla otro con­
cepto clave: el serv icio universal. 

El Servicio Universal tiene tres características ese nciales : calidad. acce­
sibilidad y asequibilidad. En el Ser vicio Un iversa l se co mpl ementan los 
elementos del régimen de sspp (cominuidad , regularidad) y del mundo del 
mercado (libre comp etencia} 9" ya que la imp lementación de polít icas de 
servicio universal -deseables o impresc indibl es en cua lqui er país que de­
see mantener o alcanzar paz social y es tabi lidad eco nómi ca- resulta ple­
namente compa tible con un modelo de servicios púb licos pres tados en 
régimen de compet encia 97 . 

Se han utilizado herrami entas para hace r fa ctible el ser vicio uni versal: 
imposición de mayores cargas a los con ces ionario s , tarifa subsidiada, 
participación directa del Estado, la creación de un .fondo de serv icio uni­
versal a través de subs idio cruzado 98. 

V.- EL SERVICIO PÚBLICO EN LA CONSTIT UCIÓ N PER UANA. 

Intentamos hacer alguna s cr ít icas so bre la interpretac ión may or itaria 
acerca del rol del Estado en la Economía Soc ial de Mercado y respecto a 
la promoción de los Servicios Públicos en la Cons titución. Hay quienes 
sostienen que todo se debe pr ivat izar ÓJO que es el ún ico camino) y se 
debe modificar sustan cialmente nuestro marco legal en lo relati vo a las 
garantías de protección de la invers ión pri vada para ser coherentes con 
los avances de los TLC y los Tratad os B ilat era les de Protecc ión de la 
Inversión (BIT's, por sus siglas en inglés) . Las razo nes de lo se?,alado se 
encuentran en la incapa cida d del Estado para prom o ver las po líticas 

96 Ibídem, p. 4 1 . 
97 QUTÑONES ALAYZA, Marí a Teres a y SATTL E R, Ve rónica . <<Apunt es sob re e l Derecho 

Universal en un Régimen de Co ncurrencia». En: Rev is ta de Derec ho Adm inistrat ivo. Año 3, 
Nº 4, enero 2008, p.49. 

98 QUTÑONES ALAYZA, María Teresa y SATTL ER, Verónica . Ob . C it, p. 4 7. 
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públi cas, ya que cas i todo el presupuesto se destina a gasto corriente y 
pago de deuda 99 . 

Guzm án Napu rí y A lberto Orestes sostienen un rol del Estado mínimo o 
abstenc ionista: «Nues tra Const itución reconoce que la iniciati va pri vada 
es libre (art. 58) ... En la Constitución no se encuentra fimdamento alguno 
para la int erven ción es tata l en actividad es económica s de prestación de 
serv ic ios al públi co y, más bien, se reconoce la libertad de empresa»1ºº. 
As imismo, cabe agrega r que «lo expuesto es coherente con el modelo de 
Econo mía So c ial de Mercado basada en prin cipios de libre competencia 
y libre ini cia tiva pri vada »JOJ_ 

Los fundam ento s qu e sustentan el rep etido hasta el cansancio dogma de 
las pr ivdtizaciones son de carácter históric o y económico principalmente. 
As í, e l Instituto APOYO hizo una serie de recomendaciones antes de la 
.formac ión del Const ituyente de 1993 en lo relativo a: establecer un prin­
cipio de la subsidiariedad por el cual toda intervención del Estado tenga 
ju s tifica c ion es eco nómi cas; redefin ir el tratami ento sobre la planifi ca­
ción del Estado en mat er ia económica y garantiza r así una adecuada 
políti ca presup ues tar ia; el iminar la invocación del interés social; elimi­
nar las ji·ases de co ntenido programáti co; incorporar normas que orien­
ten el rol distr ibuidor del Estado; redefinir el tratamiento sobre monopo­
lios; eliminar las promo cion es y exoneraciones de actividades especifi­
cas, etc. JOi_ Tambi én se dijo que «s i bien es posible argumentar que algu­
nos países del Sudeste asiáti co pudieron exper imentar procesos acelera­
dos con niv eles important es de int ervención estatal de este tipo, en la 
enorm e mayo ría de los casos, entre ellos los de América Latina, estos 
expe rim entos cond ujero n a los países al estancamiento económico. Es 

99 LI NARES J ARA , Mario. «S iste m a Int erna ciona l de Prot ección de la Inve rsión Privada 

Extra nj era y los Co ntra tos Públ icos ». GRIJLEY. 1 ° edición. Lima, 2006, pp. 1- 4. 

t oo ORESTES STLVA IBARR A, Alberto. Ob . C it. p. 132. 
10 1 Tbídem , p. 133. 

102 TNSTITUTO APOYO. «La Refom1a de los conten idos econó micos de la Constitución ». 

Lim a, 1992 , pp . 3 1 y 32 . 
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por ello que se debe entender a los prim eros más como la excepción que 
como la reglai/º 1. 

En Europa las empresas públi cas no eran deji c itorias. s ino qu e la razón 
de la ola de pri vatizaciones ahí se .f1111da 111e11tó en la imp osibilidad de 
implementar economías de escala y la neces idad de in ver tir en prom oción 
de investigaciones en ciencia y tecnolog ía. Por otro lado , en América 
Latina, la razón de la ola pri varizadora se sust entó en el cará cter defici­
tario de las empresas públi cas, la reces ión. la infl ac ión y el dese mpleo. 

Un .fundamento de carácter eco nómico en el qu e se sus tentan las inter­
pretaciones restrictivas del prin cipio ele Sub s id iari edad en la Constitu­
ción está en las difi cultad es de la Regulac ión. Para analizar s i un sector 
de la industria debe ser regulado debemos seguir cuatm adv ertencias: i) 
Responder la pregunta ¿es ta actividad ti ene cara cterís ticas econ ómicas 
tales que, si dejáram os que el mercado júnci onara libr emente, terminaría 
en las manos de una empresa monopólica?, ii) no debemos olvidar que la 
regulación es un instrum ento muy tosco e impr eciso, iii) hay diferentes 
sistemas de regulación y todos tiene sus tendencia s , y iv) un s is tema de 
regulación implica sustituir la decis ión del mercado por la de un ser hu­
mano, lo que implica ciertos peligros Hu_ 

Si bien el desarrollo constitucional de los sspp no es abundant e, su con­
sagración en el articulo 58 es muy imp ortant e porqu e p ermit e desprender 
algunas características: la actividad presta cional es diferente a la de f o­
mento, su trascendencia habilita al Estado a actum: y que por el Princi­
pio de Subsidiari edad la ges tión debe ser privada 1º5. «D e lo expuesto se 
concluye que en la Constituc ión los sspp refi eren a acti vidad es económi­
cas de especial trasce ndencia para la vida del país, de cará cter presta­
cional respecto de los cuales CO/'/'esponde al Estado cumplir un rol ga ran-

1º3 fNSTrTUTO APO YO . O b. Cit, p. 20. 
104 BREYER , Stephan. «Cuándo y có mo reg ular los se rv ic ios de utilid ad públi ca». Es tudios 

políticos, Nº 78, Santiago, 2000 , pp . 29 -3 6. 
105 DANOS ORDO - EZ, Jo rge. «El régimen de los Se rv ic ios Públi cos . . », p. 258 . 
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te o asegurador de la satisfa cción de las necesidades públicas para alcan­
zar el bienestar generala tra vés de la prestación, por parte de los opera­
dores pri vados o, en su defec to, por el Estado directamente» 1º6. 

Como ya ha dicho el Tribunal Constitu cional, la Economía Social de Mer­
cado es un prin cipio , el cual concib e la posibilidad del Estado de usar 
co rrec tiv os so cial es para generar condiciones de igualdad de oportuni­
dades . El principi o de economía social de mercado no pretende la total 
abstención del Estado o su desentendimiento de la economía. Felizmente 
nuestro rég imen constitu cional conti ene instrumentos jurídi cos para de­
sarrollar regulaci ón efi ciente que desincenti ve la inversión1º7. 

El artículo 58 de la Constitución seifola que el Estado actúa, principalmen­
te, en mat eria de servicios públi cos. Pero esta actuación debe respetar el 
Prin cipi o de Subsidia riedad, recogido en el artículo 60; es deci1; atender 
a los sec tores más pobres y excluido s propiciando la construcción y ges­
tión de infra es tru cturas y servicios públi cos que no son rentables108. 

Como vemos , una int erpretaci ón más coherente que tome en cuenta los 
prin c ipio s cons titu cional es y los demás disp ositivo s de nuestra Carta 
Magna nos ll eva a con ce bir a un Estad o regulador y promotor de los 
sspp , pa ra así cumplir los fin es de solid aridad e igualdad que inspiran 
toda no rma fúnd ame ntal en un Estad o Social y Democrático de Derecho. 
En el caso del medio pasaj e, el Tribunal Constitucional señaló que: 

41 . Resulta relevante tomar en cuenta que hoy en día, lo fundamen­
tal en materia de servicios públi cos, no es necesariamente la 
titularid ad es tatal s ino la obli gación de garantizar la presta­
ción del servicio, por trata rse de actividades económicas de es-

106 DANO S O RDO ÑEZ , Jorge. «El régimen de los Servicios Públicos . .. », p. 258 
107 DAN OS ORDO T\'EZ, Jorge . Entrevista: Aspectos generales de la Regulación de Servicios 

Públi cos en el Perú. En: Derec ho y Sociedad, Revista Nº 36, Lima, 20 1 l , pp. 163 y 164. 

QUIÑ ONES ALAYZA , María; FERNAN DEZ BACA, Álvaro; SALINAS RJVAS, Sergio; 
BO N fFAZ, lu is y QUIN TANA SANC HEZ, Eduardo. Ob. Cit. p. 2 12. 
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pecial relevancia para la satisfacción de necesidades públicas; 
y en ese sentido. deviene en indistint o s i la gestión la tiene un 
privado o la eierce el propio Estado. 

42. Por ello, aun cuando el Estado -en eiercicio de su libre confi­
guración política-. hava concedido u autorizado la gestión del 
servicio a los particu lares, debido a objetivos de orden econó­
mico tales como lograr una mayor eficiencia en la prestación, 
ello no le resta capacidad de intervención . pues la garantía de 
disfrute efectivo de los servicios públicos es una obligación frente 
a la cual el Estado no puede verse ajeno; de ahí que aun subsis­
ta el deber estatal de garantizar lo, regularlo y vigilarlo, dada 
su naturaleza esencial y continua para toda la población. 

En esa misma línea, estamos de acuerdo con lo planteado por Abruña 
Puyo! cuando señala que «el contenido del servicio público se refiere a 
prestaciones de bieries y servicios de tipo material técnico s in ejercicio de 
potestades públicas .. . La Administración Públi ca concedente se reserva 
el ejercicio del poder público, otorgando solamente la gestión de la acti­
vidad material que debe ejercerse en conformidad con las normas que 
ella misma dicta» 109. 

Cabe agregar que en el artículo 65 de la Constitución se brinda tutela a 
los usuarios de los servicios públicos debido al carácter indisp ensable de 
los mismos. Asim ismo, debe indicarse que el artículo 162 hace referencia 
a la legitimidad de la Defensoría del Pueblo para supervisar el cumpli­
miento de los deberes de la administración estatal y la prestación de los 
servicios públicos a la ciudadanía. 

Consideramos necesario hacer referencia al artículo 119 de la Cons titu­
ción en el que se deja constancia que la dirección y gest ión de los servi­
cios públicos están en manos del Consejo de Ministros . Sin embmgo , la 

109 ABRUÑA PUYOL , Antonio . «De limit ación Jurídica de la Admini s tración Púb lica en el 
Ordenamiento peruano». Palestra. 1 ° edic ión. Lima, 201 O, p. 90. 
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doctrina mayoritariam ente ha dejado en claro que aquí se está emplean­
do una acepción distinta de servicio públi co empleado en este trabajo. 
Se refi ere a las fi111ciones públi cas en general que le correspond e 
gestionar 11 0 . 

VI.- PROPUESTAS DE REFORMA EN EL ORDENAMIENTO 
JURÍDICO PARA GARA NTIZAR LA FIDELIDAD 

A LA CONSTITUCIÓN. 

Como ya se indi có, el Estado desarrolla un rol de promoción y regulación, 
resp ecto de las cuales cab e hacer unas modifi caciones a nivel legislativo 
-y acaso constituciona l- para obt ener compatibilidad con el desarrollo 
constitucional ant es descrito. Sin ánimo de agotar propuestas, comenta­
remos algunas propu estas important es 111 : 

i) Garanti zar una mayor transparencia para un ef ectivo control ciu­
dadan o y de los medios de comuni cación. 

ii) Precisar y hac er más riguroso el régimen de incompatibilidades de 
qui enes tienen poder de decisión en los procesos regulatorios. 

iii) Regular la gesti ón de int ereses de verdad y no de manera irreal 
como la actual legislac ión. 

iv) Si bien la huelga no es el tema central de este trabajo, creemos que 
sí es posible justifi car la huelga aun en caso de servicios esencia­
les, p ero con restri cciones. Por ejemplo, al menos garantizando la 
continuidad del servi cio. 

11º DA N OS ORDOÑEZ , Jor ge. «E l rég im e n de los Servicio s Públi cos ... », p. 256 ; Y 

SANTTSTEVAN DE NORIEGA , Jorge . Ob . Cit. p. 32. 
111 Las s uge ren c ias fomm ladas se pueden encontrar en: DANOS ORDO ÑEZ, Jorge. «Entrevis­

ta : Aspectos gen e rales ... »; KRESALJ A RO SELLO , Baldo y OCHO A CARDl CH, Cesar. 
«Propue sta para un Rég imen Económi co Con stitucional». En: Revista Pensamiento Consti­
tu c io na l, Añ o VI , N º 6, Pontifi ca Uni vers idad Católica , Fondo Editori al. Lima, 1999 ; 
QUIÑO N ES ALAY ZA, Marí a; FERNAN DEZ BACA, Álvaro; SALINAS RíYAS, Sergio; 

BONTF AZ, Lui s y QUINT ANA SANCI--IEZ, Edu ardo. Ob. Cit. 
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v) Existe la necesidad de introducir de manera explícita los limites a fa 

actividad empresaria! y las libertades económicas. Es tos vendrían 
a ser los derechos fundamenta les y en fas obligaciones del Estado 
de promover condiciones de igua ldad de oportunidades. 
Para esto será necesar io establecer una serie de supuestos explíci­
tos en los que quepa la intervención del Estado en materia econó­
mica y los valores que pretende d~fende,: 

vi) Creación fuera del regulador, quizás en fa PCM, donde se realice 
análisis costo beneficio de normas regulatorias. 

vii) La mejor forma de conseguir los mejores servicios púb licos se en­
cuentra un buen equilibrio entre competencia y regulación. 

VII. CONCLUSIONES. 

- La evolución del servicio público está marcada por las constantes 
crisis. Pasando por los debates entre las Escuelas de Tou!ousse y 
Burdeos, las confusiones con conceptos como función publica o 
gestión económica hasta el ultimo proceso de despubliflcación ini­
ciado con fa crisis del petróleo en 197 3. 

- La doctrina de los public uti!ities es independiente a fa noción clá­
sica de Servicio Público de corte francés. Su desarro !!o es más 
jurisprudencia ! y va de la mano con el concepto de regulación . En 
este modelo se observa agentes estatales regu ladores con mayor 
independencia y competencias para realizar una intervención más 
incisiva en la actuación de los privados. Cabe agregar que en USA 
el Estado nunca asumió rol de prestador monopólico . 

- El nuevo servicio público se desenvuelve en un proceso privatizador 
en el que los elementos tradicionales como publicatio, titularidad 
estatal o prestación directa y monopólica del Estado han casi des­
aparecido. 

- La interpretación que debe hacerse sobre la regulación constitu­
cional de los servicios públicos en la Constitución no debe ser de 
carácter meramente abstencionista. Imp lica también un nuevo rol 
promotor y regulador del Estado donde tiene una serie de obliga­
ciones a las que se debe avocar prioritariamente según el articulo 
58 de la Carta Magna. Una de estas obligaciones prioritarias es 
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garanti zar la prestación de servicios públi cos de manera continua, 
con calidad , de man era igualitaria, pero garantizando también una 
utilidad a la empresa pres tadora . 

- Es menester hacer una seri e de reforma s para que la regulación de 
los Servicio s Públi cos g uarde fid elidad a una adecuada, amplia y 
sistemática interpretación de la Constitución. Debemos dejar de verla 
simp lemente como un documento que constituya luz verde para que 
los empresari os puedan hacer lo que quieran , sino que debe recor­
darno s que los derechos indi vidua les tienen límites y que el Estado 
tiene obli gacion es que garanti zar a los ciudadanos . 
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