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minada “modernizacion” del Estado y la “privatizacion” de los

servicios publicos. l11. La relacion juridica entre el usuario de

los servicios publicos y el concesionario. ;jderecho publico o

derecho privado? 1V. Algunas consecuencias de una concep-

cion sustancialmente publica de la relacion. V. Reflexiones fi-
nales.

I. INTRODUCCION

Se ha sefialado que la finalidad y utilidad de las discusiones sobre la na-
turaleza juridica de las relaciones que se establecen entre los usuarios y
los concesionarios de los servicios publicos es “...llegar al encuentro de
un régimen juridico que sea efectivamente valido en la practica respecto
del derecho de los usuarios”.' Este proposito nos recuerda la acertada
apreciacion de Dabin, quien al referirse al método en el derecho, parte
por constatar que éste, en su misma esencia, no es “dado”, sino “cons-
truido”, y por ende, objeto de la prudencia.’

I Farrando, Ismael, “La relacion juridica del usuario con el concesionario de los ser-
vicios publicos”, en Gonzalez de Aguirre, Marta (coord.), Los servicios publicos, Buenos
Aires, Depalma, 1994, pp. 31 y 32.

2 “Una cosa es «dada» cuando existe como objeto aparte de toda actividad produc-
tora del hombre: asi Dios, la naturaleza, los seres humanos y sus relaciones, los aconteci-
mientos de la historia... Una cosa es «construida» cuando es fabricada o producida por el
hombre: una casa, un poema, un razonamiento, el Estado belga o el francés”. Dabin,
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Al tender a un cierto fin de orden practico, a saber, la buena regulacion de
las relaciones sociales en una determinada sociedad, la elaboracion del de-
recho depende no del conocimiento especulativo, cientifico o filosofico,
sino del juicio: de modo mas preciso, como la buena regulacion de las re-
laciones sociales afecta al bien de la vida humana en general, la accion
desplegada con esta finalidad pertenece esencialmente, para la determina-
cion del contenido de la regla (ya que no para su factura exterior), a la
prudencia. Si, segln la antigua definicion, la prudencia (recta ratio agibi-
lium) significa el discernimiento y la aplicacion, en la esfera del obrar hu-
mano (in operabilius), de los medios mas apropiados a los fines (ea quae
sunt ad finem), la tarea del jurista es la de adaptar al fin que persigue el
sistema juridico, el medio que constituye la regla juridica.’

Cabe senalar que el tema que nos ocupa propone la interrogante de si
pueden existir relaciones juridicas administrativas entre particulares, lo
cual remite —segun advierte Salas— a temas mas generales y polémicos,
como son la distincidn entre derecho publico y derecho privado, sin dejar
de plantear también, en una concreta aplicacién, la validez de una con-
ceptuacion objetiva o subjetiva de la administracion publica.* Sin duda,
la cuestidon puede trascender aun mas hacia la vision del Estado que el es-
tudioso plantee o defienda. Este complejo contexto tedrico podria hacer

Jean, Teoria general del derecho, trad. de Francisco Javier Osset, Madrid, Editorial Re-
vista de Derecho Privado, 1955, pp. 149 y 150.

3 Ibidem, p. 189.

4 Salas, Javier, “Sobre la naturaleza juridica de las relaciones entre los usuarios de
los servicios publicos y las empresas concesionarias”, Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, Madrid, nim. 4, enero-marzo de 1975, version en cd-rom, Civitas, 1999.
Precisamente el autor advierte que “Por un cierto sector de la doctrina se viene insistien-
do, en los tltimos tiempos, en la crisis del concepto de la relacion juridico-administrativa
como manifestacion de otra crisis mas amplia, la del concepto subjetivista de la adminis-
tracion y del derecho administrativo”, ya que esta concepcion se muestra incapaz de ex-
plicar la existencia de auténticas relaciones juridico-administrativas entre particulares y
el fenomeno progresivamente creciente de la “administrativizacion” de las relaciones ju-
ridico-privadas. Sin perjuicio de adoptar una postura que define a la relacion como mixta,
Salas formula diversos argumentos que pretenden reivindicar y mantener dicha concep-
cion subjetiva. Para el autor citado, “...s6lo existen relaciones administrativas entre parti-
culares cuando uno de ellos ejerce por delegacion —singular o institucional— poderes o
facultades propios de la Administracion, entendida en sentido subjetivo. En todos los de-
mas casos, las relaciones entre sujetos privados son de naturaleza privada, por muy ‘pu-
blicos’ que sean los intereses que las ‘coloreen’ y por muy ‘administrativas’ que sean las
normas que las regulen”.
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pensar que es apresurada la afirmacién que hicimos al inicio del presente
trabajo, pues metodolégicamente, de modo previo e ineludible, deberia
tomarse postura sobre aquellos topicos mas generales, para luego abordar
con suficiencia el tema de la naturaleza juridica de la relacion usua-
rio-concesionario de los servicios publicos, y especificamente, para ase-
gurar que el objetivo preciso es llegar a definir un régimen juridico apro-
piado para la tutela de los derechos del usuario.

Sin embargo, recordando lo antes dicho en cita de Dabin, cabe afirmar
que la presencia de un contexto teoérico, formulado como previo a la dis-
cusion de un problema juridico concreto, no debe conducir a una elabo-
racion doctrinal que se reduzca al planteamiento de soluciones juridicas
puramente especulativas, dogmaticas y aprioristicas; que broten de con-
ceptos y esquemas estaticos, alejados de una realidad social y humana
que reclama resultados de justicia, en consonancia con las vicisitudes so-
ciales del momento.> Desde una perspectiva realista —atenta a las reali-

5 En este, como en muchos otros temas que interesan al derecho, observamos la
preocupacion de llegar a certezas, mediante la elaboracion de conceptos claros, clasifica-
ciones precisas y sistemas doctrinarios adecuados, que sean funcionalmente aplicables a
la legislacion y a la jurisprudencia. Sin negar la validez cientifica de dicha preocupacion,
vale tener presentes algunas advertencias de Ferrer Arellano:

La certeza exige, en efecto, una positivizacion adecuada mediante vocablos técni-
camente correctos que signifiquen conceptos precisos. Y reducir a “tipos” claramente de-
finidos la indefinida multiplicidad de posibles casos reales, mas o menos semejantes.

Se explica asi el peculiar habito del jurista, definidor de su forma mentis, que le in-
clina a un formalismo desvinculado de la realidad. Sin el debido control, podria llevarle a
los siguientes excesos rechazables:

1. El culto inmoderado al verbalismo: no debe olvidar que la abundosa floracion
de palabras de los textos normativos debe servir a la res justa. Las palabras agotan su
sentido en servir de técnicas instrumentales en orden a facilitar la comprension de las
normas, y en ultima instancia, su justa aplicacion. (Recuérdese el fetichismo por las for-
mulas verbales del Derecho romano mas antiguo “Uti lingua nuncupasset ita ius esto”.
Equivocar una palabra en la formula establecida equivalia a perder la /itis).

2. La tendencia a un abuso de conceptos complicados en la elaboracion de siste-
mas, tan grandiosos a veces, como aprioristicos (dogmatica formalistica). También ellos
agotan su funcion en servir de medio para una mejor comprension e interpretacion del
Derecho. Pero muchas veces, lejos de ayudarlas, las dificultan. (Por ejemplo, la dogmati-
ca de muchos pandectistas, y de las “direcciones formalistas” en general).

3. La tendencia a olvidar que en los tipos definidos —en los esquemas legales—
no encajan con frecuencia los casos concretos; y como consecuencia, a forzar (cuando es
aplicado el derecho) las concretas situaciones de la vida, que es dinamica, en los esque-
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dades de la sociedad y a los problemas del hombre— puede verse en el
usuario una profunda significacion y un elemento clave en la elaboracion
de las soluciones juridicas relacionadas con los servicios publicos. Es por
ello que la tutela de los derechos del usuario constituye un criterio acorde
con las exigencias de la sociedad contemporanea, de tal modo que resal-
tar su proyeccion en el tema de las relaciones juridicas usuario-concesio-
nario de ningin modo elude temaéticas juridicas mas generales; por el
contrario, y como podra verse en la subsiguiente exposicidon, implica una
decisiva posicion frente a ellas, precisamente, respecto de la concepcion
del Estado y de su fin.

II. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA DENOMINADA
“MODERNIZACION” DEL ESTADO Y LA “PRIVATIZACION”
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

1) Ecuador, de conformidad con el articulo 1o. de su Constitucion, se
configura como un Estado social de derecho, y por definicion éste consti-
tuye una superacion del Estado liberal, “...que pretende establecer un or-
den econdmico-social basado en la igualdad de oportunidades y en la
procura de un minimo existencial, para garantizar materialmente el prin-
cipio de la dignidad humana”.® Frente al modelo teérico del Estado libe-
ral, caracterizado por sus postulados abstencionistas respecto de la orga-
nizaciéon y el funcionamiento de la sociedad, el Estado social trata de
superar la separacion entre la sociedad y el Estado para establecer entre
ellos una intima relacién. En tal virtud, se propugna la responsabilidad
de la autoridad publica en el logro del bienestar de la comunidad, lo cual
exige una intervencion decisiva del Estado en la configuracion de condi-
ciones favorables a la buena vida humana, en la solucion de los proble-
mas sociales y en la activa promocion del bien comun. Ello significo un
gran crecimiento de la administracion, tanto en lo funcional como en lo

mas casuisticos, que son estaticos. No se tiene en cuenta, cuando asi se procede, que la
decision justa no es mera deduccion racional, sino un conocimiento traspasado de volun-
tad, que es inmediatamente realizador de orden, flexibilizador y quiza creador.
Ferrer Arellano, Joaquin, Filosofia de las relaciones juridicas, Madrid, Rialp,
1963, p. 315.
6 Madrifian, Ramén Eduardo, El Estado social, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, 2001, p. 80.
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organico, y llegd a implicar que el Estado, monopolicamente, emprenda
diversas actividades asistenciales, prestacionales, e incluso, industriales y
comerciales en forma anéaloga a la actividad privada.’

En la actualidad se habla con mucho énfasis de una crisis, pero al mis-
mo tiempo, de una renovacion del Estado social y, por ende, del derecho
publico, lo cual parte de la constatacion de la complejidad de las realida-
des sociales que caracterizan a nuestros dias, las mismas que han llegado
a desbordar la idea de un Estado que monopolice la gestiéon de activida-
des de interés general.® En efecto, existe un profundo cuestionamiento
del Estado social por su “gigantismo”, “pesadez” y “paternalismo”; por
la insuficiencia de su actuacion, inercia y falta de respuesta oportuna
frente a problematicas sociales de urgente atencion, sin dejar de condenar
el vicio del burocratismo. A ello se suma que el Estado social en muchas
ocasiones se ha encavado frontalmente con agobiantes crisis econémicas y
marcados déficit presupuestarios. Estas situaciones y problematicas plan-
tean al derecho administrativo una preocupacion trascendental que no
solo esta en la juridicidad del actuar de la administracion, sino también
en la calidad de los resultados de su gestion, es decir, en su eficacia y efi-
ciencia.’

La conjugacion de los elementos juridicidad-eficacia-eficiencia como
criterio de una recta y buena administracion publica, reflejada en la cali-
dad de los resultados, derivan hacia una reformulacion del papel, méto-
dos y procedimientos de actuacion del Estado. Sefiala Daniel Nallar que
lo que importa no es el grado de intervencion del Estado, sino las formas
y los medios, es decir, “...el tema sujeto a opinion es, en realidad, cual
seria el rol que le corresponde asumir al Estado para cumplir adecuada-
mente sus fines, puesto que esos fines se hallan directamente ligados a la

7 Cfr. Parejo Alfonso, Luciano, Derecho administrativo, Barcelona, Ariel, 2003,
pp- 25-27.

8 Sobre el tema, véase Parejo Alfonso, Luciano, Crisis y renovacion en el derecho
publico, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2003.

9 El paradigma que la sociedad contemporanea impone a la administracion piblica
conjuga al tradicional principio fundamental de legalidad y juridicidad, con los postula-
dos de eficacia y eficiencia, a los cuales se les coloca en el mismo rango como criterio de
legitimidad de la actuacion administrativa. Ya no solo se trata de que la administracion se
sujete al derecho, sino que también produzca resultados de calidad. En este sentido, los
nuevos postulados de legitimidad significan que la administracion satisfaga con suficien-
cia una necesidad social a través de medios idoneos (eficacia), y que dicha satisfaccion se
la haga optimizando recursos escasos, al menor costo posible (eficiencia).
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concrecion del bien comin”.!” En el mismo sentido, destaca Parejo
Alfonso que no se trata de un cuestionamiento del Estado mismo —y
tampoco del avance histérico de la féormula del Estado social—, sino de
“...una reafirmacion de su funcion, por mas que ésta se ofrezca precisada
de una renovacién en su misma concepcion general y en los instrumen-
tos de los que debe servirse”.!!

Segtin Daniel Nallar, en el siglo XXI la actuacion estatal se guiard por
dos paradigmas: el de la eficacia y el de la abstencion. El paradigma de la
eficacia nos presenta al Estado como un instrumento, como un medio, del
que se vale el hombre para alcanzar los aspectos pertinentes de algunos de
sus objetivos, nada mas pero nada menos. El Estado es una expresion na-
tural de la sociedad, existe en funcién del hombre y le permite desarro-
llarse plenamente. Es por ello que las transformaciones que experimenta
el Estado no son para su beneficio —pues no es mas que un medio— si-
no para que mediante su perfeccionamiento en calidad de instrumento se
asegure el cumplimiento de los fines y objetivos de la comunidad, es de-
cir, para que se procure la consecucion del bien comun. El paradigma de
la abstencion, por su parte, es expresion del principio de subsidiaridad
que guia a la actuacion del Estado, y que postula su intervencion solo en
aquellos casos en que la satisfaccion de las necesidades humanas rebase
a la iniciativa privada, o ésta sea impotente frente a ellas, o bien, no re-
suelva con la solvencia requerida los menesteres que enfrenta, de tal mo-
do que se ponga en riesgo el bien comun. 2

El principio de subsidiaridad no exime al Estado de la responsabilidad
constitucional de garantizar que los habitantes puedan vivir y desenvol-
verse satisfaciendo unos estandares minimos de necesidades que son eva-
luados y concertados por la comunidad misma, a partir de las estructuras
democraticas y participativas que deben caracterizar a los Estados mo-
dernos.!® Por esta razon, la transformacion del Estado y las modernas

10 Nallar, Daniel, £l Estado regulador y el nuevo mercado del servicio piiblico. Andlisis
Juridico sobre la privatizacion, la regulacion y los entes regulatorios, Buenos Aires, Depal-
ma, 1999, p. 6. Hay una cita de Almada, Carlos, Economic integration, development and pu-
blic administration: the experience of the European Comunity and NAFTA, Toluca, 1993.

1 Parejo Alfonso, Luciano, Crisis y renovacion en el derecho publico, Buenos Aires,
Ciudad Argentina, 2003, p. 89.

12 Nallar, Daniel, op. cit., nota 10, pp. 12y 13.

13 Montafia Plata, Alberto, EI concepto de servicio piiblico en el derecho administra-
tivo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 61 y 62.
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técnicas de gestion privada de los servicios publicos deben modelarse se-
gun un referente preciso: el usuario y sus derechos, esto es, un destinata-
rio que representa “lo publico” y sus justas exigencias.

2) Las vicisitudes de la sociedad contemporanea, y la necesidad de
una administracion publica recta, eficaz y eficiente, no han sido pasadas
por alto por el legislador ecuatoriano, enfrentado a un sinnimero de ne-
cesidades sociales insatisfechas, en el contexto de severas crisis econo-
micas que agobiaron a su pais, especialmente desde los aflos ochenta.
Precisamente, el afo de 1993 se promulg6 la Ley de Modernizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la
Iniciativa Privada, la misma que se plante6 como objetivo establecer
principios y normas generales para regular, entre otros aspectos, la racio-
nalizacion y eficiencia administrativa, la prestacion de servicios publicos
por parte de la iniciativa privada, y la enajenacion de la participacion del
Estado en ciertas empresas estatales y en compaiias de economia mix-
ta."* En la parte introductoria de la Ley, el legislador ecuatoriano, en
sintesis, considero lo siguiente:

14 La ley tuvo por fundamento constitucional la disposicion del articulo 46 entonces
vigente, el mismo que disponia que el Estado, excepcionalmente, podia delegar a la ini-
ciativa privada el ejercicio de cualesquiera de las actividades economicas que segun la ci-
tada disposicion constitucional le estaban reservadas. La citada disposicion constitucio-
nal decia:

Art. 46. La economia ecuatoriana funciona a través de cuatro sectores basicos:

1. El sector publico, compuesto por las empresas de propiedad exclusiva del Estado.

Son areas de explotacion econdmica reservadas al Estado:

a) Los recursos naturales no renovables y en general, los productos del subsuelo y
todos los minerales y sustancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo;

b) Los servicios de agua potable, fuerza eléctrica y telecomunicaciones; y,

¢) Las empresas estratégicas definidas por la ley.

El Estado ejerce sus actividades en las ramas empresariales o actividades econo-
micas que, por su trascendencia y magnitud, puedan tener decisoria influencia econémica
o politica y se haga necesario orientarlas hacia el interés social.

El Estado, excepcionalmente, podra delegar a la iniciativa privada, el ejercicio de
cualesquiera de las actividades antes mencionadas, en los casos que la Ley establezca.

2. El sector de la economia mixta, integrado por las empresas de propiedad de par-
ticulares en asociacion con entidades del sector publico.

El Estado participara en empresas de economia mixta para promover la inversion en
areas en las cuales el sector privado no pueda hacerlo sin el concurso del sector publico.

3. El sector comunitario o de autogestion, integrado por empresas cooperativas,
comunales o similares, cuya propiedad y gestion pertenezcan a la comunidad cuya pro-



62 JUAN CARLOS BENALCAZAR GUERRON

a) La necesidad de atenuar las cargas econdomicas que soportaba el
presupuesto general del Estado por la existencia de actividades empresa-
riales que representaban una dura carga econdmica;

b) La falta de un modelo econoémico estable y duradero, que en lugar
de mejorar el nivel de vida de los ecuatorianos lo ha empeorado, con la
consecuencia de serias distorsiones sociales;

c) La exigencia ineludible de entrar en un proceso de privatizacion y
concesion de servicios publicos, con la finalidad de atenuar las cargas
econémicas que soporta el presupuesto general del Estado y de contar
con recursos financieros que permitan atender las mas apremiantes de-
mandas de los sectores sociales mas postergados;

d) La constatacion de que las actividades empresariales que el Estado
tiene a su cargo no sélo deben medirse en términos de rentabilidad finan-
ciera, sino que por el contrario debe alentarse el concepto de rentabilidad
social caracterizado por una amplia cobertura para garantizar el acceso
del mayor nimero de ecuatorianos a los servicios publicos basicos, y

e) La conviccion de que el proceso de privatizacion y concesion de
servicios debe buscar la eficiencia de las entidades y empresas publicas,
y s6lo por excepcidn transferirse al sector privado, comunitario y de au-
togestion.

En nuestro sentir, los idedlogos de la Ley de Modernizacion no acerta-
ron con el método. El llamado “proceso de modernizacion” del Estado
ecuatoriano manifesto el gran defecto de una falta de vision integral de la
transformacion estatal, que muestra su evidencia en la situacion de retra-
so que no se ha podido superar satisfactoriamente. Bien observa Nallar
que la transformacion (o “modernizacion”) del Estado abarca diversos
aspectos intimamente entrelazados, que se refieren a profundos aspectos
del ser estatal, mientras que la privatizacion aborda solo uno de los ambi-
tos de la transformacion.'> Por ello, es muy necesario advertir que la de-

piedad y gestion pertenezcan a la comunidad de personas que trabajen permanentemente
en ellas.

El estado dictara leyes para la regulacion y desarrollo de este sector; y

4. El sector privado, integrado por empresas cuya propiedad corresponde a una o
varias personas naturales o juridicas de derecho privado y en general, por empresas que
no estén comprendidas en los otros sectores de la economia.

IS5 La ingenua confianza en la “privatizacion”, como magica panacea de la transfor-

macion estatal, ha degenerado en un olvido de indispensables aspectos de reforma admi-
nistrativa y de modernizacion del Estado ecuatoriano. Se reclama con vehemencia una
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nominada “modernizacion del Estado” no puede tener en la privatizacion
su componente fundamental —tal vez concebido como prioritario o co-
mo la magica panacea de la reforma estatal— ni debe llegar a creerse que
de la “privatizacion” surgira la “modernizacion”, es decir, la transforma-
cion del Estado. En una corriente de opinion contraria, tampoco es valido
atacar a ultranza a los procesos de privatizacion, desechando irreflexiva-
mente las indudables ventajas que en muchos casos puede proporcionar.
Este sesgo ideoldgico originado por una vision inexacta de la llamada
“modernizacion” provoca no solo la desfiguracion del concepto y utili-
dad de la privatizacion, sino también la pérdida de perspectiva sobre la
reforma integral del Estado.

La privatizacion debe entenderse con un criterio moderado, y debe en-
marcarse en contextos mas amplios y profundos, en respuesta a los obje-
tivos trascendentales de la sociedad. Daniel Nallar, con acierto, observa
que la privatizacion transcurre en el campo de la técnica y en el de la po-
litica, de tal forma que en su desarrollo se deben cubrir las necesidades y
exigencias de ambos.!® El equilibrio entre lo técnico y lo politico, sin du-
da exige de una buena dosis de prudencia. Esta concepcion de la privati-
zacion —técnica sujeta a una evaluacion prudente en su aplicacion—
permite afirmar que es un método que puede o no ser conveniente, y que
su implementacion exige un acto de recta razon y juicio recto por parte
del gobernante. En suma, no puede estarse a priori a favor o en contra de
la privatizacion, sino que debe considerarse como una potencial solu-
cién, como una opcion a la que se acudiria luego de una reflexion seria y
conforme con las realidades, segin los parametros de un marco juridico
caracterizado por la transparencia y la exigencia de rendicion de cuentas.
Ademas, la privatizacion no debe constituir un procedimiento ciego, sino
encuadrado en un contexto de planificacion econdomico-social, en el cual
es indispensable tener claros los objetivos de bien comun a los que se
serviran.

cultura de servicio que solo brotara con la capacitacion técnica de la burocracia, con la
implementacion de tecnologias rapidas y eficaces, la disminucion de trabas inutiles que
frustran la iniciativa privada o la satisfaccion de los requerimientos del ciudadano, la
reingenieria de procesos, y ante todo, el establecimiento de politicas de Estado que pro-
vengan de un contacto con la realidad social, para lo cual es fundamental que dicha reali-
dad la constate la autoridad a través de la participacion ciudadana en los procedimientos
de toma de decisiones.

16 Nallar, Daniel, op. cit., nota 10, pp. 26 y 40-45.
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Las advertencias que nos hemos permitido formular tienen el propdsi-
to de poner a la técnica privatizadora en sus justos limites y alcances, y
en lo concerniente al tema que nos ocupa, resaltan la necesidad de definir
la naturaleza de la relacion usuario-concesionario en cauces juridicos
ciertos, pues si se trata de hacer posible la tutela eficaz de los derechos
del usuario, un régimen adecuado debe tomar la prevision de que la ges-
tidén privada puede ser tan “imperfecta” como la publica y tan susceptible
de los mismos (o de peores) errores.

III. LA RELACION JURIDICA ENTRE EL USUARIO DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS Y EL CONCESIONARIO: ;DERECHO PUBLICO
O DERECHO PRIVADO?

1. Sintesis de las principales posiciones de la doctrina
sobre el problema

El problema planteado en este titulo ha dividido a la doctrina en dos
posiciones contrapuestas.

Asi, mientras la concepcion privatista caracteriza a la relacion que une al
usuario con quien presta el servicio como un contrato de Derecho privado
la corriente publicista, considera que tales vinculaciones pertenecen al De-
recho Administrativo, en virtud de la situacion estatutaria, reglamentaria o
legal que rige al servicio.'’

Garrido Falla explica que la configuracion de las prestaciones admi-
nistrativas como relaciones juridico-privadas ha encontrado tradicional-
mente su apoyo, de una parte, en la vieja doctrina que establecia en la
distincion entre los actos de autoridad y los actos de gestion el criterio
delimitador del derecho administrativo; de otra, en el hecho de que mu-
chas de las prestaciones administrativas (tanto asistenciales como indus-
triales o mercantiles) presentan sustanciales analogias con las realizadas
por los particulares, a los que con frecuencia el Estado ha venido cabal-
mente a suceder (por ejemplo, nacionalizacion de los ferrocarriles). Por
su parte, quienes defienden que el derecho publico debe aplicarse a la ac-

17 Cassagne, Juan Carlos, Derecho administrativo, 7Ta. ed., Buenos Aires, Lexis Ne-
xis-Abeledo-Perrot, 2002, t. I, p. 310.
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tividad de todos los servicios publicos, y que la situacion del usuario no
es contractual, sino reglamentaria, formulan una critica a la solucién ci-
vilista, incluso desde la perspectiva de las ventajas que la existencia de
una relacion contractual privada puede representar para el administrado.

Estas ventajas se entiende que son ilusorias y que, aun desde el punto de
vista practico, la seguridad juridica se alcanza mejor a través de la técnica
de la situacion reglamentaria. Se trata, como puede verse, de argumentos
cuya capacidad de suscitar adhesiones entre los administrados esta casi
asegurada de antemano, sobre todo si se tiene en cuenta que la idea de que
la actividad de servicio publico debe estar sometida a régimen juridico es-
pecial ha tenido absoluta vigencia hasta tiempos bien recientes.'®

Por su parte, Gonzalez Rivas sefiala que las diversas posturas se pue-
den concretar en los siguientes puntos: 1o. La que considera que la situa-
cion juridica del usuario del servicio se enmarca en el contenido de las
prestaciones y tiene un indudable caracter contractual. 20. La que supera
la tesis del caracter estrictamente contractual, puesto que para los que de-
finen la tesis contractual se trataria de un contrato de adhesion en el cual
los usuarios y el servicio carecen de la posibilidad de determinar libre-
mente el contenido del mismo y quienes consideran que estariamos mas
bien ante un acto-condicioén y no ante un estricto contrato. '

A las tesis expuestas debe agregarse una posicidon mixta. Manifiesta
Garrido Falla que a pesar de que la solucion iuspublicista se ofrezca de
suyo como la mas adecuada (sobre todo desde el punto de vista de iure
condendo) a las exigencias propias de la actividad de servicio publico, no
hay duda de que con su unilateralismo es insuficiente para explicar las
diversas circunstancias en que las relaciones de prestacion pueden tener
lugar. No debe olvidarse, por una parte, la variedad de las que hoy en dia
estan a cargo de la administracion; por otra, la circunstancia de que el
servicio esté o no concedido.

Por lo pronto, téngase en cuenta que la clasica exigencia del sometimiento
de los servicios publicos a las reglas exorbitantes del Derecho publico ha

18 Garrido Falla, Fernando, Tratado de derecho administrativo, 10a. ed., Madrid,
Tecnos, 1992, vol. II, pp. 380 y 381.

19 Gonzalez Rivas, Juan José, “Introduccion al régimen juridico general de los servi-
cios publicos”, Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial, Madrid, num. 28,1996, ver-
sion en cd-rom, Consejo General del Poder Judicial, 2004, pp. 15-58.
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perdido gran parte de su vigencia. Pero es que, ademas, suele escapar a la
doctrina —cuando de resolver esta cuestion se trata— una consideracion
fundamental: que las mismas razones que postulan la cualificacion de “si-
tuacion mixta” (es decir, en parte contractual y en parte reglamentaria) pa-
ra aquella en que se encuentra el concesionario, valen para justificar una
conclusion andloga en relacion con el usuario del servicio publico. La
Administracion, en efecto, comienza por reglamentar (haciendo uso de los
poderes que tiene para ello), el funcionamiento y uso del servicio por parte
de los administrados. Esta reglamentacion sera tanto mas intensa, y abar-
cara tanto mas aspectos de las relaciones entre servicio y usuarios, cuando
el servicio tenga un caracter mas administrativo (o, lo que es lo mismo,
menos industrial o comercial), y en tanto se emplee una féormula directa de
gestion. Pues bien, en el ambito de cuestiones no previsto en la reglamen-
tacion administrativa, puede y debe resolverse (si de su naturaleza no se
deduce lo contrario), mediante la aplicacion de los criterios contractualis-
tas. Ocurre asi que, como antes se ha dicho, la situacion del usuario del
servicio puede ser simultaneamente (segun el aspecto de la relacion de
que se trate) estatutaria y contractual. Lo que no empece, naturalmente,
para que la realidad administrativa nos ofrezca igualmente ejemplos de si-
tuaci0r21§:s puras, es decir totalmente reglamentarias o totalmente contrac-
tuales.

2. Nuestra posicion

En nuestra opinién, el problema merece determinar si es posible —y
de serlo, hasta qué punto— la aplicacion de los postulados de la autono-
mia de la voluntad en la configuracion de la relacion juridica entre el
usuario y el concesionario de los servicios publicos. En los negocios juri-
dicos privados campea la autonomia de la voluntad y la autodetermina-
cion de la persona, que derivan de aquella capacidad inherente y natural
al ser personal de dominarse a si mismo y a su entorno, y que marcan el
decisivo protagonismo que tiene en el orden juridico. Los negocios juri-
dicos privados, ante todo, son actos libres, bien porque hay libertad de
celebrarlos o no, bien porque hay libertad de determinar su contenido.
Reflejan el poder que tiene la persona de crear reglas de conducta (leges
privatae) y de originar, modificar o extinguir relaciones juridicas. En es-
te plano, el ordenamiento juridico se muestra como un limite negativo,

20 Garrido Falla, Fernando, op. cit., nota 18, pp. 381 y 382.
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pues denota las justas y necesarias restricciones a las que se somete la li-
bertad de las personas, que nunca puede ser absoluta.?!

Estas caracteristicas contrastan, no solo con el régimen juridico propio
de los servicios publicos, sino aun mas, con sus fines y su funcion, de cu-
ya consideracion dicho régimen juridico resultaria una consecuencia. En
efecto, y como subraya Nallar, los servicios publicos constituyen un ins-
trumento de concrecion del bien comun y de la satisfaccion del interés
publico. Su principal justificacion es la satisfaccion del bien comtn, co-
mo fin Gltimo del Estado. De ahi que los servicios publicos queden com-
prendidos dentro de las atribuciones que los 6rganos del Estado reciben
directamente de la Constitucion, sea para legislar, ejecutar o juzgar a fa-
vor de las necesidades comunitarias.?

En el derecho ecuatoriano, el cometido de precisar la naturaleza juridi-
ca de la relacion usuario-concesionario de los servicios publicos parte del
examen de varias disposiciones constitucionales, relacionadas con los de-
rechos fundamentales y con la titularidad y gestion de los servicios pi-
blicos. Sobre este aspecto, el articulo 249 de la Constitucion dispone lo
siguiente:

Art. 249. Sera responsabilidad del Estado la provision de servicios publi-
cos de agua potable y de riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomuni-
caciones, vialidad, facilidades portuarias y otros de naturaleza similar. Po-
dra prestarlos directamente o por delegacion a empresas mixtas o privadas,
mediante concesion, asociacion, capitalizacion, traspaso de la propiedad
accionaria o cualquier otra forma contractual, de acuerdo con la ley. Las
condiciones contractuales acordadas no podran modificarse unilateralmen-
te por leyes u otras disposiciones.

El Estado garantizara que los servicios publicos, prestados bajo su con-
trol y regulacion, respondan a principios de eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad; y velara para que sus
precios o tarifas sean equitativos.

Como puede verse, el Estado ecuatoriano puede prestar servicios pu-
blicos directamente o por delegacion a empresas mixtas o privadas, pero
no le es licito resignar su responsabilidad por la “provision” de los servi-

2l Hervada, Javier, Cuatro lecciones de derecho natural. Parte especial, 4a. ed.,

Pamplona, Ediciones de la Universidad de Navarra, 1998, pp. 98-106.
22 Nallar, Daniel, op. cit., nota 10, pp. 62 y 63.
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cios publicos que de modo no taxativo enumera la norma constitucional
citada. La gestion privada se realiza por delegacion, lo cual significa que
la titularidad del servicio publico la conserva el Estado, quien asume un
nuevo papel de control y regulacion.

Es importante destacar, por otra parte, que la Constitucion ecuatoriana
reconoce los derechos del consumidor y del usuario en calidad de dere-
chos fundamentales, en congruencia con la consagracion de los derechos
de vida digna, de disponer de bienes y servicios publicos y privados de op-
tima calidad y de elegirlos con libertad (articulo 23, numerales 7 y 20). El
reconocimiento de los derechos fundamentales se rige por solemnes prin-
cipios generales que destacan que el bienestar humano en sociedad es el
fin del Estado. Asi, el articulo 16 de la Constitucion ecuatoriana declara
que “El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos humanos que garantiza esta Constitucion”, lo cual significa que
aquella nebulosa idea del “interés general” —que muchas veces no se sa-
bia en qué consiste o donde esta, y que se invocaba con frecuencia para
justificar cualquier actuacion autoritaria del poder publico— tiene ahora el
referente preciso del bien humano en sociedad, que viene a constituir
el principal elemento de definicion del bien comun. Por otra parte, especi-
ficamente pertinente para el tema del presente trabajo es la disposicion del
articulo 18, que dispone que “En materia de derechos y garantias constitu-
cionales, se estara a la interpretacion que mas favorezca a su efectiva vi-
gencia” (principio pro homine), y que establece que “Las leyes no podran
restringir el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales”.

En congruencia con todo el contexto constitucional citado, es forzoso
concluir que en el Ecuador, la relacion juridica entre el usuario y el con-
cesionario de los servicios publicos, en su esquema fundamental y en re-
ferencia a su objeto principal, es de caracter publico, lo cual claramente
define el régimen juridico al que se somete. En efecto, la elaboracion de
un régimen juridico de la relacion, que parta de un bien comun referido
sustancialmente a los derechos fundamentales del usuario, que se somete
a la interpretacion mas favorable a su efectiva vigencia y que debe respe-
tar la prohibicion de que las leyes restrinjan su ejercicio, no se amolda a
los esquemas del derecho privado, sino a las del derecho publico. Ade-
mas, la responsabilidad y titularidad del Estado sobre los servicios publi-
COs y su provision, como aspecto concreto de bien comun y expresion
del fin estatal, restringe decisivamente la voluntad del concesionario,
quien claramente vendria a ser un colaborador de la administracion, y
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que su voluntad se ve decisivamente limitada por el régimen juridico del
servicio. Esto trae como consecuencia que los postulados de la autono-
mia de la voluntad no rijan al objeto principal de la relacion, y que el
concesionario se vea sometido forzosamente a un estatuto del servicio
publico en el cual priman derechos fundamentales. De ahi que en la con-
figuracion de la relacion juridica concesionario-usuario sea preponderan-
te la heteronomia de la voluntad, esto es, la preeminencia de las normas
juridicas que propiamente regular el servicio publico.

El derecho privado, agotadas las exigencias de dicho régimen juridico
fundamentalmente publico, inicamente podria ser aplicado de forma re-
sidual, en aquellos aspectos que pudieran escapar del modelo publico del
servicio, de su prestacion y de la satisfaccion del derecho del usuario.

En este punto, es preciso que también formulemos nuestra opiniéon so-
bre la posibilidad de la existencia de relaciones juridicas administrativas
entre particulares. Tras el problema subyace el concepto que se tenga so-
bre la administracion publica, que se sabe, se la define segin criterios or-
ganicos o subjetivos o segun criterios objetivos. En términos generales,
como reiteradamente en la catedra y en algunas publicaciones lo hemos
sostenido, consideramos que es erroneo concebir a la administracion pu-
blica desde una sola perspectiva.?* Todo depende del aspecto de la reali-
dad sobre que se pretende investigar y estudiar. En efecto, la administra-
cion publica implica una actividad o funcioén, por una parte, y una
organizacion, por otra. Como actividad, la administracion publica esta
dirigida a la promocién de unos fines publicos, a la gestion con mira a
los resultados, a la satisfaccion de necesidades colectivas, al servicio del
conglomerado humano.?* Esto distingue a la funcion administrativa de
las otras funciones estatales, en virtud de un propdsito, técnica y método
propio, que se disefia en torno a la realizacion inmediata y practica de los
objetivos publicos, a diferencia del gobierno, de la legislacion o de la ad-
ministracion de justicia, que atienden al bien comun con otro tipo de ac-

23 Benalcazar Guerrdn, Juan Carlos, El acto administrativo en materia tributaria,
Quito, Ediciones Legales, 2006, pp. 17-19. También nuestro ensayo “El derecho a la
tutela judicial efectiva en los procesos que se siguen en contra de la administracion publica:
una vision critica de la situacion del ordenamiento juridico vigente en el Ecuador”, Temas
Constitucionales. Revista del Tribunal Constitucional de la Republica del Ecuador, Quito,
afio 1, num. 2, junio de 2004, pp. 95-97.

24 Cfr. Martin Mateo, Ramoén, Manual de derecho administrativo, 21a. ed., Madrid,
Trivium, 2002, pp. 25-28 y 65-67.
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tividad mas mediata o con otro método y cauce de accion.” El criterio
subjetivo observa a la administracion publica como un complejo de 6rga-
nos, como una estructura o, incluso, como una persona juridica.?® Sin
embargo, reducir el fendémeno administrativo a este criterio resulta li-
mitado, y no ofrece una cabal comprension del mismo, lo cual no quie-
re decir que sea incorrecto plantearse una apreciacion subjetiva de la ad-
ministracion publica, desde el momento en que queremos apreciar, por
ejemplo, el fenémeno de la organizacion y de las competencias.

En suma, la administracion publica puede verse, validamente, desde
diversas perspectivas a efectos de conocimiento cientifico. Es un error el
apreciar las cosas desde una sola perspectiva excluyente de la otra, sin
combinar ambas, pues bien puede aludirse a la administracidon publica en
sentido subjetivo, si lo que se estudia es el aspecto organizacional y los
sujetos a los que el ordenamiento juridico confia, por antonomasia, la ac-
tividad administrativa. Pero también se puede utilizar el concepto objeti-
vo de administracion publica, si lo que se analiza es una funcion, una ac-
tividad que se desarrolla para alcanzar el bien comun. Lo cierto es que
administrar la cosa publica implica una actividad determinada y perfecta-
mente distinguible de otras funciones estatales, pero esa actividad siem-
pre requiere una organizacion con ese cometido especifico y con unas fa-
cultades para su realizacion, y a su vez, esta organizacion no se explica
sin esa actividad especifica.

En el caso de la relacion juridica entre el usuario y el concesionario de
los servicios publicos, la perspectiva subjetiva de la administracion pi-
blica —valida para otras tematicas— resulta insuficiente, y es necesario
acudir a una visioén objetiva. Los particulares concesionarios —e incluso
en algunos casos, prestatarios de servicios publicos indirectos— pueden,
por disposicion del ordenamiento juridico, realizar funciones administra-
tivas en cuanto actividad concreta y practica que persigue la realizacion
de objetivos de bien comun. En el preciso caso del concesionario, y en
virtud de un titulo juridico, realiza una gestion del servicio publico
—cometido esencial para la realizacion del bien comun— bajo tutela y
control del aparato administrativo del Estado, que conserva la responsa-

25 Zanobini, Guido, Curso de derecho administrativo, trad. de la 5a. ed. italiana por
Héctor Masnatta, Buenos Aires, Editorial Arayu, 1954, t. I, p. 22.

26 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomés-Ramén, Curso de derecho admi-
nistrativo, 12a. ed., Madrid, Civitas, 2004, t. I, pp. 31-43.
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bilidad y titularidad de dicho cometido. Vemos asi que el derecho admi-
nistrativo es un régimen que necesariamente debe aplicarse al objeto
principal de la relacion, independientemente de la naturaleza juridica del
sujeto que emprende y gestiona la actividad administrativa.

IV. ALGUNAS CONSECUENCIAS DE UNA CONCEPCION
SUSTANCIALMENTE PUBLICA DE LA RELACION

1. La preeminencia de los derechos del usuario

Explica Carlos Eduardo Tambussi:

Mediante el consumo (en cualquiera de sus niveles) procuramos satisfacer
nuestras necesidades elementales y alcanzar una adecuada calidad de vida.
Ello nos lleva a buscar en el ambito llamado “mercado”, los bienes y ser-
vicios que necesitamos. Somos, como consumidores, destinatarios finales
de todos los bienes y del producto de la actividad comercial.

En esa ineludible y constante “excursion” al mercado, con esos fines
tan basicos, estamos a merced de abusos de nuestra situacion y de la impo-
sicion de condiciones por parte de quienes tienen (venden) lo que necesi-
tamos. Realizamos como consumidores un acto de confianza maxima, al
adquirir bienes o contratar servicios. Ignoramos calidades, formas de pro-
duccién, composicion de materiales; en suma: nada sabemos respecto de
la aptitud del producto o servicio que contratamos. Generalmente, conta-
mos con poco tiempo para comparar, discutir, consultar. Y todo ello, con
el apremio de la necesidad.”’

La consagracion en el nivel constitucional de los derechos del consu-
midor y usuario reconoce la necesidad social de llegar a un equilibrio en-
tre la situacion del proveedor y la del consumidor y usuario, reconocien-
do que éstos constituyen la parte débil de la relacion de consumo. Al
efecto, como explica el autor antes citado, se establecen desigualdades
juridicas disefiadas para corregir una desigualdad natural, que desembo-
can en un principio proteccionista.?®

27 Tambussi, Carlos Eduardo, “Los derechos del consumidor como derechos huma-

nos”, en Gordillo, Agustin et al., Derechos humanos, 5a. ed., Buenos Aires, Fundacion
de Derecho Administrativo, 1999, http://www.gordillo.com/DerHum.htm, p. 1X-14.

28 Ibidem, pp. IX-15. También, Sagiiés, Néstor Pedro, Elementos de derecho consti-
tucional, 3a. ed., Buenos Aires, Astrea, 2001, pp. 701 y ss.
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Sin embargo, ademas de las consideraciones apuntadas, es preciso remi-
tirnos nuevamente a la declaracion del articulo 16 de la Constitucion ecua-
toriana, que al declarar que el maximo deber del Estado consiste en respe-
tar y hacer respetar los derechos que reconoce, concibe a los derechos
fundamentales como elemento cierto de la definicion del bien comtn. Por
otra parte, y como ya se indicd, la Constitucién ecuatoriana dispone, como
principio general, que en materia de derechos humanos se estara a la inter-
pretacion que mas favorezca a su efectiva vigencia. En tal virtud, los dere-
chos del usuario de los servicios publicos prevalecen sobre los del conce-
sionario, y los de éste deben interpretarse de modo restrictivo,?® lo cual
permite afirmar que los derechos del usuario son un componente esencial
del régimen juridico de la relacion entre el usuario y el concesionario de
los servicios publicos; régimen juridico fundamentalmente putblico, que
por estas caracteristicas no puede amoldarse a los esquemas de los nego-
cios juridicos privados, en los cuales campea la autonomia de la voluntad.
Justamente, esto implica que los actos juridicos que celebran el usuario y
el concesionario deban disefiarse necesariamente segiin determinadas clau-
sulas, acordes con las exigencias y el estatuto propio del servicio publico.
Estos caracteres se observan en las prohibiciones del articulo 43 de la Ley
de Defensa del Consumidor, que sanciona con nulidad de pleno derecho a
las estipulaciones que eximan, atenten o limiten la responsabilidad de los
proveedores por vicios de cualquier naturaleza de los bienes o servicios
prestados; impliquen renuncia a los derechos del consumidor o limiten su
ejercicio; inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor; per-
mitan al proveedor la variacion unilateral del precio o de cualquier condi-
cion del contrato; autoricen exclusivamente al proveedor a resolver unila-
teralmente el contrato, suspender su ejecucion o revocar cualquier derecho
del consumidor nacido del contrato, excepto cuando tal resolucion o modi-
ficacion esté condicionada al incumplimiento imputable al consumidor;

29 Precisamente, en congruencia con las normas constitucionales sobre derechos fun-
damentales, el articulo 1o. de la Ley de Defensa del Consumidor dispone:

“Art. 1. Ambito y Objeto. Las disposiciones de la presente Ley son de orden publico
de interés social, sus normas por tratarse de una Ley de caracter organico, prevaleceran so-
bre las disposiciones contenidas en leyes ordinarias. En caso de duda en la interpretacion
de esta Ley, se la aplicara en el sentido mads favorable al consumidor. El objeto de esta Ley
es normar las relaciones entre proveedores y consumidores, promoviendo el conocimiento
y protegiendo los derechos de los consumidores y procurando la equidad y la seguridad
Juridica en dichas relaciones entre las partes” (lo resaltado es del autor).
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impliquen renuncia por parte del consumidor a sus derechos procesales, y,
en general, cualquier otra clausula que cause indefension al consumidor.

2. La responsabilidad del concesionario sometida
a un régimen juridico especial

Una concepcion fundamentalmente publicista de la relacion usua-
rio-concesionario de los servicios publicos implica también un régimen
especial de responsabilidad del concesionario. Es por estas razones que
el articulo 20 de la Constitucion ecuatoriana trata, en el mismo texto y
con las mismas consecuencias, tanto la responsabilidad del Estado como
la de los concesionarios y delegatarios:

Art. 20. Las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios,
estaran obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les
irroguen como consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios
publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados, en el desempefio
de sus cargos.

Las instituciones antes mencionadas tendran derecho de repeticion y
haran efectiva la responsabilidad de los funcionarios o empleados que, por
dolo o culpa grave judicialmente declarada, hayan causado los perjuicios.
La responsabilidad penal de tales funcionarios y empleados, sera estable-
cida por los jueces competentes.

Como es conocido, la responsabilidad publica se caracteriza por ser
objetiva y directa. El caracter objetivo de dicha responsabilidad, aplicada
al concesionario, no puede ser objetado por el caracter privado del ente
que presta el servicio publico, para con este solo argumento exigir la
aplicacion de la normativa civil, en olvido de la naturaleza de la activi-
dad concesionada. El fundamento de la responsabilidad objetiva del con-
cesionario brota del interés publico en juego, y por ello, en nada varia el
régimen juridico por la sola circunstancia del sistema de prestacion. Seria
del todo arbitrario e iloégico imponer regulaciones de derecho publico si
el servicio lo presta directamente la administracion, y por el contrario, el
derecho privado si lo presta un concesionario de la misma administra-
cion, aunque la prestacion sea la misma.°

30 Cfr. Bocanegra Sierra, Raul, “Responsabilidad de contratistas y concesionarios de
la administracion publica por dafios causados a terceros”, Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, Madrid, num. 18, julio-septiembre de 1978, Civitas, 1999, version en
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Por otra parte, reconocidos unos derechos fundamentales del usuario,
es infundamentado restar sus garantias por el solo hecho de la concesion,
lo cual, en el derecho ecuatoriano, significaria una contravencion al la in-
terpretacion mas favorable a la efectiva vigencia de los derechos funda-
mentales y al principio de que ninguna norma juridica puede exigir con-
diciones y requisitos no establecidos en la Constitucion y en la ley para
el ejercicio de estos derechos. En tal virtud, una interpretacion coherente
con la efectiva vigencia y eficacia de los derechos del usuario hace en-
tender que articulo 20 de la Constitucion impone una responsabilidad ob-
jetiva al concesionario por la calidad del servicio y por la satisfaccion de
las exigencias de continuidad, calidad, regularidad, igualdad y obligato-
riedad, por las cuales debe responder objetivamente el concesionario.

En cuanto al aspecto de la imputabilidad, ésta es directa respecto del
concesionario, y no respecto de la administracion. Si consideramos que
la administracion es titular del servicio publico y el concesionario quien
lo gestiona, no podria admitirse que la administracion deba responder
por los actos del concesionario. De igual forma, a nivel de los conceptos,
la concesién “...indica que la Administracion desgaja de su seno alguna
facultad, derecho, poder en fin, que entrega a otro sujeto”,’! quien por di-
cho titulo vendra a ejercer. De este modo, no parece de ningiin modo jus-
to y conforme a derecho que la administracién responda por los actos u
omisiones del concesionario, que no forma parte de la organizaciéon ad-
ministrativa, a menos que dichos actos u omisiones provengan de una or-
den expresa e ineludible que la administracion imponga al concesionario,
o que en el acto de concesion se hayan impuesto unilateralmente condi-
ciones que determinan un resultado imputable a la administracion.3?

No obstante, a pesar de la disposicion del articulo 20 de la Constitu-
cion ecuatoriana, el concepto de responsabilidad juridica no abarca uni-
camente el aspecto indemnizatorio, sino que por definicion implica la po-
sibilidad de una valoracién y evaluacidn juridica de los resultados de la
accion u omision, y en la cualidad que permite que el concesionario asu-
ma las consecuencias de su obrar toda vez que una persona sufra un dafio
o perjuicio en cualquiera de sus derechos por causa de dicha accién. Co-

CD-ROM. Cita de la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Territorial de Oviedo del 18 de marzo de 1976.

31 Garcia-Trevijano Fos, José Eugenio, Los actos administrativos, 2a. ed., Madrid,
Civitas, 1991, p. 238.
32" Cfr. Bocanegra Sierra, Raul, op. cit., nota 30.
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mo tal, la responsabilidad juridica publica no se limita al &mbito patrimo-
nial ni se traduce exclusivamente en una técnica indemnizatoria, sino que
mucho mas aun, es presupuesto de todas las instituciones de garantia. Di-
cha posibilidad de valoracion y evaluacion juridica, que no s6lo abarca el
aspecto patrimonial, tiene por referente preciso el mismo estatuto del ser-
vicio publico que gestiona el concesionario. Precisamente, por estas ra-
zones en el derecho ecuatoriano encontramos instituciones procesales de
garantia de caracter especial que tutelan los derechos del usuario frente a
los del concesionario. A ellas nos referiremos enseguida.

3. Los medios de tutela de los derechos del usuario

El estatuto fundamentalmente publico que regula la relacion juridica
entre el usuario y el concesionario permite la aplicacion de institutos pro-
cesales distintos a los esquemas del proceso civil. En el derecho ecuato-
riano podemos citar principalmente los siguientes:

A. El amparo constitucional contra particulares

El articulo 95 de la Constitucion ecuatoriana establece el amparo
constitucional, garantia que en principio procede para atacar actos u omi-
siones ilegitimos de cualquier autoridad publica, pero que también puede
dirigirse en contra de “personas que presten servicios publicos o actien
por delegacion o concesion de una autoridad publica”.3® A través del am-
paro se adoptan medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o
remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u omision ilegiti-
mos, que violen o puedan violar derechos fundamentales, y que, de modo
inminente, amenacen con causar un dafio grave.

El disefio de un amparo contra particulares, como observa Rafael Oyarte
Martinez, considera que el concesionario, en virtud de la concesion, ejerce
potestades administrativas, de tal forma que frente a sus actos se prevé la
posibilidad de reaccionar mediante una garantia constitucional. Evidente-
mente, el amparo contra concesionarios se admite solamente cuando su
actuacion u omision tenga relacion directa con la prestacion del servicio
publico, que segln las normas constitucionales ecuatorianas se rige por

33 El amparo contra particulares también procede cuando éstos vulneran un interés
comunitario, colectivo o difuso, como es el caso del medio ambiente.
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los principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,
continuidad y calidad.?*

Estos criterios fueron ratificados en la resolucion 0485-05-RA, dicta-
da por la Segunda Sala del Tribunal Constitucional, que concedié el am-
paro propuesto por varios usuarios del servicio publico de agua potable
por la omision ilegitima en que incurrié una empresa privada concesio-
naria al suspender la provision del servicio de cuya gestion era responsa-
ble directa.’® Es interesante destacar que los demandantes dirigieron su
demanda en contra de dicha empresa y de la entidad publica concedente,
pero el Tribunal considerd que la entidad publica no era legitimo contra-
dictor por efectos de la concesion, y que la legitimacion pasiva recaia
precisamente en la empresa privada, quien fue condenada a restablecer la
provision de agua potable en beneficio de los demandantes, justamente,
por haber asumido la gestion.*® Sin embargo, lo mas importante es que el
Tribunal aprecio que la empresa concesionaria, entre otras obligaciones,
habia asumido la de “garantizar la eficiencia, calidad, cobertura y trato
igualitario en la prestacion del servicio a los usuarios...; asi como no sus-
pender, reducir o interrumpir la prestacion del servicio a los usuarios en

34 Cfr. Oyarte Martinez, Rafael, La accién de amparo constitucional. Jurispruden-
cia, dogmatica y doctrina, 2a. ed., Quito, Andrade & Asociados Fondo Editorial, 2006,
pp- 76 y 79. No obstante, también se ha admitido el amparo constitucional en contra de
quienes prestan cualquier actividad considerada como servicio publico en el ordenamien-
to juridico ecuatoriano, es decir, contra prestadores de servicios publicos impropios. Asi,
en resolucion 048-RA-01-IS, dictada en el caso 378-2001-RA, la Primera Sala del Tribu-
nal Constitucional concedié el amparo constitucional propuesto por varios ciudadanos en
contra de una institucion educativa privada que nego injustificadamente la matricula a los
hijos de los demandantes, los cuales habian anteriormente protestado por el alza de las
colegiaturas. En aquella ocasion, frente a la excepcion de que la institucion demandada
hacia valer su “autonomia”, el Tribunal manifesté que la educacion —considerada como
servicio publico impropio— se sujeta a un régimen de derecho publico. Por otra parte, el
Tribunal expresd que la institucion educativa habia actuado contra los principios consti-
tucionales que guian a la educacion, lo que provocé un dafio grave a los alumnos exclui-
dos por “entorpecer el goce del servicio publico de la educacion”.

35 Dicha omision ilegitima consistia en la suspension del servicio por haberse averia-
do la tuberia y desconectado la manguera que conduce el agua potable al predio de los
demandantes, sin que la empresa concesionaria haya tomado las medidas pertinentes para
restablecer el servicio, pese a las continuas reclamaciones que se le formularon.

36 La sentencia estd publicada en el Registro Oficial nam. 11, del 30 de enero de 2007,
pp- 13-17.
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cualquier forma”. En suma, el Tribunal Constitucional aplicé a la empre-
sa concesionaria el régimen juridico-publico que es propio del servicio.

Vale anotar, sin embargo, que el amparo constitucional, segun reitera-
da jurisprudencia del Tribunal Constitucional ecuatoriano, no es proce-
dente para resolver pretensiones procesales relacionadas con la fijacion
del monto de la indemnizaciones a las que pueda tener derecho el usua-
rio, o para resolver controversias sobre el cobro de tarifas; asuntos estos
que se reservarian a los jueces de lo civil.

La Ley de Defensa del Consumidor establece la posibilidad de acudir
al Defensor del Pueblo, al juez de contravenciones y al juez de lo penal
en caso de infracciones que atenten contra el consumidor o usuario, las
mismas que se sancionan con multa, sin perjuicio de las indemnizaciones
a que haya lugar, las cuales se fijan por los jueces indicados.

B. El Defensor del Pueblo

Dentro de las garantias constitucionales que establece la Constitucion
ecuatoriana se encuentra la institucion del Defensor del Pueblo, que tiene
legitimacion activa en el proceso de amparo constitucional, y que entre
sus atribuciones esta la de recibir quejas de los usuarios de los servicios
publicos, y realizar las investigaciones y acciones pertinentes en defensa
de los derechos de aquéllos.

V. REFLEXIONES FINALES

Recordando el contexto tedrico que subyace al tema de la naturaleza
juridica de la relacion entre el usuario y el concesionario de los servicios
publicos, al cual nos referimos en la parte introductoria del presente tra-
bajo, podemos encontrar una nueva apreciacion, muy propia de nuestra
época, de lo que constituye “lo publico”, materia del derecho administra-
tivo. El administrado de antes —sujeto pasivamente receptor de los man-
damientos del poder publico y de su gestion— es el usuario de hoy, refe-
rente preciso de los contenidos del bien comun, del fin del Estado, y
elemento solido de justificacion y legitimacion de la actuacion de la ad-
ministracion publica, en un redefinido papel frente a la sociedad. Sin re-
signar su responsabilidad directa e inmediata frente a la consecucion del
fin del Estado, nada excluye la posibilidad de una activa participacion
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del sector privado en los cometidos publicos, como método valido para
lograr el bienestar general. Esto implica la existencia de relaciones juridi-
co-administrativas entre particulares y un replanteamiento del derecho
administrativo, que no puede concebirse, a ultranza, a partir de una con-
ceptuacion subjetiva de la administracion publica, sino como un régimen
perfectamente aplicable en relaciones juridicas entre particulares cuando
participan en la realizacion de una tarea publica, en colaboracion con la
funcién administrativa.

Es el derecho publico —administrativo— y no el derecho privado el
competente para regir el objeto principal de las relaciones juridicas que
se producen, y so6lo de modo residual, agotadas las exigencias normativas
de dicho objeto, es posible y conveniente la aplicacion del derecho priva-
do. Esta conclusion pareceria que nos ubica en una concepcion mixta de
la relacion —y en efecto, asi aparece—, pero si de elaborar un régimen
juridico adecuado se trata, mas que una apreciacion y descripcion de los
componentes o elementos de aquélla, se trata de un modelo que propone
como deberia regularse. Es decir, el legislador debe agotar su esfuerzo en
asegurar las garantias que el régimen de derecho publico implica, y ni-
camente cuando se ha satisfecho el interés publico representado por el
usuario, asegurando los medios para esta satisfaccion, dejar las demaés
cuestiones a los modelos del derecho privado. Esto no significa que estas
ultimas cuestiones sean de poca monta, sino que se quiere afirmar que el
derecho privado cumple una determinada funcion en la relacion, que per-
mite no ahogar al concesionario en un régimen extremadamente rigido,
para favorecer su gestion y conservar sus inversiones, no en interés del
empresario, sino para lograr la permanencia de las prestaciones. Ademas,
el derecho privado es favorable para ofrecer modalidades de servicio in-
novadoras, dar libertad al usuario de disehar algunos aspectos sobre la
prestacion y establecer parametros que puedan amoldarse a sus particula-
res requerimientos.

En definitiva, consideramos que una elaboracion normativa, segin un
modelo fundamentalmente publico y residualmente privado, es lo confor-
me a la prudencia, a lo propio del método de la elaboracion del derecho.



