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INTRODUCCION

La nocién de servicio publico, como es sabido, es susceptible de
ser analizada desde distintos puntos de vista, asi como utilizada en
ambitos conceptuales muy diversos. No obstante, a lo largo del pre-

(*) Este trabajo tiene su origen en la ponencia presentada en el encuentro «Citizens-
aip and Public Services: a legal framework», celebrado en el Instituto Universitario Euro-
peo de Florencia los dias 2 y 3 de febrero de 1996, y en fase de publicacién en S. SCIARRA y
M. FReeDLAND (dirs.), Labour Law, public services and citizenship, Oxford University Press.
Este estudio forma parte del proyecto de investigacién que con el titulo «Las mutaciones
le las estructuras administrativas y el Derecho Administrativo», PB93-0746, se desarrolla
:n el Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad de Barcelona. Las ideas
y concepciones relativas a la nocién de servicio publico, y més en concreto la necesidad de
ontar con un concepto acorde con el derecho positivo y que permita, en consecuencia,
describir y prescribir, han sido expuestas previamente en distintas ponencias e interven-
-iones presentadas en el seminario de profesores del citado Departamento a lo largo de es-
tos ultimos afios.
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sente trabajo se va a intentar localizar el andlisis en su perspectiva
juridica, esto es, determinar el papel de la nocién de servicio publico
—o de las nociones equivalentes— en relacién a aquellas intervencio-
nes publicas que tienen por objeto establecer garantias al ejercicio
de sus derechos por parte de los ciudadanos o bien asegurar la satis-
faccién de las necesidades colectivas. Esta aproximacién no puede
ignorar que el servicio publico es igualmente un mito legitimador de
la accién del Estado (1), de un Estado que no se encuentra ya limita-
do a la actividad de policia o de mantenimiento del orden publico,
sino que, contrariamente, es un sujeto conformador del orden social
y asume una posicién activa en la prestacién de servicios.

A pesar de que la nocién de servicio piblico presenta distintas
connotaciones en los Estados miembros de la Unién Europea, existe
una idea intuitiva que identifica ciertas actividades como propias de
la Administracién, constituyendo servicios publicos y, en cuanto tales,
vinculadas a los poderes publicos. Si bien es cierto que es imposible
el dar una definicién de la nocidén de servicio puiblico que sea util
para todos los paises europeos, también lo es que existe, en el conjun-
to de los Estados de la Comunidad, una realidad comiin, bien que va-
porosa, que puede converger en el término servicios publicos (2). Es-
tas actividades tienen como denominador comun el hecho de ser
consideradas de interés general o utilidad publica y, en cuanto tales,
ser aseguradas por organizaciones de Derecho publico o privado que
se encuentran sometidas a un control o a una intervencién particular
por parte del Estado (3). De este modo, se ha podido afirmar que
existe una cierta homogeneidad de tono en los ordenamientos de los
Estados miembros (4). Por otra parte, las circunstancias que en su
momento hicieron nacer la nocién francesa han concurrido igual-
mente en los distintos paises europeos, siendo a menudo las solucio-
nes juridicas no tan dispares.

Antes de proseguir estas consideraciones hay que destacar de in-
mediato el doble significado, desde un punto de vista juridico, de la
idea de servicio publico: a) legitimacién de la accién de la Adminis-
tracién; b) fundamento de los derechos de los ciudadanos. Esta dua-
lidad se encuentra siempre presente, siendo lo cambiante con el

(1) VerJ. CHEVALLIER, El servicio publico, Parfs, 1991 (2.2 ed.).

(2} No podemos olvidar que incluso en el marco del Derecho publico francés 1a no-
cion de servicio publico se presenta como «difficile 4 appréhender et a cerner», tal y como
J. CHEVALIER ha hecho notar (ver op. cit.), siendo este punto de vista compartido por un
sector significativo de la doctrina francesa, italiana y espafiola.

(3) Ver, en estc sentido, B. DE WITTE, «L'encadrement communautaire des services
publics: le chevauchement des notions d’Etat et d'entreprise», en G. MaRcou (dir.), Les mu-
tations du droit de I'Administration en Europe. Pluralisme et convergences, Paris, pag. 295.

(4) Ver Rapport public du Consetl d’Etat pour 1994, «<EDCEn», nam. 46, pag. 101,
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transcurso del tiempo la importancia o el papel que se otorga a una
u otra faceta vy, sobre todo, el nivel de concrecién de los derechos de
los ciudadanos.

En el marco de los distintos sistemas juridicos europeos pueden
encontrarse instituciones que cumplen la sefialada doble funcién.
Las nociones de referencia pueden variar, al igual que el modo de su
construccién o los instrumentos juridicos a su servicio. A mi enten-
der, las divergencias derivan fundamentalmente del lugar que pueda
ocupar la respectiva Constitucién en la construccién de nociones-
clave del Derecho de la Administracién, por un lado (5), y del papel
de las leyes especificas o sectoriales, por el otro.

Visto que la nocién de servicio pablico es de origen francés, se va
a exponer en primer lugar el sentido de este concepto en el marco
del Derecho administrativo francés. No obstante, dado el objeto del
presente trabajo vy su contexto, se ha preferido como criterio de pre-
sentacién una concepcién material o funcional (6), basada en la na-
turaleza de la actividad, prevaleciendo la funcién sobre el sujeto (7).
Todo ello tiene como objeto poner en evidencia los aspectos esencia-
les, en detrimento de factores accidentales o mas vinculados a exi-
gencias propias del Derecho administrativo francés y a su sistema de
dualidad de jurisdicciones (8).

Una aproximacién de este tipo debe permitir una puesta en
comun y, sobre todo, deshacer malentendidos y falsas ecuaciones.
Una interpretacién que destaque las concepciones materiales en
detrimento de las formales u organicas permitira llegar a resulta-
dos satisfactorios, a la obtencién de un lenguaje comun. La tradi-
cién europea de regulacién publica de ciertos bienes y actividades
de interés general se encuentra enfrentada a una crisis de legiti-
midad, que para algunos tiene los visos de un cuestionamiento de
lo que ha venido constituyendo el modelo europeo de sociedad.
Tal v como la Comisién ha recordado recientemente, la originali-

(5) Ver un analisis reciente de los distintos Derechos de la Administracién en Europa
en G. Marcot (dir.), op. cit.

(6) Como en el estadio actual del proceso de integracién europea y de construccién
del mercado tnico el debate afecta solamente a los servicios piiblicos no regalianos, y, mas
concretamente, a los servicios publicos econémicos, he considerado, pues, que era impor-
tante ocuparse del contenido de estos servicios, de las prestaciones que comprenden.

(7) Desde un punto de vista préximo a lo que un autor como R. Kovar ha denomina-
do pensantiento laicizado: Droit communautaire et service public: esprit d’'ortodoxie ou pen-
sée laicisée, «R. Trim. D. E.», 1996, nams. 2y 3.

(8) Esta opcién parte de la conviccién de que, en el estado actual del debate europeo,
s6lo una aproximacién como la resefiada permite llegar a un lenguaje comun, especial-
mente a fin de evitar que las diversas formas que el mismo pudiera adoptar segun las dife-
rentes tradiciones institucionales y juridicas de los paises europeos impidan o dificulten el
debate acerca de las funciones o las tareas que corresponden a los poderes publicos, esto
es, que son de su responsabilidad.
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dad de este modelo reside en que ha sido «edificado sobre un con-
junto de valores comunes (...). Entre estos valores figura el acceso
de los ciudadanos a servicios universales o servicios de interés ge-
neral, que contribuyen a los objetivos de solidaridad e igualdad
de trato» (9).

I. UNA OBSERVACION PREVIA: ESTADO Y MERCADO,
¢ UNA SEPARACION SUPERADA?
PUBLICO Y PRIVADO, {UNA FRONTERA IMPRECISA?

Hace va algunos afios, BOBBIO afirmé que la gran dicotomia pui-
blico/privado conservaba todo su valor, ya que permitia una divisién
neta en dos esferas exhaustivas y totales (10).

No obstante, a mi entender, la situacién actual requiere la bus-
queda de otros paradigmas, puesto que lo que evidencian las relacio-
nes Estado/individuo, Estado/mercado, Derecho publico/Derecho
privado, contrato/acto administrativo, empresa/solidaridad, es preci-
samente la crisis de dicha aproximacién dicotémica. Sin embargo,
en todo caso, si se conserva dicha oposicién binaria, es necesario tra-
bajar en una direccién que nos permita responder de modo flexible a
lo que presenta fronteras vaporosas, contornos inciertos.

Cuando se observan los modos de intervencién del Estado, la pri-
mera evidencia que se nos impone es la de que, a menudo, aquéllos
no pueden incluirse ya en las categorias juridicas tradicionales, al
menos de acuerdo con el modo monolitico con el que éstos han sido
a menudo explicados. Ello es asf sobre todo si se tiene en cuenta que
el proceso de integracién europeo se desarrolla en paralelo a la glo-
balizacién de los intercambios econémicos. El Derecho europeo, ca-
racterizado por una multiplicidad de sistemas juridicos, aparece de
este modo integrado por nociones de contenido variable. El paradig-
ma de la complejidad parece abrir una via permitiendo abastecer de
soluciones la coyuntura actual.

La intervencién del Estado en la economia se produce, como es sa-
bido, esencialmente de dos modos. A través de la produccién de reglas
que tienen por objeto corregir los fallos derivados del funcionamiento
auténomo del sistema econdémico y, por otra parte, interviniendo
igualmente el Estado de modo directo a través de la realizacién de ac-
tividades econémicas por medio de la creacién de empresas.

(9) Renforcer I'Union politique et préparer l'élargissement, Informe de la Comisién en
vistas a la Conferencia Intergubernamental, 28 de febrero de 1996.
(10) Estado, gobierno v sociedad, Barcelona, 1987,
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Es precisamente en la interseccién de estos dos modos de inter-
vencion que se sitian dos fenémenos que, justamente, en la medida
en que se entrecruzan o porque entran en relacién, se encuentran en
el origen de las actuales incertidumbres. En efecto, el Derecho de la
competencia, que conoce fuertes procesos de desarrollo, constituye
un claro ejemplo de superacién de la divisién entre Derecho publico
y Derecho privado, puesto que su finalidad no es tanto la proteccién
de los derechos subjetivos de los empresarios cuanto la tutela del
mercado como institucién ante las consecuencias que puede aca-
rrear el libre juego de la autonomia de la voluntad.

De modo paralelo, en lo que concierne a los servicios publicos
que tienen por objeto actividades econémicas, la libertad de empresa
(o libertad del comercio y de la industria) ha introducido siempre
ciertas modulaciones. En este sentido, €s necesario conciliar la liber-
tad individual con el derecho de las Administraciones publicas (so-
bre todo a nivel local) a crear servicios ptiblicos. Las condiciones de
satisfaccién del interés general no pueden tener por objeto falsear el
juego de la libre competencia (11). De este modo, podemos conectar
tales modulaciones a dos momentos, el de la creacién del servicio
publico, en el que se exige una cierta carencia de iniciativa privada al
respecto —el viejo principio de subsidiariedad (12)—, y, a continua-
cién, aquel en el que la actividad es llevada a cabo, siendo exigido el
respeto de un cierto entorno de competencia (13).

En este orden de consideraciones, y dado que la nocién de servi-
cio publico es precisamente un ejemplo claro de la situacién referi-
da, se va a intentar demostrar c6mo mas que a una crisis del servicio
publico estamos asistiendo a una nueva mutacién de un concepto
precisamente caracterizado por su plasticidad. Tal y como HAURIOU

(11) Ver F. DREYFUS, La liberté de commerce et d'industrie, Paris, 1973, pag. 27.

(12) En tanto en cuanto dicha apreciacién implica una valoracién relativa a la exis-
tencia o no del interés general, es facil entonces constatar que se trata de una valoracién
que necesariamente incorpora consideraciones metajurfdicas y, més en concreto en este
caso, politicas, por lo que sélo correspondera a érganos dotados de legitimidad democrati-
ca directa o indirecta. Cuestién distinta es la del tema del control jurisdiccional; en tanto
en cuanto estamos en presencia del nicleo duro de la discrecionalidad, aquél sélo podra
ser limitado. Sobre estas consideraciones, vid., recientemente, M. BELTRAN DE FELIPE, Dis-
crecionalidad administrativa v Constitucién, Madrid, 1995, pags. 96 y ss.

(13) Nétese que de manera voluntaria y expresa se ha utilizado la nocién de entorno,
y se la ha acompafiado de un matiz, puesto que entiendo que, por definicién, la idea de
servicio publico supone la modulacién de la competencia como principio rector del mer-
cado, lo que no necesariamente implica eliminacién. Lo anterior sucede sélo en supuestos
excepcionales cuando hay monopolio: de ahi la necesaria previsién y al mismo tiempo en-
cuadre constitucional de esta intervenci6n (art. 128.2 CE). En esta direccién entiendo que
precisamente la gran novedad de los afios noventa es precisamente la introduccién de li-
bre competencia en determinados sectores, acompaiiada de la obligacién de continuar
prestando determinados servicios piblicos; lo que explica la centralidad del tema de la fi-
nanciacién de éstos.
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sefialé ya en su momento, «le service public est un perpétuel deve-
nir» (14).

II. LA EMERGENCIA DE LA NOCION DE SERVICIO PUBLICO:
UN NUEVO PAPEL DEL ESTADO

«On nous a changé notre Etat». Esta famosa exclamacién de
HAURIOU (15) ilustra, a mi entender, y de modo muy significativo, el
alcance de la teoria del servicio puablico. En efecto, ésta se desarro-
lla, llegando a su maxima eclosién en el periodo en el que se inicia
de modo significativo el fenémeno de atribucién de nuevas funcio-
nes al Estado que la Constitucién de Weimar habia consagrado. Un
nuevo Estado nace, y hay que construir las bases para su legitima-
cién (16).

De este modo, tal y como DUGUIT habia ya destacado, «de la ci-
vilisation on peut dire qu’elle consiste uniquement dans l'acroisse-
ment du nombre de besoins de tous ordres pouvant étre satisfaits
dans un moindre temps. Par la suite, 2 mesure que la civilisation
progresse, l'intervention des gouvernants devient normalement
plus fréquente parce qu’elle seule peut réaliser ce qu’est la civilisa-
tion» (17). La cita es quiza demasiado larga, pero lo cierto es que
muestra claramente las preocupaciones y las ideas que se encuen-
tran en el origen de una doctrina que se presenté como una nueva
concepcién del Estado (18). Como una teoria adaptada a la reali-
dad del entorno.

(14) Nota a la resolucién Gaz de Déville-les-Rouen del Consejo de Estado francés, de
10 de enero de 1902, que asenté el principio de adaptacién del servicio publico a las nue-
vas tecnologfas. La referencia a un autor como HAURIOU en un trabajo acerca de la signifi-
cacién de la nocién de servicio publico y su funcionalidad ¢n aras a la efectividad de los
derechos constitucionales no debe sorprender. Como hace ya mucho tiempo ilustré
L. SFEz, el decano de Toulouse consideraba que la nocién de servicio publico era esencial
para el Derecho Administrativo (lo que explica las reiteradas citas en el clasico trabajo de
DuGUIT Las transformaciones del Derecho Publico), pero esta centralidad de la institucién
no la convertia en piedra angular o anico criterio de distribuciéon de competencias entre el
juez administrativo y el juez ordinario, como pretendié un discipulo del maestro de Bur-
deos, G. JEzZE. Ver Essai sur la contribution..., pag. 391.

(15) Nota a la resolucion del Consejo de Estado francés de 7 de abril de 1916.

(16) Como A. PosaDa sefiala en el estudio preliminar que acompana la traduccién
castellana de la obra que, en mi opinién, es fundamental, Las transformaciones del Derecho
Publico, Madrid, 1926.

(17)  Traité de Droit Constitutionnel, 11, Paris, 1928, pag. 63.

(18) La misma preocupacién se cncuentra presentc en la construccién de FORs-
THOFF sobre la procura existencial (Daseinvorsorge), tal y como explicitamente destaca cl
propio autor en Tratado de Derecho Administrativo (trad. esp.), Madrid, 1958, pags. 95
v 116.
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Se trata, pues, de construir una justificaciéon de la intervencién
ptiblica en &mbitos que hasta el momento le eran ajenos (19) (20).

Esta justificacién es valida tanto para la asuncién directa de una
actividad (educacién, asistencia social...), pero sin que la misma im-
plique un monopolio (21), como para una intervencién de contenido
un tanto distinto y consistente en regular y controlar una actividad
gestionada por los particulares, bien que asegurada por la Adminis-
tracién en la medida en que, precisamente, tal actividad se ha con-
vertido en obligatoria en virtud de una decisién de los poderes publi-
cos. Obviamente, antes de la decisién relativa a la transformacién de
una actividad en servicio publico, antes de la institucién o estableci-
miento de un servicio piblico, éste no existe como tal y no cabe la
obligacién. Es decir, una actividad en relacién a la cual la Adminis-
tracién se sitda en una posicién distinta de la propia de la policia. La
idea es ciertamente imprecisa, pero es necesario tener presente que
nos situamos en el terreno de las justificaciones de la intervencién
publica. La nocién de servicio piblico irrumpe con fuerza en la doc-
trina para dar cuenta de la actividad de la Administracién. Como re-
cuerda LACHAUME, en el contexto administrativo en el que se elabora
la construccién de DUGUIT, el elemento organico (el gestor del s.p.) y
el elemento material (la finalidad perseguida) se confunden, el gestor
del servicio era en principio una persona publica cuya actividad na-
tural era justamente la asuncién de las necesidades de interés gene-
ral (22). La teoria juridica se construye desde y para la Administra-
cién, pero de una Administracién que, parangonando una definicién
utilizada por la Constitucién espafiola de 1978, esta al servicio del in-
terés general, de los ciudadanos titulares de derechos y libertades
fundamentales (22 bis).

(19) Hay que tener en cuenta el hecho.de que la nocién de servicio publico opera,
consiguientemente, en un doble plano. Por una parte, desde un punto de vista objetivo
—en el que son las caracteristicas de la actividad lo determinante— y, por otra, una vez la
decisién ha sido adoptada, siendo el régimen juridico y el vinculo con la Administracién lo
que se destaca.

(20) Esta funcién explica seguramente el predicamento de las tesis de VILLAR PaLast,
acerca del servicio publico como titulo habilitante de potestades. En mi opinién, la difu-
si6n de esta teorfa ha ido pareja a la pérdida de significacion del contenido de la actividad
o vertiente objetiva o material del servicio publico. lo que ha conducido a una cierta des-
virtuacién de la peculiaridad de la actividad publica y, consecuentemente, una aproxima-
cién a la actividad de policfa o intervencién sobre las actividades privadas. La consecuen-
cia dtima de esta tendencia es lo que en ciertos sectores doctrinales se ha convenido en
denominar concepcién objetiva del servicio piiblico, que toma tunica y exclusivamente en
consideracién el dato del régimen juridico sin examinar si hay o no un encargo, una enco-
mienda de la actividad que realizan los particulares por parte de la Administracion.

(21) Ver DuGurr, op. cit., pag. 63.

(22) Grands services publics, Masson, 1989, pag. 19.

(22 bis) En efecto, no puede descontextualizarse el desarrollo de la teorfa del servicio
publico y el éxito de esta nocién del proceso de profundizacién de la democracia, que deri-
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Desde mi punto de vista, estas mismas preocupaciones se en-
cuentran presentes en el estado actual del proyecto europeo, si bien
la complejidad de nuestras sociedades y las transformaciones tecno-
logicas y econémicas recientes muestran cémo es realmente dificil
establecer a priori cuéles deben ser las tareas susceptibles de ser con-
sideradas, en tanto que propias del Estado, actividades que por natu-
raleza deben ser necesariamente gestionadas por el Estado. Ademas,
parece dificil operar con una sola justificacién, siendo méas bien ne-
cesario indagar de modo maés preciso y adecuado en la realidad del
sector contemplado. Incluso si se parte de la idea de que el Estado
debe establecer las garantias en relacién a los servicios para el desa-
rrollo de la persona en comunidad.

Como es bien sabido, la teoria del servicio publico ha tenido de-
sarrollos ulteriores y una cierta concrecién desde el punto de vista
juridico, que considero util recordar en el contexto del debate actual,
ya que permite ilustrar y clarificar los distintos elementos de la con-
troversia actual. En mi opinién, la exposicion de la nocién de servi-
cio publico propia del Derecho administrativo francés es especial-
mente necesaria puesto que evidencia cémo un elemento tan carac-
teristico como el que podriamos denominar requisito de la
titularidad, que un sector de nuestra doctrina ha creido importar del
Derecho francés, es totalmente desconocido en la legislacién, juris-
prudencia y doctrina de un pais en el que recientemente incluso se
ha acuniado la expresién servicio ptiblico a la francesa para referirse a
lo que se considera un signo de identidad de un determinado modelo
social (23). Lo que se pretende expresar con la nocién de titularidad
es tan ajeno al Derecho francés que no tiene incluso traduccién posi-
ble (23 bis). Este ejemplo ilustra muy bien los problemas que plantea

va de la extensién del voto. Vid. una referencia explicita y expresa en A, POSADA, «La demo-
cracia y el servicio publico en el régimen municipal», recopilado ahora en Escritos munici-
palistas y de la Vida Local, Madrid, 1979, pags. 197 y ss. Téngase en cuenta que el propio
Ducutr, al relacionar uno y otro proceso, planteaba dos cuestiones de candente actualidad.
Esto cs, en primer lugar, una relacion entre politica y técnica como una tensién para neu-
tralizar el exceso de poder de los gobernantes, propugnando la descentralizacién funcional.
La segunda cuestién estd también en el corazén del debate actual sobre los limites del Es-
tado social, va que planteaba en aquel momento como problema préximo las objeciones
de los ciudadanos-votantes ante el aumento de cargas impositivas derivado del incremento
de servicios publicos. Vid. Las transformaciones del Derecho publico (trad. en castellano y
estudio preliminar de A. Posapa), Madrid, 1926.

(23) De un modelo social no dominado por la l6gica del mercado. La bibliografia al
respecto es ingente. Vid., por todos, R. DENOIX DE SAINT MaRc. (dir.), Le service public. Rap-
port au Prentier Ministre, Paris, 1996,

(23 bis) Una primera critica a la nocién de «titularidad» como criterio definidor del
servicio publico y la exposicién de las bases conceptuales, que no legales, de la misma en
E. MALARET I GARCIA, «El servicio publico; especial consideracion del servicio pablico del
gas» (texto mecanografiado), Barcelona, diciembre de 1990. En este trabajo se proponia
recurrir a la nocién de responsabilidad para describir la posicién de la Administracién Pua-
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a veces la traduccién literal de conceptos y categorias propios de un
Derecho a otro sin realizar el esfuerzo de concordancia con el siste-
ma juridico y, sobre todo, con el Derecho positivo de] ordenamiento
receptor. Asimismo, no puede en ningin momento olvidarse que
cuando se indica que una actividad es propia de la Administracién,
lo que se quiere sefialar es la caracteristica, que es tipica pero en nin-
gin momento se infiere del uso de la expresién propia, que la misma
sea propiedad y en consecuencia esté vetada a otros sujetos, o que
éstos requieran la habilitacién de la Administracién publica para ac-
tuar en dicho ambito. Esta altima circunstancia sélo cabe en los su-
puestos excepcionales en que el legislador ha establecido un mono-
polio.

En este mismo orden de consideraciones metodolégicas y termi-
nolégicas, es preciso recordar que en el orden juridico francés se dis-
tingue muy cuidadosamente entre Escuela del servicio publico, teo-
ria del servicio ptiblico y nocién de servicio publico. La dltima, a pe-
sar de la dificultades que presenta su identificacién, tiene unos
rasgos caracterizadores aceptados comuinmente por la dotrina, de lo
que constituye un buen ejemplo la jurisprudencia del Conseil d’Etat.
Ello nos permite sefalar, por ejemplo, que cuando JEZE utiliza la ex-
presién concepcion subjetiva del servicio publico lo hace para poner
de relieve que necesariamente es precisa una decisién de los gober-
nantes para establecer un servicio piublico. Ello se contrapone a la
concepcién objetiva de HAURIOU, esto es, que hay actividades que por
naturaleza son propias de la Administracién ptiblica. Como es f4cil
de percibir, con la primera aproximacién se reconoce la discreciona-
lidad del legislador o de la Adminstracién publica en la creacién de
servicios publicos. La tinica condicién para la legitimidad de la deci-
sién en el dltimo supuesto sera la existencia de competencia admi-
nistrativa suficiente y, evidentemente, el interés general.

blica en relacién a los servicios publicos, siguiendo la propuesta inicial de DE LA CUETARA
en La actividad de la Administracién, Madrid, 1983. La nocién de responsabilidad tenfa
como tnica finalidad reagrupar el haz de potestades inherentes a la Administracién Publi-
ca en el supuesto de gestién indirecta del servicio. En la actualidad considero de escasa re-
levancia descriptiva y prescriptiva la nocién de responsabilidad puesto que no afiade nada
a la misma nocién de servicio publico. Considero que la idea clave esta en, una vez descar-
tada la asimilacién entre monopolio y servicio publico, como el propio derecho positivo
indicaba (antiguo art. 64 de la Ley de Contratos del Estado de 1963), insistir en el dato que
se trata de una «actividad que la Administracién respectiva asume como propia de la mis-
ma» (art. 156.2 LCAP) y que en tanto que tal puede gestionar directamente o encomendar
a terceros su efectiva prestacion. Por ello, sélo sera servicio piblico una actividad realiza-
da por particulares cuando exista efectivamente la encomienda o encargo. A titulo de
ejemplo, no toda la ensefianza privada es servicio ptiblico, s6lo lo es la «concertadan.
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A) La destilacion de la nocién francesa de servicio publico.
Una aproximacién necesariamente funcional: misiones
que se orientan a la satisfaccién directa de los ciudadanos
y actividades en provecho de la colectividad y que tienen como
finalidad asegurar la cohesion social y territorial

Al contrario de lo que podria imaginarse a partir de una primera
aproximacion a un Derecho fundamentalmente construido en torno
a la idea del servicio publico, los juristas franceses se manifiestan en
general de acuerdo en relacién a la ausencia de un significado preci-
so en lo que se refiere a dicha expresién (24). La nocién de servicio
publico, de este modo, es «difficile & saisir» (25), es compleja, polisé-
mica, polivalente; multifuncional, en definitiva (26).

La nocién de servicio publico engloba diversas actividades, tra-
tandose de una realidad fluida, y es que, posiblemente, tal y como ha
destacado TRUCHET, «I'absence de définition précise d’'un concept est
souvent le signe d’'une matiére en evolution» (27).

Es importante recordar, puesto que puede ser clarificador, que
existe acuerdo doctrinal sobre el hecho de que la expresion es utiliza-
da cuando menos en dos sentidos (28). De entrada, un sentido orga-
nico: engloba las estructuras del aparato administrativo del Estado o
de los entes locales. Paralelamente a este punto de vista, existe una
aproximacién material: el servicio piblico no se define ya a partir de
una persona, sino en funcién de un criterio material. El andlisis se
lleva, pues, a cabo en relacién a una misién —esto es, una activi-
dad— de interés general dependiente, de modo mds o menos intenso, de
urna persona publica. Este punto de vista prevalece en la concepcién
contemporanea. No obstante, lo que es especialmente necesario des-
tacar es el hecho de que, a menudo, los dos puntos de vista no son
coincidentes, dado que ciertas misiones de servicio ptiblico son gestio-
nadas por organismos privados (29). La gestién publica o privada de-

(24) Ver una compilacién de los calificativos utilizados en A. S. MESCHERIAKOFF, Droit
des services publics, Parfs, 1991, pag. 10.

(25) A.S. MESCHERIAKOFF, Droit...., op. cit., pag. 9.

{26) J. CHEVALLIER, Le service public, op. cit., pags. 3-4.

(27) Les fonctions de la notion d'intérét général dans la jurisprudence du Conseil d'Etat,
Paris, 1977, pag. 264.

(28) Ver, por todos, R. CHaPUS, Droit administratif, 1, Paris, 1994,

(29) Notese que estas distinciones no son equivalentes de lo que nuestra doctrina de-
nominaba concepcién subjetiva (que unicamente consideraba el dato de la titularidad),
que se contrapone a la concepcién objetiva (en la que se toma en consideracién sélo el ré-
gimen juridico formal). Como he indicado antes, ambas me parecen imprecisas, no permi-
ten describir la realidad del quehacer de nuestras Administraciones Publicas y. sobre todo,

no parecen adecuadas al derecho positivo vigente, esto es, sefialadamente la LCAP y la
LBRL.
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penden, en principio, de una decisién discrecional de la Administra-
cién. Decision Ja cual, obviamente, se encuentra sometida a control
jurisdiccional.

Desde mi punto de vista, la comprensién de la situacién actual
debe partir de la puesta en evidencia de estos ultimos aspectos. El
punto de vista de la misién o funcién da especialmente de si, dado
que muestra cémo, desde los origenes, la distincidn regulador/opera-
dor (30) no es solamente posible, sino que, segin es bien conocido,
se trata de una hipétesis no sélo teéricamente planteada, sino que en
la practica era ya conocida, si bien es cierto que la terminologia utili-
zada era distinta (31). :

De este modo, el servicio pablico resulta ser una actividad en re-
lacién a la cual la Administracién puablica juega un papel fundamen-
tal. Tal y como DUGUIT sefitalé en su momento, se ubica en el marco
del servicio publico «toute activité dont 'acomplissement doit étre
assuré, reglé et contrélé par les gouvernants». No obstante, dicho pa-
pel fundamental no es el de gestionar directamente la actividad de
que se trate, proveer directamente la prestacién correspondiente,
sino el de establecer el marco y los intrumentos que permitiran ga-
rantizar, asegurar que el servicio es prestado a los ciudadanos de
acuerdo con los parametros establecidos por la Administracién. Es
la Administracién quien tiene el poder de establecer el contenido, el
precio, la extensién, la calidad, la frecuencia de la prestacién sumi-
nistrada a los ciudadanos (32). Es, pues, la Administracién quien fija
las condiciones, pero sobre todo quien tiene el poder necesario para
garantizar el respeto de las mismas. Existe, por consiguiente, un liga-
men particular entre quien presta directamente el servicio y la Adminis-

(30) Recordemos los poderes de los que dispone la Administracién cuando ha confia-
do a un organismo privado la ejecucién efectiva de un servicio pablico: poder de control,
de direccion y de sancién. En virtud de tales prerrogativas, aquélla podra obligar a adaptar
la gesti6n a las variaciones que exige el interés general, pudiendo modificar unilateralmen-
te las clausulas del correspondiente contrato, etc.

(31) Como es bien sabido, a partir de mediados del siglo x1x, los ferrocarriles, el gas,
la electricidad, la distribucién de agua, el teléfono, etc., eran objeto de concesion a perso-
nas privadas que aseguraban su gestién cotidiana bajo el control de la Administracion
concedente.

(32) El contenido de los pliegos de clausulas que acompaiian necesariamente ciertas
concesiones o ciertas autorizaciones responde necesariamente a esta funcién. Vid. E. Ma-
LARET I GARCIA, «Los servicios telefénicos en el marco de la nueva ordenacién de las teleco-
municaciones. El servicio publico entre Estado y mercado en la Comunidad Europea»
(texto mecanografiado), Barcelona, febrero de 1995.

Como es bien conocido, el derecho positivo espaiiol contempla distintas modalidades
de gestién indirecta de servicios puablicos (arts. 157 LCAP y 85.4 LBRL); este reconoci-
miento explicito se refiere a modalidades instrumentadas contractualmente. En mi opi-
nién, es concebible que en determinados supuestos, en base a la legislacion sectorial, la
«encomienda» a un particular de la gestién de un servicio piblico se instrumente por la
técnica autorizatoria acompariada de condiciones.

59



ELISENDA MALARET I GARCIA

tracién que le ha encomendado dicha tarea, y que, en consecuencia, le
impone ciertas obligaciones (33).

El servicio publico depende, pues, de una persona publica. En
efecto, existe necesariamente una vinculacién entre la Administra-
cién y tal actividad cuando la misma es gestionada por personas pri-
vadas. Son los poderes publicos quienes tienen el poder de organiza-
cién, incluso en aquellos casos en los que se toma la decisién de no
asumir, en adelante, directamente la gestién. La nocién de poder de
organizacién permite considerar una heterogeneidad de decisiones:
creacién del servicio, determinacién de las reglas de base de su fun-
cionamiento, supresion...

Si, como hemos visto, el servicio publico es esencialmente una
actividad caracterizada en funcion del fin perseguido, las bases para
la limitacién de la intervencién estatal son faciles de establecer. Posi-
blemente, no sea éste el punto de vista mas extendido en el ambito
del Derecho publico francés (34) (35), aunque no podemos olvidar
que el Consejo de Estado se opuso en su momento a determinadas
municipalizaciones en nombre de la libertad del comercio y de la in-
dustria (36); pero, dado que se presupone que la ecuacién servicio
publico/gestién piiblica no es siempre cierta, la jurisprudencia citada
no puede ser utilizada si no es en tanto que ilustracién de la idea de
limitacién (37). Es precisamente el interés piblico, el fin perseguido,
lo que ha permitido afirmar al servicio pablico frente a las libertades
individuales. Esta misma finalidad constituye igualmente el limite de
la accién publica, dado que por definicién todos los poderes ptiblicos
se encuentran limitados y subordinados al interés general.

A fin de avanzar en esta operacién de clarificacién, es necesario

(33) Hay que destacar que dos condiciones son exigidas para estar en presencia de
una empresa que pueda acogerse al articulo 90.2 TUE: la proximidad de su vinculacién
con la Administracién publica y el interés de la actividad que le ha sido encomendada
para la satisfaccién de una necesidad importante de la colectividad.

(34) Mas bicn al contrario, es posible encontrar afirmaciones taxativas en el sentido
de la inexistencia de limite objetivo alguno a la creacién de un servicio publico, pudiendo
ser erigida en tanto que servicio publico cualquier actividad social. Ver, por ejemplo, en
este sentido, J. CHEVALLIER, Le service public, op. cit., pag. 98. Esta orientacién explica las
recientes criticas recibidas: ver, principalmente, D. TRUCHET, Nouvelles récentes d'un illus-
tre vielliard. Label de service public et statut de service public, «<AJDA», 1982, pags. 427 y ss.,
asi como P. DELVOLVE, Service public et libertés publigues, «R. fr. D. A.», 1985, pags. | y ss.

(35) A. S. MESCHERIAKOFF destaca cémo por el momento ni el Consejo Constitucional
ni el Consejo de Estado franceses han explicitado prohibiciones a la creacién de determi-
nados servicios publicos en base a la Constitucién. Ver op. cit., pag. 109. No obstante, las
conclusiones del Informe del Consejo de Estado francés ya citado parecen orientarse hacia
la direccion de establecer limites al poder de situar todo tipo de actividades bajo el signo
del servicio publico: ver op. cit., pag. 126. Ello puede constituir un sintoma de un cierto
cambio de perspectiva, dada la condicion de juez administrativo del Consejo de Estado.

(36) Ver F. DREYFUS, op. cit., pdgs. 73 y ss.

(37) El mismo punto de vista puedc encontrarse en A. S. MESCHERIAKOFF, op. cit.,
pags. 109-110.
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afadir que el signo que caracteriza toda misién de servicio publico
es el hecho de tratarse de una actividad el contenido de la cual con-
siste en el suministro de prestaciones en favor de los usuarios, sean
éstos particulares o empresas (38). Estas prestaciones pueden pre-
sentar formas muy distintas, sobre todo si se tiene en cuenta que no
siempre tienen un caracter divisible (39). Estas prestaciones tienen en
cuenta al usuario no en tanto que individuo, sino en tanto que ciuda-
dano, en tanto que miembro de una colectividad.

Estas prestaciones adoptan formas muy diversas, dado que evolu-
cionan en funcién de las demandas sociales y al ritmo de las trans-
formaciones técnicas. El servicio publico es, pues, una cierta forma
de accién administrativa, un cierto tipo de actividad con un conteni-
do concreto tendente al suministro de prestaciones. Esta finalidad
precisa permite establecer la diferencia en relacién a otros modos de
reglamentacién.

Dos cuestiones se plantean a continuacidn: a) ¢qué prestaciones y
quién decide acerca de las mismas?, y b) ¢se encuentran las mismas
sometidas a un régimen juridico particular?, y, en caso afirmativo,
ccudles son sus rasgos caracteristicos?

Los interrogantes planteados nos llevan a problemas que se en-
cuentran en el centro del debate actual. Vamos ahora a detenernos
en ellos.

Como DUGUIT escribié, se encuentra vinculada al servicio publi-
co «toute activité dont 'accomplissement doit étre assuré, réglé, et
controlé par les gouvernants, parce que l'accomplissement de cette
activité est indispensable a la realisation et au développement de l'in-
terdépendance sociale, et qu'elle est de telle nature qu'elle ne peut étre
realisée complétement que par l'intervention de la force gouvernante»
(1928) (40).

Si sustituimos la expresién interdependencia social por la mas
contemporanea de cohesidn social, podremos perfectamente identifi-

(38) Esta identificacién no es siempre admitida por la doctrina francesa (tal y como
lo muestra la idea de servicios regalianos), aunque, a mi entender, tiene un caracter clave
en el contexto del debate actual.

(39) Tal y como lo demuestran claramente la recogida de basuras domésticas, el
alumbrado publico o el suministro ininterrumpido de energfa eléctrica por todo el territo-
rio. Por el contrario, un sector de la doctrina espaiiola, siguiendo a ALEssI, considera el
dato del caracter uti singuli de las prestaciones como un requisito imprescindible para ca-
racterizar el servicio publico; vid. una exposicién reciente en E. CARBONELL, Régimen juri-
dico-administrativo del transporte interurbano por carretera, Madrid, 1993.

(40) Esta concepcién ha sido calificada recientemente como objetiva en la medida en
que los servicios ptblicos responden a una necesidad objetivamente considerada, por opo-
sicién a la idea de que el Estado puede apreciar libremente la existencia de exigencias de
interés general, pudiendo dar lugar a la creacién de un servicio publico; ver P. ESPLUGAS,
Conseil Constitutionnel et service public, 1994, pag. 36.
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car las razones que actualmente justifican la atribucién a ciertas ac-
tividades, de la condicién juridica de servicios publicos (41).

Como hasta nuestros dias el Derecho administrativo francés, ha-
biendo abandonado la idea de los servicios piiblicos por naturaleza,
parece orientado a admitir una total libertad en manos de los gober-
nantes (42), el problema de la caracterizacién de las prestaciones no
se plantea, si bien puede encontrarse una reflexién en esta direccién
en el marco de la emergencia de la preocupacién por la cohesién so-
cial y la lucha contra la fragmentacién, del mismo modo que en el
marco del debate en torno a la centralidad de la nocién de red (43).
Hay que destacar que la idea de red es contemplada en un sentido
amplio, tal y como la referencia constante a la ordenacién del terri-
torio muestra claramente, de modo que la solidaridad presenta
igualmente una perspectiva espacial.

La idea dominante es la del interés general; es el denominador co-
mun, el elemento constante (44). El interés general viene principal-
mente conformado por las necesidades colectivas de la poblacién. Ne-
cesidades de la poblacién que integran necesariamente el interés in-

(41) La adopcién de esta expresién no es una mera licencia, dado que, como es so-
bradamente conocido, el pensamiento de L. DUGUIT se inscribe en la tradicién solidarista.

(42) Téngase en cuenta la significacién politica de la cuestién ahora analizada, pues-
to que ello permite comprender cémo desde los inicios, incluso en la misma obra de Du.
GUIT, se entiende que la asuncién de servicios publicos, esto es, la creacién de las estructu-
ras pertinentes, es una decisién controlable en ultimo término mediante el sufragio uni-
versal, ya sea en las clecciones gencrales, ya sea en las locales. Evidentemente, la adopcién
de la decisién supone ya la juridificacién de la temética y permite entonces la plenitud del
control jurisdiccional. Este componente discrecional de la decisién (decisién que puede
corresponder al legislador estatal o al Pleno del municipio si el servicio no es obligatorio)
explica, en mi opinién, parte del embarazo de la doctrina en la asuncién de la nocién de
servicio publico. La fuerza de esta concepcién subjetiva, utilizando la terminologia de
JEZE, se evidencia en dos aspectos estrechamente ligados a la cuestién principal suscitada.
La jurisprudencia francesa admite la condicién de servicio publico incluso no existiendo de-
cisién explicita y formal. Esta linea de interpretacién se desarrolla en el ambito de los servi-
cios publicos gestionados por organismos privados, dado que si se trata de una persona pu-
blica operar4 la presuncién de servicio publico; este punto de vista es el fruto de la aplica-
ci6én de la denominada teoria de los indicios, segun la cual el juez, en caso de silencio por
parte de la norma, identifica en la actividad de un organismo privado la misién de servicio
ptiblico a partir del momento en que concurren tres condiciones: al ente le ha sido encar-
gada una misién de interés general, dispone de prerrogativas de poder publico y se en-
cuentra sometido en la gestién de su misién al control de la Administracién. La encomien-
da de la funcién, el encargo, puede introducirse mediante un acto unilateral —autoriza-
cién condicionada— o mediante uno de los diversos tipos de contratos de gestién de los
servicios publicos.

(43) Los servicios con estructura de red son aquellos que cubren todo el territorio na-
cional y que, en consecuencia, aparecen como factores de vertebracién territorial, lo que
constituye una faceta distinta de cohesién social. La importancia de la idea de red reside
en que con la misma se evidencia que la actividad considerada respondc a criterios no
mercantiles o de mercado; ver distintas intervenciones en ¢l ndmero de la «Revue des Af-
faires Européennesn, julio de 1994, titulado Les services publics en Europe. Entre monopole
et concurrence.

(44) J. F. LACHAUME, Grands services publics, Parfs, 1989, pag. 27.
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dividual de cada usuario (45), pero que van mas lejos del mismo. Es-
tas necesidades publicas (46), estas necesidades sociales, esta utili-
dad publica (47), la importancia de la actividad para la colectividad
explican, en suma, la relacién especial con la Administracién puablica
que ha creado el organismo que realiza la misién o que ha investido
a los particulares para la realizacién de la misma.

En este orden de consideraciones, la respuesta a la pregunta de
quién decide es obvia: los gobernantes. Es decir, autoridades politicas
que disponen de legitimidad democratica. La determinacién de la im-
plicacién del interés general corresponde o bien al Parlamento (48) o
bien a las Administraciones Publicas (49).

La creacién v la organizacién de los servicios puiblicos correspon-
de, pues, a aquellas instancias politicas que tienen el poder de deter-
minar y concretar el interés general (49 bis). Incluso en el caso de
que no sea la Administracién quien gestiona el servicio, ésta manten-
dra todos aquellos poderes que le permitiran garantizar la adecua-
cién al interés general de la misién confiada —poderes de direccién,
control y sancién—.

B) Un régimen juridico particular: un régimen que debe satisfacer
los principios de igualdad, de continuidad y de adaptabilidad

Tal y como se ha dicho ya, las actividades que constituyen misio-
nes de servicio publico tienen unas caracteristicas especificas. La
particularidad de la actividad, de su objeto, su vinculacién al interés

(45) Ver. J. F. LACHAUME, Grands..., op. cit., p4g. 38.

(46) La definicién propuesta por HaurIoU introducfa explicitamente esta idea, si bien
es necesario seiialar que, para este autor, el servicio prestado al publico debfa ser satisfecho
por una organizacién publica. Ver Précis de droit administratif et de droit public, 1933.

(47) Esta nocién tiende actualmente en Europa a difundirse, quiz4d porque aparece
desprovista de connotaciones demasiado ligadas al Derecho administrativo francés. No
obstante, se puede recordar que la misma aparecfa ya en las conclusiones del Comisario
del Gobierno en la sentencia Société des Etablissements Vézia, de 20 de diciembre de 1935.

Hay que destacar, por otra parte, que la nocién de public utilities, propia de la tradi-
ci6n inglesa o norteamericana, no es equivalente a la nocién francesa de servicio publico,
dado que la misma se encuentra estrechamente vinculada a la idea de monopolio.

(48) Los grandes servicios del Estado son creados por ley.

(49) La creacién de servicios locales corresponde al pleno municipal o a otras autori-
dades analogas.

(49 bis) Como el derecho positivo local espaiiol evidencia, el presupuesto necesario
para la creacién de un servicio publico es la competencia sobre la materia en cuesti6n.
Vid. ahora el artfculo 85.1 LBRL y un texto anterior de discutida vigencia pero clave para
una correcta importancia del tema de los servicios publicos, el Reglamento de Servicios de
las Corporaciones locales de 1955 (arts. 30 y ss.). Sobre la relacién entre competencia y
determinacién del interés general, presupuestos necesarios para la creacién de un servicio
publico, vid. E. MALARET, «Bases para un régimen general de los servicios publicos loca-
les» (texto mecanografiado), Barcelona, febrero 1997.
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general exige reglas juridicas especiales, un régimen juridico adecua-
do. La cuestién que se plantea es la de precisar cudles son los ele-
mentos caracteristicos de este régimen y, sobre todo, cual es el alcan-
ce de su particularidad. Desde mi punto de vista, tanto las transfor-
maciones del Derecho privado como las del Derecho publico
convergen en un punto de encuentro que se sitia, precisamente, en
el ambito de la gestién de los servicios piblicos.

Los servicios publicos se encuentran sometidos, en grados va-
riables, a un régimen juridico exorbitante, pero entendido como
un régimen que impone unas reglas distintas del Derecho propio
de las actividades de los particulares. La ecuacién servicio publi-
co/Derecho administrativo no siempre es cierta; se trata solamen-
te de una hipétesis. Ello es asi igualmente cuando el servicio pu-
blico es directamente gestionado por parte de una persona publi-
ca, si bien la naturaleza del servicio —comercial o industrial—
otorga un lugar mas o menos importante al Derecho privado. Es
precisamente en estos sectores donde las fronteras se encuentran
en pleno movimiento. Cuando el servicio ha sido confiado a una
persona privada, ésta debe disponer de una autonomia real en la
gestién cotidiana del servicio publico, lo que comporta un amplio
recurso al Derecho privado y a la competencia del juez de tal am-
bito.

La extension del ambito del Derecho administrativo depende
del modo de gestion del servicio, de la opcién escogida. En rela-
cién al problema del modo de gestion y el papel del Derecho admi-
nistrativo, podemos destacar cémo, en el ambito de los servicios
de naturaleza econémica, puede detectarse una tendencia al cam-
bio de estatuto, de tal modo que estamos asistiendo a la transfor-
macién de entes publicos en sociedades mercantiles. Este nuevo
estatuto presenta ventajas desde el punto de vista de la flexibilidad
en la gestién, en especial en lo que respecta a recursos humanos y
financieros. Paralelamente, en el ambito de los servicios sociales o
asistenciales se produce un cierta desvinculacién de la Administra-
cién (50).

Una vez realizada esta consideracién de conjunto, hay que llevar
a cabo una serie de precisiones sobre el alcance real de lo que se
considera habitualmente como régimen exorbitante.

Tal y como ha recordado recientemente el Consejo de Estado
francés, el servicio publico no debe asociarse de modo necesario con

(50) Hay que destacar que la nocién de servicios sociales en tanto que categorfa juri-
dica con entidad propia no es admitida en el &mbito del Derecho administrativo francés.
Contrariamente, tal concepto se encuentra presente, si bien que de modo camuflado, bajo
las nociones de servicios administrativos y/o servicios constitucionales.
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un monopolio de hecho o de derecho (51). No obstante, incluso en
aquellos casos en los que no detentan una garantia de exclusiva, los
servicios ptiblicos no se encuentran por ello en una situacién verdade-
ramente competencial. Las situaciones susceptibles de ser contempla-
das son muy heterogéneas, dependiendo de la naturaleza de la pres-
tacién suministrada.

En todo caso, puede sefnalarse que el monopolio se encuentra en
general presente solamente en los servicios en los que las inversiones
necesarias para las infraestructuras son significativas y, al mismo
tiempo, se pretende que la finarnciacién de los mismos no repercuta
exclusivamente en el presupuesto publico; o en aquellos en los que la
financiacién de las prestaciones suministradas en determinadas con-
diciones puede ser asegurada mediante un sistemna de tarifas presidi-
do por mecanismos de perecuacién. La necesidad de asegurar el
equilibrio financiero es una de las consideraciones fundamentales a
la hora de justificar un monopolio.

La anterior consideracién permite sefialar ya que el &mbito tradi-
cional de los monopolios ha sido el de los servicios publicos indus-
triales. Es decir, los servicios publicos econémicos, por oposicién a
los servicios publicos sociales (ensefianza, sanidad, seguridad social,
cultura...), los cuales, por su parte, van a ser tradicionalmente gestio-
nados de modo paralelo a los particulares.

La existencia de un monopolio y su propia extensién (32) respon-
den a consideraciones de orden econémico, si bien éstas son subsi-
diarias de los objetivos vinculados al interés general. La justificacién
de base del monopolio es una razén de naturaleza no econémica. Es
la misién que justifica el régimen derogatorio de las reglas del mer-
cado (53) y es la necesidad de financiar el desempenio del cometido

(51) Service public, services..., op. cit., pag. 53. Como el propio DuGUIT ya habfa sefia-
lado, al precisar que algunas de las actividades que tienen la consideracién de servicio pu-
blico cuando las gestiona la Administracién, son por el contrario actividades que pueden
ser libremente ejercidas por los particulares; dos ejemplos resefiados son ilustrativos: en-
sefianza y sanidad. Estos dos sectores son precisamente el Ambito de disenso en la doctri-
na actual espanola, puesto que para la tesis que equipara servicio publico y monopolio, la
prestacién por la Administracién de estos servicios se encontraria sin titulo habilitante,
quizas en el limbo.

(52) El problema de las actividades conexas y complementarias se plante6 va desde
los primeros momentos. El Consejo de Estado francés las ha admitido a condicién de que
constituyan el complemento necesario de la misién autorizada. Ver M. LoNG et altri, Les
grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris, 1993 (10.* ed.), pags. 264 y ss.

(53) Considero que estas distinciones son importantes, y que es necesario precisar la
justificacién principal, ya que la razén de naturaleza econémica serd sélo legitima si se en-
cuentra directamente vinculada al objetivo de interés general. Creo que este analisis puede
ser trasladado al Ambito del Derecho comunitario. Por consiguiente, considero que ciertas
interpretaciones acerca del alcance de la sentencia Corbeau son poco precisas. Ver, por
ejemplo, A. WacHsMaN/F. BERROD, Les critéres de justification des monopoles: un preniier bi-
lan aprés l'affaire Corbeau, «R. trim. D. E.», 1994, 1, pag. 42.
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asignado la que conducira al monopolio, especialmente cuando se
requieran grandes inversiones iniciales (54).

Como puede facilmente observarse, todo este conjunto de consi-
deraciones responde a cuestiones de oportunidad. Es decir, que se tra-
ta de una eleccién guiada por razones metalegales que seran, pues,
solamente objeto de un control jurisdiccional limitado. Un control ju-
risdiccional que es también, actualmente, el del juez comunitario.
Evidentemente, en aquellos sectores en los que existe una reglamen-
tacién de principios a nivel comunitario, la discrecionalidad se en-
cuentra limitada o incluso, en ciertos ambitos, ha desaparecido (55).

La visién dicotdmica monopolio/libre competencia debe ser matiza-
da teniendo en cuenta numerosas situaciones y distintas combina-
ciones.

Del mismo modo que, como se ha visto, no existe una coincidencia
entre servicio publico y empresa puiblica, no existe igualmente una co-
rrelacion necesaria entre servicio publico y funcién publica (56). Las
hipétesis que pueden plantearse son muy variadas.

Tal y como ha sido destacado, un servicio pablico suministra una
prestacion, siendo llamado usuario quien la recibe, término este ulti-
mo que permite abordar con mucha mas precisién que la nocién de
ciudadano el estatuto y los derechos de dicho sujeto. El usuario es
aquel para el que el servicio ha sido creado y funciona. Se trata aho-
ra de ver cémo el Derecho administrativo francés responde a esta
idea de base. El andlisis minucioso del estatuto del usuario no nos
interesa ahora, puesto que se pretende solamente mostrar la impor-
tancia de los principios fundamentales del servicio publico en la me-
dida en que caracterizan la actividad considerada. Tienen un alcance
Juridico y operan en tanto que fundamento de los derechos de los
usuarios y, en consecuencia, determinan obligaciones particulares a
cargo de los agentes prestadores (57).

(54) En relacién a la legitimidad no ya del principio en sf, sino también de la exten-
si6én del mismo, son muy (tiles las consideraciones del Abogado general en la Sentencia
Corbeau, TICE, de 19 de mayo de 1993. Nétese que el origen de las municipalizaciones y
de la mayoria de monopolios publicos estatales reside en dos circunstancias o hechos- a)
la insuficiencia de inversién privada y la consiguiente ineficiencia del servicio prestado
por personas privadas, sobre todo en aras de acometer una red que cubra todo el territorio
¥, consecuentemente, el mercado nacional; es la tesis de los fallos det mercado; b) la exis-
tencia de monopolios de hecho en manos privadas; la teoria econémica del monopolio na-
tural explicaba por qué, aun sin base o fundamento legal, determinados sectores estaban o
tendian al monopolio en todos los paises.

(55) Como, por ejemplo, en el ambito de las empresas de red de utilidad publica

(transportes ferroviario y aéreo, correos, telecomunicaciones vy, muy pronto, el gas y la
electricidad).

(56) Ver Service public, services..., op. cit., pag. 53.

(57) Nétese que precisamente la necesidad de construir una obligacidn de hacer esta
en cl origen de la teoria del servicio publico, superando la visién del Estado abstencionista
propia del liberalismo del siglo x1x; vid., una vez mas, DuGuIT y Posapa, ob. cit.
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Estos principios se encuentran tan estrechamente vinculados a la
idea misma de servicio publico que uno de los autores de la escuela
del servicio publico —L. ROLLAND— los denominé leyes naturales del
servicio publico (58). El calificativo es significativo, puesto que evi-
dencia que la légica de funcionamiento de estas actividades es espe-
cifica, derivando directamente del interés general.

Las reglas comunes al conjunto de los servicios pablicos general-
mente aceptadas por la doctrina estadn constituidas por la trinidad
continuidad, igualdad y adaptacién constante —o mutabilidad y
adaptacién al progreso técnico— (59). Es decir, las misiones de inte-
rés general deben ser garantizadas sin interrupcién, en el conjunto
del territorio de que se trate, al conjunto de los ciudadanos y a tari-
fas uniformes y en condiciones de cantidad y calidad reglamentadas
por la Administracién pidblica. No obstante, si bien es cierto que ta-
les reglas se imponen en el marco de todos los servicios publicos,
también lo es que la intensidad de su aplicacién no es necesariamen-
te uniforme. Lo que es, a mi entender, fundamental es el hecho de
que se trata de fuentes de obligaciones juridicas y que corresponde al
juez administrativo fiscalizar su respeto (60).

Sin embargo, la objecién que actualmente tiene mayor fuerza es
la de su ambigiiedad, su déficit de concrecion (61). Este problema se
acentiia con el hecho de que son susceptibles de ser fuente, a la vez,
de derechos y obligaciones tanto en relacién a los usuarios como al
organismo encargado de la gestién del servicio publico de que se tra-
te (62). Las obligaciones que gravan a la Administracién y al gestor
del servicio publico son la contrapartida directa de los derechos de
los que los usuarios se pueden prevalecer. Nos limitamos a recordar,
en este sentido, que la posicién de los usuarios es mas fuerte cuando
el servicio ha sido ya creado. Cuando el servicio existe, la Adminis-

(58) De este modo, todavia en la actualidad se utiliza la expresion leyes de RoLLAND
para referirse a los mismos. Ver, por todos, J. F. LACHAUME, op. cit., pag. 224.

(59) El principio de mutabilidad exige la adaptacién constante de los servicios publi-
cos a los cambios de circunstancias y de condiciones sociales y técnicas. La Administra-
cién publica ests obligada a modificar la organizacién o las caracteristicas de la presta-
cién suminitrada para adaptarla al progreso.

(60) Quien podra sancionar los incumplimientos tanto en el plano de la legalidad
como en el de la responsabilidad.

(61) Ver, por ejemplo, A, S. MESCHERIAKOFF, op. cit., pag. 136.

(62) De este modo, si se toma el ejemplo de la supresién de determinados servicios
ferroviarios por motivos presupuestarios, ello puede favorecer al conjunto de los usuarios
—el interés general—, e incluso al conjunto de los ciudadanos en tanto que contribuyen-
tes, mientras que determinados usuarios se veran perjudicados.

No obstante, aunque este ejemplo sea (itil, son precisamente circunstancias relativas a
factores sociales tales como la ordenacién del territorio —es decir, el interés general— las
que permiten la imposicién de obligaciones (llamadas de senvicio publico ex art. 77 TUE)
necesarias para el mantenimiento de conexiones comunicando determinadas zonas que el
transportista no prestaria si sélo tuviera en cuenta sus intereses comerciales.
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tracién y/o el gestor del servicio deben tomar aquellas medidas que
permitan asegurar un acceso igual y normal del usuario, del mismo
modo que un funcionamiento normal.

C) Consideracién final

A titulo de conclusién rapida podemos sefalar que la nocién de
servicio publico permitié redisenar el sentido y la imagen del Estado,
modificar el sentido de la relacién Estado/sociedad en un contexto
de liberalismo econémico, en un momento en el que se asistia ya al
movimiento del socialismo municipal (63).

Después de la segunda guerra mundial se asiste a la nacionaliza-
cién de los grandes servicios econémicos y a la aparicién de los
grandes monopolios relativos a los servicios industriales. Esta linea
de actuacién fue en cierto modo, si bien que no exclusivamente, jus-
tificada a través del argumento del servicio puablico —superpuesto a
la teoria econémica del monopolio natural—, de tal modo que la sola
alusién al interés general fue sufiente para atraer al dominio estatal
importantes actividades, algunas de las cuales dependian hasta el
momento de las autoridades locales.

Lo que destaca de lo anterior, asi como de la construccién juridi-
ca articulada en torno a ello, la nocién de servicio publico, es la pree-
minencia o preponderancia de una légica que privilegia el interés ge-
neral y el aparato administrativo a su servicio en detrimento de los
intereses de los usuarios, incluso en el caso de que sus necesidades
se encuentren en la base de la creacién y el desarrollo de los servi-
cios publicos.

La construccién del servicio puablico parte de la éptica de la Ad-
ministracién, de lo que la misma puede o debe hacer para cumplir,
en principio, con el interés general. No obstante, aquélla tiene en
cuenta, a mi entender, de modo poco satisfactorio las necesidades
precisas y concretas de los usuarios, sobre todo cuando éstas se en-
cuentran conectadas a exigencias de calidad y diversidad.

Posiblemente, desde este punto de vista, la debilidad de la cons-
truccién del servicio publico es sélo el reflejo de un fenémeno pre-
sente en otros sistemas juridicos, esto es, la incapacidad de construir
instrumentos y técnicas de cara a garantizar las prestaciones en fa-
vor de los ciudadanos. El Derecho piblico ha sido construido para li-
mitar la accién de los poderes publicos en la esfera de los ciudada-

(63) Ver, por todos, F. DREYFUS, op. cil., pag. 18, y PosaDa, en distintos trabajos reco-
gidos ahora en Escritos municipalistas..., op. cit.
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nos, respondiendo con dificultades a los requerimientos prestaciona-
les, sobre todo cuando no se trata tanto de la produccién de actos
administrativos cuanto de una actividad material que requiere recur-
sos humanos y financieros considerables (64).

III. REALIDADES Y CONCEPTOS PARECIDOS EN OTROS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS EUROPEOS: SERVICIOS PUBLICOS, ACTIVIDADES DE UTILIDAD
PUBLICA, FUNCIONES PUBLICAS

A) La actividad de prestacion o de servicio publico en el Derecho
administrativo espariol (65)

Se ha intentado presentar una nocién de servicio publico esencial
o sustancial, es decir, desprovista de lo que se podria calificar como
de accidental o accesorio. Desde mi punto de vista, esta misma no-
cién se encuentra presente en el Derecho administrativo espariol e
italiano. Lo que varia es el énfasis que se pone en determinados as-
pectos. De este modo, estos ordenamientos juridicos presentan bas-
tantes elementos en comin en sus respectivas concepcién y recep-
cién de la teoria del servicio publico (66).

No obstante, al lado de una cierta preeminencia del servicio pu-
blico en sentido estricto, podemos encontrar la nocién funcional
—que se basa en la naturaleza de la actividad—, aunque limitada al
ambito de las prestaciones directas a los ciudadanos. En este supues-
to la realidad normativa opera al margen de cualquier conceptualiza-
cién doctrinal, dandose la peculiar situacién de que nadie discuta su

(64) De ahi viene la paradoja que denuncia CHEVALLIER cn relacién al servicio publi-
co, concebido para climinar las desigualdades sociales, que mas que reducirlas, a veces las
amplia. Ver Science Administrative, Parfs, 1986, pag. 530.

(65) Ver E. MALARET, Les services publics dans le droit administratif espagnol, «AJDA»,
1997 (nimero especial). La bibliografia sobre esta temética es bastante amplia; ver un es-
tado de la cuestién en J. M. Gimeno FELIU, Servicio publico, derechos fundamentales y Co-
munidad Europea, «RAAP», 1994, 5.

(66) En el Derecho administrativo espaifiol, la nocién de servicio publico se expande
por medio de la difusién de una determinada doctrina italiana, ZaNoBINI y ALESS! funda-
mentalmente, durante Jos afios cincuenta y sesenta, esto es, en un determinado contexto
politico y social. La doctrina opera segun el siguiente esquema. En primer lugar, distingue
la nocién de funcién publica de la nocién de servicio publico; seguidamente, se afirma que
para que pueda hablarse de servicio publico en sentido estricto es necesario que la Admi-
nistracién no sé6lo asuma en tanto que actividad propia el servicio en cuestién, sino que es
necesario que aquélla realice esta operacién en tanto que ritular —expresién que, a mi en-
tender, tienc un alcance juridico confuso, dado que se puede ser titular de situaciones juri-
dicas muy variadas—. En realidad, en el marco de esta nocién se contemplan solamente
como servicio ptiblico las actividades gestionadas en régimen de monopolio, a menudo
por parte de particulares y en virtud de previa concesién.

Para la contraposicién de ZANOBINI con otros de sus contemporaneos, ver D. SORACE,
1l giovane CAMMEO e i servizi pubblici, «Quaderni Fiorentini», 1992, 22, pags. 511 y ss.
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legitimidad en el otorgamiento de prestaciones esenciales. Al mismo
tiempo, cabe sefalar que las organizaciones que llevan a cabo misio-
nes que satisfacen necesidades mas amplias que las de los usuarios
no se incluyen tradicionalmente en el 4mbito de los servicios publi-
cos en sentido estricto, salvo en aquellos casos en los que la actividad
es gestionada monopolisticamente (67) (68).

Pero incluso cuando la nocién de servicio publico se contempla
desde una perspectiva mas amplia que la del monopolio, la delimita-
cién de la misma se presenta de modo distinto. De este modo, dado
que se parte de la idea y de una cierta practica de que la Administra-
cion no suministra siempre la prestacién por si misma, la concep-
cién organica francesa no ha sido acogida. En esta direccién puede
recordarse cémo en la etapa de la Dictadura de Primo de Rivera la
declaracién de servicio ptblico relativa a servicios como el gas, la
electricidad, el agua, el teléfono, no supuso necesariamente una ges-
tién por la propia Administracién. Lo mismo ocurrié con el monopo-
lio de tabacos, a diferencia de los paises de nuestro entorno (68 bis).

En este dltimo supuesto, cuando no hay gestién directa, resulta
necesario establecer la diferencia entre la actividad de reglamenta-
cién y la de regulacién en relacién a un servicio puablico, aparecién-
dosenos esta (ltima en tanto que actividad que presenta circunstan-
cias particulares (69). En este marco, en mi opinién, la intensidad
del control o la existencia de una simple autorizacién no podrian ser
consideradas suficientes. A mi entender, en necesario que la Adminis-
tracion haya encomendado al particular una cierta tarea, y que, corre-
lativamente, ésta se sittie en una posicién que le permita garantizar

(67)  En estos casos, el servicio publico recupera la funcién originaria de legitimar
ciertas intervenciones del Estado que se presentan como injerencias en el ambito tradicio-
nal de los particulares.

(68) Hay que destacar que la naturaleza del sujeto que gestiona el monopolio presen-
ta histéricamente ciertas diferencias en la realidad de los dos paises referidos. En Italia, la
situacién mas generalizada en los distintos sectores econémicos es la de una fuerte pre-
sencia o monopolio en manos de empresas publicas. Por el contrario, en Espana, la conce-
sién a empresas privadas ha sido una opcién ciertamente significativa.

(68 bis) Vid. S. MARTIN-RETORTILLO / J. SALAS, El monopolio de Tabacos, Madrid,
1965. Sobre el sector cléctrico, vid. J. SALAS, Régimen jur(dico-administrativo de la energia
eléctrica, 1977, y sobre los teléfonos, vid., por todos, E. MALARET, «Servicios publicos y
Unién Europea: los servicios publicos telefénicos en ¢l marco de la liberacién de las tele-
comunicaciones, la reduccién del 4mbito del monopolio paso previo de su desaparicién»,
en E. MALARET (dir.), Régimen juridico de los servicios publicos, Madrid, 1997.

(69) De este modo, en la medida en que servicio publico no es cquivalente a gestién
publica, se trata ésta solamente de una de las posibles opciones: no siendo la situacién
normal en ciertos sectores econémicos, la nocién se diluye. En efecto, el problema se plan-
tca en ¢l momento de caracterizar la situacién de los privados que actian en dmbitos que
no han sido objeto de una calificacién expresa por parte del legislador, y que se encuen-
tran sometidos a un régimen juridico que presenta grandes coincidencias con el de las ac-
tividades expresa o ticitamente crigidas por parte del legislador en 1anto que servicios pu-
blicos.
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que la misién sera llevada a cabo de acuerdo a las condiciones pre-
establecidas; por ello puede y tiene sentido utilizar o recurrir a la
nocién de responsabilidad para caracterizar la posicién de la Admi-
nistracién publica, si bien, como se ha indicado antes, la operativi-
dad de esta nocién es muy limitada. La Administracién se sitia en
una postura decisiva en relacién a la actividad desarrollada (70),
adquiriendo una responsabilidad en lo que concierne a la tarea ope-
racional o a la actividad llevada a cabo por el operador. Esta delega-
cién o encomienda puede realizarse mediante un acto unilateral o
un contrato (71). La existencia de esta vinculacién entre la activi-
dad y el papel de la Administracién publica permite calificar dicha
nocién como subjetiva (72), aunque sea necesario unir otro califica-
tivo (73) que, a mi entender, no puede ser otro que el de funcional.
Ello nos permite poner en evidencia, de un lado, que la actividad no
se considera de modo abstracto sino en tanto que cumple una fun-
cién social, y, por otra parte, que el régimen juridico debe ser igual-
mente analizado desde la perspectiva de la funcién para la cual
ha sido configurado, esto es, la garantia del cumplimiento de la mi-
sioén (73 bis). Es por ello y en este sentido que se puede afirmar que
la Administracién tiene la responsabilidad de garantizar el suminis-
tro de la prestacién.

Esta nocién subjetiva y funcional se encuentra presente en el De-
recho positivo espafiol, puesto que identifica una cierta actividad de
la Administracién, la que tiene como contenido el suministro de
prestaciones. La misién de servicio publico tiene, pues, una finalidad
caracteristica, lo que permitiria, en principio, diferenciarla en rela-
cién con otros modelos de accién de los poderes publicos, especial-
mente la policia.

Con la nocidn de servicio ptblico se describe una actividad de la Ad-

(70) Ver, en la doctrina italiana, en la misma direccién, D. SORACE, «Pubblico e priva-
to nella gestione dei servizi pubblici locali mediante societa per azione», en AA.VV,, Atti
del Convegno le societa miste per i servizi locali, Messina, 22 y 23 de noviembre de 1996.

(71) Ver E. MALARET, «La recepcién de la nocién de servicio publico por la dogmatica
espafiolas, en AA.VV,, El servicio publico entre Estado y mercado: los servicios telefénicos en
el marco de la nueva ordenacién de las telecomunicaciones, Barcelona, 1995. La instrumen-
tacion de la delegacién de servicio publico mediante acto unilateral se contempla en la Ley
catalana 2/1997, sobre servicios funerarios, y en el proyecto de ley general de telecomuni-
caciones.

(72) Por contraste con una concepcién doctrinal que se denomina objetiva y que con-
sidera suficiente la existencia de un régimen de control y direccién de la actividad —ges-
tionada por los particulares— especialmente intenso.

(73) Para establecer la diferencia en relacion a la nocién tradicional, que es calificada
de nocién subjetiva, puesto que la Administracion es la titular de la actividad, ostentando
un monopolio de derecho.

(73 bis) Vid. E. MALARET, «El servicio publico; especial consideracién del servicio del
gas», op. cit.
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ministracién que tiene como objeto el suministro de prestaciones (74).
Se trata, pues, fundamentalmente de una actividad material y técni-
ca, que, precisamente en cuanto tal, puede ser asegurada en parte
por los privados. Dado que la creacién de un servicio publico supone
una cierta modulacién de la libertad de empresa, al menos desde el
punto de vista del ejercicio de esta libertad (75), la dltima cuestién
que se plantea es la de establecer, en ausencia de calificacién norma-
tiva, cuando una actividad llevada a cabo por la Administracién tie-
ne la condicién de servicio pablico o, por contra, se trata de una acti-
vidad econémica simiple. Las consecuencias de esta determinacién
son significativas desde el punto de vista de las exigencias de la com-
petencia (76). El respeto a las reglas de la competencia deriva de la
libertad de empresa constitucionalmente consagrada (art. 38) (77).

La heterogeneidad de los problemas suscitados y la complejidad
de los mismos explican la existencia de divergencias doctrinales al
respecto (78).

No obstante, lo que ahora nos interesa es ver si la nocién aludida
tiene una funcién de legitimacién de la accién administrativa, de
una accién de los poderes publicos que tiene por misién la satisfac-
cién de prestaciones; y, sobre todo, si el servicio publico es fuente de
derechos en favor de los ciudadanos. Desde esta perspectiva resulta
necesario precisar que en el ordenamiento juridico espaiiol la nocién
de servicio publico no ocupa un lugar central (78 bis); ello, a mi en-
tender, explica que el régimen juridico de la actividad prestacional se
halle todavia lleno de incertidumbres, si bien es cierto que los princi-
pios de igualdad y continuidad han empezado ya a hacerse un lugar.
Es en este contexto en el que el analisis de la nocién de Estado social
se impone.

(74) Ver R. PARADA, Derecho administrativo, vol. 1, Madrid, 1996 (7.” ed.), pag. 474, asf
como F. GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, vol. 11, Madrid, 1992 (10.% ed.),
pag. 321.

{75) Conviene recordar que sélo cuando existe un estatuto monopolfstico, una asun-
cién en exclusiva de la actividad, existe un cuestionamiento o supresién de la libertad de
empresa.

(76) El articulo 86 del TUE atribuye a esta cuestién una dimensién europea.

(77) E. MALARET, Régimen juridico-administrativo de la reconversién industrial, Ma-
drid, 1991, p. 105.

(78) Ver E. MALARET, Les services publics dans le droit administratif espagnol, op. cit.

(78 bis) Ver E. MALARET, Les services publics dans le droit administratif espagnol,
op. cit.
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B) Elfundamento constitucional de la accion positiva de los poderes
publicos: la nocién de Estado social y la dimensién objetiva
de los derechos constitucionales

La legitimacién de la accién de los poderes publicos deriva direc-
tamente de la Constitucién. La nocién de Estado social se encuentra
directamente inscrita en la Constitucién de 1978. Es uno de los ele-
mentos que caracterizan precisamente el Estado, dado que el articulo
1.1 de la Constitucién lo define en tanto que social, democratico y de
derecho. La doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
consideran que esta regla tiene un gran valor, puesto que tiene el ran-
go de principio constitucional, directamente aplicable en el marco de
la interpretacién de la totalidad del ordenamiento juridico (79). Ello
tendra sus consecuencias en el &mbito de la determinacién del con-
tenido y la significacién de los derechos individuales. De este modo,
se ponen las bases de una interpretacién menos individualista, com-
prensiva de la idea de igualdad social.

No obstante, su importancia reside sobre todo en el hecho de que
la misma implica un mandato de accién positiva (80). Este deber de
actuar, que debe ser concretado por el legislador, se ve fuertemente
reforzado por los principios rectores de la politica social y econdémica,
consagrados en el Titulo Primero CE, relativo a los derechos y debe-
res fundamentales. Es necesario destacar que, en este marco, ciertas
disposiciones proclaman derechos, entre los cuales se puede encon-
trar el derecho a la proteccion de la salud, el derecho a una vivienda
digna y adecuada, o el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona.

Como es bien conocido, el alcance de estos derechos se encuentra
limitado por el hecho de que no pueden beneficiarse de la proteccién
jurisdiccional reforzada que supone el recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional, y por el hecho de que no se puede deducir di-
rectamente su contenido de la Constitucién, al excluir ésta, de modo
expreso, su proteccién jurisdiccional directa. No obstante, lo ante-
rior no significa que se encuentren desprovistos de contenido nor-
mativo. El texto constitucional establece directamente que tienen un
valor hermenéutico preciso, debiendo el conjunto de la actividad del
legislador, asi como la practica jurisdiccional, ser conformes a los
mismos. Esta regla debe ser interpretada en el marco de un contexto

(79) Vid,, por todos, A. GARRORENA, E! Estado espariol como Estado social y democrdti-
co de Derecho, Madrid, 1984.

(80) Ver A. NAVARRO, El marco constitucional de los derechos sociales en el ordena-
miento espatiol, «Diritto pubblico», 1997, 2, pags. 483 y ss.
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juridico como el espafiol, que conoce la institucién del control de la
constitucionalidad de las leyes (directo e indirecto).

Sobre la base de la nocién de Estado social se considera, pues,
que el Estado tiene una responsabilidad en la conformacion del orden
social y econémico. Ello determina el reconocimiento de la insufi-
ciencia de la autorregulacién en relacién al mercado y, consiguiente-
mente, la aceptacién de que en ciertos campos la libre competencia
tiene un juego limitado.

La nocién de Estado social permitira, de este modo, justificar la
reglamentacién de las actividades econémicas. No obstante, es nece-
sario destacar que se trata de una justificacién de orden general que
parte de la idea de que no existe una linea de demarcacién neta entre
Estado y sociedad. Esta linea de argumentacién sera completada en
funcién de los casos acudiendo a otras normas constitucionales mas
concretas, ya se trate de los limites de los derechos considerados di-
rectamente en el propio texto constitucional o bien de los principios
rectores de la politica social y econémica (81), o incluso la funcién ob-
jetiva de los derechos fundamentales. De este modo, la jurispruden-
cia constitucional alude a menudo a la importancia de los valores
constitucionales que en tanto que fundamento de la accién publica
suponen la obligacién de otorgar proteccién en relacién a determi-
nados bienes juridicos (82).

La nocién de Estado social supone la existencia de un principio
constitucional que se impone en cuanto tal a todos los poderes publi-
cos, y principalmente al legislador. Este alcance se refleja a continua-
cién en dos normas fundamentales. En efecto, de acuerdo con la
Constitucién, la funcién social del derecho de propiedad establece el
contenido del mismo, siendo esta misién encomendada al legislador.
Por otra parte, los poderes piiblicos protegen y garantizan la libertad
de empresa, de acuerdo con las exigencias de la economia general. El
papel de la ley es el de establecer la concordancia prdctica entre los di-
ferentes derechos en presencia. En esta tarea necesaria de articula-

(81) Es necesario destacar que, junto a los derechos (incluso aquellos que tienen un
contenido débil) ya citados, este capfitulo incluye disposiciones que prevén que, para hacer
efectivo el derecho a la vivienda, los poderes publicos regularan la utilizacién del suelo de
acuerdo con el interés general, o que los poderes publicos deben garantizar la defensa de
los consumidores y usuarios, protegiendo la salud, la seguridad y los intereses econdémicos
legftimos de los mismos.

(82) Idea mas flexible que la de derecho subjetivo, pero que sirve de cobertura de la
actividad del legislador. En efecto, en un ambito significativo como el de la televisién, el
Tribunal Constitucional ha considerado como no contrario a la libertad de expresién el
monopolio —inicialmente publico y posteriormente abierto a una competencia limitada a
tres televisiones privadas—, puesto que permitia garantizar el derecho a recibir una infor-
macién veraz. Vid., por todos, J. C. LAGUNA DE Paz, Régimen jurtdico de la television priva-
da, Madrid, 1994. »
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cién, el principio de proporcionalidad suministra el parametro para
construir los limites que encauzan la funcién del legislador (83).

La constitucionalizacién de normas que establecen fines para la
accién publica, mandatos de accién positiva, del mismo modo que
normas que habilitan directamente la intervencién publica (84), rela-
tiviza en el ordenamiento juridico espaiiol el alcance de la nocién de
servicio publico. No es, pues, necesario acudir al servicio publico
para encontrar un instrumento de legitimacién de la accién de los
poderes publicos. Sin embargo, si la nocién de servicio publico no
cumple esta funcién, es igualmente cierto que la Constitucién confi-
gura derechos de prestacién —sobre todo de naturaleza social— que
legitiman la demanda de creacién de servicios publicos. A mi enten-
der; Jo que es importante destacar al respecto es que en estos ambi-
tos, especialmente educacién, sanidad, seguridad social y servicios
sociales en relacién a la tercera edad, la creacién de servicios publi-
cos es directamente impuesta por la Constitucién. La existencia de
determinados servicios publicos deriva, pues, directamente de la
Constitucién, encontrandose limitada la competencia del legislador.

Una vez senalado lo anterior, nada impide que la gestién sea lle-
vada a cabo por particulares, que la Administracién encomiende el
suministro de la prestacién a una organizacién privada. A mi enten-
der, salvo en materia de ensefianza y de seguridad social (85), no
existen limites en lo relativo a las posibilidades de delegacién. Por
contra, en los &mbitos acabados de sefialar la Constitucién exige una
red publica que puede coexistir o funcionar en paralelo con la activi-
dad privada, que no puede ser impedida (86).

Los principios rectores de la politica social y econémica consagran
derechos sociales el contenido y alcance de los cuales deben ser de-

(83) No podemos evitar recordar la importancia creciente del control de constitucio-
nalidad. La introduccién de este control cambia la perspectiva en la cual se sitia el legisla-
dor y obliga a construir de modo distinto la cuestién siempre abierta del papel del Estado
en la actividad econémica y social.

(84) E. MALARET, Régimen jurfdico-administrativo de la reconversién industrial,
op. cit., y E. ALBERT! 1 ROVIRA, Autonomia politica y unidad econémica, Madrid, 1995.

(85) El derecho a la educacién es un derecho fundamental, el cual tiene, pues, un
contenido esencial constitucionalmente establecido que, en cuanto tal, puede ser objeto de
la proteccién del Tribunal Constitucional. La Constitucién determina, igualmente, que la
ensenanza bésica tiene caracter obligatorio y gratuito, pudiendo el legislador, en conse-
cuencia, fijar el alcance de la misma.

(86) Desde mi punto de vista, tal es la consecuencia que deriva de dos disposiciones
constitucionales: por un lado, la referencia expresa a la libertad de creacién de centros de
ensefianza —explicitamente prevista, si bien se encontraba ya implicita en el marco de la
libertad de ensefianza— vy, por otra parte, la obligacién de garantizar el derecho de todos
los ciudadanos a la educacién, no sélo a través de la programacién, sino también median-
te la creacién de centros de enserianza (art. 27, parratos 1, 5 y 6, CE). Unicamente la ense-
fianza publica garantiza una prestacién neutral, sin «ideario o caracter propio del centro»,
que es, por el contrario, inherente a la libertad de ensefianza.
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terminados por el legislador. Lo que es importante destacar es que a
través de estas normas establecedoras de criterios materiales el legis-
lador ostenta un poder que, si bien es todavia discrecional, ha visto
reducido el ambito de libre decisién (87).

Paralelamente, la garantia de las libertades fundamentales puede,
en ciertos ambitos, exigir al legislador la configuracién de derechos
sociales y econémicos destinados a asegurar la efectividad de estas
libertades; como ocurre sefialadamente en relacién al derecho a la
educacién y el derecho a recibir una informacién veraz (87 bis). En
efecto, el Estado social de derecho supone una dimensién constitu-
cional y objetiva de los derechos fundamentales. Estos constituyen
los elementos principales de un orden objetivo de valores que el Es-
tado debe asegurar. El papel del Estado en tanto que legislador se ve
asi transformado. No debe construir los mecanismos de defensa de
situaciones individuales, ya que éstos se encuentran ya previstos en
la Constitucién, sino mas bien asegurar las condiciones para que el
ejercicio de los derechos sea efectivo.

La base mais sélida de los derechos de los ciudadanos se encuentra
en la Constitucién, la cual contempla un amplio abanico de derechos
de prestacién, si bien que en ocasiones de modo indirecto o implicito.
La tarea del legislador es precisamente la de establecer los procedi-
mientos y las garantias concretos y necesarios para hacerlos efec-
tivos.

Finalmente, hay que hacer notar una constante en el ambito que
nos ocupa, esto es, la presencia de nuevo de conceptos siempre difi-
ciles de aprehender.

C) Una aproximacién sumaria a los derechos a la obtencion
de las prestaciones publicas en el Derecho alemdn: una reflexién
paralela al estado de la cuestion en nuestro Derecho

El Derecho publico aleman ha experimentado la constitucionali-
zaci6én de normas que establecen fines de la accién publica, del mis-
mo modo que normas habilitantes de la intervencién piblica, man-
datos de accién positiva (88).

(87) Vid., por todos, L. PAREJIO ALFONSO, Estado social y Administracién publica. Los
postulados constitucionales de la reforma administrativa, Civitas, Madrid, 1983, pag. 87.

(87 bis) Vid., por todos, C. CHINCHILLA, «El servicio publico: ¢camenaza o garantia de
los derechos fundamentales?», en Libro Homenaje al Profesor GARCIA DE ENTERRIA, Madrid,
1991.

(88) Ver E. W. BOCKENFORDE, Escritos sobre Derechos fundamentales, Baden-Baden,
1993, y un analisis de esta tematica en relacién a la Constitucién espafola en E. ALBERT,
op. cit.
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La teoria de los derechos fundamentales en el Estado social (89)
significa que los mismos aparecen en tanto que fundamento de pre-
tensiones frente al Estado que tienen por objeto el suministro de
prestaciones (90). Esta teoria pretende responder a la dicotomia tra-
dicional libertad juridica/libertad real.

Dada la estructura compleja de las normas constitucionales que
consagran este tipo de derechos, se ha propuesto la distincién entre
la interpretacién social de los derechos de libertad (de igualdad), que
incide generalmente en derechos reconocidos en la Ley Fundamen-
tal, y la de los derechos sociales a prestaciones explicitamente reco-
nocidas en ciertas Constituciones de los Estados (91).

El problema que se plantea radica en el hecho de que para la rea-
lizacién de tales prestaciones (por ejemplo, previsién social, educa-
cién, vivienda...) es necesario utilizar considerables medios financie-
ros. Dada la imposibilidad de solventar tales problemas a través de la
aplicacién judicial del derecho, se estima que el papel de dichos de-
rechos fundamentales es el de determinar misiones constitucionales.
Vinculan al legislador y al poder ejecutivo en tanto que principios.

Finalmente, y dentro del orden de consideraciones objeto de este
trabajo, creo interesante llamar la atencién sobre la nocién de fun-
cién publica o social que puede ser encontrada en el ordenamiento
juridico aleman, aplicada a la caracterizacién del papel que juega la
televisién (91 bis). Dos observaciones: a) se trata de una nocién ma-
terial —el elemento significativo es la contribucién a la formacién de
la voluntad colectiva—; b} en consecuencia, no se exige monopolio
pablico, tratdndose solamente de una posibilidad. No obstante, da-
das las caracterisitcas de la misién, deben ser respetadas determina-
das limitaciones desde el punto de vista de la organizacién. Como
puede observarse, se trata de una misién de interés general, de modo
que debe ser aplicado un régimen especial. El recurso a la nocién de
funcién publica legitima un régimen juridico peculiar (92).

Esta misién de interés general que cumple la televisién piblica
impone un determinado régimen juridico. De este modo, debe en-

(89) La noci6n de Estado social se encuentra directamente acogida en diferentes art-
culosdela L. F.

(90) Ver E. W. BOCKENFORDE, Escritos sobre Derechos fundamentales, op. cit., pag. 64.

(91) R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales (trad. esp.), Madrid, 1993, pags.
420 y 483.

(%)/l bis) Debe advertirse que, a pesar de utilizar la misma expresién, «funcién publi-
ca», que en nuestro derecho se abre camino de la mano de una cierta doctrina italiana, su
contenido es distinto puesto que no conlleva la idea de autoridad propia a la noci6n espa-
nola.

(92) Vid,, por todos, W. HOFFMANN-REIM/W. SHULZ, «La televisién pablica en Alema-
nia», en J. J. GONZALEZ-ENCINAR (dir.), La televisién publica en la Unién Europea, Madrid.
1996, pags. 56 y ss.
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contrarse organizada y gestionada desde un punto de vista técnico
de forma tal que pueda suministrar una prestacién general al con-
junto de los ciudadanos, ya que tiene la obligacién de servir a toda la
poblacién (93), le corresponde un servicio esencial. Esta prestacion
no debe tener un caracter minimo v, sobre todo, no se encuentra li-
mitada a los intersticios que pudiera dejar la televisién privada. Ello
permite una financiacién via publicidad —es decir, un sistema en el
que el mercado no se encuentra excluido—. No se puede configurar
en términos de necesario respeto a las reglas de la libre competencia;
en la medida en que la televisién no es una actividad econémica,
sino que se funda en otros principios, responde a otro orden de va-
lores.

IV. UNNUEVO CONTEXTO, LOS SERVICIOS PUBLICOS EN EL MARCO
DE LA UNION EUROPEA

A) Las transformaciones del Derecho originario: de la Comunidad
Econdmica Europea a la Unién Europea

La perspectiva de la integracién europea en su estado de evolu-
cién actual obliga a interrogarse sobre la funcién de los servicios pu-
blicos en el desarrollo de una Unién Europea que se ha puesto como
uno de sus objetivos estratégico-institucionales el «promover un pro-
greso econdémico y social equilibrado y sostenible, principalmente
mediante la creacién de un espacio sin fronteras interiores, el forta-
lecimiento de la cohesién econémica y social y el establecimiento de
una unién econémica y monetaria».

Como es bien conocido, el proceso de integracién europea se ha
producido a través de un proceso gradual de integracién econémica
desarrollado partiendo de la idea rectora que la formacién de un
mercado comun constituia el fundamento necesario de una integra-
cién politica (94) (95).

En la estrategia gradualista con la que fue concebida la Comuni-

(93) Ver, en el mismo sentido, la decisién de la Comisién Europea 92/403, de 11 de
junio de 1993, UER/Siystéme de I'Eurovision, y més recientemente, el Protocolo sobre el
sistema de radiodifusién pablica de los Estados miembros, anexo al proyecto de modifica-
cién del Tratado de la Unién Europea adoptado en Amsterdam.

(94) De una «unién cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa» (art. A TUE).

(95) Una integracién politica «que supere el estado-nacién pero que no suponga la
creacién de un Estado-nacién a escala curopea, sea federal o confederal, sino algo nuevon»,
segun los expresivos términos de J. MERTENS DE WILMARS, antiguo presidente del TJICE, en
el prélogo al sugestivo libro de A. J. ARNAUD, Pour une pensée juridique européenne, Paris,
1991, pag. 17.
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dad Europea el mercado, un mercado «comuin» (96) v luego «inte-
rior» (97), tiene un papel fundamental y central en la regulacién de la
construccién europea. Esta opcion parece permitir la «despolitiza-
cién» del proceso frente a un modelo de regulacién estatal clasico en
el que las divergencias nacionales e ideol6gicas se hubieran presenta-
do con toda su nitidez. En esta dindmica, las reglas a adoptar, las nor-
mas a formular serdn meras exigencias «técnicas» para garantizar las
libertades y la competencia (98). Por ello, sus actores privilegiados en
el panorama institucional comunitario serdn la Comisién (99) y el
Tribunal de Justicia (100), instancias que se presentan como desvin-
culadas de los 4rganos politicos nacionales (101).

Pero el paso de un mercado «comun» a un mercado «interior» ha
significado también una renovacién y un reforzamiento del objetivo
principal de la Comunidad Europea. Este mercado no se concibe
s6lo como un 4rea de libre cambio, incapaz como tal de dar respues-
ta a los fines enunciados en el propio TCE. «Mediante el estableci-
miento del mercado comin y de una unién europea y monetaria y
mediante la realizacién de las politicas y acciones comunes» debera
promoverse «un desarrollo armonioso y equilibrado de las activida-
des econémicas en el conjunto de la Comunidad, ... la elevacién del
nivel y de la calidad de vida, la cohesion econémica y social y la soli-

(96) Vid. articulos 2 y 8 TCEE en su redaccién inicial.

(97) Vid. articulo 8A, adicionado por el artfculo 13 del Acta Unica Europea y cuyo al-
cance se explicita en la correspondiente Declaracién anexa. Actualmente es el articulo 7A,
de acuerdo con las modificaciones introducidas por el TUE.

(98) Por ello, no debe sorprender que en el marco del renovado impulso a la integra-
cién que ha supuesto la adopcién del Tratado de la Uni6én Europea, y més especialmente
el objetivo de unién monetaria en él consagrado, se proceda a una minuciosa y pormeno-
rizada determinacién de las reglas relativas a la politica presupuestaria y monetaria de los
gobiernos de los Estados miembros (arts. 104 a 109 especialmente), que sorprende espe-
cialmente si se compara con lo poco que se ha avanzado en los aspectos organicos de la
Comunidad vy, sobre todo, en relacién al problema que plantea la situacién conocida como
«déficit democratico». En mi opinién, el contenido del Protocolo segundo «sobre los esta-
tutos del sistema europeo de bancos centrales y el banco central europeo» y, sobre todo, el
papel que en este sistema se asigna a lo que se conviene en calificar como «independen-
cia» de estos organismos responden perfectamente a esta estrategia de «neutralizacién» de
ambitos que tradicionalmente correspondian a la esfera de la politica.

(99) Parece ilustrativo del cambio o viraje que se est4a produciendo en la concepcién
de las instituciones el que el Presidente de la Comisién, Senter, afirmara en el discurso
presentado ante el Parlamento, en el proceso que convendriamos en denominar de investi-
dura, que la préxima Comisi6n tendria un car4cter «politico» («El Pais», 18 de enero de
1995).

(100) Vid., en este sentido y en relacién al rol del TICE, H. RASMUNSSEN, Le pouvoir
de décision politique du juge européen et ses limites, «R. Fr. A. P.», 1992, 63, pags. 413 y ss.

(101) Vid. en el apartado 1 del articulo 157 la exigencia de «independencia» en rela-
ci6n al estatuto personal de los miembros de la Comisién, y en el apartado 2 de este mis-
mo precepto otra vez la misma idea en relacién a su actividad con el afiadido del mandato
relativo a la prohibicién de solicitar o recibir instrucciones de los gobiernos nacionales.
Evidentemente y por razones inherentes a la funcién encomendada, esta misma exigencia
de independencia se traslada a los miembros del Tribunal de Justicia (arts. 166 y 167).
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daridad entre los Estados miembros» (art. 2). La introduccién del ob-
jetivo de integracién y cohesién econémica y social implica la toma
en consideracién de una nueva dimensién que obliga a adoptar poli-
ticas y medidas que contribuyan a la creacién de un espacio europeo
cohesionado e igualitario (102). El articulo B del TUE retoma expli-
citamente esta dimensién.

Si, como es bien sabido, a partir de la aprobacién del Acta Unica
Europea, la nocién de Constitucién europea empieza a ser utilizada
por el TICE (103), parece, pues, que puede entonces afirmarse que
toda la arquitectura de la Constitucién econémica europea debe,
pues, establecerse sobre estas nuevas bases.

En precisamente en este contexto de transformacién de la natu-
raleza de la Comunidad Europea en el que cobra especial significa-
cién la introduccién de la nocién de ciudadanta europea (art. 8
TUE). Esta nocién, pieza basilar de los regimenes democraticos, es
precisamente fundamental para la toma de conciencia propia y la
adquisicién de legitimidad de la Unién (104).

La nocién de ciudadano no puede concebirse actualmente tinica
y exlusivamente en el contexto cerrado de los Estados-nacién. La in-
troduccién de la nocién de ciudadano en el TUE evidencia el nuevo
status, la nueva relacién entre la UE y la poblacién. Si la «ciudadania
es ante todo un estado de conciencia y de inteleccién de la cual sélo
una parte es traducible en términos de derecho positivo» (105), no
parece entonces dificil establecer precisamente en términos de ciu-
dadania la relacién de pertenencia de los nacionales de los Estados
miembros con este nuevo sujeto, la Unién Europea, que no necesa-
riamente debe tener la condicién de un Estado, pero si que constitu-
ye ya una comunidad cultural y politica.

La légica de este proceso de unién ha conducido a una amplia-
cién de los cometidos y poderes asignados a las instancias comunita-
rias.

En esta nueva perspectiva y puesto que la determinacién de la
misién de servicio puiblico es esencialmente una determinacién poli-
tica, las preocupaciones e ideas que estuvieron en el origen de la no-

(102) Vid. E. ALBERT! I ROVIRA, Autonomia politica » unidad econémica, op. cit.,
pag. 44.

(103) Vid. M. L. FERNANDEZ ESTEBAXN, La nocién de Constitucién Europea en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, <REDC», 1994, pags. 241

ss.

(104) Como es bien conocido, anteriormente el TCEE contemplaba a los individuos
no como ciudadanos, sino en tanto que factores de produccién; de ahf las cuatro liberta-
des econdmicas. Vid., por todos, D. LoPEz GARRIDO, Libertades econdmicas y derechos fun-
damentales en el sistema comunitario europeo, Madrid, 1996,

(105) J. H. H. WEILER, Les droits des citovens européens, «R. Marché¢ Unique Euro-
péen», 1996, 3.
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cién de servicio publico reaparecen en el contexto renovado de un
derecho comunitario que tiende cada vez mas a presentarse como un
derecho comun (106).

En efecto, en esta misma direccién se ha afirmado rotundamente
por la Comisién que la nocién de ciudadania europea debe desarro-
llarse basandose en un modelo europeo de sociedad que comprende
el respeto de los derechos fundamentales reconocidos por todos y un
compromiso de solidaridad entre sus miembros; modelo de sociedad
edificado sobre un conjunto de valores comunes entre los que figura
el acceso de los ciudadanos a servicios universales o servicios de in-
terés general que contribuyen a los objetivos de solidaridad e igual-
dad de trato (107).

Acorde con esta funcién de los servicios de interés general, la Co-
misién habia propuesto introducir en el Tratado una referencia ex-
presa a los mismos en clave positiva, de modo que constituyesen un
ambito de accién de la Comunidad (108).

La opcién tomada en el proyecto de Tratado de Amsterdam re-
fuerza y enfatiza la relevancia de los servicios de interés general en el
proyecto europeo. Asi, sin perjuicio de lo establecido en el articulo
90 TCE, «a la vista del lugar que los servicios de interés econémico
general ocupan entre los valores comunes de la Unién, asi como de
su papel en la promocién de la cohesién social y territorial, la Comu-
nidad y los Estados miembros velaran porque dichos servicios ac-
tien con arreglo a los principios y condiciones que les permitan
complir su cometido». La significaciéon de este precepto es mayor si
se considera que se inserta en el titulo del Tratado relativo a los prin-
cipios, justo antes de la configuracién de la ciudadania europea.

B) Elderecho derivado: desmonopolizacion y reglamentacion
atendiendo a las exigencias del interés general y de servicios
accesibles a todos los ciudadanos

Asi, si en un primer momento la actitud de la Comisién y del
TJCE parecia tinica y exlusivamente orientada a hacer prevalecer las

(106) Sobre las relaciones entre los derechos nacionales y el derecho comunitario,
vid. las distintas aportaciones del niimero monégrafico de la revista «Droits», 1991, 14; el
trabajo ya clasico de J. RIVERO, «Vers un droit commun européen: nouvelles perspectives
en droit administratif», en CAPPELLETTI (coord.), New perspectives for a common law in Eu-
rope, Florencia, 1979, pags. 389 v ss., y en el panorama espafiol, R. ALONSO GARc{A, Derecho
comunitario, Derechos nacionales v Derecho coniin europeo, Madrid, 1989.

(107) Dictamen «Reforzar la Uniédn politica y preparar la ampliacién» (28-2-1996).

(108) «Los servicios de interés general en Europa», Comunicacién de la Comisién
(11-2-1996).
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reglas de la competencia (109), decisiones méas recientes muestran
una posicién mas atemperada.

En este orden de consideraciones, no puede olvidarse que algu-
nas recientes sentencias del TICE (110) y el proceso de «comunitari-
zacién» de las politicas relativas a los grandes servicios industriales
—transportes, gas, electricidad y, sefialadamente, telecomunicacio-
nes— han contribuido de manera decidida a colocar la temética de
los servicios pablicos en el centro del debate (111). Prueba de ello es
la difusién que han tenido dos recientes sentencias del TICE, Cor-
beau (112) y Commune d'Almelo (113).

Precisamente es en el ambito de los preceptos del TCE relativos a
uno de estos sectores donde puede encontrarse una referencia direc-
ta a la nocién de servicio publico. La referencia a las obligaciones
inherentes a la nocién de servicio ptiblico esta expresamente contem-
plada en el marco de la politica de transportes (art. 77 TCE).

No es posible retomar ahora, aunque sea de manera muy sintéti-
ca, la exposicién del estado actual del derecho comunitario en este
ambito (114), pero si que pueden efectuarse algunas precisiones.

En primer lugar, cabe recordar el caracter eminentemente casuis-
tico de las decisiones del TICE (115); en base a esta jurisprudencia
no puede ser objeto de regulacién la organizacién de los distintos

(109) Vid., por todos, N. BELLOUBET-FRIER, Service public et droit communautaire,
«AJDA», 20 abril 1994, pags. 270 y ss.

(110) Sentencias de 30 de abril de 1974, Sacchi (aunque lejana en el tiempo, ha des-
pertado recientemente un renovado interés al aparecer como la sentencia originaria de
una determinada linea jurisprudencial); 4 de mayo de 1988, Bobson; 11 de abril de 1989,
Ahmed Saced Flugreissen; 18 de junio de 1991, ERT; 23 dec abril de 1991, Héfner; 10 de di-
ciembre de 1991, Porto di Genova; 13 de diciembre de 1991, RTT/GB-INNO-BM; 19 de
mayo de 1993, Corbeau; 27 de abril de 1994, Commune d'Almelo; 17 de febrero de 1993,
Poucet, y, mas recientemente, 17 de junio de 1997, Sodemare. Las dos ultimas son espe-
cialmente interesantes puesto que se parte del dato de la ausencia de fin lucrativo y la co-
rrelativa finalidad de solidaridad para concluir que no se trata de empresas y que, por con-
siguiente, no entran en el ambito de aplicacién del articulo 90 TCE.

(111) Vid. especialmente los distintos trabajos publicados en el nimero monografico
de la «Revue des Affaires Européennes», 1994, 2, en la que merece destacarse 1a contribu-
cién de C. MARTINAND, Le service public en France et en Europe. Un double effort de recons-
truction indispensable, pags. 80 y ss.

(112) Vid. especialmente las conclusiones del abogado general Tesauro.

(113) Vid., entre otros, F. HamMON, Note arrét TICE 19 mai 1993 «Corbeau», «AJDA»,
1993, pags. 865 y ss.; A. JIMENEZ-BLANCO, Servicio piblico, interés general, monopolio: re-
cientes aportes del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (1993-1994), «REDA»,
1994, 84,

(114) Vid., por todos, J. Y. CHEROT, L'article 90, paragraphe 2, du Traité de Rome et les
entreprises de réseau, «AJDA», 1996, v R, KOVAR, op. cit. En fase de correccion de pruebas
se ha publicado la monografia en cuatro volumenes de S. MuRoz MAacHADO en la que se da
cuenta de esta evolucién; vid. Servicio publico y Mercado, Madrid, 1997.

(1153) Un analisis de las sentencias y el examen de los hechos que las originaron
muestra ¢c6mo la aproximacién del TICE ha sido muy prudente. Como ha sefialado CHE-
ROT, «el derecho comunitario no ha hecho mas que cuestionar situaciones poco justifica-
bles»; vid. op. cit.
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servicios ptblicos de naturaleza econémica. Por ello la fuente mas séli-
da del derecho aplicable a los mismos se encuentra en el derecho deri-
vado. Este ha sido adoptado con la finalidad de proceder a una armo-
nizacién de las reglas necesarias, puesto que se parte de la considera-
cién que la apertura a la competencia debe realizarse de acuerdo con
unas determinadas condiciones que garanticen la satisfaccién del inte-
rés general y permitan satisfacer las necesidades de los usuarios (116).

En este sentido, puede recordarse cémo el articulo 90.2 reconoce
la prevalencia del interés general sobre las reglas de la competencia,
pero posibilitando un control comunitario —de la Comisién y del
Tribunal— sobre las reglamentaciones y decisiones nacionales. Lo
que sucede es que esta prevalencia del interés general de los servicios
publicos se configura como excepcién, como derogacién, y por ello
parece que dificilmente puede entonces concebirse como equilibrio
entre servicio publico y competencia. Esto es, el derecho aplicable
no es Unica y exclusivamente el derecho nacional. Sin que ello signi-
fique en ningun momento que sélo el derecho comunitario pueda es-
tablecer servicios publicos de naturaleza econémica, o, siguiendo la
terminologia del derecho comunitario, servicios de interés econémi-
co general, que precisamente en tanto que retinen dicha cualidad tie-
nen naturaleza comercial o mercantil; éstos relinen la condicién de
empresa y son, en consecuencia, susceptibles de entrar en el ambito
de aplicacién del Derecho de la competencia. El principio de subsi-
dariedad impide una solucién en este sentido. Pero no puede olvidar-
se que asi como muchos servicios publicos nacieron con vocacién lo-
cal y posteriormente las necesidades de cobertura de todo el merca-
do nacional propiciaron su transformacién en servicios nacionales,
asi también ahora los servicios con estructura de red tienen una pro-
pensién natural a comunitarizarse.

Junto a misiones de interés general como la proteccién del medio
ambiente, la ordenacién equilibrada del territorio, la seguridad en el
aprovisionamiento de recursos energéticos o la obligacién de satisfa-
cer determinadas actividades sobre partes del territorio que no seri-
an comercialmente rentables (las denominadas obligaciones de ser-
vicio publico del derecho comunitario de los transportes), existen
también supuestos en que la tarea de interés general se vincula al ca-
racter universal de la actividad. Esto es, un servicio que debe ser
prestado a todos los que lo soliciten en el conjunto del territorio a un
precio asequible y de acuerdo con una calidad determinada (117).

(116) Vid. Comunicacién de la Comisién, Los servicios de interés general en Europa,
Bruselas, 11-9-1996.
(117) Vid. especialmente Decisién del Consejo de 7 de febrero de 1994 sobre los prin-
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Es por todo ello que creo que puede afirmarse que la nocién de ser-
vicio universal refuerza y concreta la nocién de servicio publico (118).
Cuestién distinta es la que es objeto de controversia en la actuali-
dad en la doctrina francesa, esto es, si la nocién comunitaria de
servicio universal debe ser entendida Gnica y exclusivamente como
servicio de base o servicio minimo, lo que conduciria a una nivela-
cién u homologacién a la baja (119). En efecto, se trata de una acti-
vidad esencial sometida a un régimen juridico particular que puede
caracterizarse de acuerdo con los principios de universalidad,
igualdad, continuidad y calidad. Como puede apreciarse, la calidad
se incorpora al triptico clasico. Es precisamente éste el reto actual
puesto que la pluralidad de situaciones culturales y sociales presen-
tes en nuestras sociedades introduce, precisamente vinculada a la
exigencia de calidad, una demanda de diversidad en las prestacio-
nes que, en mi opinién, constituye el desafio mas severo al Estado
social que conocemos; heterogeneidad en las prestaciones e intro-
duccién de condiciones econdémicas distintas obligaran a replante-
ar el alcance del principio de igualdad constitucional y a profundi-
zar sobre el significado de la equidad (arts. 9.3 y 14 CE). Por ello es
de prestacién obligatoria para el proveedor que no puede denegar
el acceso a la misma (120). Lo que supone correlativamente el re-
conocimiento de un derecho subjetivo al acceso y disfrute de
acuerdo con los estandares reglamentariamente determinados. De-
rechos y obligaciones que tienen una configuracién legal y un juez

cipios del servicio universal en materia de telecomunicaciones («<DOCE» de 16 de febrero
de 1994). Con caracter general, Comunicacién de la Comisién, Los servicios...

(118) En esta misma direccion es preciso recordar que el TICE opera con la nocién
comunitaria de servicios de interés econémico general (art. 90 TUE), que presenta un cla-
ro paralelismo con la nocién de servicio pablico —econémico— que se postula en este tra-
bajo. Pero para que la empresa en cuestién pueda ser objcto de una derogacién de las re-
glas de la competencia se requiere que el juego de la competencia sea un obstaculo para ¢l
funcionamiento y desarrollo de la misién y es la empresa de servicio puiblico quien tiene la
carga de la prucba. En mi opinién, es fundamental para la correcta impostacién del deba-
te presente cn los sistemas juridicos de nuestro entorno retencr que la clave del problema
reside en el dato normativo que suministra el precepto en cuestién: es una norma que con-
templa una cxcepcién, una derogacion a una regla general y, en consecuencia, siempre
dcbe ser interpretada de manera restrictiva.

(119) Vid., por todos, M. DEBEXNE y O. RAYMUNDIE, Sur le service universel: renouveau
du service public ou nouvelle mystification?, «<AJDA», 1996, pags. 188 y ss.

(120) Una vez mas vemos cé6mo lo que caracteriza una actividad como servicio publi-
co, cvidentemente sélo a partir del momento en que efectivamente asi se ha configurado,
es la obligacién de hacer, de realizar una detereminada conducta. Consecuentemente, si
un poder publico ha asumido la responsabilidad de crear un servicio publico, no cabe que
posteriormente se descntienda de su gestién; aunque haya confiado la produccién del mis-
mo a un particular, tienc la obligacion de verificar la adecuacién del funcionamicento del
servicio al interés general que fundamenté su creacion, puesto que es la Administracién
publica la que aparece frente al-usuario como garante de la efectividad de la provisién,
con independencia del sujeto productor, que es una cuestién instrumental.
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garante de su efectividad y de la resolucién de las controversias
que se originen en torno a su existencia misma o a su extensién. Sj
bien cabe sefialar una tendencia reciente en los sistemas juridicos
de nuestro entorno consistente en la creacién de érganos ad hoc,
dotados de mayores medios y con procedimientos mas agiles que
los propios del juez.

A MODO DE CONCLUSIONES

Como hemos visto, las nociones de servicio ptiblico, Estado so-
cial, Administracién prestacional, nacen para caracterizar el papel
de una Administracién activa en la misién de asegurar el libre desa-
rrollo de la personalidad, la dignidad de la persona. Esta interven-
cién se lleva a cabo en un determinado ambito territorial —el delimi-
tado por las fronteras—, y, en este territorio, una cierta homogenei-
dad de trato, una igualdad, se imponen desde el momento en que se
puede detectar una tendencia hacia la homogeneizacién de las con-
diciones de vida, incluso en aquellos casos en los que el poder politi-
co se encuentra territorialmente distribuido.

La construccién de la Unién Europea, la apertura de nuestras
economias y la globalizacién de los intercambios suponen nuevos re-
tos. Sobre todo cuando el espacio territorial de intervencién no es ya
evidente y cuando las exigencias de los ciudadanos, de los miembros
de la colectividad, no se encuentran va exclusivamente focalizadas
en cuestiones de cantidad, sino también en la esfera de la calidad
—Ila cual se nos aparece a menudo dificil de medir—.

El desarrollo de la técnica de las cartas de servicios constituye la
expresion de la preocupacién creciente por la determinacién precisa
de las presiaciones (estandares de calidad y de tiempo), asi como
para la efectividad de los derechos de los usuarios. Se trata de docu-
mentos de un alcance juridico bastante heterogéneo que contemplan
en todo caso, normalmente, métodos especificos de solucién de con-
flictos entre usuarios y prestadores del servicio, los cuales evidencian
la insuficiencia de los sistemas tradicionales.

En este nuevo contexto, todos los servicios publicos se sitian en
un entorno de competencia, si bien el lugar ocupado por la compe-
tencia varia en funcién de la naturaleza de la actividad. No obstante,
no podemos olvidar que incluso en el ambito de servicios que no tie-
nen naturaleza econémica (cultura, educacién, sanidad...), técnicas y
mecanisnios tipicamente de mercado (uso de precios, dispersién de
los centros de decisién, subcontratacién limitada, introduccién de
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competencia parcial...) han sido puestos en practica por motivos de
eficiencia, capacidad y equidad.

Es precisamente en esta atmdsfera en la que es necesario situar el
proceso de definicién del alcance preciso de actividades incluibles en
la esfera de los servicios publicos. De ahi la importancia de las carac-
teristicas de las prestaciones —esenciales frente a complementa-
rias— y de sus destinatarios —necesidades especiales frente a necesi-
dades generales—. De este modo, en ciertos 4mbitos sélo algunas
obligaciones especificas y no toda la actividad llevada a cabo por un
sujeto tendran la condicién de servicio publico.

Es precisamente en este contexto en el que la funcién de regula-
cién o de organizacion (o de provisién, en terminologia de origen
econémico), propia de los poderes publicos, dado que implica el
ejercicio de prerrogativas de poder publico, tiende a ser disociada
respecto de la funcion de suministro de las prestaciones (o produc-
cién, si recurrimos a la misma terminologia), la cual puede ser ges-
tionada ya sea por parte de organizaciones piblicas dotadas de auto-
nomia de gestién, ya sea por empresas u organizaciones sin animo
de lucro.

Los servicios publicos se sittian en una zona gris, entre el Estado
v el mercado. La aproximacién a partir de los limites del mercado no
es novedosa, aunque, a pesar de ello, dificilmente puede ser abando-
nada. En el origen de todo servicio publico se encuentra una necesi-
dad esencial o colectiva, en relacién a la cual la comunidad reconoce
la incapacidad de la iniciativa privada para satisfacerla de modo ra-
zonable.

Este modo de abordar el tema no puede dejar de tener en cuenta
un elemento fundamental: la particularidad de las prestaciones su-
ministradas. Sera, por consiguiente, necesario encontrar el elemento
que caracteriza las prestaciones, que les otorga este plus que las hace
dignas de una atencién particular por parte de los poderes publicos.
Los juristas son a menudo torpes en este ambito dado que, 1al v
como se ha visto anteriormente en relacién al tema de la funcién le-
gitimadora del servicio publico, las fronteras entre la esfera del dere-
cho y la de la ideologia o de la concepcién de las relaciones entre el
Estado v la sociedad son rapidamente rebasadas. Esta impericia qui-
z4 pueda explicarse por el hecho de que durante un largo periodo de
tiempo —al menos a partir de la segunda guerra mundial— se ha
trabajado en base a ideas durante largo tiempo compartidas, que no
obligaban a plantearse este tipo de problemas.

En todo caso, se trata de prestaciones que pueden dar satisfac-
cién a necesidades tanto individuales como colectivas, no satisfechas
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aceptablemente por medio del mercado y, sobre todo, colmadas en
base a determinados parametros —vinculados a la idea de calidad de
vida necesaria para el desarrollo de la personalidad—. Se trata de ne-
cesidades sentidas no sélo en tanto que esenciales desde un punto de
vista individual, sino también en tanto que elementos de vertebra-
cién social, de las necesidades de la colectividad. La nocién de perso-
na, aunque sobre todo la de ciudadano, permite precisamente supe-
rar la nocién de individuo —en el sentido atomizante del término—
para mostrar la insercién del sujeto en el tejido social. La libertad
del individuo dependera de la existencia y la continuidad de la socie-
dad bien ordenada, por utilizar una nocién préxima al pensamiento
de J. RAWLS.

Todo ello nos lleva, pues, al reencuentro de las ideas de cohesién
social, de consenso social (121), de solidaridad, lo que supone la pre-
ocupacién por la fragmentacion.

Como el mercado no satisface de modo conveniente las prestacio-
nes, los poderes ptblicos aseguran, a través de diversos procedimien-
tos, la realizacién de las actividades contempladas.

La evolucién del interés general en el tiempo hace nacer, vivir y
morir los servicios publicos, incluso si a veces los servicios perseve-
ran en su existencia y muestran una tendencia a sobrevivir a las ne-
cesidades que los han engendrado.

(121) Ver J. DELORS, «Avant-propos», en Le service public européen, «Revue des Affai-
res Européennes», 1994, 2, pags. 3-4.
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