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I. DESDE UN DERECHO ADMINISTRATIVO CON FUNCION CONSTITUCIONAL
A LA RECONSTRUCCION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO A LA LUZ
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL. EL PROBLEMA DE LA HIPERFORMALIZACION
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL Y DE LAS CATEGORIAS
ADMINISTRATIVAS PRECONSTITUCIONALES

Tempranamente sefialaba Colmeiro, en su obra Elementos de Derecho Po-
litico y Administrativo de Esparia, que el Derecho Politico representaba las ba-
ses del Derecho Administrativo. Para este autor, «el derecho administrativo di-
ficrc del politico en que éste ordena y distribuyce los poderes constituidos,
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modera su accién, sefiala su competencia, declara los derechos y fija los debe-
res del ciudadano. El derecho politico establece los fundamentos de la Admi-
nistracién, porque siendo administrar ejercer el poder ejecutivo, quien determi-
na sus relaciones con el legislativo y judicial asienta los principios de su accién
y competencia» (1).

No obstante, el Derecho politico no ha cumplido esta funcién en un pafs
como el nuestro, caracterizado, como ha recordado Rubio LLorente, no sélo
por la ruptura, sino por el abandono del orden constitucional (2). La ausencia
de Constitucién en nuestro pafs ha facilitado que histéricamente el Derecho ad-
ministrativo hiciera las veces de Derecho constitucional. Nacieron al calor de
esta ciencia juridica y al vacio del Derecho constitucional un conjunto de con-
ceptos que eran, en el fondo, una garantfa de los derechos de los ciudadanos y
del funcionamiento del Estado y una adaptacion de categorias extranjeras,
principalmente francesas. De esta manera, la Administracién piiblica se confi-
gurd en nuestro pafs desde la ciencia administrativa y desde la legislacion, y al
margen de una norma constitucional principal (3).

Esta situacién dada no llevé necesariamente a un desarrollo negativo de las
instituciones juridicas sino, en ocasiones, ocurri6 todo lo contrario. En el pasa-
do mds reciente, el ordenamiento administrativo cumplié, de modo ejemplar,
una funcién de limitar los abusos del Estado franquista. El Derecho adminis-
trativo suplanté al Derecho Constitucional, tratando de juridificar al mdximo el
poder y defendiendo al administrado con un conjunto de garantias frente a las
inmunidades del poder (4). Como ha sefialado Parejo Alfonso, «[l]Ja posicién
singular del Derecho administrativo, en cuanto Unica ciencia juridico-ptiblica
en situacién de articular técnicamente la necesaria racionalizacién del poder
ptiblico en un Estado autoritario carente de verdadera Constitucién [...] hubo
de imprimir en tal Derecho un sello muy marcado». El Derecho administrativo
tratd, de alguna manera, de «reconducir al mdximo el Estado real al modelo de
Estado de Derecho con los solos mimbres de la técnica juridica» (5).

(1) Cfr. M. COLMEIRO: Elementos de Derecho Politico y Administrativo de Esparia, Madrid,
1877 (5.2 ed.), pégs. 8-10, 133 y 144,

(2) Cfr. F. Rusio LLORENTE: «Nota preliminar», a E. STEIN: Derecho Politico, Aguilar, Ma-
drid, 1973, donde sefiala que «[1]a conciencia del constitucionalista de nuestro tiempo ha sido una
conciencia desdichada», pag. XX.

(3) Cfr. A. NigTo: Eswudios histéricos sobre Administracion y Derecho administrativo,
INAP, Madrid, 1986,

(4) Cifr. E. GArcia DE ENTERRIA: La lucha contra las inmunidades del poder, Civitas, Ma-
drid, 1989, primera edicién de 1974, aunque publicado con anterioridad en nim. 38 RAP.

(5) Cfr. L. PAreto: Crisis y renovacién en el Derecho Publico, CEC, Madrid, 1991,
pégs. 30-32.
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Si bien no existe un auténtico Estado de Derecho si no hay Estado Demo-
critico —si el Derecho no provienc de la voluntad popular a través de sus re-
presentantes (6)—; serfa injusto soslayar el importantc papel de las Leyes ad-
ministrativas (Parejo las califica como Leyes-hito), especialmente de la Ley, de
17 de julio de 1958, de Procedimiento Administrativo, de la Ley, de 26 de julio
de 1957, de Régimen Juridico de la Administracién Civil del Estado y de la
Ley, de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa. Estas Leyes sirvieron en un momento histérico para reconocer
ciertos derechos a los administrados y para someter a una dictadura, aunque
fucra parcialmente, al Derecho, y han continuado sirviendo —la LICA ha esta-
do en vigor hasta diciembre de 1998 y las otras dos Leyes citadas lo estuvieron
hasta la Ley 30/1992— en un Estado Constitucional.

Igualmente, hay que destacar la importante labor desarrollada por la juris-
diccién contencioso-administrativa y por el Conscjo de Estado —en el afio
1997 se cumpli6 el 50.° aniversario del ingreso como Letrados de Garcia de
Enterria, Villar Palasi y Alonso Olca—, que trataron dc someter los poderes
publicos al Derccho. Conscientes dc la falta de legitimidad del régimen fran-
quista, tanto el orden jurisdiccional contencioso-administrativo como el Con-
sejo Estado ahondaron en la legalidad y en el control de la Administracién. Es
de justicia reconocer también el importante papel descmpeiiado por la doctrina
administrativa, en especial, por la escuela de Garcia de Enterria, ejemplificable
en la Revista de Administracion Piblica. S6lo desde estos pilares se puede
comprender la polémica afirmacién de M. Herrero de Mifién de que el Estado
franquista de la década del sesenta era un verdadero Estado de Derecho (7). Sin
la legitimidad politica de los hombres, se luché por cl gobierno dc las leyes,

(6) Efectivamente, un Estado de Derccho no es un Estado con derecho. Entre otros rasgos, el
Estado de Derecho, tal como hoy lo concebimos, se caracteriza por la separacién de poderes, el res-
peto a los derechos fundamentales y la vigencia del principio democrético. No obstante, el concepto
de Estado de Derecho, cuando ¢s acuiiado por Jellinek, Mayer, Mohl o Stein, ¢s previo al Estado de-
mocrético y encuentra su origen dogmdtico en Kant, en la idea de un Estado donde impera la razén.

(7) Cfr. M. HERRERO DE MIRON: Memorias de estio, Ed. Temas de Hoy, Madrid, 1993,
pégs. 21-25, esp. 22. El ordenamiento, como afirma Aragén, no pudo descansar en un principio
de constituctonalidad, sino s6lo en el principio de legalidad, de manera que la inexistencia de un
Estado de Derecho constitucional s6lo pudo, suplirse, de manera incompleta, mediante la idea-
cién de un Estado de Derecho administrativo. Igualmente, para Molas, «los esfuerzos de unos po-
cos para tratar como constitucional ¢l régimen anterior o para claborar un Derecho publico del
Estado, aunque fuera con el fin de someterlo a algtin tipo de control, no podian tener como con-
secuencia la consolidacién de un Derecho Constitucional de legitimacién inmanente. No es el
Derecho quien se autolegitima sino la Constitucién la que legitima el Derecho». Las afirmaciones
de M. ARAGON e 1. MoLAS se encuentran en la «Encuesta sobre Derecho Constitucional y Dere-
cho Administrativo», TyRC, nim. 1, 1998, pdgs. 17 y 28.
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tratando de construir algo que se asemejara al Estado de Derecho cuando lo
que habia en realidad era un Estado autoritario.

Asi, muchos de los principios juridicos reconocidos en la Constitucién de
1978 parten de elementos bésicos del sistema de leyes administrativas anterio-
res a ésta y de la doctrina legal del Consejo de Estado. La Constitucién contie-
ne, sin duda, un conjunto de preceptos —articulos 103, 105, 106.1, 149.1.18—
que perfilan un modelo constitucional de Administracién y que la configuran
como una auténtica garantia institucional (8). No obstante, la Administracién
como poder constituido que nace del novum del texto constitucional de 1978 se
parece mucho al modelo de Administracién que existia con anterioridad. Esta
circunstancia no es excepcional, ya que ninguna Constitucién nace de la nada
0 en un vacio juridico —STC 108/1986—, sino que lo hace en una sociedad or-
ganizada juridicamente, y no pretende derogar todo el ordenamiento preexis-
tente (9).

Sin embargo, una cosa es que no puedan comprenderse plenamente mu-
chos preceptos constitucionales sin la luz del Derecho administrativo previo, y
otra cosa distinta es que haya que interpretar la Constitucién a partir del Dere-
cho administrativo preconstitucional. El pardmetro de interpretacién es la
Constitucién y no la dogmatica administrativa. Asf, la aprobacién de la Cons-
titucién de 1978 ha puesto en entredicho algunas construcciones académicas y
algunas categorias administrativas (10). Estas categorfas son asumidas, tienen

(8) Cfr. A. TRONCOSO REIGADA: Privatizacion, Empresa publica y Constitucion, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pags. 123-126.

(9) Cfr. F. RuBio LLORENTE: «Los derechos fundamentales. Evolucién, fuentes y titulares
en Espafia», Claves de la razén prdctica, nim. 75, 1997, pdg. 4. Sobre la pervivencia de normas
y sistemas normativos preconstitucionales se ha ocupado J. L. REQUEIO: Las normas preconstitu-
cionales y el mito del poder constituyente, CEC, Madrid, 1998, pags. 123-147 y 152-153.

(10) Esto ha ocurrido, por ejemplo, en el control judicial de la actividad politica, aunque la
nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa no es especialmente esclarecedora en
este sentido. Durante el régimen autoritario, era conveniente apurar las posibilidades que presen-
taba el control a través de los Tribunales, porque éste era el Gnico control eficaz, ya que no exis-
tfan los controles politicos. De esta manera, la lucha contra las inmunidades del poder piblico se
concentr$ especialmente en ampliar el 4mbito del control judicial contencioso-administrativo de
los actos del Gobierno, reduciendo al maximo los actos politicos. Este planteamiento debe ser re-
formulado con el affanzamiento del principio democriético, y con él, de un conjunto de controles
politicos que garantizan la reconducibilidad -zuriick gefiihrt- de cualquier decisi6n libre en fines
—facultativa— al titular de la soberanfa. Cfr. la polémica entre L. PAREIO: Administrar y juzgar:
dos funciones distintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993, y T. R. FERNANDEZ: De la ar-
bitrariedad de la Administracion, Civitas, Madrid, 1994, y 1a reflexién final E. GARCfA DE ENTE-
RRiA: Democracia, jueces y control de la Administracion, Civitas, Madrid, 1995. Otra doctrina
que debe ser reformulada a la luz de la Constitucién y de la legitimidad democrética del Gobier-
no —y también de la propia realidad normativa— es la relaci6n entre Ley y reglamento.
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que adaptarse o son incompatibles con una Constitucién que tienc una preten-
sién normativa y no consolidadora de todas las situaciones preconstitucionales.
A partir de la aprobacién de la Constitucién de 1978, el Derecho Constitucio-
nal recobra, por tanto, su funcién de ser el ordenamiento bésico que reconoce
derechos y garantias a los ciudadanos y limita cl poder del Estado. Esto ha su-
puesto ¢l abandono del cardcter principal del Derccho administrativo en bene-
ficio del Derecho constitucional. La resolucién de los problemas de efectividad
de los derechos, aventurada por la ciencia de la Administracidn, es cosa ya del
constituyente y posteriormente del legislador. No se puede entender la Consti-
tucién sin partir de conceptos anteriores a ésta, pero la labor de interpretacion
constitucional no puedc ser una actividad dc encaje de significados previos y
de defensa de categorias dogmaticas. Esta si que serfa una auténtica ingenieria
constitucional.

Ademas, dar un contenido material muy preciso a determinados preceptos
constitucionales, ajustdndolos a catcgorfas y a doctrinas administrativas, equi-
vale a recortar la libertad del legislador —a afectar al principio democratico—
y supone un alto riesgo de hiperformalizacién del Derecho constitucional. El
hecho de que el constituyentc adopte términos prescntes en nuestra tradicién
juridica no significa que para fijar su sentido el intérprete tenga prohibida toda
técnica hermenéutica que no sca la investigacidn histérica de preceptos legales
o de decisiones judiciales preconstitucionales. Esto, ademds de petrificar los
conceptos constitucionales, harfa que construcciones legales preconstituciona-
les se convirtieran en limites para el legislador democrético (11).

Por tanto, la reconstruccién de la importancia del Derecho constitucional
frente al Derecho administrativo no sc limita a que nuestra disciplina alcance
de nuevo el lugar central como garantia de la libertad frente al poder del Esta-
do, sino como garantia del principio democrético, frente a aquellas tendencias
de 1a doctrina administrativa que tratan de hacer pasar como exigencias consti-
tucionales dcterminadas construcciones dogmadticas o que pretenden afirmar
que ¢l texto de 1978 constitucionalizé determinadas posiciones doctrinales.
Como afirma ccrteramente la STC 150/1991 —FI. 3.>—, de 4 de julio —po-
nentc Lopez Guerra—, «el pardmetro a utilizar para resolver sobre la constitu-
cionalidad o la inconstitucionalidad de [una] norma es la propia Constitucién,
y no determinadas catcgorfas dogmdticas». La Constitucién no ha consagrado
ninguna doctrina administrativa previa.

Asf, Lopez Guerra ha advertido recientemente de los peligros de una hiper-
formalizacién del andlisis constitucional, es decir, de la construccién de cate-

(11) Cfr. las alegacioncs de la Abogacia del Estado en la STC 341/1993.
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gorfas o conceptos con una base constitucional discutible. Dada la concisién
obligada de los mandatos constitucionales, es necesario un estudio en profun-
didad de cada uno de los conceptos empleados y de las consecuencias de su
empleo: «Pero ello no significa que toda expresién constitucional haya de re-
conducirse a una categoria especifica, buscando en la Constitucién mandatos y
previsiones en modo alguno contenidos en ella. La biisqueda de mandatos «im-
plicitos» en los articulos constitucionales ha llevado en ocasiones —en la teo-
ra, y, lo que puede ser més grave, en la prctica constitucional— a defender o
proponer una interpretacion extremadamente formalista, consistente en atribuir
naturaleza constitucional a categorfas académicas a las que se quiere singulari-
zar, atribuyéndoles un contenido material exclusivo y excluyente, y tratando de
delimitar unas caracteristicas formales especificamente definidoras. [...] Se co-
rre asf el riesgo de construir un edificio categdrico y conceptual que no sélo
complica y dificulta extraordinariamente la comprensién y la misma préactica
del sistema, sino que, ademds, encuentra dudosas bases constitucionales, y se
funda en gran manera en heredadas —o creadas ex novo— categorias doctrina-
les, que aspiran asi no a interpretar, sino a crear la realidad» (12).

Una cosa es que el lenguaje constitucional sea significativo, lo que es pre-
misa de toda interpretacién juridica, y otra cosa distinta es ponerse a buscar un
contenido esencial de cada concepto previsto en la Constitucion. No se puede
aplicar la construccién del contenido esencial a todos los conceptos constitu-
cionales, y esto por dos razones diferentes. En primer lugar, porque el conteni-
do esencial es una garantfa normativa prevista s6lo para los derechos funda-
mentales —articulo 53.1 CE—, que protege genéricamente a todos los
ciudadanos, asegurando que el reconocimiento constitucional de derechos no
sea algo vacio o meramente formal, sino que éstos tienen un contenido mate-
rial inteligible que no puede ser suprimido por el legislador —STC 11/1981
(FJ. 8.°)— y que tiene que ser aplicado por el juez —articulo 7.2 LOPJ—. En
segundo lugar, porque referencias a contenidos tan imprecisos como la «no-
cién generalmente admitida por los juristas de lo que un derecho significa»,
como las «facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el dere-
cho sea recognoscible como perteneciente a un tipo previo», como la relacién
entre el lenguaje y el metalenguaje, o, en suma, como el recurso a que «los in-
tereses juridicos que hacen nacer al derecho y que le dan vida resulten efecti-
vamente protegidos», s6lo pueden aceptarse como limites legitimos al Poder
Legislativo para asegurar la obligacién que tiene el legislador democrético de

(12) Cfr. L. L6pEz GUERRA: Memoria de Cdtedra, Universidad Carlos 11, Madrid, 1995,
pro manuscrito, pags. 11-12.
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asumir un niclco duro del derecho fundamental que no puede rebasar, y esto
porque la persona es ¢l centro mismo de la Constitucion —Herndndez Gil—y
porque la dignidad personal y los dercchos inviolables que le son inherentes
son fundamento del orden politico y de la paz social —articulo 10.1 CE—.

Pero esta construccién que es valida para los derechos fundamentales no
sc puede extrapolar a cualquier concepto constitucional que no esté conectado
intimamente con la libertad personal, con la autonomia privada o con la liber-
tad ideoldgica (13). No a toda costa se puede restringir 1a libertad del legisla-
dor, que se encuentra ya limitada por los controles politicos. El lenguaje cons-
titucional pucde ser interprctado extcnsivamente cuando define dmbitos de
libertad, regulando derechos constitucionales, que tienen siempre un substrato
subjetivo (14). Sin cmbargo, es preciso relativizar el significado de los demds
cnunciados constitucionales, cspecialmente de aquellos conceptos juridicos
tradicionales que han sido utilizados por la Constitucién, que es norma que se
inscribe forzosamente dentro de una cultura juridica. Vale que unas ideas gene-
ralmente aceptadas de lo que un concepto constitucional significa vinculen al
legislador, recortando su libertad, en aras de la eficacia de los derechos funda-
mentales (15). Pero no es admisible globalmente la aceptacién acritica de la
capacidad normativa supralegislativa dc las doctrinas administrativas —no po-
sitivizadas— al interpretar los conceptos juridicos que la Constitucién ha in-
corporado.

Un ejemplo de la ausencia de contenido esencial en las categorias juridicas
abstractas es el caso de las garantias institucionales —Einrichtungsgaran-

(13) Sin embargo, Dc la Quadra-Salcedo utiliza la categorfa del contenido esencial para
proteger ¢l concepto de servicio publico frente a la Comisién y al TICE. Asf, para este autor, la
normativa y la jurisprudencia comunitaria han restringido tanto el servicio de interés econémico
general «vaciando el contenido» del art. 90, dejdndolo «desprovisto de sentido», llegando a «des-
naturalizarlo». Cfr. T. DE LA QUADRA: Liberalizacion de las telecomunicaciones, Servicio piiblico
y Constitucion econdmica europea, CEC, 1995, pigs. 25-26. En un defecto semejante incurre
Mceildn cuando alude a la existencia de un supuesto «contenido esencial de la economia de mer-
cado». Cfr. J. L. MEILAN GiL: «El servicio piiblico como categoria juridica», Cuadernos de Dere-
cho Piblico, nim. 2, 1997, p4g. 88.

(14) La titularidad de derechos por parte de las personas juridicas publicas ¢s de carfcter
instrumental —STC 64/1988—. Cfr. infra, nota 38.

(15) En todo caso, nosotros mantenemos una interpretacién restrictiva del contenido esen-
cial de los derechos fundamentales frentc al legislador. Asi, la propia STC 11/1981, dc 8 de abril,
sefiala que este contenido esencial tiene que estar «referido al momento histérico de que se trate
y a las condiciones inherentes ¢n las sociedades democrdticas». Conceder una excesiva eficacia
jurfdica —a la hora de declarar la inconstitucionalidad de las leyes— a las cldusulas generales
que regulan derechos fundamentales —una comprensién amplia del contenido esencial de és-
tos— supone, para nosotros, un posible ricsgo para el principio democrético.
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tien—, es decir, de aquellos preceptos constitucionales que hacen referencia a
organizaciones o instituciones atribuyéndoles un conjunto de rasgos especifi-
cos, con la finalidad de asegurar su mantenimiento con sus elementos caracte-
risticos y haciendo imposible su modificacién por el legislador ordinario (16).
La proteccién constitucional de la garantia institucional sélo se extiende a la
institucién y a sus rasgos constitucionalmente fijados, pero no a otras caracte-
risticas que nos pueden parecer histricamente tipicas de la misma. Asf, las ga-
rantfas institucionales carecerian de legitimidad constitucional si a través de
ellas se pretendiera extender la proteccién constitucional frente al legislador a
otros elementos que se consideren esenciales pero que no se encuentran identi-
ficados expresamente en la Constitucién, o cuando se ambiciona que el reco-
nocimiento de una garantfa institucional lleve aparejado el aumento del rango
constitucional de estos articulos, otorgdndoles una eficacia protectora superior
a otros preceptos constitucionales (17).

La doctrina del contenido esencial tiene sentido en el caso de los derechos
fundamentales, ya que éstos, aunque tengan una vertiente objetiva, tienen un
origen pre-estatal —la dignidad de la persona es previa a la Constitucién— y
son «reconocidos» constitucionalmente, reconocimiento que les dota de efica-
cia juridica. Sin embargo, esto no se cumple en el caso de las garantias institu-
cionales porque, como afirma Schmitt, «todas estas instituciones existen den-
tro del Estado, no antes y por encima de él. El auténtico derecho fundamental
parte del dato del individuo con su esfera de libertad ilimitada en principio.
Una institucién no puede darse como supuesta en manera semejante. El Estado

(16) Elorigen de la construccién estd en 1a Constitucién de Weimar y en el pensamiento de
C. ScuMrtT: «Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung» (1931), en Ver-
fassungsrechtliche Aufsditze aus den Jahren 1924-1954. Materialen zu einer Verfassungslehre,
Duncker & Humblot, Berlin, 1958, pdgs. 140-173. Sobre el concepto de garantia institucional,
T. Maunz y R. ZippeLius: Deutsches Staatsrecht, 292 ed., C. H. Beck, Miinchen, 1994,
pédgs. 133-135; F. RuB1o LLORENTE:, «La Constitucién como fuente del Derecho», en La forma
del poder, 2.2 ed., CEC, 1997, pdgs. 57-59. Cfr. recientemente A. GALLEGO ANABITARTE: Dere-
chos fundamentales y garantias institucionales, Civitas-UAM, Madrid, 1994. La inaplicabilidad
del limite del contenido esencial para las garantfas institucionales se puede ver en L. MARTIN-RE-
TORTILLO y I. DE OTTO Y PARDO: Derechos fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1988,
pdgs. 100-101. En el mismo sentido, L. PAREIO: Garantia institucional y autonomias locales,
IEAL, 1981. En contra, cft. J. M. BANO LEON: «La distincién entre derecho fundamental y garan-
tia institucional en la Constituci6n espafiola», REDC, nim. 24, 1988, pags. 169 y 177-179.

(17) La creacién de esa categorfa de la garantia institucional lleva, para Cruz Villalén, «a
una formalizacién de la Constitucién» y produce la «descompensacién del Parlamento dentro de
Ta Constitucién», ya que sélo los derechos son «el dnico «contrapeso» legitimo del Parlamento»
—1la cursiva es nuestra—. Cfr. P. CRuz VILLALON: «Formacién y evolucién de los Derechos fun-
damentales», REDC, nim. 25, 1989, pdg. 60.
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moderno es una unidad politica cerrada y, por su esencia, el Status, es decir, un
status total, que relativiza en su seno todos los otros status. No puede recono-
cer en su scno ninglin Status de derecho puiblico dado antes que él o sobre él, y
por ¢llo juridicamente equiparado». En el fondo, este razonamiento es conse-
cuencia de que «[l]as instituciones no tienen derechos fundamentales» (18).
Igualmente, para Lopez Guerra, «no hay que olvidar que el reconocimiento de
derechos fundamentales suele derivar de unas preconcepciones morales y filo-
sé6ficas sobrc la dignidad y libertad de la persona, que suponen unos mayores
limites a la accién del legislador; mientras que en el caso de las garantias insti-
tucionales, predicadas de organizaciones muchas veces vinculadas a una pecu-
liar situacién histdrica, el «contenido intocable» de la institucién aparece me-
nos definido, y, por tanto, afectable en mayor medida» (19).

Recientemente se ha abierto en nuestro pafs un debate doctrinal mas amplio
acerca de la necesidad de la dogmaética como método de investigaci6n juridica.
Villar Palas{ ha criticado el sofisma de la categorizacién que produce estragos
en nuestra doctrina administrativa espafiola, recordando la diatriba de Ihering
hacia el conceptualismo juridico y su irénico mundo de los conceptos (20). Asi,
este autor ha pucsto en duda la existencia de doctrinas que tengan el caricter de
categorias en el actual Derccho administrativo, describiendo este método de in-
vestigacién como «cernido sobre nubes aristofdnicas en la biisqueda more civi-
listico de las categorias» (21). En cambio, Garcia de Enterria ha vuelto a desta-
car la necesidad de la dogmatica, como «capacidad de construir un entramado
institucional complejo, ordendndolo alrededor de unos cuantos vectores arraiga-
dos en la naturaleza profunda de la institucién de que se trata y dirigiendo toda

(18) Cfr.C. SCHMITT: Teoria de la Constitucion, Alianza Universidad, 1992, pdgs. 177-178.

(19) Cfr. L. L6Pez GUERRA: Introduccion al Derecho Constitucional, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1994, pag. 117.

(20)  «Los conceptos no soportan cl contacto con ¢l mundo real. Donde los conceptos han de
vivir ¢ imperar, todo lo que pertenezca a ese mundo debe mantenerse a gran distancia. En este
mundo de los conceptos, no existe la vida tal como vosotros la concebis. Es el reino de los pensa-
mientos y de los conceptos abstractos que se han venido gestando a partir de cllos mismos, con
total independencia del mundo de la realidad. Por eso rehuyen todo contacto con el mundo terre-
nal». Cfr. R. V. INERING: Bromas y veras en la ciencia juridica, Madrid, 1987, pdg. 218.

(21) Cfr. J. L. VILLAR PALAS[: «Pr6logo» a G. ARIKO OrTiZ, J. M. DE LA CUETARA ¥
J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ: El nuevo servicio publico, Marcial Pons, Madrid, 1997, pdgs. 9-
12. Arifio habla igualmente del trdgico destino de la ciencia del Derecho administrativo, ya que
sus conceptos, al ser un subproducto de la politica y de las concepciones imperantes en la vida so-
cial, son, por ello, cambiantes, mudables, inciertos y hay que revisarlos una y otra vez. El Dere-
cho administrativo, a diferencia del Derecho civil, no puede elaborarse como un sistema cerrado
y permanente de conceptos, ya las instituciones administrativas son esencialmente contingentes,
y, por ello, en alguna medida, irracionales, ibidem, pig. 24.
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la operacién en funcién de unos valores jurfdicos materiales que estédn presentes
en dicha institucién». Hacer dogmética es, para Garcfa de Enterrfa, una tarea
inexcusable «porque sélo la dogmatica es capaz de alumbrar los elementos es-
tructurales profundos de las instituciones y su articulacién en servicio de los
principios generales del Derecho que sostienen y animan a dichas instituciones
para que alcancen su mayor funcionalidad». Para este autor, la dogmatica es el
método mds alto, cuando es capaz de obtener el mdximo rendimiento de las ins-
tituciones juridicas, vislumbrando posibilidades nuevas (22).

La dogmatica, si no quiere perderse en el cielo de los conceptos juridicos
como afirmaba Thering, tiene que estar en la tierra, lo que significa que tiene
que ser un instrumento para explicar la realidad y no para distorsionarla. Son
las categorfas las que se deben adaptar a la realidad y no viceversa, y son éstas
las que mueren cuando esta realidad cambia. Esta realidad a la que nos referi-
mos es también la legislativa, ya que la decisién politica recoge la solucién a
las distintas tensiones sociales y es lo que constituye en tdltima instancia el De-
recho administrativo. Por tanto, las mismas categorias vdlidas hace unos afios
pueden dejar de serlo por la sola voluntad del legislador. Hacer dogmatica no
puede justificar una defensa numantina de categorias antiguas, asumidas per-
sonalmente y desarrolladas en obras cientificas. [.a dogmadtica puede, en todo
caso, aderezar y preparar el camino al legislador y a la jurisprudencia, animén-
dola, pero no entrando en contradiccién con ella; tiene también una funcién di-
ddctica pues busca dar coherencia l6gica a distintas normas que parecen in-
compatibles y que miradas aisladamente carecen de sentido. La dogmatica, por
tanto, trata de explicar que la regulacién no es un conjunto de normas incone-
xas sino que tiene una explicacién sistémica armdnica, y lo hace poniendo en
conexién procedimientos y principios o valores, y razonando cémo el legisla-
dor no es siempre arbitrario o absurdo (23).

En muchas ocasiones, la dogmatica tiene que asumir su incapacidad de ela-
borar categorias, que sean generales y que acierten a explicar una realidad
compleja y variada. El abandono de lo general no debe ser visto como una hui-
da sino que es casi siempre una imposicién de la realidad social, al igual que el

(22) Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA: «Prélogo» a A. HUERGO LORA: Los contratos sobre los
actos y las potestades administrativas, Civitas-Universidad de Oviedo, Madrid, 1998, pdg. 13.

(23) Herndndez Gil consideraba preciso «desbordar el modelo de la dogmdtica» para alcan-
zar el practicismo del derecho y mantener su capacidad para entender las nuevas realidades. Aho-
ra bien, si abandonar la dogmdtica supusiera una vuelta atrés, preferirfa la conservacién del mo-
delo. Cfr. A. HERNANDEZ GIL: La ciencia juridica tradicional y su transformacién, Civitas,
Madrid, 1981, pags. 12-13. Luhmann, como es sabido, abogaba por un tratamiento no dogmético
de la dogmdtica, afirmando que ésta se debe adaptar a las consecuencias de las decisiones juridi-
cas. Cfr. N. LUHMANN: Sistema juridico y dogmdtica juridica, CEC, Madrid, 1983.
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abandono de lo permanente es una consecuencia de la propia realidad y de la
voluntad de legislador. Por eso, la actitud hacia la dogmatica, aun asumiendo
su cardcter dec método juridico viélido, ticne que ser profundamente desmitifi-
cadora. Realmente, la dnica dogmética que merece ese nombre —que pretende
ser, como los dogmas, permanente, y que es general por su carécter de derecho
principal— es el estudio del Derecho constitucional, y, més en concreto, el
analisis del significado de los preceptos constitucionales. Ni siquiera analizar
la jurisprudencia constitucional es, en puridad, dogmatica.

Hemos juzgado asf, en alguna ocasién, desacertada la expresién de Otto
Mayer de que el Derccho constitucional pasa, micntras que el Derecho admi-
nistrativo permanece — Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht—,
justificada tUnicamente por la inestabilidad constitucional curopea de princi-
pios de siglo. Es al contrario, €l Derecho administrativo es el que pasa, porque
es resultado de la ideologia cambiante del Legislador, mientras que el Derecho
Constitucional es el que permanece y el que define los rasgos de la Adminis-
tracién piblica, que no deja de ser un sujeto constituido, y del derecho admi-
nistrativo, limitando la libertad dc legislador (24). Y el tinico Derecho admi-
nistrativo que permanece es aquél que transpone el Derecho constitucional
—1la posicién constitucional de la Administracién—, es decir, aquel derecho
administrativo que es, en expresién feliz de Fritz Werner, Derecho constitucio-
nal concretizado (25). El Derecho administrativo tiene sus bases en €l Derecho
constitucional, por lo que es incorrecto aceptar acriticamente conceptos y prin-
cipios preconstitucionales s6lo por el mero hecho de que estén consolidados en

(24) Cfr. A. GALLEGO-ANABITARTE: Derecho Administrativo 1. Materiales, Madrid, 1989,
pdgs. 17-20, y J. L. MEILAN GiL: «La Administracién ptiblica a partir de la Constitucién espafiola
de 1978», REDC, niim. 47, 1996, pigs 55-56, nota 2. Un sentido distinto en S. MARTIN-RETORTI-
LLO: «Prélogo» a P. MENENDEZ: Las potestades administrativas de direccion y coordinacion te-
rritorial, Civitas, Madrid, 1993, pdg. 14. Una interesante reflexién de Mayer sobre las relaciones
entre Derccho administrativo y Derecho constitucional se encuentra en O. MAYER: Derecho Ad-
ministrativo alemdn, 2. ed., Depalma, Buenos Aires, 1982, tomo 1, pdgs. 17-24. Frente a esta
idea de que el Derecho administrativo pasa, se puede afirmar, por ejemplo, que el acto adminis-
trativo no nace de la Constituci6n sino que es previo a ésta. No obstante, habria que recordar que
aspectos como la autotutela ejecutiva del acto administrativo o su presunci6n iuris tantum de le-
galidad han tenido que ser reconsiderados a la luz del derecho a la tutela judicial efectiva o de la
eficacia ad cautelam de los derechos fundamentales.

(25) La referencia a F. WERNER es de «Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungs-
recht», Recht und Gericht in unserer Zeit, Reden, Vortriige, Aufsitze 1948-1969, Herausgegeben
von Karl August Bettermann und Carl Hermann Ule, Carl Heymans Verlag KG Koéln-Berlin-
Bonn-Miinchen, 1971, pégs. 212-226. Distintas referencias a Werner se pueden encontrar en
P. Lucas VerDU: «El Derecho Constitucional como Derecho Administrativo. La “ideologfa”
constitucional del Prof. Garcia de Enterria», RDP, nim. 13, 1982, pags. 7-52, y E. GARCIA DE EN-
TERRIA: «El Derecho Constitucional como Derecho», RDP, nim. 15, 1982.
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la doctrina administrativa. La aprobacién de una Constitucién, que tiene una
pretensioén normativa, obliga a reformular parcialmente estas categorias admi-
nistrativas. Una de estas categorias es la del servicio piblico, sobre el que van
a versar estas paginas (26).

II. LA POLEMICA DOGMATICA SOBRE EL SERVICIO PUBLICO
Y LA DUDOSA NOCION CONSTITUCIONAL

1. Los origenes de la categoria del servicio publico

El servicio piblico es una categoria administrativa tradicional en el Dere-
cho publico a partir del siglo x1x. El concepto de servicio piiblico nace cuando
el Estado deja de limitar su actuacién a la preservacién de la libertad y a la ga-
rantfa de los derechos individuales —propiedad privada y libertad de comer-
cio— y se convierte en protagonista directo del crecimiento econémico y del
progreso social. La evolucién hacia el Estado democratico, que se caracteriza
por la participacién de los ciudadanos y progresivamente de las minorias en la
toma de decisiones politicas, hace que se amplien las funciones sociales de los
poderes publicos. El servicio ptiblico es resultado, por tanto, de un compromi-
so politico nuevo de los gobernantes en favor de la vertebracion social del Es-
tado y del interés general (27).

Aparece asi una correspondencia entre la posesién de un poder piblico y la
obligacién de ejercerlo para prestar determinados servicios sociales. La legiti-
midad moral del Estado no viene del simple hecho de ejercer un poder sobera-
no, sino de la preocupacién por el progreso social. La idea de solidaridad so-
cial, de «solidarismo», es, para Mufioz Machado, clave en la aparicién del
concepto de servicio piblico y en el desmantelamiento de la nocién metafisica

(26) Este trabajo fue escrito inicialmente como ensayo critico a una obra reciente de S. Mu-
Noz MACHADO: Servicio piblico y mercado, Civitas, Madrid, 1998, a petici6n de esta Revista. La
publicacién de la recensién de Germdn Ferndndez Farreres ha aconsejado adaptarlo a la forma de
estudio m4s general sobre el concepto de servicio publico. Mi recensién de esta obra, ademds de
otras consideraciones especificas sobre ¢l concepto de servicio piblico que complementan este
estudio, se publicara como Nota en la RVAP.

(27) Cfr. M. GARcIA PELAYO: Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza
Editorial, Madrid, 1982, pags. 22-27, M .S. GIANINI: Derecho Administrativo, INAP, 1991,
pdgs. 76-79 y 86. Estamos 16gicamente hablando del origen de la categoria. La expresién «servi-
cio publico» es anterior a la configuracién de esta categorfa en Francia. Pero esto no es més que
un ejemplo de la vieja pretensién de adaptar mejor las nuevas categorfas, utilizando palabras mds
antiguas que faciliten su encaje.

.
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del Estado-poder. El viejo planteamiento del Estado como poder de domina-
cién —Herrshaft—, que estaba presente en Gerber, Laband, Ihering o Jellinek,
o la teoria de la soberanfa de Carre de Malberg, que eran la base dec la cons-
truccién alemana y francesa del Derecho Piblico y que servian para explicar
las funciones publicas de soberanfa, no pueden justificar las nuevas formas de
intervencién piblica cn la sociedad (28).

En una época dondc rcinaba el dogma de la separacién nitida entre el Esta-
do y la Sociedad, el instrumento que disponian [os poderes publicos para poder
intervenir directamente en el progreso social era la declaracién de una activi-
dad como servicio piiblico. Es decir, el servicio piiblico es a la vez el titulo
habilitante de potestades administrativas y la justificacién de que en esas mate-
rias existe una competencia propia de la Administracién publica. Paradéjica-
mente, la fuerte conciencia de los derechos individuales y 1a separacién radical
entre Estado y sociedad que respetaba unos dmbitos amplios de los particulares
libres de toda intromisién favorecen cl nacimiento del servicio piblico como
un instrumento de intervencion publica en sectores sociales.

La declaracién de una actividad como servicio piblico cquivale ordinaria-
mente a la titularidad exclusiva del Estado, aunque éste lo desarrollaba a través de
particulares que actuaban como concesionarios del servicio. De hecho, al princi-
pio los servicios puiblicos no se concebfan sino para su gestién por los particula-
res, pero con la garantia que supone la intervencién de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa. Comienzan asi a aparecer desde finales del siglo xix un
conjunto de servicios piblicos econémicos, como son los de correo, teléfono, su-
ministro cléctrico o television. Estos servicios se caracterizaban legalmente por-
que eran prestados por el Estado o por particulares en régimen de monopolio (29).

La quiebra econdmica de muchas empresas privadas concesionarias de ser-
vicios publicos y una ideologia keynesiana que defendia una presencia directa
dc los poderes publicos en la economia como motor del crecimiento justificé
una politica de nacionalizaciones. La nocién de servicio publico en su origen
no conllevaba su prestacidn por los poderes piblicos; esto es consecuencia de
la influencia americana del Welfare State y del New Deal (30). De esta forma,
el Estado, ademds de cumplir las tradicionales funciones piblicas de soberania,

(28) Cfr. S. MUROZ MACHADO: Ibidem, 1, pdgs. 99-106.

(29) Cfr. S. Munoz MACHADO: Op. cit., pdgs. 84-99.

(30) Cfr. J. L. MEILAN: Loc. cit., pdgs. 76-77. Como es sabido, la situacién en Espafia fue
distinta. Las empresas privadas, que tenian por concesién del Gobierno de Primo de Rivera el
monopolio sobre algunas actividades —Compafifa Telefénica Nacional de Espafa (1924), Camp-
sa (1927)—, fueron nacionalizadas durante la dictadura de Franco. Estos monopolios, a los que se
afiadieron otros —Iberia (1940), Renfe (1941)— encontraban justificacién en la autarquia econd-
mica cntonces vigente.

99



ANTONIO TRONCOSO REIGADA

desarrollaba a través de empresas puiblicas una politica econémica y social y
un conjunto de actividades de interés general que se configuran como servicios
publicos subjetivos. A la vez, el Estado realizaba otros servicios asistenciales,
no como titular en exclusiva, sino junto con otros particulares. Este es el caso
de la educacién, de la sanidad o de ciertos servicios de beneficencia, que no
eran servicios piiblicos subjetivos o servicios puiblicos en sentido estricto, sino
servicios ptiblicos en sentido m4s amplio.

De ahf que no haya habido una uniformidad doctrinal acerca de lo que sig-
nificaba el concepto de servicio publico, ni siquiera en sus origenes. A pesar de
que se ha hablado en Francia de unos principios estrechamente vinculados a la
idea misma de servicio piblico —«de unas leyes naturales del servicio puibli-
co», no es idéntica la nocién de servicio publico de Hauriou y de Duguit (31).
Mientras el primero vinculaba esta categoria a la titularidad piblica de la acti-
vidad, Duguit tenfa una idea amplia del servicio publico, apoyada sobre unas
actividades consideradas de utilidad piblica que dependian, de un modo mds o
menos intenso, de una persona juridica piiblica. La idea dominante, el denomi-
nador comiin en la nocién amplia de servicio piblico era el interés general.
Mientras que para Hauriou exist{an actividades que por naturaleza son propias
de la Administracién —concepcién objetiva—, Duguit rechaza esta perspecti-
va, afirmando que la aparicién de un servicio piiblico parte de una decisién
previa discrecional y subjetiva de los gobernantes de establecerlo (32).

Igualmente, en nuestro pafs, con anterioridad a la Constitucién, exist{a una
confusién doctrinal acerca de si el servicio pdblico implicaba la titularidad es-
tatal de la actividad —Villar Palasi— o si esto no era imprescindible —Garri-
do Falla—. Villar Palasi mantenia que los servicios ptiblicos exigen la declara-
cién de titularidad piiblica de una actividad —publicatio—, de manera que
éstos son un monopolio legal —una actividad incorporada al Estado— y un
sector excluido a la iniciativa privada salvo concesién administrativa expre-
sa (33). En cambio, Garrido Falla afirmaba que el servicio publico también ad-
mite la coexistencia de titularidades del Estado y de los particulares sobre una
actividad.

(31) Un trabajo aclaratorio de la dogmdtica francesa del servicio piblico se encuentra en
E. MALARET: «Servicios ptiblicos, funciones piiblicas, garantfa de los derechos de los ciudadanos:
perennidad de las necesidades, transformacién del contexto», RAP, nim. 145, 1998, esp.
pdgs. 50-71; cfr. también J. L. MEILAN: Loc. cit. pdgs. 78-86.

(32) Malaret afirma, sin embargo, que «lo que se pretende expresar con la nocién de titula-
ridad es tan ajeno al Derecho francés que no tiene incluso traduccién posible», ibidem, pdg. 57.

(33) Cfr. J. L. VILLAR PaLAST: «La actividad industrial del Estado en el Derecho Adminis-
trativo», RAP nim. 3, 1950, pdgs. 54-130, y Apuntes de Derecho administrativo, 1, UNED, Ma-
drid, 1974, pags. 99-100.
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2. El servicio publico en la Constitucion espafiola de 1978

La Constitucidn espafiola de 1978 no ha asumido expresamente la catego-
ria de los scrvicios publicos. Unicamente ha afirmado en el articulo 128.2 se-
gundo parrafo que «[m]ediante ley se podra reservar al sector piiblico recursos
o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acor-
dar la intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés general». A
partir de la aprobacién del texto constitucional —y, mds en concreto, del ar-
ticulo 128.2 CE—, la doctrina —en especial, Garrido Falla— ha rectificado,
afirmando que s6lo caben servicios piblicos cuando la Administracién tiene la
titularidad exclusiva de la actividad, pudiendo sélo actuar los empresarios pri-
vados en ese caso a través de una concesién administrativa o mediante una co-
laboraci6én con la Administracién. Esta mutacién de criterio de Garrido Falla
ha sido explicada por estc autor como un cambio de convicciones personales a
la [uz de la nueva regulacién constitucional (34). Se cerraba asi un interesante
debate dogmadtico entre nuestros publicistas.

Sin cmbargo, un sector de la doctrina administrativista espafiola mantiene
todavia que el concepto de servicio piiblico no implica siempre la titularidad es-
tatal de la actividad, sino también la mera asuncién por parte de los poderes pi-
blicos dc la responsabilidad de facilitar unos servicios y de prestar una actividad
de solidaridad. Asi, Mufioz Machado, después de exponer con claridad las dos
maneras de ver el servicio piiblico entre los administrativistas espafioles, man-
tiene que el articulo 128.2 segundo pérrafo CE afirma tinicamente que el Estado
s6lo podra reservarsc como titular en exclusiva los recursos o servicios que ten-
gan el cardcter de «esenciales», por lo que no ticne el menor fundamento enten-
der que «la Constitucién dice que sélo caben los servicios piiblicos con titulari-
dad exclusiva de la actividad por parte de la Administracién». Para Muifioz
Machado, estas conclusiones «interpretan la Constitucién a partir de construc-
ciones doctrinales previas a las que tratan de ajustar el texto de aquélla, en lugar
de interpretarla utilizando sus propios conceptos y principios, que es la tinica
manera correcta de hacerlo». Si bien esta iltima afirmacién es exacta, Mufioz
Machado olvida que Garrido Falla ha hecho todo lo contrario, ha modificado su
posicionamiento doctrinal previo para adaptarlo a la Constitucién (35). El ar-

(34) Cfr. F. GARRIDO FALLA: «El modelo econémico de la Constitucién y la revisién del
concepto de servicio ptblico», REDA, nim. 29, 1981, pdgs. 225-237. Cfr. también G. ARINO:
«Servicio ptiblico y libertades publicas», Libro Homenaje a Garrido Falla, Ed. Complutense,
Madrid, 1992, vol. II, pdgs. 1315-1335.

(35) Cfr. S. MuNoz MACHADO: Op. cit., pdgs. 113-118. No obstante, Muiioz Machado pare-
ce contradecirse cuando afirma que «[e]l servicio publico es una nocién de construccién funda-
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ticulo 128.2 segundo pérrafo CE es, para Mufioz Machado, «una habilitacién
para que la Administracién intervenga en un sector econémico determinado,
sin perjuicio de la participacién concurrente de las empresas privadas». Caben
tanto los servicios piiblicos reservados como los no reservados.

Antes de analizar el espacio que nuestra Constitucién atribuye a los servi-
cios publicos, es necesario diferenciar las distintas actividades que 1a Adminis-
tracién desarrolla dentro de Constitucién. Dentro de estas actividades de 1a Ad-
ministracién —entendida en un sentido amplio de Poder Ejecutivo, que
incluirfa el Gobierno—, podemos destacar principalmente tres: la actividad pi-
blica de soberanfa, la de iniciativa empresarial y la actividad de prestacién de
un servicio esencial (36).

Las funciones publicas de soberania, por utilizar una expresién de Zanobi-
ni, son aquellas actividades administrativas de direccién politica o ejecutivas
—principalmente de policfa—, que aparecen en el articulo 97 CE. Estas activi-
dades son esenciales e irrenunciables del Estado, que justifican su existencia y
sin cuyo ejercicio éste no podria subsistir. Estas funciones, que constituyen la
reserva de Administracién —Verwaltungsvorbehalt— ¢ implican el ejercicio
de autoridad —de imperium—, deben ser desarrolladas necesariamente por
una Administracién bajo forma y régimen juridico de Derecho publico, y no
pueden en ningin caso ser abandonadas en manos de los particulares (37).

La Administracién puede desarrollar también una actividad mercantil en
competencia con los particulares. Asf, el articulo 128.2 CE en su primer pdrra-
fo «reconoce la iniciativa piblica en la actividad econdmica». Esta actividad,
calificada por Villar Palasi como actividad de produccién de bienes o gestién
econdmica del Estado, se caracteriza porque el Estado actiia como un agente
mds del mercado sin reservarse la titularidad de la actividad. La Administra-
cién desarrolla su iniciativa empresarial en régimen de Derecho privado y res-

mentalmente doctrinal que no tiene por qué coincidir necesariamente con la usada en el artfcu-
lo 128.2» —pdg. 115—. Sin embargo, no se entiende qué sentido tienen las opiniones doctrinales
que no se adaptan a la nocién constitucional. Las categorfas dogméticas —en este caso, la nocién
de servicio publico— tiene que servir para explicar la realidad, no para confundirla.

(36) Cfr. A. TRONCOSO: Op. cit., pigs. 129-140, 145-149 y 158-166.

(37) Cfr. H. DrelER: «Zur Eigestindigkeit der Verwaltung», Die Verwaltung, ndm. 25-2,
1992, pdgs. 137-156. Para las distintas clases de actividades administrativas, cfr. F. GARRIDO Fa-
LLA: Tratado de Derecho Administrativo, 11, 8.2 ed., Tecnos, Madrid, 1987, pdgs. 115-149 y 245-
262y, recientemente, L. PAREJO: «La actividad de la Administracién piblica»: sus caracterfsticas,
clasificaciones y formas», Manual de Derecho Administrativo, 1, 4. ed., Ariel, Madrid, 1996,
pégs. 351-420. Los rasgos de la actividad administrativa son, para Parejo, la presencia de un inte-
rés piiblico, que debe ser atendido por la organizaci6n politica como totalidad y el acotamiento de
su trdfico a la Administracion. Cfr. L. PAREJO: Eficacia y Administracion. Tres estudios, INAP,
Madrid, 1995, pdgs. 65-70.
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petando las reglas de mercado, especialmente el Derecho de la Competencia
—articulo 38 CE— (38).

En tercer lugar, la Administracién puedc desarrollar una actividad de presta-
cién de servicios esenciales, reservandose en exclusiva su titularidad y desarro-
lt4ndola, bien directamente por medio de una empresa piiblica, bien por medio
de particulares, en régimen de monopolio o a través de mds de un concesionario
del servicio o mediante otras férmulas como la empresa mixta o la gestién inte-
resada. El articulo 128.2 segundo parrafo CE afirma que «[m]ediante ley se
podrd reservar al sector piiblico recursos o servicios esenciales, especialmente
en caso de monopolio». El establecimiento de un servicio esencial supone la pu-
blificacién de una actividad, que pasa a ser de titularidad exclusiva del Estado,
lo que significa la supresién del cjercicio de la libertad de cmpresa y del derecho
de propiedad de los particulares en ese 4mbito. La declaracién por Ley de un
servicio csencial, aunque admita [a intervencién de los particulares mediante
concesién administrativa, crea siempre, de alguna manera, un monopolio del
Estado, ya que a éste le corresponde la decisién de si habrd concesionarios, cué-
les y cudntos. Los particulares no son titulares de un derecho originario sino que
prestan una actividad por un plazo y por voluntad del Estado. Esta es la caracte-
ristica que distingue radicalmente la iniciativa cmpresarial piblica —compati-
ble con la libertad de empresa de los particulares— de la actividad de servicio
esencial de una empresa piblica. Este precepto constitucional exige dos condi-
ciones: que la reserva se haga mediante Ley —porque implica limites a dere-
chos fundamentales— y que s6lo se substancie sobre recursos o servicios esen-
ciales. El reconocimiento constitucional de la existencia de servicios esenciales
de titularidad publica —incluidos los monopolios— tienc una gran importancia
porque implica la aceptacion de la supresién en determinados dmbitos de los de-
rechos de propiedad privada y de libertad de empresa de los particulares, y, en
ocasiones, de un derecho fundamental como la libertad de informacién (39).

(38) Cfr.J. L. ViLLAR PaLAST: Ulr. op. cit. La Administracién no es titular de derechos fun-
damentales por lo que no tiene libertad de empresa. Su legitimidad para competir en ¢l mercado
proviene, no del articulo 38 CE, sino de la iniciativa que l¢ reconoce ¢! articulo 128.2 CE.

(39) Para Meildn, los servicios esenciales del artfculo 128.2 CE s6lo pueden tener un cardc-
ter cconémico, ya que se encuentran en cl Titulo VII de Economfa y Hacienda —loc. cir.,
pdg. 92—. Sin embargo, la aprobacién de la Constituci6n fue coeténea con la existencia de mo-
nopolios que afectaban a derechos fundamentales como el caso de la radiodifusién y nunca se
pensé que eso era inconstitucional. Cfr. STC 127/1994, de S de mayo, y el voto particular de L6-
pez Guerra, donde se afirma que «el legislador dispone de un amplio margen dc libertad para con-
figurar [el régimen juridico de la televisi6n) y para escoger el modelo de ordenacién que estime
més adecuado». Cfr. A. TRONCOSO: Op. cit., pigs. 158-166, y C. CHINCHILLA: La radiotelevision
como servicio piblico esencial, Tecnos, Madrid, 1988. Los derechos fundamentales, que no son
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La actividad de prestacién de un servicio esencial no es una actividad que por
naturaleza sea puiblica o administrativa; sélo es piiblica en la medida en que ha si-
do declarada como tal por el Legislador. Esta actividad no estd dentro de la reserva
de Administracién pitblica ni supone ejercicio de imperium —no es una funcién
ptiblica de soberania— y, por tanto, no tiene que ser ejercida por la Administracién
de conformidad con su garantfa institucional, sino que puede desarrollarse integra-
mente a través del Derecho piiblico o recurriendo al Derecho privado.

Realmente, la Constitucién no afirma claramente que el establecimiento de
un servicio esencial equivalga a la declaracién de una actividad como servicio
piblico. O lo que es lo mismo, que la declaracién de una actividad como servicio
ptblico lleve aparejada la atribucién al Estado de su titularidad. Esto es conse-
cuencia de la identificacién entre servicio esencial y servicio publico, ya que la
Constitucién prevé tinicamente la reserva al sector piblico de recursos o servi-
cios esenciales, especialmente en caso de monopolio, pero no menciona los ser-
vicios ptiblicos, que no tienen por qué ser considerados recursos o servicios esen-
ciales. Sin embargo, esta identificacién parece lo mds coherente doctrinalmente
por distintas razones: por una parte, la previsién del articulo 128.2 segundo pé-
rrafo CE encaja con la doctrina tradicional predominante sobre €l concepto de
servicio piiblico; ademds, la previsién de servicios esenciales en régimen de mo-
nopolio se identifica con el régimen juridico mds tipico del servicio publico.

La mayoria de la doctrina ha asumido una nocién estricta —subjetiva— de
servicio piblico, que identifica servicios piblicos y servicios publicos reserva-
dos (40). Esta identificacidn entre el concepto de servicio piiblico y el de servi-
cio esencial del articulo 128.2, in fine, CE ha sido refrendada por el intérprete
supremo de nuestra Constitucién. Asi, el Tribunal Constitucional, en la STC
127/1994, de 5 de mayo, ha definido el servicio piblico como una forma de or-
ganizacion de la prestacién de actividades, que reserva a las Administraciones
Piblicas su titularidad o su control, y que impide su ejercicio por empresas pri-
vadas o particulares si no es mediante una habilitacion especifica de la Admi-

ya tinicamente derechos subjetivos, no pueden ser un auténtico obstdculo porque se reconocen
constitucionalmente al igual que los servicios esenciales. Otra cosa distinta es que la reserva sea
una opcidn politica y no una exigencia constitucional. Tampoco podemos compartir la afirmacién
de Elisenda Malaret de que «es necesario conciliar la libertad individual con el derecho de las
Administraciones piblicas a crear servicios piblicos», loc. cit., pdg. 53 (la cursiva es nuestra).
Cfr. supra nota anterior.

(40) Cfr. el estudio exploratorio que hace en este sentido P. MENENDEZ: «Una interpretacion
renovada de la reserva de servicios esenciales en favor de las Entidades locales», REDA nim. 89,
1996, pdgs. 53-55. Igualmente, Malaret, a pesar de mantener un concepto de servicio piblico ma-
terial o funcional, basado en la naturaleza de la actividad, reconoce en todo caso la preeminencia
del servicio publico en sentido estricto, loc. cit., pdg. 69.
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nistracién, otorgada a través de concesién administrativa (41). Por tanto, el
concepto juridico de servicio piblico en nuestro pais hace referencia a una
actividad cuya titularidad se reserva el Estado cn exclusiva, aunque pucda ges-
tionarlo bien directamente, bien indirectamente, a través de particulares que
disfruten de una concesién administrativa. Asi, han sido tradicionalmente de-
clarados servicios piblicos con titularidad piiblica de la actividad la radio y la
television, las telecomunicacioncs, el servicio postal, la electricidad, los hidro-
carburos, el ferrocarril, el transporte aéreo, etc.

Existen otros preceptos constitucionales dondc se contiene la expresién
«servicio pablico», sin concretar expresamente su significado. Segun el articu-
lo 106.2 CE, los particulares ticnen derecho a ser indemnizados por toda lesién
que sufran en sus bienes y derechos «siempre que la lesién sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios piiblicos». El articulo 158.1 CE prevé que
en los Presupuestos Generales del Estado se establezca una asignacién a las
Comunidades Auténomas cn funcién del volumen de los servicios y activida-
dcs estatales que hayan asumido y de la garantia de un nivel minimo en la pres-
tacion de los servicios piblicos fundamentales cn todo el territorio espafiol
—articulo 158.1 CE— (42). Ambos preceptos constitucionales apoyan la idea

(41) Esta cs también la opinién del Tribunal Constitucional en la Sentencia 17/1990, de 7 de
febrero, donde s afirma que «la declaracién de servicio publico y la asuncién de la titularidad del
mismo por la Administracién elimina la libre iniciativa econémica-privada». «La declaracién del
transporte de agua como servicio piblico supone [...] una publificacién de una actividad hasta ese
momento en el dmbito de plena disponibilidad de la iniciativa privada». Esta es la posicién que ha
adoptado ¢l Parlamento en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Lo-
cal —arts. 85 y 86—, cuando se diferencia la actividad de servicio publico de la actividad de ini-
ciativa empresarial piblica en libre concurrencia en el mercado, establecicndo qué actividades es-
tén declaradas servicios piblicos locales y fijando que la gestién sea directa o indirecta
—concesion, gestién interesada, concierto—. En relaci6n a esto tltimo, es sabido que los servicios
puiblicos pueden gestionarse a través de un concierto —la mera nocién de concierto excluyc la re-
serva—, aunquc no cs lo més frecuente. Asi, por cjemplo, el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de ju-
nio, liberalizé los servicios funerarios que aparecian en la LBRL como actividades consideradas
servicio publico, y reservadas, por tanto, en exclusiva a los municipios.

(42) Precisamente la dificultad para determinar qué ha de entenderse por «servicios piblicos
fundamentales» es una de las razones principales por las que todavia estas asignaciones sean una
fuente de financiaci6n autonémica casi inédita. Con el fin de superar este escollo, A. Giménez Mon-
tero, tras barajar hasta tres vias posibles para acotar esta nocién, ha propuesto que las decisiones so-
bre qué conjunto de servicios son los fundamentales y sobre su jerarquizacién sean consensuadas en
¢l seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera —«El problemdtico desarrollo del articulo 158.1
de 1a Constitucién Espafiola», El sistema econémico en la Constitucion Espariola, 11, Madrid, 1994,
pigs. 1987-1990—. En cambio, Ferndndez Rodriguez y Lépez Nicto aconsejan que sea una ley or-
dinaria de las Cortes Generales la que especifique cudles han de ser los servicios piblicos que me-
recen el calificativo de fundamentales —«Los servicios ptiblicos fundamentales en la LOFCA (el
art. 15 y sus derivaciones)», Revista de Estudios Regionales, nim. 7, 1981, pdg. 44—.
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del servicio publico como actividad de titularidad publica en sentido estricto.
El Estado no va a asumir una obligacién de indemnizar por el funcionamiento
anormal de un servicio si no existe una declaracién clara del cardcter piblico
de la actividad (43). De igual manera, las subvenciones de nivelacién del ar-
ticulo 158.1 CE son dotaciones presupuestarias especiales, de cardcter excep-
cional y potestativo, destinadas a igualar con respecto a la media nacional las
diferencias intercomunitarias en el nivel de prestacién de servicios bésicos
—funciones publicas de soberania y actividades prestacionales— que hayan
sido traspasados a las Administraciones autonémicas.

Dicho esto, hay que reconocer que la Constitucién prevé expresamente al-
gunas Administraciones prestacionales y, por tanto, alude indirectamente a al-
gunas actividades que desarrollan los poderes piblicos, sin calificarlas como
servicios esenciales y sin que exista reserva exclusiva del Estado de su titulari-
dad —sin ser servicios piblicos subjetivos—. Asfi, existe la previsién constitu-
cional de una Administracién educativa que garantiza el derecho de todos los
cindadanos a una ensefianza bésica obligatoria y gratuita a través de la progra-
macién general de la ensefianza y de la creacion de centros docentes —articu-
lo 27.4 y 5 CE—. Igualmente, la Constitucién establece una Seguridad Social
piblica como garantia institucional (44), que asegure la asistencia y prestacio-
nes sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de
desempleo —articulo 41 CE—, y que es el instrumento con que implicitamente
cuentan los poderes publicos para organizar y tutelar el derecho a la salud «a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios» —ar-
ticulo 43 CE—. La Constitucién prevé también la existencia de un sistema de
servicios sociales para la tercera edad, que promuevan su bienestar —articu-
lo 50 CE—. La Constitucién alude de igual manera a la existencia de unos ser-
vicios esenciales de la Comunidad cuando reconoce el derecho de huelga y de

(43) El concepto de servicio piiblico presente en los articulos 139 LRJAP y PAC, en el deroga-
do articulo 40 LRJAP y en los articulos 121 y 123 LEF son también restrictivos. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo es ungnime. Cfr. las SSTS de 18 de septiembre de 1998 y de 31 de marzo de 1998,
ambas de la Sala 3.7, Secci6n 6.2 Estas Sentencias siguen los leading cases de las SSTS 13 de febrero
de 1987 y de 9 de mayo de 1989. Obviamente, la Administracién puede ser considerada responsable
por dafios cometidos por empresas piblicas, aunque esta responsabilidad viene en este caso no por
una nocién amplia del servicio piblico, sino por la nocién subjetiva de la titularidad —levantamiento
del velo, teorfa de los grupos de empresa—. Igualmente, la Administraci6n es responsable de los ser-
vicios puiblicos objetivos que presta. En relacién con la malpraxis sanitaria en centros piiblicos como
supuesto de responsabilidad administrativa extracontractual, cfr. E. GAMERO CASADO: Responsabili-
dad administrativa: conflictos de jurisdiccion, Aranzadi, Pamplona, 1997, pdgs. 173-203.

(44) La STC 103/1983 definié a la Seguridad Social como una instituci6n ptiblica garanti-
zada constitucionalmente, realizadora de una funcién estatal cual es la de asegurar la protecci6n
de los ciudadanos ante situaciones de necesidad.
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adopcién de medidas de conflicto colectivo —articulos 28.2 y 37.2 CE—. La
jurisprudencia constitucional ha comprendido estos servicios esenciales como
prestaciones vitales imprescindibles para asegurar el libre ejercicio de los dere-
chos constitucionales, aunque €stos no tienen por qué corresponderse con acti-
vidades de los poderes piiblicos ni ser necesariamente servicios piblicos (45).

Realmente, en el caso de la educacién y de la seguridad social la CE no
emplea la palabra «servicio», como tampoco utiliza la expresién servicio pu-
blico sino servicio esencial en el articulo 128.2. Aunque no parezca légico que
cada vez que la Constitucién aluda a la palabra servicio esté estableciendo un
servicio piiblico no subjetivo, si se puede calificar como tal la actividad presta-
cional de los poderes piblicos en bencficio del interés general. La noci6n de
servicio empleada en estos casos no es orgdnica —no depende de ia titularidad
de la actividad—, sino material o funcional. Se¢ puede hablar asi de servicios
piblicos en sentido objetivo, entre los que destacarian la cducacién y la sani-
dad, también en nuestra tradicién juridica (46), que no son servicios piblicos
subjetivos por expresa voluntad constitucional (47). Estas actividades no son
exclusivas de los centros publicos de ensciianza y de la Seguridad Social, ya
que es legitima ab initio la iniciativa privada. No obstante, si bien la CE no
otorga al Estado la titularidad exclusiva de estas actividades, si obliga a mante-
ner la continuidad de estas Administraciones prestacionales, preservandolas de
una completa privatizacién sustancial (48).

(45) SSTC 11y 26/1981. Los servicios csenciales de la comunidad en caso de huelga y de
conflicto colectivo —articulos 28.2 y 37.2— son distintos a los también llamados esenciales del
artfculo 128.2 CE. Estos servicios, que nacen como lfmites al derecho de huclga y a adoptar me-
didas de conflicto colectivo, exigen el mantenimiento de unos servicios minimos que no tienen
gue ser desarrollados necesariamente por los poderes publicos, aunque existe la obligacién del
Estado de ascgurar subsidiariamente el funcionamiento de estos servicios o de prestarlos —ar-
ticulo 10.2 del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, que no ha
sido declarado inconstitucional por la STC 11/1981, dec 8 de abril~—.

(46) Cfr. R. GOMez FErreR: «El régimen general de los centros privados de ensefianza»,
RAP, nim. 70, 1973, pdgs. 377 y sigs.

(47) Asi, el inciso final del articulo 41 CE afirma que «la asistencia y prestaciones comple-
mentarias [a la Seguridad Social] serdn libres». Igualmente, el articulo 27.7 CE reconoce «la li-
bertad de creacién de centros docentes». De esta manera, no s6lo es legitimo constitucionalmen-
tc el cjercicio libre de estas actividades por los particulares, sino que estd prohibida su
publificacién —la declaracién de servicio publico en sentido subjetivo—. Sin embargo, Alvarez
Conde sostiene que la ensefianza ¢s un servicio ptblico y los centros privados tienen el cardcter
de concesionarios de una actividad que es de titularidad estatal. Cfr. E. ALVAREZ CONDE: Curso
de Derecho Constitucional, 1, 2.2 ed., Tecnos, Madrid, 1996, pdg. 431.

(48) Cfr. A. TRONCOSO: Op. cit., pigs. 277-282. Podriamos hablar asf de dos garantias insti-
tucionales. Igualmente, la Constitucién prevé la existencia de medios piblicos de comunicacién
—art. 20.3—, por lo que se puede hablar también en este caso de una garantfa institucional de una
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En todo caso, para que se pueda hablar de servicio piiblico objetivo tiene
que haber una actividad prestacional de los poderes ptiblicos en aras del interés
general. Esta nocién amplia de servicio ptblico, ademds de tener una compleja
ubicacidn constitucional, tiene que diferenciarse de otras actividades de la Ad-
ministracién y, en especial, de la iniciativa empresarial piiblica, cuestién que
abordaremos a continuacion.

3. Servicio publico objetivo y actividad empresarial
de la Administracidn. Ubicacidn constitucional

El principal problema que plantea una nocién amplia de servicio piblico
—¢l servicio publico objetivo o material— es que no se diferencia claramente
de la actividad econémica de la Administracién en competencia con los par-
ticulares. Esta dificultad es especialmente grave para aquéllos que, como Mu-
fioz Machado, consideran que el concepto de servicio piblico del articulo 128.2
CE segundo pdrrafo es una mera habilitacién para la actividad empresarial de la
Administracién. Esta conclusién dejarfa vacfa la previsién del primer parrafo
del mismo precepto constitucional que autoriza abiertamente y sin condiciona-
miento alguno la iniciativa piblica en la actividad econémica (49). La doctrina,
como hemos sefialado anteriormente, ha afirmado tradicionalmente que aqui no
hay en rigor prestacién de un servicio al piblico sino dacién de bienes (50). Si
se afirma que la declaracién de servicio publico es una habilitacién para que los
poderes piblicos participen en la actividad econémica en aras de la satisfaccién
de los intereses generales, esta categoria del servicio piiblico no se distingue en
nada de la actividad empresarial del Estado, a menos que se mantenga que esta
iltima no pretende la consecucién de intereses puiblicos (51).

Administracién prestacional que garantiza el derecho de todos a la informacién —servicio publi-
co objetivo—. No obstante, en este caso, por voluntad del legislador la actividad de radiodifusién
se ha configurado como servicio piiblico subjetivo —infra, nota 126—.

(49) Esto lo pone en evidencia G. Ferndndez Farreres en su recensién a la obra de Mufioz-Ma-
chado. Cfr. G. FERNANDEZ FARRERES: «Servicio piblico y mercado», REDC, nim. 53, 1998, pdg. 351.

(50) Ladistincién entre la actividad de servicio piblico y 1a actividad de dacién de bienes al
mercado se puede ver en J. L. VILLAR PALASf: Loc. cit. Cfr. mds ampliamente para este apartado
A. TRONCOSO: Op. cit.

(51) Segiin esa versién, el articulo 128.2 CE contendria tres actividades: la de reserva —servi-
cio piblico subjetivo—, y la de iniciativa empresarial de interés piblico —servicio pudblico objeti-
vo—, que se encontrarfan en el segundo pérrafo, y 1a actividad empresarial ptblica de interés particu-
lar, que estarfa en el primer pdrrafo. Otra posibilidad serfa que en el primer pdrrafo del articulo 128.2
CE se encontraran tanto los servicios ptiblicos objetivos —Ia iniciativa de interés general— como la
iniciativa empresarial piiblica —de interés particular—, dejando el segundo pérrafo sélo para los ser-
vicios ptiblicos subjetivos. Estos planteamientos no son vilidos, por lo que se dird en texto.
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Y, sin cmbargo, como hemos afirmado en alguna ocasién, 1a actuacién em-
presarial de la Administracién debe estar justificada por la biisqueda del interés
publico —del interés general del articulo 103.1 CE— (52). En caso contrario
¢qué sentido tendria la iniciativa empresarial de la Administracién? El Estado
estd mucho mds vinculado a los derechos fundamentales que los particulares y
no pucde pretender otra cosa que no sea la satisfaccion de los intereses puibli-
cos y la defensa de los derechos fundamentales. El interés que debe perseguir
la empresa publica no es el suyo particular —no es el enriquecimiento privado,
el interés por obtencr beneficios—, sino el interés general, el interés de la so-
ciedad (53). Asi, como sefialaba graficamente Haverkate, «el rétulo que debe-
ria cstar a la entrada de toda Sociedad Anénima del sector piiblico rezaria: aqui
se busca alcanzar en primera linea fines piblicos» (54). Esto no obsta para re-
conocer que no cxiste una nocién concreta de «interés publico», sino que éste
es un valor o un principio, no una regla, lo que otorga un amplio margen de dis-
crecionalidad politica a la Administracién.

Las dificultades operativas de la nocién amplia de servicio piblico son se-
mejantes a las que presenta la definicién del concepto de Administracién pi-
blica desde una perspectiva material. Esta linea de pensamiento —iniciada por
Gallego Anabitarte y continuada por Menéndez Rexach— pretende reformar
la noci6én de Administracién publica, dando primacia al criterio teleolégico-
material sobre el orgdnico-subjetivo, incluyendo dentro de ésta a las activida-
des materialmente administrativas bajo formas de Derecho privado. De esta
manera, se establece una divisién dentro de las actividades dc la Administra-
cién en régimen juridico privado, entre actividades piblicas o estatales —co-
mo la de servicio piblico— y actividades privadas —como la actividad em-
presarial de la Administracién—.

(52) Asi, el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 10 de octubre de 1989 —FJ. 3.°
(Ar. 7352)—, cntendi6 que «[mlientras los particulares pueden crear empresas con plena libertad
de criterios, sin més condicién de la que sus fines sean licitos —articulo 38 CE—, todas las ac-
tuaciones de la Administracién Piblica deben responder al interés piiblico —articulo 103.1 CE—,
tanto si se trata de actos de autoridad como de actuaciones empresarialcs»,

(53) Cfr. J. PieTzckeRr: «Rechtsbindungen der Vergabe offentlicher Auftrige», A6R,
nim. 107, 1982, pdg. 11. En este sentido, Piittner establecfa una diferencia esencial entre ia acti-
vidad comercial de las cajas de ahorros y la de los bancos privados. Cfr. G. PUTTNER: «Kommen-
tar VerfGH NW 17/85 (del Tribunal Constitucional de Renania del Norte-Westfalia) 15 de sep-
tiembre de 1986», DVBI, 1 dc diciembre de 1986, pdg. 1198,

(54) Cfr. G. HAverkaTE: «Die Einheit der Verwaltung als Rechtsproblem», VVDStRL,
nim. 46, 1988, pags. 226-229, 292 y 316. En una posicién semejante, cfr. D. EHLERS: Verwaltung
in Privatrechtsform, Duncker & Humblot, Berlin, 1984, pdg. 97, y K. A. SCHACHTSCHNEIDER:
«Diskussionsbeitrag» a la ponencia de HAVERKATE, cit., pdgs. 304-305.
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Esta pretension de establecer una diferenciacién se encuentra también en
un sector de la doctrina alemana, que ha subdividido a la Administracién que
actiia en régimen juridico privado en dos grupos, en atencién a cudles sean las
tareas o fines que ésta persigue en cada caso: si presta servicios piblicos o
cumple directamente tareas a ella asignadas, se habla de actividad de Derecho
privado administrativo; en caso contrario, se califica como actividad fis-
cal (55). La actividad fiscal de la Administracién serd aquélla que utiliza el De-
recho privado para desarrollar una actividad que no tiene lugar en cumplimien-
to de tareas publicas y por lo tanto gue no se puede clasificar como actuacion
administrativa material. Dentro de la actividad fiscal entrarfan la actividad em-
presarial y la actividad instrumental de suministro, aunque esta dltima, no tan
claramente. La actividad de Derecho privado administrativo es Ia actividad de
cumplimiento directo de tareas piiblicas o de una funcién administrativa —af-
fentliche Aufgabe— que se desarrolla en régimen juridico privado. El ejemplo
mds claro es la prestacién de un servicio publico.

El problema en ambos casos, tras el abandono de la nocién subjetiva del ser-
vicio piblico —que identificaba éste con aquellas actividades cuya titularidad
exclusiva le corresponde al Estado—, se encuentra en determinar cudndo esta-
mos ante el cumplimiento directo de tareas publicas y, por tanto, ante una activi-
dad materialmente administrativa bajo formas juridicas privadas (56). La nocién
objetiva de servicio piblico, que incluye dentro de éste a aquellas actividades de
interés general que prestan las empresas publicas aunque no exista reserva de la

(55) Cfr. H. MAURER: Allgemeines Verwaltungsrecht, 102 ed. C. H. Beck, Munich, 1995,
pégs. 38-41; D. EHLERS: «Rechtstaatliche und prozessuale Probleme des Verwaltungspriva-
trechts», en DVBI, nim. 98, 1983, pag. 423; K. STERN: Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, 11, C. H. Beck, Munich, 1980, pigs. 744-747; H. KLEIN: Die Teilnahme des Staates
am wirtschaftlichen Wetthewerb, W. Kohlhammer, Stuttgart, 1968, pdgs. 168-169; F. SCHNAPP:
Kommentar Art. 20, en Pu. KUNIG (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 4., neubearbeitete Auflage,
C.H. Beck, Munich, 1992, tomo 1, pdg. 1058; J. BURMEISTER: «Der Begriff des “Fiskus” in der
heutigen Verwaltungsrechtsdogmatik», DOV, ndm. 28, 1975, pdgs. 695-698 y 701; F. OsSEN-
BUHL: «Daseinsvorsorge und Verwaltungsprivatrecht», en DOV, ntim. 24, 1971, pdg. 520; V. Em-
MERICH: «Die Fiskalgeltung der Grundrechte, namentlich bei erwerbswirtschaftlicher Betitigung
der offentlichen Hand -BGHZ, 52, 325 und BGH, Betr. 1969, 1971», JuS, nim. 10, 1970,
pdg. 338; H. D. Jarass: Wirtschaftsverwaltungsrecht, Alfred Menzer Verlag, Frankfurt am Main,
1980, pags. 136-137. Entre nosotros, cfr. S. GONZALEZ-VARAS IBAREZ: El Derecho administrati-
vo privado, Montecorvo, Madrid, 1996, y J. BARNES: «Introducci6n a la doctrina alemana del De-
recho Privado Administrativo», en AA.VV.: Administracion Instrumental, Civitas, Madrid,
vol. I, pags. 229-238.

(56) Para Luciano Parejo, 1a concepci6n material de la Administracién puiblica es una tras-
lacién del esfuerzo doctrinal alemdn por construir un Derecho privado administrativo y presenta
las mismas deficiencias. Cfr. L. PAREIO: Eficacia, cit., pig. 28.
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titularidad al Estado, llcva en su raiz el germen de la dificil acotacién de qué ac-
tividades constituyen auténticos servicios al piblico. El interés general o la satis-
faccién de las necesidades vitales son criterios subjetivos, siempre dudosos y ne-
cesariamente cambiantes, que dcben ser especificados en cada caso por el
Legislador. Le corresponde a éste establecer qué actividades de los poderes pu-
blicos, por su naturaleza de interés general, van a ser consideradas servicios pu-
blicos objetivos, aunque no csté claro que efectos tendrd esta consideracién mds
alla de que sea un dmbito material sometido a una mayor regulacion (57).

Por consiguiente, la determinacién de qué actividades son servicios pibli-
cos en sentido objetivo o amplio —la utilizacién del criterio del fin piblico y
del cumplimiento de tareas publicas— es algo problemético bajo todos los
puntos de vista, por lo que la diferencia entre la actividad de servicio ptblico y
Ja actividad empresarial de la Administracién se hace dificil de trazar (58). Co-
mo ha sefialado Emmerich, «[t]ampoco sirve de mucho para concretar el con-
cepto de tarea publica tomar el punto de vista del fin piblico [...], y no sirve de
mucho porque ya, de entrada, el Estado no puede ni debe perseguir otros fines
que fines piblicos» (59). Esto mismo puede argumentarse frente a quienes
—desde una perspectiva material— pretenden sustentar un concepto de Admi-
nistracién a partir de unas funciones tipicas (60). El hecho de que las distintas

(57) Malaret afirma que la idea clave para hablar de servicio piblico es que se tratc de una
actividad que la Administracién respectiva asume como propia. Esta concepcidn subjetivista y
amplia del servicio piblico llega a admitir incluso la existencia de servicios piblicos aunque no
exista como tal una declaracién formal y explicita. Se habla asf de «presuncién de servicio pabli-
co» o de la aplicacién de una teoria de los indicios en caso de silencio por parte de la norma. Cir.
E. MALARET: Ibidem, pdg. 62. No obstante, esta posicién es dificilmente compatible con la juris-
prudencia comunitaria que exige que la declaracién de un servicio piiblico objetivo sea expresa a
través de un acto de autoridad —infra, nota 77—.

(58) Cfr. K. Low: «Fiskalgeltung der Grundrechte?», DOV, nim. 16, afio 10, 1957,
pdg. 880; K. ZEIDLER: «Schranken nichthoheitlicher Verwaltung»s, VVDS!RL nim. 19, 1961,
pégs. 301-302; J. PIEYZCKER: Der Staatsauftrag als Instrument des Verwaltungshandelns, Tubin-
ga, Mohr, 1978, pdg. 366. En la doctrina espafiola, Parejo ha resaitado las dificultades que tiene la
doctrina del Derecho privado administrativo para especificar qué actividades estdn sometidas a
este régimen. Cfr. L. PArREJO: Eficacia, cit., pigs. 76-77.

(59) Cfr. V. EmMericH: «Dic Fiskalgeltung der Grundrechte», cir., pdg. 335. Igualmente,
para Pictzcker, «[hlay razones de peso a favor dc la tesis de que el Estado siempre que se dedica
legitimamente a una tarca estd cumpliendo una tarea publica, y parece dudoso que el cumpli-
micnto mismo de tareas, no sélo derechos y deberes, pueda ponerse en una situacién tal que de
cara a determinados afectados no se esté ante algin tipo de cumplimiento piblico «directo» de ta-
reas». Cfr J. PIETZCKER: Der Staatsauftrag, cit., pag. 366.

(60) Afirma Garcfa de Enterria que «la Administracién piblica no es para el Derecho Ad-
ministrativo una determinada funcién objctiva o material [...]. Para el Derecho Administrativo, la
Administracién piiblica es una persona juridica. Este de la personificacién es el unico factor que
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actividades que desarrolla la Administracién le vengan dadas politicamente
pone de manifiesto que el criterio material de la funcién administrativa no tie-
ne sustantividad propia, ya que la Administracién cumple una pluralidad de
funciones muy diversas (61). Realmente, las tnicas funciones tipicamente
—materialmente— administrativas son las que constituyen la reserva constitu-
cional de Administracién piblica y no pueden ser cercenadas por el Legisla-
dor. Estas funciones, entre las que se encontrarfan la actividad de direccién
politica, la de policfa y la de fomento, son funciones publicas soberanas, pres-
tadas uti universi, que deben ser obligatoriamente ejercidas por la Administra-
cién en régimen de Derecho piblico (62).

El dificil deslinde entre actividad de servicio piblico en sentido objetivo e
iniciativa empresarial de la Administracion afecta principalmente a aquéllos que
sostienen que las empresas piiblicas sélo estdn vinculadas a los derechos funda-
mentales cuando prestan un servicio piblico. La nocidn objetiva de servicio pi-
blico ~—como la concepcién material de Administracion publica o la doctrina del
Derecho privado administrativo— tratan, sin duda, de ampliar la vinculacién a
los derechos fundamentales cuando la Administracién actia bajo forma o en ré-
gimen juridico privado, aportando alguna solucién al problema de la huida del
Derecho administrativo, ya que la nocién subjetiva de servicio piblico —la exi-
gencia de publicatio de la actividad— limitaria en exceso el nimero de empresas
publicas vinculadas a la Constitucién. No obstante, la imposible distincién entre
la nocién objetiva de servicio piiblico y la actividad empresarial de la Adminis-
tracién es un argumento mas para respaldar la vinculacién plena a los derechos
fundamentales de toda la actividad publica y privada de la Administracién.

4. Conclusiones parciales

De lo dicho hasta ahora se pueden extraer las siguientes reflexiones:
No existe una nocién clara de servicio piiblico ni con anterioridad a la

permanece siempre, que no cambia como cambian los 6rganos y las funciones y por €l se hace po-
sible el Derecho administrativo». Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ: Curso de De-
recho Administrativo, 6.* ed., Civitas, Madrid, 1993, vol. I, pdgs. 25-27, y vol. II, pdg. 562. En
cambio, para L6pez Guerra o Gallego Anabitarte, la personalidad juridica le corresponde a cada
una de las Administraciones —Estado, Municipio...—. Cft. L. L6PEZ GUERRA: «Sobre la perso-
nalidad juridica del Estado», RDP, nim. 6, 1980, pags. 17-35, y A. GALLEGO ANABITARTE: Cons-
titucidn y personalidad juridica del Estado, Tecnos, 1992.

(61) Cfr. K. STERN: Das Staatsrecht, 11, cit., pags. 743-746.

(62) La actividad de servicio ptiblico —como la de suministro— no es una actividad tipica-
mente administrativa, y por ello puede ser desarrollada, bien a través del Derecho administrativo
tradicional, bien a través del Derecho privado.
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Constitucién ni a partir de ésta. El servicio piblico es un concepto que no tenfa
un significado undnime en la tradicién doctrinal. Todos los autores de uno y
otro signo han convenido en afirmar que el servicio publico es una categoria
dudosa. Asi, hay tantos conceptos de servicio piblico como tratadistas han
escrito sobre €l (63). «Como el Matias Pascal de Pirandello, [sefialaba tempra-
namente Villar Palas{], el servicio piiblico, una de las pocas cosas, tal vez la
tinica, que sabe dc si mismo es que se llama servicio publico» (64). De esta
manera, habia actividades que la propia doctrina discutia si tenian o no el ca-
ricter de servicio publico, como es el caso de la produccién, transporte y dis-
tribucién de la electricidad.

La Constitucién Espafiola de 1978 se mantiene ajena a la nocién de servi-
cio publico, que no es cmpleada con contenido sustancial dentro de ella, a pe-
sar de existir en nuestra cultura juridica (65). Si bien la Constitucién ha asumi-
do principios administrativos, se observa claramente que €n estc caso nuestra
Norma Suprema no ha sido una continuacién del Derecho administrativo pre-
constitucional. Ya hemos comentado como no tiene sentido interpretar la
Constitucién a partir de categorias administrativas preconstitucionales, ya que
la Constitucién admite o pone en entredicho estas categorias administrativas.
El servicio ptblico ticne una configuracién principalmente académica, siendo
su naturaleza constitucional muy discutible.

No obstante, parece que la nocién de servicio publico que més claramente
menciona la Constitucién cs 1a nocién estricta que hace referencia a unos ser-
vicios cuya titularidad se rescrva en exclusiva a los podcres publicos, incluso
en régimen de monopolio. Esta noci6én subjetiva aparece en el articulo 128.2

(63) Cfr.J. M. pE LA CUETARA: «Perspectivas». El nuevo servicio piblico, cit., pdgs. 62-63.
S. MuRoz MACHADO seifiala que no cxiste una nocidén unitaria de servicio publico con validez uni-
versal, op. cit., 112-123.J. L. MEILAN ha hablado de la multivocidad de la expresién y lo ha cali-
ficado como un instrumento maleable, loc. cit., pag. 76. E. MALARET sciiala que la nocién de ser-
vicio piiblico es polisémica, compleja, polivalente, dificil de asir, loc. cit., pdg. 58. Cfr. sobre la
cuestién recientemente F. GARRIDO FALLA: «El concepto de scrvicio publico en Derecho espa-
fiol», RAP, nim. 135, 1994, pédgs. 7-36; P. SALVADOR CODERCH, M. R. LLOVERAS | FERRER y
J. C. Seuna I TorreBLANCA: «Del Servicio publico al scrvicio a la comunidad», RAP, nim. 136,
1995, pégs. 69-117; L. MARTIN REBOLLO: «De nuevo sobre el servicio publico. Planteamientos
idcolégicos y funcionalidad técnica», RAP, nim. 100-102, vol. 111, 2471-2542.

(64) J. L. VILLAR PaLasf: «Prélogo» aJ. L. MEILAN GIL: La cldusula de progreso en los ser-
vicios publico, IEA, Madrid, 1968.

(65) En ningin caso sc puede afirmar que los servicios ptiblicos se configuran constitucio-
nalmente como una garantfa institucional, ya que €sta presupone evidentemente la existencia de
una institucién —Einrichtung—, es decir, de un establecimiento —de una organizacién—, 1o que
no ocurre en este caso. El servicio piblico es, esencialmente, un concepto constitucional, que no
tendria, como ya hemos seiialado, contenido csencial.
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segundo pérrafo y asi lo ha entendido la jurisprudencia constitucional. El legis-
lador, como veremos también m4s adelante, ha empleado la terminologia del
servicio publico para referirse a una actividad declarada de titularidad piblica
y prestada por los poderes piiblicos bien directamente o bien a través de parti-
culares concesionarios. Asf, se puede afirmar la prevalencia del concepto es-
tricto de servicio piiblico.

La nocidn objetiva de servicio piblico no sélo no estd presente en nuestra
Constitucién, sino que es todavia més ajena a ésta que los servicios publicos en
sentido estricto. La Constitucion si recoge algunas Administraciones prestacio-
nales como garantias institucionales, como es el caso de la Seguridad Social y
de los centros educativos piblicos. Se podria, de esta manera, intentar configu-
rar una nocién amplia de servicio piiblico que albergase a la actividad de los
poderes piiblicos de prestacion de un servicio de interés general; asf, la activi-
dad educativa y sanitaria serfan ejemplos de servicios piblicos objetivos. En
todo caso, hay que afirmar que estos servicios ptblicos objetivos tienen impre-
cisos contornos juridicos, especialmente para distinguirlos de la actividad em-
presarial priblica, ya que toda la actividad piiblica estd encaminada al interés
general. En realidad, el interés general es el denominador comiin, no sélo del
servicio publico, sino de todo el Derecho administrativo. No obstante, se po-
drfa afirmar que estos servicios ptiblicos objetivos se caracterizan —y se dife-
rencian de la actividad empresarial ptiblica— porque estdn sometidos a una
mayor regulacién que asegure la realizacién de esta actividad que se considera
de interés general y que establece una relacién juridico-publica con sus desti-
natarios (Insalud-paciente) y no juridico-privada (Argentaria hasta hace poco-
cliente). Por tanto, es el propio Derecho positivo el que diferencia los servicios
piblicos objetivos de la actividad empresarial de la Administracién. Para que
haya servicio publico objetivo, tiene que haber, en todo caso, actividad presta-
cional de los poderes piiblicos que se oriente a la satisfaccién de derechos fun-
damentales.

En cualquier caso, el comin denominador de ambos conceptos de servicio
publico es la prevalencia de lo piblico sobre lo privado. Es decir, el servicio
ptiblico es, o bien una actividad de titularidad exclusiva de la Administracién
que ésta desarrolla a través de una empresa publica o de particulares concesio-
narios, o bien una actividad de prestacion de un servicio de interés general por
los poderes piiblicos.

Recientemente se estd intentando configurar por la doctrina un concepto de
servicio publico objetivo que haga referencia a la actividad de los particulares
considerada de interés general, como serfa el caso de la actividad educativa de
los centros privados o de la actividad sanitaria privada. Esta nueva noci6én de
servicio piiblico parece que pretende abarcar tanto la propia actividad de los
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particulares, como la actividad ya no prestacional sino garantizadora del servi-
cio que le corresponde desarrollar ahora a la Administracién (66). No es dificil
descubrir que esta nueva nocién de servicio piblico objetivo referida a las ac-
tividades de los particulares no se encuentra en Duguit —en los autores cldsi-
cos— sino que ha sido una reelaboracién posterior del viejo concepto de servi-
cio publico para adaptarlo a la categorfa comunitaria de servicio de interés
econémico general —articulo 86.2 TCE, antiguo articulo 90.2—. Esta serd la
cuestién que abordaremos criticamente a continuacién,

III. LA APARICION DE LOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL
O COMO EL DERECHO ADMINISTRATIVO PASA

El concepto de servicio piblico sc encuentra en la actualidad sujeto a un
proceso de profunda revision, debido a las transformaciones que se estdn pro-
duciendo en la realidad econémica y social que trata de explicar. El servicio
publico es dificilmente compatible con los principios econémicos que aplican
los gobiernos occidentales, tanto conservadores como progresistas (67). Las
doctrinas mds estatalistas, que demandaban una presencia directa de los pode-
res publicos cn la economia, han sido progresivamente sustituidas por el pre-
dominio de politicas privatizadoras, que pretenden la reduccién del Estado y la
desaparicién de servicios piblicos tradicionales. Los sistemas piblicos de or-
ganizacién de prestacioncs econdmicas y sociales son considerados incompati-
bles con la competencia y con cl funcionamiento correcto de los mercados. La
dltima década es un periodo histérico caracterizado por la globalizacién de la
economia, que exige mercados cada vez mds abiertos y competitivos, y por el
predominio de las ideologias liberales, que al igual que la ola de nacionaliza-
ciones de antafio, proviencn del mundo anglosajén.

(66) Cfr. E. MALARET: Loc. cit.

(67) El Primer Ministro britdnico Tony Blair ha sefialado recientemente: «I certainly believe
that where there is no overriding reason for preferring the public provision of goods and services,
particularly where thosc services operate in a commercial market, then the presumtion should be
that economic activity is best left to the private sector, with market forces being fully encourage to
operate». Cfr. T. BLAIR: «Speech ath the Corn Exchange 7-1V-97», en 1. DALE: The Blair necessi-
ties, Robson Books, Londres, 1997, p4g. 54. Igualmente, F. Hollande, Primer Sccretario del Parti-
do Socialista francés, ha afirmado que «si el Estado ha de hacerlo todo, morird». Cfr. El Pais
(Ed. Madrid), 18 de febrero de 1998, pdg. 6. Entre nosotros, F. VALLESPIN, en su «Elogio del socia-
lismo ligerow, E! Pais, 5 de marzo de 1999, ha insistido en la necesaria des-demonizaci6n del mer-
cado y en la corrclativa reinterpretacién de las funciones y posibilidades del Estado actual, asu-
miendo un socialismo de valores que defienda un Estado activador, pero no prestador de servicios.
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Son muchos los factores que han originado estos cambios. La desaparicién
de los servicios piiblicos es consecuencia, por una parte, de un fortalecimiento
de las libertades individuales. Los servicios piblicos han estado lejos de ser un
limite a los poderes ptiblicos y un elemento antiautoritario. Al contrario, han
sido una justificacién para la expansién del Estado sobre la sociedad, con el
afiadido de que los Tribunales no han sido capaces de garantizar habitualmen-
te el respeto a los derechos fundamentales en la actividad privada de la Admi-
nistracién. Por otra parte, los avances técnicos han hecho innecesarios muchos
servicios piblicos basados en un supuesto dominio piblico limitado. El sector
de las telecomunicaciones es un ejemplo del denominado monopolio natural,
hoy ya desaparecido (68). Por tltimo, muchos servicios ptiblicos no son siné-
nimo de eficacia, de control del gasto o de calidad de la prestacidn, sino, en
ocasiones, de todo lo contrario. El Parlamento o sus comisionados no han sido
capaces de supervisar la eficacia social del gasto. Realmente, la crisis del ser-
vicio publico no proviene tanto de un compromiso con ideologias liberales o
de una reconsideraci6n al alza de las libertades econémicas individuales, sino
mds bien de la aceptacién factica de que los servicios y empresas publicas no
funcionan adecuadamente. Cobra cada vez mds peso la idea de que la compe-
tencia y el mercado son instrumentos mas adecuados para la satisfaccién de las
necesidades sociales, sin que esto suponga la desaparicién de la accién del Es-
tado. Se pone, de esta manera, en entredicho tanto la técnica del servicio publi-
co como la ideologfa que lo sustenta (69).

1. La nocién comunitaria de servicio de interés economico general

El hecho que mas ha puesto en tela de juicio entre nosotros la técnica del
servicio piblico —y la ideologfa que subyace en ella— es la adhesién de Es-
pafia a las Comunidades Europeas en 1986. Los Tratados constitutivos de la
Comunidad Europea ya llevaban, como afirma graficamente Tomis Ramén
Ferndndez, «el germen de la nueva era». Si bien no hay que soslayar la impor-
tancia de las politicas sociales y de cohesién dentro de los Presupuestos Comu-

(68) La quiebra de este monopolio natural es mencionada en la Exposicién de Motivos de la
Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones —LGT—.

(69) Cfr. A. TRONCOSO: Op. cit., pags. 54-60 y 76-104. Una critica temprana a la actividad
positiva del Estado se puede ver en G. HUMBOLDT: Saggio sui limiti dell’ attivita dello Stato,
Giuffre, Mildn, 1965, pdgs. 15-37. Un reciente estudio sobre los cambios que se estdn producien-
do en las funciones del Estado y en la relacién entre éste y la sociedad se puede ver en G. ARINO
(con la colaboracién de J. M. DE LA CUETARA y L. LOPEZ DE CASTRO): Principios de Derecho Pi-
blico Econémico, Comares, Granada, 1999, especialmente la preleccién.
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nitarios, el origen del abandono de la intervencién piiblica en la economia,
junto con la influencia anglosajona ya mencionada, estd en los Tratados Co-
munitarios, incluido ¢l primer Tratado de Roma. La Comunidad Europea se ha
construido sobre «el principio de una economia de mercado abierta y de libre
competencia» (70), y sobre la libre circulacién de mercancias, trabajadores, em-
presas y capitales (71), lo que es dificilmente compatible con los servicios pu-
blicos subjetivos —con las actividades econémicas de titularidad piblica— de
los Estados miembros. Si bicn el articulo 295 TCE —antiguo articulo 222— es-
tablece un principio dc ncutralidad en relacién con el régimen de propiedad de
las empresas —piiblico o privado— lo que admite la iniciativa empresarial pu-
blica, no es menos cierto que muchos preceptos de los Tratados estdn destinados
a tratar de evitar que las empresas publicas tiendan a restringir o a falsear el jue-
go de la competencia y abusen de su posicién dominante en los mercados (72).

Los Tratados Comunitarios han influido decididamente en los modelos eco-
némicos nacionales, especialmente en aquellos que entendian que cabia en un ré-
gimen constitucional que proclamaba la economia de mercado la existencia de
empresas publicas que vivieran de subvenciones estatales o los monopolios na-
cionales de cardcter comercial. Como sefiala Tomds Ramén Ferndndez, «[n]o
hay, pues, ningtin espacio especifico propto para las empresas piblicas en el mar-
co de la Unién Europea tras la entrada en vigor del Tratado de Maastrich» (73).
En fin, la Administracién comunitaria no interviene directamente en la econo-
mia, ni se reserva recursos o servicios esenciales; al contrario, la Comisién y el
Tribunal de Justicia actdan con el fin de mejorar la concurrencia de las empre-
sas, ya que consideran el sistema de mercado como el mejor instrumento para
la asignacién de recursos (74).

(70) Articulos 2 y 98 —antiguo articulo 102 A— del TCE.

(71)  Articulos 23-31 —antiguos artfculos 9-37 y articulos 39-69, antiguos arts. 48-73, del
TCE.

(72)  Articulos 81-89 TCE, antiguos articulos 85-94.

(73) T.R. Ferndndez resalta que el impacto del TUE en el plano ideolégico ha sido mucho
mds fuerte que en plano monetario. Asf, para este autor, el TUE «barre» con la empresa publica,
con la existencia de un sector publico fuerte y con la intervencién piblica en la economia. Asf,
T. R. Ferndndez recuerda que la expresién servicio ptiblico no figura en el Tratado. Para este au-
tor, el TUE «nos ha hecho liberales de un golpe, nos guste o no, a todos los ciudadanos europeos,
aunque permita a cada uno conservar las viejas etiquetas politicas con las que pueda sentirse en-
carifiadon». Cfr. T. R. FERNANDEZ: «Empresa piblica y servicio publico: el final de una época»,
REDA, mim. 89, 1996, pigs. 41-44 y 46-47.

(74) Cfr. R. ALonsO Garcfa: Derecho Comunitario. Sistema Constitucional y Administra-
tivo de la Comunidad Europea, Ceura, Madrid, 1994, pags. 11-12; G. ISAAC: Manual de Derecho
Comunitario General, 3" ¢d., Ariel, Barcelona, 1995, pdgs. 17 y 29; E. LINDE y otros: Derecho de
la Unién Europea, Marcial Pons, Madrid, 1995, pigs. 35 y 65-67.
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El Tratado de la Comunidad Europea no reconoce expresamente los servi-
cios ptiblicos sino que hace referencia a éstos en el Titulo V, Capitulo I, dentro
del Derecho de la Competencia. Asi, el articulo 86.2 TCE —antiguo articu-
lo 90.2— afirma que «[1]as empresas encargadas de la gestién de servicios de
interés econdmico general o que tengan el cardcter de monopolio fiscal queda-
rdn sometidas a las normas del presente Tratado, en especial, a las normas so-
bre la competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no im-
pida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas
confiada» (75). En el primer nimero de este articulo se afirma que «[l]Jos Esta-
dos miembros no adoptardn ni mantendran, respecto de las empresas publicas
y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, nin-
guna medida contraria a las normas del presente Tratado, especialmente las
previstas en los articulos 12 y 81-89 TCE —antiguos 12 y 85-94—, ambos in-
clusive», por lo que se exige la plena vigencia del principio de igualdad y de
los preceptos relativos al Derecho de 1a Competencia.

Los servicios piblicos aparecen indirectamente mencionados en el articu-
lo 86 TCE como empresas que gestionan monopolios fiscales y servicios de in-
terés econémico general. La Comunidad no asume el concepto tradicional de
servicio piiblico e introduce la expresion de servicios de interés econdémico ge-
neral. Estos servicios, como vamos a ver, tienen unos rasgos caracteristicos
que los diferencian tanto de los servicios piiblicos subjetivos como de los ser-
vicios piiblicos objetivos.

a) El ejercicio en régimen de competencia

Los servicios de interés econdmico general se caracterizan porque se desa-
rrollan ordinariamente en régimen de mercado, respetando el Derecho de la
competencia. Los servicios de interés econémico general se diferencian, por
tanto, de los servicios publicos subjetivos en que la actividad no es exclusiva
de los poderes piblicos —no es de titularidad piblica— sino que ésta puede
ser ejercida libremente por los particulares. Dicho de otro modo, los servicios
de interés econ6mico general, a diferencia de los servicios publicos subjetivos,
conviven con las libertades econ6micas y se pueden ejercer en régimen de
competencia, lo que representa el abandono del concepto de reserva. Se habla
asf de un nuevo servicio publico o de servicio piiblico competitivo.

Asi, el articulo 86 TCE —antiguo articulo 90— prevé que la regla general
es que estos servicios de interés econémico general se sometan al Derecho de

(75) El TJCE ha reconocido eficacia directa al articulo 90.2 —Asunto Pigs Marketing
83/1978, de 29 de noviembre, y Asunto Ahmed Saaed, 66/1986, de 11 de abril—.
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la Competencia. Sélo cuando la aplicacién de estas normas a las empresas que
prestan servicios de interés cconémico general impida de hecho o de derecho
cl cumplimiento de csta misién de interés gencral estardn cxcluidas de la com-
petencia. Es decir, los limites al Derecho de la competencia s6lo son posibles:
uno, en aquellas actividades consideradas de scrvicio de interés general —lo
que no se extiende a las auxiliares—, y dos, cuando la competencia impida de
hecho o de derecho el desarrollo normal este servicio (76). Ni la Comisién ni el
Tribunal de Justicia han sido generosos en la interpretacion de la cldusula de
excepcion del articulo 90.2, ni para el reconocimiento de que una actividad es
un servicio econémico de interés general, ni para la consideracién de que las
normas de¢ la competencia impiden ¢l cumplimicnto de su misién especifica.
Muy al contrario, «su rigor ha sido extremado» (77).

Lo habitual es, por tanto, que las necesidades mds basicas —consideradas ser-
vicios de interés econémico general— se satisfagan a través del régimen comer-
cial ordinario. Asf, actividades esenciales que aparentcmente tenfan vocacién de
monopolios son ahora cubicrtas por particulares en régimen de competencia (78).

(76) Arifio ¢s atin més restrictivo, transformando, a nuestro juicio indebidamente, la «dificul-
tad» de hecho o de derecho por la «imposibilidad» de que se preste el servicio de interés general en
régimen de competencia. Cfr. G. ARINO: «Significado actual de la nocién de servicio piblico y su
régimen juridico», en El nuevo servicio publico, cit., pags 2549, esp. pdg. 35. Para Arifio, los Esta-
dos, a partir del TUE no son totaimente libres de configurar servicios piblicos bajo su titularidad ex-
clusiva porque «para la Comunidad, los servicios piblicos son simplemente excepciones a la politi-
ca de la competencia y a la libertad de prestacién de servicios». Cfr. G. ARINO: Economia y Estado,
Marcial Pons, Madrid, pdg. 241. Para Malaret, el articulo 90.2 reconoce «la prevalencia del interés
general sobre las reglas de la competencia» para después afirmar que esta prevalencia del interés ge-
neral «se configura como excepeioén, como derogacién». Cfr.E. MALARET: Loc. cit., pag. 83,

(77) Cfr. T. R. FERNANDEZ: Loc. cir., pdg. 43. Cfr. en idénticos términos T. DE LA QUADRA
supra, nota 13. Cuétara habla de un principio «pro concurrencia» o de subsidiariedad, derivado
del cardcter excepcional de los servicios de interés econémico general a partir de los Tratados co-
munitarios. Cfr. J. M. DE LA CUETARA: «Perspectivas», loc. cit., pdg. 79. La declaracién de servi-
cio publico debe de scr expresa y debe darse a través de un acto de autoridad —STICE, de 21 de
marzo dc 1974—, que permita, en su caso, cl privilegio de estar exento de las reglas de la compe-
tencia. La posibilidad que abre el artfculo 86.2 TCE (antiguo art. 90.2) —la nocién de «interés
ccondémico gencral»— debe interpretarse restrictivamentc —STICE, de 10 de diciembre de
1991—, ya que representa una contradiccién entre los intereses de la Comunidad, que preferiria
la aplicacién universal de las reglas de la competencia y del mercado comdn, y los intereses na-
cionales. Por eso, hay que entrar a analizar en cada caso en que medida la restriccién o exclusién
de la competencia es necesaria para el cumplimiento de la misién de interés general.

(78) El abastecimiento de pan es un buen ejemplo de un servicio de interés econémico ge-
neral que, siendo bdsico, se desarrolla en régimen de competencia. No obstante, en el origen del
abandono dc una actividad por parte de los poderes publicos estd presente siempre la incertidum-
bre de si esa actividad social pueda ser prestada correctamente por los particulares. Asi, las com-
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El Derecho Comunitario y los servicios de interés econémico general repre-
sentan sin duda una devolucién a la sociedad de la capacidad de asegurar la
satisfaccién de necesidades vitales, que habfan sido desarrolladas progresiva-
mente por el Estado desde la Revolucién Francesa en sustitucién de las corpo-
raciones gremiales, pero que en la actualidad pueden ser desempefiadas eficaz-
mente a través de empresas privadas (79).

Sin embargo, Mufioz Machado mantiene que el Derecho Comunitario asu-
me el concepto tradicional de servicio publico y no supone una transformacién
radical de su régimen juridico, ya que los servicios de interés econémico gene-
ral pueden ser desarrollados en régimen de monopolio. Este autor apunta que
las empresas gestoras de servicios publicos disfrutan de un régimen privilegia-
do no sometido a la competencia siempre que esto sea imprescindible para el
cumplimiento de la actividad de interés general. Es decir, que el Derecho co-
munitario no obliga a suprimir todos los servicio piblicos (80). Para Mufioz
Machado, el Derecho Comunitario asume la ideologia del servicio piiblico en
la medida en que recoge los principios constitucionales de los Estados Europe-
os que hacian compatible el servicio piiblico con el mercado libre.

paiiias de seguros estatales duraron mientras existieron deficiencias en el mercado. En la actuali-
dad, la necesidad vital de una actividad aseguradora se satisface con la competencia entre asegu-
radoras privadas y con la actividad de policfa del Estado. No obstante, hay autores que justifican
el mantenimiento de estos servicios publicos en virtud de las garantias preventivas del Estado de
Derecho, doctrina que es claramente incompatible con el Derecho comunitario. Cfr. W. DAU-
BLER: Privatisierung als Rechisproblem, Luchterhand, Berlin, 1981, pdgs. 79-82, y R. HOFMANN:
«Privatisierung kommunaler Aufgaben», VBIBW, 1994, pdg. 124. Cfr. mds ampliamente
A. TRONCOSO: Op. cit., pags. 293-294 y 296-304.

(79) Cfr. G. ArRo: Ult. op. cit., pags. 19-22.

(80) Ast, citando un Documento de la Comisién titulado «Los servicios de interés general en
Europa» —apdo. 18.>— afirma que las condiciones de competencia del articulo 86 TCE —antiguo
artfculo 90— no se aplicardn a los sistemas de proteccién social o de escolaridad obligatoria. Asf,
en el Asunto Poucet y Pistre, de 17 de febrero de 1993, relacionado con el pago obligatorio de co-
tizaciones a la Seguridad Social, el Tribunal recuerda que la Seguridad Social no es una empresa
publica, ya que no desarrolla una actividad econémica sino una funcién de cardcter exclusivamen-
te social, que se basa en un principio de solidaridad nacional —que afecta a 1a financiacién del sis-
tema de seguros de enfermedad y vejez—, por lo que se excluye la aplicacién de las reglas de la
competencia. Se mantiene, asf, la vigencia de la STICE, de 7 de febrero de 1984, donde se afirma
que «el Derecho Comunitario no restringe la competencia de los Estados miembros para ordenar
sus sistemas de seguridad social». Cfr. S. MuRoz MAcHADO: Op. cit., 164-167. Esto también lo
fundamenta en el principio de autonomfa institucional —id., «Los principios generales del proce-
dimiento administrativo comunitario y la reforma de la legislacién bdsica espafiola», REDA ndm.
75, 1992, pdg. 338—. Chinchilla mantiene que la gestién indirecta a través de concesionarios no es
incompatible con los principios generales del Derecho comunitario y es el instrumento idéneo pa-
ra conciliar la libertad de empresa y el mantenimiento de los servicios piiblicos. Cfr. C. CHINCHI-
LLA: «Servicio Pidblico ;crisis o renovacién?», CGPJ, Madrid, 1997, p4g. 97.
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No obstante, los ordenamientos juridicos de los paises curopeos —como
en nuestro caso— no han hecho compatibles los scrvicios piblicos con ¢l mer-
cado libre —en ¢l mismo sector—, sino que han mantenido a la vez actividades
declaradas servicios piblicos y excluidas de la competencia con actividades en
régimen de mercado, lo que, obviamente, no c¢s lo mismo. La regla general
ahora es ¢l sometimiento al Derecho de la competencia de las actividades antes
consideradas servicios piblicos. Estos servicios ptiblicos tradicionales son di-
ficilmente compatibles con los objetivos de la Unién Europea, que pretende
que la actividad empresarial se haga respetando el principio de libre competen-
cia y en igualdad de condiciones por todos los sujctos ordinarios del mercado,
ajustandose al Derecho comin y no a ningtin Derecho estatutario de la Admi-
nistracién. Asi, un documento interno de la Direccién General de Estudios (Di-
visién del Mercado Interior) del Parlamento Europeo afirma: «En el contexto de
la liberalizacidn, caracterizado por la privatizacién de numerosas empresas pu-
blicas que se experimenta dentro de los Estados micmbros, la nocidn de servi-
cio piiblico queda cuestionada (...). Se puede pensar que muchas actividades
consideradas tradicionalmente como servicios ptiblicos (porque revelan un inte-
rés general) pueden ser dejadas al libre juego del mercado sin interferencia de
los poderes piblicos» (81). Asi, la Comisién no ha justificado la mayorfa de los
servicios publicos y ha ido dando plazos para abrir a la competencia determina-
dos servicios publicos subjetivos. Prueba de ello es que se ha iniciado en casi to-
dos los paises de la Comunidad Europea un proceso de desregulacién y privati-
zacién del régimen juridico de actividades calificadas como piiblicas, que
modifica la titularidad de la actividad, que deja de ser estatal para permitir la ti-
tularidad de los particulares (82). Esta depublicatio —que no despublicatio—
de una actividad ha sido el paso previo para la privatizacién sustancial de algu-
nas empresas publicas.

Asi, no parece que la realidad legislativa dé la raz6n a Mufioz Machado.
Son muchos los tradicionales servicios piblicos que han sido suprimidos por

(81) Apud. S. GoNzALEZ-VARAS IBAREZ: «Nuevas perspectivas juridicas respecto de la ac-
tuacién cconémica de los poderes piiblicos», REALA, nim. 261, 1994, p4gs. 86-87, nota 5SS y El
Derecho administrativo privado, cit., pags. 391-552.

(82) Ladoctrina alemana la califica como privatizacién material de la actividad —o genui-
na privatizacién dc tareas— (Materielle —oder echte Aufgaben- Privatisierung—). Cfr. R. HoF-
MANN: «Privatisierung kommunaler Aufgaben», VBIBW, 1994, pdg. 122; A. KrROLLS: «Rechtliche
Grenzen der Privatisicrungspolitik», GewArch, 6 de abril de 1995, cuaderno 4, pég. 131;
F. ScHocH: «Der Beitrag des Kommunalen Wirtschaftsrecht zur Privatisierung offentlicher Auf-
gaben», DOV, 1993, ndm. 46/9, 1993, pags. 377-383, p4g. 378, y «Privatisierung von Verwal-
tungsaufgaben», DVBI, nim. 109, 1994, pdg. 963; H. LECHELER: «Privatisierung von Verwal-
tungsaufgaben», BayVBI, 1994, cuaderno 18, pdg. 559.
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aplicacién de la normativa comunitaria. La terminologfa de los servicios de in-
terés econdémico general aparece en sectores nuevos que se abren a la compe-
tencia por exigencia del Derecho comunitario. Este es ¢l caso de 4mbitos como
el transporte maritimo, el aéreo o las telecomunicaciones. La liberalizacién del
transporte maritimo —Ley 27/1992, de 24 de noviembre—, después de las su-
cesivas prorrogas pedidas por el Gobierno a la Comisién, no es ajena a la rati-
ficacion por Espafia del Tratado de Adhesién a las CEE y al Reglamento CEE
3.577/1992, de 12 de diciembre, que establece un régimen de libre prestacién
de servicios para el transporte maritimo de cabotaje (83). La liberalizacién del
transporte aéreo se inicia a partir del Reglamento CEE 2.408/92, de 23 de julio,
que suprime el servicio piiblico y el régimen de concesién administrativa pre-
sente en la Ley de Navegacién Aérea Espaiiola de 1960, y es desarrollado por
la Orden Ministerial de 29 de diciembre de 1992. El sector de las telecomuni-
caciones ha sido despublificado progresivamente a partir de la Ley 31/1987, de
18 de diciembre, de ordenacién de las Telecomunicaciones, de la Ley 32/1992,
de 3 de diciembre, que reforma la anterior, y del Decreto-Ley 6/1996, de 7 de
junio, de liberalizacién de las Telecomunicaciones, a instancias de distintos
Reglamentos y Directivas Comunitarias (84). La Ley 37/1995, de 12 de di-
ciembre, de Telecomunicaciones por satélite no hace otra cosa que adaptarse a
los previsto en el Libro Verde de 1990 de la Comisién Europea, que propugné
la completa liberalizacién de las comunicaciones por satélite y que se desarro-
116 a través de la Resolucién del Consejo de la CEE de 19 de diciembre de 1991
y de la Directiva 94/46CE de la Comisién. La Ley 11/1998, de 24 de abril, Ge-
neral de Telecomunicaciones, que deroga la regulacién antes citada, afirma en
su Exposicién de Motivos que «es importante destacar [...] el cambio profundo
de filosoffa que sobre la regulacién del sector de las telecomunicaciones se re-
coge en esta Ley que pretende implantar, de forma gradual, los mecanismos
propios de un régimen plenamente liberalizado». El texto de LGT incorpora
los criterios establecidos en las disposiciones comunitarias vigentes o en pro-
yecto (85). Esta Ley sefiala como objetivo «promover las condiciones de com-

(83) El Real Decreto 1466/1997, de 19 de septiembre, afirma en su predmbulo que es des-
arrollo reglamentario de la Ley 27/1992, de Puertos del Estado y de 1a Marina Mercante y del Re-
glamento Comunitario 3577/1992.

(84) Directiva 88/301 de la Comisién, de 16 de mayo de 1988 y, especialmente, Directiva
90/388, de la Comisién, de 28 de junio de 1990.

(85) Directiva 90/387/CEE, del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al establecimien-
to del mercado interior de los servicios de telecomunicaciones, mediante la realizacién de la ofer-
ta de una red abierta de telecomunicaciones; la Directiva 97/51/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de octubre de 1997, por la que se modifica la anteriormente citada; la Directiva
96/19/CE, de la Comisién, de 13 de marzo de 1996, por la que se modifica la Directiva
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petencia entre los operadores de servicios, con respeto al principio de igualdad
de oportunidades, mediante la supresién de los derechos exclusivos o especia-
les» —articulo 3—.

Otro tanto se pucde decir del sector de los hidrocarburos, del postal o de la
electricidad. La Ley 34/1992, de 22 de diciembre, de ordenacién del sector pe-
trolero, suprime el monopolio de petrdleos, afirmando que «las actividades de
importacién, exportacién y de intercambio de crudo de petréleo y productos pe-
troliferos, su refino, distribucién y venta, transportc y almacenamiento podrdn
ser realizados libremente por quienes cumplan las condiciones y requisitos es-
tablecidos en csta Ley y demés disposiciones aplicables» —articulo 2.1— (86).
La Ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos —que deroga la
antes citada—, afirma cn su Exposicién de Motivos que pretende ampliar el
campo de actuacién de la libre iniciativa empresarial y facilitar la liberaliza-
cidn de los mercados —articulo 2.2—, La Ley 24/1998, de 13 de julio, del Ser-
vicio Postal Universal y de Liberalizacién dc los Servicios Postales, que esta
inspirada en la aprobacién por el Parlamento Europeo y el Consejo, €l 15 de di-
ciembre de 1997, de la Directiva 97/67/CE relativa a las normas comunes para
¢l desarrollo del mercado interior de los servicios postales en la Comunidad,
despublifica una parte importantc del sector —que ya lo estaba a través de dis-
posicioncs normativas parciales y asistemdticas—, pero mantienc como servi-
cio publico ¢l servicio postal basico, que se desarrollard en régimen de reserva
en favor del operador —Entidad piblica empresarial Correos y Telégrafos— al
que se le encomienda la prestacidn de aquél, con arreglo a un sistema de tarifas
—articulo 1 y Disp. Ad. quinta— (87). No obstante, para que quede claro cuél

90/388/CEE en lo relativo a la instauracién de la plena competencia en los mercados de teleco-
municaciones; la Directiva 97/33/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de abril de
1997, relativa a un marco comun en materia de autorizaciones generales y de licencias individua-
les en el dmbito de los servicios de telecomunicaciones, etc. Cfr. méis ampliamente J. M. Souvi-
RON: El proceso de liberalizacion y la nueva regulacion de las telecomunicaciones, Comares,
Granada, 1999.

(86) Cfr. mds ampliamente J. A. GARClA DE COCA: Sector petrolero espaiiol: andlisis juri-
dico de la despublicatio de un servicio piiblico, Tecnos, Madrid, 1996, y J. M. SALA ARQUER: La
liberalizacion del monopolio de petréleos en Espafia, Marcial Pons, Madrid, 1995. Recientemen-
te se ha aprobado el Real Decreto-Ley 15/1999, de 1 de octubre, por el que se adoptan medidas de
liberalizacioén, reforma estructural e incremento de la competencia en el sector de hidrocarburos.

(87) La Decisién de la Comisién 90/456/CEE, de 1 de agosto de 1990, basdndose en los an-
tiguos articulos 86 y 90 —actuales articulos 82 y 86— declar6 incompatibles con el Derecho Co-
munitario distintas disposiciones de los Decretos 1113/1960, de 19 de mayo de 1960, y
1653/1964, dc 14 de mayo, que reservaban a un organismo piblico el scrvicio de correo rdpido
internacional de recogida, transporte y distribucién de cartas. Recientemente, la Asociacién Eu-
ropea de Corrco Urgente —AEEC— y la Organizacién Europea de Transporte Urgente —EEO—,
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es la tendencia, se afirma también que «la relacién de servicios reservados se-
rd revisada por el Gobierno para adaptarla a las exigencias del proceso liberali-
zador contenidas en la Directiva 97/67CE, en los plazos que ésta prevé para la
armonizacién del régimen de reserva» —articulo 18.2—. El Decreto-Ley
7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de cardcter fiscal y de fomento y
liberalizacién de la actividad econémica, ha sido un paso més en la despublifi-
cacién de sectores —por ejemplo, los servicios funerarios— o la facilitacién
del acceso de terceros a redes de infraestructuras. La Ley 54/1997, de 27 de
noviembre, del Sector eléctrico configura «un sistema eléctrico que funcionard
bajo los principios de objetividad, transparencia y libre competencia, en el que
la libre iniciativa empresarial adquirird el protagonismo que le corresponde»
—Exposicién de Motivos—. La Ley incorpora a nuestro ordenamiento las pre-
visiones contenidas en la Directiva 96/92CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de diciembre, sobre normas comunes para el mercado interior
de electricidad (88).

Por tanto, no se puede sostener honestamente que el Derecho Comunitario
haya mantenido los antiguos servicios publicos. Los servicios de interés eco-
némico general se caracterizan porque esta actividad de utilidad pdblica se
desarrolla ordinariamente con sometimiento al Derecho de la competencia.
Asi, como seiiala el articulo 1 de la Ley 24/1998, «[l]os servicios postales son
servicios de interés general que se prestan en régimen de competencia». Igual-
mente, el articulo 2 de la Ley 11/1998 afirma que «[l]as telecomunicaciones
son servicios de interés general que se prestan en régimen de competencia»
—articulo 2—. En esta misma direccién, el articulo 2 de la Ley 34/1998 reco-
noce la libre iniciativa empresarial de las actividades del sector de hidrocarbu-
ros, a la vez que considera algunas de éstas como actividades de interés econd-
mico general —cfr. también articulos 37, 41.2 y 54—. Asi, la liberalizacién
que supone el surgimiento de un servicio de interés econdmico general en lu-
gar del antiguo servicio ptblico implica el paso de un sistema de concesiones
administrativas a un sistema de autorizaciones generales y de licencias indivi-

ainiciativa de TNT, DHL, UPS y Federal Express, han presentado ante la Comisién Europea una
denuncia contra Correos y Telégrafos —por abuso de posicién dominante— y contra Espafia —
por la ley postal de 1998—, ya que ésta considera todavia reservados los servicios postales trans-
fronterizos para garantizar el servicio postal universal. Se acusa, ademds, a la Secretarfa General
de Comunicaciones de falta de independencia respecto a Correos, ya que el Secretario —Villar
Uribarri— es también Presidente de Correos.

(88) Cfr.J. bE LA CrUZ FERRER y EvA PEREZ FERNANDEZ: La liberalizacion de los servicios
puiblicos y el sector eléctrico, Madrid, 1999; V. LOPEZ-IBOR MAYOR: «La liberalizacién del Sec-
tor Eléctrico: perspectiva juridica», REDA, nim. 98, 1998, pdgs. 191-210; J. TRILLO-FIGUEROA y
F. P. LOpEZ-JURADO ESCRIBANO: La regulacion del sector eléctrico, Civitas, Madrid, 1996,
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duales, que no es sino una modificacién impuesta por las directivas comunita-
rias (89).

No obstante, hay servicios de interés cconémico general donde el Legisla-
dor y la Administracién optan por asegurar unas prestaciones bésicas, cstable-
ciendo unas obligaciones de interés gencral o de servicio universal, que se
encomicendan a una de las empresas que desarrolia la actividad. Estas obliga-
ciones de servicio de interés general tratan de hacer compatible la depublicatio
o liberalizacién de las actividades con la garantia de unos servicios minimos,
cuando éstos no puedan ser cubiertos adecuadamente por el mercado. Se asc-
guran, de esta manera, las necesidades de relevancia publica de determinados
grupos sociales que carecen en ocasiones de los medios econdmicos para retri-
buir el servicio que reciben,

El Derecho comunitario autoriza a los Estado miembros a establecer estas
obligaciones de servicio de interés general a determinadas empresas 0 a una
cmpresa en concreto. No obstante, en coherencia con los principios generales
del Derecho Comunitario y con el articulo 86.2 TCE, s6lo podrén fijarse estas
obligaciones cuando el servicio de interés general no pueda satisfacerse ade-
cuadamente a través de la libre prestacién de servicios. Se sefiala una obliga-
cién de servicio de interés general para aquellas prestaciones que el empresario
no asumird nunca o no harfa en la misma medida si tuviese en cuenta sélo su
propio interés comercial (90); es decir, cuando ¢l servicio no pueda ser cubier-
to naturalmente por el mercado por ausencia de ofertas, ya que las empresas
privadas buscan el beneficio y no desarrollan actividades no rentables —donde
el precio que cuesta nadie lo puede pagar—. Existe, por tanto, la prohibicién
sensu contrario dc establecer una obligacion de servicio cuando ¢l empresario
asuma dichas necesidades a partir de su propio interés comercial. Esto es 16gi-
co ya que estas obligaciones son un Ifmite a la libre competencia, que es la re-
gla general. La tendencia es, por tanto, a tratar de reducir las obligaciones de
servicio de interés general (91). Obviamente, esta actividad es prestada en ré-
gimen concurrencial aunque uno de los operadores deba garantizar el servicio

(89) Exposicién de Motivos y articulos 7 y sigs. de la Ley 11/1998. Asf, la Disposicién Adi-
cional sexta de la Ley 34/1998 afirma que las concesiones vivas a su entrada en vigor se conver-
tirdn en las autorizaciones que regula esta Ley. Igualmente, como afirma la Exposicién de Moti-
vos de esta dltima Ley, ésta pretende una mayor liberalizacién, suprimiendo fas precxistentes
autorizaciones para el ejercicio de la actividad, por la mera autorizaci6n de instalaciones afectas a
una actividad que por la naturaleza de los productos manejados requieran una especial atencién.

(90) Cfr. articulo 2.4 del Reglamento CEE 3577/1992, de 7 de diciembre, y articulo 2.° del
Reglamento CEE 2408/1992, de 23 de julio.

(91) Esto ocurre, por ejemplo, con la obligacién de distribuir a domicilio gases licuados del
petréleo —Ley 34/1998—.
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universal. En lo no previsto expresamente, existe el principio de libertad co-
mercial.

Estas obligaciones de servicio de interés general se pueden fijar a través de
dos técnicas de intervencién publica: la autorizacién singular o el contrato en
exclusiva. Los contratos administrativos en exclusiva tienen un carécter resi-
dual porque generan un monopolio de esa actividad de interés general en bene-
ficio de un operador. La autorizacién administrativa previa es el régimen prin-
cipal, ya que es un instrumento que impone obligaciones de servicio universal
a varias empresas sin romper el principio general del Derecho Comunitario que
es la libre competencia en el mercado. Esta modalidad respeta la libertad de
empresa y la libre concurrencia entre distintos operadores que cuentan con au-
torizacién correspondiente para ejercer la actividad de interés general. Los
contratos en exclusiva suprimen la libertad de empresa, por lo que legitima-
mente solo se podrdn usar cuando el régimen de autorizacién administrativa no
garantice suficientemente el servicio. Légicamente, el resto de las actividades
del sector no consideradas servicio de interés general —o aun siendo un servi-
cio de tales caracteristicas, éste se preste en régimen de competencia sin nece-
sidad de fijar obligaciones de servicio ptiblico— pueden ser desarrolladas por
las empresas bajo comunicacién o licencia.

Las obligaciones de servicio de interés general fijadas bajo autorizacién
administrativa implican una cierta limitacién de la libertad de empresa —al
igual que otros preceptos legales—, pero no su supresién. Si la concesién ad-
ministrativa dentro de los servicios pdblicos tradicionales permitia desarro-
llar una actividad que es de titularidad exclusiva de la Administracién y den-
tro de la cual no existe libertad de empresa, la autorizacién administrativa
estd destinada a actividades que son de titularidad de los particulares. La au-
torizacién administrativa no concede el derecho fundamental, sino que sélo
es un requisito para el ejercicio de un derecho que existfa ex ante. La autori-
zacidén permite pasar de una titularidad tedrica al ejercicio efectivo del dere-
cho (92). Mientras que el Derecho de la Competencia limita la libertad de
empresa con la finalidad de fortalecer esta misma libertad y el funcionamien-
to del mercado, el establecimiento de obligaciones de interés general y el so-
metimiento a una autorizacién administrativa también limita la libertad de
empresa, pero, en este caso, para asegurar ciertas prestaciones minimas.
Igualmente, estas empresas que cumplen obligaciones de interés econémico
general pueden llegar a recibir financiacién piiblica y, por tanto, tienen ex-

(92) Como ha sefialado Martinez L6épez-Muiiiz, el efecto de la autorizacién es permisivo,
mientras que en la concesién es constitutivo. Cfr. J. L. MARTINEZ: «Una nueva regulacién», El
nuevo servicio piiblico, cit., pags. 237-241.
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ceptuadas algunas normas de competencia comunitaria que prohiben la per-
cepcién de ayudas. Asi, el articulo 73 TCE —antiguo articulo 77— afirma
expresamente que «[slerdn compatibles con el presente Tratado las ayudas
que rcspondan a las neccsidades de coordinacién de los transportes o que co-
rrespondan al reembolso de determinadas obligaciones inherentes a la nocién
de servicio publico».

Un buen ejemplo de lo que estamos diciendo es la regulacién del transpor-
te maritimo. El articulo 1.1 del Reglamento Comunitario 3.577/1992 declara
como principio general la libre concurrencia de los servicios de transporte ma-
ritimo a partir del | de enero de 1993 (93). El articulo 2.4 de]l Reglamento de-
fine las obligaciones de servicio piiblico como aquellas «obligaciones que el ar-
mador comunitario en cuestion no asumiria o no lo haria en la misma medida
ni en las mismas condiciones si considera su propio interés comercial». Asi, el
articulo 4.1 de) Reglamento Comunitario autoriza a los Estados miembros «a
celebrar contratos de servicio piblico o a imponer obligaciones de servicio pi-
blico, como condicién para la prestacion de servicios de cabotaje, a las compa-
fifas maritimas que efectiien servicios regulares con destino u origen en islas y
entre islas». Parece I6gico que si el objetivo del Reglamento —expuesto en el
Predmbulo— es la liberalizacién del transportc maritimo, las excepciones que
se contemplen a cste principio sean objeto de un entendimiento restrictivo y és-
tas se justifiquen en cada caso y no se enuncien con carécter absoluto, de suerte
que si concurren armadores que cumplan adecuadamente cste servicio en régi-
men de competencia, no haya que recurrir al régimen de la autorizacién previa
ni establecer obligaciones de servicio universal. El articulo 2.4 del Reglamento
permite imponer obligaciones de servicio de intcrés general Gnicamente en cl
caso de que el armador no las fuera a asumir atendiendo a su propio interés co-
mercial, de donde se deduce que si se asumen voluntariamente no tienc sentido
imponerlas por medio de una autorizacién previa. Esta es la interpretacién que
ha dado la Direccién General de Transportes (DG VII) de la Comisién Euro-
pea (94): «Por tanto, la posibilidad otorgada a los Estados miembros por el ar-
ticulo 4 no es incondicional y debe examinarse y justificarse caso por caso si
los objetivos perseguidos por las politicas nacionales no pueden asegurarse
mediante el libre juego de las fuerzas del mercado. En los casos en que los ar-
madores comunitarios presten o estén dispuestos a prestar el nivel requerido de

(93) Reglamento Comunitario CEE nim. 3577/1992, DOCE L 364, de 12 de diciembre de
1992.

(94) Carta remitida por D. Robert J. Coleman, de la Direccién General de Transportes
(DG V1I) de la Comisién Europea, al Embajador Representante Permanente de Espaiia ante la
Comisién Europea, de fecha de 22 de octubre de 1997.
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servicio por su propio interés comercial no se deben imponer obligaciones de
servicio piiblico adicionales» (95).

(95) Sin embargo, el Real Decreto 1466/1997, de 19 de septiembre, declara navegaciones
de interés publico «los servicios de linea regular de cabotaje insular, entendiéndose por tal el
transporte por mar de pasajeros o de mercancias entre puertos situados en la peninsula y los terri-
torios no peninsulares, asf como el de estos tltimos entre si. La prestacién de servicios regulares
en navegaciones de interés pablico requiere el previo otorgamiento de autorizacién administrati-
va cuya validez queda condicionada al cumplimiento de las obligaciones de servicio piblico que
imponga la Direccién General de la Marina Mercante. Excepcionalmente, la Administracién
competente podrd celebrar contratos de interés piiblico a fin de garantizar la existencia de servi-
cios suficientes para el mantenimiento de las comunicaciones maritimas» —articulo 4 del Real
Decreto y articulo 7.4 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Ma-
rina Mercante, reformada por la Ley 62/1997—.

Como se puede observar, el Real Decreto citado incumple el Reglamento Comunitario en la
medida en que no admite necesidades de servicio publico satisfechas a través de la libre prestacién
de servicios. Las obligaciones de servicio piblico y el régimen autorizatorio cubren todo el cabo-
taje maritimo entre la peninsula y los territorios no peninsulares, o entre estos. Asi, la Direccién
General de Transportes de la Comisién Europea sefiald, con fecha de 22 de octubre de 1997, que
«al imponer un sistema de autorizacién previa que puede estar sujeta al cumplimiento de obliga-
ciones de servicio piiblico que no estdn determinadas de forma clara y transparente en ¢l Real De-
creto para todos los servicios regulares de cabotaje insular sin distinguir entre rutas con poco ser-
vicio —para las que dichas obligaciones estdin justificadas con el fin de proteger los interés de las
poblaciones insulares— y otras rutas insulares que pueden servirse en condiciones normales de
mercado, las autoridades espafiolas estdn infringiendo el principio de libre prestacion de servi-
cios y en particular el art. 1 en relacion con el art. 4 del Reglamento Comunitario 3577/1992».

Es decir, lo que era una posibilidad de establecer en determinados casos un régimen autoriza-
torio para satisfacer servicios regulares no rentables s¢ ha convertido en la imposicién indiscrimi-
nada de un régimen de autorizacién administrativa para todo servicio de cabotaje maritimo en di-
chos territorios. Como sefiala la Comisién Europea, «la calificacién de todos los servicios de
cabotaje con y entre los territorios no peninsulares en Espafia como de interés general es contra-
ria al articulo 4 en combinacién con el articulo 2.4 del Reglamento. El artfculo 4 prevé la posibi-
lidad para los Estados miembros de celebrar contratos de servicio piiblico o imponer obligaciones
de servicio publico como condicién para la prestacién de servicios de cabotaje a las compaiifas
maritimas que efectian servicios con destino u origen en islas y entre islas. El Decreto de 19 de
septiembre de 1997 debe ser, pues, enmendado de acuerdo con lo anteriors. Y continda la Comi-
sién: «En conclusién, el sistema general de autorizacién en su forma presente es innecesariamen-
te restrictivo de la libre prestacién de servicios y deja, en su concepcién general, total discrecio-
nalidad a las autoridades para imponer obligaciones de servicio piblico como condicién del
otorgamiento de las autorizaciones, que no estdn previamente especificadas de forma transparen-
te en el Real Decreto. El nuevo sistema es pues contrario a la libre prestacién de servicios esta-
blecida en el articulo 1 de Reglamento Comunitario». Toda esta exposicién de la Comisién es
efectuada, después de afirmar que el Proyecto de Real Decreto no fue notificado a esta Institucién
Comunitaria con tiempo suficiente para su reflexién, lo que incumple el articulo 9 del Reglamen-
to comunitario 3577/92 que exigia a los Estados miembros consultar a la Comisién antes de adop-
tar disposiciones en aplicacién de este Reglamento comunitario. «Al no dar a la Comisién un
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Por tanto, los servicios de interés general no son una excepcién a la compe-
tencia. Estos servicios no son servicios piiblicos subjetivos, ya que no hay titu-

tiempo justo de reflexién y de investigacion, las autoridades espafiolas no han respetado el obje-
tivo del artfculo 9 del Reglamento 3577/92».

Por otra parte, no deja de llamar la atencién el hecho de que, a pesar de que el articulo 4 del
Real Decreto establezca que el régimen previsto es la autorizacién administrativa y excepcional-
mente la contratacién publica, el Ministerio convoc6 un concurso publico el dfa 18 de diciembre
de 1997 para la explotacién de las lineas de cabotaje consideradas de interés general, adjudican-
do el contrato de explotacién a la Empresa piblica Transmediterrdnea, que venia desarrollando
esta actividad en el pasado en régimen de monopolio. Asi, al amparo del Real Decreto de 22 de
febrero de 1952, 1a Compaiifa Transmediterrdnea S. A. y el Estado firmaron un contrato de «Ser-
vicios de comunicaciones rdpidas y regulares de soberania» con fecha de 31 de marzo de 1952.
Un Real Decreto 1.878/1978, de 8 de julio, daba cobertura a este «Contrato regulador de los ser-
vicios de comunicaciones maritimas de interés nacional», sobre la base del RD 2.866/1977.

A simple vista parece que el Real Decreto 1446/1997 cstd dirigido a favorecer los interés de
Transmediterrdnea. El desarrollo espaiiol del Reglamento Comunitario invierte los fines previstos
por la normativa dc la Comunidad. Asf, si lo que pretende cl Reglamento Comunitario es libera-
lizar la actividad de cabotaje, el Real Decreto y el Concurso posterior pretenden proteger el mo-
nopolio y las ayudas financieras a Transmediterrénea. El régimen previsto en la normativa comu-
nitaria es la libre prestacién de servicios, después el régimen de autorizaci6én y excepcionalmente
el de contratacién publica —para el supuesto de que el régimen autorizatorio no asegure la oferta
adecuada en cantidad y calidad—. Pues bien, después de abandonar el régimen de libre prestacién
de servicios, la Administracién no ha sometido esta actividad de navegaci6n de interés general al
régimen de autorizacién administrativa sino que ha convocado un concurso piblico para adjudi-
car a Transmediterrdnea un contrato de explotacién de las lineas mds importantes y con mejores
expectativas de negocio, que eran, curiosamente, las mismas lineas que venia explotando hasta la
fecha esta empresa piiblica en régimen de monopolio.

La Comisién Europea abri6 un expediente sancionador contra el Estado espaiiol, paralizando
la ejecucién del contrato con Transmediterrdnea, considerando que tanto ¢l procedimiento de
convocatoria, como su ejecucién, duracién y precio no se habfan ajustado a Derecho. Ademds, la
Comisi6n entiende que ¢l contrato lesiona la prohibicién de otorgar ayudas estatales que sean res-
trictivas de la competencia —antiguo articulo 93.2—. Las directrices comunitarias revisadas en
materia de ayuda del Estado al transportc maritimo —D.O. C 205 de S de julio de 1997, p4g. 5—
establecen que «la duracién de los contratos de servicio publico debe limitarse a un plazo razona-
ble —en principio no deberdn superan cinco afios—, ya que con contratos mds largos existe el pe-
ligro de crear un monopolio (privado). S6lo en aquellos casos en que esta condicién asf como las
demds condiciones previstas en las directrices se han cumplido, el contrato de servicio piblico es
considerado como no constituyente de una ayuda de estado. En todos los demds casos, los con-
tratos de servicio piiblico deben ser notificados de acuerdo con el articulo 93.3 y serdn examina-
dos bajo las reglas normales de ayudas de Estado».

Concluyendo se puede afirmar que la liberalizaci6n de la navegaci6n de cabotaje choca fron-
talmente con el régimen monopolistico que la compaiifa Transmediterrénea venia ostentando
durante los Ultimos lustros. Junto a sus tradicionales lineas con las islas y plazas del Norte de
Africa, que gozaban de grandes ayudas estatales, han aparecido, al amparo de la paulatina libera-
lizaci6n, otras lineas privadas que muestran que pueden ofrecer los mismos servicios sin ayudas
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laridad piblica de la actividad, que se rige por las reglas generales del mercado
y en régimen de concurrencia. El establecimiento, en su caso, de obligaciones
de servicio de interés general no suprime ordinariamente la libre competencia
en el mercado, salvo que se concedan derechos especiales o exclusivos, que es
un supuesto, como hemos visto, excepcional. Las instituciones comunitarias
han tratado por todos los medios de abrir a la competencia servicios de interés
econémico general que, a primera vista, planteaban muchas dificultades y ten-
dian a configurarse como monopolios naturales. Asf, el Derecho Comunitario
ha llevado a cabo una desintegracién vertical de cada sector y una separacién de
actividades con el objeto de abrir mds 4mbitos al mercado y al régimen de com-
petencia. Por una parte, se han diferenciado las actividades separables del mis-
mo sector distintas a la de servicio universal; por otra, se ha desligado la insta-
lacién o gestién de infraestructuras de los servicios concretos.

Asfi, en primer lugar se ha distinguido entre infraestructuras o redes comunes
—aeropuertos, vias férreas, redes de cable— y servicios singularizados prestados
por distintas empresas —compaiifas aéreas, ferroviarias o de telecomunicacio-
nes— que usan estas redes comunes (96). Estas redes no son servicios ptiblicos y
pueden ser propiedad de los particulares, aunque estén afectadas al bien comtin —
obligacién de acceso a terceros—. Se ha hablado asf de la separacién entre pro-
piedad y uso, y de aparicién de un nuevo tipo de propiedad vinculada, no por su ti-
tularidad, sino por su destino. De esta forma, es posible privatizar las lineas
férreas, las redes de telecomunicaciones o los aeropuertos (97). A la vez, esta li-
bertad de acceso a las infraestructuras evita la formacién de monopolios naturales.

En segundo lugar, la desintegracién del sector consiste en diferenciar el
servicio de interés econémico general de otros servicios adicionales. Asf, el
servicio de interés econémico general no se extiende a toda una actividad en su
conjunto, sino s6lo a concretas actuaciones dentro de un sector. Se separa asf el

estatales. Ante la anunciada privatizacién inminente de Transmediterrdnea, la Administracién
pretende su revalorizacién perpetuando durante algin tiempo el régimen de ayudas estatales
—unos 900 millones al afio—.

(96) Articulos 6 y sigs. de la Ley 11/1998, que recoge ¢l libre acceso a las redes de teleco-
municaciones; Exposicién de Motivos y articulos 41 y sigs. de la Ley 54/1997, que muestran la
separacion entre la propiedad de las infraestructuras y el servicio que se presta, generalizdndose
el acceso de terceros a las redes eléctricas. En el mismo sentido, articulos 70 y sigs. de la Ley
34/1998, de hidrocarburos, que sefialan la obligacién de acceso de terceros a las instalaciones de
transporte y almacenamiento «mediante un procedimiento negociado, en condiciones técnicas y
econémicas no discriminatorias, transparentes y objetivas, aplicando precios que deber4n hacerse
publicos» —articulos 41.1, 60.4, 63, 70—. Es importante que los precios de acceso no sean tan
bajos que no hagan rentable la nueva inversién en infraestructuras y originen su obsolescencia.

(97) Cfr. A. TRONCOSO: Op. cit., pags. 269-285.
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servicio universal de telecomunicaciones de los servicios de valor afiadido como
la telefonia mévil, el refinamiento y almacenaje de petréleo de su comercializa-
cién, el servicio postal universal de la paqueteria y transportes urgentes, el trans-
porte y produccién de la energia de su comercializacién (98). Esto es especial-
mente importante cuando el servicio de interés econémico general —la tarea o
misién especifica— se configura en régimen de derechos especiales y exclusivos
y con financiacién piblica (99). Esta exclusividad y esta financiaci6én s6lo se
pueden extender a las actuaciones de servicio econémico general, pero no a toda
la actividad ni a todo cl scctor, que seguirdn en régimen de competencia plena.

Asi, en el Asunto Corbeau —sobre el monopolio postal en Bélgica—, el
TICE scpar6 cl servicio de interés general —¢l servicio postal basico— de
otros servicios suplementarios especificos que satisfacen necesidades no bdsi-
cas. El primero puede ser asumido por una empresa en régimen de exclusiva;
los segundos deben ser cjercidos necesariamente en régimen de concurrencia
plena. En cl Asunto Almelo —sobre el suministro de electricidad en Lieja—, el
TJCE afirmé que los costes que suponen para una empresa el cumplimiento de
una obligacién de servicio de interés econdémico general —en este caso, un
suministro de electricidad suficiente a un precio razonable— no pueden com-
pensarse dando a csta empresa la exclusividad de otras actividades rentables
distintas. No parece razonable lograr el equilibro financiero de un servicio uni-
versal a base de cerrar a la competencia y mantener el monopolio de otras acti-
vidades. Asi, se daré cl caso de que una misma empresa desarrolle una activi-
dad que constituya un servicio de interés econémico general para el cual
disponga de derecho de exclusiva, recibiendo en su caso financiacién del Esta-
do, y a la vez esta misma emprcsa realice actividades que tradicionalmente
eran servicios ptiblicos pero que han sido liberalizados y por eso son desarro-
llados por la misma empresa en competencia plena con otras (100).

(98) Articulo 14 dc la Ley 54/1997, que recoge la scgmentacién vertical de las distintas ac-
tividades del scctor cléctrico.

(99) Cfr. articulo 29 y sigs. de la Ley 24/1998, que recoge la separacion de cuentas entre
servicios postales reservados y no reservados; articulo 34 de la Ley 11/1998, que exige la separa-
cién de cuentas entre los operadores de redes piblicas de telecomunicaciones y los servicios de
telecomunicaciones disponibles al piblico que tengan la consideracién de dominantes.

(100) La Sentencia Corbeau, de 19 de mayo de 1993, y la Sentencia Almelo, de 27 de abril
de 1994, han sido ya comentadas por la doctrina. Cfr. T. DE L.A QUADRA: Op. cit., pags. 135-157;
A. JIMENEZ-BLANCO: «Servicio publico, interés general y monopolio: recientes aportes del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Europea (1993-1994)», Estudios juridicos en homenaje al profe-
sor Aurelio Menéndez, Civitas, Madrid, 1996, 1V, pdg. 5360-5366; G. ARINO: «Significado ac-
tual», cit., pags. 26-27 y 34-35; S. Muroz MacHano: Op. cit., pags. 37 y 199-201.
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b) Derechos de los usuarios, obligaciones de las empresas,
Sfunciones de la Administracion

Hemos visto que los servicios de interés econémico general tienen un ras-
go caracteristico que los diferencia de los servicios publicos subjetivos, y este
rasgo es que se desarrollan como regla general en régimen de competencia, no
siendo la actividad de titularidad de la Administracién piblica. La segunda ca-
racteristica de estos servicios es que definen una actividad de interés general
que es realizada no por los poderes ptiblicos sino por los particulares. Los ser-
vicios de interés econdémico general son servicios ofrecidos al ptiblico por par-
ticulares, pero garantizados por la Administracion, lo que diferencia este servi-
cio tanto de los servicios ptblicos objetivos como de la iniciativa empresarial
de la Administracidn, ya que éstos, como regla general, estdn desarrollados di-
rectamente por entidades publicas. Ya no se puede hablar de actividad presta-
cional de los poderes piiblicos sino de «prestaciones con garantia pibli-
ca» (101), aunque posteriormente maticemos esta expresion. Asi, si la
desaparicién de los servicios priblicos subjetivos fue consecuencia de la priva-
tizacién material —la depublicatio— de actividades de titularidad piblica, la
configuracién de servicios de interés general estd unida a la privatizacién sus-
tancial o patrimonial de algunas empresas ptblicas, que transmite la propiedad
de las mismas —o mejor dicho, el control— de un sujeto ptblico a uno priva-
do (102). Se confirma de esta forma lo ya afirmado de que en los servicios pii-
blicos prevalece lo publico sobre lo privado, mientras que en los servicios de
interés econémico general prevalece lo privado sobre lo piiblico.

El niicleo central del servicio de interés econémico general es la satisfac-
cién de unas necesidades bésicas, es decir, el desarrollo de una actividad pres-
tacional con unas caracteristicas concretas. Le corresponde al Legislador y a la
Administracién calificar una actividad como de interés general, y, en su caso,
imponer a determinadas empresas unas obligaciones de servicio, con la finali-
dad de asegurar determinadas prestaciones, que ahora se consideran que van a
ser mejor desarrolladas por los particulares que por la Administracion. Se
transforma, por tanto, la primitiva estatalizacién de una actividad en una inter-
vencién reguladora externa de los poderes ptiblicos y en una garantia dltima de
unas prestaciones especificas.

La declaracién de un servicio como de interés econémico general implica,
por tanto: por un lado, el reconocimiento de una serie de prestaciones que se

(101) Cfr. J. M. CUETARA: «Tres postulados para el nuevo servicio publico», El nuevo ser-
vicio piblico, cit., pags. 126-132.
(102) Cfr. A. TRONCOSO REIGADA: Op. cit., pigs. 42-47.
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consideran necesarias para el funcionamiento de la sociedad y parar llevar a
cabo una vida digna, y, que se configuran como derechos de los particulares;
por otro lado, la calificacién de una determinada actividad como de interés ge-
neral que puede conllevar ¢l cumplimiento de unas obligaciones por parte de
las empresas y que modifica su posicién juridica; por tltimo, una variacién de
las funciones de la Administracién, que deja de ser prestadora del servicio pa-
ra ser reguladora y supervisora del mismo.

Miés adelante aludiremos al concepto de derecho fundamental —o al dere-
cho econémico y social— como el méas apropiado para referirse al nicleo de
los servicios de interés econémico general. Ahora sélo queremos sefialar que la
calificacion de una actividad como de interés general y el establecimiento, en
caso de que sea necesario, de obligaciones de servicio, van encaminadas a ga-
rantizar para iodos los ciudadanos unas necesidades bésicas —unos dere-
chos—, con una calidad determinada, a un precio adecuado, y en todo el terri-
torio nacional, con independencia de la localizacién geografica. Esto es, en el
fondo, lo que explica un servicio universal de telecomunicaciones, de energia
eléctrica, de hidrocarburos, ctc. Asi, la Exposicién de Motivos de la Ley
24/1998 «{j]ustifica especialmente la regulacién del sector postal [en] la nece-
sidad de reconocimiento explicito del derecho de todos a acceder a las comuni-
caciones postales a un precio asequible» (103). En general, los servicios de in-
terés general hacen refercncia a las prestacioncs bésicas, lo que no incluye a las
prestaciones suplementarias o accesorias.

La posicién juridica de la empresa privada dentro de ese sector caracteri-
za también los servicios de interés econémico general. Asi, como hemos se-
fialado, cn cl caso de que las necesidades bésicas de los ciudadanos no resul-
ten adecuadamente satisfechas en un régimen de competencia plena, los
poderes piiblicos podrdn imponer a una o varias empresas determinadas obli-
gaciones de servicio universal, manteniéndose la actividad en régimen de
competencia. La eleccién de la empresa que garantiza el servicio universal
responde a distintas circunstancias —ser operador dominante, dedicarse a
esa actividad en la zona més préxima, disponer de los medios adecuados pa-
ra ello— (104). La obligacién de la empresa que desarrolla el servicio con-

(103) Asf, las actividades relacionadas con la energia eléctrica «se ejercerdn garantizando el
suministro a todos los consumidores demandantes del servicio dentro del territorio nacional y ten-
drén la consideracién de servicio esencial» —articulo 2 de 1a Ley 54/1997—.

(104) Asi, el articulo 38 de la Ley 11/1998 sefiala que «[plara garantizar el servicio univer-
sal de telecomunicacioncs en todo el territorio nacional, cualquier operador que tenga la conside-
racién de dominante cn una zona determinada podré ser designado para prestar, dentro de ella,
cualesquicra de los servicios incluidos en ¢l concepto de servicio universal».
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siste en prestarlo con unas caracteristicas concretas y con unos minimos obli-
gatorios. Estas especificaciones de servicio deben ser objetivas, proporciona-
les y transparentes. Las obligaciones de servicio de interés econémico general
se concretan sobre los elementos objetivos de las prestaciones, entre las que
destacan la universalidad del servicio —cobertura de lugares aislados—, su
continuidad —regularidad y servicios minimos—, precios determinados —que
en unos casos serdn precios de mercado y en otros precios regulados, segiin
exista 0 no competencia en esa actividad—, calidad del servicio, horarios, ges-
tién auténoma al margen de otros negocios de la empresa que evite subvencio-
nes cruzadas, etc. Otras obligaciones de servicio de interés econémico general
son, por ejemplo, distancias minimas obligatorias para su distribucién, limita-
ciones extraordinarias o suspensién de exportaciones que se pueden imponer
en caso de una situacién de escasez de suministros, mantenimiento de unas
existencias minimas de seguridad que garanticen los suministros, disponibili-
dad de infraestructuras para la actividad de transporte, almacenado y distribu-
cién, obligaci6n de prestar las infraestructuras a terceros, respeto a la normati-
va ambiental, etc (105).

Analizando mds detenidamente la posicion juridica de las empresas, se
puede distinguir entre empresas privadas que por desarrollar una actividad de
interés general y cumplir unas obligaciones de servicio universal tienen que sa-
tisfacer el interés piiblico y el resto de la actividad empresarial privada que
busca tnicamente el interés particular. En todo caso, la diferencia fundamental
no va a estar entre los servicios de interés econémico y el resto de la actividad
empresarial, sino entre los servicios que, para permitir el cumplimiento de su
misién especifica, no estdn sometidos a las normas comunitarias de la compe-
tencia y se han configurado en régimen de monopolio —articulo 86.2 TCE, an-
tiguo articulo 90.2— vy el resto de actividades que si estdn sometidas plena-
mente a las normas de la competencia.

Un dato relevante es que la empresa que desarrolla el servicio de interés
general se sitda en una vinculacién mdés fuerte a los derechos fundamentales
que el resto de las empresas privadas (106). Asf, este servicio debe ser iguali-
tario —se presta a todas aquellos que retinan las condiciones— y progresivo
—se beneficia més de la existencia del servicio y de sus tarifas redistributivas
quien menos tiene—. La empresa que asume las obligaciones de servicio de in-
terés general cede parte de su autonomia de voluntad al devenir gestora de una

(105) Cfr. Decisién del Consejo de 7 de febrero de 1994, sobre los principios del servicio
universal de telecomunicaciones. Cfr., por ejemplo, articulos 35-42 Ley 11/1998; 14-22 Ley
24/1998. Cfr. supra, nota 89.

(106) Cifr. A. TRONCOSO: Op. cit., pags. 168-182.
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prestacion de garantia puiblica; su regla de actuacién debe ser siempre la obje-
tividad (107). De esta forma, tiene que respetar un principio dc no discrimina-
cién en el acceso al servicio de un potencial usuario, las condiciones aplicables
al acceso a las redes deben ser objetivas, transparcntes y no discriminatonias,
etcétera (108).

Por tiltimo, 1a declaracién de una actividad como de interés econémico ge-
neral implica unos deberes no sélo para la empresa privada, sino también para
los poderes publicos, que tienen la responsabilidad de cumplir distintas funcio-
nes. Asi, ademds de la determinacién por parte del Legislador de qué activida-
des tienen la consideracidn de servicio de interés general y, en su caso, cudles
van a ser las obligaciones de servicio universal, le corresponde a la Adminis-
tracién otorgar las licencias que permitan el desarrollo de la actividad por las
empresas privadas y las autorizaciones individuales para desarrollar las obliga-
ciones de servicio universal. El otorgamiento de licencias y de autorizaciones
es un instrumento que permite a la Administracién el control previo posterior,
de manera que se garantice la prestacién de la actividad dentro de las condicio-
nes fijadas por la Ley para asegurar el interés general. El control previo es espe-
cialmente necesario, ya que el incumplimiento de las condiciones legales puede
provocar daios de dificil reparacion. La Ley que establece el servicio de interés
econdémico general también debe fijar los requisitos de atribucién de las licen-
cias y autorizaciones. Estos requisitos deben responder a criterios objetivos, no
discriminatorios. De esta forma, las posibles empresas autorizadas deben dis-
poner de capacidad técnica adecuada para cumplir las obligaciones de servicio
contraidas, solvencia econémica, seguros de responsabilidad para casos de ac-
cidente, etc. (109). Si las obligaciones de servicio de interés general se atribu-
yen a través de un contrato de una empresa con la Administracién, éstc debe
adjudicarse mediante licitacién piblica.

Es importante sefialar que tanto la atribucién de la licencia para desarrollar
una actividad de interés general como la autorizacién administrativa singular
para convertirse en ¢l operador que cumple las obligaciones de servicio uni-
versal, con las cargas y prerrogativas que esto lleva consigo, tienen que respe-

(107) Cfr. J. M. CuETaRrA: Loc. cit., pag. 173. No obstante, si bien estas empresas ticnen
mi4s limitada su autonomia contractual, no hay que olvidar, como sefialarecmos m4s adelante, que
cualquier particular que ostente una licencia o autorizacién administrativa para operar en el mer-
cado también estd sometido a determinados principios constitucionales —prohibicién de discri-
minacién, por ejemplo—.

(108) Cfr. articulos 22 y 24, Ley 11/1998; articulos 70 y 76, Ley 34/1998. Cosa distinta es
que esto sca dificil de garantizar.

(109) Cfr. articulos 18 y 21, Ley 11/1998; articulos 36-37, Ley 54/1997; articulo 13, Ley
24/1998; articulo 67, Ley 34/1998.
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tar escrupulosamente los derechos de las empresas y el principio de igualdad.
A diferencia de la decisién de establecer un servicio de interés econémico ge-
neral, la de dar una licencia o Ia de otorgar una autorizacién no es una decisién
de oportunidad politica sino de discrecionalidad técnica. La Administracién no
actia libremente, sino que su voluntad viene determinada por el derecho, ya
que tiene que conceder la licencia a quien cumpla los requisitos legales y atri-
buir la autorizacién administrativa singular a aquél que ostente mejor dere-
cho (110). Es por ello necesario que en la normativa predominen los elementos
reglados sobre los discrecionales, como ocurre en los certificados de homolo-
gacién. Los requisitos legales para ejercer la actividad y las obligaciones de
servicio universal tienen que interpretarse restrictivamente porque limitan el
ejercicio de la libertad de empresa y la libre prestacion de servicios. Es impres-
cindible evitar que los requisitos legales representen cldusulas discriminatorias
que impidan el acceso a determinadas empresas o que prejuzguen la autoriza-
cién a aquella empresa que desarrollaba la actividad anteriormente en régimen
de monopolio (111). En todo caso, la decisién denegatoria de una licencia tie-
ne que ser motivada.

(110) Javier Torre de Silva ha destacado la creciente importancia de la aplicacién de las
normas sobre contratos administrativos a la concesién de licencias individuales en los mercados
liberalizados, aunque éstas no tengan naturaleza contractual. Asi, las normas reguladoras de los
contratos de gestién de servicios publicos se aplican a los procedimientos para la seleccién de
operadores en caso de limitacién del niimero de licencias individuales o en los de otorgamiento
de licencias individuales que lleven consigo obligaciones de servicio piblico —Disp. Ad. 2.2 y
arts. 21.2 y 35.3 de la Ley 11/1998. Cfr. mds ampliamente J. TORRE DE SILVA: «La preparacién de
los contratos y la seleccin del contratista en Derecho administrativo», Curso del Consejo de Es-
tado sobre contrato administrativo, El Escorial, 1999.

(111) En materia de cabotaje marftimo, la Comisién Europea ha criticado la ampliaci6n que
hace el Real Decreto 1.466/1997 de los criterios previstos en el Reglamento comunitario para la
atribuci6n de las autorizaciones administrativas singulares para cumplir las obligaciones de inte-
rés general: «[e]l articulo 8 prevé que las obligaciones de servicio piiblico deberdn limitarse a
aquellas previstas en el articulo 4 del Reglamento Comunitario 3.577/1992 y deber4n fundarse en
razones objetivas de interés publico debidamente justificadas por la necesidad de garantizar la su-
ficiencia de servicio regular de cabotaje maritimo y deberdn ser impuestas de forma no discrimi-
natoria en el caso de lineas coincidentes o semejantes. Sin embargo, no hay transparencia en
cuanto al contenido de las obligaciones de servicio ptiblico, que pueden ser impuestas por las au-
toridades espaiiolas de forma discrecional como condicién para el otorgamiento de una autoriza-
cién de servicios regulares de cabotaje. Por tanto, el sistema de autorizacién tal y como est4 pre-
visto en el Decreto tiene el cardcter de un régimen de acceso al mercado para todos los servicios
regulares de cabotaje insular, que por su naturaleza no transparente viola los derechos de acceso
al mercado otorgados a los armadores comunitarios por el Reglamento 3.577/92 a partir del 1 de
enero de 1999. De acuerdo con lo previsto en el articulo 8.2 del Decreto, no existe transparencia
tampoco en cuanto al acceso a la compensacién econémica por las obligaciones de servicio pi-
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La actividad de la Administracién no se limita a un control previo sino que
desarrolla un control continuado de la regularidad y continuidad del servicio.
La Ley establece los supuestos de suspensién y revocacion de licencias y auto-
rizaciones, lo que obliga a practicar una funcién de supervisién y sancién que
garantice la adecuacidn de esta actividad al interés general. Por tanto, la em-
presa privada que desarrolla este servicio estd sometida a un mayor control que
cuando realiza una actividad no considerada de interés general (112). Este con-
trol es consecuencia de que la Administracién sea, en tltima instancia, la ga-
rante del cumplimiento dc este servicio y de que ¢l establecimiento de servi-
cios de interés econémico general cree derechos para los ciudadanos.

Las funciones que desarrolla la Administracién en este 4mbito —autoriza-
cidn, regulacién, supervisidn, sancién— justifica que sus 6rganos rectores dis-
pongan de unas garantias de independencia (113). La Administracién no ges-
tiona el servicio sino que desarrolla un conjunto de funciones de caricter
materialmente jurisdiccional. Parece 16gico que esta Administraci6n de control
que no actia por criterios de oportunidad politica sino aplicando un pardmetro
normativo se configurc como una Administracién independiente. Mds claros
son los argumentos quc justifican que la Administracién que supervisa el cum-
plimiento del servicio de interés econémico general no sca la titular de las in-
fraestructuras bdsicas, ya que en caso contrario el érgano de control no estarfa
super partes. Este es un argumento que justifica la privatizacién material y sus-
tancial de las redes. Por consiguiente, se puede afirmar que la Administracién
que desarrolla las funciones publicas de supervisién y sancién debiera ser in-
dependiente —no subordinada al poder politico—, aunque esta no es una exi-
gencia constitucional, y con un estatuto que asegure que no va a ser capturada
por las empresas privadas supervisadas.

Otra obligacién que, en ocasiones, tiene la Administracion es la financia-
cién del servicio de interés econdémico general. Esta financiacién es una com-
pensacién econémica que trata de cubrir el ahorro neto que el operador tendria
si no tuviera la obligacién de prestar un servicio que le supone una desventaja
competitiva. La cmpresa que cumple la garantia del servicio universal no tiene

blico. Ademds, el Decreto prevé la posibilidad de denegar una autorizacién por silencio adminis-
trativo que es contraria la articulo 1 del Reglamento».

(112) Cfr. articulo 19, Ley 11/1998; articulos 87 y 100, Ley 34/1998.

(113) Este es el caso de la Comisién Nacional de! Sistema Eléctrico, cuyos miembros go-
zan, al menos, de la garantfa de la inamovilidad —artfculos 6 y sigs. de la Ley 54/1997—. E. Des-
dentado ha incidido en la vinculacién que hay entre la privatizacién de servicios publicos y la
aparici6n de Administraciones independicntes. Cfr. E. DESDENTADO: La crisis de identidad del
Derecho Administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pigs. 166 y 180-181.
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por qué asumir los costes del mismo —que pueden ser considerados en el fon-
do cargas publicas—, ya que ha visto reducidos sus derechos exclusivos o es-
peciales en otras actividades. La financiacidn piblica del servicio pone en jue-
go la capacidad econémica de toda la sociedad, de manera que sean los
recursos publicos los que acudan a sufragar el coste del servicio que no puede
ser financiado directamente por los consumidores (114). De esta forma, el ser-
vicio de interés general asegura las prestaciones a todos los ciudadanos en con-
diciones de igualdad, repartiendo los costes de la garantfa social entre todos de
acuerdo a los principios que rigen el sistema impositivo (115). La financiacién
ptblica del servicio de interés econdmico general debe regirse por los principios
de transparencia y proporcionalidad. La transparencia trata de evitar que las
subvenciones publicas destinadas a compensar la prestacién del servicio sean
destinadas a otras actividades comerciales de la empresa, por lo que estd vigen-
te lo ya dicho sobre la separacion de cuentas y actividades. La proporcionalidad
garantiza que la subvencién sea adecuada a la carga de interés general. Ambos
principios protegen la libertad de empresa y evitan el falseamiento del mercado.

No obstante, la tendencia general s a potenciar instrumentos alternativos a
la financiacién publica para cubrir econémicamente los servicios de interés ge-
neral claramente deficitarios. La razon no es tanto evitar que existan excepcio-
nes a las reglas del mercado dentro de estos servicios, sino mds bien tratar de
reducir en lo posible los déficit pdblicos. Se ha producido, en ocasiones, una

(114) Cfr.]J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ: Loc. cit., pag. 248. Sin duda, el reparto de los cos-
tes del servicio universal entre los usuarios —que es lo que ocurrfa antiguamente— es injusto,
porque reparte cargas econémicas sin respetar el principio de progresividad. La financiacién de
estos servicios universales a través de los Presupuestos Generales del Estado permite su satisfac-
cién de acuerdo con los principios que rigen el sistema impositivo, de manera que se garantice
que quien tiene m4ds aportard mds a la satisfaccién de las cargas sociales del servicio universal
—principio de progresividad—.

(115) Asi, la carga financiera derivada de las obligaciones de prestacién del servicio postal
universal se cubre parcialmente a través del denominado «Fondo de Compensacién del Servicio
Postal Universal», que se nutre tanto de los ingresos derivados de tasas -de los titulares de autoriza-
ciones administrativas singulares-, como de financiacién procedente de los Presupuestos Generales
del Estado —articulos 27, 28 y 33, Ley 24/1998—. Los servicios obligatorios de telex, telegréaficos
y de aquellos otros de caracterfsticas similares, asi como los servicios de seguridad de la vida hu-
mana en el mar y los que afecten a la seguridad de las personas, a la seguridad piblica y a la pro-
teccién civil se financiardn con cargo a los presupuestos de la Administracién —articulo 41.1.5) de
la Ley 11/1998—. Las obligaciones de servicio universal de las empresas maritimas se cubren fi-
nancieramente a través de subvenciones —Reglamento CEE 35/1992, de 7 de diciembre—, lo que
estd expresamente legitimado por el antiguo articulo 77 TCE —actual articulo 73—. Cfr. reciente-
mente RD 1.338/1999, de 31 de julio, por el que se regulan determinadas tasas postales y el fondo
de compensacidn del servicio postal universal. Cfr. también RD 1.736/1998, de 31 de julio, en re-
lacién a la financiacién del servicio universal de telecomunicaciones.
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vuelta a la solucién antigua de proyectar el coste de este servicio sobre la totali-
dad de los usuarios. No obstante, ademds de que esta propuesta no respeta el
principio de igualdad progresiva en las cargas, no es sensata en términos econ6-
micos al no tener en cuenta la llamada competencia entre mercados, por lo que
introduce distorsiones y probablemente ineficacias. Lo mds adecuado es obligar
a todos los operadores a contribuir financieramente al servicio universal. En el
caso del acceso a infracstructuras, sc ha optado por financiar el coste de éstas
mediante cuotas de acceso a las empresas privadas. Estas cuotas o tarifas son fi-
jadas administrativamente, aunque exista una inclinacién progresiva hacia la li-
beralizacién de los precios (116). Cuando este servicio se desarrolla en régimen
de competencia plena, pucde no ser necesaria csta financiacién externa, que sc
entiende obtenida por el conjunto de las actividades desarrolladas (117).
Analizadas las funciones de la Administracion dentro del servicio de interés
ccondmico general, es conveniente sefialar que pucde parecer inapropiada la cx-
presion «prestaciones con garantia publica» para definir el contenido de estos
servicios, ya que, cn defecto de la actividad privada, estas prestaciones no son
exigibles siempre a los poderes publicos. La actividad garantizadora de los po-
deres piblicos se concreta en la posibilidad de imponer obligaciones de servicio
universal a determinadas empresas, pero no hace referencia a una prestacién di-
recta subsidiaria por parte de los poderes publicos. En realidad la llamada garan-
\ia piiblica de la prestacién sélo es ptiblica porque existe una regulacién piblica
que impone obligaciones y sanciones a los particulares, tendentes a asegurar la
suficiencia y universalidad de la prestacién (118). En el fondo, la garantia de las

(116) La retribuci6n del transporte y de la distribucién de la clectricidad es fijada administrati-
vamente, cvitdndose ¢l posible abuso de posiciones de dominio derivadas de la existencia de una tni-
ca red. Esta financiacién no la aporta el Estado sino todos los operadores a través de tarifas, peajes y
precios satisfecchos —articulos 15 y sigs., Ley 54/1997—. Igualmente, la financiacién del servicio
universal de telecomunicaciones cs soportado por todos los operadores que exploten las redes publi-
cas de telecomunicaciones y por los prestadores de los servicios telefénicos disponiblcs al piblico —
articulo 39.2, Ley 11/1998—. Asf, las actividades de suministro de combustibles gaseosos son retri-
buidas con cargo a las tarifas, peajes y canones que determine el Gobierno, y a los precios abonados
por los clientes cualificados, en su caso. En todo caso se prevé la liberalizacién total o parcial de los
precios cuando Ia situacién del mercado lo haga recomendabie —articulos 91 y 97, Ley 34/1998—.

(117) Asi, los servicios de lineas susceptibles de arrendamiento o de transmisién de datos,
los avanzados de telcfonia disponible al publico, los de red digital de servicios integrados se lle-
van a cabo sin contraprestacién econémica por los operadores designados —articulo 41.2.5), Ley
11/1998—. No se prcvé tampoco ninguna financiacién a la obligacién de los operadores de pro-
ductos petroliferos tanto al por mayor como al por menor de mantener unas existencias minimas
de scguridad —articulo 50, Ley 34/1998—.

(118)  Asf, la Exposicién de Motivos de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, sciiala que «a di-
ferencia de regulaciones anteriores, la presente Ley se asienta en ¢l convencimicnto de que garantizar
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prestaciones es privada, ya que es la empresa privada la que cumple con el ser-
vicio universal, y no los poderes piblicos. Se tendria que hablar, asf, de servicios
de garantia social mds que de servicios de garantia piblica. La exigencia de es-
tas prestaciones a los poderes piiblicos sélo se dard en el caso de que éstas sean
derechos fundamentales —comunicaciones, servicios postales—, pero no si son
principios rectores de la politica social y econémica, donde habria que estar a lo
previsto en la legislacién que los desarrolle —que no lo prevé—.

2. La inadecuacion de la categoria del servicio piblico

La cuestién ahora es determinar si el concepto de servicio publico sirve pa-
ra explicar la nueva realidad legal y econémica que supone la aparicién de los
servicios de interés econémico general dentro del marco juridico de la Unién
Europea y del marco econémico de la internacionalizacién de los mercados. Ya
hemos sefialado que no existe un concepto claro de servicio ptblico, ni con an-
terioridad a la Constitucién, ni con posterioridad a ésta. La nocién de servicio
piblico tiene un marcado cardcter anfibolégico derivado de su pluralidad de
significados, y no podia ser de otra manera ya que este concepto ha evoluciona-
do profundamente a lo largo del tiempo. Asi, los servicios piiblicos hacen refe-
rencia a la vez a muchas cosas distintas: a una actividad de titularidad exclusiva
de la Administracién que ésta desarrolla en régimen de monopolio, a una activi-
dad de titularidad exclusiva de la Administracion realizada a través de empresas
privadas concesionarias de un servicio publico, y a una actividad de prestacién
social de los poderes piiblicos en un sector que no es de titularidad piblica.

La duda estriba en si el concepto de servicio puiblico puede ser utilizado tam-
bién para calificar las actividades desarrolladas por los particulares que son
consideradas de interés general. Asi, la cuestidn es si los servicios de interés eco-
némico general del articulo 86.2 TCE —antiguo articulo 90.2—, que se caracte-
rizan por ser actividades que los particulares realizan en régimen de competencia
y donde la Administracién no presta el servicio sino que lo regula externamente,
pueden ser calificados también con el concepto tradicional de servicio publico.
Pues bien, para un sector de la doctrina, esta identificacién es posible, ya que el
servicio publico no se refiere tanto a una actividad de titularidad piblica 0 a la

el suministro eléctrico, su calidad y su coste no requiere de mds intervenci6n Estatal que la que la pro-
pia regulacién especifica supone. No se considera necesario que el Estado se reserve para si el ejerci-
cio de ninguna de las actividades que integran el suministro eléctrico». Igualmente, la Exposicién de
Motivos de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, sefiala que ésta trata de «conseguir una regulacién més
abierta, en la que los poderes ptiblicos salvaguarden los intereses generales a través de la propia nor-
mativa, limitando su intervencién directa en los mercados cuando existan situaciones de emergencia».
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prestacion de un servicio por los poderes publicos, sino a la obligacién de la Ad-
ministracién de establecer un marco juridico de una actividad que se considera
de interés general para su desarrollo por los particulares. La clave del servicio
publico serfa ahora la importancia social de una actividad que justifica una rela-
cién especial entre la Administracion y los particulares que se encuentran autori-
zados para su realizacién, y que implica la imposicion a éstos de unas obligacio-
nes. El servicio piblico se limitarfa a ser «una actividad en relacién a la cual la
Administracién juega un papel fundamental». Adquiere aqui importancia la no-
cién de responsabilidad ya que, si bien la tarea la desarrolla el particular, la Ad-
ministracion cumple la funci6n de garantizar el suministro de prestaciones (119).

Las actividades de interés publico de los particulares, si bien no constitu-
yen servicios puiblicos en sentido estricto —ya que la titularidad de la actividad
no pertenece a la Administracion, sino a los particulares, quienes prestan el
servicio en régimen autorizatorio o de licencias y no concesional—, se corres-
ponderian con los denominados «servicios piiblicos virtuales o impropios»,
que no son servicios publicos en sentido subjetivo, pero si en sentido objetivo,
por scr actividades que satisfacen el interés publico o general. En este tipo de
servicios, la potestad dc intervencién que la Administracién ejerce a través de
la técnica de la autorizacién alcanza una especial intensidad, plasmandose en
ese género hibrido entre la autorizaci6n y la concesién que se ha denominado
autorizacién reglamentaria (120).

Sin embargo, a pesar de cstas afirmaciones, que tratan de desvirtuar el con-
cepto de servicio piblico para adaptarlo a los servicios de interés general, lo
que sf parece claro es que este concepto hace referencia a una actividad de los
poderes piiblicos distinta a la funci6n piiblica de soberania —regulaci6n y san-
cién—, que ya venian desarrollando con anterioridad a la configuracién de es-
ta categorfa del servicio publico (121). Como hemos sefialado, en la actividad
de scrvicio publico predomina lo piiblico sobre lo privado, es decir, bien la ti-
tularidad piblica de la actividad, bien la prestacién del servicio a través de em-

(119)  Cfr. E. MALARET: Loc. cit., pigs. 59-63 y 86, y S. MUNOZ MACHADO: Op. cit. Mufioz
Machado, como hemos sefialado, matiza mucho la vinculacién de los servicios de interés general
de Derecho comunitario a la competencia, poniendo el acento en la posibilidad de una actividad
en exclusiva —supra, nota 80—.

(120) Dictdmenes del Consejo de Estado, de 13 de marzo de 1988 —exp. niim. 50.817—, de
30 de mayo de 1996 —exp. nim. 1.492/1996—, y de 10 de abril de 1997 —exp. nim. 982/97—.

(121) En este apartado vamos a centrarnos en analizar cémo la actividad privada de interés
econémico general no puede ser calificada con la categoria tradicional del servicio piblico. Deja-
mos para el apdo. 1V.4 —infra, texto correspondiente a notas 153-158— la diferenciacién entre
funcién puablica de soberania —que es la desarrollada por los poderes ptiblicos en un servicio de
interés econémico general— y servicio piblico.
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presas ptiblicas. Por ello, no parece que esta categoria de servicio piiblico, tal
como ha sido configurada hasta ahora, sirva para explicar los servicios de inte-
rés econ6mico general, que se caracterizan porque los poderes ptiblicos dejan
de tener una actividad directa de prestacién y se limitan a establecer €l marco
juridico de estas actividades. Dificilmente la categoria del servicio piiblico, tal
y como ha sido construida, sirve para explicar una realidad donde predomina la
sociedad sobre el Estado. Lo propio del servicio piblico es la limitacién del
mercado y la presencia directa de los poderes ptiblicos para garantizar los ser-
vicios sociales necesarios. En cambio, el servicio de interés econémico general
se caracteriza por confiar en los particulares y en el mercado como instrumen-
to para satisfacer prestaciones necesarias para la sociedad, limitdndose los po-
deres piblicos a garantizar la universalidad y permanencia de la actividad pri-
vada (122). No aporta tampoco nada la clave de que servicio piblico es toda
actividad de interés general, ya que hay otras muchas de interés general, como
las propias de soberanfa, que no son servicios publicos. No es tampoco apro-
piada la nocién de responsabilidad, ya que en los servicios de interés general,
la Administracién s6lo supervisa la actividad de los particulares —y ni siquie-
ra muy intensamente—, pero no es responsable civilmente si éstos desarrollan
la prestacién de manera insuficiente (123). No vamos a volver a insistir tampo-
co en la diferencia que existe entre licencia, autorizacién y concesién. En ge-
neral, hay muchos dmbitos materiales sin calificacién expresa de servicios pu-
blicos donde los particulares desarrollan una actividad de interés general y se
encuentran vinculados a un nivel amplio de vigilancia e inspeccién por parte
de los poderes publicos y a un conjunto de obligaciones que siempre imponen
las normas juridicas —hosteleria, restauracion, farmacias, taxis, clinicas, ali-
mentacién—. Hay actividades y sectores privados sometidos a una intensa re-
gulacién, supervisién y sancién —Banca, Seguros, Mercado de Valores— y
nadie hasta ahora los ha definido como servicios piiblicos.

Una misma categoria no puede servir para explicar a la vez una idea y su
contraria. La misma categorfa del servicio piiblico que define el monopolio pui-
blico de la actividad de radiodifusién no puede servir para explicar la liberali-
zacién de las telecomunicaciones y la privatizacién de las empresas publicas

(122) E. MALARET habla de servicio ptiblico como necesidad colectiva respecto de la cual la
comunidad reconoce la incapacidad de la iniciativa privada para satisfacerla de modo razonable
—ibidem, p4g. 86—, cuando, desde una perspectiva histérica, se observa que los servicios de in-
terés general han nacido también por la incapacidad piblica.

(123) La Administracién tendrfa una responsabilidad por no sacar a concurso el servicio uni-
versal o en el caso de que la iniciativa privada no quiera cubrirlo, lo que le obligaria a acogerse a la
posibilidad abierta en el artfculo 86.2 TCE. No obstante, la responsabilidad civil por deficiencia en
prestacién de un servicio universal le corresponde a la empresa titular de la autorizaci6n.
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que desarrollaban la actividad de telefonia en régimen de exclusiva. No se pue-
de calificar con la misma catcgoria la liberalizacién absoluta de la actividad de
hidrocarburos, y la reserva y el monopolio del Estado. Una cosa es que las in-
fraestructuras dentro del servicio de interés econémico general no se rijan ple-
namente por las reglas de la competencia y otra cosa es que su realidad en-
cuentre su explicacién en la categoria del scrvicio piblico tradicional. Ni su
titularidad es publica —puede ser privada—, ni el acceso a estas redes estd
prohibido a terceros. Los limites a la competencia dentro del servicio de interés
econémico gencral con el establecimiento de algunas obligaciones de servicio
y de un régimen de autorizacién administrativa se mueve mds dentro de la ac-
tividad de regulacién y no dentro de la antigua categoria del servicio piblico.

Esta categoria de servicios dc interés ccondmico general, mds acorde con
la realidad actual y mds funcional, no es tampoco deudora dogméticamente de
la categoria del servicio publico, ni es consecuencia de una evolucién natural
de la misma. Al contrario, esta categoria nace como ruptura frente al servicio
publico tradicional tanto en el plano juridico como en el plano ideol6gico. En
¢l plano juridico porque la idea de servicio de interés general no significa la ti-
tularidad estatal de la actividad sino una actividad que los ciudadanos ejercen
en régimen de libertad —reconociéndose ei derecho de propiedad y la libertad
de empresa ab origine—, requiriendo una autorizacién y no una concesién ad-
ministrativa, con la obligacién de respetar la regulacién que afecta a estas ma-
terias (124). Ademas, las empresas encargadas de estos servicios de interés
general estdn sometidas plenamente a las normas comunitarias sobre la compe-
tencia —articulos 81 y sigs. TCE—, salvo que la aplicacién de estas normas
impida el cumplimiento de la misidn especifica a ellas encomendada —articu-
lo 86.2 TCE—. En el plano ideolégico, porque ¢l mismo concepto de servicio
piblico que sirvié para justificar la intervencién directa y agresiva del Estado
en el sistema econémico, no puede fundamentar dogméticamente su rctirada
hacia funciones de ordenacién exterior. Por tanto, el servicio de interés econ6-
mico general supone una auténtica superacion del servicio piablico tradicional,
lo que no obsta para reconocer los frutos beneficiosos de la categoria del servi-
cio publico frente al liberalismo decimonénico.

El servicio publico, como comentaremos mds adelantc, fue un medio ade-
cuado para pasar de una sociedad rural con grandes desequilibrios sociales
—sin atencién sanitaria universal, sin sistema educativo, sin comunicacio-

(124) Con la gesti6n indirecta por parte de los particulares de un servicio piblico subjetivo
podré haber una cierta competencia, pero no auténtica libertad de empresa, como pretende Mufioz
Machado. Cfr. G. FERNANDEZ FARRERES: Loc. cit., pdg. 350. Cfr. A. TRONCOSO: Op. cit., pigs. 85-
95, 104, 105 y 160.
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nes— a una sociedad desarrollada y més justa. Como sefiala Arifio, «[e]l servi-
cio piblico fue un instrumento de progreso y también de socializacidn, espe-
cialmente en los Estados pobres a los que permitié mejorar la situacién de to-
dos. Pero su ciclo ha terminado. Cumpli6é su misién y hoy —como dice José
Luis Villar— hay que hacerle un digno entierro. Es inutil empefiarse en embal-
samarlo, como intentan los franceses, por si de esta forma pudiéramos mante-
nerlo vivo. La situacién hoy es otra, casi la inversa» (125).

El concepto de servicio piblico debe mantenerse preferentemente para
aquellas actividades de interés general reservadas a un sélo operador —que
suele ser una empresa piblica— en régimen de monopolio, a partir del articu-
lo 128.2 CE, que es una posibilidad admitida por el articulo 86.2 TCE. Asi, el
articulo 1.2 de 1a Ley 24/1998, de 13 de julio, sefiala que «[1]os servicios pos-
tales son servicios de interés general que se prestan en régimen de competen-
cia. Sé6lo tienen la consideracién de servicio publico o estdn sometidos a obli-
gaciones de servicio piblico, los servicios regulados en el Titulo II». El
articulo 18 seftala que «[qledardn reservados, con caricter exclusivo, al opera-
dor al que se encomienda la prestacién del servicio postal universal, al amparo
del articulo 128.2» un conjunto de.servicios como ¢l de giro, la recogida, ad-
misién, clasificacién, entrega, tratamiento, curso, transporte y distribucién de
cartas y tarjetas postales, etc. Esta encomienda se hace a la Entidad Piblica
Empresarial Correos y Telégrafos —Disposicién Adicional Primera— que tie-
ne unos derechos especiales y exclusivos y un conjunto de privilegios como
beneficiarse del procedimiento de expropiacién forzosa por causa de utilidad
publica, exencién de tributos sobre los servicios reservados, etc. (126).

En cambio, no se debe mantener el concepto de servicio piblico cuando el
propio Legislador no lo recomienda. Asf, la Ley 31/1987, de 18 de diciembre,
ya derogada, de Ordenacidn de las Telecomunicaciones afirmaba que no ten-
drdn la consideracion de servicio piblico los servicios de valor aftadido que
utilicen como soporte exclusivamente a servicios finales de telecomunicacién
o-a servicios portadores que utilizan redes conmutadas —articulos 14 y 21—.
La Ley 37/1995, de 12 de diciembre, de Telecomunicaciones por satélite afir-
maba claramente que los servicios de telecomunicaciones para cuya prestacién

(125) Cfr. G. Arvo: «Significado actual», cir,, pag. 23.

(126) La actividad de radiodifusién sigue siendo servicio piblico cuya titularidad corres-
ponde al Estado articulo 1, Ley 10/1988, de 3 de mayo, y —articulo 1.2 de la Ley 4/1980, de
10 de enero, de Estatuto de la Radio y la Television—. En cambio, en materia de telecomunica-
ciones s6lo son servicios reservados las «redes, servicios, instalaciones y equipos de telecomuni-
caciones que desarrollen actividades esenciales para la defensa nacional» —articulo 5, Ley
11/1998, de 24 de abril—.
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se utilicen de forma principal redes de satélites de comunicaciones no tendrdn
la consideracion de servicio piblico —articulo 1.1-— (127). La Ley 34/1998,
de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos, afirma cn la Exposicién de Moti-
VoS que esta nueva ley trata de introducir en nuestro ordenamiento juridico «re-
alidades técnicas y mercantiles socialmente asumidas, pero carentes, en este
momento, del encaje legal adecuado». La supresion de la reserva en favor del
Estado «responde a la necesidad de configurar tal Estado como regulador y no
como ejecutor de unas determinadas actividades industriales». Asf, sigue di-
ciendo la Exposicion de Motivos, «se suprime en el sector del gas la conside-
racién de servicio publico. Se estima que el conjunto de las actividades regula-
das en esta ley no requieren de la presencia y responsabilidad del Estado para
su desarrollo. No obstante, sc ha mantenido para todas ellas la consideracién
de actividades dc interés general que ya reconocia la Ley 34/1992, de 22 de di-
ciembre, de ordenacién del sector petrolero». La Ley 54/1997, de 27 de no-
viembre, afirma cn su Exposicién de Motivos que «se abandona la nocion de
servicio piublico, tradicional en nuestro ordenamiento pese a su progresiva
pérdida de trascendencia en la prdctica, sustituyéndola por la expresa garantia
del suministro a todos los consumidores demandantes del servicio dentro del
territorio nacional. La explotacidn unificada del sistema eléctrico nacional de-
Ja de ser un servicio publico de titularidad estatal desarrollado por el Estado
mediante una sociedad de mayoria publica y sus funciones son asumidas por
dos sociedades mercantiles y privadas, responsables respectivamente de la ges-
tién econémica y técnica del sisteman.

La propia doctrina francesa del servicio piiblico ha asumido la dificil com-
patibilidad de esta categoria con los scrvicios de interés general comunitario y
con los fundamentos ideolégicos de 1a Unién Europea (128). Asi, el Consejo
de Estado francés, en el Rapport public de 1994, ha imputado a la Comunidad
Europea la principal responsabilidad de la nueva crisis del servicio piblico,

(127) En cambio, la Ley 42/1995, de 22 de diciembre, afirmaba el carécter de servicio pi-
blico de las telecomunicaciones por cable ——articulo 1.1—, 1o que republificaba algunos servi-
cios dc valor afadido que la ley Ordenadora de las Telecomunicaciones habia despublificado. To-
da esta normativa ha quedado derogada por la Ley 11/1998. Cfr. G. AriNO, J. M. CUETARA,
L. AGUILERA: Las telecomunicaciones por cable, Marcial Pons, Madrid, 1996.

(128) Cfr. recientemente el estudio «Le service public et 1a construction communautaire»,
en RFDA, nim. 2, 1995; M. Bazex: «L'appréhension des services publics par le droit commu-
nautaire», pags. 295-303; M. VOISSET: «Le service public autrement (de quelques effets du droit
communautaire sur le droit frangaisc des services publics industriels ¢t commerciaux)»,
pdgs. 304-319; C. Boiteau: «Concept communautaire de service public et services publics lo-
caux». pdgs. 320-334; S. RODRIGUES: «Comment intégrer les principes du service public dans le
droit positif communautaire (quelques propositions)», pags. 335-342.
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acusindola de ignorar abiertamente la existencia de esta categoria. Este en-
frentamiento entre servicio piblico y derecho comunitario ha sido presentado
como la destruccién de una civilizacién asociada a la igualdad republicana de
derechos. Se habla asi de la «no Europa», del coste de la «Europa sin servicio
publico», del servicio piblico como un activo cultural al que no se puede re-
nunciar (129).

Esto no es ébice para que se pueda seguir utilizando este término del servi-
cio publico en sentido abstracto sin el contenido que hasta ahora se le ha atri-
buido, al igual que se alude a los poderes publicos sin precisar a qué nos esta-
mos refiriendo realmente. Como apunta Ferndndez Farreres, tal vez «lo tnico
que no se arrumba es sencillamente, su nomen iuris, €l término servicio publi-
co, pero si su contenido sustancial, o, al menos, dada la pluralidad de conteni-
dos que la doctrina ha incluido bajo esa categoria, el que en algunos casos el le-
gislador no ha dudado en atribuir al servicio piiblico. Al final, pudiera parecer
que todo se diluye en un problema terminolégico, en un ponerse previamente
de acuerdo en qué se entiende por servicio piblico, porque de ello depende de-
finitivamente que mercado y servicio piiblico puedan o no compatibilizar-
se» (130). Asi, la Directiva 96/19 —articulo 1.1—, que ha introducido entre las
definiciones del articulo 1 de la 90/388 la del servicio publico de telecomuni-
caciones, afirma que por tal se entiende «un servicio de telecomunicaciones
accesible al piiblico», lo que, como sefiala Martinez Lépez-Muiiiz, «tiene poco
que ver con la significacién que estamos habituados a dar a estos términos en
el Derecho administrativo espafiol» (131). Una cosa es dar con un concepto de
servicio piiblico «flexible, evolutivo y adaptado a la disponibilidad de tecnolo-
gias apropiadas», otra cosa distinta es que el resultado que se obtenga no tenga
nada que ver con lo que hasta ahora se entendfa por servicio publico (132).

(129)  Rapport Public del Consejo de Estado francés de 1994 titulado «Service public, services
publics, déclin ou renoveau?», Etudes et documents, nim. 46, 1994, pags. 13-254. Igualmente, una
Resolucién de la Asamblea Nacional, presentada por la delegacién francesa en la Unién Europea,
afirmaba que «los principios del servicio ptiblico tocan a la organizacién misma de la sociedad fran-
cesa y no son negociables, en particular con las instancias comunitarias... {S]élo el pueblo francés
estd legitimamente habilitado para definir estos principios y sacar las consecuencias en términos de
organizacién». Ambas referencias las recoge S. MuNoz MAcHADO: Op. cit., pags. 32-33.

(130) Cfr. G. FERNANDEZ FARRERES: Loc. cit., pag. 350.

(131) Cfr. J. L. MARTINEZ LOPEZ-MuRiz: Loc. cit., pdg. 233.

(132) Cfr. Disp. Transitoria cuarta de Ley de 22 de diciembre de 1995 de Telecomunicacio-
nes por Cable. Asi, por ejemplo, T. R. Ferndndez propone para la reivindicacién del concepto de
servicio ptiblico, un retorno a Duguit més que a Hauriou, es decir, a una idea amplia de servicio
publico entendido como actividad que, por su cardcter social, debe ser regulada y controlada por
los poderes publicos para garantizar su cumplimiento, sin prejuzgar ningiin régimen juridico con-
creto. Cfr. T. R. FERNANDEZ: Loc. cit., pag. 48.
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El servicio piiblico reservado y los monopolios econémicos del articu-
lo 128.2 CE se han quedado tan trasnochados como la planificacién de la acti-
vidad ccondémica del articulo 131 CE. No tiene sentido la actividad doctrinal
de recuperacion —de salvamento— de un concepto como el de servicio publi-
co, que no reflcja ya la realidad social ni la legislativa. El mantenimiento de la
dogmatica del servicio piblico llevaria a una esquizofrenia: por un lado irfan la
legislacién y la realidad econémica, por otro lado la teoria y la doctrina (133).
Ademis, no vale la pena tratar de reconstruir un concepto que ha sido hasta
ahora el reino de las vaguedades. La legislacién, Ja jurisprudencia y la doctrina
necesita un lenguaje comdn del que ahora se carece por completo. Mantener la
categoria del servicio publico para las nuevas realidades econémicas dificulta-
ria la comprensién del Derecho piblico y represcntaria un grave riesgo de hi-
performalizacién dc todo el sistema.

La actividad doctrinal no puede consistir en la defensa acritica de categorias
antiguas puestas cn entredicho, sino que tiene que renovarse cuando el Derccho
administrativo cambia. La necesidad de adaptarse a la realidad —y a la legisla-
cién— obliga a volver la vista al Derecho constitucional, que siempre permanc-
ce, que cs siempre preferente y principal. Pierden sentido cada vez mds los deba-
tes sobre catcgorias administrativas cuando existen otros conceptos, otras
catcgorias, con base constitucional mucho mds fuerte que la del servicio piblico.

IV. LAS CATEGORIAS PROPIAS DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
O EL RETORNO A LA CONSTITUCION COMO DERECHO QUE PERMANECE

Uno de los problemas principales que se plantean en ¢l debate sobre los ser-
vicios puiblicos es la identificacion que se hace entre esta categoria y la del Esta-
do social. El servicio piiblico nace, como hemos visto, cuando aparecc una preo-
cupacién social en cl Estado y cuando se toma conciencia de la funcién social del
poder piblico. Asf, el Estado estd legitimado para ejercitar poderes soberanos
dentro de dmbitos tradicionalmente en manos de los particulares en tanto que es
titular de servicios piiblicos. El servicio piblico es sinénimo de responsabilidad
social y es algo que sc opone a los asuntos o intereses privados (134).

(133) Cfr.J. L. MEILAN: Loc. cit., pg. 80.

(134) Cfr. ]. L. ViLLAR: «Prélogo», cit,, pdg. 10, y J. L. MEILAN: Loc. cit., pdgs. 81-85. No
obstante, en ocasiones, como sciiala este tltimo autor, los servicios publicos de titularidad estatal
pero de gestién particular fueron profundamente antisociales porque potenciaron la creacién de

una burguesfa de negocios —cuando no de capitalistas extranjeros— que se enriquecieron a cos-
ta de los monopolios.
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La creciente influencia de las ideologias que proponian un mayor protago-
nismo del Estado en la atencién de las reivindicaciones sociales consolidé y
aumento la presencia de los poderes piiblicos en distintos sectores. Las guerras
mundiales y la configuracién de una sociedad cada vez més urbana e industrial
increment6 exponencialmente las necesidades sociales y, con ellas los servi-
cios piblicos. Nacieron as{ servicios como el de electricidad, telefonfa, agua,
correo, que se quisieron asegurar tanto en las cindades como en los 4mbitos ru-
rales. El servicio publico fue visto como una prestacién debida del Estado a los
ciudadanos, como un conjunto de derechos que el Estado debe garantizar. El
servicio ptiblico se constituyd en una garantia tanto de la dignidad de la perso-
na como del funcionamiento global de la sociedad y de la economfa.

El Derecho administrativo da buena cuenta de esta consolidacién de los
servicios publicos, de manera que se puede afirmar que este ordenamiento
dio los primeros pasos en la socializacién del Estado antes de que éste cobra-
ra reflejo en el Derecho Constitucional. En la historia del derecho, el Legis-
lador ha ido frecuentemente por delante del Constituyente. Como ya hemos
sefialado, la categorfa del servicio piiblico tiene su origen a finales del si-
glo xix en Francia con la paternidad doctrinal de Hauriou y Duguit, y, espe-
cialmente, de su Consejo de Estado —arrét Blanco de 8 de febrero de 1873 y
arrét Terrier de 6 de febrero de 1903—. En cambio, el concepto de Estado
Social se configura posteriormente por la doctrina alemana —Heller, Aben-
droth, Forsthoff— y aparece en las Constituciones del periodo de entregue-
rras como la Mexicana de Querétano de 1917, la alemana de Weimar de 1919
o la espafiola de la II Repiiblica de 1931, y, especialmente, en los textos cons-
titucionales posteriores a la Segunda Guerra Mundial —Constitucién Italiana
de 1948, Ley Fundamental de Bonn de 1949—. Herman Heller acuii6 la ex-
presion Estado Social como representativo de las nuevas funciones de los po-
deres publicos, que no se preocupan sélo por asegurar la libertad de los ciu-
dadanos, sino también por su situacién econémica, reconociendo ciertos
derechos sociales (135).

La positivizacion del Estado social, que es posterior a la acufiacién del con-
cepto de servicio piiblico, se materializa también en nuestro pafs. Asi, la Cons-
titucién Espaiiola de 1978 califica nuestra forma politica como Estado social
de Derecho y reconoce como valores superiores la justicia y la igualdad. La

(135) Cfr. H. HELLER: «Rechtsstaat oder Diktatur» (1929), en Gesammelte Schriften, 11,
Leiden, 1971; E. FORSTHOFF: E! Estado de la Sociedad industrial, IEP, Madrid, 1975, pégs. 120-
122, y Tratado de Derecho Administrativo, IEP, Madrid, 1958, pdgs. 62-63 y 473-480; W. ABEN-
DROTH, E. FORSTHOFF y K. DOEHRING: E! Estado social, Madrid, CEC, 1986; L. LOPEZ GUERRA:
Introduccién, cit., pags. 159-171.
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proclamacién del Estado social justifica de por si la intervencién de los pode-
res publicos en la sociedad y en la economia. Ya no hace falta la categoria del
servicio publico para superar la separaci6n radical entre el Estado y la socie-
dad, ya que el Estado Social refleja «la interacci6n entre Estado y sociedad»
—STC 18/1984—. Se establece as{ la obligacion para los poderes piblicos de
promover las condiciones para que la libertad y 1a igualdad de los individuos y
grupos sociales sean reales y efectivas y de remover los obstdculos que impi-
dan o dificulten su plenitud —articulo 9.2 CE—. El servicio piiblico, como
técnica de habilitacién al Estado para intervenir en la sociedad, ha quedado
desfasado por un ordenamicnto constitucional que autoriza a los poderes ptibli-
cos a regular las relaciones sociales, limitando derechos individuales y garanti-
zando la subordinacién de la riqueza al interés general. Dentro de este 4mbito
se situaria también el reconocimiento de dercchos econdmicos y sociales en el
Titulo I y la iniciativa piblica en la actividad econémica del articulo 128.2
CE (136).

No podemos, por tanto, estar de acuerdo con quienes mantienen una «ina-
daptacién del Derecho Constitucional» para asegurar prestaciones bdsicas de
los ciudadanos (137). Los conceptos de Estado social o de derecho fundamen-
tal, que ahora analizaremos brevemente, hacen innecesario acudir a la catego-
ria del servicio publico, que no ¢s, como ya hemos sefialado, una nocién clave
en el Derecho constitucional. Las Constituciones curopeas han aceptado més
ampliamente la nocién de Estado social que la de servicio piblico, ésta ultima
de origen francés y ajena por completo a la tradicién alemana y anglosajona.
Ya hemos seiialado como el Derecho Comunitario ha renunciado a los servi-
cios ptiblicos de titularidad estatal como garantia de 1a continuidad y universa-
lidad de algunas prestaciones bésicas y ha configurado servicios de interés eco-
némico general. Por ello, a la hora mantener la efectividad de determinadas
prestaciones sociales en el marco de las directivas y de los reglamentos comu-
nitarios de liberalizacion de los mercados, la doctrina alemana de la procura

(136) Cfr. A. GARRORENA: El Estado Espariol como Estado social y democrdtico de Dere-
cho, Tecnos, Madrid, 1984; 1. PEREZ RoY0: «La doctrina del Tribunal Constitucional sobre ¢l Es-
tado Social», REDC, nim. 10, 1984, pdgs. 157-181.

(137) No parece acertada la afirmacién de Cuétara de que «el Derecho europeo aporta la
juridicidad y exigibilidad de conductas que no proporciona el Derecho constitucional», cir.,
pdgs. 138 y 142, cuando la Constituci6n afirma la vinculacién de los poderes piblicos a los de-
rechos fundamentales sin mediacién legal, establece garantias jurisdiccionales, etc. Sobran tra-
bajos que han analizado adccuadamente la Constitucién econémica. Entre los primeros cfr.
L. L6rez GUERRA: «Las dimensiones del Estado social», Sistema nims. 38-39, 1980, pdgs. 171-
191; entre los mds recientes, cfr. M. ARAGON: Libertades econémicas y Estado social, McGraw-
Hill, Madrid, 1995.
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existencial —la Daseinsvorsorge—y del Estado social parecen mds adecuadas
que la categorfa francesa del servicio piblico (138).

1. Servicio piblico o Estado social

Los antiguos servicios piiblicos presentan una doble faz: por un lado, son
resultado de una preocupacidn por las necesidades vitales de los ciudadanos y
por los derechos sociales; por otro lado, son deudores de una ideologia deter-
minada que implicaba directamente a los poderes piiblicos en el desarrollo eco-
némico. Pues bien, si la primera de estas caracterfsticas perdura dentro del con-
cepto del Estado social, la segunda, que es reflejo de un modelo concreto de
politica econémica, ha quedado en entredicho (139). El Derecho Constitucio-
nal, al conformar la categorfa del Estado social, asume la necesidad de mejorar
la satisfaccién de las necesidades bésicas de los ciudadanos que estaba presen-
te en el surgimiento de los servicios publicos, pero no acoge esta categorfa ni
su régimen juridico. El establecimiento de servicios piblicos es una manera de
materializar la preocupacién social del Estado, pero no es la tunica técnica
constitucional posible. La Constitucién econémica es un marco que admite
muchas opciones distintas para garantizar los derechos econémicos y sociales.
La Constitucién no ha cerrado el pluralismo econémico y administrativo, lo
que es lo mismo que afirmar el principio democrético o la libertad del legisla-
dor en este campo y en otros muchos.

Por tanto, el servicio piiblico no es un elemento consustancial o definitorio
del Estado social. La declaracién de una actividad como servicio piblico sub-
jetivo o la prestacién directa de una labor de solidaridad por parte de los pode-
res puiblicos no son exigencias constitucionales dimanantes del Estado social.

(138) Cfr. S. GONZALEZ-VARAS IBAREZ: Op. cit., pag. 551, nota 361. Esto lo reconoce tam-
bién MuNoz MAcHADO cuando afirma que «la doctrina del servicio pudblico no ha llegado a sefio-
rear de modo tan patente los sistemas constitucionales como la idea del Estado social, que expre-
sa un orden de obligaciones y compromisos semejantes, pero que estd construido, sobre todo,
desde las raices intelectuales alemanas», op. cit., pdg. 107. No obstante, la teorfa alemana de la
Daseinsvorsorge no atribuye al Estado la titularidad de la actividad ni considera a los particulares
gestores concesionarios de la Administracién. Este concepto de Daseinvorsorge es acufiado en
1938, por E. FORSTHOFF —que conecta aqui con las ideas de Karl Jaspers—, en una obra titulada
precisamente Die Verwaltung als Leistungstriger, W. Kohlhammer, Stuttgart, 1938. Cfr. mds
ampliamente L. MARTIN-RETORTILLO: «La configuracién juridica de la Administracién piblica y
el concepto de “Daseinvorsorge”», RAP, niim. 38, 1962, pags. 35-65.

(139) Cfr. T. R. FERNANDEZ: «Empresa ptblica y servicio piblico: el final de una época»,
cit.
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El niicleo esencial del Estado social reside en el reconocimiento de unos dere-
chos sociales; es decir, el Estado social constitucionaliza el derecho a obtener
unas prestaciones, no un determinado sujeto prestador, unos logros, no unos
medios. El Estado social obliga a garantizar unas prestaciones sociales a los
ciudadanos, pero no exige que sea el Estado quien desarrolle estos servi-
cios (140).

Es cada vez mayor la doctrina que scfiala que, entre las diferentes alterna-
tivas para desarrollar una actividad de prestacién social, la gestion publica es la
menos cficiente. En cambio, la provisién privada de servicios permite la pres-
tacién en régimen de competencia, pudiendo ser éstos financiados por los po-
deres publicos para aquéllos que carczcan de los recursos necesarios. Cuando
el servicio se somete a la disciplina del mercado, el gestor se plantea perma-
nentemente la mejora de la prestacién que ofrece al ciudadano, contempléndo-
lo como un cliente al que hay que retencr. Al Estado le corresponde principal-
mente —porque es una funcién publica soberana que se incluye dentro de la
reserva de Administracién y para la cual es insustituible— la funcién de regu-
lacién —estableciendo las condiciones de las prestaciones—, y en su caso, de
fomento, garantizando de esta forma la continuidad de estos servicios. El esta-
blecimiento, en su caso, de un servicio de interés econdmico general garantiza
la universalidad de la prestacién —de manera que no sc¢ dejen zonas de territo-
rio que por razones de desagregacion de la poblacién no son rentables— a unos
niveles de calidad y precio adecuados.

Ahora bien, si los particulares no se hacen cargo de estas prestaciones so-
ciales o las satisfacen de manera insuficiente —falta de regularidad, tarifas
desproporcionadas, desigualdad de los usuarios—, corresponde a la iniciativa
ptblica, en atencién al principio de subsidiariedad, prestar directamente estos
servicios, acogiéndose a la posibilidad que le brinda el articulo 86.2
TCE (141). Esto ¢s una consecuencia de la efectividad de los derechos socia-
les, que pueden ser exigidos por los ciudadanos, y que son indiferentes del su-
jeto prestador. No obstante, la iniciativa piblica que garantice los derechos so-
ciales puede llevarse a cabo con independencia de que estos 4mbitos no scan
considerados servicios piiblicos (142).

(140) Cfr. L. Lorez Guerra: Loc. cit,, pgs. 179-182 y 189-190.

(141) No obstante, esto no se producird si el Estado distribuye razonablemente las zonas
rentables con las no rentables, de manera que siempre sea atractiva la oferta.

(142) En todo caso, hay que afirmar que la Constitucién —como se deducc del articu-
lo 128.2— no ha recogido ¢l principio de subsidiaricdad. Como ha sefialado L6pez Guerra, «la
discrccionalidad de la accién econémica se extiende en ambas direcciones [principio de compati-
bilidad y principio dec subsidiariedad)». Cfr. L. L6PEz GUERRA: «Un Estado Social», en ). DE Es-
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En todo caso, como ya hemos sefialado, nuestra Constitucién prevé la exis-
tencia de tres Administraciones prestacionales, exigiendo de esta manera a los
poderes publicos que desarrollen directamente determinadas actividades de in-
terés general, e impidiendo asi que desvien su responsabilidad hacia los parti-
culares. Nos estamos refiriendo a la Seguridad Social —articulo 41 CE—, a los
centros educativos publicos —articulo 27.5 CE— y a los medios piblicos de
comunicacién —articulo 20.3 CE—. Asi, aunque la Constitucién permite el li-
bre ejercicio de estas actividades por la iniciativa privada —la declaracién de
servicio publico subjetivo de la actividad de radiodifusion es una posibilidad
pero no una exigencia constitucional—, son tan importantes los derechos a la
informacién, a la educacién y a la salud —combinado con el mantenimiento de
un sistema de previsién social— que exigen la existencia de un Estado presta-
dor, frente al cual se puedan invocar directamente estos derechos, por lo que
estas Administraciones representan una barrera insuperable a su privatizacién.

Podemos concluir afirmando que el retroceso de la accién de los poderes
publicos sobre la sociedad que se concreta en la despublificacién de algunas
actividades consideradas tradicionalmente servicios piblicos y en la privatiza-
cién de empresas piblicas no equivale, como aparentemente se quiere hacer
creer, a una reduccion dréstica de los servicios de cardcter social y al abandono
puro y duro de las necesidades minimas en manos de la competencia y del mer-
cado, y por tanto, no representa un ataque a la proclamacién constitucional del
Estado social. La defensa del mercado como mecanismo capaz de satisfacer
ciertas necesidades no supone una vuelta al liberalismo decimonénico ni im-
plica abandonar los objetivos de solidaridad, cohesién social o equidad, ya que
es compatible con el establecimiento de correcciones en el funcionamiento del
mercado para poder atender a aquellos intereses generales que no son satisfe-
chos con el exclusivo juego de las fuerzas de mercado (143).

TEBAN y L. LOPEZ GUERRA: El régimen constitucional espariol, 1, Labor, Barcelona, 1980,
pdg. 339. No obstante, este principio si se deduce claramente del Derecho Comunitario —supra,
texto correspondiente a las notas 69-74—.

(143) No obstante, algunas politicas privatizadoras que conllevan el encarecimiento o la re-
duccién del nivel de prestacién afectan negativamente a los derechos sociales. Esto ocurre, por
ejemplo, en la privatizacién de la financiaci6n, que transfiere a los consumidores parte del gasto
estatal en medicamentos. La proclamacién constitucional del Estado social como lfmite a la pri-
vatizacién y, mds en concreto, la reversibilidad de las conquistas sociales son cuestiones delica-
das que merecen un estudio m4s matizado. Nos remitimos a lo ya afirmado en nuestro trabajo Pri-
vatizacion, cit., pags. 296-304. Sobre los problemas para compatibilizar prestaciones publicas y
el crecimiento de gastos, cfr. L. LOPEZ GUERRA: Introduccion, cit., pags. 109-110; M. ARAGON:
Libertades econdmicas, cit., pags. 134-137. Cfr. también H. H. VON ARNIM: Rechtsfragen der
Privatisierung. Grenzen staatlicher Wirtschaftstitigkeit und Privatisierungsangebote, Karl
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2. El concepto de derecho fundamental y su vertiente objetiva

El segundo concepto constitucional que sustituye a la dogmética del servi-
cio publico es el de derecho fundamental. Los ciudadanos no requieren el man-
tenimiento de la calificacion de servicios piiblicos de algunas actividades como
instrumento de garantia de determinadas prestaciones bdsicas. Estas prestacio-
nes se encuentran aseguradas en los textos constitucionales de dos maneras:
por una parte, a través de la inclusién en los mismos de un elenco de derechos
econdémicos y sociales; por otra, a partir de la comprensién de los derechos
constitucionales como derechos fundamentales (144). La socializacién progre-
siva del Estado no se ha concretado tinicamente en la inclusién de un listado de
derechos sociales en las Constituciones sino, sobre todo, en el reconocimiento
de que todos los derechos de la esfera personal y de libertad tienen también una
vertiente prestacional. No hay libertad de cdtedra sin Universidades, no hay in-
violabilidad de domicilio sin domicilio privativo, no hay derecho a la libertad
personal sin procedimicnto de habeas corpus 0 si se depende de otros para la
subsistencia (145). La categoria de derecho fundamental, como ha sefialado
Rubio LLorente, no significa un nombre nuevo a una categoria vieja, sino que
representa un nuevo contenido de los derechos constitucionales (146). La no-
cién derecho fundamental implica que todo derecho, a partir de su reconoci-
miento constitucional, no sélo tiene una vertiente subjetiva —un substrato
subjetivo quec exige una ausencia de intromisién de los poderes publicos en
unas esferas de libertad individuales—, sino también una vertiente objetiva,
que implica la obligacién de los poderes publicos de desarrollar una conducta
activa en garantfa de estos derechos. Todo derecho fundamental es, a la vez,
un derecho de libertad y un derecho de prestacién. Por consiguiente, la cons-
titucionalizacién de los derechos econémicos y sociales y la vertiente presta-
cional de todo derecho fundamental son, en si mismos, una habilitacién, una
autorizacién para que los poderes piblicos lleven a cabo una intervencién en

Briuer Institut des Bundes der Stcuerzahler, Wiesbaden, 1995, pdg. 29; E. STEIN: Staatsrechi,
14.2 ed., Tubinga, 1993, par. 21.11 y III; W. DAUBLER: Privatisierung, cit., pdg. 152; W. THIELE:
«Das Problem der Privatisicrung —rechtlich gesehen—», GewArch, 1980, cuaderno 4, pag. 107.
Cfr. BVerfGE 22, 180ff, 204 y BVerfGE 71, 66ff, 80. Nuestro Tribunal Constitucional ha sefiala-
do que el legislador estd legitimado para adaptar las politicas sociales a la situacién econémica,
pudiendo reducir la cuantia de las pensiones. Cfr. sobre esta cuestion SSTC 134/87, de 21 de ju-
lio —BJC 76/77—; 97/1990, de 24 de mayo y 100/1990, de 30 de mayo —ambos BJC 110—.

(144) Cfr. E-W. BOCKENFORDE: Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos, Baden-
Baden, 1993, y A. E. PErREZ LURO: Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1988.

(145) Cfr. L. LopeZ GUERRA: Introduccion, cit., pégs. 108-114.

(146) Cifr. F. RuBio LLORENTE: Loc. cit., pag. 4.
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la sociedad en garantia de estos derechos —limitando, en ocasiones, otros—,
lo que sustituye la primitiva funcién del concepto de servicio piblico. No es
extrafio que Francia, cuna de la noci6n de servicio piiblico, ignore el concep-
to de derecho fundamental, que, al igual que el del Estado Social, ha nacido en
Alemania (147).

Por lo demis, es claramente erréneo afirmar que el servicio publico es la
fuente de los derechos de los cindadanos. Esto ocurrirfa cuando las Constitu-
ciones no tenfan parte dogmética importante, ni reconocian derechos econémi-
cos y sociales, pero no ahora. Curiosamente, la Constitucién no reconoce ser-
vicios piiblicos sino derechos. Tampoco es la categoria del servicio puiblico la
garantia tltima de estos derechos de prestacion, sino la propia Constitucién
que afirma que los derechos fundamentales reconocidos en el Capitulo II del
Titulo I vinculan a los poderes publicos, estableciendo un conjunto de garan-
tfas jurisdiccionales especificas para su proteccién —articulos 24 y 53 CE—.
Dentro de Ia tutela judicial de estos derechos de prestacién, la jurisdiccién con-
tencioso-—administrativa no es la tnica eficaz —aunque tal vez si la més efi-
caz—. En todo caso, no parece justificado la declaracién de servicio piblico de
una actividad como medio para facilitar la tutela de las prestaciones por los
Tribunales Contencioso-administrativos (148).

Asi, hay prestaciones que constituyen auténticos derechos fundamentales
econémicos y sociales como el derecho a recibir informacién —articulo 20

(147) El concepto de derecho fundamental contiene una idea de hombre y de civilizacién,
que parte de que el reconocimiento constitucional de la libertad no s6lo implica autonomfa o in-
dependencia, sino también sociabilidad o religacién; es decir, libertad individual conectada con
un proyecto social y con la participacién en las decisiones colectivas.

El principio de que la libertad del individuo no es absoluta, sino que estd vinculada al interés
general tiene su encaje en la tradicién filos6fica espaifiola en el concepto zubiriano de religacién
—obviamente anclado en Locke y no en Hobbes o en Schmitt— y en la importancia de los valo-
res de la justicia y de la igualdad, del que se ha hecho eco Sdnchez Agesta. Cfr. 1a voz «Zubiri»
en el Diccionario Ferrater Mora. Cfr. también L. SANCHEZ AGESTA: Sistema politico de la Consti-
tucién espafiola de 1978, Edersa, 1985, pdg. 101.

(148) En Alemania, la disociacién entre actividad de «Derecho privado administrativo»
—de servicio piblico— o de iniciativa empresarial tiene consecuencias en la proteccién judicial,
ya que en el ordenamiento juridico alemdn s6lo la primera actividad descrita goza del amparo del
artfculo 19.4 LF —«toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder piblico, podré re-
currir a la via judicial»—, quedando la segunda actividad dnicamente bajo la proteccién de la
cldusula de la tutela jurisdiccional general que, en la Constitucién alemana, se hace derivar del
principio del Estado de Derecho y cuyo nivel de proteccién es menor que el exigido por el articu-
lo 19.4 LF. Cfr. K-P. SOMMERMANN: «La justicia administrativa alemana», y J. BARNES: «La tute-
la judicial efectiva en la Grundgesetz (art. 19.1V)», en J. BARNES (coordinador): La justicia admi-
nistrativa en el Derecho Comparado, Civitas, Madrid, 1993, pdgs. 43-60 y 146-165.
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CE—, el derecho a una asistencia lctrada si se carecen de medios econémicos
para litigar —articulo 24 CE—, el derecho a una educacién gratuita —articu-
lo 27—, cte. Estos derechos pueden ser exigidos directamente a los poderes
piblicos a partir de la propia Constitucién. Por otro lado, hay otras prestacio-
nes que ticnen su encaje en los principios rectores de la politica social y econ6-
mica del Capitulo III del Titulo I y que, por tanto, s6lo pueden ser alcgados co-
mo derechos a partir de 1a Ley —que crea el servicio de interés general— que
los desarrolla —articulo 53.3 CE—.

El Estado social se vertebra sobre unas prestaciones concretas que son au-
ténticos derechos y que son por ello exigibles por los ciudadanos. La evolucién
del modelo de Estado hacia el Estado social estd basado cn la eficacia de estos
derechos sociales. A pesar de ello, existe una visién de los servicios putblicos
que los presenta como la realizacion de las previsiones constitucionales res-
pecto a las prestaciones que la poblacién debe recibir. A cada derecho funda-
mental le corresponderia un servicio piblico. Sin embargo, la eleccién del mo-
do de cumplimiento de las obligaciones sociales del Estado estd en manos del
legislador, que dispone de un amplio margen de libertad. Asf, el Estado puede
crear un servicio piblico subjetivo, una empresa piiblica que presta cl scrvicio
o puede adoptar una posicién subsidiaria de la iniciativa privada. La Constitu-
cién, como ya hemos sefialado, exige tUnicamente el mantenimiento de tres Ad-
ministraciones prestacionales que son limite al legislador.

Sc puede decir, por tanto, que en la actual configuracién del Estado
muere el servicio publico tradicional en su dfa sacralizado como Deus ex
machina del Estado Benefactor (149), pero perviven con igual fuerza los de-
rechos sociales que lo justificaban. La actividad social del Estado que antes
presentaba la forma de servicios publicos, ahora se plantea mas bien como
una labor externa de proteccién de los derechos fundamentales para hacer-
los reales y efectivos. El Estado Social y Democritico es la organizacion
politica de una Nacién quc desca cstablecer una sociedad democrdtica avan-
zada y que obliga a los poderes publicos a una actividad de promocién de
los derechos fundamentales. Asi, la defensa de la solidaridad que el merca-
do ¢s incapaz de dar no debe consistir en defender conceptos tradicionales
de nuestra cultura juridica como el de servicio piiblico, sino en mirar a las
fuentes constitucionales, cn especial, al concepto de Estado social y a la ca-
tegoria de derecho fundamental.

(149) Cfr.J. M. pE LA CUETARA: «Tres postulados», cit., pag. 112,
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3. Las raices constitucionales del concepto comunitario
de interés econdmico general

Los servicios de interés econdmico general no s6lo no son ajenos al Dere-
cho constitucional, sino que encuentran su explicacién en este ordenamiento.
Como hemos sefialado, el establecimiento de obligaciones de servicio se justi-
fica en el deber del Estado de garantizar los derechos fundamentales cuando
éstos no se satisfacen en un régimen de pleno mercado. No hay libertad y se-
creto de las comunicaciones —articulo 18.3 CE— sin asegurar la existencia de
un servicio postal universal o de redes de telecomunicaciones, no hay libertad
de circulacién —articulo 19 CE— si los poderes piblicos no intervienen para
asegurar la libertad de movimientos de las personas que viven en territorios in-
sulares, etc. La actuacién del Estado se justifica, por tanto, en la vertiente obje-
tiva de los derechos fundamentales. Igualmente, las Leyes que reconocen dere-
chos de prestacién —necesarios para llevar a cabo una vida digna— dentro de
servicios de interés econémico general son, en muchos casos, desarrollo de
principios rectores de la politica social y econémica, que pueden ser, de esta
forma, reclamados ante los 6rganos jufisdiccionales (150).

Igualmente, la regulacién que establece en abstracto las condiciones a que
han de sujetarse determinadas empresas no supone ataque alguno a su libertad
empresarial —STC 83/1984—. Las obligaciones de servicio universal que se
pueden imponer a las empresas que desarrollan estos servicios se encuadrarian
dentro de los Ifmites constitucionales a la libertad de empresa. Muchas de estas
obligaciones —por ejemplo, la universalidad y el acceso de terceros— son
consecuencia del sometimiento de las empresas privadas a los derechos funda-
mentales, y, en especial, a la prohibicién de discriminacién del articulo 14 CE.
Asi, si bien los particulares estdn menos vinculados a los derechos fundamen-
tales que los poderes piiblicos, las empresas privadas sometidas a licencias o a
autorizaciones administrativas se encuentran més vinculadas a estos derechos
a partir de la existencia de una state action, lo que les impide, entre otras cosas,
la seleccién arbitraria de su clientela. La igualdad de los ciudadanos no es tan-

(150) El articulo 49 de la Ley 34/1998 afirma que «[tJodos los consumidores tendrdn dere-
cho al suministro de productos derivados del petréleo en el territorio nacional, en las condiciones
previstas en la presente Ley y en sus normas de desarrollo». El articulo 10 de la Ley 54/1997 se-
flala que «[t]odos los consumidores tendrdn derecho al suministro de energfa eléctrica, en el terri-
torio nacional, en las condiciones de calidad y seguridad que reglamentariamente se establezcan
por el Gobierno, con la colaboracién de las Comunidades Auténomas». Igualmente, la Exposi-
cién de Motivos de 1a Ley 24/1998 dice que «el régimen de precio que se prevé por la prestacién
del servicio universal no reservado al operador al que se encomienda llevar a cabo éste, garantiza
suficientemente los derechos de los usuarios del servicio postal».
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to un criterio tradicional de la idea misma de servicio publico, cuanto un prin-
cipio constitucional de obligado cumplimiento. La empresa que desarrolla un
servicio de interés econémico general tiene que garantizar el acceso de terceros
y no puede establecer especificaciones discriminatorias a potenciales usuarios.

De la misma forma, otras obligaciones de servicio de interés general como
la continuidad, la regularidad, la calidad o el precio se justifican en la posibili-
dad que tiene el Estado de limitar la libertad de empresa para proteger otros in-
terés constitucionales especificos como la defensa de los consumidores y usua-
rios —articulo 51 CE y STC 88/1986—. Las limitaciones extraordinarias o la
obligacién de suspender las exportaciones en caso de escasez de suministros sc¢
ajustan también a la prcvisién constitucional del Estado de Alarma —articu-
lo 116.2 CE—. Otros limites a la autonomia de voluntad de la empresa en be-
neficio del interés general se justifican en la proteccién de otros derechos fun-
damentales como ¢l secreto de las comunicaciones —articulo 18.3 CE— o la
intimidad frente al uso de la informdtica —articulo 18.4 CE—. En especial,
muchos limites de la libertad de empresa —como la obligacién de prestar las
infraestructuras a tcrceras empresas— son consecuencia del cumplimicnto de
la funcién social de toda propiedad —articulo 33.2 CE—, que el articulo 38
CE no pucde exonerar —STC 37/1987—. Asi, todas las libertades econémicas
estan afectadas a los fines sociales. No olvidemos que un principio bédsico de la
Constitucién econémica es que «[t]oda la riqueza del pafs en sus distintas for-
mas y sea cual fuere su titularidad, estd subordinada al interés general» —ar-
ticulo 128.1 CE—. La funcién social significa que el derecho de propiedad no
es s6lo un derecho individual sino que a su vez alberga unos deberes y obliga-
ciones establecidos de acuerdo con las leyes, «cn atencién a valores o interés
de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de
bienes objeto del dominio esté llamada a cumplir» —STC 37/1987—. No olvi-
demos que, en nuestro pafs, las libertades econémicas se encuadran en la Sec-
cién II del Capitulo II del Titulo I 'y no tienen el cardcter de preferentes. De es-
ta forma, los poderes ptiblicos apoydndose en el Derecho constitucional
pueden imponer obligaciones cn la regulacién de los servicios dc interés eco-
némico general.

Por otra parte, ¢l establecimicnto en su caso de una compensacién econé-
mica para aquellas empresas que cumplan las obligaciones de servicio univer-
sal encuentra también su justificacién en el Derecho Constitucional. Imponer a
la propia empresa que desarrolla el servicio la carga financiera de aquellos ser-
vicios universales claramente deficitarios que no pueden ser costeados por sus
destinatarios serfa contrario a la obligacién de sostener los gastos piiblicos me-
diante un sistema tributario justo que respete el principio de igualdad —articu-
lo 31 CE— y a la prohibicién constitucional de privacién de bienes por causa
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justificada de utilidad piiblica o interés social sin la correspondiente indemni-
zacién —articulo 33.3 CE—.

Por ultimo, dejar al mercado la satisfaccién de los servicios de interés ge-
neral sin establecer un régimen de autorizacién administrativa no significa au-
sencia de regulacién, porque libre competencia no significa competencia sin
reglas. Los limites a la libertad de empresa dentro de la economia de mercado
garantizan otros derechos, como la seguridad en el trabajo —articulos 35 y
43—, la proteccién del medio ambiente —articulo 45 CE—, la libertad sindi-
cal y el derecho de huelga —articulo 28 CE—. Igualmente, la empresa tiene
otras obligaciones como la de conocer y usar el castellano y las lenguas oficia-
les de las Comunidades Auténomas —articulo 3 CE y Ley Catalana de politica
lingiifstica de 7 de enero de 1998— (151).

4. La socializacion a través de las funciones piiblicas de soberania
y su diferencia de los servicios piblicos

El abandono de 1a declaracién de servicio puiblico y de la prestacién direc-
ta de servicios por parte de empresas piblicas no supone la desaparicién de to-
da intervencién de los poderes publicos sino su mutacién. La actividad social
del Estado se va a desarrollar ahora a través de las funciones piiblicas de sobe-
rania, es decir, a través de la actividad de direccién politica, de policia y de fo-
mento. El Estado social es incompatible con la liberalizacién si por €sta se en-
tiende la ausencia de una actividad reguladora del Estado que garantice el
interés general. La depublicatio significa no una ausencia de regulacién, sino
un nuevo tipo de intervencién reguladora del Estado (152). Por tanto, la huida
de los servicios piiblicos y la vuelta a las primitivas funciones reguladoras del
Estado no significa, en ningtin caso, un retorno a la ideologia del Estado libe-
ral, sino que representa una forma distinta de materializar el Estado social.

(151) Cfr. el monogrifico sobre Lenguas y Constitucién en Teoria y Realidad Constitucio-
nal, ndm. 2, 1998,

(152) Frecuentemente la privatizacién de actividades se ha visto acompafiada por una inten-
sificacién de la regulacién de las actividades consideradas de interés general. Esto es lo que la
doctrina alemana ha calificado como «Falsa privatizacion de tareas» —Unechte Aufgabenprivati-
sierung— Cfr. A. KROLLS: Loc. cit., pags. 129-131, y T. BLANKE & D. STERZEL: «Probleme der
Personaliiberleitung im Falle einer Privatisierung der Bundesverwaltung», Arbur, ndm. 9, 1993,
pégs. 265-267. E. Desdentado ha hecho referencia recientemente al agotamiento de las técnicas
de intervencién tipicas del Estado social y a la sustitucién del Estado prestador por un Estado re-
gulador que fortalece la competencia y preserva el interés general de los ciudadanos. Cfr. E. DEs-
DENTADO: Op. cit., pags. 12, 164, 188-190.

158



DOGMATICA ADMINISTRATIVA Y DERECHO CONSTITUCIONAL

La funcién social del Estado se desarrolla en primer lugar a través de la ac-
tividad de direccidn politica que lleva a cabo el Parlamento y el Gobierno. Son
los poderes politicos del Estado los que establecen el mayor o menor nivel de
proteccién social de un pais y los que deciden qué actividades —y cuéles no—
van a ser consideradas servicios de interés general. Igualmente, le corresponde
en primera instancia al Parlamento —a través de la Ley— y al Gobierno —me-
diante el necesario desarrollo reglamentario— el establecimiento en su caso de
las obligaciones de interés general que se imponen a las empresas que desarro-
llan la actividad. De la misma manera, el principio de legalidad exige que el
Parlamento fije las potestades de control que va a tener la Administracién. Si
hemos admitido una amplia legitimidad politica del Legisiador para crear ser-
vicios piiblicos subjetivos —o det Gobierno para crear empresas publicas—,
mucho mayor ha de ser ésta para establecer servicios de interés econémico ge-
neral. Estc cstablecimiento dependerd de la voluntad del poder politico y estard
sometida mas a un control politico que a un control jurisdiccional, salvo en
aquellos supuestos donde el mantenimicnto de un servicio de interés general sea
una cxigencia constitucional. Este serfa el caso, por ejemplo, de la actividad de
regulacién y supervisién de los centros cducativos privados —no sélo de los
concertados—, ya que la Constitucién establece que «los poderes ptblicos ins-
peccionardn y homologarén cl sistema educativo para garantizar ¢l cumplimien-
to de las leyes» —articulo 27.8 CE—. Por tanto, lo que determina la existencia
de un servicio de interés econémico general es la voluntad del Legislador y de
la Administracién de asegurar unas prestaciones que se consideran exigencias
de la dignidad de la persona a través de unas potestades mds intensas de regula-
cién y control. Es necesario concretar las prestaciones exigibles, diferenciando
las prestaciones bdsicas de las complementarias. Los servicios de interés gene-
ral no pueden albergar todas las prestaciones posibles, sino sélo aquellas que re-
sultan financiables, ya que ¢l derecho no garantiza utopias.

La actividad de policia albergaria la funcién administrativa de regulacion,
autorizacion, supervisién y sancién de los servicios de interés econémico ge-
neral. La trascendencia social de una actividad conllcva una mayor regulacién
y control dc los poderes publicos que garantice la efectividad dc los servicios.
La actividad de fomento hace referencia a la financiacién de los servicios uni-
versales deficitarios. Estas dos funciones, como ya hemos sefialado, justifican
la configuracién de una Administracién independiente que asegure una aplica-
¢idén de la normativa dc manera transparente, objetiva y no discriminatoria.

Como se puede comprobar, la actividad de los poderes publicos en los ser-
vicios de interés econémico general es muy distinta a la de actividad servicio
publico, caracterizada por la publificacién de una actividad o por la prestacién
directa de un servicio a través de empresas puiblicas o de particulares concesio-
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narios (153). El Estado se limita ahora a organizar el funcionamiento del servi-
cio y a garantizarlo externamente, estableciendo en su caso obligaciones de in-
terés general, pero no a prestarlo. No tiene sentido afirmar que lo que se des-
arrolla es un servicio piblico constitucional, con la finalidad de mantener la
categoria del servicio piiblico, confundiéndola con las funciones piblicas de
soberania (154). El concepto de servicio piblico no tiene nada que ver con las
funciones publicas de soberania, que existfan con anterioridad a la aparicién en
la dogmitica de la categorfa del servicio piblico. Mientras que las funciones
publicas de soberanfa constituyen la reserva de Administracién y suponen un
ejercicio de autoridad, la actividad de servicio publico se refiere a unas actua-
ciones econdmicas y sociales que no son tipicamente administrativas y donde
no se ejerce poder de imperium erga omnes (155).

No afiade nada el dato de que los servicios administrativos que desarrollan
funciones piblicas no estén sometidos a las reglas de la competencia, ya que el
Tratado de 1a Unién Europea establece que los servicios de autoridad, al no ser
empresas publicas, no se encuentran obligados por el Derecho Comunitario de
la competencia (156). Para hablar de empresas piiblicas tiene que haber una ac-
tividad econémica o financiera (157). La liberalizacién y la competencia no
pueden conllevar la obligacién de admitir a no nacionales en el cumplimiento
de funciones que supongan el ejercicio de poder ptiblico derivado de la sobera-
nfa y que lleve consigo la facultad de usar prerrogativas exorbitantes y un po-
der de coercién que se impone a los ciudadanos (158). De esta manera, las Sen-

(153) Cfr. supra, pags. 53-59.

(154) Asi, Muifioz Machado emplea la confusa terminologia del Predmbulo de la Constitu-
ci6n francesa de 1946, que habla de «servicios piblicos constitucionales» o «servicios naciona-
les», para referirse a aquellos servicios cuya necesidad deriva de principios o reglas de valor
constitucional. Muiioz Machado recurre a la doctrina francesa —L. Favoreu y L. Philip—, a pe-
sar de que ésta no muestra estar muy avanzada en estas materias. Cfr. S. MUROZ MACHADO:
Op. cit., pags. 123-128 y 156-164.

(155) Asi, a pesar de que la Constitucién alemana establece en el articulo 33.4 que «[e]l
ejercicio, con cardcter permanente, de funciones de soberania serd confiado, por regla general, a
funcionarios del servicio publico...», este «servicio piblico» no tiene nada que ver con la catego-
ria que estamos analizando.

(156) El articulo 45.1 TCE —antiguo 55.1— seifiala que «las disposiciones del presente Ca-
pitulo [sobre el Derecho de establecimiento] no se aplicarén [...] a las actividades que, en dicho Es-
tado, estén relacionadas, aungue sélo sea de manera ocasional, con el gjercicio del poder piblico».

(157) Tradicionalmente la doctrina administrativa ha calificado como empresas piblicas a
aquellos entes con personalidad juridica distinta de la Administracién pero controlados por ésta,
que, bajo forma organizativa o en régimen juridico de Derecho privado, llevan a cabo una activi-
dad de producci6n industrial de bienes y servicios, sin la «existencia de poder de imperium erga
omnes». Cfr. J. L. VILLAR PALAST: Loc. cit., pag. 135, y A. TRONCOSO: Op. cit., pigs. 37-42.
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tencias del Tribunal de Justicia Reyners, de 21 dc junio de 1974, y Eurocontrol,
de 19 de enero de 1994, dejan claro que las disposiciones de los Tratados no
afectan a las actividades de soberania, pero esto es asf, no porque éstas sean un
caso de servicio ptblico excluido de la competencia, sino que, por no tener un
cardcter econémico —por no scr empresas piiblicas ni actividades de servicio
pliblico—, no le son de aplicacidn las normas comunitarias de la competencia.

Por tanto, el hecho de que el funcionamiento adecuado de los mercados y
la falta de eficacia de algunos servicios y empresas publicas hayan animado
adoptar un conjunto de decisiones politicas tendentcs a reducir la intervencién
publica directa en la economia no puede comprenderse utilizando la misma ca-
tegoria del servicio publico que sirvié para la ampliacién de las funciones del
Estado, cuando dej6 de ser un garante externo y se convirtié en un sujeto que
desarrollaba una intensa actividad de prestacién social. O lo que es lo mismo:
la necesidad de regular los sectores liberalizados y privatizados —abandona-
dos por el Estado—empresario— para garantizar que la iniciativa privada
cumpla unas prestaciones con ¢l adecuado nivel de calidad y precio que alcan-
cc a la totalidad dc la poblacién —la idca de scrvicio universal— no pucde sig-
nificar, como pretende Mufioz Machado, «un reencucntro con la ideologia del
servicio piblico». La aparicion de Administraciones independientes, que desa-
rrollan funciones de regulacién, supervision y sancidn, es consecuencia de la
desvalorizacién de la actividad prestacional de los poderes ptiblicos y es una
concreta materializacién del repliegue del Estado a sus funciones primarias de
ordenacién, por lo que estas nuevas Administraciones no pueden ser vistas co-
mo una forma de adaptacion de la técnica tradicional del servicio piblico.

V. CONCLUSIONES

El Derecho administrativo, si bien ha cumplido un importante papel como
limite al poder en ausencia de norma constitucional, tiene que ser reformulado
a partir de la aprobaci6n de la Constitucién de 1978. La interpretacién consti-
tucional no puede ser una actividad de encaje de significados previos y de
categorias dogmadticas mantenidas en obras cientificas. Muchas de estas cate-
gorias, que fueron vélidas durante afios, han de ser revisadas a la luz del orde-
namiento constitucional y de las transformaciones en la realidad econémica y

(158) El Tribunal de Justicia ha excluido de la categorfa de las empresas publicas a los esta-
blecimientos administrativos, mercantiles o de cualquier otra clase que ejerzan funciones de au-
toridad. Ahora bien, la expresién «cjercicio de poder piblico», por implicar un limite al Derecho
de la competencia y a la libertad de establecimiento, debe ser interpretada restrictivamente
—Sentencia Reyners, de 21 de junio de 1974—. El Tribunal de Justicia exige quc haya una «par-
ticipacién directa y especifica en ¢l cjercicio de poder publico».
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legislativa. Los conceptos administrativos tradicionales no son limite al legis-
lador y no siempre sirven para comprender lo que éste hace.
v No existe una nocién clara de servicio puiblico, ni en la doctrina administrati-
va previa a la Constitucién, ni a partir del propio texto constitucional. La Consti-
tucién se mantiene ajena al concepto de servicio piblico. En todo caso, se puede
afirmar que la nocién mas extendida es aquella que se utiliza para describir una
actividad de titularidad publica, que la Administracién ejerce, bien directamente,
bien a través de particulares concesionarios, nocién esta que, ademds, encuentra
acogida en el articulo 128.2 segundo parrafo CE. Por otra parte, la categoria del
servicio piblico ha sido también utilizada para aludir a una funcién de interés ge-
neral desarrollada por los poderes piiblicos. Ahf se encuadraria la actividad de las
Administraciones prestacionales previstas en la Constitucién —centros educati-
vos piiblicos, Seguridad Social, medios piiblicos de comunicacién—.

Los servicios piblicos tradicionales se han visto afectados por el Derecho
comunitario que ha establecido como regla general la liberalizacién de la eco-
nomia —la depublicatio— y el sometimiento de la actividad econémica al De-
recho de la competencia. Han aparecido asf unos servicios de interés econémi-
co general que se caracterizan —y se diferencian de los servicios piiblicos
tradicionales— porque la actividad no es de titularidad publica sino que es
ejercida por los particulares en régimen de libertad y que la prestacién de inte-
rés general no es desarrollada por los poderes publicos sino por los particula-
res. Por tanto, la regla general es que esta actividad considerada de interés ge-
neral sea desarrollada libremente en el mercado. Ahora bien, cuando esta
actividad no va a ser cubierta por el empresario atendiendo a su propio interés
comercial, los poderes publicos podran imponer a las empresas obligaciones
de servicio universal, que se desarrollaran también en régimen de libre compe-
tencia, aunque con una mayor intensidad de regulacién. Sélo en tdltima instan-
cia se recurre al régimen de exclusiva —y a la supresién de la competencia—
para garantizar las prestaciones vitales necesarias. Es decir, s6lo se suprime el
derecho de la competencia cuando ésta impida de hecho o de derecho la activi-
dad de interés general —articulo 86.2 TCE—. De esta forma, la prictica totali-
dad de los servicios ptiblicos tradicionales han sido despublificados a partir de
distintas Leyes y normas comunitarias y han sido sustituidos por servicios de
interés econdémico general, lo que evita el riesgo de que la renuncia a los servi-
cios piiblicos deje abandonadas zonas o capas sociales donde los servicios no
sean rentables en un régimen de mercado. En ese caso, la llamada «garantia
publica» del servicio sélo se extiende a la regulacién y al control externo de la
actividad por parte de los poderes piiblicos. Los servicios de interés general no
son iniciativas piiblicas —sdlo excepcionalmente los prestan empresas publi-
cas—, a menos que se califique como tal las obligaciones impuestas a los par-
ticulares. Se tendria que hablar mejor de servicios con garantia social. Los par-

162



DOGMATICA ADMINISTRATIVA Y DERECHO CONSTITUCIONAL

ticulares van a desarrollar estos scrvicios —porque se piensa que lo hacen me-
jor— y los poderes piiblicos cumplen su funcién propia, que es ordenarlos y
supervisarlos, y, en casos puntuales, financiarlos.

La pregunta debe ser ahora si la categoria del servicio puiblico sirve para las
nuevas rcalidades legales y econdémicas, y, en caso contrario, donde encontra-
rian éstas su encaje juridico. Parece que la categoria del servicio publico, que sir-
vi6 para permitir la intervencién directa del Estado en la economia y describia
una rcalidad de titularidad publica de las actividades —concesiones limitadas,
monopolios— no puede ser la misma a la que vaya a ser empleada para explicar
la retirada de! Estado de la economia hacia funciones de regulacién exterior, de-
jando paso a un sistema abicrto de libertad de empresa —con autorizaciones re-
gladas—, con libre competencia y sin reserva de titularidad de la actividad en
beneficio del Estado. La misma nocién de servicio pdblico que define la titulari-
dad pblica de la actividad de radiodifusién o la actividad objetiva de prestacién
social de empresas publicas no puede scrvir para explicar la liberalizacién de las
telecomunicaciones o la actividad dc interés general de empresas privatizadas.
La cuestién consiste ahora en saber si la categorfa del servicio piblico va a so-
brevivir a su objeto de estudio. A nuestro parecer, no se puede mantener una ca-
tegoria que es incompatible con la realidad legal y econémica. No se debe meter
¢l vino nucvo de la liberalizacién comunitaria de los mercados en los odres vie-
jos de la categoria del servicio piblico. Los conceptos tienen que servir para ex-
plicar la realidad legislativa y pueden dejar de ser vélidos cuando csta realidad
cambia. Si se manticnen, contribuyen frecuentemente a distorsionar la compre-
si6n de esta realidad y a la hiperformalizacién de los sistemas juridicos.

Desaparccido ¢l servicio pablico —salvo para las actividades reservadas—,
parafraseando a Soledad Puértolas, aiin nos queda el Derecho Constitucional,
que reconoce derechos fundamentales y proclama un Estado social. El servicio
piiblico es una de las tecnificaciones juridicas posibles del Estado social, pero
no es una cxigencia constitucional. Los constituyentes no asumieron una {inica
forma de materializar la preocupacidn social del Estado. Esto serfa incompati-
ble con el principio democrético y con ¢l pluralismo idcoldgico del Estado
constitucional. Asi, los derechos sociales no se satisfacen Gnicamente a través
de una actividad prestacional de los poderes piblicos, sino también mediante
una actividad reguladora de los mismos que garantice estos derechos, impo-
niendo limites a la libertad de empresa. La socializacién del Estado vendr4, asi,
de la mano de las funciones piblicas de soberania. La finalidad social a la que
van destinadas ahora estas funciones piiblicas no justifica la configuracién de
una nueva categoria, ya que los instrumentos de Derecho publico que utiliza el
Estado para organizar y asegurar los scrvicios de interés econémico general no
son diferentes a los tradicionales de la Administracién de soberanfa. La activi-
dad que desarrollan los poderes ptiblicos dentro dc los servicios de interés eco-
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némico general encontraria su explicacién, no en la categoria del servicio pibli-
co, sino en la reserva de Administracién del articulo 97 CE. El servicio ptblico
deja de ser el tinico mito legitimador de la accién del Estado y la dnica justifica-
cién vdlida a las restricciones de las libertades personales adoptadas por los po-
deres publicos. El concepto de derecho fundamental y su vertiente objetiva, la
propia nocién del Estado social son el relevo constitucional a la vieja categoria
administrativa y a la superacién de la separacion rigida Estado—sociedad, per-
mitiendo la intervencién reguladora y limitadora de los poderes piblicos sobre
las libertades econémicas individuales.

Hay que tener la suficiente honradez cientifica para reconocer que algu-
nas categorias a las que hemos dedicado nuestro esfuerzo intelectual y que
nos han acompafiado en el trabajo universitario y en el estudio durante afios
son incompatibles y ya no sirven para explicar la realidad legislativa y eco-
némica. Son, en ese caso, las categorias las que se deben adaptar a las épo-
cas, y no viceversa. No podemos tratar de acomodar la realidad legislativa a
las construcciones académicas. Posiblemente no estemos ante el fin de la his-
toria, pero si estamos ante €l fin de los servicios ptiblicos, categoria que, con
sus logros y con sus defectos, viene a ser sustituida por el uso de conceptos
constitucionales como los ya mencionados o de Derecho comunitario, como
el de servicio de interés econémico general. Esto dltimo nos recuerda que la
direccién politica de la economia es cada vez menos un problema nacional o
una cuestién de Derecho interno y mds una cuestién comtn de los paises de
[a Uni6én Europea, lo que lleva a una tltima reflexién. En nuestro pafs, no se
ha producido un debate politico amplio sobre lo que significaba la integra-
cién comunitaria o sobre la ratificacién del Tratado de Maastrich. Esto es re-
levante, no tanto por lo que ha subrayado Pérez Tremps acerca de los déficit
de habilitacién constitucional —de técnica juridica— para el poder de inte-
gracién que hubiera justificado una reforma constitucional, sino sobre todo
por el hecho de que la ratificacién del Derecho Comunitario originario y su
cardcter de ordenamiento juridico interno no sélo ha transferido poder politi-
co a instancias comunitarias sino que ha recortado gravemente el pluralismo
de la Constitucién econdémica. Poca intervencién piblica directa en la econo-
mia cabe a partir de los articulos 81 y sigs. TCE. Ha quedado reducido asf la
libertad del legislador —y, por tanto, el principio democratico— sin el nece-
sario debate y control politico (159).

(159) Lareferencia a P. PEREZ TREMPS es a su ponencia general «Derecho Constitucional y
Derecho Comunitario», en el Congreso de la AEDC, Alicante, 1999. Cfr. también T. R. FERNAN-
DEZ, supra, nota 73.
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