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I. INTRODUCCION

Sobre el concepto de servicio publico se viene planteando desde hace
décadas una ingente literatura acerca de su crisis conceptual e incluso
politica. También lo que constituye la posicién de los usuarios de servicios,
tanto publicos como privados, ha ido cobrando espacios de mayor defi-
nicién de sus garantias. La causa de esta mejora en el tratamiento de los
usuarios deriva, sin duda, de la cotidianeidad del uso por parte de los
ciudadanos de todo tipo de servicios, de forma tal que no es posible con-
cebir, hoy dia, ningdin desarrollo de la personalidad humana sin el marco
de referencia de los servicios a los que se tiene acceso, como se dice en la
terminologfa anglosajona, «desde la cuna hasta la tumba».

! Trabajo enviado en marzo de 2004 como colaboracién del autor al Libro Homenaje a
Gerard Timsit con ocasién de su jubilacién en la Sorbona.
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El debate mds usual en nuestros dias se sitia en dilucidar si estos ser-
vicios deben ser publicos o privados, o en qué grado deben intervenir los
poderes publicos en la regulacién de los mismos. Pero en este debate
existen dos perspectivas principales. La primera serfa aquella que, admi-
tiendo vigente el principio de igualdad sustancial, se centra en discutir a
cerca de cual es el medio mds adecuado para realizar efectivamente esta
igualdad y, adn denunciando por ineficientes determinadas formas hist6-
ricas de gestién de servicios publicos, reconocen la vigencia de los princi-
pios del Estado social en cuanto que incorporan fines que pretenden sa-
tisfacer necesidades que el individuo, desde su esfera privada, no podria
resolver ni por si mismo ni con su patrimonio. La red de servicios se
concibe, asi, esencialmente como un medio de cohesién social.

La segunda perspectiva es la que niega la vigencia de la igualdad sus-
tancial y plantea una mera proteccién de minimos vitales, tipicamente
asistenciales, de inferior condicién y calidad a los proporcionados por la
media del mercado, con un efecto indudable de segmentacién social,
justificdindose en lograr incentivar el dinamismo social, aun sin clarificar
su conexién con una politica paralela de promocién de igualdad de opor-
tunidades.

Para afrontar los términos de este debate hay que empezar por recordar
que las grandes dicotomias Estado/individuo, Estado/mercado, Derecho
publico/Derecho privado eran posibles en la época de la concepcién del
Derecho Administrativo de principios del siglo pasado. Hoy dia, en cam-
bio, estas dicotomias aparecen mucho mds matizadas y, en ocasiones,
convertidas en nuevas triangulaciones como la constituida por las relacio-
nes directas entre los distintos elementos del conjunto Estado-Mercado-
Sociedad o en dimensiones cuadrangulares como la que nos proporcionan
las dimensiones ordinamentales del Derecho comunitario-Derecho cons-
titucional-Derecho puablico-Derecho privado.

El concepto de servicio publico ha sufrido, precisamente como ningtin
otro, estas evoluciones, ya que partia de un anclaje tedrico sobre las rela-
ciones Estado-Mercado-Sociedad basadas en una superposicién vertical de
dichos elementos, de aqui que su construccién juridica no pueda sustraerse
a las evoluciones que este conjunto de sujetos estd teniendo en los terre-
nos de la Economia, de la Sociologia o de la Politica, donde sus relacio-
nes internas se explican mediante una estructura geométrica triangular,
produciéndose un flujo mutuo de influencias entre cada uno de sus vér-
tices.
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II. LA EVOLUCION DE LAS BASES CONSTITUCIONALES
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Existen dos tipos de elementos esenciales a la hora de descubrir las
bases constitucionales que amparan al Estado en la creacién de servicios
publicos: los elementos de legitimacién de la accién administrativa, que
delimitan su relacién con el Mercado y los elementos de configuracién de
las prestaciones que deben recibir los ciudadanos, que establece su relacién
con la Sociedad.

Atravesamos un periodo histérico en el que, sin duda, los dos vértices
de este tridngulo constituidos por el Mercado y la Sociedad han adquirido
mayor relevancia que la que tenfan en relacién con el Estado, derivada,
entre otras causas, del proyecto de mercado interior del Derecho comu-
nitario y del realce que el constitucionalismo moderno ha dado a los
derechos fundamentales y sociales. Esta recomposicién de papeles exige una
clarificacién de ambas relaciones, lo que implica una nueva definicién de
la legitimacién de la intervencién estatal frente al Mercado y, como con-
secuencia, una nueva delimitacién de sus espacios y una reformulacién del
interés general que las Administraciones publicas tutelan en beneficio de
los ciudadanos, en la que a se atendan las manifestaciones de la Adminis-
tracién como poder abstracto y se resalta la necesaria identidad y coinci-
dencia entre interés general e interés de los ciudadanos.

Para que exista un interés general protegido por el ordenamiento, el
centro de atencién principal de cara a su regulacién no consiste ya en una
mayor atribucién de prerrogativas publicas a la organizacién encargada de
su tutela, sino en la concrecién, como derechos ciudadanos, de dicho
interés general. Se ha pasado, asi, del poner el acento en el otorgamiento
de poderes a la Administracién para la consecucién del interés general, a
ponerlo en la necesidad de que los ciudadanos visualicen que son los
protagonistas de tal interés general. Asi, los espacios de interés general
logrados, son reclamados desde le ptica de su disfrute real, y no sélo
desde la de su formulacién juridica. Se sostiene ya con debilidad la ame-
naza de que sélo desde la éptica del mantenimiento de las prerrogativas
publicas se satisface en interés general. Se ha pasado del agradecimiento y
el reconocimiento ante las bondades de la accién publica al de su exigen-
cia y enjuiciamiento critico.

En tal sentido, hoy dia, se opera para las Administraciones publicas un
doble salto conceptual y funcional: deben legitimar bajo nuevos funda-
mentos su accién frente al Mercado y deben actuar dentro de un mayor
margen de reconocimiento de derechos ciudadanos. El efecto expansivo de

los Derechos fundamentales hace que los ciudadanos reclamen ser contem-
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plados por el Derecho publico en una situacién de derechos sustanciales
y no meramente formales. La democracia fiscal, por poner un ejemplo, ha
operado una revolucién cultural en el ciudadano eliminando su atdvico
reverencialismo frente al poder, haciéndole aparecer como duefio del pro-
ceso prestacional del servicio, de forma tal que puede exigir responsabili-
dades de funcionamiento al agente publico encargado de su provisién.

La légica de la legitimacién de la intervencién publica que implicé en
su dfa el concepto de servicio publico ha sido superada por el desarrollo
constitucional del Estado social. Dicha ldgica inicial del servicio publico
implicaba una limitacién juridico-formal del espacio que ocupaba el
Mercado, para posibilitar que el Estado se dirigiese directamente a la
Sociedad, a través de ese espacio donde quedaba ausente el Mercado. Esto
es, las primeras teorfas del servicio puablico se producen dentro del mode-
lo constitucional de Estado liberal en el que las posiciones del conjunto
Estado-Mercado-Sociedad aparecian superpuestas en capas horizontales,
estando el Mercado entre el Estado y la Sociedad. De esta forma hubo que
posibilitar la apertura de un espacio que comunicara al Estado y a la
Sociedad atravesando el Mercado, mediante el instrumento de la reserva
de la titularidad publica del servicio como un espacio donde por decisién
del Estado, en cuanto autoridad publica, no regfa el principio de iniciativa
privada en la actividad econémica.

Pero el salto constitucional dado en el modelo de Estado social hace
que la legitimacién que se construye en el Estado liberal sea innecesaria en
la medida en que el propio modelo constitucional acogia ya como prin-
cipio fundamental el de la relacién directa entre Estado y Sociedad, con
un grado de intervencién publica en la resolucién de las necesidades ciu-
dadanas que debe ser definido libremente por el legislador, dejando a
salvo los limites de la garantia de la libre empresa y la propiedad.

Recordemos que el Estado social se implanta tras la constatacién de
que el Mercado no era un instrumento apto para satisfacer las necesidades
de la mayoria de los ciudadanos y que el propio modelo econémico ca-
pitalista entré en una gran crisis a principios del siglo XX. La crisis del
Mercado como modelo de ordenacién econémico-social realzé la figura
del Estado y deposité en él las nuevas esperanzas, en un proceso genera-
lizado mundialmente que alcanza desde los soviets, hasta el rew-deal,
pasando por los movimientos de frente popular y las municipalizaciones
britdnicas y llegando en el otro extremo ideoldgico a los estatalismos
nazista y fascista.

De esta forma el Estado, especialmente después de la II Guerra Mun-
dial, despliega un conjunto muy amplio de recursos en beneficio de los

ciudadanos logrando 1mgortantes cotas de bienestar y de dmamlsmo so-
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cial, mediante la detraccién del Mercado de casi la mitad del producto
interior bruto.

Sin embargo, desde el plano del Derecho publico, esta actuacién es-
tatal no se realiza desde la nueva concepcién constitucional del Estado,
que acentuaba su papel de gestor frente al de autoridad. Posiblemente, el
propio papel hegemédnico del Estado, que dura hasta los afios setenta,
hizo que, en la implantacién del Estado de bienestar, el poder publico se
presente como un ente poderoso que traslada a su actuacién gestora los
caracteres de un régimen juridico de Derecho publico construido desde la
dptica esencial de la autoridad.

De este modo, en la medida en que el Estado habia penetrado en el
terreno del Mercado en tanto que autoridad publica, se concibe la exis-
tencia del servicio publico en cuanto que se presenta como tal autoridad,
por lo que, en consecuencia, pese a ser en lo esencial materialmente un
ente gestor, el Estado se presenta ante la Sociedad receptora del servicio
con toda su carga de autoridad, sin formularse una construccién consti-
tucional del ciudadano frente a la Administracién, sino que la libertad del
legislador frente al Mercado se traslada en su plenitud también frente a la
Sociedad, por ello se obtiene el servicio en las exclusivas condiciones dic-
tadas por la ley y es el poder puablico el dnico sujeto concebido para
interpretar el interés general que justifica la intervencién administrativa.

En lo esencial, esta situacién no ha sido bdsicamente alterada. En efec-
to, los derechos fundamentales se articulan bdsicamente como la protec-
cién de la libertad frente al Estado-autoridad, sin que se hayan construido
derechos fundamentales eficaces frente al Estado-gestor. Es mds, el aumen-
to de los fines sociales que el Estado debe atender hace que se ponga el
énfasis en la centralidad del elemento financiero y se dote de amplia
discrecionalidad a la Administracién en el nivel de la calidad de los ser-
vicios.

El proceso democrdtico todavia no ha reconocido la centralidad del
ciudadano como sujeto constitucional privilegiado para determinar inte-
reses publicos al margen de los poderes publicos, ni para determinar el
grado de intervencién publica en la satisfaccién de las necesidades. Ello
ha tenido como efecto el que el servicio publico no se haya construido
como un deber publico de satisfaccién de las necesidades sociales determi-
nadas por la Constitucién, ni que se otorgue al ciudadano una accién
frente al incumplimiento de los deberes de prestacién, salvo que éstos sean
incondicionados.

En definitiva, el servicio publico se sigue formulando como una forma
de relacién negativa entre el Estado y el Mercado y no como una férmula

de relacién gositiva entre Estado y Sociedad. De aqui que, cuando se
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produce una alteracién en la relacién Estado-Mercado, el servicio puablico
se ve afectado de forma directa en su propia legitimacién, lo que no debe
suceder si se construye correctamente el servicio publico como una expre-
sién de los derechos de la Sociedad garantizados, a través del Estado, por
la Constitucidn.

III. EL PRINCIPIO DE LIBRE CONCURRENCIA DERIVADO
DEL DERECHO COMUNITARIO

En los anos ochenta, sin embargo, se van a producir dos tipos de
revoluciones que van a cambiar completamente el panorama. De una
parte la denominada revolucién tecnoldgica, va a alterar la forma de pro-
duccién y el peso de la economia industrial frente a la de servicios. Esta
nueva revolucién en las formas de produccién requiere nuevas acumula-
ciones de capital y una expansién de los mercados a nivel mundial que
hagan rentables las constantes inversiones derivadas del répido y constante
cambio tecnoldgico.

Ello va a general una segunda revolucién, operada de forma mds espe-
cifica en Europa, que viene de la mano de los efectos del Derecho comu-
nitario, al realizar un cambio constitucional en las decisiones soberanas de
los Estados, sometidas, ahora, al respeto de un nuevo constitucionalismo
europeo, presidido por la idea de creacién de un mercado integrado, que
actuase como expansién natural de las economias de los Estados miem-
bros para hacer frente al reto tecnoldgico y de la globalizacién..

De este modo, el debate con relacién a los servicios publicos prestados
a escala nacional se reabre de la mano del Derecho comunitario que va a
exigir que determinadas prestaciones, que recibian los ciudadanos median-
te la forma de servicios puablicos en régimen de monopolio nacional,
deban organizarse a través de las reglas del Mercado. Detrds de ello existe
una politica industrial y econémica dirigida a lograr en estos sectores un
territorio de mercado-demanda que haga competitiva la economia euro-
pea, en términos de inversién-oferta, con relacién a las economias de
otras regiones mundiales, significativamente el Japén y los Estados Unidos
de América.

La Unién politica europea adopta una decisién constitucional trascen-
dental al determinar en el art. 4 del TCE que «la accién de los Estados
miembros y de la Comunidad incluird... la adopcién de una politica eco-
némica... que se llevard a cabo de conformidad con el respeto al principio
de una economia de mercado abierta y de libre competencia» En este

marco, queda desplazada inicialmente toda la politica econémica y soc1al
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realizada por los Estados miembros a través de servicios publicos que
puedan alterar la implantacién del mencionado principio comunitario.

Desde el momento en que, dentro de la existencia de un esquema
constitucional de Estado de bienestar, donde el servicio piblico opera un
proceso legitimador de una determinada relacién Estado-Sociedad, se pone
en cuestién el servicio publico estatal, parece que se hubiese puesto en
cuestién la totalidad de la relacién Estado-Sociedad.

Sin embargo, esta politica comunitaria de unidad de mercado no
puede dejar de convivir con las construcciones del Estado social y con los
propios objetivos comunitarios plasmados en el art. 2° TCE: alto nivel de
empleo y de proteccién social, crecimiento sostenible, alto nivel de pro-
teccién y de mejora del medio ambiente, elevacién del nivel y de la ca-
lidad de vida, cohesién econdémica y social y solidaridad entre los Estados
miembros.

Un resultado de esta convivencia es el que aparece reflejado en la ju-
risprudencia del TJCE (asuntos Corbeau y Amelo), y en las posiciones de
la Comisién respecto a la garantia de servicios universales en los sectores
sometidos a concurrencia del mercado, que tienen su culminacién en el
art. 16 TCE donde, se reconoce el «lugar que los servicios de interés
econémico general ocupan entre los valores comunes de la Unidn, asi
como su papel en la promocién de la cohesién social y territorial» y, en
tal sentido, la Comunidad y los Estados miembros «velardn porque dichos
servicios actten con arreglo a principios y condiciones que les permitan
cumplir su cometido». En este precepto cabe destacar, de un lado, su
potencial debilidad frente al art. 4, pues si en este se habla de «incluir»
y de «principios», en el art. 16 se hace mencién a expresiones correlati-
vas como las de «velar» y «valores comunes». Sin embargo, es necesario
constatar, de otra parte, que el TCE reconoce el sentido finalista de los
servicios econémicos de interés general, que, aun no siendo definidos, se
les presupone un cometido especifico, diferente, por tanto del libre mer-
cado.

Obviamente, desconocemos la futura evolucién de este equilibrio entre
una economia de mercado abierta y de libre competencia y los cometidos
de los servicios econédmicos de interés general, ni siquiera estoy seguro de
si podemos hablar en términos de equilibrio. Sin lugar a dudas, la implan-
tacién de la concurrencia, que permita a las empresas europeas desplegar
su actividad econémica en todo el territorio comunitario es el motor
actual de la politica comunitaria. Posiblemente, sélo cuando esta concu-
rrencia no dé una respuesta adecuada a los cometidos que puedan ser
imputables a los servicios econémicos de interés general, se producird una

revisién de la gropia olftica econémica comunitaria, con una eventual
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creacién de servicios puiblicos con financiacién comunitaria y reglas comu-
nes a todos los Estados miembros. Asi, el ejemplo de vuelta a mano
publica de la gestién de la red ferroviaria britdnica, nos habla de la nece-
sidad de que exista una organizacién que dote de garantia los derechos de
los ciudadanos a un determinado nivel de calidad y seguridad de las
infraestructuras ferroviarias

Mientras tanto, el mantenimiento de las perspectivas nacionales de
Estado de bienestar puede producir que la concurrencia en la prestacién de
servicios, exigida desde el plano comunitario, sea una concurrencia muy
regulada en favor de los ciudadanos, como una suerte de garantia mediata
que les otorgan los Estados. El propio proceso comunitario de esfuerzo en
su legitimacién politica ante los ciudadanos hace que esta regulacién, atin
con excesos, no pueda ser siempre ficilmente combatida.

La liberalizacién de los servicios de red ha provocado esencialmente un
cambio en el sujeto llamado a realizar la actividad y su forma de desig-
nacién, pero permanece, a mi juicio, inalterada la identificacién de la
actividad como una necesidad social. Por ello, junto con la apertura de la
prestacién de los antiguos servicios publicos a la libre competencia, se
producen tres nuevos fenémenos:

— se adopta un nuevo tipo de regulacién que impone al mercado la
consecucién de resultados;

— se concretan como derechos de los usuarios los reglas de gestién
de estos servicios (universalidad, continuidad y accesibilidad);

— se crea un nuevo tipo de sujeto (las autoridades independientes)
que realizan una funcién cuasi-judicial intermediando en la relacién
entre el prestador del servicio y el usuario.

En definitiva, la regulacién comunitaria implica, no la desaparicién de
los servicios publicos como satisfaccién garantizada de necesidades, sino la
forma en la que éstos deben articularse respecto del principio de libre
competencia, especialmente cuando la satisfaccién de dichas necesidades le
lleva a adoptar la decisién de crear una organizacién propia. En este sen-
tido cabe recordar que el Derecho comunitario permite:

— trasladar a la regulacién general del sector liberalizado las garantias
de prestacién del servicio que antes estaban incluidas en los pliegos
de condiciones del contrato de gestién del servicio;

— crear una organizacién propia que realice una actividad econémica
como empresa en las mismas condiciones que otras empresas pri-

vadas, aghcando la normativa existente y, gor tanto, haciendo efec-
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tivo el resultado garantizado que aparece regulado con relacién a la
prestacién del servicio;

— hacer la misma operacién que la contemplada en el caso anterior,
pero otorgando a dicha empresa derechos exclusivos que se justi-
fiquen en base a la misién de interés general que deben cumplir.

IV. LA DEBILIDAD CONCEPTUAL ADQUIRIDA
POR EL REGIMEN JURIDICO-PUBLICO
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Con ser importante la potencialidad de cambio juridico que ha de-
mostrado el Derecho comunitario, el giro dado en la apuesta por la libe-
ralizacién de servicios para ser prestados en régimen de concurrencia, no
hubiese sido posible sin que se hubiese detectado ya anteriormente la
debilidad conceptual del régimen juridico-publico de los servicios publicos
y sin haber dado respuesta, a través del concepto de servicio universal, a
las crecientes exigencias de garantias frente a las posibles situaciones de
inactividad prestacional de los operadores de los servicios.

El esquema inicial del servicio publico, basado en garantizar determi-
nadas prestaciones de la mano de organizaciones publicas dentro de una
regulacién de Derecho publico, no pudo ser coherentemente conceptua-
lizado ya desde un principio y, paulatinamente, sus crecientes contradic-
ciones, derivadas del imparable aumento del dmbito y de las formas de la
actividad publica, pusieron en crisis su capacidad de ir mds alld de un con-
cepto politico o social.

De una parte, la distincién entre funciones publicas o de autoridad,
que implicaban una reserva de actividad al Estado, han sido superadas por
una triple via. En primer lugar, mediante la delegacién de funciones pu-
blicas a personas juridico privadas, como han sido histéricamente las for-
mas de gestién directa realizadas a través de sociedades mercantiles, la
delegacién de potestades en el titular de la concesién, o la reciente dele-
gacién, mediante contrato, de formas de certificacién, como sucede con
la ITV (inspeccién técnica de vehiculos) en contra de la propia legislacién
general de contratos publicos.

En segundo lugar, la propia asuncién de las certificaciones privadas,
como vilidas para el cumplimiento de los requisitos publicos que regulan
la actividad privada, tal como sucede con las ecoauditorias o las declara-
ciones de impacto ambiental e, incluso, de las denominadas normas téc-
nicas, que son asumidas como requisitos finales del desarrollo de acti-

vidades de produccién y de servicios. El modelo de Administracién
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weberiana, legitimado por el conocimiento técnico, ha entrado en una
profunda crisis con insospechadas consecuencias en el terreno de la inves-
tigacién bio-quimica y tecnoldgica.

En tercer lugar, las funciones de autoridad no han impedido la apari-
cién de un mercado paralelo, del que son significativas las empresas de
seguridad y las de servicios postales.

Una segunda manifestacién de la crisis conceptual estriba en el intento
de distincién entre servicios publicos administrativos, sociales y econémi-
cos. Desde el punto de vista de la actividad econémica, también en los
servicios administrativos y sociales se produce un mercado paralelo, como
son ejemplo las gestorfas, la sanidad privada, la educacién privada, el
turismo privado, los servicios a la tercera edad, la cultura, la investigacién
cientifica, etc. El criterio implicito en la distincién con los econémicos ha
sido el hecho de que el Estado, para su prestacién, adoptaba la forma
empresarial y una eventual personificacién juridico privada. Pero no quiere
decir que al lado de los servicios denominados sociales no existan grandes
mercados que pueden reclamar la implantacién de la libre competencia.
El hecho de que desde el nivel comunitario se haya intervenido en el
sector de los servicios postales, hace que, desde la ptica del sector empre-
sarial privado, se pueda reclamar una extensién de la concurrencia al resto
de los servicios sociales. Quiero senalar, sin embargo, que en estos sectores
precisamente lo que se ha puesto de manifiesto es la compatibilidad de los
servicios publicos con el mercado, en la medida en que, sin poner en
cuestién el dmbito de intervencién disefiado desde las instancias publicas,
el mercado ha sabido encontrar su espacio propio de actividad ofertando
aspectos cualitativos. Del mismo modo, la existencia de dicha actividad
econémica paralela en servicios publicos hace que no sea ficil determinar
su inclusién o no dentro del concepto comunitario de «servicios econé-
micos de interés general» en cuanto que ambos elementos, la perspectiva
econdémica y la de interés general estdn presentes en estos sectores deno-
minados sociales. Entre otras cosas porque, a la inversa, no se puede des-
conocer la funcién social que realizan los servicios denominados econémi-
cos de abastecimiento en red. Ambos, servicios sociales y econémicos,
tienen dimensién social y ambos actiian en un mercado. La forma empre-
sarial de la actuacién publica ni siquiera se ha dado siempre, como es el
caso de los servicios postales y, en su dia, los ferroviarios. De igual
modo, los servicios publicos de radio y televisidn, los culturales, los de
ocio, etc. se desarrollan de forma empresarial y todavia no son calificados
como servicios econémicos.

El gran equivoco de los servicios esenciales reservados a la titularidad

tblica ha constituido la gran paradoja, ya que han centrado la atencién
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conceptual del servicio publico, como una oposicién al mercado. Esta
gran paradoja se percibe si vemos que, alli donde se realizaban funciones
publicas, se ha consentido el mercado y, alli donde se realizaban funciones
econdmicas, se ha planteado el tema de la reserva de titularidad. Unida la
reserva al monopolio, la presencia del Estado en la economia mantenia
una contradiccién de gran entidad con la libre iniciativa econémica, y, al
mismo tiempo, las insatisfacciones a la propia gestién econémica estatal
y el caldo de cultivo de las corrupciones politicas abrieron un filén muy
importante de critica al sistema de los servicios publicos, que es el que
estaba presente cuando la Unién Europea acomete los procesos de libera-
lizacién de los sectores estatales de actividad econdémica reservada en régi-
men de monopolio. Piénsese, sin embargo, lo que hubiese sucedido si los
servicios denominados econémicos, hubiesen admitido la libre iniciativa
privada, de forma paralela a la actividad publica, y se hubiese introducido
el derecho de interconexién y de acceso a las redes publicas.

Parece claro que ni el elemento subjetivo, ni el elemento juridico
formal, ni el elemento objetivo sirven para acotar los servicios publicos
con referencia a los que pueden ser prestados por el mercado. Sélo serfa
posible hablar de servicio publico en cuanto a una funcién de prestacién
que libremente el Estado puede poner en marcha, con niveles variables de
garantia y de régimen juridico, en base a la satisfaccién de fines constitu-
cionales, siempre que dicha libertad no se vea limitada por los principios
comunitarios de economia de mercado abierta y de libre competencia.

V. LA POSICION DEL USUARIO EN LOS SERVICIOS
PUBLICOS

La creciente importancia de los derechos de los usuarios de servicios
publicos en un sistema juridico parece acomodarse bien, en principio, al
concepto de Estado democrdtico. Sin embargo, sucede que el concepto de
usuario no es un concepto homogéneo y sus pretendidos derechos pueden
aparecer contrapuestos entre si. Las manifestaciones del Estado de plura-
lidad de clases se perciben también en este dmbito. Por ello, la posicién
de los usuarios ante los servicios publicos es diferente en cuatro posibles
escalones principales: el derecho a la creacién de un servicio; el derecho a
su efectiva implantacién cuando ya ha sido creado por la oportuna deci-
sién publica; el derecho a utilizar el servicio ya implantado; y el derecho
a determinadas condiciones en la utilizacién del servicio. Veremos que es
en estos dos dltimos casos, donde se ha desarrollado un estatuto juridico

del usuario mds detallado.
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A) EL DERECHO A LA CREACION DE UN SERVICIO

Aunque el Estado de pluralidad de clases de principios de siglo haya
tendido hacia una homogeneizacién de sus condiciones sociales, la posi-
cién de los hipotéticos usuarios ante la exigencia de la creacién de un
servicio sigue estando en una situacién de gran heterogeneidad. Asi, en
primer lugar, podemos observar cémo el actual proceso neoliberal estd
volviendo a crear dos polos en las capas extremas de la sociedad, que
quedan amortiguados por su incapacidad de incorporar sus intereses al
plano normativo de exigencia de prestaciones publicas. Se trata de los
muy ricos y los muy pobres, a los cuales, por razones diversas, las apor-
taciones del Estado social en base a servicios publicos les es ajena, bien
por el uso de su propio patrimonio o el de la empresa que dominan, bien
por estar situados fuera del sistema (homeless).

De otra parte, el éxito que haya podido tener el Estado social ha crea-
do a determinados sectores sociales una situacién de gran dependencia de
determinadas politicas, lo que hace mds dificil hacer explicito un discurso
general de clase social ante el gasto publico que es necesario realizar para
la implantacién del servicio. Es el caso de los enfermos crénicos,
minusvélidos, becarios, inmigrantes, familias monoparentales, jévenes,
pensionistas, etc. Incluso podemos trasladar esta pluralidad de intereses
contrapuestos frente a las politicas piblicas dentro de una misma familia:
becas universitarias, fomento del trabajo juvenil, creacién de empresas,
programas de ocio de la tercera edad, jubilaciones anticipadas, etc.

En la propia prestacién de un mismo servicio se plantea también una
pluralidad de contradiccién de intereses, como sucede en el transporte,
donde pueden darse conflictos regionales y locales sobre itinerarios, con-
flictos en relacién a precios y franjas de horarios y frecuencias o conflictos
sobre las fuentes energéticas utilizadas.

Este elemento de la pluralidad de intereses y su contraposicién hace
que deba recordarse que, cuando un servicio se presta en el mercado, ante
una determinado conflicto de intereses prevalecerdn los de los usuarios
mejor organizados o con mayor capacidad econémico-negocial. Igualmen-
te, debe tenerse en cuenta que el actual estado de evolucién de las Insti-
tuciones comunitarias hace que sus decisiones estén basadas en menor
medida por una controversia entre intereses de clases sociales y en mayor
medida en controversias entre intereses nacionales o de grupos econd-
micos.

Todo ello hace que el Derecho a la creacién de un servicio publico se
plantee en términos politico-democrdticos y dentro de las coordenadas

tipicas del Estado social, c_}ue, como es el caso de la Constitucién espafo-
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la, remite los derechos constituciones de contenido social a su libre im-
plantacién por el legislador. El tnico supuesto que podria dar lugar a un
derecho constitucional estricto seria el contemplado en el articulo 27.4
y 5. dentro, por tanto del circulo de derechos fundamentales protegidos
por el recurso de amparo de los ciudadanos ante el Tribunal Constitucio-
nal, y en el cual se sehala, de una parte, que la ensefanza bdsica es obli-
gatoria y gratuita y, de otra, que los poderes publicos garantizan el dere-
cho de todos a la educacién. Se trata de un servicio implantado en la
préctica, que reconoce la escolarizacién en los municipios de residencia,
por lo que la exigencia de una plaza escolar eventualmente negada seria
objeto de su defensa ante los Tribunales. Quizds en el dmbito de la inmi-
gracién puedan aparecer algunos problemas de aplicacién.

Sin embargo, lo que aparece necesario resaltar es que esta libertad
constitucional del legislador no puede ser concebida fuera del propio sis-
tema constitucional de Estado social que exige la no neutralidad frente a
las necesidades sociales. Igualmente, el respeto de la autodeterminacién de
la propia Sociedad hace que quepa una definicién auténoma de intereses
sociales que se articule mediante una organizacién propia en lo que ha
dado en llamarse el Tercer Sector.

B) EL DERECHO A LA IMPLANTACION DE UN SERVICIO CREADO POR LEY

Si bien las investigaciones de los analistas econémicos del Derecho
hacen que se pueda ir conociendo el coste econémico de las decisiones
legislativas, y que, en las tramitaciones parlamentarias y de procedimientos
de elaboracién de normas administrativas, se exijan memorias econémicas,
la realidad es que la efectiva implantacién de los servicios creados por Ley
dependen en su mayor parte de las sucesivas Leyes presupuestarias, por lo
que este panorama es similar al anterior. La implantacién real y el propio
grado de implantacién dependen de decisiones adoptadas por el aparato
politico del Estado.

Un caso especial es el contemplado en Espafia por el art. 18 de la Ley
de Bases de Régimen Local, y el art.151 de la Ley de Haciendas Locales,
que consienten la impugnacién de las partidas presupuestarias que no
contemplen la implantacién de los servicios locales declarados obligatorios
en el art. 26 de la misma Ley.
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C) DERECHO A LA UTILIZACION DEL SERVICIO IMPLANTADO

Este derecho se ve condicionado, en primer término, al cumplimiento
de los eventuales requisitos exigidos para su utilizacién, como pueda ser
la edad, la titulacién académica, determinadas cotizaciones econdémicas, y
razones de residencia. Dentro del cumplimiento de estas condiciones, tie-
ne su campo de aplicacién el principio de igualdad de acceso, con las
acciones judiciales oportunas. Acciones que pueden dirigirse a combatir
requisitos desproporcionados con relacién a la finalidad del servicio. En
este sentido cabe destacar el art. 29 de la Ley espafiola de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, cuyo apartado 1 sefala: «Cuando la Admi-
nistracién, en virtud de una disposicién general que no precise actos de
aplicacién o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo,
esté obligada a realizar una prestacién concreta en favor de una o de varias
personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de
la Administracién el cumplimiento de dicha obligacién. Si en el plazo de
tres meses desde la fecha de la reclamacién, la Administracién no hubiera
dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo con
los interesados, éstos pueden deducir recurso contencioso administrativo
contra la inactividad de la Administracién».

También es aplicable en este caso el principio de continuidad, en el
sentido de que el cese o la suspensién temporal de la prestacién no puede
ser una decisién libremente tomada por la Administracién, sino que debe
realizarse conforme a la legalidad sustancial y procedimental existente, cuya
exigencia es motivo de recurso.

Finalmente, el tercer principio cldsico del servicio publico, el de su
adaptacién o mutabilidad, hace que el usuario no pueda oponerse al cam-
bio en las condiciones de prestacién del servicio.

Esta variabilidad unilateral de las condiciones hace que la situacién del
usuario haya sido concebida como una situacién estatutaria, marcada por
el principio de legalidad, y de gran discrecionalidad administrativa en la
determinacién de las condiciones de prestacién, amparada tanto en sus
poderes de prerrogativa, como en la siempre socorrida razén de la falta de
recursos humanos o materiales.

D) DERECHO A DETERMINADAS CONDICIONES EN LA UTILIZACION
DEL SERVICIO

Esta posicién de prerrogativa publica en la prestacién de los servicios

ha conducido a una préctica ausencia de control en los derechos de pres-
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tacién, ante lo cual se ha reaccionado mediante la exigencia de medidas de
estandarizacién de los elementos que deben estar presentes en los servicios
publicos. Esta estandarizacién ha tenido reciente reflejo en nuestra legis-
lacién en el art. 4,1.b) de la LOFAGE (Ley de Organizacién y Funcio-
namiento de la Administracién General del Estado), que tiene como
rétulo «Principio de servicio a los ciudadanos», donde se dispone que la
Administracién General del Estado debe asegurar a los ciudadanos «la
continua mejora de procedimientos, servicios y prestaciones publicas, de
acuerdo con las politicas fijadas por el Gobierno y teniendo en cuenta los
recursos disponibles, determinando al respecto las prestaciones que propor-
cionan los servicios estatales, sus contenidos, y los correspondientes
estandares de calidad».

En esta direccidn, y siguiendo una conocida pauta de los distintos
Gobiernos europeos, fue emanado el R.D. 1259/1999, de 16 de julio,
por el que se regulan las cartas de servicios y los premios a la calidad en
la Administracién General del Estado. El sentido final de estas cartas es
doble. De una parte, incorporar instrumentos de medicién de la actividad
administrativa, lo que es un paso indispensable para operar con solvencia
dentro del desarrollo de los principios de eficacia y eficiencia. Pero, de
otra, introducir en la medicién no sélo elementos cuantitativos, respecto
de compromisos declarados, sino elementos cualitativos de apreciacién
subjetiva por el destinatario del servicio.

Una aproximacién paralela a la mayor concrecién de las condiciones
del servicio y a la capacidad del usuario para activar su exigencia, viene de
la mano de la legislacién de consumidores y usuarios, que en el caso es-
panol se aplica a todos quienes «adquieren, utilizan o disfrutan, como des-
tinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, acti-
vidades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza puablica o privada,
individual o colectiva, de quienes los producen, facilitan, suministran o
exponen» (art. 1.2 LCU-Ley 26/1984).

Por consiguiente, los usuarios de los servicios publicos (art. 2 LCU)
tienen derecho a:

— la proteccién contra los riesgos que puedan afectar a su salud o se-
guridad;

— la proteccién de sus legitimos intereses econémicos y sociales;
en particular frente a la inclusién de cldusulas abusivas en los con-
tratos;

— la indemnizacién o reparacién de los dafios y perjuicios sufridos;

— la informacién correcta sobre los diferentes servicios y la educacién

divulgacién, para facilitar su adecuado uso, consumo o disfrute;
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— la audiencia en consulta, la participacién en el procedimiento de
elaboracién de las disposiciones generales que les afecten directa-
mente y la representacién de sus intereses, todo ello a través de las
asociaciones, agrupaciones o confederaciones de consumidores y
usuarios legalmente constituidas;

— la proteccién juridica, administrativa y técnica en las situaciones de
inferioridad, subordinacién o indefensién.

De forma expresa, el articulo 10.5, redactado para adaptacién a la
Directiva 93/13/CEE, del Consejo, somete a la regulacién general de la
LCU las cldusulas, condiciones o estipulaciones que utilicen las empresas
publicas o concesionarias de servicios publicos.

En cualquier caso, el Derecho del consumo genera una intensa activi-
dad administrativa de control sobre las obligaciones y derechos de los
prestadores y los usuarios de servicios, lo que puede originar a la larga un
problema de relaciones interadministrativas entre la Administracién de
tutela del consumo y la Administracién prestadora del servicio, que podria
ser incluso objeto de sanciones administrativas.

V. LAS APORTACIONES DEL SERVICIO UNIVERSAL

Se ha dicho por algunos que el Derecho comunitario liberaliza los
servicios econdémicos de interés general y los somete a la disciplina del
derecho comun. Frente a ello cabe realizar algunas matizaciones de interés.
En primer lugar, cabe recordar que, antes de dicha liberalizacidn, los ser-
vicios de red estaban sometidos al derecho privado en lo que concierne a
la relacién del operador con el usuario. Asimismo, la potestad de regula-
cién publica en estos sectores puede ser tremendamente detallada e inci-
siva, que llega, como en el caso espafiol de las telecomunicaciones, incluso
a elevar los conflictos entre usuario y operador a un procedimiento ad-
ministrativo que culmina en la jurisdiccién contenciosa.

Lo que realmente innova el Derecho comunitario con relacién a estos
servicios es lo que se refiere a la imposicién de la libertad de iniciativa
privada en régimen de concurrencia, con sus notas adicionales de la sepa-
racién entre la posicién del regulador y del gestor y los efectos del dere-
cho de interconexién y acceso a redes. Pero estas innovaciones no estdn
dirigidas directamente a regular la posicién de los usuarios.

Las normas que regulan esta posicién son, esencialmente, las denomi-
nadas de servicio universal, aunque pueden complementarse con derechos

especificos de los consumidores. Ahora bien, las normas de servicio uni-
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versal no permiten a mi juicio, construir una nueva categoria formal de
servicio publico, ya que se trata de obligaciones o cargas impuestas por el
regulador al prestador de una servicio o actividad, dentro de la categoria
mds propia de ordenamiento sectorial.

Al no ser competencia material de la Comunidad la organizacién de
los servicios liberalizados, su intervencién no ha sido la de adoptar una
politica comunitaria, sino la de eliminar las politicas nacionales sometién-
dolas todas ellas al efecto unificador del mercado.

Aparece aqui el elemento cualitativo: el servicio universal no es una
politica publica, sino una carga de funcionamiento del mercado. Carga
que se articula poniendo en primer plano la figura del destinatario de la
actividad econémica, con lo que la regulacién del servicio universal se
adapta estructuralmente mejor a las regulaciones que sobre la prestacién de
servicios impone el Derecho de los consumidores, que a la realizacién de
una politica de igualacién social.

La dimensién de cohesién social que se atribuye al servicio universal
parte de considerar que estamos ante actividades necesarias para el funcio-
namiento de la sociedad y ante el ciclo histérico que ve en el mercado a
quien mejor puede organizar ese funcionamiento a través de la inversién
en tecnologia y los efectos derivados de la libre competencia. Quizds por
este motivo de confianza en el mercado no existe explicitamente una cldu-
sula de garantia puiblica del mantenimiento del servicio ante una quiebra
econémica o material del principio de continuidad. En todo caso, hay que
senalar que la legislacion espafola si recoge esta garantia tltima, al atribuir
al Estado la posibilidad de hacerse cargo de las actividades de los opera-
dores que no prestasen el servicio en las condiciones legales oportunas.
Ello abre una ulterior reflexién, sobre si la existencia de estas garantias
publicas de funcionamiento frente a la desaparicién del operador, no nos
siguen situando estos servicios en la drbita ideoldgica de los servicios
publicos definidos por Duguit, como aquellas actividades que, en funcién
de su relacién con la interdependencia social, deben ser garantizadas por
el Estado.

En todo caso, podemos ver, a través de un doble repaso, las diferencias
entre el servicio publico y el servicio universal. Ateniéndonos a las carac-
teristicas cldsicas del primero, dirfamos que el servicio universal no exige
una organizacién publica, sino una pluralidad de organizaciones que actdan
en concurrencia. Sin embargo, admite una regulacién publica y una inten-
sa intervencién administrativa sobre la legalidad de la relacién contractual
que media entre el operador u el usuario. Es decir que, en gran medida,
los contenidos de las cldusulas de los pliegos de condiciones concesionales

Eueden aparecer ahora como reglas normativas en las pdginas de los Bo-
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letines Oficiales. El servicio universal tiene como finalidad la tutela de
intereses generales del mismo modo que el servicio publico, sélo que se
articula mediante cargas similares a las que encontramos en ordenamientos
sectoriales, como el bancario, o en los denominados servicios impropios,
como el servicio del taxi o el de las farmacias.

Observando ahora las caracteristicas de los servicios liberalizados en
régimen de servicio universal, veamos la situacién en la que quedan los
usuarios. Comenzando por la regla de la libertad de prestacién en concu-
rrencia, las mayores ventajas derivan de la libertad de opcién entre servi-
cios de distinta calidad y las mejoras que en precio y calidad puedan
derivarse de la competencia. Sin embargo, las dimensiones financieras de
este tipo de servicios hacen que nos situemos, por lo general, en un esce-
nario de oligopolios. Ello pone de manifiesto que, por parte del consu-
midor, no existe un derecho a exigir la concurrencia de un numero deter-
minado de empresas. Si en el mercado se produce una situacién
oligopolista s6lo podrd hacer las denuncias oportunas en caso de précticas
colusivas. Quizd, incluso, el error es el no plantearse que en estos sectores
va a existir una situacién tendencialmente oligopdlica y no desarrollar, en
consecuencia, regulaciones acordes a dicha situacién.

La separacién entre regulacién y gestor debe combatir el efecto de
captura del regulador en base a la experiencia norteamericana. Las figuras
de las autoridades independientes no deberfan existir alli donde el Estado
hubiese privatizado sus empresas, pues, al estar estas autoridades com-
puestas de expertos en el sector, dificilmente van a ser independientes del
mismo. La garantia de la neutralidad exige un estatuto transparente del
destino profesional de estos expertos cuando abandonan su posicién pu-
blica. En cualquier caso, la garantia de independencia frente al sector debe
ser tal, que el nivel politico deberia estar en condiciones de modificar
permanentemente las condiciones del mercado en beneficio de los usuarios,
especialmente en lo que se refiere a la extensién de los contenidos del
servicio universal.

Los principios de igualdad y de continuidad existian ya, como hemos
visto. Aparecen, sin embargo, conectados al nuevo principio de la univer-
salidad sobre el que luego hablaremos. En todo caso, la articulacién de
subsidios en favor de sectores necesitados, debe salvaguardar que no se
instrumenten ayudas publicas encubiertas a determinadas empresas.

La adaptacién a las mejoras técnicas, sigue siendo un criterio politico,
frente al que no existe un derecho subjetivo del usuario y su exigencia a
través del cauce judicial es de dificil articulacién. En todo caso, debe
recordarse que la no adaptacién a estas mejoras fue la causa histérica de

las municipalizaciones de servicios ya en el siglo pasado.
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Nos queda por examinar el principio de universalidad, que encierra
serias dudas en su aplicacién. Recordemos que este principio en sus ori-
genes norteamericanos, lo que esencialmente preconizaba era la interco-
nexién de redes frente a una parcelacién basada en la iniciativa privada que
limitase la expansién del servicio. Si de lo que se trata ahora es de llevar
el servicio a cualquier punto del territorio donde existan potenciales usua-
rios, estarfamos creando el derecho subjetivo a la 1mplantac1on del servicio,
con un coste que se trasladarfa a todos los usuarios, via precios. Ahora
bien, si hemos visto que se niega la construccién dogmdtica de los dere-
chos sociales constitucionales, como verdaderos derechos subjetivos ante el
Estado, por su tremenda carga econémica ;cémo se pretende que el
mercado se haga cargo de este coste, si no lo hacfan las propias empresas
publicas cuando actuaban en régimen de monopolio? ;que sucederd si en
un determinado servicio no existe el operador principal, como es el caso
del tendido de fibra dptica? Estas dudas hacen que el principio de univer-
salidad pueda acabar derivando en el principio de igualdad de acceso cuan-
do las instalaciones estén a disposicién del usuario o que el contenido del
servicio universal sea declarado en su versién minima. Es cierto que los
controles publicos son intensos, pero también lo es que un sistema de
libre iniciativa privada se compadece mal con los contenidos del principio
de universalidad.

En definitiva, el proceso de liberalizacién de servicios en régimen de
servicio universal derivado del Derecho comunitario ha alterado las posi-
ciones anteriores del Estado y de los usuarios con relacién a estos servicios.
El Estado ha perdido la posibilidad de elaborar politicas ejecutivas, mds
alld de las expresadas en sus poderes de regulacién, al no controlar ya
discrecionalmente la entrada a escena de los agentes que prestan el servicio.
Es decir, es el propio uso del poder de intervencién y de su intensidad
como un elemento de la discrecionalidad politica el que desaparece.

De otro lado, al tiempo que privatizamos la gestién de los servicios
econdémicos de interés general, permanece publificada, a través del Dere-
cho del consumo, la tutela de las correctas relaciones de mercado. Igual-
mente, trasladamos un monopolio a la libre competencia, pero permanece
publificado el control de las reglas de la competencia atribuyendo su
tutela a la correspondiente Administracién. Con todo, estas tutelas operan
como una mera proteccién de la legalidad, sin que intervenga la Adminis-
tracién de forma procedimentalizada en la composicién de intereses entre
las posibilidades de la oferta del servicio y las necesidades de su demanda.
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VI. CONCLUSIONES

El cambio introducido por la extensién desde el Derecho comunita-
rio del principio de libre iniciativa econémica en un marco de libre com-
petencia, si bien, de una parte, limita la férmula cldsica del servicio pu-
blico, de otra, ha forzado al concepto de servicio publico a recuperar de
forma adecuada sus bases constitucionales

Desde mi punto de vista la conclusién principal estriba en la necesi-
dad de articular la legitimidad constitucional de implantacién de servicios
publicos, como derechos de ciudadania cuya satisfaccién debe ser garan-
tizada por las autoridades publicas. Ello implica, de una parte, un proce-
dimiento lo mds objetivo posible de identificacién de la necesidad de una
prestacién publica, que puede basarse bien en la constatacién de necesida-
des sociales declaradas por la Constitucién o por el legislador, o por ne-
cesidades puestas de manifiesto por la propia Sociedad organizada. De
otra, es necesario el establecimiento de una organizacién que garantice la
satisfacciéon de tal necesidad, la cual se puede realizar de una forma muy
variada: publica o privada, ejecutiva o normativa; con garantia final expre-
sa o implicita.

Esta debe ser la correcta orientacién, ya que, la via de distinguir dentro
del Derecho comunitario entre servicios de contenido econémico, some-
tidos a la libre competencia y servicios de contenido social, donde no
existirfa concurrencia, no tienen un futuro muy sélido. Pricticamente
todos los servicios publicos aptos de ser prestados en régimen de conce-
sién administrativa implican que se trata de una actividad econémica vy,
por tanto, debe probarse, segtin la jurisprudencia creciente del TJCE, que
no es posible alcanzar las misiones de interés econémico general a través
de una mera intervencién reguladora.

A mi juicio, en el Derecho comunitario, tanto la evolucién del con-
cepto de empresa, como el examen de las necesidades de distorsionar las
reglas de la competencia. Eliminan en gran parte la articulacién efectiva de
un sistema de reserva publica de la titularidad del servicio.

En la jurisprudencia del TJCE (Corbeau, Amelo, Ambulanz Glokner)
para la interpretacién del articulo 86,2 TCE se ha utilizado el criterio de
evaluar si las distorsiones a las reglas de la competencia son necesarias para
la realizacién de las misiones de interés publico, y la evaluacién de esta
necesidad de distorsién de la competencia se ha centrado en constatar que
de otro modo no serfa posible el mantenimiento del equilibrio econémi-
co de la empresa publica. Pues bien, si se aplicasen a estos casos las solu-
ciones aportadas por el sistema de organizacién y financiacién del servicio

universal de telecomunicaciones, a través de las reglas de la interconexién
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y la financiacién de pérdidas del operador principal a través de un fondo
creado por los demds operadores, podria verse en crisis la apreciacién de
tal necesidad.

Ya hemos visto cémo los elementos subjetivos, objetivos o juridico
formales no sirvieron histéricamente para poder delimitar adecuadamente
el concepto de servicio publico. Por ello, sélo la afirmacién de un servicio
publico como construccién de un derecho de ciudadania que no puede
quedar a merced del éxito del mercado y que sea identificable dentro de
los fines constitucionales de los poderes publicos, puede constituir una
base firme de expresién del componente social del actual modelo existente
tanto en los Estados nacionales como en la propia Unién Europea.
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