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I. LOSDOSCONCEPTOSTRADICIONALES
DEL SERVICIO PUBLICO

Laideologia liberal, propia de principios del siglo xix, reducialas fun-
ciones del Estado a las tradicionales de Defensa, Hacienda, Justicia, y a
funciones de fomento y de intervencién en la actividad de |os particul ares,
pero, en estos Ultimos casos, limitadamente y dejando al libre juego del
mercado y alainiciativa privadael desarrollo del orden econémico-social.
Es desde mediados del siglo xix que, como consecuencia de la desamorti-
zacion, laAdministracion tiene que hacerse cargo de los hoy denominados
servicios sociales (educacion y beneficencia, fundamentalmente) y, como
consecuencia de larevolucion industrial, tiene que asumir la prestacion de
servicios econdémicos (ferrocarriles, transportes por carretera, electricidad,
gas, teléfono, etc). Més adelante, las Administraciones publicas, aparte de
prestar servicios publicos, producen bienes (dacion de bienes al mercado)
con lafinalidad de influir sobre la economia. *

1 Gaspar Arifio Orriz: Preleccion a Programa de Derecho Administrativo sobre El concepto de
servicio publico y bases de su régimen juridico. Madrid, 1975. «El servicio publico como alterna-
tiva», en Civitas-REDA 23/1979. El nuevo servicio piblico. Madrid, 1997. Francisco Sosa WAG-
NER: La gestion de los servicios publicos locales, Civitas. Madrid, 1992. Fernando ALsi: Tratado
de los modos de gestion de los servicios publicos locales. Aguilar. Madrid, 1960. VWAA: Intro-
duccién a los servicios locales. Tipos de prestacion y modalidades de gestion, Ministerio paralas
Administraciones Publicas. Madrid, 1991. Eduardo GaRrcia DE ENTERRIA: «La actividad industrial
y mercantil de los Municipios». RAP n.° 17/1957. José Luis VILLAR PaLasi: «La actividad indus-
trial del Estado en el Derecho Administrativo» en RAP n.° 3/1950; La intervencion administrati-
va en laindustria. Madrid, 1964. J. Torno Mas: «Competencias municipales para la ordenacion y
gestion de los servicios publicos» en REALA n.° 245/1990. A. SerraNo DE TRIANA: Fundamentos
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Como ha sefialado ViLLAR Ezcurra 2, de momento, & poder publico se
hace cargo de esta clase de actividades sin ocuparse de su encuadramien-
to dogmético, y, a surgir la jurisdiccion contencioso-administrativa, se
utiliza el concepto de servicio publico como criterio delimitador de juris-
dicciones. Lo que dara lugar a la construccién de la institucion del servi-
cio publico como base de lateoria del Derecho administrativo (DucuiT y
Jeze, y arréts del Consgjo de Estado Blanco, y Terrier), identificando
cualquier clase de actuacion administrativa con el concepto de servicio
publico.

La Constitucion sélo alude a servicio publico, identificandolo con la
actividad administrativa, al referirse —art. 106.2 CE— a la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion. A partir de ahi el legislador em-
pleara el término de servicios publicos tanto en un sentido amplio como en
el sentido concreto de actividad prestacional monopolistica. Pero € arti-
culo 128 CE, aparte de posibilitar la intervencion en el Mercado de las
Administraciones publicas en concurrencia con la empresa privada
(dacién de bienes al mercado: articulo 86.1 de la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local), prevé la posibilidad de la «reserva» al sector
publico de servicios esenciales. Esta reserva no es sino la publicatio que
supone tradladar alaesferapublicalatitularidad de un sector de actividad.
En la esferalocal, € articulo 86.3 LRBRL también efectla, por ley, una
reserva de servicios esenciaes a favor de las entidades locales; pero esta
reserva es una habilitacion legal que, para que sea efectiva, exige que la
entidad local tramite un expediente de municipalizacién —art. 97 del
Texto Refundido de las Disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local—. La regulacion del articulo 128 CE plantea, como ha
destacado Martin ResoLLo 3, la diferenciacion entre servicio publico

del Servicio Publico. Madrid, 1990. J.M. Sata ARrQuEer: El principio de continuidad de los servi-
cios pablicos. Madrid, 1977. Jaime Ropricuez-ARANA: Privatizacidn y gestién publica. Ponteve-
dra, 1993. A. MarTiNEZ MARIN: «Laevolucion de lateoriadel servicio plblico en ladoctrina espa-
fiola», en Libro Homenaje al Profesor Fernando Garrido Falla, Madrid, 1992. L. MARTiN
ResoLLo: «De nuevo sobre €l servicio publico: planteamientos ideol égicos y funcionalidad técni-
ca», en RAP 100-102 (1983). Sebastian MARTiN-ReTORTILLO BAQUER: «Derecho Administrativo
Econdmico». |. Madrid, 1988. Rafael Gomez-FERRER Y MORANT: «La reserva a sector publico de
recursos o servicios esenciales», en Estudios sobre la Constitucion espafiola, Homengje a profe-
sor Eduardo Garcia de Enterria. Madrid, 1991. J.M. Diaz Lema: Los monopolios locales, Madrid
1994. Santiago GonzALez-VARAs IBAREz: El Derecho Administrativo Privado. Montecorvo,
Madrid, 1996. Francisco Javier FERNANDEZ GonzAaLEZ: La intervencion del municipio en la activi-
dad econdémica. Los titulos que la legitiman. Madrid, 1995.

2 José Luis ViLLAR Ezcurra: Derecho Administrativo Especial. Madrid, 1999. Servicio publico y
técnicas de conexion. Madrid, 1980.

3 Luis MarrTin ResoLLo: «De nuevo sobre el servicio puiblico», en RAP 100.102. Vol. I11.
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monopolistico, servicio publico no esencial, y regulacion por las Admi-
nistraciones Publicas de actividades privadas. Ello ha llevado a ViLLAR
Ezcurra a establecer una escala de la publicatio, diferenciando la publi-
catio intensa, en que se reservaalaAdministracion latitularidad y el gjer-
cicio; publicatio media, en que solo se reservalatitularidad pero no asi su
gercicio que puede ser llevada a cabo por concesionarios; y la publicatio
minima en la que solo se reserva alaAdministracion latitularidad de una
parcela de la actividad compartiéndola con la empresa privada. Como ha
dicho Santiago Murioz MacHaADo 4, en definitiva, el articulo 128.2 CE per-
mite al Estado la reserva en exclusiva de recursos o servicios esenciales,
pero ni impide la colaboracion de |os privados en |a gestion de dichos ser-
vicios, ni obligatampoco a que las reservas indicadas se hagan siempre en
exclusiva. También pueden consistir en la habilitacion especifica para que
la Administracion intervenga en un sector econdmico determinado, sin
perjuicio de la participacion concurrente de las empresas privadas.

Para conceptuar €l servicio publico, en sentido amplio, sigue siendo
vélida la definicion de Gaspar Arifo:

«Servicio pablico es aquella actividad administrativa del Estado o de otra Admi-
nistracion pablica, de prestacion positiva, con la cual, mediante un procedimiento de
Derecho publico, se asegura la gecucion regular y continua, por organizacién publi-
ca o por delegacion, de un servicio técnico indispensable para la vida social.

Con lo que €l servicio publico se define por las siguientes notas:
—Actividad administrativa de prestacion.

—Titularidad de la Administracion sobre la actividad prestacional.
Aqui cabe diferenciar que latitularidad administrativa excluyalaactividad
concurrencia en el mercado del sector privado (servicio publico monopo-
listico), aunque se permita a éste su intervencion como delegado de la
Administracion o concesionario, y aguellos otros servicios publicos de
titularidad de la Administracion que no excluyen la posibilidad de que €
sector privado concurra con €l servicio publico en andlogas prestaciones
pero de caracter privadas. Los servicios sociales se prestan en régimen de
concurrencia, mientras que los servicios econdmicos se prestan en régi-
men de monopolio.

—Que se prestan en régimen de Derecho publico, esto es, que existe un
régimen juridico de proteccion especial de su prestacion con inmunidades
y prerrogativas especiales tanto de la Administracion en relacion con los

4 Santiago Murioz Macrapo: Servicio publico y mercado. I. Los fundamentos. Madrid, 1998.
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titulares de la gestion, como del servicio frente a terceros. Es cierto que,
en sus relaciones ad extra, la actividad de servicio publico puede prestar-
se por entidad mercantil, sin privilegio aguno respecto de la sociedad ges-
tora, pero en todo caso €l servicio estara dotado de esos privilegios, como
pueden ser |a expropiacion forzosa, la posibilidad de suspension del sumi-
nistro por impago, etc.

—Prestacién indispensable para la vida en sociedad. Como ha destaca-
do GarriDO FaLLA °, €l concreto encaje de servicios en este concepto de
servicio esencial es contingente y variable y esta en funcion de las con-
cepciones dominantes en relacion con los respectivos papeles que la
Sociedad y € Estado deben desempefiar. La CE establece un modelo de
«Estado social y democratico de Derecho» en el que determinadas misio-
nes se asignan a Estado, surgiendo asi € concepto de servicios publicos
congtitucionales, porque de las previsiones de la Constitucion derivan
obligaciones directas para los poderes plblicos®. El principio general lo
asienta @ articulo 9.2 CE: «corresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad e igualdad del individuo y de los gru-
pos en gue se integran sean reales y efectivas». En concreto, se declara el
derecho de todos a la educacion, lo que implica el deber de laAdministra-
cion de garantizar la efectividad de este derecho, pero € servicio publico
se presta en régimen de concurrencia porgue se reconoce lalibertad de cre-
acion de centros docentes (art. 27 CE). El articulo 39.1 CE asigna a los
poderes publicos asegurar la proteccion social, econémicay juridicade la
familia. El articulo 41 CE obliga a los poderes publicos a un régimen
publico de Seguridad Social; e, igualmente, € articulo 43 CE reconoce €l
derecho a la proteccion de la salud, correspondiendo a los poderes publi-
Ccos organizar 1os servicios necesarios atal fin, etc.

—Prestacién regular y continua
Tenemos, asi, dos conceptos de servicio publico:

A/ Servicio publico esencial. Es aquel que una ley ha reservado a la
Administracion publica por su caracter esencial (arts. 128. CE y 86.1
LRBRL) y que se presta en régimen de monopolio, por lo que el sector
privado no puede realizar la actividad sino a titulo de delegado o con-

5 Fernando Garripo FaLLA: «El concepto de servicio plblico en Derecho espafiol», en RAP
135/1994.

6 Carmen CHincHiLLA MaRiN: «El servicio pablico, ¢una amenaza o una garantia para los derechos
fundamental es?. En Estudios sobre la Constitucién Espafiola, homenaje a Garcia de Enterria,
Madrid, 1991.
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cesionario de la Administracion. Este concepto estricto de servicio
publico es el que luce en la STS de 24 de octubre de 1989 cuando afir-
ma que el servicio publico puede considerarse «como una forma de
actividad cuya titularidad ha sido reservada en virtud de una ley a la
Administracion para que esta la reglamente, dirija y gestione, en forma
directa o indirecta, y a través de la cual se preste un servicio al publi-
co de forma regular y continua.

B/ Servicio publico no esencial, como actividad de prestacion de la
que es titular una Administracion publica, 1o que implica su prestacion
en régimen de Derecho publico, pero prestandose en concurrencia, en
el mercado, con el sector privado. Asi, el articulo 85.1 LRBRL define
como servicios publicos cuantos tiendan a la consecucion de los fines
sefialados como de competencia de las entidades locales. El articulo
26 LRBRL, al establecer un régimen de servicios minimos, esenciales
para la vida en sociedad, los declara, implicitamente, como servicios
publicos, de los cuales, unos son servicios publicos monopolisticos (al
menos de hecho, aungue con la posibilidad del monopolio de derecho
mediante |la reserva establecida en el art. 86.3 LRBRL), y otros servi-
cios publicos no esencialesy, que, en consecuencia, se prestan en régi-
men de concurrencia con el sector privado ’.

La STSde 23 de mayo de 1997 explicael significado de servicio publi-
co local que resulta de articulo 85 LRBRL:

«E! concepto de servicio pablico, calificado frecuentemente como polisémico, no
es ciertamente una categoria dogmatica univoca. En Sentencia de 24 de octubre de
1989, este Tribunal advierte que ningin Texto legal da un concepto de servicio publi-
co y atiende a una nocién estricta de servicio publico considerandolo «como activi-
dad cuya titularidad ha sido reservada en virtud de una Ley a la Administracion para
gue ésta la reglamente, dirija y gestione, en forma directa o indirecta, y a través de
la cual se preste un servicio al publico de manera regular y continGia»...Ahora bien,
la referida nocion, a pesar del supuesto en € que se pronuncia la sentencia citada,
es mas bien predicable del servicio publico en la esfera estatal, en la que aparece
intimamente vinculada a la idea de titularidad, junto a la referida exigencia de Ley
formal. El servicio publico es asi una actividad de prestacion de titularidad estatal
reconocida por laley y que comporta, potencialmente, un derecho excluyente a su
prestacion. Sin embargo, en el ambito local, existe una nocion de servicio publico
vinculada a la idea de competencia en sintonia con € reiterado art. 85 LRBRL, que
considera servicios publicos a «cuantos tienden a la consecucién de los fines sefia-
lados como de la competencia de las entidades locales». Este concepto atiende no
tanto a la idea de titularidad como a la de la competencia, de manera que la cali-
ficacion de una determinada actividad prestacional como de servicio publico local

7 Adolfo Serrano TriaNA: La utilidad de la nocién de servicio pablico y la crisis del Estado de
Bienestar. Madrid, 1983.
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no convierte al correspondiente ente local en titular de dicha actividad, ni excluye
una eventual prestacion a iniciativa de otras Administraciones pablicas o a inicia-
tiva de particulares. Asi, cabe distinguir entre servicios de titularidad municipal y
servicios publicos locales caracterizados: por la declaracion formal o «publicatios,
la naturaleza prestacional, la necesidad de utilizar un procedimiento o forma de ges-
tion de Derecho plblicoy por €l criterio teleol6gico de servir a fines sefialados como
de la competencia de la Entidad local. De esta manera pueden considerarse servi-
cios publicoslocaleslos que los Enteslocal es declaren como tales, siempre que cum-
plan los requisitos del art. 85 LRBRL aungue no puedan considerarse de titularidad
local».

Del mismo modo, 1a STS de 22 de septiembre de 1994 diferenciael ser-
vicio publico esencial (servicio de titularidad publica, excluyente de la
actividad privada) y el servicio publico no esencial (organizacion presta-
cional creada por un ente publico y que no impide la realizacion de la
misma actividad por empresas privadas). Dice asi |a indicada Sentencia:

«El suministro de agua potable a los ciudadanos es un servicio publico esen-
cial de titularidad municipal. Por €llo, el art. 86.3 LRBRL declara la reserva en
favor de las Entidades locales del servicio esencial de abastecimiento y depura-
cion de las aguas y que la efectiva gjecucion de esas actividades en régimen de
monopolio requiere, ademas de lo dispuesto en el nimero 2 de este articulo, la
aprobacién por el érgano de gobierno de la Comunidad Auténoma. Por su parte,
el art. 26.1.a/ LRBRL manda que |os municipios, por si 0 asociados, presten, entre
otros servicios, €l de abastecimiento domiciliario de agua potable....En €l caso
concreto que nos ocupa estamos ante un servicio de suministro de agua que es un
servicio publico impropio de caracter local, sujeto al régimen juridico adminis-
trativo y con vocacion de convertirse en un servicio publico en sentido propio, de
titularidad municipal, de conformidad con el art. 86 LRBRL. Atendiendo a la natu-
raleza de la actividad desarrollada suele distinguirse entre actividad de servicio
publico y actividad privada. La actividad de servicio publico, subjetivamente, es
competencia del ente piblico —Estado, Comunidad Auténoma, Municipio...— y
esta sometido a un régimen juridico determinado, exigido porque todo servicio
publico comporta la satisfaccion de un interés colectivo, interés que la mayoria de
las veces da contenido a un servicio publico esencial, como es el caso del sumi-
nistro de agua a los ciudadanos.. .».

De manera que en lalegislacion local coexisten las dos regulaciones de
los servicios publicos: las que simplemente atribuyen su titularidad a la
Administracion que, en su prestacion, concurre con la empresa privada
(art. 85.1 LRBRL), y aquellas otras en que la atribucion de la titularidad
de un sector de actividad econdmica comporta la exclusividad de laAdmi-
nistracién en la prestacion del servicio publico (monopolio), sin perjuicio
de la gestion por medio de empresa concesionaria. En este caso del ar-
ticulo 86.3 LRBRL, la publicatio se produce en dos momentos: en uno
primero, la Ley reserva a los entes locales determinados servicios esen-
ciales, con lo que se cumple la reserva de ley establecida por €l articulo
128 CE. Pero esta reserva no es mas que una potencialidad que, para
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actualizarse, requiere que unaconcretaentidad local haga efectivalareser-
va mediante |a aprobacién del expediente a que se refiere el articulo 97
TRRL. Este precepto induce a confusién al atribuir ala Comunidad Auté-
noma la competencia para aprobar el expediente citado, cuando e servicio
se establezca con caracter de monopolio. Literalmente podria entonces
entenderse gue los servicios reservados podrian prestarse en régimen de
libre concurrenciay de monopolio, con lo que, de prestarse en régimen de
libre concurrencia no habria diferencia alguna entre los servicios publicos
en sentido amplio, del articulo 85.1 LRBRL, y los servicios reservados del
articulo 86.3. Entiendo que todos los servicios reservados se gjercen en
régimen de monopolio, y que la referencia ala intervencion de la Comu-
nidad Auténoma en la aprobacion del expediente cuando en éste se prevea
el monopolio esta haciendo referenciaaalgo distinto de laexclusividad de
la Administracion en latitularidad y en la gestion del servicio publico, y
ese algo distinto consiste en expropiar a las empresas que, con anteriori-
dad alareserva, hubieran estado gjerciendo su actividad en el sector auto-
rizados por licencia administrativa (se trata de dar retroactividad al mono-
polio del servicio publico).

Junto a la actividad de servicio publico, el articulo 86.1 LRBRL, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 128.2 CE, autoriza a los
entes locales para intervenir en el mercado en régimen de libre concu-
rrencia realizando actividades de car acter econémico que, como tales,
se prestan en régimen distinto de los servicios publicos. Es cierto que
determinados servicios publicos implican una cierta actividad empresa-
rial, esto es, una actividad econémica a través de una organizacion de
medios; pero no se pueden identificar servicios publicos de caracter eco-
noémico, con incidencia en el mercado, con la «iniciativa publica en la
actividad econdmica» a que aluden los articulos 128.2 CE y 86.1
LRBRL. S se atiende a principio de economia del legislador (o del
legislador no redundante) ha de concluirse que los servicios publicos son
algo distinto de las actividades econdmicas; éstas se refieren, necesaria-
mente, a actuaciones empresariales de los entes locales de «dacion de
bienes a mercado» mediante el gercicio de actividades que no estan
publificadas, y que, por tanto, no entran en el ambito de sus competen-
cias sino en el de su capacidad (art. 25.1 LRBRL). En este sentido, €l
articulo 96 TRRL refiere la iniciativa de las entidades locales para €l
gjercicio de actividades econdémicas a «cualquier tipo de actividad que
sea de utilidad publica y se preste dentro del término municipal y en
beneficio de sus habitantes», con clara alusion ala capacidad que €l arti-
culo 25.1 LRBRL reconoce a Municipio para «promover toda clase de
actividades...que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones
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de lacomunidad vecinal», o que el articulo 36.1.d/ LRBRL reconoce ala
Provincia para el fomento de los intereses provinciales. Teniendo en
cuenta, a este respecto, la amplisima posibilidad interventora que deriva
de la clausula genera del articulo 9.2 CE, en cuanto impone a los pode-
res publicos el deber de «promover las condiciones para que la libertad
y laigualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean rea-
les y efectivas». En definitiva, se admite que los entes locales no solo
presten servicios publicos, sino que g erzan actividades econdémicas que,
a diferencia de aquellos, guardan con el interés publico una relacion
mediata o indirecta, aunque, siempre, deben estar relacionados con el
circulo de intereses de la comunidad local que, segun el articulo 137 CE,
constituyen el fin propio de los entes locales. Y, en todo caso, como ha
puesto de relieve la STC 37/1981, de 16 de noviembre

«El contenido del art. 38 CE en cuanto reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado, en muy directa conexion con otros de la
misma Constitucién y sefialadamente, con los arts. 128 y 131, viene a establecer
los limites dentro de los que necesariamente han de moverse |os poderes consti-
tuidos al adoptar medidas que incidan sobre el sistema econdémico de nuestra
sociedad...».

I1. LOSSERVICIOSPUBLICOSEN LA UNION EUROPEA

1. Servicios econdmicos de inter és general excluidos
delalibre competencia

El Tratado delaUnidn Europea, en su actual articulo 81 dice que «seran
incompatibles con el mercado comun y quedaran prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresasy las
précticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros y que tenga por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la competencia dentro del mercado comun...». Y el actua ar-
ticulo 86, en consecuencia, establece que los Estados miembros no adop-
tarén ni mantendran, respecto de las empresas alas que concedan derechos
especiales 0 exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del pre-
sente Tratado, especialmente las previstas 12 y 81 a 89». Pero agrega €
segundo apartado de este articulo 86 que «las empresas encargadas de la
gestion de servicios de inter és econdmico general o que tengan € caréc-
ter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas del presente Tra-
tado, en especia alas normas sobre competencia, en la medida en que la
aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumpli-
miento de la misién especifica a ellas confiadas.
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Por lo pronto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha considera-
do que «empresa publica» es toda unidad econémica que opere de forma
independiente en el mercado. Se trata, como ha destacado Antoni BEreN-
GuUEr®, de un criterio calificador eminentemente funcional en e que setiene
en cuenta el caracter de laactividad gerciday no la naturaleza organicade
quien lagerce. Por consiguiente, €l Tribunal (STJCE Hydrotherm Gerabau
¢/ Compact. Asunto 170/83, de 12 de julio de 1984) ha afirmado que es
indiferente que sea e Estado u otro ente publico quien gerza las activida
des de produccion, distribucion o prestacién de servicios, aunque estos
establecimientos publicos no gocen de personalidad juridica separadade la
respectiva Administracion publica territoria (STJCE Comision ¢/ Italia.
Asunto 118/85, de 16 de junio de 1987). Aungue hay que tener en cuenta
gue e Tribunal distingue entre aquellos casos en que el Estado ejerce acti-
vidades de autoridad y aquellos otros en los que sen gercen actividades de
carécter industrial o comercia consistentes en la dacion de bienes a mer-
cado. En este sentido, € articulo 45.1 del Tratado establece que «las dispo-
siciones del presente Capitulo no se aplicarén en lo que respecta a Estado
miembro interesado, alas actividades que en dicho Estado estén relaciona
das, aunque solo sea de manera ocasional, con €l gercicio del poder publi-
co. En la STJCE Corine Bodson ¢/ SA Pompes funébres des Regions Libe-
rées (Asunto 30/87, de 4 de mayo de 1988) & Tribunal declara que se
excluyen de las reglas de la competencia los aspectos publicos de las con-
cesiones administrativas por entenderse vinculadas a las prerrogativas del
poder publico, sefialando que los contratos de concesion que celebran los
Ayuntamientos en su calidad de Administraciones publicas y las empresas
gue gestionan servicios publicos no son acuerdos entre empresas en el sen-
tido que se refiere a éllos € articulo 81 del Tratado. La STJCE Flugges-
sellschaft GMBH ¢/ Eurocontrol, Asunto C-364/92, de 19 de enero de
1994, declard que e organismo Eurocontrol, encargado de la seguridad en
el control de la navegacion aérea no estaba sujeto alas reglas de la compe-
tencia porque | as actividades de Eurocontrol, por su naturaleza, por su obje-
toy por las normas a las que estan sujetas, se vinculan a gercicio de pre-
rrogativas tipicas del poder publico. No tienen caracter econdomico que
justifique la aplicacion de las normas sobre la competencia del Tratado.

Tampoco quedan incluidos en el concepto de «servicios de interés eco-
némico general» |os servicios sociaes que gercen, seguin la terminologia
comunitaria, funciones de solidaridad. En la STJCE Poucet (Asuntos acu-

8 Antoni BEReNGUER | RecuANT: «La influencia dels principis comunitaris en el serveisloocalsi la
seva recepcid en el Reglament d'obres, activitats i serrveis». En Dret Local, dirigido por Tomas
Font i Llovet. Barcelona, 1997.
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mulados 159 y 160/91 de 7 de febrero de 1993) el Tribunal afirma que un
organismo encargado de la Seguridad social cumple una funcion de natu-
raleza exclusivamente social 1o que permitia excluirle de las reglas de la
competencia. El Tribunal tiene en cuenta €l carécter obligatorio de la &fi-
liacion y el régimen de solidaridad en la financiacién de las prestaciones.
En cambio, en la STICE Federacion Francaise des sociétés d’ assurance
et autres ¢/ Ministére de I’ agriculture et de la péche (Asunto C-244/94, de
16 de noviembre de 1995), niega el caracter socia de la prestacion reali-
zada por un organismo por ser la afiliacion voluntaria'y no tener su régi-
men caracter solidario. Por tanto, 1o determinante para negar el caracter de
empresa que gjerce servicios econdmicos a aquellas que llevan a cabo ser-
vicios sociales (salud, educacion, asistencia social y cultura) es el carécter
obligatorio de la &filiacion, el caracter redistributivo de su sistema de
financiacion, y el objetivo socia que deriva del principio de solidaridad.

L as notas caracterigticas, entonces, paradefinir los servicios de interés eco-
nomico generd son: en primer lugar la dominacion de la empresa por la
Administracién publica a la que se ha asignado —por un acto de autoridad
publica— e cumplimiento de unamision econdmica; y, en segundo lugar, que
se trate de una actividad que satisfaga una necesidad colectiva, que no puede
ser prestada en € marco de lalibre competencia, sino que exige  monopolio
de su prestacién por parte de laAdministracion. A partir dela STJCE Corbeau
(Asunto C-320/91, de 19 de mayo de 1993) se exige, para aplicar € articulo
86.2 CEE que d servicio se preste afavor de todos los usuarios de un éambito
geogréfico, sin tener en cuenta sus circunstancias particulares, con tarifas uni-
formes. En la STICE Gemeente d’ Almelo (Asunto 393/92, de 27 de abril de
1994), sobre € servicio de suministro de dectricidad, @ Tribunal considera
gue setrataba de un servicio destinado ala provision de fluido el éctrico atoda
la poblacion de un territorio, y con tarifas uniformes basadas en criterios obje-
tivos aplicables atodos |os consumidores, siendo necesarialarestriccion dela
competencia porque «es preciso admitir restricciones a la competencia de
otros operadores econdmicos en lamedidaen que dichas restricciones sereve-
len necesarias para permitir cumplir su mision alaempresaalaque se confié
una mision de interés general de este tipo. A este respecto, hay que tener en
cuenta las condiciones econdmicas en que debe operar la empresa, en parti-
cular los costes que debe soportar y las normativas, especia mente en materia
de medio ambiente, alas que se encuentra sometida.

De lo anterior deriva que, aunque en € Tratado europeo no se aluda a
los servicios publicos, el concepto de servicio de interés econémico gene-
ral, excluido de las reglas de la libre competencia, coincide con el con-
cepto de servicios publicos esenciales de caracter monopolistico.
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2. El Proyecto de Carta Europea de los servicios publicos y
el concepto de Servicio universal

Garcia e Coca @ ha dado cuenta del proyecto de Carta Europea de los
Servicios Publicos, formulado por la Comisién, con fecha 14 de febrero de
1994. Parte lamisma de que el Derecho comunitario consagra el principio
de neutralidad en relacion con la relacion publica o privada de las empre-
sas. Los Estados tienen libertad parala creacion de empresas publicas alas
gue se aplican las normas comunitarias de igual manera que a las empre-
sas privadas.

La excepcion, por razones de servicio publico, de las reglas de la com-
petencia a empresas encargadas de servicios econdmicos de interés gene-
ral, se circunscriben a la necesidad de excluir las reglas de competencia
para asegurar €l cumplimiento de la mision encomendada a estas empre-
sas publicas. Los servicios basicos, como los transportes, las comunica-
ciones, laenergiao el aguaimplican, frecuentemente, costosas inversiones
gue solo son rentables a medio o largo plazo. Estos factores, caracteristi-
cos de las infraestructuras en forma de red, justifican frecuentemente la
atribucion de derechos especiales o exclusivos. Por otro lado, €l mercado
es generalmente indiferente a los objetivos de solidaridad, cohesion o
equidad, por lo que unos servicios publicos suficientes y a unos precios
razonables contribuiran a facilitar la insercion de los ciudadanos desfavo-
recidos. Iguamente, e mercado no responde espontaneamente a algunas
exigencias de interés general y de desarrollo sostenible, como la protec-
cion del medio ambiente y la ordenacion del territorio. Por todas estas
razones el Tratado excluye de las reglas de la competencia a los servicios
econdémicos de interés general.

Pero ademas de estos servicios econémicos de interés general, o0 servi-
cios publicos, diversas consideraciones de interés general pueden determi-
nar gue los poderes publicos decidan que una determinada actividad pri-
vada sea sometida a poder publico de regulacién y direccion de esa
actividad privada deinterés general. Ese interés general puede consistir
en la direccion publica en la utilizacién de recursos no renovables o esca-
sos; en la proteccion del medio ambiente; en la existencia de efectos eco-
némicos importantes positivos o negativos de la prestacion de la actividad;
la proteccion de los derechos fundamentales; etc. Estos servicios de titula-
ridad privada pero cuyo interés general obliga a que los poderes publicos
los regulen, controlen y dirijan, se denominan, en la doctrina comunitaria,

9 JA. Garcia be Coca, en RAP 136/1995.
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servicios universales, cuyo régimen supone e cumplimiento de unos
principios que garanticen la efectividad del interés general, lo que
lleva a configurar la actividad como servicio universal. Estos principios
son los de continuidad, igualdad de acceso, universalidad, y calidad del
servicio.

El servicio universal, por tanto, no es un servicio publico en el sentido
tradicional de actividad reservada alatitularidad de la Administracion, se
gjerza o no en régimen monopolistico. El servicio universal es, pues, una
actividad privada de prestacion de utilidad alos usuarios caracterizada por
la exigenciade una calidad determinada que «debe ser prestada atodos los
usuarios, independientemente de su situacion geogréfica y, a la vista de
condiciones nacionales concretas, a precio asequible» (Resolucion del
Consgjo de 7 de febrero de 1994).

La posicion de los poderes publicos, en relacion con |os servicios uni-
versales, no consiste en prestar una determinada actividad sino en garanti-
zar que €l sector privado la presta de una determinada forma. La Admi-
nistracién se colocaasi fuerade la actividad g ercitando solo potestades de
regulacion y control pero sin llevar a cabo ningun tipo de prestacion mate-
rial. De modo que € servicio universal obliga a diferenciar

—El regulador, bien sea una Administracion publica o una Agencia
independiente. Y, separadamente del mismo

—EI operador, autorizado mediante licencia administrativa, para
gjercer laactividad en que consiste el servicio universal.

Como ha destacado Tomés Ramon FernANDEZ 10

«Detras de la calificacion de una actividad como servicio publico hay
siempre, desde luego, una necesidad generalmente sentida que no puede
ser satisfecha individualmente y que, sin embargo, debe ser atendida para
cubir esa distancia, cada vez mayor en una sociedad industrial y urbana,
entre @ circulo que acota lo que Fortshoff acerté a denominar, con insu-
perable expresividad, el espacio vital dominado y el espacio vital efectivo
en el que realmente se desenvuelve nuestra vida cotidiana. Pero s este
dato es comun atodas las actividades formalmente calificadas de servicios
publicos, no lo es menos que dista mucho de ser exclusivo de ellas y que
hay un buen nimero de necesi dades de porte semejante e, incluso, mas pri-

10 Tomas Ramon FernAnDEZ: «Del servicio publico a la liberalizacion desde 1950 hasta hoy», en
RAP 150/1999.
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marias y apremiantes (la fabricacion y venta de pan, sin ir mas lgjos) que
nunca han sido objeto de semejante calificacion y cuya satisfaccion se ha
asegurado mediante una regulacién, especialmente intensa, desde luego,
gue ha hecho innecesaria la responsabilizacion directa de la Administra-
cion que la publicatio supone...».

La legislacion espafiola ha recogido este concepto de servicio univer-
sal. Asi, laLey del Sector Eléctrico proclama que «abandona la nocién de
servicio publico, tradicional en nuestro ordenamiento pese a su progresiva
pérdida de trascendencia en la practica, sustituyéndola por la expresa
garantia del suministro a todos los consumidores usuarios demandantes
del servicio dentro del territorio nacional». La Ley General de Telecomu-
nicaciones se limita a decir que «las telecomunicaciones son servicios de
interés general que se prestan en régimen de competenci a»

3. Obligaciones de servicio publico

Frente al movimiento de los afios 1940 y siguientes, de nacionalizacion
de actividades, esto es, de asuncion por € Estado de servicios publicos en
régimen monopolistico, los afios 1980 y siguientes se caracterizan por un
movimiento contrario: laprivatizacion de actividades anteriormente decla
radas servicios publicos mediante su publicatio. Pero e concepto de pri-
vatizacion comprende diversas realidades . Por una parte, puede signifi-
car, simplemente, que la Administracion no asume la gestion directa del
servicio sino que, manteniendo la titularidad del mismo, encomienda su
gestion, mediante contrato concesional, a una empresa privada. Por otra
parte, puede significar la «desregulacién» de una actividad privada que,
hasta el momento de la privatizacion, estaba sometida a una fuerte inter-
vencion administrativa, tanto en el @mbito de su sometimiento a una serie
de reglas interventoras, como del control administrativo via licencia. Y
finalmente, la privatizacion, esla despublicatio de una actividad que venia
siendo de latitularidad de laAdministracion como servicio pablico mono-
polistico. Ahora bien, como ha sefiadlado MarTinez Lorez-Muriiz 12, 1a des-
publicatio no tiene por qué ir acompafiada de la privatizacion de las expre-
sas publicas que puedan estar presentes en la prestacion del servicio que
se despublifica. Con todo, la despublificacion de un servicio pablico entra-

1 Juan Carlos ETxezARRETA VILLALUENGA: La privatizacion en la Administracion Local, Bayer.
Barcelona, 1995.

12 J L. MaRTiNEZ LoPEz-MUfiiz: «Laregulacion econémica en Espafia», en El Nuevo Servicio pabli-
co, dirigido por Gaspar Arifio. Madrid, 1997.
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fia necesariamente una alteracion de la naturalezay posicion juridicade la
empresa 0 empresas publicas que lo hubieran prestado hasta ese momen-
to, porque tales empresas dejaran de g ercer yalos derechos exclusivos del
poder publico sobre tal actividad, para pasar a concurrir con las empresas
privadas que entren en ese sector de la actividad. De tal modo que de la
empresa publica de servicio publico se habra pasado a la empresa
publica de mercado.

L os defensores de los servicios publicos oponen a la aperturaalalibre
competencia de los servicios publicos, que las empresas privadas actuaran
solo en los espacios rentables, dejando inatendidas determinadas zonas o
espacios sociales. Pero esta argumentacion es falsa porque la despublica-
tio, adecuadamente regulada, permite garantizar la prestacion universa
del servicio. Y, aln més, a operador de los servicios universaes se le
puede imponer que cumpla determinadas obligaciones de servicio publi-
co. Esto significa que en lugar de declarar servicio publico e correo, las
telecomunicaciones, el gas, la electricidad, el transporte o latelevision, 1o
que hay que hacer es precisar en cada uno de ellos, cuales son las obliga-
ciones o cargas de servicio publico. Ello exige la diferenciacion de presta-
ciones, declarando obligaciones de servicio publico: en € transporte la
cobertura de determinadas lineas regulares; en el correo, €l servicio basi-
co postal; en las telecomunicaciones el servicio basico telefonico. Lo que
implica desintegrar |as actividades anteriormente monopolisticas.

L as obligaciones de servicio publico suponen, pues, € establecimiento
singularizado de obligaciones especiaes a algiin operador de un servicio
universal, con la correspondiente compensacion econdémica, establecién-
dose estas obligaciones bien por ley 0 mediante contrato en que se asume
voluntariamente la carga.

Y, asi, en la ordenacion del transporte maritimo la Ley de Puertos dis-
pone que la Administracion podra establecer obligaciones de servicio
publico en aquellos servicios regulares de navegacion, en atencién a sus
especiales caracteristicas, con lafinalidad de garantizar su prestacion bajo
condiciones de continuidad y regularidad. Del mismo modo, en la ordena-
cion del transporte aéreo el Reglamento CEE 2048/92 admite la imposi-
cion de obligaciones a una compaiia aérea para que adopte, con respecto
acuaquier rutaparalaque el Estado miembro le haya expedido unalicen-
cia, todas las medidas necesarias para garantizar |a prestacion de un servi-
cio que cumpla determinadas normas relativas a continuidad, regularidad,
capacidad y precio que lacompafiiaaéreano asumirias Unicamente tuvie-
ra en cuenta su interés comercial.
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La imposicién de obligaciones de servicio publico requiere, en primer
lugar, delimitar un bloque de prestaciones basicas que deben ser ofrecidas
atodos los ciudadanos, cualquiera que sea su rentabilidad y el interés que
puedan tener l0s operadores en prestarlas; en segundo lugar, establecer un
sistema equitativo de cargas de servicio publico entre todos |os operado-
res que actlian en €l sistema; y, en tercer lugar, establecer normas sobre
costes y su reparto entre |os operadores que hayan asumido las cargas.

I[Il. CONCLUSION

En e Documento de la Comisién, denominado «Los servicios de inte-
rés general en Europa», publicado € 26 de septiembre de 1996, se indica
que

«Lasolidaridad y laigualdad detrato en €l contexto de una economia de mer-
cado abierta y dindmica, constituyen objetivos fundamentales de la Comunidad
Europea. Los servicios de interés general contribuyen alaconsecucion de estos obje-
tivos. Los europeos esperan servicios de calidad a precios asequibles. Para muchos
de ellos, estos servicios de interés general suponen auténticos derechos sociales y
participan en gran medida en la cohesion econdmicay social. Por €llo, los servicios
de interés general estan en la base del modelo europeo de sociedad...»

El Tratado de Amsterdam ha dado lugar a la incorporacion al Tratado
de un nuevo articulo 16 que dice

«Sin perjuicio de los arts. 73, 86y 87 y alavista del lugar que los servicios de
interés general ocupan entre los valores comunes de la Uniodn, asi como de su papel
en la promocion de la cohesion social y territorial, la Comunidad y los Estados
miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el ambito de aplicacion
del presente Tratado, velaran porque dichos servicios actlen con arreglo a principios
y condiciones que les permitan cumplir su cometido».

De lo hasta aqui expuesto deriva que los servicios publicos locales ten-
dran que irse acomodando a la regulacién comunitaria de los servicios de
interés general y de los servicios universales, o que no implicara pérdida
de los poderes publicos para atender las necesidades sociales, sino un
nuevo enfoque de los servicios publicos.
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