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I. ESTADO Y ACTIVIDAD ECONOMICA:
UNA PRESENTACION

Puede causar sorpresa ocuparse del servicio publico en un trabajo
escrito en homenaje al Profesor Sebastian MARTIN-RETORTILLO, bien cono-
cido es el escepticismo que mostraba en torno a la posibilidad de identifi-
car de manera certera esta categoria singularizadora de determinadas ta-
reas publicas. Quizds el recurso a una nocién que €l habia utilizado de

! Este trabajo elaborado expresamente como homenaje al Profesor Sebastidn MARTIN-RETORTI-
LLO presenta algunos resultados de la investigacion desarrollada en el marco del proyecto
«Gobierno y Administracion en el proceso de integracion europea: los retos del Estado regula-
dor» (BJU 2001-03151), algunas de las consideraciones fueron inicialmente expuestas en el
articulo «Servizio pubblico e attivita economica» publicado en la obra colectiva A. BRANCASI
(dir.): Liberalizzazione del transporto terrestre e Servizi pubblici economici, 11 Mulino, Bolog-
na, 2003.
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manera muy fértil, la de supraconcepto 2, hubiera permitido vencer este
distanciamiento; un posicionamiento que tenia también mucho que ver
con una actitud que mezclaba un permanente acicate intelectual para
conocer, para desentrafiar lo fundamental, para ir a la raiz de los proble-
mas con un pragmatismo que le alejaban de construcciones demasiados
dogmaticas?, carentes de significacion practica. «Hay que introducir una
cierta dosis de relativismo frente a la orquestacién que con frecuencia se
hace del fendmeno privatizador. La realidad es siempre mucho mas mati-
zada», son palabras suyas recientes, pronunciadas en la vieja Facultad de
Derecho de Coimbra en abril del 2000 “. Si el Derecho es siempre la biis-
queda del equilibrio, ello todavia estd mas presente en una concepcién del
Derecho administrativo que se concibe como articulacién de las garantias
de los derechos particulares (que provocan la limitacién y el control) y la
necesaria eficacia del quehacer estatal (que suscitan la concesion de pri-
vilegios y garantias), una visién del Derecho administrativo que tan bien
plasmé en su momento el libro de WEIL .

Pero los servicios publicos no son ajenos a su labor investigadora,
ahora no podemos resefiarlo con detenimiento, éste no es el objeto de
este trabajo. Pretendemos analizar y discutir algunas de las tesis mane-
jadas por la doctrina espafiola de los dltimos afios, al socaire del proce-
so de integracién europea. Asi se ha sostenido que el concepto de ser-
vicio puiblico ya no era adecuado, para posteriormente afiadir que nacia
un nuevo servicio publico ® o casi paralelamente, que ahora la nocién
fundamental es la de servicios esenciales 7 o en otra direccion parece
que se ha postulado que los objetivos de solidaridad propios de los ser-
vicios puiblicos se plasmen ahora como servicios de interés general 3 y

2 Vid. su conocido estudio EI Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo y de sus ins-
tituciones 1GO, Sevilla, 1960, publicado de nuevo como capitulo de un libro que lleva el mismo
titulo, Civitas, Madrid, 1996, p. 54 y ss. (citamos por la tltima version).

3 O «demasiado retéricas conceptualmente», como expresamente afirma en el prélogo a la nueva
edicién de sus trabajos citado en la nota anterior.

4 Recogidas en su ponencia presentada en el IV Congreso Luso-Espafiol de Derecho Administrativo.
3 Traducido por primera vez al castellano en 1966 por editorial Taurus.

6 Vid. el conjunto de trabajos publicados colectivamente por G. AriNo, M. DE La CUETARA, J.L
MartiNez LopEZ-Muniz: El nuevo servicio piiblico, Marcial Pons, Madrid, 1997

7 Vid. J.L. MarTiNEZ LOPEZ-MUNIZ, una presentacion resumida de su posicién en «Servicio pabli-
co, servicio universal y obligacion de servicio publico en la perspectiva del Derecho comunitario:
los servicios esenciales y sus regimenes alternativos», ponencia en el IV Congreso Luso-Espariiol
de Derecho Administrativo, Coimbra, 2000.

8 Parece moverse en esta direccién T. de la QUADRA-SALCEDO, vid. «Servicios piblicos versus ser-
vicios de interés general tras el Tratado de Amsterdam», Aranzadi, junio 1998.
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en otros supuestos se alude al final del servicio publico y se proclama
la irrupcién de los servicios de interés general °. Como no compartimos
estas aproximaciones que, si bien es cierto que suponen un fuerte deba-
te en torno al papel del Estado en la economia especialmente, pero tam-
bién en la sociedad aunque sorprendentemente ello parece encuadrarse
en otro debate de conceptos, entendemos que el modo en que ha sido
abordado acaba convirtiendo la discrepancia en una cuestiéon puramen-
te nominalistica. Quizds es un eco de la manera de abordar esta cues-
tién en nuestra tradicién, como un debate de conceptos en el que la
jurisprudencia y los casos que resolvia han sido los grandes ausentes;
en mi opinion ello ha supuesto una falta de versatilidad, de plasticidad
de la discusién dogmaética que ha adquirido un tono demasiado libres-
co. Un debate en el que los conceptos no se vinculan necesariamente a
la resolucién de problemas précticos, lo que convierte en muy dificil el
didlogo.

Nosotros partimos de una concepcién mds apegada a la realidad del
quehacer de la pluralidad de Administraciones Puiblicas, una visién que
toma en consideracion el conjunto de las actividades prestacionales de los
distintos niveles territoriales de Gobierno y Administracion. Por ello
entendemos que s6lo cuando se parte de la premisa que servicio publico
y monopolio o reserva son inescindibles ' —el denominado «servicio
publico en sentido estricto que siempre requiere la denominada publica-
tio»—, después debe acudirse al artificio de crear una nueva categoria que
permita dar cuenta de toda aquella gama de servicios que la Administra-
cién Pdblica suministra por ella misma o encomienda a terceros sin que
exista monopolio alguno. No es ésta nuestra concepcién, lo fundamental
es la asuncion de las tareas como cometidos propios de la Administracién,
lo que supone entender que en principio la actividad de la Administracion
es servicio publico (sélo excepcionalmente no tendrd este caricter), la
cuestion se planteard en el andlisis de la actividad desarrollada por el par-
ticular, entonces para delimitar la actividad de servicio publico de la de
policia deberemos examinar el vinculo con la Administracidn, si existe o
no una encomienda o delegacién de la Administracion. Ello supone acep-
tar como premisa de partida que no toda la actividad deba tener necesa-
riamente la misma consideracién juridica; la misma actividad realizada
por los particulares en libre desarrollo de su personalidad no debe ser

% Vid. especialmente S. GONZALEZ-VARAS: Los mercados de interés general: telecomunicaciones y
postales, energéticos y de transportes, Comares, Granada, 2001.

10 vid., por todos, la equiparacién entre servicio publico y reserva, T. DE LA QUADRA-SALCEDO:
Corporaciones locales y actividad economica, Marcial Pons, 1999, p. 45.
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considerada servicio publico aunque esté sometida a un control adminis-
11

trativo .

Este trabajo pretende pues demostrar que no hace falta acudir a nue-
vas categorias, recurrir a otras denominaciones, transportar el nomencla-
tor acufiado en otros sistemas normativos, que lo que si hay que hacer es
determinar con precision el contexto normativo en el que se desarrollan
las actividades publicas, examinando con detenimiento los fines perse-
guidos y las relaciones con los ciudadanos-usuarios. No se trata s6lo de
examinar la posicién de las empresas. En el dmbito de los servicios
publicos, la gestion privada o la gestién de acuerdo con el Derecho de la
competencia tienen un caricter instrumental, mejorar la eficiencia, pero
no son un fin en si mismo, la finalidad fundamental es garantizar la equi-
dad. Si bien la preservacién de la actividad privada, de la concurrencia y
en su caso de la competencia, ha estado siempre presente, como bien
recoge la legislacién local espaifiola, lo que no puede obviarse es que esta
legislacion fue alumbrada en periodos poco receptivos a la libertad de
empresa y a las libertades en general. La legislacion local post-constitu-
cional ha intentado redisefiar el modelo pero quizas ha estado poco acer-
tada en el disefio de la sistemadtica y en el lenguaje utilizado, el debate
doctrinal no parece haber acompaifiado la necesaria tarea de interpreta-
cién y sistematizacion al haber discurrido por otros cauces mas propios
de presentaciéon de alternativas de modelos regulatorios, o quizds de
cambios en la manera de concebir las relaciones entre el estado y los ciu-
dadanos.

Hace ya un tiempo MARTIN-RETORTILLO y SALAS iniciaban el andlisis de
un dmbito de intervencién econémica del Estado de enorme raigambre en
Europa, el monopolio de tabacos, con una afirmacién que nos parece muy
pertinente para adentrarse no sélo en la complejidad de las relaciones
entre Estado y Economia, sino sobre todo para comprender mejor las difi-
cultades que muchas veces la doctrina espafiola ha expresado en la confi-
guracién dogmdtica del concepto de servicio publico. Estas eran sus pala-
bras: «no es necesaria ninguna especial investigacion para poder descubrir
el trasfondo econdémico que existe en no pocas de las instituciones juridi-
cas actualmente vigentes» '2. Este criterio es fundamental en el andlisis de
las instituciones, de las reglas que disciplinan el quehacer econémico del

1 Un desarrollo en E. MALARET: «Administracién Piblica y servicios publicos: la creacién de una
red de servicios sociales a los ancianos en la transformacion del Estado de bienestar, en AAVV:
Los servicios sociales de atencion a la tercera edad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002.

12 El monopolio de tabacos. Aspectos juridicos de su organizacion y explotacién, Madrid, 1969,
p-7.
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Estado y requiere en consecuencia prestar atencion a las aportaciones de
las distintas Ciencias sociales y muy especialmente la Economia, no para
trasladar miméticamente los instrumentos y las herramientas analiticas y
conceptuales al campo del Derecho, sino para comprender mejor y anali-
zar con mayor rigor las transformaciones que se producen. Y, asi, estar en
condiciones de satisfacer de manera renovada los postulados propios del
Estado social y democratico de Derecho que guian la tarea de todo juris-
ta.

Dos aspectos nos interesan

En primer lugar, el mds general que atafie al contexto, al marco de los
cambios en la intervencién del Estado en la economia. En aquel entonces
la economia espaiiola conocia los primeros y timidos momentos de un
proceso de liberalizacién '? después de un largo y oscuro periodo de autar-
quia y férreo control de la actividad de las empresas, situacion esta tltima
que muy bien podemos caracterizar de la mano de VILLAR PaLasi y su
conocida propuesta de concesion industrial; es dificil encontrar una mejor
caracterizacion de las barreras juridicas que impedian el desarrollo de la
actividad econémica privada, protegiendo a aquellos que ya estaban den-
tro, proceso que no parece que estuviera guiado por criterios de interés
general. Precisamente MARTIN-RETORTILLO y SALAS retomaban unas pala-
bras vertidas en un trabajo anterior destacando cémo el mantenimiento de
determinadas situaciones de monopolio de hecho o de Derecho suponian
un privilegio evidente que acentuaba lo que ya representaba un sistema
dirigido a impedir o restringir la competencia, era preciso «restablecer el
equilibrio destruido por la desaparicion del interés publico que es el inte-
rés de todos, el interés de la comunidad, no el de los grupos particulari-
zados» '4; posteriormente daban cuenta de un optsculo anénimo en el que
se defendia la continuidad del monopolio gestionado por una empresa pri-
vada 1>. Entonces y ahora también, algunas voces recurren a la idea del
servicio publico para amparar el monopolio de gestion privada, postulan-
do la privatizacidon pero sin mercado, sin competencia; es verdad que
como alguna vez se ha sefialado el monopolio se puede definir como la
vida tranquila....... Cuando asi se opera el servicio deja de estar al servi-

13 Vid. una presentacién sintética del debate en aquel momento, E. MALARET: Régimen juridico-
administrativo de la reconversion industrial, con prélogo de S. MARrTIN-RETORTILLO, Civitas,
Madrid, 1991, p. 99.

14 Op. cit., pp. 11y 12.
15 Op. cit., p. 16.
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cio del publico, de la colectividad y se coloca al servicio del interés pri-
vado '°,

Aquel timido y muy embrionario proceso de liberalizacién y de apertu-
ra de los mercados nacionales generaba dudas y perplejidades. Ahora tam-
bién. Y entonces como ahora en determinados circulos se tiende a confun-
dir el reconocimiento del papel que juega el mercado en la asignacién
eficiente de los recursos con un laisser faire, laiser passer; una brillante
consigna, un buen eslogan politico, pero los historiadores econémicos nos
han ensefiado que éste no ha sido precisamente el criterio rector de las
relaciones Estado-economia, no ha existido una manera «natural» de
desenvolverse el trafico econémico.

Veamos ahora la singularidad del tipo de actividad analizada en el libro
de MARTIN-RETORTILLO Yy SALAS que nos sirve de guia en esta presentacion
del marco de nuestro trabajo, los tabacos. Los tabacos, como la pélvora, el
aguardiente y algunos otros productos, se configuran a partir del siglo xvi
en distintos paises europeos como productos excluidos del trafico comer-
cial ordinario, como monopolios; las razones son de distinta indole y si bien
motivos de orden fiscal o de rentas para la Corona estan presente no pue-
den tampoco desdenarse los de cardcter moral e incluso sanitario-policial.
Las formas concretas de produccion y explotacién han sido varias 7, segu-
ramente muy deudoras de las distintas tradiciones ideolégico-instituciona-
les, de la distinta manera de concebir las relaciones entre los individuos y
el Estado que se han ido construyendo a partir de las Ilustraciones que aflo-
raron en Europa '®. Como bien sabemos, quizas la escocesa y la germénica
constituyen los dos modelos mas alejados.

Pues bien, en la actualidad, como consecuencia de los cambios acaecidos
en la consideracion de las tareas del Estado en la economia, en la conside-
racion de los valores y contenidos de lo ptiblico, los tabacos no s6lo han per-
dido su consideracién de monopolios fiscales !°, sino que las medidas fisca-
les que los atafien se disefian en orden a desincentivar su consumo.

16 E] actual marco legal de la televisién en Espafia suministra un buen ejemplo de esta manera de
proceder.

17 MARTIN-RETORTILLO/SALAS dan cuenta de la diferencia entre el modelo francés que se implanté
a partir del s. xix y el modelo espaiol que se adopta en el mismo periodo; gestién publica el pri-
mero, privada el segundo.

18 Vid., entre otros, E. MALARET: «Les fondements du droit public moderne. Conclusions», REDP,
1998, nimero especial.

19 Nétese como desde los inicios el TCE expresamente consideraba este tipo de monopolios
comerciales como contrario a las reglas del propio Tratado.

572

REAL-2003, nim. 291. MALARET GARCIA, ELISENDA. SERVICIO PUBLICO, ACTIVIDAD ECONOMICA Y COM...



REAL-2003, nim. 291. MALARET GARCIA, ELISENDA. SERVICIO PUBLICO, ACTIVIDAD ECONOMICA Y COM...

SERVICIO PUBLICO, ACTIVIDAD ECONOMICA Y COMPETENCIA. ;PRESENTA ESPECIFICIDADES LA ESFERA LOCAL?

Esta transformacion ilustra de manera muy significativa cémo la delimi-
tacién de lo publico y lo privado constituyen un continuo devenir. La esfe-
ra de las funciones colectivas, de las actividades asumidas por la colectivi-
dad tiene un alcance muy distinto, no s6lo por razones de orden ideoldgico
sino también por consideraciones de indole temporal y territorial.

Y si convenimos que el interés general, el bien comun, la utilidad publi-
ca tienen un contenido fluido, la linea de demarcacidn entre las distintas
esferas no sélo no siempre es nitida, sino que es variable en funcidn de las
necesidades colectivas o sociales, y sobre todo en funcién de la manera en
que éstas son percibidas por la comunidad en un determinado territorio,
entonces podemos también convenir que el contenido de las categorias y
conceptos que el Derecho ha creado para aprehender las tareas estatales
también cambia.

Como la libertad y el derecho de propiedad se han enriquecido con el
desarrollo de nuestras sociedades, nuevas libertades y nuevas propiedades se
afiaden a la matriz inicial, nuevos dmbitos en las que éstas se ejercen, pues
bien, también la policia y el servicio publico, las dos categorias alumbradas
para describir y prescribir el régimen de las funciones ptblicas ven como sus
contenidos cambian, se modula el alcance de su fuerza y valor juridico;
emergen nuevas policias (alimentaria e incluso cientifica), desaparecen algu-
nas de las viejas (costumbres) y aparecen nuevos servicios publicos (infor-
macionales, atencion a personas maltratadas), se eliminan algunos antiguos;
ello supone cambios en las formas organizativas, reconocimiento de nuevos
espacios de decision a los profesionales, a los expertos 2°. Pero las reglas y
principios fundamentales permanecen puesto que son inherentes a la espe-
cificidad de lo publico, régimen juridico bésico al servicio de la articulacién
y garantia de los distintos derechos y libertades en presencia.

II. SERVICIO PI'JBIjICO Y ACTIVIDAD ECONOMICA:
UNA DICOTOMIA APARENTE, LA REALIDAD DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS ECONOMICOS

(Puede una actividad econémica ser considerada también un servicio
publico? ;Las Administraciones Publicas espafiolas desarrollan activida-
des econdémicas que no tienen el cardcter de servicio publico? ;Existen
actividades asumidas por la colectividad como la produccién y distribu-
cién de tabacos para las cuales se hace dificil una configuracién juridica

20 A veces enunciados como autorregulacién regulada, o mejor autorregulacién inducida.
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de la actividad en términos de servicio publico? ;Pueden las Administra-
ciones Publicas espafiolas en el marco de sus competencias optar entre
crear un servicio publico y ejercer la iniciativa publica en la economia?

Todo un conjunto de cuestiones que exigen una respuesta matizada y que
no pueden en ningiin momento desconocer la posicién juridica peculiar de la
Administracion Publica; su especificidad frente a los privados. Su someti-
miento a la ley y al Derecho al servicio objetivo de los intereses generales
(art. 103.1 CE). Porque la Administracion esta al servicio del publico, al ser-
vicio de los intereses colectivos estd sometida a determinada disciplina, a
determinadas vinculaciones; la Administracion tiene obligaciones frente a las
que los ciudadanos, los usuarios tienen derechos. La encomienda de algunas
de sus tareas, la delegacién de algunas funciones, la imposicién de obliga-
ciones de servicio publico a terceros, la asignacion del servicio universal a
unos operadores privados, no puede nunca suponer la desvinculacién a un
régimen juridico que tiene precisamente su fundamento en el caricter servi-
cial de la Administracion; por ello en estos casos los particulares estdn some-
tido a un régimen distinto en sus relaciones con los usuarios, un régimen
dominado por los principios de continuidad, igualdad y mutabilidad.

Veamos algunas consideraciones previas que nos suministran elemen-
tos de anélisis y nos permiten desmitificar el alcance de algunos cambios
legales recientes. Operacion de realismo tanto mds pertinente cuanto nues-
tra tradicion tiene consagrada en la legislacion positiva una gran variedad
de férmulas de asociacion de los particulares a la gestidon de los servicios
ptblicos. Quizds debamos adecuar el marco conceptual a la realidad para
poder analizar qué funciona y qué no funciona en este disefio tan flexible.

Actividad econdémica y servicio publico. Dos nociones que parecen
remitir a 6rdenes conceptuales distintos, hasta tal punto que cabe pregun-
tarse si en realidad no expresan dindmicas regidas por légicas contrapues-
tas: la 16gica del interés general frente a la 16gica del lucro, y por ello vin-
culadas o al Estado o al mercado y disciplinadas o por el Derecho piblico
o por el privado.

En realidad y a pesar de que se presenten a menudo en clave de oposi-
cion dialéctica, probablemente debido a su distinta legitimacion, los pun-
tos de conexién han estado siempre presentes, sobre todo si pensamos en
las actividades que permiten interconectar las diversas partes del territorio
y que sirven a la circulacién de las personas y al transporte de mercancias.
Los servicios, las infraestructuras que les dan soporte tienen a menudo una
naturaleza colectiva que deriva del caracter indivisible de la prestacién o
del hecho de que la utilizacién por parte de un sujeto tenga efectos positi-
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vos sobre el conjunto de la comunidad; ello ocurre con frecuencia con
relacién a los servicios vinculados al territorio y al desarrollo econdémico.
Satisfacer las necesidades de la comunidad no fue una preocupacién
ausente en la Roma de Augusto como tampoco lo fue el aumentar la regu-
laridad y la eficiencia de las infraestructuras de la época, especialmente de
aquellas destinadas a abastecer de agua las ciudades 2!

Asi pues, los servicios publicos destinados a garantizar el desarrollo
econdmico y a permitir el funcionamiento del mercado han ido siempre de
la mano de la propia existencia del mercado. Sin embargo, su papel y su
valor han sufrido transformaciones paralelamente al distinto papel que el
mercado iba asumiendo. Los cometidos atribuidos a las ciudades traen
causa de esta evolucion histérica 2.

Esta vinculacién directa entre determinadas infraestructuras soporte de
la prestacion de determinados servicios, entre servicios publicos y activi-
dad econdmica permite explicar por qué la economicidad de estos servi-
cios y su eficacia desde el punto de vista de la asignacién de los recursos
sea mas relevante que en los servicios publicos vinculados a las necesida-
des personales o a la lucha contra los riesgos que el desarrollo social pueda
producir (pobreza, enfermedades, desempleo, carencia de hogar, etc.). En
estos tultimos, la equidad es el valor determinante.

Los cambios en curso de los dltimos afios, relativos a la disciplina juridi-
ca de las actividades econdmicas, eliminando obstdculos y barreras para la
realizacién de un alto grado de competencia entre operadores no han dejado
de lado aquellas actividades que en el pasado habian estado sometidas a un
estrecho control y direccion por parte de la Administracion por las utilida-
des publicas que generaban (public utilities) o a una gestioén publica directa.
Los servicios publicos econémicos o los servicios con un alto valor econd-
mico son aquellos mds directamente sometidos a las nuevas regulaciones.

Hasta el momento no hemos precisado el sentido juridico de la nocién
de servicio publico. M4s adelante volveremos sobre ello. Ahora queremos
tan sélo acercarnos a una realidad siempre presente de forma latente pero
a menudo no caracterizada juridicamente. La realidad de la diversidad de
los servicios publicos, ya sean industriales o de beneficencia, econémicos
o sociales (en sentido amplio), comerciales, asistenciales o simplemente
solidarios. La intuicién con relacion al diverso objeto de la actividad de

21y A M. RaMIERY, 1 servizi pubblici, Roma, Quasar/Museo della civilta romana, 1996.

22 Vid., por todos, F. BRAUDEL, La dinamica del capitalismo (edicién italiana), Il Mulino, Bologna,
1988.
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prestacion ha estado presente en la literatura juridica espafiola més recien-
te 23, diversidad de contenido de la prestaciéon que ofrece algunas claves
para la lectura de la diversidad de régimen juridico pero que no ha sido
objeto de un andlisis detenido ?*. SORACE avanzd, hace ya algiin tiempo, la
idea de que el caricter estandarizado de las prestaciones era un aspecto
relevante de la especificidad de los servicios econémicos .

Estas transformaciones hacen emerger nuevos conceptos y nuevas pala-
bras: servicios esenciales, servicio universal, servicios de base. A menudo
las novedades son mds aparentes que reales y lo que ha cambiado es mas
bien el plano sobre el que dichas categorias se mueven y la fuerza que
éstas han adquirido en la representacion juridica.

Nosotros partimos de la premisa de que los servicios ptblicos econé-
micos, los servicios publicos empresariales y los servicios de interés eco-
némico general han constituido siempre una especificidad dentro de los
deberes de reglamentacién, organizacién (utilizando las dos nociones en
sentido amplio) de los poderes publicos; y expresamente recurrimos a la
idea de deber para expresar la responsabilidad de los poderes publicos en
aras de la efectiva realizacion de la actividad, al cardcter de obligacion de
la prestacion del servicio. Es cierto que esta especificidad no se ha tradu-
cido siempre en categorias juridicas claras ni en un régimen juridico dota-
do de una singularidad fuerte, se trataba de una realidad escondida y sin
visibilidad, aunque siempre presente de forma latente en el debate juridi-
co. No debe olvidarse que en la doctrina juridica espafiola se esta atn lejos
de haber alcanzado conclusiones que sean compartidas por todos, espe-
cialmente si atendemos al dato singular de que el debate sobre los servi-
cios publicos y sus transformaciones s6lo se ha centrado en los de carac-
ter econémico, es cierto que éstos constituyen el campo de los
desmonopolizados; pero, entonces, ;que ocurre con los otros, los propios
del Estado de bienestar? 2°. En este contexto las diferencias que caracteri-

23 Vid., por todos, que los cita de manera bastante completa, M. VAQUER CABALLERIA: La accion social
(Un estudio sobre la actualidad del Estado de Derecho), Tirant 1o Blanch, Valencia, 2002.

24 Con la salvedad del trabajo de M. VAQUER citado anteriormente. Este autor fundamenta en esta
distincion las diferencias de régimen juridico que a partir de la propia Constitucion ya se disefian.

25 D. SoRACE: «Servizi pubblici e servizi (economici) di pubblica utilita», en Diritto pubblico 1999,
2, p. 375.

26 Quizds ayude a comprender el estado de la cuestién en la doctrina espafiola introducir una nueva
referencia terminoldgica, la de «actividad material o técnica», estos servicios técnicos que las ciu-
dades inglesas pasaron a gestionar para abordar los problemas de concentracién urbana que el rapi-

do desarrollo industrial agudizaba en un proceso muy bien analizado por E. GARCIA DE ENTERRIA:
«La actividad industrial y mercantil de los municipios», RAP, 1955, p. 17.
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zan los servicios que denominamos econdémicos son un factor de gran pro-
blematicidad, sobre todo si no se adopta un criterio claro para hacer visi-
ble las profundas diferencias entre unos y otros. Diversidad también den-
tro del complejo de los servicios publicos econdémicos que no puede
ocultar la especificidad de estos dltimos dentro del conjunto total de ser-
vicios publicos.

La falta de toma de conciencia de las profundas diferencias que atra-
viesan la realidad de los servicios publicos y la correlativa necesidad de
identificar aquellos hechos estilizados que supongan la caracterizacion
juridica de dicha realidad para asi poderla someter a un régimen juridico
adecuado explica la perplejidad que manifiesta un sector doctrinal. Sector
que a menudo valora negativamente la asuncién de nuevas responsabilida-
des por parte de los poderes publicos, tal vez porque razona en términos
de «naturaleza de las cosas».

El problema radica en que, si ya es dificil identificar —en cuanto
tales— a los servicios econdmicos, el resto de servicios se presentan sim-
plemente como aquellos que no son econémicos. Identificacién en clave
negativa que evidencia claramente los problemas. Identificacién en clave
negativa que en la actualidad no puede desvincularse del contexto en el
cual se produce, que es aquél del Derecho de la competencia (comunitario
fundamentalmente puesto que no existe hasta la fecha disciplina especifi-
ca de cardacter nacional).

Si los servicios econdémicos han existido siempre y siempre se ha plan-
teado la cuestion de como caracterizarlos con cardcter general, mas alld del
casuismo, la novedad de las recientes transformaciones reside en el distin-
to modo de comportarse en relacién con el mercado —mads alla del respeto
a la iniciativa privada—, asi como también en el distinto modo de conciliar
el interés general con la eficiencia en la asignacién de los recursos. Esta
nueva articulacion puede tal vez venir expresada por medio de nuevos tér-
minos y exigir quizds nuevos conceptos. O quiza si los planos son distintos
a lo mejor es mds pertinente en orden a la garantia de los derechos en pre-
sencia —proteccion de las empresa vs. proteccion de los usuarios— operar
con conceptos diferentes que permitan evidenciar la diversidad de matices,
la articulacién del Derecho nacional con el Derecho comunitario.

Servicios publicos econdmicos que ciertamente son tales porque supo-
nen formas de prestacién o de gestién que se aproximan a las que son tipi-
cas de la empresa privada. Por ello presentan una relacién con el mercado
y con la regla que lo regula, la competencia. Son servicios publicos que en
mayor o menor medida deberdn tomar en consideracion la igualdad entre
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todos los operadores. Los poderes publicos deberan establecer la medida
concreta de este respeto al entorno concurrencial %7,

Servicios publicos empresariales que se presentan como tales cuando
los poderes publicos no han tomado la decisién esencial de prestarlos gra-
tuitamente, cuando por razones de equidad o eficiencia prefieren que jue-
guen un cierto papel los mecanismos de mercado.

Utilizamos expresamente como equivalentes para calificar unos deter-
minados servicios publicos tanto la locucién «econémico» como «empre-
sarial», no s6lo por sintonia con la jurisprudencia del TICE que define
como «empresa aquella unidad que desarrolla tareas econdmicas», sino
porque, como veremos luego, en nuestro Derecho esta equiparacion tam-
bién ha estado y sigue presente.

Como veremos, los criterios utilizados por la jurisprudencia comunita-
ria (que presenta muchas similitudes con la francesa) para calificar una
determinada actividad como servicio econdmico de interés general pre-
sentan una cierta circularidad. No se sabe si la forma de gestion, el modo
de prestacidn, el régimen juridico del personal, las relaciones con los usua-
rios, la forma y los criterios de financiacién son los especificamente exi-
gidos por el tipo de actividad, esto es, porque la actividad es econdémica o,
por el contrario, es la actividad la que se califica como econdmica porque
es gestionada de tal forma y sometida a dicho régimen juridico.

Nosotros los juristas sabemos que las distinciones y las clasificaciones
son convencionales. Se trata de construcciones, no responden a una reali-
dad ontolégicamente considerada. Esta consideracidn es particularmente
relevante en el debate sobre los servicios publicos. Permite entender —asi
como relativizar y normalizar— el hecho de que en el mismo sector de
actividad —funcionalmente considerado— podamos encontrar servicio
ptblico, segtin el perfil considerado o la persona juridica que actda y ser-
vicios que materialmente retinen las mismas caracteristicas y no lo son.

El perimetro de los servicios publicos presenta en consecuencia una
geometria variable. Las necesidades son diversas dado que el desarrollo
econdmico y social no es el mismo. La estructura de las empresas, la capa-
cidad de las organizaciones non profit, los fallos del mercado o del sector
no lucrativo presentan tantas diferencias como diferentes han sido las evo-

27 Vid., 1a excelente presentacion del estado de la cuestion en la actualidad. Asi como los factores
esenciales de periodos inmediatamente anteriores, en Conseil d’Etat: Collectivités publiques et
concurrence, Rapport public 2002, La documentation francaise, Paris, 2002.
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luciones histéricas. Como diferentes son las necesidades y, sobre todo, las
valoraciones.

La teoria econdmica de los bienes publicos, de las esternalidades, de los
fallos de mercado asi como también de la distinta aproximacion a la crisis
del Estado proporcionan muchos elementos de reflexién y de andlisis y
sugieren algunas lineas de reconstruccién para establecer unas bases reno-
vadas sobre las que fundamentar la construccién de los fundamentos de la
intervencion publica de tipo regulativo pero también prestacional. Por lo
tanto, se tratarfa de una reconstruccién de las funciones de los poderes
publicos y de su financiacién sobre bases que garanticen una mayor pro-
babilidad de que ésta resulte util.

III. SERVICIOS DE INTERES GENERAL Y SERVICIOS DE
INTERES ECONOMICO GENERAL: DOS NOCIONES
PROPIAS DEL DERECHO COMUNITARIO

Los servicios de interés general representan un factor esencial del
modelo europeo de sociedad. Hoy esta idea puede encontrarse en numero-
sos documentos comunitarios, y no es casualidad que precisamente con
una referencia de este tipo se inicie la dltima comunicacion de la Comi-
sién sobre Servicios de interés general en Europa.?® Intuitivamente se
puede concebir una cierta representacion de qué deba entenderse por estos
servicios de interés general, dado que la idea de su centralidad estd pre-
sente en todos los sistemas juridicos de la Unién, a pesar de que también
por sus distintas tradiciones constitucionales sean profundas las divergen-
cias con relacién a las ordenaciones institucionales, a las concepciones y
a las teorias juridicas, a las relaciones Estado-sociedad, a la distribucion de
obligaciones entre Administracién y mercado, a las culturas juridicas, a las
formas de intervencion publica.

Servicios de interés general que en el Derecho comunitario no se equipa-
ran a actividades reglamentadas o sometidas a control o supervision admi-
nistrativa. Son servicios que suministran prestaciones a la colectividad, a la
colectividad contemplada en su conjunto o de manera individualizada a los
ciudadanos como miembros de la comunidad, y de esta prestacion deriva un
incremento del bienestar colectivo, generan una mayor cohesion social; por
ello los poderes publicos asumen unas funciones especiales en relacién a
estas tareas, no las dejan al albur del mercado, sino que determinan el qué,

28 Comunicacién 2001/C 17/04.
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quién, como y con cargo a qué fondos deben realizarse determinadas misio-
nes (de interés general). Como bien sabemos, en la actualidad el bienestar
social, la cohesién son también factores de competitividad de los paises.

Como ha expresamente indicado la Comision, el concepto de servicios
de interés general abarca los servicios de mercado y de no mercado que las
autoridades publicas consideran de interés general y a los que imponen
determinadas obligaciones de servicio publico» 2°.

Pero la nocién de servicios de interés general no aparece en el TCE ni
tampoco en el Derecho comunitario derivado. Alli encontramos, por el
contrario, los servicios de interés economico general. Como es sabido, a
éstos se refiere explicitamente el actual articulo 86 TCE en el capitulo rela-
tivo a la disciplina de la competencia, cuyo contenido se ha mantenido
invariable respecto del Tratado de Roma. Se trata de un precepto que no
fue aplicado durante los primeros veinte afios de funcionamiento de la
Comunidad Econémica Europea y que, posteriormente, la dindmica ini-
ciada con el Acta Unica (1987) y con el TUE (1992) ha colocado en el cen-
tro de la politica comunitaria de construccién del mercado interior. El Tra-
tado de Amsterdam los ha posteriormente dotado de mayor significacion,
de més valor situdndolos entre los Principios y estableciendo que «en con-
sideracion a la importancia de los servicios de interés econdmico general
en el &mbito de los valores comunes de la Unién, ademds de su papel para
la promocién de la cohesion social y territorial, la Comunidad y los Esta-
dos miembros segln sus respectivas competencias... prestan para que
tales servicios funcionen sobre la base de principios y condiciones que les
permitan la realizacidon de sus obligaciones» (art. 16 TCE). Este nuevo
articulo cambia la impostacién de los servicios de interés economico gene-
rales. La referencia es positiva. No son ya mds una excepcion, constituyen
un valor comtin en el proceso de integracion.

Mas recientemente, si aceptamos lo que afirma la Comisién en su rela-
cién en el Consejo Europeo de Laeken sobre Servicios de interés general *°,
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién habria establecido (?) «el
acceso a estos servicios como uno de los derechos fundamentales de la
Unién». En realidad la Carta no usa este concepto juridico para caracterizar
la posicion subjetiva de los ciudadanos; la formula usada es mucho mas
genérica y es seguramente el resultado del equilibrio entre concepciones
politico-institucionales diversas. El articulo 36 de la Carta establece que «la

2% Comunicacién al Consejo Europeo de Laeken, Bruselas 17 de octubre de 2001.

30 Comunicacién (2001).

580

REAL-2003, nim. 291. MALARET GARCIA, ELISENDA. SERVICIO PUBLICO, ACTIVIDAD ECONOMICA Y COM...



REAL-2003, nim. 291. MALARET GARCIA, ELISENDA. SERVICIO PUBLICO, ACTIVIDAD ECONOMICA Y COM...

SERVICIO PUBLICO, ACTIVIDAD ECONOMICA Y COMPETENCIA. ;PRESENTA ESPECIFICIDADES LA ESFERA LOCAL?

Unidn reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés econdmico
general, de la forma en que lo dispongan las legislaciones y practicas nacio-
nales...».

En la misma direccion se orienta el reciente Libro Verde sobre los ser-
vicios de interés general en Europa, presentado por la Comisién 3!, En
efecto, los servicios de interés general se conciben como «pilares de la
ciudadania europea, forman parte de los derechos que asisten a los ciu-
dadanos europeo y brindan una oportunidad de didlogo con las autorida-
des politicas...ayudan a ejerce efectivamente los derechos fundamenta-
les» 2.

Por lo tanto, parece pertinente preguntarse por la equivalencia entre las
nociones de servicios de interés general y servicios de interés economico
general.

Sin embargo, no son éstas las dos Unicas expresiones que emergen en el
debate actual. Como bien ilustra la pareja de conceptos que se han usado
para caracterizar las diversas valoraciones de servicios publicos, existen
los servicios econdémicos y aquellos no economicos. Dos nociones que
reencontramos también en la comunicacion de la Comision sobre servicios
de interés general.

(Qué sentido tienen estas férmulas? ;Presentan una cierta importancia
juridica, tienen valor desde el punto de vista prescriptivo? ;Sirven sélo
para identificar realidades que luego no serdn disciplinadas por normas
diferentes? ; Tienen un valor puramente descriptivo? ;O bien la distincién
es relevante ya que a cada férmula corresponderia una disciplina diversa?

La correspondencia con locuciones tradicionales es, en los distintos sis-
temas juridicos de los Estados miembros, incierta. Sobre todo porque en
los diversos ordenamientos juridicos nacionales no es idéntico el modo de
afrontar el papel del legislador, de la jurisprudencia o de la doctrina.

Y seguramente para comprender el significado y alcance de las nociones
presentes en el TCE es fundamental tomar en consideracion el dato de la diver-
sa significacién de una nocién presente en muchos estados miembros, pero
portadora de referencias muy heterogéneas. La integracion no podia realizar-
se sobre conceptos propios de tradiciones juridicas nacionales. Diez-Picazo ha
recordado y enfatizado recientemente estos datos, «es casi seguro que la deci-

31 Bruselas, 21 de mayo de 2003, COM (2003) 270.
2 Ap. 3y 4 COM (2003).
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sién de introducir una expresion de nuevo cuiio respondio al deseo de dar vida
a un concepto juridico auténomo, propio del derecho comunitario» 33.

Especialmente si atendemos al dato, muy comin en el Derecho admi-
nistrativo francés y en el xix espafiol, de que la expresion servicio publico
puede referirse o bien al organismo que presta de hecho el servicio o a la
funcién de interés general atribuida al organismo correspondiente 34, La
integracién europea requiere adoptar una perspectiva necesariamente
material, éste es el &mbito de lo comun, por el contrario, lo organizati-
vo constituye la esfera donde se plasman las diversas tradiciones nacio-
nales. Como recuerda la Comisién, «la forma en que se organizan estos

servicios difiere en funcion de las tradiciones culturales, de la historia»
35

IV. LA DISTINCION ENTRE SERVICIOS PUBLICOS
ECONOMICOS Y SERVICIOS NO ECONOMICOS, UNA
DISTINCION PRESENTE EN EL DERECHO POSITIVO
ESPANOL, UNA DIFERENCIACION DOTADA DE
SIGNIFICACION PRACTICA. UNA DISTINCION TIiPICA
EN EL DERECHO LOCAL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

1. Los Municipios, un ambito para la prestacion
de los servicios publicos

Como es bien conocido, la irrupcién de los Municipios en los servicios
ptblicos se produce de manera desigual en los paises europeos, diferencias
de indole cuantitativa y también temporal, los paises nérdicos y Gran Bre-
tafa tomardan la delantera. El movimiento politico del socialismo munici-
pal que estudié en su momento PosabA suministra alguna de las claves de
esta diferencia. Por ello el andlisis de los servicios publicos locales siem-
pre ha sido un campo muy fértil para examinar las transformaciones de la
Administracion Publica.

Ello nos permite introducir algunas precisiones que nos parecen rele-
vantes en el marco de nuestro andlisis, puede parecer una obviedad pero la
lectura de distintas aportaciones doctrinales pone de relieve la falta de

33 «La idea de servicios de interés econémico general» REDE, 2002, 2.

34 La Comisién en su Comunicacién al Consejo Europeo de Laeken ha explicitado esta problema-
tica considerandola una factor de ambigiiedad, vid. Comunicacién, op. cit.

35 Ap 10 Comunicacién (2003).
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consenso en la identificacion de los modos de hacer de las Administracio-
nes Publicas.

Primera. Entendemos que para delimitar correctamente la funcién admi-
nistrativa que denominamos servicio publico es preciso contraponerla a la de
policia 3. No puede configurarse en abstracto al margen de las otras tareas
administrativas, y en este proceso la funcién que se desdibuja es la de
fomento (si atendemos a la trilogia tradicional). Segunda. Para comprender
qué aporta la idea de servicio publico a la comprensién de las tareas admi-
nistrativas hay que partir del cambio sustancial que supone el hecho de la
realizacién directa de determinadas actividades por la Administracién (pri-
mero escuelas, hospitales, mds tarde alumbrado, abastos...); si se parte de la
concesion (que en sus inicios era de obra ptiblica) no se pueden comprender
los cambios que progresivamente y a veces sin sobresaltos se irdn produ-
ciendo a partir sobre todo de finales del s. xix. Tercera. Ello supone enten-
der el servicio piiblico como una forma de ejercicio de competencias 37, pero
una forma que sélo discrecionalmente puede ser adoptada por la corporacién
local (excepto en el ambito de los denominados servicios obligatorios), una
forma de ejercicio de la competencia mediante la creacién del servicio
publico y que implicitamente implica una valoracién de las insuficiencias
que los poderes de policia suponen en orden a la correcta satisfaccion de las
necesidades la colectividad. En consecuencia, y a titulo de ejemplo, que el
abastecimiento de aguas a poblaciones sea competencia municipal no impli-
ca necesariamente que esta actividad sea servicio publico, deberemos exa-
minar si expresa o implicitamente asi se ha decidido por el municipio, lo que
exige analizar con detenimiento quién suministra el servicio, el régimen
juridico al que estd sometido (las obligaciones), la posicién de los usuarios;
y sobre todo la creacion del servicio publico no implica necesariamente que
las actividades privadas que se desarrollan en paralelo deban estar sometidas
a una reglamentacion equivalente 8.

36 La LBRL la denomina actividad de intervencion y sefiala los distintos medios que pueden uti-
lizarse asi como los principios que la disciplinan (art. 84).

37 Es cierto que en principio ésta deberfa ser una cuestién pacifica puesto que el Derecho positivo
local dice expresamente que son servicios puiblicos locales cuantos tienden a la consecucion de los
fines sefialados como de su competencia (art. 85.1 RBRL), pero entendemos que en el momento
del razonamiento inmediatamente posterior se produce un quiebro y parece entenderse como si los
servicios publicos existieran ex ante, por naturaleza, al margen de la decisién municipal. Quizds
esta interpretacion trae causa del Decreto de 1924 que declaré servicio publico el suministro de
energia eléctrica, agua y gas y los sustrajo en parte a las competencias municipales, vid., por todos,
E. Garcia pE ENTERRIA: «El servicio publico del gas», en Problemas actuales del régimen local,
IGO, Sevilla, 1986 (segunda reedicién).

38 Como parece inferirse de las construcciones relativas al «servicio puiblico impropio u objetivo»,
o de la afirmacion de FERNANDEZ GONZALEZ relativa a la «restriccion o limitacion de la actividad de
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Realizadas estas precisiones, veamos ahora la cuestion relativa a la dife-
rente naturaleza de los servicios publicos, que datos aporta el Derecho
positivo.

2. Una paleta de servicios publicos locales muy variada

En efecto, en el Derecho administrativo espaiiol, la legislacién local
hace tiempo (1955) establecié una distincidn entre servicios que tienen
caracter econémico, comercial o industrial y el resto . En particular, la
distincién opera entre aquellos que comportan el ejercicio de autoridad y
aquellos relativos a las actividades de beneficencia (hoy hablaremos de
servicios sociales) %0 Estos no se presentan, sin embargo, de forma homo-
génea y los criterios para identificarlos no han sido nunca anticipados ni
por la jurisprudencia ni por la doctrina.

En realidad puede observarse como, una vez establecida la diferencia,
s6lo los servicios de cardcter econdmico constituyen el objeto de la disci-
plina legal. Es decir, tanto en el pasado como actualmente los servicios sin
cardcter econémico requerian y requieren inicamente para su creacion de
la voluntad del Pleno de la Corporacién Local y para adoptar una decisién
tan relevante desde el punto de vista de los intereses de la comunidad
(financieros y sociales) aparentemente no era ni es necesario seguir proce-
dimiento especifico alguno. A tal ausencia de disciplina especifica en el
procedimiento no es ajena la 16gica de la subsidiariedad, sobre todo en
referencia a instituciones religiosas, tanto ayer como hoy presentes atin en
la escuela y en los servicios sociales, si bien estos ultimos se han laiciza-
do como consecuencia de su desarrollo en el periodo democratico. Déficit
de regulacidn relativo a la creacion de servicios no econdmicos que se
explica seguramente en clave histérica, porque toda la construccién doc-
trinal sobre los servicios publicos en los afios cincuenta del siglo xx tenia
como objetivo la garantia de la posicién de los empresarios privados (fren-
te a las ingerencias del poder), a menudo en posicién de monopolio; la
prestacion de servicios no econdémicos no existia practicamente en el
panorama institucional de la época *!. Ademds, los servicios no econémi-

los particulares», La intervencion del municipio en la actividad economica. Los titulos que la legi-
timan, Civitas, Madrid, 1995, p. 160 y p. 302. Nétese que la creacion de guarderias (y antes far-
macias) por el Municipio no tiene por qué suponer un cambio en la reglamentacién de las priva-
das; y tanto una como otra actividad constituyen actividades lucrativas para los particulares.

39 Art. 42 RSCL (1955), siendo el tinico texto normativo a nivel local que queda de aquel periodo.
40 Art. 42 RSCL.

41 E. MALARET: «Administracién Pdblica y servicios publicos: la creacién de una red de servicios
sociales a los ancianos ...», op. cit.

584

REAL-2003, nim. 291. MALARET GARCIA, ELISENDA. SERVICIO PUBLICO, ACTIVIDAD ECONOMICA Y COM...



REAL-2003, nim. 291. MALARET GARCIA, ELISENDA. SERVICIO PUBLICO, ACTIVIDAD ECONOMICA Y COM...

SERVICIO PUBLICO, ACTIVIDAD ECONOMICA Y COMPETENCIA. ;PRESENTA ESPECIFICIDADES LA ESFERA LOCAL?

cos no se gestionaban nunca en monopolio, por lo que el problema del
enfrentamiento con la iniciativa privada no se planteaba de manera tan
radical, especialmente en el &mbito local.

En el sistema del RSCL los servicios cuya prestacion exigia el ejerci-
cio de poderes de autoridad no podian ser gestionados por privados. Posi-
blemente esta regulacion presuponia la adhesién a la construccién dog-
mitica de la nocién de matriz doctrinal italiana funcion piiblica **. La
actual legislacién local (1985)“3 y la legislacion relativa a contratos de las
Administraciones Publicas (1995) * han conservado esta regla, generali-
zéndola a todas las administraciones. Debe, sin embargo, sefialarse que
sus efectos no son satisfactorios desde el punto de vista de la seguridad
juridica, tal y como se desprende del debate surgido en torno al régimen
juridico de las inspecciones técnicas *°; si bien hay que notar cémo esta
regla ha impedido la encomienda a terceros de todos los servicios de
recaudacion, obligando a separar la gestion material del ejercicio de pre-
rrogativas.

Y finalmente, respecto de los servicios de beneficencia, la tinica regla
especifica establecia una relacién con una institucién juridica particular, el
concierto; forma de gestion privada de servicios publicos que supone el
recurrir a una organizacion privada ya existente y que desarrolla activida-
des andlogas. Esta forma de gestion mediante organizaciones privadas
surge en el ambito de la beneficencia a finales del siglo x1x, siendo el
resultado de la transformacién lenta y subrepticia de relaciones de sub-
vencién —muchas de ellas vinculadas pues a la anualidad de los presu-
puestos y a la discrecionalidad de las transferencias de recursos publicos,
asi como a su cardcter unilateral— en relaciones de tipo mds estable y con
una marcada bilateralidad 4. Bilateralismo que fue normalizado y positi-
vizado en la Ley de Contratos del Estado (1955), asumiendo definitiva-
mente su naturaleza contractual.

42 Configurada en oposicién dialéctica al servicio piblico.

4 LBR, la llei municipal i de régim local de Catalunya traduce esta idea de autoridad en términos
de «ejercicio de poderes de coaccién administrativa» (art. 245).

44 Modificada sucesivamente hasta el nuevo texto tinico del 2000, Real Decreto legislativo 2/2000,
por el que se aprueba el texto refundido.

45 Por todos, CARRILLO DONAIRE, El Derecho de la seguridad y de la calidad industrial, Madrid,
Marcial Pons, 2000.

46 Vid. el trabajo de V. Acuapo: «La beneficencia: de la actividad de policia al servicio publico; el
caso de la Mancomunidad de Catalunya», en AAVV: Los servicios sociales a la tercera edad... op.
cit.
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El concierto es pues uno de los tipos legales de contrato administrativo. La
previsioén normativa del concierto ha venido acompafiada de una pérdida de
especificidad porque hoy éste es la forma mds generalizada en aquellos ser-
vicios vinculados directamente con las necesidades de las personas y suscep-
tibles de prestacion uti singuli (educacion, servicios sociales, sanidad). Hay
que destacar que a pesar de su significacion y su utilizacién masiva no ha sido
todavia objeto de atencién por parte de la doctrina espafiola®’.

El amplio uso de esta férmula no se ha acompafado con la adopcidn,
por parte del legislador, de una disciplina juridica adecuada y coherente
con las necesidades a satisfacer, de modo que ésta aparece a menudo mas
como un sistema de atribucién de subvenciones publicas que como pres-
tacién de servicio publico, las relaciones con los usuarios adolecen de un
marco legal estable y dotado de concrecion suficiente.

La distincién entre servicios publicos econdémicos y los que no tienen
este cardcter se ha visto reforzada por la legislacién local post-constitu-
cional. En efecto, como consecuencia de la expresa sancién constitucional
de la capacidad de los poderes ptblicos de intervenir directamente en la
economia (art. 128.2 CE). Pero este reconocimiento que supone la supre-
si6n del principio de subsidiariedad *® ha generado en el &mbito local una
cierta confusion a la que no es ajena la redaccién de la LBRL (art. 86),
seguramente muy influenciada por la tradicién del servicio puiblico como
monopolio, ahora denominado reserva.

En efecto, este precepto parece sugerir que cuando la realizacion de acti-
vidades econdmicas por el Municipio se desarrolla en régimen de concu-
rrencia con los particulares 4, nos situarfamos al margen de los servicios
puiblicos *°; pero no es exactamente asi, puesto que inmediatamente se sefia-
la que debera contemplarse la forma concreta de gestion del servicio (art.
86.2), lo que nos devuelve inmediatamente a la 6ptica del servicio publico.

4T El tnico trabajo que examina los conciertos educativos y los aborda en una perspectiva clara-
mente singularizadora, vid. J.M. Diaz LEmA: Los conciertos educativos, Marcial Pons, Madrid.

48 A. Rojo: «Actividad econémica publica y actividad econémica privada», RDM, 1984, 170-171.

49 El calificativo de libre referido a un poder publico parece excesivo, si bien procede sorprenden-
temente del RSCL.

30Y asf algunos sectores han interpretado que en este supuesto no estarfamos tanto en el marco de
la antigua municipalizacién sin monopolio o lo que es lo mismo una intervencion al margen de los
listados de competencias tasados, sino ante una situacion de equiparacion total y absoluta de la
actividad publica con la actividad privada que tendria como consecuencia la pérdida de relevancia
de las competencias y sobre todo la desaparicion del territorio como limite al ejercicio de las mis-
mas. El art. 96 del texto refundido RL impide directamente esta interpretacion, pero ésta es una
disposicién muy secundaria en la estructura de fuentes propia del Estado autonémico.
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Entendemos que en el estado actual del Derecho positivo local es posi-
ble interpretar el conjunto de actividades econdmicas como servicios
publicos, si bien sometidos a un régimen en el desarrollo o ejercicio de las
actividades notablemente distinto,

Asi, por un lado, existen servicios publicos locales econémicos que se
pueden prestar en monopolio o reserva si se cumplen dos condiciones: a)
de indole material, esto es, si incide sobre la lista de servicios declarados
esenciales por el legislador estatal, y b) de indole formal, si asi lo decide
el Municipio (y lo aprueba la Comunidad Auténoma) Y, paralelamente
existen y pueden existir servicios publicos que se prestan en régimen de
competencia, esto es con pleno sometimiento a las reglas del Derecho de
la competencia (que en la actualidad sélo estdn explicitadas en el Derecho
comunitario), relativas fundamentalmente al abuso de posicién de dominio
y a la necesidad de justificar racionalmente la financiacién publica singu-
lar'; de ahf la vieja referencia en el Derecho positivo espafiol a los servi-
cios publicos comerciales. En este tltimo supuesto la tnica restricciéon de
indole material es la relativa a la existencia de competencias, esto s, no
cabe crear un servicio publico al margen del circulo de intereses locales;
lo que sucede es que la sancién constitucional del principio de autonomia
local para la garantia de los respectivos intereses (arts. 137 y 140 CE) ha
introducido un cambio sustancial en la forma de atribucién de las compe-
tencias municipales 3%; asi, debe entenderse que los municipios tienen
todas las competencias necesarias para la satisfaccion de las necesidades y
los intereses de la comunidad vecinal que el legislador no haya atribuido
al Estado o a las Comunidades Auténomas 3. En linea con esta interpreta-
cion de las competencias municipales la idea de la antigua municipaliza-
cidén sin monopolio o lo que es lo mismo el recurrir a la categoria de la ini-
ciativa publica en la economia para ampliar el circulo de las competencias
locales carece de virtualidad >*. Entendemos que de acuerdo con la posi-
cién constitucional del Gobierno y Administracién municipal no cabe
entender que puede optarse entre prestar servicios publicos econémicos y

51 Vid. un anlisis muy completo y pormenorizado en el Derecho francés en el Rapport del Con-
seil d’Etat citado.

52 M. CucHiLLo: «L’Espagne», en M. Troper (dir.): Intervention économique et pouvoir local en
Europe. Econdémica, Paris, p. 17.

33 Vid. en esta direccién también, J.L. Carro: «El debate sobre la autonomia municipal», RAP,
1998, 147.

54 Por ello no podemos compartir la propuesta de FERNANDEZ GONZALEZ consistente en diferenciar
el tipo de intervencién municipal a partir de la distincién entre capacidad, competencia y titulari-
dad, vid. op. cit, p. 69 y ss.
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ejercer la iniciativa publica, esta manera de razonar es ajena a la posicion
de un poder publico que no puede desvincularse de las reglas que disci-
plinan las relaciones con los ciudadanos. Ante una necesidad colectiva
apreciada como tal no cabe la opcion.

En este momento del razonamiento cabe preguntarse qué operatividad
tiene el configurar estas actividades econémicas sometidas a la competen-
cia como servicios publicos y no optar por una estrategia hermenéutica
distinta, entendiendo que se trata de algo nuevo, distinto, suficientemente
disciplinado por el Derecho de la competencia y el principio de paridad de
trato que es su corolario. Entendemos que no existen elementos suficien-
tes que permitan romper con un régimen tradicionalmente establecido en
el Derecho administrativo espafiol, puesto que el Derecho local ha admiti-
do sin ninguna dificultad la dualidad de servicios publicos en monopolio
y en concurrencia 55, Como es bien conocido, un sector de la doctrina
acostumbrada a presentar precisamente al &mbito de los servicios publicos
locales como distinto del estatal, como algo singular (una curiosidad qui-
z4s) y la causa de la diferencia estaba precisamente en el dato de la exis-
tencia de servicios publicos prestados en régimen de concurrencia.

Entendemos que no cabe inferir del reconocimiento constitucional de la
iniciativa publica en la economia la plena y completa equiparacién con los
particulares, puesto que ello supondria el desconocimiento de las vincula-
ciones a las que estd sometida la Administracién publica y que podemos
sintetizar con las referencias al principio de legalidad (que no requiere
necesariamente una interpretacion como vinculacién positiva), el principio
del control jurisdiccional y el principio de legitimidad democratica. De la
garantia de los mismos se deducen reglas mas precisas que ahora no pode-
mos desarrollar 3°, pero que no cabe minusvalorar.

En consecuencia, entendemos que en la esfera local poco aporta la
nocién de iniciativa publica en la economia. Es cierto que, como sefialdba-
mos anteriormente al referirnos a los tabacos, se hace dificil aplicar la cate-
goria servicio publico a algunas actividades desarrolladas por los munici-
pios, pensamos en actividades vinculadas al fomento del desarrollo

33 Como recuerdan los trabajos de FERNANDEZ GONZALEZ, Diaz LEMA y DE LA QUADRA-SALCEDO cita-
dos anteriormente.

36 Vid. en esta direcciéon E. MALARET: Piiblico y privado en la Organizacion de los Juegos Olimpi-
cos de Barcelona 1992, Civitas, Madrid, 1993, y «El Derecho de la Administracién publica, Dere-
cho publico y Derecho privado; la relevancia de los principios constitucionales», en AAVV: Dere-
cho Piublico y Derecho Privado en la actuacion de la Administracion piiblica, Marcial Pons,
Madrid, 1999.
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econémico como, por ejemplo, establecimientos hoteleros o recreativos,
palacios de congresos; por el contrario, en el &mbito estatal los ejemplos
podrian ser mas numerosos si bien las politicas de privatizacién han inci-
dido especialmente en este campo. Pero, en estos casos, entendemos que la
configuracién como servicios publicos (sometidos a la concurrencia) sumi-
nistra una malla legal mas densa, mas capaz de ofrecer respuestas ante
determinadas situaciones que la huida que implica recurrir a la nocién mas
difusa de iniciativa publica en la economia. Es cierto que el nicleo duro del
régimen juridico del servicio publico dificilmente desplegara todas sus
potencialidades, pero el Derecho del consumo no garantiza necesariamen-
te la igualdad de acceso y sobre todo el Derecho de la competencia induce
a una desvinculacién del control democrético al sustituirlo por el control
del mercado, lo que estd lejos de ser suficiente en actividades fruto de deci-
siones adoptadas por Gobiernos democraticamente designados.

En la tradicién del legislador local, los servicios que tienen caracter
econémico 7 se hallan sometidos a una disciplina procedimental muy
estricta para poderlos crear, un régimen que tiene como objetivo garanti-
zar la oportunidad y calidad de la decisién 8 y sobre todo la defensa de la
libre iniciativa privada >°. Esta normativa parece inducir a considerar que
solo en tales ocasiones deben valorarse los riesgos de la iniciativa, los cos-
tes de las inversiones necesarias (equipamientos), los gastos de manteni-
miento y, también, el correspondiente plano financiero. Los esquemas
operativos de la vieja municipalizacidn, con o sin monopolio, subsisten a
veces % con el afiadido o refuerzo de un nuevo argumento la subsidiarie-
dad serfa una exigencia misma del TCE. Se produce una confusién de pla-
nos del discurso, esto es, la exigencia de procedimiento para la creacién de
servicios locales significa una racionalizacion del proceso decisorio, una
demanda de justificacién fuerte, pero una decisién que necesariamente
supone una eleccién, una valoracién de la oportunidad dentro del margen
de apreciacion que la distribucién de competencias permite.

El valor o mejor el contenido econémico de ciertos servicios aparece
nuevamente en las legislaciones generales sobre contratos administrativos.

57 La ley local catalana se refiere explicitamente a los servicios de cardcter econdmico (art. 238),
alos servicios de naturaleza econdomica (art. 247.1), aquéllos que pueden ser gestionados en forma
de sociedad comercial de capital enteramente publico o mixto.

38 Vid. por ejemplo art. 97 texto refundido RL.

39 Como sefiala T. bE LA CUADRA-SALCEDO, ello no supone reconducir esta exigencia a la antigua
interpretacion del principio de subsidiariedad, pero si ponderar la oportunidad de la misma y los
efectos que tendra sobre la actividad privada, vid. Corporaciones locales, op. cit.

60 .M. Diaz LemA: Los monopolios locales, Madrid, 1995.
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Y, también en este caso, la condicién que se establece es, en mi opinion,
muy significativa, si bien luego la préctica la estd diluyendo °!. En efecto,
«la Administracién podré gestionar indirectamente, mediante contrato, los
servicios de su propia competencia, siempre que €stos tengan un conteni-
do economico que los haga susceptibles de explotacion por empresarios
particulares» (art. 155.1).

La referencia a la explotacién econdémica sugiere inmediatamente la
cuestion de las formas de remuneracién del empresario privado. Creemos
que cabe considerar que esta remuneracion que necesariamente debe deri-
varse de la explotacién no implica necesariamente que el coste de los servi-
cios sea a cargo del usuario. Si bien no puede desconocerse como una de las
formas mas emblematicas de gestion de los servicios publicos econdémicos,
la concesién (que se gestiona bajo el principio de riesgo y ventura del
empresario) supone generalmente el pago de los servicios por los usuarios
de acuerdo con el régimen tarifario establecido por la Administracion. Pero
no soélo el pago por los usuarios incentiva una explotacién econdmica, esto
es, una eficiente asignacion de los recursos, caben otros mecanismos de
remuneracion, lo fundamental es su vinculacién con la explotacién %2 (sino
inducen a una desincentivacién de la gestién empresarial buscada con la
contratacion a terceros).

3. La superposicion de la acepcion organica y funcional del servicio
publico, su reflejo en la caracterizacion de algunos organismos
publicos. Una correlacion entre funcion y organismo coherente
con el principio de eficacia

Si bien, como veiamos anteriormente, la utilizacion de la expresion
servicio publico para referirse tanto a la funcién o cometido asignado
como a la organizacién que lo tiene encomendado puede inducir a con-
fusién en el marco del Derecho comunitario, ello no es ébice para que
en el 4&mbito del Derecho nacional la legislacidn establezca una cierta
correlacion entre el tipo de funcién encomendada a una organizacién
publica y el tipo de organismo creado al efecto. Parece una opcién cohe-
rente con el principio de eficacia que ha sancionado la Constitucién (art.
103.1).

6! De nuevo la problematica del concierto, un desarrollo en E. MALARET: «Administracién Publica
y servicios publicos: la creacion de una red de servicios sociales a los ancianos en la transforma-
cion del Estado de bienestar», en AAVV: Los servicios sociales..., op. cit.

62 Vid. un mayor desarrollo en E. MALARET «La financiacién de la televisién publica y privada»,
AAVYV: El régimen juridico del audiovisual, Marcial Pons, Madrid, 2000.
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Pero nuestro Derecho administrativo no ha ido tan all4, si bien algunos
timidos intentos podemos encontrar en el Estatuto de la empresa publica
de Catalunya y la més reciente LOFAGE.

La especificidad de ciertos servicios publicos ha hallado también
correspondencia en caracteristicas de tipo organizativo %3,

La legislacién presupuestaria establecié en 1977 % una distincién entre
organismos autonomos administrativos y organismos autonomos de
cardcter econdmico, comercial, industrial o financiero  (términos de
clara resonancia en la legislacion local), algunos autores han sefialado que
con anterioridad la distincién ya estaba presente en nuestro Derecho en la
normativa sectorial %. Sin embargo, no se estableci6 definicién alguna ¢/,
ni tampoco la jurisprudencia se ha ocupado de esta cuestion dado que no
ha habido ocasién como consecuencia de la ausencia de conflictos respec-
to de terceros. La distincion ha tenido una finalidad muy pragmadtica y muy
limitada ya que pretende solamente incidir sobre el régimen juridico de la
contabilidad y el presupuesto. Esta legislacion ha posteriormente estable-
cido también una cldusula general, segin la cual debe aplicarse el sistema
de contabilidad privada cuando: «a) la actividad principal sea la produc-
cién de bienes y servicios destinados a ser vendidos en el mercado, b) el

63 La introduccién de la, ahora ya modificada, Ley de entidades estatales auténomas (1955) hacia
referencia a los organismos auténomos que desarrollaban actividades econémicas; si bien luego
dicha referencia no tenia una especifica traduccién de tipo organizativo.

%4 Ley General Presupuestaria.

5 Art. 145 de la Ley reguladora de las Haciendas locales, art. 85 de la Ley general presupuesta-
ria 'y Ley de finanzas publicas de Catalunya.

% En esta direccién no puede olvidarse cémo la asuncién directa del servicio publico ferroviario
supuso la creacion de la primera gran organizacion publica espafiola de caracter instrumental, es
facil imaginar cémo las necesidades de un trafico juridico en masa, la cantidad de usuarios que pre-
visiblemente iban a utilizar el servicio obligaron en su momento a crear un tipo organizativo espe-
cial, RENFE, que en mi opinién sin afdn caracteriolégico alguno se configuré como entidad de
Derecho piblico sometida al Derecho privado (la simplicidad de la definicién es muy ilustrativa),
las mismas caracteristicas estaran presentes mas tarde cuando se alumbre el tipo y la correspon-
diente denominacién de organismo auténomo econémico, comercial... Vid., sobre las razones que
originaron el estatuto de RENFE, E. Garcia DE ENTERRIA: «Estudio para un proyecto de Estatuto
de RENFE», RAP, 1965, 46.

¢7 Téngase presente que la reforma de la organizacién de la Administracién del Estado ha com-
portado un cambio en la denominacién de los organismos con personalidad juridica, que ahora se
llaman organismos auténomos 'y entidades piiblicas empresariales; véase en la Ley de Organiza-
cion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado (1997). El Derecho de contratos
se resiente por esta nueva denominacion, pues no se aplica a tales organismos en via de principio
y sus contratos son de Derecho privado, sélo se aplica con caracter general a los organismos auté-
nomos.
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50 % de las entradas provenga de la venta en el mercado de la produccion»
68, Cabe por lo tanto hablar de un criterio material como es el tipo de acti-
vidad y su finalidad o mejor ain su destino —el mercado—, y de un cri-
terio financiero, el origen de los recursos 69 dos condiciones estrecha-
mente ligadas entre si. En efecto, puesto que el bien o servicio va
destinado al mercado, se financia con ingresos provenientes del mercado.

Esta pareja no da una idea plena de la diversidad de organizaciones publi-
cas ', pero permite entender cémo la diversificacion de las actividades se
conecta también a una distinta relacién con el mercado. ;Con lucro? ;Con
aprovechamiento? ;O tal vez con la utilidad individualmente considerada?

En este contexto podriamos considerar como servicio publico econd-
mico aquel servicio que es prestado en un régimen de precio debido a titu-
lo de contraprestacion, un precio que trae cuenta del beneficio que obtie-
ne individualmente del individuo. Forma de financiacién que, como es
notorio, tiende a hacer prevalecer el principio de eficiencia.

Esta distincion, sobre todo si tenemos en cuenta la vertiente de la finan-
ciacion, permite considerar tanto las caracteristicas naturales de las activi-
dades como la opcién politica originaria y primaria. Es cierto que la dis-
tincién legal opera ex-post y que es, en verdad, una constatacién o una
consideracién en atencion al carécter divisible o no de la prestacién, a la
existencia o no de beneficiarios individuales; al uso especial o no, a un uso
que excluya o no a los otros, a un uso que puede o no beneficiar especial-
mente a algunos. Un conjunto de condiciones a tomar en consideracion y
que permite a los entes locales prestar determinados servicios contra pago.

Es decir, la distincién entre servicios econémicos y no econdémicos per-
mite darnos cuenta de cuidndo (y en qué medida) se deja una actividad a
las fuerzas del mercado, a la 16gica del provecho, o por el contrario cudn-
do (y en qué medida) se hace salir una actividad del mercado porque no se
considera que sea el mejor mecanismo para la obtencion de tales servicios
o para obtenerlos en modo satisfactorio ’!. Como es sabido, la idea de

68 Art. 123 Lgp.

% La importancia del origen del los recursos aparece de nuevo en la regla general, establecida por
la LOFAGE, relativa a la prohibicién de financiar las entidades puiblicas empresariales con recur-
sos provenientes del presupuesto del Estado (art. 65).

70 Piénsese en las sociedades comerciales de capital enteramente publico o mixto.

7 De nuevo es preciso insistir sobre el dato que una decisién de este tipo no supone en ninguna
medida que todas las actividades de similar naturaleza deban seguir el mismo régimen, los parti-
culares pueden y deben continuar desarrollando sus actividades como mejor les parezca o con-
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fallos de mercado ha estado siempre presente en la ereccién y en la califi-
cacion de ciertas actividades como de servicio publico.

Asi, la distincién entre servicios publicos econdmicos 0 no supone
tomar en consideracién la opcién politica, una decisién que necesaria-
mente ird acompaiada de la definicién de régimen juridico especifico;
régimen destinado a permitir la satisfaccion de las necesidades conside-
radas. Unas necesidades que obviamente no pueden satisfacerse sin coste
alguno, la cuestion estriba en quién y cémo se financia, ésta es una deci-
sién politica por excelencia. 7> Sobre este punto volveremos mds tarde.

V. UNA DISTINCION TRADICIONAL EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO FRANCES, UNA DISTINCION
RELACIONADA CON LA PRESENTACION DOCTRINAL
DE LA CRISIS DEL SERVICIO PUBLICO 73,

A menudo encontramos autores franceses que consideran los servicios
de interés economico general como un sucedaneo de la nocién francesa de
servicios publicos industriales y comerciales.

En efecto, en Derecho administrativo franceés existe una diferencia esta-
blecida por la jurisprudencia (Bac d’Eloka 1921) entre servicios puiblicos
administrativos y servicios publicos comerciales. Esta sentencia esta en
los origenes del debate doctrinal francés sobre la operatividad del criterio
de servicio publico en la aplicaciéon del Derecho administrativo, rompia la
ecuacion servicio publico (se entiende prestado por la Administracion,
como era, en este caso, la colonia de Costa del Marfil) 74, régimen admi-
nistrativo, control del juez administrativo. El Tribunal de Conflictos enten-
di6 que puesto que «la operacién de pase de peatones y vehiculos se rea-
lizaba mediante el pago de una remuneracion, la explotacion del servicio
de transporte se realizaba en las mismas condiciones que un industrial

venga, es su libertad. Y la prestacion de los servicios publicos debera realizarse de manera que no
impida este desarrollo.

72 Lo que en ningtin momento puede significar no susceptible de sometimiento a reglas juridicas
y a control, vid. por todos, sobre esta dltima cuestion, G. ORON MoRATAL: La configuracion cons-
titucional del gasto piiblico, Tecnos, Madrid, 1995.

73 Por todos, A.S. MESCHERIAKOFF, Droit des services publics, Paris, 1991.

74 El Comisario del Gobierno Matter (uno de los grandes nombres de la época) habia explicitado
que la gestion era directa, insistiendo en que ello era asi de manera ocasional, accidental, porque
ningtn empresario privado se habia ocupado de ello», vid. M. LoNG/P. WEIL/G. BriBaNT/P. DEL-
VOLVE/B. GENEvOIS: Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Sirey, Paris.
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ordinario... pertenece al juez ordinario conocer de las consecuencias
indemnizables del accidente evocado», como seflalan autorizados comen-
taristas, «la innovacién fundamental consistié en aplicar la nocién de ges-
tién privada a servicios publicos considerados en su conjunto, en bloque;
a partir de entonces se hablaré servicios ptblicos industriales o comercia-
les 7. Noétese la centralidad del pago de una remuneracion por parte de los
usuarios en la determinacién de la naturaleza y el régimen aplicable.
Actualmente el criterio del objeto ya no es determinante, se opera con una
variedad de criterios.

La distincién entre servicios publicos administrativos 'y servicios publi-
cos comerciales tiene relevancia juridica, dado que incide sobre la organi-
zacion y el régimen juridico. De hecho, en los servicios administrativos las
relaciones para con los usuarios, aquéllas de sus empleados para con ter-
ceros, el régimen fiscal y el presupuesto, asi como la contabilidad estdn
sometidos al Derecho publico; por el contrario, los servicios industriales y
comerciales estdn por norma regulados por el Derecho privado.

En la actualidad en el Derecho administrativo francés constituye una
idea pacifica la afirmacién de que no existen servicios econdémicos o
industriales por naturaleza; a diferencia de lo que ocurre en la doctrina
espafiola, dénde la nocién constitucional de servicios esenciales ha
supuesto la introduccién de estos planteamientos 7. A pesar de que ini-
cialmente algunos autores habian intentado concebir los servicios publicos
administrativos como aquellos relativos a las funciones naturales del Esta-
do y por contra los servicios publicos industriales y comerciales cono
aquellos propios de los privados y vinculados al poder publico de forma
accidental (como el propio comisario del arrét Bac d’Eloka), este intento
intelectual estaba destinado a no funcionar. Sin embargo, no puede olvi-
darse cdmo esta construccién estaba presente en la obra de Hauriou, por
ello consideraba el caricter no lucrativo y gratuito del servicio ptblico una
de sus caracteristicas principales 7.

La evolucidn constante de las funciones publicas condenaba todo inten-
to de distincién basado en algun tipo de naturalidad en desarrollo conti-
nuo. La distincidn era, pues, artificial. La apreciacion de las necesidades

7> Les grands arréts... op. cit.

76 Vid. inicialmente F. GARRIDO FaLLA: Tratado de Derecho Administrativo (I1) y recientemente,
M.?* Yolanda FERNANDEZ GARCiA: Estatuto juridico de los servicios esenciales en red, Madrid,
INAP, 2003, p. 131 y ss.

77 Vid., recientemente, C.G. GuGLIELMI: «L’introuvable principe de gratuité du service» en G.
Kousl/ C.G. GucLieLwmi (dirs.). La gratuité une question de droit?, L’Harmattan, Paris, 2003.
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fluye con el devenir histérico.

La distincién depende de las épocas y de las formas de gestion escogi-
das. Tal vez de las formas de financiacion. El Code des communes esta-
blece una regla muy sintomdtica de las particularidades de los servicios
publicos industriales y comerciales. No deben suponer un provecho dado
que el objetivo que los justifica no es especificamente éste, sino la accesi-
bilidad a la prestacién; ademds, su presupuesto debe presentarse equili-
brado entre gastos e ingresos, si bien no se excluye que en ciertos casos el
déficit pueda ser cubierto por la colectividad local.

Considero que es ttil examinar algunos de los criterios utilizados por
la jurisprudencia francesa para identificar un servicio publico comercial
e industrial en los casos en los cuales los textos legales no se pronun-
cian expresamente, lo que ocurre a menudo. Criterios que luego encon-
tramos de nuevo en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo.

El primero de los criterios hace referencia al objeto. Para que un servi-
cio pueda ser considerado industrial y comercial debe proporcionar una
prestacion similar al objeto de las actividades ejercidas por privados.

Esta idea est4 latente en la sentencia Hofner e Elser ’® del Tribunal de
Justicia, cuando asume como elemento determinante la incapacidad de los
entes publicos para satisfacer la totalidad de la demanda; ademads, también
en la sentencia Glockner®, que expresamente entiende que las actividades
del género considerado no siempre han sido ejercidas por organismos a los
que se ha asignado expresamente servicios publicos ni por la autoridad
publica, eventualidad ésta que puede ser recurrente pero que «no es nece-
sario ...que sea siempre asi».

De hecho, si se puede hablar de un problema de concurrencia, ello
dependerd precisamente de este elemento, dado que la actividad puede ser
ejercida también por particulares. S6lo cuando existan de hecho operado-
res privados existird concurrencia. Y para que existan operadores privados
la actividad debe ser susceptible de utilidad privada remunerada mediante
precio individualizado, lo que no ocurre en muchos de los servicios publi-
cos locales de caricter industrial (como, por ej., la limpieza y recogida de
basuras).

78 TJCE, 23 abril 1991, 41/90, Hofner e Elser c. Macrotron GmbH.
79 TICE, 25 octubre 2001, Ambulanz Glockner.
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El segundo criterio utilizado por la jurisprudencia francesa hace refe-
rencia al funcionamiento del servicio. La parte predominante de los
recursos necesarios para el funcionamiento y para las inversiones debe
derivar de las tarifas pagadas por los usuarios como contrapartida de la
prestacién recibida. Ello excluye que la parte principal de los recursos
provenga del presupuesto de la colectividad publica responsable. Razo-
nes de orden social pueden exigir tal vez que el coste real no sea pagado
integramente por el usuario. Este criterio permite presuponer como
administrativo el servicio que se haya prestado de forma gratuita o quasi-
gratuita.

Por lo tanto, la forma de financiacién es relevante para determinar la
naturaleza juridica de un servicio publico. No es condicién suficiente pero
quizds estd relacionado con el tercer criterio y, con cardcter mds general,
con las caracteristicas del régimen juridico.

El tercer criterio se refiere a las modalidades de gestién del servicio.
Estas deben ser lo mds parecidas posibles a aquéllas que se encuentran
en las empresas privadas. Reaparece con fuerza el tipo de contabilidad,
las relaciones entre el personal y los usuarios. Este criterio debe ser
puesto en relacion con los anteriores, porque considerado aisladamente
no goza de la suficiente relevancia; ello, de hecho, reenvia a los aspectos
del régimen juridico. Una cierta circularidad estd, de todos modos, pre-
sente.

En todo caso, hay que sefialar que el juez no tiene por qué respetar
la calificacidon establecida en el texto, ésta puede ser engafiosa, el juez
examina la verdadera naturaleza del servicio. Ello le permite disociar la
calificacion de organismo que realiza el servicio y las funciones asegu-
radas, algunos organismos esencialmente administrativos (como las
Corporaciones locales) pueden explotar también servicios industriales
y comerciales, pero también le permite evitar calificaciones que sdlo
pretenden «escapar de los principios rigurosos de la contabilidad publi-
ca» 80,

A veces se encuentran otras tipologias, servicios administrativos 81 ser-
vicios culturales, servicios sociales, servicios econdmicos, son clasifica-

80 De nuevo Les grand arréts... op. cit.

81 Idea muy préxima al principio que en el Derecho comunitario conduce a la exclusién de la apli-
cacién de las normas sobre la concurrencia a los servicios relativos a prerrogativas intrinsecas del
Estado, TICE, 19 enero 1994, Sat Fluggesellschaft GmbH c. Organisation européenne pour la
sécurité de la navigation aérienne (Eurocontrol).
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ciones de tipo funcional que sirven para evidenciar la diversidad de los
servicios publicos pero que no tienen valor juridico.

VI. LA DISTINCION EN EL DERECHO COMUNITARIO
Y SU VINCULACION CON UNA APELACION DEL TJCE
A LA LEGITIMACION DEMOCRATICA NACIONAL

El examen de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad (y del Tribunal de primera instancia) muestra la dificultad para identi-
ficar con criterios precisos y objetivos qué debe entenderse por servicio de
interés economico general.

No nos interesa, en esta sede, rehacer un camino que ya ha sido
reconstruido en numerosos estudios. Es preciso subrayar que, como ya
hemos visto, es fundamental que exista una decision de los poderes
publicos de imponer una obligacién de gestionar un servicio de interés
economico general o una prestacion de servicio publico, asignacion de la
misién de interés general que puede proceder de las autoridades de dis-
tinto nivel nacional 2, encomienda que puede realizarse a una empresa
publica o privada (ésta es una cuestion irrelevante desde el punto de vista
del Derecho comunitario); es pues una valoracion politica la que estd en
el origen de la decision sobre las necesidades que el propio servicio estd
destinado a satisfacer. Asi como la decision relativa al modo de satisfa-
cerlos. En definitiva, el rasgo fundamental es que exista una obligacion
legal de desarrollar una determinada actividad, de suministrar una pres-
tacion determinada y que esta obligacion sea el resultado de un acto del
poder publico.

Seguramente uno de los principales problemas hace referencia al senti-
do que el término econdmico tiene en la locucién. De hecho y ante todo,
no se comprende si es el interés o el servicio lo que se califica como eco-
némico.

En el primer sentido se trataria de servicios cuyas prestaciones de tipo
—podriamos decir— horizontales serian prestadas a todas las actividades
econdmicas: idea ésta que estd muy proxima a aquélla que concentra la
atencién sobre las infraestructuras, con la conciencia del papel central que
éstas ocupan con respecto a los fines del desarrollo econémico. Por el con-

82 La centralidad de la encomienda de una carga u obligacién ha sido destacada por la mayoria de
la doctrina, vid., por todos, M. Bazex: «L’appréhension des services publics par le droit commu-
nautaire», RFDA, 1995, 2.
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trario, la jurisprudencia parece mds bien orientarse hacia otra direccion, la
de calificar como econdémico el servicio. Esta orientacién deriva de una
interpretacion sistemadtica del articulo 86 del TCE, en virtud de la cual la
primera condicién para la aplicacién de dicho precepto es que refiera a una
empresa. Por lo tanto, el hecho de la calificacién como empresa nos lleva-
ria a calificar la actividad correspondiente como servicio de interés econo-
mico general. Como ha precisado Diez-Picazo, se trata «no sélo de aque-
llas actividades que conforman la infraestructura del sistema econémico,
sino que pueden serlo también aquellas actividades cuya finalidad primaria
no sea empresarial siempre que se produzcan dentro del sistema econémi-
co. Lo decisivo no es la presencia o ausencia de 4nimo de lucro» 8.

El problema radica, pues, en la identificacién de los criterios que per-
mitan caracterizar a la empresa. El Tribunal no ha aceptado el criterio del
lucro como, de hecho, demuestra la sentencia Hofner e Elser sobre el ser-
vicio aleman de empleo con cardcter gratuito.

Por empresa en el sentido comunitario, precision definitoria necesaria
para la interpretacion uniforme del Derecho comunitario, se entiende
«cualquier unidad que ejerce una actividad econémica con independencia
de su estatuto juridico».

Si ello fuera cierto, el problema pasaria a ser el de identificar qué es
actividad econdmica. Y es aqui donde hallamos, como criterio que opera
en sentido contrario, la solidaridad (sentencia Poucet e Pistre 8%). En este
sentido los entes encargados de la gestién de los regimenes de prevision
social impuestos por el Estado (como la aseguracién obligatoria por enfer-
medad) que se basan sobre este principio de solidaridad y cuyas presta-
ciones no son proporcionales al importe de las contribuciones obligatorias,
desarrollan funciones de cardcter exclusivamente sociales y no ejercen
actividad econémica.

Atendiendo a esta aproximacion, las normas relativas al mercado interior
y a la concurrencia no se aplican con cardcter general a las actividades no
econdmicas y, por tanto, no se aplican tampoco a los servicios de interés
general en la medida en que se trate de actividades no econémicas ®°. Sin
embargo, los desarrollos jurisprudenciales no son tan sencillos.

8 Op. cit., p. 252.

84 Tribunal de Justicia Ce, 17 febrero 1993, Poucet c. Assurances générales de France asi como
Pistre c. Caisse autonome nationale de compensation de 1’assurance vieillesse des artisans.

85 Comunicacién 2001/C 17/04, cit.
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Dos sentencias deben, en mi opinién, tomarse en consideracién. Glock-
ner'y Albany 8°, que expresan con claridad una orientacién ya timidamen-
te apuntada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Segin ambas
sentencias, en primer lugar es preciso considerar los entes como empresa
y luego es necesario dilucidar qué misién de interés general a ellos con-
fiada permite derogar las reglas de la competencia. Una misidén que, para
ser ejercida, debe definirse con precision por el poder ptblico y que exige
para su ejecucién un determinado régimen juridico, una disciplina de
derogacién del régimen juridico ordinario de las actividades econdmicas
privadas. Por lo tanto, hay siempre una comparacion con la actividad desa-
rrollada por los privados y este paralelismo es lo que permite afirmar que
se trata precisamente de servicios de interés econémico general que se
contraponen a los servicios que carecen de este caricter econdmico.

La simplicidad de este tipo de argumento oculta el problema real, esto
es, la no identificacién por parte del Tribunal de los criterios de economi-
cidad de la actividad. Y ello permite a su vez entender la relevancia del
reenvio de la determinacién del interés general a la decisién nacional.

El Tribunal sostiene que son los Estados miembros las autoridades
competentes para valorar (0 mejor, para tomar una decision sobre) cuando
deba existir un servicio de interés economico general. Poder que se carac-
teriza intrinsecamente como discrecional, o también, como afirma la
Comisién, como una «libertad de definicién». Una discrecionalidad que
esta por tanto sujeta sélo a un control circunscrito a los supuestos de error
manifiesto.

Este poder de los Estados miembros de definicién o determinacién
tanto en el &mbito nacional, regional o local, no lo es sin limites, dado que
estd sometido al control de la Comisién y luego del Tribunal de Justicia. Y
sobre todo la centralidad de este control deriva del hecho de que determi-
na una obligacién para el Estado miembro de argumentar, motivar, expli-
car las razones de su eleccidn. Las necesidades de los ciudadanos, la nece-
sidad de cohesién social o de desarrollo sostenible deben ser
coherentemente expuestas, argumentadas y discutidas, ya que estan some-
tidas a control externo, por mas que éste sea limitado.

La diversidad de construcciones nacionales ha hecho dificil, si no impo-
sible, la adopcién de criterios claros y precisos para calificar los servicios
de interés economico general. Esto explica la bisqueda de un nuevo equi-

86 Tribunal de Justicia Ce, 21 septiembre 1999, Albany international c. Stichting bedrijfspensioen-
fonds textielindustrie.
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librio entre Comunidad y Estados miembros, lo cual se refleja con clari-
dad tanto en el articulo 16 TCE como en el principio de subsidiariedad.

El andlisis comprensivo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
muestra como las actividades no vienen consideradas por su naturaleza
como servicios de interés econémico general. Es la atencién a su régimen
juridico, a un conjunto de indicios, a un espectro de criterios relacionados
entre si lo que permite concluir que la organizacién en cuestion tiene el
caricter de empresa y, si los poderes publicos le han encomendado una
mision de interés general, entonces nos encontraremos ante una empresa
que gestiona un servicio de interés econdmico general.

Del anilisis de la jurisprudencia comunitaria podemos inferir los rasgos
que caracterizan este régimen juridico singular, estos condicionantes que
suponen una especificidad en relacién a la posicion de otros operadores.
Los elementos que entendemos se destilan de la jurisprudencia son los
siguientes: a) la obligacién de ejercer una actividad m4s alld de las condi-
ciones de provecho, y por tanto la exigencia de una cierta continuidad, b)
la obligacién de ejercer la actividad atendiendo a modalidades precisas, a
menudo vinculadas a una determinada financiacion y, por tanto, igualdad
de acceso.

Estos elementos permiten entender el fundamento de la competencia de
los Estados, esto es, de la atribucién, en el actual nivel de integracion, de
un poder de eleccién u opcidn politica a nivel nacional. La eleccion cubre
asf diversos aspectos directamente relacionados.

En primer lugar, el juicio sobre la inadecuacién del mercado; una ina-
decuacién que puede expresarse s6lo con relacidn a las necesidades que
estan representadas en el proceso politico, esto es, las necesidades que
sean necesariamente valoradas y juzgadas como tales por la autoridad
democraticamente legitimada.

En segundo lugar, estas necesidades no satisfechas por el mercado
deben ser financiadas de algin modo. La eleccién del modelo de financia-
cién se hace necesaria. Los modelos son conocidos, pero estdn siempre
bajo continua discusién. Por parte de los ciudadanos mediante impuestos,
esto es, con recursos publicos. Por parte de los usuarios a través de las tari-
fas y, en este caso, si hay un monopolio, ello permite financiar a algunos
usuarios los servicios prestados al resto. Por parte de las empresas median-
te un fondo (como por ejemplo el servicio universal de telecomunicacio-
nes), lo que en realidad reenvia a una financiacién indirecta por parte de
los usuarios.
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En tercer lugar, los instrumentos mediante los cuales se impone la obli-
gacién. Un contrato si la dimensién de la actividad encomendada es
amplia; contrato que puede adoptar diversas formas. Asi, en Derecho
administrativo espaiiol, concesidn y concierto, y en particular la alternati-
va dependera de quién paga el servicio prestado: si los usuarios, entonces
concesion; si la Administracién, entonces concierto (aunque existen tam-
bién otras formas). Normalmente cuando la obligacién es muy precisa y
puntual pueden usarse instrumentos de tipo unilateral, la més tipica, la
autorizacion (siguiendo la técnica bien conocida del condicionamiento); la
sentencia Analir 8 y la disciplina juridica del cabotaje ilustran bien estas
posibilidades de eleccion diversas.

El contenido de la misién juridica, justificacién de los servicios de inte-
rés economico general, debe ser necesariamente abierto, evolutivo y varia-
ble como mudables y distintas son las necesidades del desarrollo social,
econdmico y tecnolégico. Esta idea aparece con fuerza en el reciente Libro
Verde anteriormente citado.

«Una de las principales responsabilidades de las autoridades publicas
ha sido siempre velar por la cobertura de las necesidades colectivas y cua-
litativas bésicas ...Esta responsabilidad sigue siendo de una importancia
capital» 8.

VII. LA INFLUENCIA DE LA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA SOBRE LOS DERECHOS NACIONALES:
LA EMERGENCIA DE UNA NUEVA ARTICULACION
DE LOS INTERESES GENERALES (O COLECTIVOS)
Y LA LIBERTAD DE EMPRESA

Los procesos de integracién europea y de construccién del mercado tinico
han conferido un papel relevante a los denominados sefiores del Derecho
comunitario, los jueces del Tribunal de Justicia. Su jurisprudencia, que privile-
gia los criterios teleoldgicos, proporciona muchos apuntes para repensar los
Derechos nacionales, para reinterpretar las leyes fundamentales a partir de una
aproximacion distinta, con una impostacién mas pragmatica de los problemas,
privilegiando un método mas realista y menos dogmatico. Partiendo de hechos
reales y, por tanto, de necesidades concretas.

87 TJCE, 20 febrero 2001, Asociacién profesional de empresas navieras de lineas regulares (Ana-
lir) c. Administracion general del Estado.

88 Libro Verde, op. cit., ap. 22 y ss.
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Hemos visto la importancia de las argumentaciones cuando se trata de
proceder a la derogacién de las reglas de la concurrencia. Debe, ademis,
recordarse también la obligaciéon de motivar, de justificar, norma que
encontramos también en otros campos como por ejemplo el de la regla-
mentacion técnica nacional. Motivacion que constituye la regla general de
los actos comunitarios y que, en esta bisqueda de un nuevo equilibrio, se
traspone en obligacién para las autoridades nacionales cuando pretenden
adoptar una determinada regulacién. Las autoridades nacionales deben
justificar la necesidad y la proporcionalidad de las medidas adoptadas %°.

A menudo, la lectura de las sentencias del Tribunal de Justicia muestra
como determinadas soluciones nacionales que permanecen desde hace
tiempo estdn en la actualidad privadas de una fuerte justificacion de la
intervencién publica. Intervencién que se explica en clave de tradicion, de
permanencia de soluciones adoptadas en el pasado —y coherentes con las
necesidades del momento—, pero que no da ya respuesta a las exigencias
actuales. Y es este peso de las respuestas de un momento pasado lo que ha
impregnado las construcciones tedricas, las concepciones juridicas mas
complejas. Fenémeno éste que es especialmente notorio en algunas cons-
trucciones espaiiolas del servicio publico.

La construccién comunitaria del mercado ha significado liberalizacion
de los movimientos de capital, de los bienes y de los servicios y este pro-
ceso de apertura de los espacios nacionales exige una nueva identificacién
de las necesidades, no s6lo en consideracion a los distintos contextos de
descentralizacién territorial de la esfera publica, sino sobre todo por el
hecho de que la diversidad y la complejidad de las situaciones subjetivas,
las necesidades de los ciudadanos y de las empresas y organismos non pro-
fit crecen a un ritmo veloz.

No se trata de comunitarizar el Derecho publico nacional, sino de
repensar las categorias juridicas fundamentales en este nuevo contexto.
Hoy sabemos que es dificil si no imposible, concebir algunos institutos de
nuestro Derecho administrativo como si se tratase de un modelo autdrqui-
co. El Derecho comunitario y el Derecho de la OMC penetran en los con-
tratos de la Administracion, los servicios publicos, las ayudas, los bienes
publicos. Mds recientemente también la actividad de policia comienza a
recibir este influjo.

89 Sobre la importancia del principio de proporcionalidad, vid. por todos el estudio sistematico
de L. MoraL SoriaNo: «Proporcionalidad y servicios de interés econémico general», REDE,
2002, 3.
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La permeabilidad de los Derechos nacionales crece, como crecen tam-
bién los movimientos de las personas, de las empresas, de las asocia-
ciones.

Paralelamente a esta europeizacion del Derecho administrativo, en el
ordenamiento juridico espafiol asi como en la doctrina juridica se observa
un movimiento de constitucionalizacion del Derecho administrativo.
Constitucionalizacidon que en el ordenamiento espafiol pasa por la fuerza
expansiva de los derechos fundamentales, y obviamente por la proteccién
de la dignidad de la vida humana. Obligacién de proteccién que compor-
ta obligaciones positivas para todos los poderes publicos y especialmente
para la Administracién *°. Constitucionalizacién del Derecho administrati-
vo que corre paralela a la europeizacion.

Sobre estas dos bases podemos reconstruir el discurso relativo a los ser-
vicios publicos, partiendo de los derechos y libertades, de las necesidades
que son exigencias, en una sociedad ordenada —retomando la férmula de
Rawls—, de la vida en comunidad y de la dignidad humana. Reconstruc-
cién del discurso que debe necesariamente partir de la realidad que supo-
ne la diversidad de los servicios ptiblicos y de la heterogeneidad de las for-
mas de prestacion.

Ello presupone no sélo un nuevo servicio puiblico (atento a las necesi-
dades de los ciudadanos y no solo a la competencia entre agentes econo-
micos), sino una teoria capaz de responder a la una diversidad de servicios
que ha existido siempre pero de la que la doctrina no ha considerado nece-
sario ocuparse. Especialmente cuando el contexto politico-institucional
espaiol no permitia la emergencia de la pluralidad.

Todo ello implica que el perimetro de servicio publico es variable, y de
hecho éste ha sido precisamente el gran cambio de los dltimos tiempos.
Las actividades que eran servicios publicos y se ejercian en régimen de
monopolio han sido plenamente liberalizadas y tendencialmente expuestas
a la concurrencia. En cambio, otras actividades emergen como nuevos ser-
vicios publicos confiados a la responsabilidad de los poderes publicos y
algunas de ellas no tienen nada que ver con la competencia, dado que ni el
mercado ni la familia estdn en situacion de satisfacer adecuadamente las

%0 La significacion de los servicios publicos como garantia de los derechos constitucionales en C.
CHiNcHILLA: «El servicio publico, juna amenaza o una garantia para los derechos fundamentales?
Reflexiones sobre el caso de la television», en AAVV: Estudios sobre la Constitucion espariola
(Homenaje al Profesor E. Garcia de Enterria), Madrid, Civitas, 1991 y E. MALARET: «Servicios
publicos, funciones publicas, garantias de los derechos de los ciudadanos: perennidad de las nece-
sidades, transformacion del contexto», RAP, 1998, 145.
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nuevas necesidades. No puede olvidarse que la existencia de la competen-
cia estd directamente relacionada con la posibilidad de obtener provecho
en el ejercicio de la actividad, esto es, con la iniciativa empresarial priva-
da. Y ésta no siempre existe.

Este pluralismo de los servicios publicos, manifestado con claridad a
través de la distincidn analizada, servicios publicos econémicos y servi-
cios no econémicos, exige una diversidad de formas de gestién y de finan-
ciacién. Por tanto, el papel del mercado y de la competencia deberd ser
necesariamente diferente.

La intervencidén publica, que deriva de la decisién de crear un servicio
ptblico, no ha sido nunca indiferente al mercado ni a las reglas que lo dis-
ciplinan, esto es, a las reglas de la competencia. El hecho es que la valo-
racion de los fallos del mercado cambia con el tiempo, como cambia tam-
bién la percepcion de aquello que debe prestar directamente el sector
publico. Ademads, no podemos olvidar que las transformaciones tecnol6gi-
cas y el desarrollo de la ciencia econdmica han permitido poner a punto
nuevos instrumentos de regulacién y nuevas técnicas que permiten el
incremento de la eficiencia y la garantia de la equidad. La toma de con-
ciencia de la escasez de recursos ha aumentado y con ello la exigencia de
una diversidad en los modos de regulacion.

Esta nueva forma de valorar el contexto, en la que necesariamente
deben moverse los servicios publicos para lograr el cumplimiento de las
misiones que a ellos se han encomendado, permite articular mediante dis-
tintas formas la relacion entre el interés general (formula que sintetiza las
diversas libertades y las distintas necesidades en juego) y la libertad de
empresa, pues se trata de servicios de interés economico general.

Libertad de empresa prevista en diversas Constituciones europeas pero
infravalorada hasta tiempos recientes; su funcionalizacién respecto del
interés general la habia privado de toda fuerza juridica en el plano de su
exigibilidad. Una nueva articulacién de los derechos es ahora posible por
obra de la obligacién asignada al legislador estatal o subestatal de hacer
coexistir el interés publico con la libertad de empresa. Esta nueva orienta-
cién comporta la exigencia de justificar la intervencién publica y de some-
terla a un control de proporcionalidad en sentido amplio. Por lo cual el
monopolio, los derechos exclusivos o especiales deben someterse al test
relativo a la adecuacién constitucional de las intervenciones publicas en
confrontacién con los derechos fundamentales. El tipo de intervencién que
resulta de esta articulacidon se somete a un control relativo al tipo y forma
de encomienda del servicio publico u obligacidn de interés general.
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Un control que no es exclusivamente de patrén comunitario, sino tam-
bién constitucional. Un control que, para no alterar las relaciones entre
jueces y legislador, no debe ir més alld del control realizado por los jueces
comunitarios, y ello exige que sea rigurosamente justificada la interven-
cién publica asi como su importancia. El interés general no cubre cual-
quier necesidad, sino més bien sélo aquéllas que encuentran un funda-
mento en los principios y los valores constitucionales, por lo que las
medidas adoptadas deben ser adecuadas, necesarias y proporcionales a los
fines que las legitiman.

En esta direccion, es preciso redefinir el instituto de la concesion y con-
cebirlo no tanto como una barrera de entrada, como un mecanismo que
habilita para ejercer una actividad que de otro modo estaria prohibida, sino
como una de las formas de prestacion de los servicio publicos. Una forma
contractual caracterizada por la remuneracién del empresario que ejerce la
actividad confiada por el poder piblico; remuneracion vinculada al rendi-
miento del ejercicio y a la financiacién por parte de los usuarios esencial-
mente. Los modelos de encomienda del servicio publico o de obligaciones
especificas pueden ser diversos, como el Tribunal de Justicia ha eviden-
ciado en la sentencia Analir.

Esta aproximacién implica que las elecciones concretas adoptadas por el
legislador (o por la Administracién por remision) pueden configurar diver-
sas situaciones. Asi, a) excepcionalmente el monopolio, de gestion ptiblica
o confiado a una empresa privada, b) en el caso de los derechos exclusivos
o0 especiales; un nimero de operadores limitado pero no concurrentes entre
ellos, ¢) competencia plena y absoluta con la designacién de uno o varios
proveedores del servicio universal determinado, y en su caso con la even-
tual compensacion del coste neto que entrafie la prestacion.

Y cuando por razones de equidad social o por otro tipo de consideracio-
nes (medioambientales, seguridad, escasez de recursos...) no sea posible la
concurrencia en el mercado, entonces quizd sea preciso organizar la compe-
tencia para acceder al mercado. No puede desconocerse que la competen-
cia suministra informacion (sobre costes, sobre calidades...) y ello redunda
en una mejor asignacioén de los recursos al permitir una mejor eleccion.

Pero para que haya efectivamente concurrencia en el acceso mercado
no basta un procedimiento de concurso o competencia, que permita efec-
tivamente la confrontacién de las diversas propuestas. Es necesario sobre
todo que la autoridad publica tome conciencia del papel de la concurren-
cia en la correcta asignacion de los recursos. La eficiencia en la asignacién
de los recursos debe estar al servicio de la adecuada satisfaccion de las
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necesidades. A tal fin es preciso tener en consideracion el tiempo y el espa-
cio, para asi excluir, por ejemplo, que la duracién del contrato acabe por
comprometer los efectos competitivos del proceso concursal.

En relacion con ello, un efecto evidentemente anticoncurrencial, que
por tanto no conlleva eficiencia, lo encontramos en la legislacién espafio-
la sobre transportes, establece como principio general una duracién mini-
ma de las concesiones de seis afios y, lo que atin nos parece mds sorpren-
dente, el cardcter exclusivo de las mismas °!. En particular, en el sector de
los transportes urbanos, las esternalidades negativas, que se hallan en la
raiz de la unica norma del Tratado que refiere explicitamente al servicio
publico (art. 73 del Tce), han dado lugar a experiencias de concurrencia
para el mercado, alternativas a la competencia en el mercado, caracteriza-
das por contratos de escasa duracién (2/3 afios) y relativos a 4ambitos terri-
toriales que, ademds de estar circunscritos, coinciden en caracteristicas
(tamafio de la poblacién o del territorio) con aquellos confiados a otros
operadores de modo que sea posible compara los costes.

Por lo tanto, una escala de niveles de concurrencia diversificados. Una
diversidad de situaciones concurrenciales que exigen un papel mucho mas
activo de las autoridades garantes de la concurrencia, ya sea en fase de
organizacion del servicio o en fase de encomienda y desarrollo del mismo.

VIII. A MODO DE CONCLUSIONES

La esfera local ha propiciado histéricamente un campo muy fructifero
para la innovacién en la gestion publica, los primeros servicios publicos
aparecen normalmente en este dmbito. Por ello es aqui dénde se plantea la
compatibilidad entre servicios publicos y actividad (econdmica o no) pri-
vada y la respuesta ha sido siempre favorable a la compatibilidad y en su
caso el legislador ha sancionado la regla de la concurrencia que cuando de
servicios ptblicos econémicos se trata debe entenderse en sentido fuerte,
como competencia en el mercado.

La esfera local ha presentado histéricamente una especificidad en mate-
ria de servicios publicos, esto es el sometimiento a control judicial de las
decisiones relativas a la creacion de los mismos; si bien el juez espafiol no
parece haber tenido demasiado trabajo en este campo. En todo caso, la
diferente posicion del legislador suministra alguna de las razones de esta
especificidad.

91 Art. 72 de la Ley de ordenacion de los transportes terrestres (dltima modificacién del 2000).
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El conjunto de actividades econémicas que desarrollan las Corporacio-
nes locales (directa o indirectamente) deben ser consideradas como servi-
cios publicos, si bien sometidos a un régimen en el desarrollo o ejercicio
de las actividades notablemente distinto. Asi, por un lado, existen servicios
publicos locales econémicos que se pueden prestar en monopolio o reser-
va si se cumplen las condiciones, y, paralelamente existen y pueden exis-
tir servicios publicos que se prestan en concurrencia y en su caso en com-
petencia.

Los servicios de interés econémico general constituyen la nocién comu-
nitaria que, vista su caracterizaciéon necesariamente funcional, expresa la
realidad de una actividad empresarial, gestionada por un ente ptiblico o pri-
vado (en este supuesto por encomienda de la Administracién publica), que
estd sometida al interés general y a reglas de distinta consideracién en orden
a su relacién con el mercado y con la disciplina de la competencia.

Los servicios de interés econémico general se presentan, por su parte,
como el resultado de un nuevo equilibrio entre mercado dnico y legitimi-
dad democratica, como un didlogo entre autoridades nacionales e interés
general europeo.

La nocién comunitaria de servicio de interés econémico general permi-
te reconsiderar integralmente la relacién entre la proteccién de los dere-
chos que reclaman una actividad positiva por parte de los poderes publi-
cos y los derechos de libertad. Sin olvidar que también estos udltimos
reclaman la adopcién de mecanismos institucionales adecuados a su pro-
teccion.

Los servicios de interés general, sean 0 no econémicos, presuponen un
juicio de oportunidad por parte de la autoridad dotada de legitimidad
democriatica, en orden a las necesidades susceptibles de ser satisfechas por
las prestaciones que constituyen el objeto del servicio, y es precisamente
sobre la base de tal juicio que éstas deben prestarse a la colectividad

Servicios de interés general en el ordenamiento comunitario que en su
trasposicién al Derecho administrativo espafiol encuentran en la nocién o
categoria juridica de servicio publico la expresion precisa de una cierta
distribucién de obligaciones y derechos, asi como de las relaciones entre
los poderes de la Administracién y los poderes y sujeciones de los pro-
ductores/ operadores (publicos o privados) del servicio. Servicio publico
que es precisamente la construccion que permite identificar los servicios
de interés general y por tanto someterlos a un régimen juridico especial.
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La identificacién de una pluralidad de servicios publicos, de una diver-
sidad de formas de prestacién y de financiacién no debe hacer perder sig-
nificado a la categoria juridica del servicio publico. La diversidad de régi-
men juridico, ya sea desde el punto de vista del papel de la competencia
que del sometimiento al Derecho administrativo, no debe hacernos perder
de vista que el nicleo esencial del régimen juridico se organiza en torno
al dualismo conceptual, ya ampliamente conocido de obligaciones y
derechos.

El juicio de la autoridad, por el cual se valora el interés general respec-
to del cual la actividad se desarrolla, las insuficiencias del mercado o de la
iniciativa privada, determina la encomienda de la misién de servicio publi-
co y hace a la misma debida y conveniente. Esto es, el acto o contrato
imponen al operador la obligacién de desarrollar una actividad y de reali-
zarla segun las condiciones de tiempo, cantidad y precio establecidas por
el poder publico responsable. Correlativamente a esta obligatoriedad de la
actividad encontramos también derechos de los usuarios, es decir, los dere-
chos de acceso a las condiciones predeterminadas por la autoridad. Obli-
gaciones del operador y derechos de los usuarios concretan de este modo
los principios tipicos del servicio publico, que pueden ser sintetizados con
la idea de continuidad e igualdad. Principios que hallan su fundamento y
su limite en el interés general que disciplina la actividad.

El nuevo equilibrio entre necesidades colectivas y libertad econémica
privada no se establece s6lo en el ambito de creacién de los servicios
ptiblicos econdmicos sino también respecto de su funcionamiento.

La articulacién de los valores de equidad y eficiencia exige un perma-
nente redisefio de las modalidades de intervencién publica para que ésta
tenga mayores probabilidades de ser util.
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