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1. DIVERSIDAD DE CONCEPTOS DE SERVICIO PUBLICO

1.1. El concepto amplio

El Servicio Publico es una teoria francesa, formulada por la denominada
Escuela de Burdeos, cuyo profesor Leon Duguit lo identificé con la total acti-
vidad del Estado: «toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegu-
rado y fiscalizado por los gobernantes, porque el cumplimiento de esa activi-
dad es indispensable para la realizacion y desenvolvimiento de la interdepen-
dencia social y de tal naturaleza que no puede ser asegurada completamente
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mds que por la intervencion de la fuerza gobernante.» Se proponia un concep-
to general y abstracto del servicio publico que dotase de unidad y consistencia
a los distintos significados de servicio publico utilizados por el Consejo de Es-
tado francés!. Este concepto amplio deja en segundo plano el concepto estricto
o concreto de servicio publico, utilizado por la legislacion administrativa en el
siglo XIX, para distinguir aquellas actividades de prestacion directa al publico
de ciertos servicios técnicos que exigen un funcionamiento ordinario y conti-
nuo, que se considera indispensable para satisfacer las necesidades colectivas
demandadas por la opinién general, del resto de las actividades desplegadas por
el poder publico.

Esa dualidad de acepciones o conceptos, uno amplio y otro restringido, unida
a la obligada planificacion estatal de la economia para hacer frente a las necesi-
dades de suministro de armamento en la I Guerra mundial —que modifica para
siempre la relacion entre politica y economia, como tan acertadamente expuso
Keynes en su obra «El fin del laissez-faire»—? y las convulsiones de la crisis
econdmica mundial de 1929, que obligé a la intervencion directa del Estado en
economia, terminan por oscurecer las distintas acepciones del servicio ptblico
hasta confundirlo con una creciente e imparable actividad econémica del Estado’.
La degradacion del concepto serd total y absoluta, como certifica ALESSI, al se-
falar que del servicio publico hay tantas definiciones como autores.

Para mayor confusion, la reconstruccion europea de los afios 50 del pasado
siglo se fundamenta en el ejercicio generalizado de la iniciativa publica en ma-
teria econdmica, que asume sectores industriales completos (carbdn, acero,
energfa eléctrica, telefonfa, transportes), fenomenos que ya no pueden explicar-
se con la ayuda de un concepto amplio de servicio publico?, e implican el aban-
dono doctrinal del concepto por inservible para explicar las actividades de un
Estado’® que ha extendido su objeto a las industrias bdsicas, convirtiéndose en
el primer empresario del pafs; pero que no identifican una funcion publica su-

I LaDoctrina del Conseil d’Etat lo introduce desde el «arrét Blanco», de 1873, como criterio de deslinde y

atribucion competencial ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, que se le habia delegado por el Go-
bierno de la III Republica para excluir la competencia de los Tribunales ordinarios en toda la materia admi-
nistrativa como una consecuencia de la separacion de poderes.

2 John MAYNARD KEYNES: «Ensayos sobre intervencion y liberalismo» Biblioteca de Economfa. Ed. OR-
BIS, 1987, Madrid.

3 Tomds Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ: «Del Servicio Puiblico a la liberalizacion, desde 1950 hasta hoy»
RAP, nim. 150 septiembre-diciembre de 1999 (CEPC) MADRID, pdg. 58: «Releer ahora la literatura de la
época es como chapotear en un terreno pantanoso en el que, ademds, la neblina no permite distinguir los
contornos de las figuras. Cada autor intenta describir como mejor puede lo que ve, pero como no percibe otra
cosa que sombras borrosas sin perfiles definidos, lo que acierta a transmitir no es sino una impresion perso-
nal, una impresion vaga, por otra parte, que no coincide con las demds sino en su propia vaguedad. COUZI-
NET: «una expresion equivoca, con la que se arriesga a engendrar las peores confusiones.» WALINE: «sin
otro valor que el de una simple etiqueta.»

4 CORAIL: «La crise de la notion juridique de service publique», Paris, 1954.

5 MORANGE: «Le decline de la notion de service publique» Recueil Dajjoz, 1947.
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jeta a un régimen exorbitante o una necesidad publica esencial, sino que sirve
para canalizar la inversion hacia los sectores econdmicos estructurales.

En Espaiia, a pesar de las diferencias politicas y del aislamiento del Estado,
un examen de la doctrina de la década de 1950 refleja la misma crisis del ser-
vicio publico. VILLAR PALAST lo definird como «actividad administrativa de
prestacion positiva, a través de un servicio técnico, regular y continuo, reali-
zado para y frente al publico por una organizacion publica nomine propio o
por delegacion»®, que puede identificarse perfectamente con el concepto téc-
nico de servicio publico asistencial de titularidad publica, pero que no puede
incluir el nuevo fendmeno de intervencién econdmica dirigida a la produccion
de bienes materiales que el propio autor identifica como actividad econémica
directa de «dacion de bienes al mercado», que tendrd un desarrollo importante
en Espafa a través del Instituto Nacional de Industria, creado a imagen y se-
mejanza del IR italiano, en 19427, que logra consolidar un sector empresarial
publico (sociedades y empresas publicas) dedicadas de pleno a la actividad
mercantil e industrial directa, cuya existencia se pondrd en tela de juicio, a
medida que la década de 1980 suprime fronteras a los movimientos de capital
y las sucesivas crisis econdmicas trasladan la produccion a los paises emer-
gentes. Procesos que hacen inviable mantener un sector publico empresarial a
pura pérdida®.

1.2. El concepto estricto

A pesar de su indudable influencia en toda Europa, el sentido globalizador
del concepto de Servicio Publico francés no tiene recepcién en Espaiia; el De-
recho administrativo espafiol maneja distintos conceptos para explicar las dis-
tintas formas como la actividad administrativa satisface el interés general®. La
doctrina espafiola llega a proponer, junto a la cldsica clasificacidn tripartita de
JORDANA DE P0zAS (Policia, Fomento y Servicio Piblico), la citada «dacién de
bienes al mercado,» que nunca llegé a consolidarse. En Espaiia la actividad de
fomento ha tenido y tiene gran predicamento doctrinal, legal y préctico; una
buena parte del gasto publico se gestiona en forma de subvencién. En cuanto a

6 JL.VILLAR PALASI: «La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo» RAP, nim. 3,
septiembre-diciembre de 1950 (IEP), Madrid.

7 Interpretacién que comparte GARCIA DE ENTERRIA en «La actividad industrial de los municipios» RAP.

Num. 17, mayo-agosto de 1955.

8 M. DURUPTY «Les privatisations en France», Paris 1988. GASPAR ARINO «El nuevo servicio piiblico»,
Madrid 1997.

9 Sigue vigente la clasificacion propuesta por el Profesor JORDANA DE POZAS: la Administracién puede

actuar utilizando la coaccion (policia), la persuasion (fomento) o facilitando por si misma las prestaciones
necesarias para satisfacer el interés o la necesidad publica en cuestion (actividad de servicio piiblico). Policia
(concepto que hunde sus raices en el viejo ius politiae), fomento y servicio publico constituyen las tres for-
mas de la actuacion administrativa.

93



REALA 308 (SEPTIEMBRE-DICIEMBRE, 2008)

la actividad de Policia, el continuo incremento de tareas, servicios y funciones
publicas le confiere un dmbito creciente, incluso en los servicios liberalizados,
sobre los que conserva poderes de control de las actividades y obligaciones de
servicio publico impuestas en los liberalizados «servicios universales»'°. Por
ende, el concepto de servicio ptblico responde a la acepcidn concreta de pres-
tacion técnica organizada por el poder publico para dar respuesta a una necesi-
dad colectiva esencial, que puede definirse con GARRIDO FALLA como «Servi-
cio técnico prestado al piiblico de una manera regular y constante mediante
una organizacion de medios personales y materiales cuya titularidad pertenece
a una Administracion piblica y bajo un régimen juridico especial». Sus notas
esenciales se pueden definir como sigue:

Ha de establecerse como un servicio técnico, que requiere una organizacion
estable y compleja con entidad suficiente para realizar prestaciones concretas
a favor del piiblico. No expide actos administrativos: érdenes, licencias, autori-
zaciones o sanciones; realiza prestaciones técnicas.

Se presta al puiblico con estricta sujecion al principio de igualdad ante la ley.
Esta caracteristica de igualdad y generalidad, amén de su precio —habitual-
mente, politico—, sin perjuicio de sus multiples formas y especialidades, expli-
ca la continuidad de su éxito y la creciente e imparable demanda ciudadana, que
justifica el incremento continuo de todo tipo de actividades y prestaciones de
servicio publico en las Comunidades Autéonomas y en los Ayuntamientos, que
ha llegado al absurdo de crear una sociedad para cada actuacién concreta'!. La
tendencia a la personificacion de los servicios y a la proliferacion de sociedades
de servicio publico, organismos auténomos, empresas publicas —ahora tam-
bién fundaciones—, consorcios y convenios entre Administraciones, escapa a
los sucesivos intentos de clasificacion legal: los articulos 2 y 3 de la Ley
47/2003, General Presupuestaria, reconocen un sector publico administrativo,
un sector empresarial y un sector fundacional, que se distinguen sélo y exclusi-
vamente por el papel del mercado en su actuacién y financiacién!'2. Mayor li-
bertad de eleccion del medio y de la forma de prestacidn existe en los entes
locales!3, al posibilitar el articulo 85 de la Ley 7/85, cualquier modalidad y
sistema de gestion, con la sola limitacion de la exclusion de las formas mercan-
tiles para la gestion indirecta para los actos de autoridad, arts. 12 LOFAGE y
85.3 Ley 7/85, de Bases del Régimen Local.

10 José Luis LOPEZ MUNIZ «En torno a la nueva regulacion de los servicios econdmicos esenciales en red

(a propdsito de la nueva Ley de telecomunicaciones y su sistema conceptual)» Vol. col. «<El Derecho Admi-
nistrativo en los umbrales del S. XXI, homenaje al P. D. Ramén Martin Mateo (Vol. Il Tirant Lo Blanc),
Valencia, 2000.

' Francisco SOSA WAGNER «La actual encrucijada de los servicios y las empresas puiblicas locales», pag.

16 y 17. Revista de Estudios Locales, nim. extra, julio de 2007 (COSITAL) Madrid.

12 La misma complicacién puede verse en el articulo 3 de la Ley 3/2007, de Contratos del Sector Publico.

13 Valentin ESTRADA MERINO «La eleccion de las formas de prestacién de los servicios piiblicos locales.

Revista de Estudios Locales, nim. extraordinario, julio de 2007 (COSITAL) Madrid.
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La prestacion tiene que ser regular y continua, en correspondencia con el
correlativo derecho reconocido a los particulares por un acto del poder legisla-
tivo. Sin una prestacion estable, segura y continua no existe el servicio publico.
La regularidad y continuidad son sus notas mds caracteristicas, que explican la
modulacion del derecho de huelga de sus funcionarios y empleados, y de la li-
bertad de expresion',

La titularidad publica es una nota inherente en la definicion; sin que influya
en ello la gestidn indirecta del servicio, en la técnica de concesion que disocia
la titularidad de la gestion, 1a Administracidn concede la explotacion del servi-
cio (siempre que sea susceptible de explotacién econdmica), pero conserva la
titularidad; sin que por ello pueda desentenderse del mantenimiento del equili-
brio econémico del contrato, ni quede cubierta del riesgo de gestién!>.

El sometimiento a un régimen juridico especial, como expresion de la uni-
dad politica del Estado, y ejercicio de los principios de igualdad y solidaridad
entre todos los ciudadanos en el acceso y sostenimiento de los servicios de in-
terés general, es la nota en mayor crisis, al autorizarse todo tipo de férmulas
para la prestacion de los servicios publicos, desde la sociedad privada hasta la
fundacién. Reconociendo la jurisprudencia penal reciente (SSTS 1292/2000,
68/2003, 1590/2003, 866/2003) un concepto amplio de servicio publico: «lo
verdaderamente caracteristico y lo que les dota de la condicion publica, es la
funcion realizada dentro de un organigrama de servicios publicos» o «cual-
quier actuacion de estas entidades donde exista un interés piiblico responde a
ese concepto amplio de funcion publica». Doctrina que se limita a constatar la
realidad palmaria de la completa consolidacion de la huida del Derecho admi-
nistrativo hacia formas societarias privadas en las Leyes de Presupuestos de las
Comunidades Auténomas, para evitar la engorrosa gestion ptublica, que pone
todo tipo de frenos y trabas a las férmulas de libre nombramiento de personal y
sujeta la contratacién a una intervencion estrictal®. Sin embargo, esta gestion
«privada» no excluye en absoluto la utilizacién de cldusulas exorbitantes, di-
rectamente o por medio de técnicas de colaboracidn, convenios, encomiendas,
cesiones, separacion del régimen de gestion y de los sistemas de cobros que,
cuando se necesita, garantizan el mantenimiento de las prerrogativas publicas,
a pesar del traje privado.

Para terminar este breve recorrido por los antecedentes del concepto de ser-
vicio ptblico, hay que convenir con Tomds Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ
que se trata de un concepto que perdio todo interés para la doctrina cientifica

14 Articulos 20 y 28.1 CE, SSTC 6/2000, de 17 de enero, y 26/1986, de 19 de febrero.
15 Casimiro LOPEZ GARCIA. «El equilibrio econdmico financiero de la concesion de servicio publico: ori-
gen, evolucion y situacion actual». El Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, nim. 15/2004, pags.

2603-2640, Madrid.
16 Art. 3.2 de la ley 30/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector Publico.
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mientras las prestaciones sociales bdsicas del Estado (educacion, salud y vejez)
no estaban en riesgo y las empresas publicas garantizaban un empleo de por
vida. Cuando las politicas neoliberales de los EE.UU. de Ronald Reagan y de
la Inglaterra de Margarett Thatcher en la década de 1980 renuevan un neolibe-
ralismo, que pierde fuelle a medida que la crisis financiera norteamericana de
2007 se extiende por el resto del mundo. Lo que pone en primera linea de dis-
cusion, en toda Europa y en los EEUU, el debate sobre la teorfa del servicio
puiblico y sobre el alcance de la actividad econdmica de los Estados con mds
pasién que nunca en la doctrina politica, econdmica y juridica, centrando en
buena parte los programas de los partidos politicos y las discusiones parlamen-
tarias sobre las sucesivas leyes, ahora de intervencidn directa en el mercado y
en sistema bancario, ayer privatizadoras de los servicios econdmicos de interés
general en red, y de las compaiiias energéticas!’. La fuerza de la crisis es de tal
magnitud que ha mitigado la discusion interna sobre las féormulas de financia-
cion Autondmica, generada en parte por el reconocimiento de un financiacién
singular para Catalufia en su nuevo Estatuto de Autonomia, aprobado por LO
6/2006.

Il. EL SERVICIO PUBLICO EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978

2.1. Servicio publico e iniciativa econémica

La Constitucion de 1978 establece el concepto de Estado social y democra-
tico de Derecho que impone unas obligaciones especificas a los poderes publi-
cos en aras de la efectividad de la libertad y la participacion de todos en la vida
econdmica, social y cultural del pais en los articulos 1 y 9.2 del Titulo Prelimi-
nar. La CE impone un concepto esencial de servicio publico cuando, a la hora
de regular el derecho de huelga, el art. 28.2 alude a la existencia de servicios
esenciales que se configuran como un Iimite al ejercicio del derecho de huelga:
«Se reconoce el derecho de huelga de los trabajadores para la defensa de sus
intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecerd las garan-
tias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la
comunidad»'8.

La configuracion constitucional de un concepto de servicio publico esencial
se completa en el articulo 128.2: «Se reconoce la iniciativa publica en la activi-
dad economica. Mediante Ley se podrd reservar al sector piiblico recursos o

17 Sebastidn MARTIN-RETORTILLO BAQUEZ. «reflexiones sobre las privatizaciones» Revista de Administra-
cion Publica 7, Nim. 144. Septiembre-diciembre 1997 (CEPC) Madrid.

18 La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional se ha tenido que pronunciar repetidamente sobre la

constitucionalidad del establecimiento de servicios minimos, especialmente en materia de transportes urba-
nos, ferrocarriles y aéreos (Sentencias del Tribunal Constitucional de 24 de abril y 17 de julio de 1986).
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servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio, y asimismo acordar la
intervencion de empresas cuando ast lo exigiere el interés general.» La CE dis-
tingue entre iniciativa econdmica y servicio publico, al que identifica con el su-
ministro o la prestacion de servicios esenciales con vocacién de monopolio. La
efectividad de la socializacion se sujeta a reserva de Ley «publicatio», como una
garantia y un requisito adicional al reconocimiento a la libre iniciativa publica en
materia econémical®. La naturaleza esencial del servicio es la verdadera condi-
cion material de la «publicatio», que estd a disposicion del Tribunal Constitucio-
nal, en cuanto pueda oponerse o afectar —la reserva— a los derechos fundamen-
tales que figuran en los articulos 14 a 30 CE o al principio de libertad de empresa
del articulo 38 CE?°. Por el contrario, la iniciativa ptblica en materia econémica
(en régimen de libre competencia) no implica reserva a favor del sector publico,
y sélo estd condicionada al interés general y a los principios de eficacia, eficien-
cia y economia que figuran en los articulos 31.2 y 103.1 CE.

La mera referencia al interés general no es suficiente para establecer servicios
publicos ni para nacionalizar recursos?!, por tratarse de la finalidad general y
abstracta de toda actuacion publica que enlaza directamente principios de actua-
cion de la Administracion Publica del articulo 103 CE: «La Administracion Pu-
blica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia... con plena sujecion a la ley y al Derecho»: el interés puibli-
co estd referido directamente en la CE a una gestion eficaz, pero no exige expre-
samente que resulte un beneficio mayor para la comunidad de la prestacion en
manos publicas que en manos privadas. La Constitucion de 1978 no se limita a
una mera declaracidn de grandes principios, tras asumir los valores del Estado
social y democrdtico de Derecho en el articulo 9, dedica todo el capitulo III del
Titulo I «De los principios rectores de la politica y social economica», articulos
39 a 52, a establecer verdaderos mandatos (misiones, en terminologia de Derecho
comunitario) de servicio publico a la Administracion Publica, que expresan los
valores ideoldgicos y determinan los contenidos Estado. Lo que impedird que se
queden en meras declaraciones de buenas intenciones; por el contrario, sus man-
datos todavia presiden la discusion politica y han dirigido la actividad legislativa
del Estado y de las Comunidades Auténomas (CCAA) hasta la fecha.

2.2. Las misiones constitucionales de servicio publico

Los referidos «principios rectores de la politica social y economica» expresan
los valores de transformacion social y participacion ciudadana propios del Estado

19" Los servicios minimos del art. 28.2 CE son, en el fondo, una modalidad de las obligaciones de servicio
publico que se pueden imponer al prestador del servicio universal en Derecho Comunitario

20 SSTC 112/2006, de 5 de abril, y 127/94, de 5 de mayo, sobre acontecimientos deportivos de interés ge-
neral y derechos de pago de las cadenas de television privadas, y sobre la configuracion de la television como
un servicio ptblico.

21 STC 247/2007, de 12 de diciembre (Estatuto de Autonomia de Valencia), reserva de recursos hidrdulicos.
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que establece la nueva Constitucion de 1978, sin los cuales resultaria ilusorio. Su
reconocimiento ha obligado a una actuacion continuada de los poderes ptiblicos
dirigida al apoyo de todos los sectores econdmicos bdsicos, y a una actuacion con-
tinuada de todas las Administraciones para posibilitar el acceso a la cultura, la
formacion profesional, la insercion laboral; y a desplegar una actividad parlamen-
taria ingente en materia de vivienda, salud, vejez, ocio, juventud o suelo, medio
ambiente, deporte, servicios sociales y en materia cultural, en las que se reconoce
la realidad del Estado social y democrdtico de derecho?2. Desde este punto de vis-
ta, puede aceptarse que constituyen verdaderas misiones de servicio publico que
resultan imperativas para los poderes ptiblicos; lo que a su vez permite una identi-
ficacion de esta actividad puiblica con la libertad de configuracién que reconocian
los articulos 16 y 86.2 del Tratado de Maastricht (1992) a los Estados, para modu-
lar la libre competencia y oponerse a la privatizacion de los servicios econdmicos
de interés general, cuando resulte necesario para salvaguardar las tareas o misiones
especificas que le estuvieran encomendadas, que no pueden ser otras que la salva-
guardia de los principios del Estado social y democrético de Derecho.

En el Derecho espafiol, la lista de misiones especificas del poder publico figu-
ra directamente en la CE, y ahora en los reformados Estatutos de Autonomia
(Catalufa y Andalucia, fundamentalmente), que incorporan su propia «Carta» de
derechos sociales, medio-ambientales y culturales, a modo de actualizacion de
los principios rectores de la politica econdmico y social establecidos en la CE, a
los que vienen a complementar. La CE impone y obliga a desplegar una actividad
politica concreta, pero no establece una obligacion de resultado ni las férmulas
concretas de actuacion para alcanzarlo?®. Las formas concretas de prestacion que-
dan en la CE a disposicion de las distintas opciones politicas que indefectible-
mente se inclinardn, segtn su signo, por una sector publico amplio o estricto, y
por un mayor o menor reconocimiento directo de derechos sociales y culturales a
cargo de las Administraciones publicas, que tienen que soportar la carga de la
prestacion de los servicios publicos asistenciales?*.

2.3. Las obligaciones economicas del poder publico en la CE

La Constitucion espafiola de 1978 reconoce el ejercicio de la iniciativa pu-
blica en materia econdmica, incluida la posibilidad de reservar en monopolio

22 F. GARRIDO FALLA: «EI concepto de servicio piiblico en el Derecho Espafiol» RAP, nim. 135, septiem-
bre-diciembre de 1994 (CEPC), Madrid.

23 Alejandro HUERGO LORA: «La libertad de empresa y las técnicas de colaboracion de colaboracion pre-

ferente de las Administraciones Publicas con empresas publicas.» RAP, nim. 154, enero-abril, de 2001,
pdgs. 169-171, (CEPC) Madrid.

24 La constitucionalizacién de los fines del estado social y democrdtico es una publicatio reforzada de esas

actividades para facilitar el acceso universal y generalizado a una amplia gama de prestaciones publicas. Y
ello, es de notar, para todos los ciudadanos, en situaciones de igualdad y con una permanente demanda sobre
su calidad. Fundamentan el axioma del nuestro TC sobre el imposible retroceso en las demandas sociales.
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los servicios esenciales, pero atribuye el papel econémico preponderante al
mercado, como lo evidencia el reconocimiento de la libertad de empresa en la
Seccion 2.2 «De los derechos y deberes de los ciudadanos», del capitulo II del
Titulo I CE: «se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado. Los poderes puiblicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa
de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y,
en su caso, de la planificacion». El articulo 38 CE garantiza el principio de li-
bertad de empresa en el marco de una economia de mercado, configurdndolo
como verdadero derecho fundamental distinto de la propiedad privada y la he-
rencia, pero dotado de la misma proteccién juridica, de acuerdo con las leyes
que lo desarrollen que no podran desconocer su contenido esencial (articulo
53.1CE); y refiriendo el posible papel de los poderes ptiblicos en la delimita-
cion de este derecho a la defensa de la productividad, de acuerdo con las exi-
gencias de la economia; quedando la planificacién como una mera posibilidad
excepcional, que no debe confundirse con las competencias reservadas al Esta-
do por las cldusulas 11 a 14 del articulo 149.1.CE para la direccidn de la politi-
ca econémica, fiscal y monetaria®.

No pueden aceptarse aquellas primeras opiniones doctrinales que se pronun-
ciaban por un sistema econdémico constitucional neutral BASSOLS COMA,
pues confundian las distintas posibilidades de administrar y dirigir la politica
econémica con el reconocimiento explicito de la libertad de empresa.2¢ Tesis
que tuvieron refrendo constitucional en la S 36/1981, de 12 de noviembre, que
identificaba tres posibles modelos econdmicos en el articulo 38 de la CE: una
economia liberal, que reduce el papel del Estado a definir el orden juridico; una
economia social, en que el Estado garantiza la competencia empresarial y el
funcionamiento del mercado, y estd comprometido en el crecimiento econémi-
co y en el desarrollo de una politica activa en la mejora de las condiciones de
vida de los ciudadanos; y una economia dirigida (o controlada): el Estado tiene
que corregir al mercado, que las politicas econdmicas aplicadas por los sucesi-
vos gobiernos han desmentido. La CE establece el principio econdmico de li-
bertad de empresa en el dmbito de una economia social y de mercado, que im-
pone unas responsabilidades de servicio publico, crecimiento y empleo a todos
los poderes publicos, con independencia de su opcién politica.

El segundo titulo de intervencion publica en la actividad econdmica figura en
el articulo 131 CE: «El Estado, mediante Ley, podrd planificar la actividad eco-
nomica general para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armoni-
zar el desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la

25 La CE 1978 se inclina por las tesis defendidas en la década de 1950 por VON MISES, HAYEK y ROBBINS
a favor del mercado y en contra de la planificacién —como principios de la actividad econdmica— en la
larga contienda ideolégica entre mercado y plan para dirigir la produccién y la distribucién de bienes y ser-
vicios, la CE se inclina por el mercado. La planificacién queda enmarcada en una economia de mercado y
para supuestos de verdadera excepcion.

26 BASSOLS COMA. M.: «Constitucion y sistema econdmico», Tecnos, Madrid, 1985
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riqueza y su mds justa distribucion», mas que imponer o autorizar una economia
planificada y centralizada, al referir la planificacidn a la atencién de necesidades
colectivas, la identifica con materias de servicio publico y con situaciones de
crisis econdmica de extrema gravedad, —como se ha puesto de manifiesto en las
medidas excepcionales adoptadas por el Gobierno de Espafia para superar la cri-
sis bancaria y afrontar la crisis econdmica mds profunda desde el célebre crash de
la bolsa de Nueva York de 1929, que ha colocado la economia de los EEUU y de
todo los paises de la Unién Europea en recesion econémica—?27. En definitiva, la
Constitucion de 1978 autoriza la participacion directa del Estado en economia
(actividad empresarial) sujeta a libre competencia. Sélo cuando lo reclame el in-
terés general, se podran reservar por Ley recursos y servicios esenciales: el servi-
cio publico solo puede identificarse con un servicio esencial. La Ley ordinaria es
el titulo necesario para establecer y reservar al sector ptiblico los servicios publi-
cos econdmicos que requiera el cumplimiento de las misiones establecidas en la
CE. La participacion o la iniciativa publica, en materia econdmica, no se identifi-
ca con la prestacion de servicios publicos y no conlleva, en ningtin caso, previa
reserva o intervencion de sectores econémicos?®; sin embargo, esta libertad que-
dard condicionada por la propia viabilidad de tales empresas o por situaciones de
crisis econdmica. La década de 1980 estard marcada por la crisis econdmica y la
imposibilidad de mantener en manos ptiblicas los sectores econdmicos asumidos
por el sector publico espaiol, acuciados por problemas de rentabilidad se verdn
obligados a frenar a la expansion del sector publico econémico, abrir al acciona-
riado privado todos los sectores y asumir el coste del saneamiento de tales empre-
sas; para terminar con la liquidacion de empresas publicas inviables y evitar, in-
cluso con el cierre, la nacionalizacion de las pérdidas®.

2.4. Los servicios minimos y las actividades o servicios esenciales
en la Ley de Bases del Régimen Local

La actividad econémica y de prestacion de los Entes Locales se dibuja en la
Ley 7/85, de Bases de Régimen Local (LBRL), a imagen y semejanza de la CE,
tienen reconocida plena capacidad para realizar todas aquellas actuaciones que
afecten a la comunidad vecinal que representan (art. 25.1 LBRL), y estdn obli-
gados a prestar a sus ciudadanos los servicios esenciales para la vida comunita-
ria del art. 26 LRBRL; en aplicacion de los articulos 128 y 131 CE. La LBRL
les reconoce la posibilidad de reservar en monopolio (municipalizacion) el lis-

27 RDL 5/2008, de 3 de octubre, por el que se crea un fondo para la adquisicién de activos financieros;

RDL 7/2007, de medidas urgentes financieras, en relacion con el Plan de accion conjunta de la UE; y RDL
9/2008, por el que crea un Fondo Estatal de Inversién Local, y un Fondo especial del Estado para dinami-
zar la economia.

28 Julia ORTEGA BERNARDO «Competencias, servicios publicos y actividad econdmica de los municipios»
RAP. Nim. 169, pdgs. 76-79, enero-abril 2006 (CEPC) Madrid.

29 J.F. VILLAR ROJAS «Privatizaciones de servicios piiblicos» Madrid 1993.
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tado de servicios del articulo 86.330, que se limita a trasladar a la Administra-
cion Local las previsiones constitucionales citadas en materia de reserva a favor
del sector publico; al mismo tiempo que reconoce en sus nimeros 1y 2 la plena
libertad para el ejercicio de actividades econdmicas en régimen de libre compe-
tencia, y una libertad casi absoluta en materia de eleccion del modo de gestion,
salvo que implique ejercicio de autoridad?!.

La prestacion en monopolio solo requiere acuerdo plenario y ratificacion de
la Comunidad Auténoma. El ejercicio de actividades econdmicas requiere trami-
tar un expediente que acredite su conveniencia acierto y oportunidad?; sin em-
bargo la prestacion de los servicios obligatorios no exige la reserva en monopolio
ni existe identificacion entre unos y otros; ademds, la prestacion en monopolio no
impone una gestion directa ni mucho menos un organismo publico de gestion;
por el contrario, la gestion por sociedad privada goza de general aceptacion. Lo
que dificulta la distincion entre servicio publico y actividad econémica3?.

III. DISTINCION ENTRE SERVICIO PUBLICO Y
ACTIVIDAD ECONOMICA DE LOS ENTES LOCALES

La diferencia esencial entre servicios publicos y actividades econdmicas de
los Entes Locales, habida cuenta de la libertad de formas de prestacion que

30 J. M. DIAZ LEMA (1994). De ello se deriva que la declaracién de reserva establecida por el articulo 86.3
LRBRL no tiene un efecto juridico inmediato, sino que implica un proceso escalonado en dos momentos su-
cesivos, que requieren implantar efectivamente la reserva o monopolio local, siempre que asi lo deseen y
cuenten con la autorizacién de la respectiva Comunidad Auténoma. En contra R. GOMEZ-FERRER MORANT,
«La reserva al sector piiblico de recursos o servicios esenciales», en Estudios sobre la Constitucion espariola.
Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterrfa, V, Civitas, Madrid, 1991, pdg. 3281, quien considera la
reserva efectuada por la LRBRL «inmediatamente efectiva» Por su parte, S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
Derecho Administrativo Econdmico, vol. I, La Ley, Madrid, 1988, pdg. 318, si bien entiende que «las posibi-
lidades que contempla el art. 86.3 se enuncian como hipdtesis establecidas genéricamente, remitiéndose su
concrecion, es decir, la especifica actualizacion de la reserva a dos acuerdos administrativos: el del Pleno de la
Corporacion y el del 6rgano de Gobierno de la Comunidad Auténoma», considera que tal prevision genérica
resulta discutible toda vez que, a su juicio, la puesta en practica de la reserva deberfa ser, conforme a la Cons-
titucion, obra directa de la ley. En el mismo sentido, F SOSA WAGNER, La gestion de los servicios ptblicos
locales, 3.a) Ed. Civitas, Madrid, 1997, pdgs. 41 y ss. se refiere a la reserva como mera «legitimacién» del
sector publico para asumir la gestién empresarial del recurso o servicio sustrayéndolo al régimen de libre
empresa y no como una asuncion directa, lo que comporta que sea posible la existencia de servicios sobre los
cuales haya recaido declaracion de reserva y que sean gestionados en régimen de libre concurrencia.

31 F. VILLAR RoJAS, «Los servicios esenciales reservados a las entidades locales», en Introduccién a los

Servicios Locales. Tipos de prestacion y modalidades de gestion (Din J. M. DE LA CUETARA MARTINEZ),
MAP, Madrid, 1991, pag. 184

32 STC 240/2006, también los configura como canon de constitucionalidad de la Ley autonémica.

3 LalLey 7/1999, de Administracién Local de Aragén, parece identificar el ejercicio de actividades econd-

micas por los entes locales con la efectividad de la reserva hecha a su favor por el arto 86 LRBRL, Y admite
que los servicios reservados se presten en régimen de libre concurrencia o de monopolio (art. 205). El Texto
Re- fundido de la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalufia (Decreto legislativo 2/2003, de 28 de abril)
distingue dentro de las actividades econdmicas de los entes locales, aquellas que tienen por objeto prestar un
servicio publico esencial reservado por la ley a los entes locales (arto 244), pudiendo prestarse en régimen de
libre concurrencia o de monopolio (art. 245).
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autoriza el articulo 85 de la Ley 7/85, salvo la excepcion del ejercicio de auto-
ridad, no estd en la forma publica o privada de organizar y prestar el servicio o
la empresa; en principio, los servicios publicos locales en sentido estricto son
los asi declarados por Ley: los de prestacion obligatoria y los reservados, arti-
culos 26 y 86.3 de la LBRL3*; por el contrario, la iniciativa publica en materia
economica no se circunscribe a un listado de materias o actividades concretas,
—salvo el respeto y la sujecion al principio de libertad de empresa del articulo
38 CE, que impone un limite efectivo al ejercicio de la iniciativa econémica de
los entes publicos, al exigir una actuacion sin privilegios ni ayudas publicas—,
solo estd condicionada por el interés publico.

3.1. Criterios de distincion

Lo genuino del servicio publico estd en tratarse de una prestacion publica
garantizada de forma regular y continua, a un precio asequible, y que supone un
régimen exorbitante®. Se trata de prestaciones publicas declaradas obligatorias
por Ley y presididas por las notas de regularidad, universalidad e igualdad, y
asequibiliad que se organizan al margen del mercado, y que tienen por finalidad
a satisfacer una necesidad esencial. El servicio publico implica un régimen ex-
cepcional, aunque se preste por sociedad privada, su mera existencia implica la
existencia de ayudas publicas que de hecho impiden la prestacién por el sector
privado. La distincién esencial entre servicios publicos y actividades economi-
cas de los entes locales estd en el régimen de atribucién competencial y en el
sometimiento al mercado y las reglas de la competencia y de la contratacién
publica, o en la posibilidad de excluirlas por ejercicio de la reserva publica del
servicio o de la actividad para su ejercicio o prestacion directa, a través de me-
dio propio; o indirecta, por concesion, pero siempre con exclusion del mercado,
aunque no existe una distincion legal expresa.

Esta distincién existe en otros Estados europeos, el Derecho alemdn distin-
gue doctrinalmente entre actividad no econémica (nicht wirtschaftliche Betati-
gung) y actividad econdmica (wirts-chaftlichte Betatigung); la actividad no
econdmica presupone la existencia de una competencia administrativa —de
acuerdo con su régimen de atribucién competencial a favor del municipio— y

34 En nuestro ordenamiento juridico la declaracién legal de una actividad como servicio publico local sig-

nifica reconocer la competencia de la Corporacion local y, en su caso, imponerle la realizacion de dicha acti-
vidad (art. 26 LRBRL), de manera que la misma se ejercerd, prima facie, en régimen de concurrencia con los
particulares, salvo que haya sido, en la misma ley de atribucién competencial o posteriormente en otro texto
legal, reservada a la Corporacién local en cumplimiento de la reserva de ley exigida por el articulo 128.2.

35 STS de 16 de mayo de 1997, que relaciona la prestacién de los servicios publicos locales de cardcter
obligatorio con el derecho reconocido en la ley —art. 18.1.g) LRBRL— de todo vecino a exigir su efectiva
ejecucion. La formulacion de este articulo 18.1.g) LRBRL como un derecho subjetivo de todo vecino de
exigir la prestacion y, en su caso, el establecimiento del correspondiente servicio piblico permitié que en el
ambito local pudiera impugnarse la inactividad de la Administracion, lo que, como es sabido, no fue posible
con cardcter general frente a cualquier Administracion hasta Ja entrada en vigor de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de Ja jurisdiccion contencioso-administrativa (arts. 25.2 y 29).
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coincide generalmente con el ejercicio de la misma en el dmbito de los servicios
de asistencia vital (Daseinvorsorge), y s6lo estd condicionada a razones de in-
terés publico, a la capacidad de gestidn del ente local, y a dirigirse a la satisfac-
cion de una necesidad general, que no se pueda satisfacer de otra forma.

En nuestro Derecho, la distincion esta en similares consideraciones, el ser-
vicio publico se configura como en la CE como un servicio esencial, que re-
quiere reconocimiento y declaracion legal formal — «publicatio» —, quedando
a cargo de las distintas Administraciones, de acuerdo con el reparto constitucio-
nal y legal de competencias entre los entes territoriales dotados de autonomia
—las Comunidades Auténomas, segtin las competencias efectivamente asumi-
das en sus Estatutos, y los Entes Locales, de acuerdo con los criterios de atribu-
cion fijados en la ley—, establecer los sistemas de prestacion y los concretos
modos de gestion. Lo que ha generado una discusion doctrinal no cerrada sobre
la necesidad o no de tramitar expediente para determinar el modo de gestién del
servicio publico y, en su caso, aprobar formalmente su reserva en monopolio, o
si por el contrario, el expediente que se regula en los articulos 97 y siguientes
del DL 781/86, sdlo resulta exigible para el ejercicio de actividades econémi-
cas®, y sobre si existe alguna traba o condicionamiento sobre la reconocida li-
bertad de eleccién del modo de gestion®’. La jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo —STS de 23 de mayo de 1997, relativa a la gestion del servicio de aguas
por érgano especial sin personalidad juridica— y una gran parte de la doctrina
entiende que se trata de un requisito que sélo es exigible para el ejercicio de la
actividad econémica. Tesis que sélo se han resentido cuando se opta por una
gestion privada de un servicio publico’®, pero que no cuenta con el imprescin-
dible respaldo normativo, antes al contrario, la Ley 57/2003, de Medidas de
Modernizacion del Gobierno Local, mantiene el sistema de libertad de formas
de prestacion que figuraba en la redaccidn original del art. 85 de la Ley 7/85,
sin que la reserva en monopolio imponga, como pudiera parecer conveniente,
una forma especial propia de la teorfa del servicio publico, aunque en todo caso,
se requiere acuerdo del Pleno sobre el establecimiento efectivo en régimen de
monopolio o de libre concurrencia.

36 J. Diaz LEMA y T. QUINTANA LOPEZ, IMS «Mancomunidades en nuestro Derecho local», 1990, pag. 54.
Entienden, por el contrario, que es necesario dicho expediente en todas las iniciativas municipales con conteni-
do econémico, sean o no servicios publicos, F. LLISET BORREL (1990: 26); F. J. FERNANDEZ GONZALEZ (1995:
57); J. E. ALENZA GARCIA (1997: 535); S. GONZALEZ-VARAS, «Levantamiento del velo y Derecho administra-
tivo privado en el dmbito de la Administracion local», REALA, nims. 274-275, 1997, pdg. 364.

37 Valentin ESTRADA MERINO «La eleccion de las formas de prestacion de los servicios piiblicos locales».
Op. cit. 13.

38 STS de 1 de febrero de 2002 entiende que la prestacién de un servicio publico por sociedad mercantil

en gestion directa es mas una intervencion local en la economia bajo formas juridico-privadas, que la
prestacion de un servicio y por lo tanto esa eleccién debe motivarse, en la medida que puede suponer res-
tricciones o, al menos, afectar a la libertad de empresa y de mercado, resulta acertado. Ademads, es similar
al que se utiliza en el Derecho local alemdn, en el que se exige la formalizacidn de un expediente que sirva
de fundamento a la decisién municipal cuando se opta por utilizar formas juridico-privadas en la gestion
de los servicios puiblicos.
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El ejercicio de la iniciativa publica en materia econdmica local sélo requiere
la existencia de un interés general (articulos 103.1 CE y 25 LRBRL), que tiene
que aprobar el Pleno del Ayuntamiento apreciando la conveniencia y oportuni-
dad de la medida®. Sin que resulte limitada, como en materia de servicios pu-
blicos, por la necesidad de una previa declaracidn legal de las actividades eco-
némicas susceptibles de asumirse por la Administracion*’, que aqui se traduce
en la necesidad de tramitar un expediente que acredite la conveniencia y nece-
sidad de una intervencién municipal en la actividad econdmica, por aplicacién
del art. 103.1 CE, y por resultar obligado prever los efectos econdmicos y so-
ciales de la intervencion publica en el derecho a la libertad de empresa que ga-
rantiza el art. 38 CE*!, que constituye un verdadero contrapeso al derecho de
iniciativa publica, en cuanto se configura como derecho subjetivo con accion
ante los tribunales*?.

La cuestion central del sistema es la libre determinacion por el Estado y por
las CCAA, segun las reglas de distribucion legal de competencias, de las misio-
nes de servicio publico local, que autorizan el establecimiento y prestacion de
servicios publicos locales, que pueden imponerse coactivamente y financiarse
al margen de las reglas del mercado®’.

3.2. Los problemas de la teoria del servicio piblico como
prestacion en monopolio

El sistema de la Ley 7/85 suftrird, en la década de los afios 90 del pasado siglo,
el embate de las Directivas comunitarias de liberalizacion de los servicios en
red, que supuso una verdadera revolucidn politica sobre el papel de la iniciativa
o libertad de intervencion de los Estados en materia de servicios de interés gene-
ral. La doctrina espafiola, aunque le ha prestado la debida atencién a unos cam-
bios que afectan directamente a la presencia del Estado en la gestion de servicios
econémicos*, no se ha manifestado sobre el alcance de la liberalizacion en rela-

39 T. DE LA CUADRA-SALCEDO (1999: 54-55) dentro de un margen muy amplio de discrecionalidad.

40 Resulta de aplicacion el articulo 25.1 LBRL, que al igual que en Alemania mantiene el principio de
universalidad de la competencia municipal, lo que significa que el municipio puede ejercer todos los asuntos
de la comunidad local sin necesidad de un titulo especial.

41 En este sentido ex articulo 97 TRRL deben valorarse los riesgos, los costes, los gastos de mantenimiento y,
también, los gastos financieros, y los efectos de la intervencion para el conjunto de la actividad econémica.

42 E. ARANA GARCIA entiende que este expediente del articulo 97 del Texto Refundido viene a ser una
aplicacion local de la necesidad de motivacion de toda actividad discrecional (art. 54.1.f) de la LRJPA) de la
Administracion, y que no supone una aplicacion del principio de subsidiariedad».

43 F. GARRIDO FALLA: «El concepto de servicio piiblico en el Derecho Espaiiol». Op. cit. n.° 22. Alejandro
HUERGO LORA: «La libertad de empresa y las técnicas de colaboracion de colaboracion preferente de las
Administraciones Piblicas con empresas puiblicas. Op. cit. n .° 22, pags. 169-171.

44 Pablo SALVADOR CODERCH, «Del Servicio Publico al servicio a la comunidad» RAP, nim. 136, enero-
abril 1995 (CEPC) Madrid; Francisco SOSA WAGNER, y Mercedes FUERTES LOPEZ, «/Pueden los contratos
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cion con las facultades y competencias del Estado para la intervencion y reserva
en monopolio de sectores econdmicos esenciales, que autorizan los articulos
128.2 y 131 de la CE, cuando no puede negarse que imponen una interpretacion
restrictiva del interés general que excluye de la posibilidad de nacionalizar o
socializar los servicios liberalizados por el Derecho comunitario®.

La liberacion de los servicios de interés general en el dmbito de la UE, por
un lado impone la venta de los monopolios comerciales en los sectores liberali-
zados, por otro genera incertidumbre en cuanto a la posibilidad de contratar
directamente con el resto de las empresas de gestién de servicios (medio pro-
pio), que perderian asi toda posibilidad de subsistir. Las dudas y vacilaciones
habran de esperar a la mds reciente doctrina del TICE para despejar las incég-
nitas sobre la viabilidad de todo tipo de servicios de interés econdmico general
que siguen en manos de las Administraciones Publicas*. Este proceso crecien-
te e imparable de liberalizacion de los servicios publicos y de pleno someti-
miento al mercado, se corta drdsticamente, a medida que la crisis financiera
desatada en el verano de 2007 en los EE.UU., con el escdndalo de las «subpri-
me», se extiende a todos los Estado y a todos los sectores economicos generan-
dose una crisis mundial de consecuencias todavia imprevisibles en el pasado
2008, que obliga a intervenir masivamente a la Reserva Federal y a al BCE,
primero para rescatar bancos en crisis, inmediatamente, en el otofio de 2008,
para garantizar fondos y depdsitos, y ahora, para subvencionar directamente los
sectores en crisis, cuando no para tomar directamente posiciones en el acciona-
riado (UK). Las tesis liberalizadoras quedan para una nueva ocasion favorable,
ahora a nadie se le ocurre poner en entredicho el dmbito de los servicios de in-
terés econdmico general ni la iniciativa publica en materia econémica, que ya
no se limita a establecer unas reglas que permitan funcionar al mercado. El
sistema de «publicatio» y de prestacién en monopolio, ya no estd en riesgo por
contradecir los principios de libertad de empresa y de establecimiento*’. La

quedar en casa? (la polémica europea sobre la contratacion in house)» Premio La ley 2007.

4 La cesion de soberanfa que supone el TUE implica aqui una evidente restriccion de los poderes del
Estado.

46 Sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo ¢-295/05, de 19 de abril de 2007, 55 «En cualquier
caso, es preciso recordar que, segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, de conformidad con las
Directivas relativas a la adjudicacion de contratos publicos, la licitacion no es obligatoria, aunque el contra-
tante sea una persona juridicamente distinta del poder adjudicador, cuando se cumplan dos requisitos. Por una
parte, la autoridad publica que es poder adjudicador debe ejercer sobre la persona distinta de que se trate un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y, por otra parte, dicha persona debe realizar la
parte esencial de su actividad con el ente o entes piiblicos que la controlan (véanse las sentencias de 18
de noviembre de 1999 [TJCE 1999, 270], Teckal, C-107/98, Rec. p. I-8121, apartado 50; de 11 de
enero de 2005 [TJCE 2005, 1], Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 49; de 13
de enero de 2005 [TJCE 2005, 10], Comisién/Espaia, C-84/03, Rec. p. I-139, apartado 38; de 10
de noviembre de 2005 [TJCE 2005, 332 ], Comisién/Austria, C-29/04, Rec. p. 1-9705, apartado 34,
y de 11 de mayo de 2006 [TJCE 2006, 139], Carbotermo y Consorzio Alisei, C-340/04, Rec. p.

1-4137.»
47 J. ORTEGA BERNARDO «Competencias, servicios piiblicos y actividad econdmica de los municipios». Op.

cit., num. 28.
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severidad de crisis econémica mundial ha terminado con la pretension de unifi-
car bajo el principio de la competencia toda la actividad econémica del sector
publico, y ha demostrado que no se puede tener una confianza absoluta en el
mercado; con independencia de las ideologias politicas, la presencia y el con-
trol de la Administracion es necesaria e irrenunciable en la actividad financiera,
e imprescindible en la promocidn econdémica, la educacién y la investigacion.

En este sentido, la calificacion de una actividad como servicio publico sigue
siendo absolutamente decisiva para mantener la excepcion del sometimiento al
mercado en materia de financiacién y de contratacion; lo que permite mantener
la prestacion directa por «medio propio» de todo tipo de servicios de interés
general, con justificacion en la misién especifica a ellos confiada, expresion
que se ha mantenido en el TJCE desde su redaccion original, a lo largo de todas
las versiones y modificaciones, hasta su nueva definicion en el Tratado de Lis-
boa. Y de ahf la necesidad de la declaracién o reserva, sin la que no pueden
mantenerse los servicios publicos, al quedar sometida toda la actividad publica
a la regla de la competencia*®.

IV. LA TEORIA DEL SERVICIO PUBLICO EN EL DERECHO
COMUNITARIO: DEL TRATADO DE ROMA AL
TRATADO DE MAASTRICHT

El Tratado de la Comunidad Econémica Europea, de 25 de marzo de 1957,
establece las bases de un mercado unico presidido por los grandes principios de
Derecho Comunitario: libertad de circulacion personal y no discriminacion,
libertad de prestacion de servicios, el derecho de libre establecimiento, y las
normas en materia de competencia y prohibicion de ayudas estatales, que inci-
den de forma directa e inmediata sobre todo tipo de actividades econdmicas
publicas o privadas. Los servicios ptblicos s6lo se mencionaban en el art. 77
del TCCE®, en materia de transportes. Se trataba de una omisién consciente
para evitar los efectos negativos de un concepto muy desdibujado de servicio
publico. Los redactores de los Tratados temian los efectos de la falta de opera-
tividad de un concepto de servicio ptiblico con mdiltiples acepciones, que muy
poco podia ayudar a la consecucion de un mercado sin fronteras, y a extender
la libre competencia en la mayoria de los sectores posibles con independencia
de su titularidad; sin que tampoco tuviera utilidad para delimitar los sectores

48 STS de 10 de octubre de 1989 (Ar. 7352), sobre la iniciativa econémica del Ayuntamiento de Barcelo-
na—, no puede en ningun caso restringir el juego de la libre competencia del mercado.

49 Tomds Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ «Del Servicio Publico a la liberalizacion, desde 1950 hasta
hoy» RAP, op. cit. 3 esta ausencia porque el concepto no es general, sino privativo de algunos Estados miem-
bros, que han canalizado a lo largo de su historia preferentemente (aunque no exclusivamente, como ya he-
mos Vvisto) por la via de la publicatio formal de algunas actividades su respuesta a un problema que si es ge-
neral y comiin a todos ellos, cubrir la distancia existente entre el espacio vital dominado y el espacio vital
efectivo, y que los demds han salvado por la via alternativa de la regulacion de las actividades en cuestion.
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publico y privado; por otro lado, tampoco se buscaba el enfrentamiento directo
con el poder de los monopolios estatales”.

4.1. Los servicios de interés econémico general

El problema de los Iimites del servicio publico y de la actividad econdmica
de los poderes publicos al margen del mercado, y las modulaciones al principio
de la libre competencia que tales prestaciones pudieran justificar quedaban
anunciadas en el articulo 90.2 del Tratado de la Comunidad Europea (86.2 ver-
sion Maastricht), «las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés
economico general o que tengan el cardcter de monopolio fiscal quedardn so-
metidas a las normas del presente Tratado, en especial a las normas sobre com-
petencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de
hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada.»
El Derecho comunitario, para superar las diferencias entre los estados de corte
francés y sistema de la «publicatio» formal de actividades de servicio publico, y
de los siguen la via de la regulacion de las obligaciones de servicio publico,
adopta sus propias formas y definiciones: la expresion «mision especifica» y la
de «servicios de interés economico general» engloba las distintas acepciones de
la teorfa del servicio publico®!, para establecer un concepto propio, cuya fuerza
expansiva le permite afianzarse sobre el Derecho de los Estados.

Las menciones a los «servicios de interés general» figuraban en los articulos
16, 30, 46, 73 y apartado 2 del articulo 86 del TCEE para identificar las activida-
des economicas de interés general creadas por las autoridades publicas o a las que
funcionan bajo su responsabilidad. El concepto se aplicaba también a las activi-
dades econémicas denominadas de prestacion en red o servicios de redes: distri-
bucidn de electricidad, gas y agua, correos y telecomunicaciones. El Tratado de
Roma los configuré como «derechos especiales» o «exclusivos» en los articulos
31.1, y 86.2, que autorizan la existencia de derechos especiales o exclusivos
(prestacion en monopolio), en materia de prestacion de servicios de interés eco-
némico general, siempre que asi lo exija la mision especifica a ellos confiada. Por
el contrario, las Empresas Publicas, articulos 86 y 295, no tienen tratamiento es-
pecial en el Tratado y les resultan de aplicacién todas las normas comunitarias
sobre prohibicion de toda discriminacion por razén de nacionalidad y las reglas
de competencia sin excepcién. La vinculacién evidente entre las autoridades pu-

30 Por el contrario, la libertad de circulacién personal y el principio de no discriminacién tienen un alcance
general y resultan de obligada aplicacion en todos los dmbitos, especialmente, en los denominados servicios
de interés general no econémicos, que se identifican con los denominados derechos sociales y asistenciales:
acceso a la cultura y a la educacion, a la sanidad y a los servicios sociales, de tal manera que se oponen a toda
regla fiscal o administrativa que directa o indirectamente beneficie a los nacionales de los Estados sobre el
resto de ciudadanos de la Unién.

51 VILLAR EZCURRA, «Derecho Administrativo Especial. Administracion Publica y actividad de los parti-
culares», Ed. Civitas, Madrid, 1999),
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blicas y empresas estatales y la realidad de distintos regimenes de ayudas obliga-
ron a la Comision a establecer una vigilancia especial, y a la aprobacion de la
Directiva 80/723, de 25 de junio, sobre transparencia de las relaciones financieras
entre los Estados miembros y sus empresas puiblicas>2.

La tension entre los principios de libre mercado y el monopolio de los servi-
cios de interés general se agudiza desde la entrada en vigor del Acta Unica de
1986, que configuré un verdadero mercado unico, afiadiendo la libertad de mo-
vimientos de capitales y de personas. Sin embargo, su influencia fue nula en la
LBRL, que disefi6 un sistema de prestacion de servicios publicos y actividades
econdmicas locales, a imagen y semejanza de la CE, sin remision o referencia
alguna a los principios del TCEE; regulando una reserva en monopolio en el
articulo 86.3 con un ambito mds tedrico que efectivo. Los efectos del Derecho
comunitario se hardn realidad en la década siguiente, coincidiendo con un cam-
bio de Gobierno en Espafia, y en plena ebullicion del proceso liberalizador de
las empresas ptublicas, y de la liberalizacién de los servicios en red, se aproba-
rdn los Reales Decretos Leyes 5, 6 y 7 de 1996, de medidas liberalizadoras en
materia de colegios profesionales, suelo, medidas fiscales, telecomunicaciones,
actualizacion de balances, sistema energético y de reduccién de la presion fiscal
que, por primera vez, afectardn a los monopolios locales al eliminar la reserva
de los servicios mortuorios y los de matadero. La regulacion de los servicios
locales afronta el primer embate de las politicas liberalizadoras perdiendo su
monopolio legal en materia de servicios mortuorios y los de matadero, que ha-
cfa tiempo estaban en obsolescencia, al igual que los de distribucién de gas y
energia, que evidentemente chocaban con las Directivas liberalizadoras de los
servicios de redes que aprobardn inmediatamente. Por curioso que parezca, la
siguiente reforma de la Ley 7/85, por la Ley 57/2003, de Medidas para la Mo-
dernizacion del Gobierno Local, en materia de servicios locales, se limita a
identificar la prestacion de servicios con el ejercicio de competencias y a intro-
ducir las formulas estatales de la LOFAGE, pero no aparece referencia alguna
al Derecho comunitario ni a los servicios de interés general, cuando la identifi-
cacion entre servicios reservados y las a misiones de interés general del articulo
86.2 TCEE era manifiesta y la referencia resultaba obligada’?.

4.2. El concepto de servicio universal

El concepto de servicio universal nace al socaire de las Directivas liberali-
zadoras de los servicios econdomicos de red (telecomunicaciones, electricidad,

52 El suministro regular de informacion y las reclamaciones para la devolucién de ayudas contrarias a los

Tratados se imponen definitivamente con la modificacién de la Directiva en 1993.

53 Esto es definitivamente asf, segun la jurisprudencia comunitaria, como se expondrd a continuacién en el

texto. Aunque, por lo visto —lo pone de manifiesto M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA (2004: 75)—, existian en
la Comision Europea bastantes reticencias al respecto, era un tépico admitido por la Comisién que en el dmbito
local, dada su menor importancia, no tenfan la misma aplicacion las normas comunitarias sobre competencia.
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servicios postales), para garantizar que tales servicios se presten a los consumi-
dores con una calidad minima igual en todo el territorio a un precio asequible,
que asegure la regularidad y universalidad de la prestacion*. Se trata de reco-
nocer a todos los ciudadanos de la UE el derecho a acceder a ciertos servicios
considerados esenciales y de imponer a las empresas la obligacion de prestar un
servicio minimo en las condiciones especificadas, incluida una cobertura com-
pleta del territorio. Lo que supone un concepto material de servicio publico, al
incorporar la técnica anglosajona de las utilidades publicas. Como dice MU-
NOZ MACHADO, el servicio publico pierde su cardcter orgdnico, para pasar
a ser una nocion material, que se refiere a actividades gestionadas en condicio-
nes juridicas exorbitantes del derecho comiin, tanto por las Administraciones
publicas como por los particulares>.

Hasta el nuevo Tratado de Lisboa de 2007, el Derecho Comunitario origina-
rio no abordaba la cuestién de la competencia material sobre la regulacién de
estas condiciones operativas materiales de los servicios publicos que justifica-
sen la excepcion a la libertad de establecimiento, y libertad de mercado, que-
dando en manos de los Estados, a falta de legislacion comunitaria especifica
(Directivas, normalmente), definir los requisitos relativos a la cobertura territo-
rial, niveles de calidad y seguridad, derechos de los usuarios o la proteccién del
medio ambiente, y establecer las correspondientes compensaciones sin perjui-
cio de los poderes de la Comisién’®. En la aplicacion de esta nueva técnica, la
Administracidn se limita a ejercer potestades de regulacion y control; se habla-
ba de una nueva funcién administrativa o funcién reguladora’’, al servicio del
movimiento privatizador de los servicios econdmicos de los Estados, en un

54 Directiva 2002/21/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002 (LCEur 2002,
1040), relativa a un marco regulador comtn de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas (Di-
rectiva marco), pero también por otras Directivas especificas, en concreto la Directiva 2002/20/CE (Directiva
autorizacion); la Directiva 2002/22/CE (Directiva servicio universal); la Directiva 2002/19/CE) (Directiva
acceso); y la Directiva 97/66/CE.

55 DE LA CUETARA y A. GONZALEZ SANFIEL, «Servicio universal y obligaciones de servicio publico en la
Ley del Sector eléctrico», «<Economia Industrial», nim. 316, 1997.

3 Sobre el problema del rango de tales regulaciones, M.* Yolanda FERNANDEZ GARCIA «Las obligaciones
economicas de los operadores de los servicios esenciales economicos en red», RAP, pdg. 127-140, ndim. 163,
enero-abril, (CEPC), Madrid, 2004.

57 J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ. «La regulacion econdmica en Espaiia», en vol. Col. «El nuevo Servicio
Publico», Marcial Pons, Madrid 1997, pdg. 249. La legislacion espaiiola ha recogido este concepto de servi-
cio universal. Asf la Ley del Sector Eléctrico proclama que abandona la nocion de servicio publico, tradicio-
nal en nuestro ordenamiento pese a su progresiva pérdida de trascendencia en la prdctica, sustituyéndola por
la expresa garantia del suministro a todos los consumidores usuarios demandantes del servicio dentro del
territorio nacional. La Ley General de Telecomunicaciones se limita a decir que «las telecomunicaciones son
servicios de interés general que se prestan en régimen de competencia». Del mismo modo, la Ley 2/1997, de
3 de abril, que suprimid los servicios funerarios de entre la lista de servicios que, segtn el art. 86.3 LRBRL,
podian ser municipalizados, declara que los servicios funerarios son «servicios esenciales de interés general»,
alos que son aplicables los principios de universalidad, continuidad y accesibilidad, sujetando a los operado-
res en el sector a licencia municipal y a la regulacion que el municipio establezca, pudiendo imponer presta-
ciones forzosas distribuidas por el Ayuntamiento entre las empresas funerarias que operen en el término
municipal.
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movimiento identificado como «despublicatio»>®; que implica la desaparicion
del servicio publico, como férmula de organizacién y gestion de determinados
servicios esenciales econémicos>.

4.3. El Servicio de interés econémico general en el Tratado
de Maastricht

Al mismo tiempo que se afianzaba la nocién de «servicio universal», como
técnica regulatoria de los servicios liberalizados, 1a Comision Europea abria un
proceso de discusion sobre el alcance y la viabilidad de los tradicionales servi-
cios de interés econdmico general para reforzar su posicion en el Derecho co-
munitario como excepcion de la libre competencia. Se buscaba un concepto
europeo de servicio de interés general que ayudase a deslindar los sectores pu-
blico y privado de la economia y a la distribucién de las competencias entres los
Estados y la Unién®. El Tratado de Amsterdam asume en parte la Comunica-
cion de la Comisidn sobre los servicios de interés econdmico general y los in-
cluye, por primera vez, como principio comunitario, articulo 16 (7 D): «Sin
perjuicio de los articulos 73, 86 y 87, y a la vista del lugar que los servicios de
interés economico general ocupan entre los valores comunes de la Union, ast
como de su contribucion a la cohesion social y territorial, la Comunidad y los
Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el dmbito
de aplicacion del presente Tratado, velardn por que dichos servicios funcionen
con arreglo a principios y condiciones que les permitan cumplir su cometido»°'.
El concepto de servicio de interés econdmico general se integra en la primera
parte del Tratado, como principio estructural de la Comunidad, en cuanto repre-
senta los valores de solidaridad, que resultan imprescindibles para la promo-
cién de la cohesion social y territorial. Tras el Tratado de Amsterdam, la Comi-
sion adopta la Comunicacion sobre los Servicios de Interés General en Europa,
de 20 de septiembre de 2000, en un nuevo y renovado esfuerzo por definir los

58 Carlos CASSAGNE «Evolucion de los principios aplicables a los servicios piiblicos y problemas actuales

tras los procesos de privatizacion», RAP Nim. 157, Enero-abril de 2002 (CEPC), Madrid.

3 «.. aquellas que se establecen de manera singularizada con la finalidad principal de garantizar la genera-

lidad y continuidad del servicio correspondiente o el libre juego de la competencia, y que consisten en pres-
taciones activas o pasivas que los operadores no asumirfan, o no harfan en la misma medida ni en las mismas
condiciones, si consideraran su propio interés comercial y financiero».

%0 El primer intento de establecer un concepto homogéneo hay que verlo en la Comunicacién de la Comi-
sion sobre «los servicios de interés general en Europa», de 11 de septiembre de 1996, que aconseja un trata-
miento general y comun a todos los Estados, para establecer una verdadera politica europea de los servicios
ptiblicos, se propone consagrar este concepto en el Tratado, coordinar los 6rganos nacionales de reglamenta-
cién y desarrollar redes europeas.

61 Declaracidn politica solemne incorporada al Acta Final, refuerza su posicion y explica la evolucién

posterior: «sus disposiciones se aplicardn con pleno respeto a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
entre otras cosas en lo que se refiere a los principios de igualdad de trato, calidad y continuidad de dichos
servicios».
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respectivos dmbitos del servicio de interés econdmico general y las reglas de la
competencia‘?,

La misma idea se repite en el articulo 36 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, que figura como una declaracidn solemne de las
instituciones comunitarias anexa al Tratado de Niza, de diciembre de 2000. «La
Union reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés economico o ge-
neral, tal como disponen las legislaciones y prdcticas nacionales, de conformi-
dad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, con el fin de promo-
ver la cohesion social y territorial de la Union»%3. Sin que el articulo 16 del
Tratado de Niza modifique o afiada alguna nota a la redaccion del Tratado de
Amsterdam®*. La inclusién en la Carta del derecho de acceso al «servicio uni-
versal» atribuye a los contenidos tradicionales del servicio publico la primacia
que corresponde al Derecho comunitario en el &mbito del Tratado, que desplaza
la aplicacion de la legislacién nacional®, de acuerdo con los niveles de protec-
cién que reconocen los articulos 52. 1y 2, y 53 de la propia Carta.

V. EL DEBATE SOBRE LA COMPETENCIA LEGISLATIVA
DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE SERVICIOS
DE INTERES ECONOMICO GENERAL

5.1. Libro Verde de la Comision Europea, de 21 de mayo de 2003,
sobre los servicios de interés general

La conciliacion entre la primacia de las normas sobre competencia y liber-
tad de movimiento de capitales y personas en la Union con el mantenimiento
de un sector publico titular de empresas y de servicios de interés econdmico
general, sin perjuicio del sector asistencial, exige una parte importante de las
iniciativas politicas de la Comisién y del Parlamento, y genera los debates
politicos mds intensos entre los Estados y las instituciones de la Unién Euro-
pea en los 7 afios que transcurren desde la aprobacion del Tratado de Niza

92 Comunicaciones sobre los servicios de interés general [COM (1996) 443 y COM (2000) 580 - Diario
Oficial C 281 de 26.9.1996 y Diario Oficial C 17 de 19.1.2001];

63 Los articulos 52 y 53 de la Carta establecen un nivel de proteccién equivalente al de los propios tratados,
de acuerdo con el Convenio Europeo de Derechos Humanos, y del principio de legalidad.

64 «Sin perjuicio de los articulos 73, 86 y 87, y a la vista del lugar que los servicios de interés econdmico

general ocupan entre los valores comunes de la Union, ast como de su papel en la promocion de la cohesion
social y territorial, la Comunidad y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en
el dmbito de aplicacion del presente Tratado, velardn por que dichos servicios actiien con arreglo a princi-
pios y condiciones que les permitan cumplir su cometido».

% GONZALEZ CAMPOS y MUNOZ MACHADO «Las competencias y el funcionamiento del TICEE. Estudio
analitico de los recursos». Tratado de Derecho comunitario. T. Y Madrid 1986. BACIGALUPO, M. «La Justi-
cia Comunitaria. Estudio sistemdtico y textos normativos bdsicos», Marcial Pons, 1995 Madrid.
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hasta la suscripcion del Tratado de Lisboa. En el informe de la Comisidn so-
bre las ayudas estatales relacionadas con los servicios de interés econémico
general®®, se propone dar un paso mas y entrar directamente en su definicion
para determinar el alcance de la libertad de configuracidon de los Estados
miembros, el ambito de aplicacidn de las normas comunitarias sobre ayudas
estatales, las relaciones entre Estados y empresas encargadas de estos servi-
cios (medio propio), y las modalidades de seleccion de las empresas encarga-
das de los servicios.

La importancia de la discusion politica obliga a la Comisién Europea a en-
trar en el estudio del problema con la redaccién de un Libro Verde®’, que reco-
noce abiertamente el problema: «los servicios de interés general se encuentran
en el eje del debate politico. Afectan a la cuestion central del papel desempe-
Aiado por las autoridades piiblicas en una economia de mercado, a saber, por
una parte, velar por el buen funcionamiento del mercado y el respeto de las
reglas del juego por todos los protagonistas, y por otra, garantizar el interés
general, en particular, la satisfaccion de las necesidades esenciales de los ciu-
dadanos y la conservacion de los bienes piiblicos cuando el mercado no lo
consigue»%8,

La complejidad del concepto de servicio de interés econdmico general, que
se confunde con las actividades y objetivos del poder, y que se organiza y
presta, a través de una verdadera marafia de empresas y organismos publicos
con diversos niveles de autogobierno y distribucion territorial del poder en
cada pafs, que a su vez admiten diversas formas de gestién y de colaboracion
publico-privada, sin establecer una preferencia por las personificaciones de
derecho piblico —1tnica forma que se corresponde con el canon tradicional de
servicio publico, salvo cuando se trata de servicios directamente relacionados
con el ejercicio de autoridad —?, obliga a ceder a la Comisién y abandonar sus
intenciones de promover una Directiva especifica sobre los servicios de interés
econdémico general’?. Se asume, por el momento, la imposibilidad de presentar
una propuesta de Directiva marco sin renunciar por completo al debate sobre
el alcance de una eventual accién comunitaria conforme al Tratado. En el mis-

6 COM (2002) 636 final del 27.11.2002 - no publicado en el Diario Oficial.
67 COM (2003) 270 final - Diario Oficial C 76 de 25.3.2004.

%8 El TRATADO DE LISBOA asume expresamente la diferenciacion.

% Se mantiene en vigor la vieja distincién entre actos d autoridad y gestion (DUGUIT) que tiene presencia

directa en el Reglamento de Servicios de las CCLL de 1955, y en el articulo 92.2 de la vigente Ley 7/85, de
2 de abril, de Bases del Régimen Local.

70 La Comisién se plantea la posibilidad y la conveniencia de establecer una normativa horizontal y general

sobre el alcance de las competencias de los poderes puiblicos para garantizar el buen funcionamiento del
mercado y salvaguardar el interés general, se plantea si la liberalizacién «controlada» de los servicios de re-
des puede extenderse al resto de los servicios econdmicos de interés general, a través del mecanismo o técni-
ca del servicio universal, que garantiza el acceso a un servicio de calidad especificada, a un precio asequible,
a todos los ciudadanos independientemente de su situacion econdmica, social o geogrdfica.
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mo sentido, el Consejo solicité un estudio de los aspectos bdsicos de los servi-
cios de interés general’!, para determinar los principios que podrian incluirse
en una eventual Directiva marco y el valor afiadido de un instrumento de esta
indole.

5.2. La financiacion de los servicios econéomicos de interés general

En definitiva, para el Libro Verde resultaba imprescindible determinar la
posible actuacién de la Unién en el Derecho Comunitario originario, establecer
una competencia compartida entre la Unidn y los Estados, y fijar definitiva-
mente un concepto comunitario de servicio de interés econémico general que
supere definitivamente los problemas del concepto de servicio publico y las
distintas acepciones de los Estados; A tal efecto, se propone codificar en el De-
recho originario el concepto de servicio universal que establece los requisitos
de interés general que garantizan que ciertos servicios se ponen a disposicion
de todos los consumidores y usuarios en todo el territorio de un Estado miem-
bro con independencia de su situacion geografica con una misma calidad y, en
funcién de las circunstancias nacionales, a un precio asequible’3.

En cuanto a su financiacidn, es evidente que la mayoria de los servicios de
interés econdmico general no se financian con el recurso exclusivo al mercado,
siendo necesarios mecanismos especificos para asegurar el equilibrio financie-
ro del Ente responsable de su prestacion. Se utilizan todo tipo de técnicas: con-
cesion de ayudas financieras directas a cargo del presupuesto del Ente Publico
(subvenciones); o indirectas (desgravaciones fiscales); concesion de derechos
especiales o exclusivos (monopolio legal); la imposicién de contribuciones de
los participantes en el mercado (fondo de servicio universal); y el mecanismo
de la equiparacion de tarifas o tarifa unica, aunque existan considerables dife-
rencias en el coste del suministro del servicio. La financiacién solidaria, (via
impuestos) se reserva, normalmente, para atender el coste de los servicios de
interés general: seguridad social, ensefianza, sanidad, y servicios sociales. En

71 Propuestas que figuraban en el Informe al Consejo Europeo de Laeken titulado «Servicios de interés
general» [COM (2001) 598 - no publicado en el Diario Oficial].

72" En el mismo sentido, se plantea la necesidad o conveniencia de establecer organismos de regulacién a
escala continental en los servicios de interés general que ayuden a establecer normativas generales; y la con-
veniencia de determinar los criterios que permitan distinguir cuando un servicio tiene naturaleza econémica
o asistencial.

73 Este concepto, acufiado especificamente para ciertas industrias de redes, reconoce a todos los ciudadanos

el derecho a acceder a ciertos servicios considerados esenciales e impone a las industrias la obligacién de
prestar un servicio definido en condiciones especificadas, incluida una cobertura territorial completa. En un
entorno de mercado liberalizado, una obligacion de servicio universal garantiza que todos los ciudadanos
tienen acceso al servicio a un precio asequible, y que se mantiene —y, en su caso, se mejora— su calidad. El
concepto de servicio universal tiene cardcter dindmico, lo que permite garantizar que los requisitos de interés
general tienen en cuenta la evolucidn politica, social, econdmica y tecnoldgica y, en su caso, se adaptan regu-
larmente a las necesidades cambiantes de los ciudadanos.
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este contexto, la Comision y el Consejo s6lo contaban con los poderes y las
obligaciones dimanantes del Pacto de Estabilidad de 1997, sin que tampoco
existieran criterios legales que posibilitasen un examen real del grado de distor-
sion de la competencia que genera la concesion de ayudas, y menos del nivel o
importancia del sacrificio de los intereses generales que puede generar su pro-
hibicion; por todo ello, resulté obligado abrir un debate sobre la posible atribu-
cion competencial a la Comunidad para definir las excepciones correspondien-
tes a las misiones de servicio publico, en materia de financiacién de los servi-
cios de interés economico general y abandonar las iniciativas legislativas en la
materia’?.

5.3. Comunicacion de la Comision Europea al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social
y al Comité de las Regiones, de 12 de mayo de 2004:
«Libro Blanco sobre los Servicios de Interés General»

La Resolucién del Parlamento Europeo, de 13 de enero de 2004, relativa al
Libro Verde sobre los servicios de interés general, emplaza a la Comision a dar
respuesta a las multiples consultas, expectativas y problemas puestos de mani-
fiesto por el Libro Verde sobre el papel de la Unién Europea en la definicion de
los servicios de interés general, en relacién con la libertad de establecimiento y
con el juego de la libre competencia en la prestacion de los servicios de interés
general, obligan a la redaccién de un nuevo Libro (Blanco)’>, que fije la posi-
cién de la Comision y contribuya a dar una respuesta en el dmbito de la reforma
de los Tratados’S.

En el nuevo Libro, se propone un reparto de las responsabilidades entre la
Union y los Estados miembros —y sus autoridades regionales y locales— en la
definicion, organizacion, financiacion y control de los servicios de interés eco-

74 El debate iniciado por el Libro Verde desperté considerable interés y fue favorablemente acogido por
muchos de los interesados. La Comision recibi6 cerca de 300 contribuciones, procedentes de participantes
muy diversos, incluidos muchos de los Estados miembros. Los servicios de la Comision han preparado un
Informe sobre la consulta publica, en el que se analizan las contribuciones remitidas y se aporta material de
referencia para el presente Libro Blanco. En respuesta a la peticion del Parlamento Europeo en su Resolucion
sobre el Libro Verde, de 14 de enero de 2004, 1a Comisién plasma en el Libro Blanco las conclusiones extrai-
das del debate. EI Comité Econémico y Social Europeo y el Comité de las Regiones han estudiado asimismo
las cuestiones planteadas en el Libro Verde y emitido los correspondientes dictdmenes. Dictamen relativo al
Libro Verde sobre los servicios de interés general, CESE 1607/2003, 11.12.2003. Dictamen del Comité de las
Regiones, de 20 de noviembre de 2003.

75 [COM (2004) 374 final - no publicada en el Diario Oficial].

76 Las diferentes posiciones de los Estados sobre la liberalizacion de los servicios econémicos de interés
general y, especialmente, sobre la necesidad de introducir el principio de libre competencia en materia de
servicios sociales (educacion, sanidad, atencion a la infancia, juventud vejez, lucha contra la exclusién so-

cial), obliga a reconocer la manifiesta imposibilidad de aprobar una propuesta de directiva marco en la mate-
ria y sugiere que la Comision vuelva a examinar la cuestion en una fase posterior.

114



EL PAPEL DE LOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL EN LA REFORMA DE LA LEGISLACION...

némico general del art. 86.2 del TCEE"’, que se asume directamente en el pro-
yecto de Constitucion Europea: «Sin perjuicio de los articulos 111-55, I11-56 y
1lI-136, y a la vista del lugar que los servicios de interés economico general
ocupan, como servicios a los que en la Union todos conceden valor, asi como
de su papel en la promocion de la cohesion social y territorial de ésta, la Union
y sus Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el
dmbito de aplicacion de la Constitucion, velardn por que dichos servicios ac-
tiien con arreglo a principios y condiciones, economicos y financieros en par-
ticular, que les permitan cumplir su cometido. Dichos principios y condiciones
se definirdn mediante leyes europeas.» Lo que proporcionaba definitivamente
el necesario fundamento juridico a la actuacién de la Comunidad, con arreglo a
las competencias de la Unidn y en el dmbito de aplicacidn de la Constitucion
Europea.

Sin embargo, a pesar de la falta de normativa comunitaria, la discrecionali-
dad de los Estados para establecer funciones y misiones de servicio de interés
econdmico general puede chocar con los principios de Derecho Comunitario,
especialmente, cuando se aprueban los sistemas de financiacion y las formas de
organizacion y adjudicacion de los contratos de gestion de dichos servicios. Los
Estados miembros disponen de amplias facultades sobre la forma y la manera
de financiarlos, con la tinica limitacién de no falsear la competencia. A pesar de
las Sentencias del Tribunal de Justicia sobre las condiciones en las que la com-
pensacion por servicios de interés econdmico general no constituye ayuda esta-
tal’8, la Comision entiende que subsiste la necesidad de una mayor seguridad

77" En consonancia con los principios enunciados en el articulo 16 del Tratado y en el articulo 36 de la Car-
ta de Derechos Fundamentales, la Comision se ha comprometido a tomar plenamente en consideracion el
papel especifico de los servicios de interés general en las politicas y actividades que se enmarcan en su dm-
bito de competencia. Velara por que la Unién Europea siga aportando una contribucion positiva al desarrollo
de los servicios de interés general, que forman parte del modelo europeo, respetando, al mismo tiempo, la
diversidad de tradiciones, estructuras y situaciones existentes en los Estados miembros. De acuerdo con los
principios de mejora de la legislacionl, la evaluacion previa del impacto de las iniciativas importantes13 y la
evaluacion periddica de las politicas comunitarias pertinentes ayudardn a alcanzar tal objetivo.

78 Sentencia de 24 de julio de 2003 en el asunto C-280/00, Altmark Trans, nim.

89 En primer lugar, la empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucion de obligacio-
nes de servicio ptiblico y éstas deben estar claramente definidas.

90 En segundo lugar, los pardmetros para el cdlculo de la compensacién deben establecerse previamente de
forma objetiva y transparente.

91 Asi, constituye una intervencion financiera incluida en el concepto de ayuda de Estado en el sentido del
articulo 92, apartado 1, del Tratado, la compensacion por parte de un Estado miembro de las pérdidas sufridas
por una empresa sin que se hayan establecido previamente los pardmetros de tal compensacion, cuando, «a
posteriori», se comprueba que la explotacion de determinados servicios en el marco de la ejecucion de obli-
gaciones de servicio publico no ha sido econdmicamente viable.

92 En tercer lugar, la compensacion no puede superar el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los
gastos ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos
correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones.

93 En cuarto lugar, cuando la eleccién de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de servicio publico,
en un caso concreto, no se haya realizado en el marco de un procedimiento de contratacion publica que per-
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juridica; por lo que propone adoptar las directivas y decisiones necesarias para
promover la transparencia en las relaciones de los poderes publicos con sus
empresas prestadoras de servicios; a tal efecto, se propone modificar la Direc-
tiva transparencia de 19807, acompafiando una Decisién que compatibilice
con el mercado comun la financiacion publica de cuantia relativamente escasa
a empresas a las que se ha encomendado la prestacion de servicios econémicos
de interés general. Esta financiacién quedaria exenta de la obligacion de notifi-
cacion previa, siempre que guarde proporcion con el coste efectivo de los ser-
vicios y que no se superen determinados limites; y aprobar un nueva Directiva
en materia de contratacion armonizada (2004/18/CEE), que aclarase la cuestion
del «medio propio»®.

Para superar estas dificultades, la Comision se obligé a modificar, antes del
mes de julio de 2005, la Directiva 80/723/CEE relativa a la transparencia de las
relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas publicas, que
serd sustituida por la Directiva 2006/111/CE, de la Comisién, de fecha, 16-11-
2006, que extiende las obligaciones de informacién y control a todo tipo de
compensaciones y ayudas con fondos publicos a favor de toda clase de entida-
des y empresas publicas, cualquiera que sea su calificacion juridica con arreglo
al articulo 87 del Tratado®!. La Directiva no afectard a las relaciones financieras
que no puedan afectar de forma apreciable al comercio entre los Estados miem-
bros. Se excluyen los bancos centrales, las entidades de crédito publicas, y las
empresas publicas cuyo volumen de negocios global neto anual en los dos ejer-
cicios anuales anteriores al ejercicio en que se hayan puesto a disposiciéon o
utilizado los fondos mencionados en el articulo 1, apartado 1, haya sido inferior
a 40 millones EUR®2,

mita seleccionar al candidato capaz de prestar estos servicios originando el menor coste para la colectividad,
el nivel de la compensacion necesaria debe calcularse sobre la base de un andlisis de los costes que una em-
presa media, bien gestionada y adecuadamente equipada en medios de transporte para poder satisfacer las
exigencias de servicio publico requeridas, habrfa soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en
cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucidn de estas obligaciones. Y STJ-
CE, de 24 de noviembre de 2003, en los asuntos acumulados C-34/01 a 38/01.

79 Asimismo, la Comisién se propone modificar la Directiva 80/723/CEE relativa a la transparencia de las
relaciones financieras entre los Estados Miembros y las empresas ptiblicas. La modificacidon tiene por objeto
precisar que la Directiva es aplicable a las compensaciones por servicio publico, cualquiera que sea su califi-
cacion juridica con arreglo al articulo 87 del Tratado. Ni la decision de la Comision ni el marco comunitario
seran de aplicacion en el sector del transporte.

80 STICE, de 24 de julio de 2003 en el asunto C-280/00, Altmark Trans, Op. cit. 81, Y SSTICEE Halle, de
11 de enero de 2005 (asunto c-26/03), y Mddling, de 10 de noviembre de 2005. asunto c-29/04.

81 El Estado espafiol cumplié con su obligacién de incorporacién por Ley 4/2007, de 3 de abril, de transpa-
rencia de las relaciones financieras entre las Administraciones publicas y las empresas publicas, y de trans-
parencia financiera de determinadas empresas.

82 Como demostracién de la relacin existente entre las normas sobre transparencia y sobre contratacién

publica, no serd necesario aplicar esta Directiva a las empresas a las que se haya confiado la gestion de ser-
vicios de interés econdmico general a efectos del articulo 86, apartado 2, del Tratado, siempre que las com-
pensaciones que reciban, cualquiera que sea la forma de la misma, se haya fijado por un periodo apropiado
con arreglo a un procedimiento abierto, transparente y no discriminatorio.
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VI. EL SERVICIO DE INTERES GENERAL COMO PRINCIPIO
ESENCIAL DE DERECHO COMUNITARIO: EL TRATADO
DE LISBOA, DE 13 DE DICIEMBRE DE 2007

El Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre de 2007, sucedera al Tratado de
Niza de 200183, si tras la ratificacién de todos los Estados miembros se supera
definitivamente el resultado negativo del referéndum de la Republica de Irlan-
da, y la crisis abierta en el proceso de renovacién de la Unién Europea, por el
resultado fallido del Tratado Constitucional®*. Lo que no ayuda a superar el
estancamiento en el proceso de unidad europea en unos tiempos de crisis eco-
némica severa®3; al mismo tiempo que se pierde la fuerza del impulso dado por
Alemania para superar y abandonar el Tratado Constitucional e iniciar un pro-
cedimiento rdpido de reforma, que salvara las cuestiones menos discutidas del
Tratado Constitucional®®. En cualquier caso, el Tratado de Lisboa peca de com-
plejidad y extension; junto con el texto de los dos nuevos Tratados (Unién Eu-
ropea y Tratado de Funcionamiento), se adjuntan 11 Protocolos nuevos anexos
al TUE, y al Tratado de Funcionamiento de la UE, que se unen a los 31 que
subsisten; con el afiadido de las tablas de correspondencias; 43 Declaraciones
relativas a disposiciones de los Tratados; 7 Declaraciones relativas a Protocolos
anexos, y 15 Declaraciones emitidas por diversos Estados miembros de las que
la Conferencia ha tomado nota®’.

En definitiva, el nuevo Proyecto de Tratado reproduce mds del 95 por 100 del
contenido del Tratado Constitucional, pero suprime todos los simbolos constitu-
cionales (bandera e himno), para reconducir el proceso constitucional a un proceso
de reforma de los Tratados que enlaza directamente con el anterior de Niza y man-

83 Reglas que, de acuerdo con lo dispuesto en el propio Tratado de Lisboa, van a mantener su aplicacién en
cuestiones sustanciales (como el cémputo de los votos del Consejo) hasta 2014.

84 El Proyecto se ratificé por 19 de los 27 Estados miembros de la Unién Europea, Espafia entre ellos, sin
llegar a entrar en vigor por el resultado negativo del referéndum francés, y del inmediato holandés, que abor-
taron el proceso en los siete Estados restantes, que ni siquiera lo sometieron a ratificacion.

85 Manuel BALLBE, «El Futuro del Derecho Administrativo en la Globalizacion: Entre la americanizacion

y la Europeizacion» RAP, nim. 174. Vol. especial «<Homenaje al Profesor Ramén Parada Vdzquez, septiem-
bre-diciembre de 2007, Madrid, pdg. 265: «mencionar las palabras constitucion y federalismo en los siste-
mas multinivel es contraproducente, aunque sea nominal, los Estados se resisten a perder soberania.» (E.
Monnet).

86 Lanegociacion ha sido inusitadamente acelerada —sin duda porque habfa un niicleo bdsico de materias
consensuadas— y ha permitido concluirlo en cuatro meses y firmarlo dos meses después gracias a la exclu-
sion los aspectos mds polémicos y delicados del Tratado Constitucional y al establecimiento de cldusulas para
exceptuar la aplicacion del Tratado a aquellos Estados que mds problemas podian tener en la ratificacion (el
Reino Unido y Polonia, sobre todo), de otra porque, salvo Irlanda, el procedimiento de ratificacion va a ser
parlamentario, excluyendo los riesgos que todo referéndum implica.

87 De este opaco bosque normativo no se va a proporcionar ninguna versién consolidada oficial durante el
proceso de ratificacion, seguramente para evitar facilitar su comparacion con la Constitucion Europea, por el
temor de que resurjan dificultades politicas en algunos Estados miembros. As{ pues, durante un tiempo serdn
inevitables los ejercicios de intertextualidad o el recurso a versiones no oficiales.
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tiene la tradicional estructura de textos y acuerdos separados; a los que cada vez en
mayor nimero se unen los denominados Protocolos. En un intento de simplifica-
cion, los Tratados se denominan, respectivamente, Tratado de la Unién Europea
(TUE) y Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE); entre
otras novedades, se asume por primera vez la denominacion de Unién Europea a
la que se atribuye personalidad juridica y se superan los textos del TCCE y del
TCECA y del EURATOM. Por otro lado, aunque formalmente no se incorpora la
Carta de los Derechos Fundamentales, que no aparece en el texto de los Tratados,
gracias a la insistencia de los representantes del Parlamento Europeo, su cardcter
vinculante se ha garantizado mediante la proclamacién solemne por las tres insti-
tuciones politicas comunitarias — Parlamento Europeo, Consejo y Comisién—
tras su publicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea®. La Carta de los
Derechos Fundamentales es el documento mds importante de todo el proceso,
puesto que es el unico que se dirige a los ciudadanos, a los que confiere derechos
exigibles ante los Tribunales. Lo que unido a la existencia de un Tribunal de Justi-
cia, que interpreta e impone el Derecho comunitario sobre el particular de cada
Estado, a través de la institucién de la cuestion prejudicial, permite una minima
identificacion ciudadana de las posibilidades de la «Justicia Comunitaria.»

En materia de servicios de interés econdmico general, el nuevo Tratado de
Lisboa asume todas las propuestas y recomendaciones de los Libros Verde y
Blanco. En el Protocolo de los Servicios de Interés Econémico General se re-
gulan las distintas categorias de servicios de interés general, distinguiendo en-
tre servicios econdmicos de interés general y servicios de interés general no
econdémicos, que no pueden resultar afectados por los Tratados®. Se cierra por
el momento la discusion abierta por las Comunicaciones de la Comisidn y los
Libros Blanco y Verde sobre los servicios no econdmicos de interés general,
que se situan extra muros de los Tratados. La Unidn, que carece de competencia
sobre los mismos: su organizacion, regulacion y gestion es de plena discrecio-
nalidad estatal; no obstante, la fuerza expansiva de los principios de los Trata-
dos se manifestard en todo el dmbito de la seleccion del contratista; cuando se
establezcan férmulas indirectas de gestion de los servicios publicos asistencia-
les; en todos los supuestos de contratacién armonizada; y en la aplicacion de la
doctrina del medio propio, cuando se presten por empresas, fundaciones o cual-
quier clase de entes creados ex profeso por la Administracidn titular de la com-
petencia administrativa.

8 No aparece, por tanto, en el articulado de los tratados constitutivos, pero esa remisién le atribuye un

rango juridico similar al de estos. Conviene apuntar que los recelos hacia la Carta de algunos gobiernos como
el inglés o el polaco provienen tanto de su posible utilizacién como base juridica para incrementar la vis ex-
pansiva de las competencias comunitarias, cuanto de poder ser utilizados en materia de competencias priva-
tivas de los Estados. Por eso, el Tratado incorpora un Protocolo para acoger esas cautelas, que también se
recogen en la propia Carta, al establecer que sus previsiones sélo se aplicardn a los Estados miembros cuando
apliquen el Derecho de la Unidn, y que no crean ni modifican las competencias de la Unién (art. 51).

89 Los trascendentales sectores del agua y la energia siguen en manos de los Estados, salvo en materia de
contratacién armonizada.
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En cuanto a los servicios de interés econdmico general, se reconoce la total
discrecionalidad de los Estados (y de las autoridades regionales y locales) para
prestar, hacer que se realicen y organizar servicios economicos de interés gene-
ral, de acuerdo con el principio de subsidiariedad y eficacia. Declaracién que
supone un apoyo expreso a favor de las politicas descentralizadoras a favor de
los entes locales. Sin embargo, las reservas legales en monopolio establecidas en
nuestro ordenamiento a favor de los Entes Locales, en materia de servicios eco-
némicos de interés general, se verdn afectadas cuando se aprueben los anuncia-
dos Reglamentos del Consejo Europeo en materia de financiacidn; sin perjuicio
de otras limitaciones que se establezcan en garantia de la debida congruencia
entre sus finalidades y los sacrificios que imponen a los principios de libertad de
establecimiento y de competencia. La libertad y discrecionalidad de los Estados
para establecer estos servicios, directamente o a través de los Entes Locales,
deberd convivir en el futuro con las reglamentaciones horizontales o verticales
de la Unidn y, sin lugar a dudas, con los anunciados Reglamentos del Consejo o
del Parlamento que determinen el régimen de excepciones a la libre competencia
y los tipos de ayudas que puedan establecerse™.

6.1. Tratado de Funcionamiento

El Articulo 14 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn supera los conteni-
dos del Tratado de Niza sobre los servicios de interés general, y atribuye nuevas
y mayores competencias directas a favor del Parlamento y del Consejo de la UE
para determinar los principios y condiciones econdmicas y financieras que les
permitan cumplir los cometidos asignados a los servicios de interés econémico
general. Las «misiones a ellos encomendados» que figuraban en el articulo 86.2
del TCEE, sirven ahora de fundamento para atribuir al Parlamento y al Consejo
Europeo por el procedimiento legislativo ordinario, a propuesta de la Comision,
la definicion de los principios y de las condiciones econdmico-financieras de los
servicios de interés economico general, que pasan a ser materia de competencia
exclusiva de la Unidn, protegida por el procedimiento legislativo ordinario. Sélo
podran desarrollarse por Reglamentos del Consejo o del Parlamento:

«Sin perjuicio del articulo 4 del Tratado de la Union Europea y los articulos
93, 106 y 107 del presente Tratado, y a la vista del lugar que los servicios de
interés economico general ocupan entre los valores comunes de la Union, asi
como de su papel en la promocion de la cohesion social y territorial, la Union
y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el

9 Articulo 74. 3 del Anteproyecto de Ley Bdsica del Gobierno y la Administracién Local, de mayo de
2006: Se declara la reserva a favor de los municipios de las siguientes actividades o servicios esenciales:
abastecimiento y depuracién de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos urbanos; trans-
porte puiblico urbano de viajeros; alumbrado ptiblico y pavimentacion de vias publicas. La efectiva ejecucion
de estas actividades en régimen de monopolio requiere la aprobacion provisional por el Pleno municipal y la
definitiva por el 6rgano de gobierno de la Comunidad Auténoma.
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dmbito de aplicacion de los Tratados, velardn por que dichos servicios actiien
con arreglo a principios y condiciones, en particular, economicas y financie-
ras, que les permitan cumplir su cometido® . El Parlamento Europeo y el Con-
sejo establecerdn dichos principios y condiciones mediante reglamentos con
arreglo al procedimiento legislativo ordinario®?, sin perjuicio de la competen-
cia que incumbe a los Estados miembros, dentro del respeto a los Tratados,
para prestar, encargar y financiar dichos servicios»*3.

La nueva regulacion de los servicios de interés econdmico general estable-
ce, en definitiva, una competencia compartida entre la Unién y los Estados. La
iniciativa para establecer, prestar y regular todo tipo de servicios de interés ge-
neral corresponde a los Estados, que deberdn procurar se presten lo mds cerca-
nos a los ciudadanos, —el articulo 14 reproduce lo dispuesto en el Proyecto de
Constitucidn «Sin perjuicio de los articulos 111-55, I1I-56 y 111-136, y a la vista
del lugar que los servicios de interés economico general ocupan, como servi-
cios a los que en la Union todos conceden valor, asi como de su papel en la
promocion de la cohesion social y territorial de ésta, la Union y sus Estados
miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el dmbito de apli-
cacion de la Constitucion, velardn por que dichos servicios actiien con arreglo
a principios y condiciones, economicos y financieros en particular, que les per-
mitan cumplir su cometido. Dichos principios y condiciones se definirdn me-
diante leyes europeas— », con la obligada supresion de la referencia a la Ley
comunitaria, que el TFUE reconduce al procedimiento legislativo ordinario,
asumiendo ast la posicion del Libro Verde favorable al reconocimiento de un
mayor papel de las Instituciones de la Union Europea en la definicion de los
servicios de interés economico general.

El Consejo y el Parlamento quedan encargados de definir unas condiciones
de financiacién de los servicios de interés econdmico general que mantengan

91 Articulo 4. 1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 toda competencia no atribuida a la Unién
en los Tratados corresponde a los Estados miembros.

2. La Union respetard la igualdad de los Estados miembros ante los Tratados asi como su identidad nacional,
inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la
autonomia local y regional. Respetard las funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por
objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden piiblico y salvaguardar la seguridad nacional. En
particular, la seguridad nacional seguird siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado miembro.

3. Conforme al principio de cooperacién leal, la Unién y los Estados miembros se respetardn y asistirdn
mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tratados. Los Estados miembros adoptardn
todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones de-
rivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Unidn.

92 Laexclusién de la regla de la unanimidad facilitard la aprobacién de unas condiciones de general aplica-

cion en todos los Estados. Lo que sin lugar a dudas corregird la tendencia a la dispersion y al casuismo que
estd implicita en la libre y discrecional iniciativa estatal para prestarlos (gestion directa o indirecta) o para
reglamentarlos con la técnica del servicio universal.

9 Evidentemente, la vigilancia sobre el cumplimiento de los principios de Derecho comunitario y la vigi-

lancia sobre el cumplimiento de los Reglamentos que se aprueben por el Consejo o el Parlamento en los
servicios de interés econdmico general corresponde a la Comision.
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un grado minimo de eficacia, asi como los niveles de excepcion total o parcial
a la libre competencia. Podrdn establecer los dmbitos territoriales, las materias
competenciales y los sectores econdmicos que, por Su mayor 0 menor trascen-
dencia en relacion con los intercambios comerciales y con los movimientos de
capital, admitan distintos regimenes de ayudas publicas, en funcién del régimen
de financiacion que se establezca en cada caso. Los criterios del Pacto de Cre-
cimiento y Estabilidad también estdn en el origen de esta atribucion de compe-
tencia a favor del la Unidn, que al igual que puede establecer el nivel minimo
de autofinanciacién para que una sociedad se considere de mercado, en ésta
materia podrd reconocer y mantener los monopolios municipales, sin perjuicio
de sefialar unos porcentajes minimos de auto-financion®*. A tal efecto, la Comi-
sién podrd utilizar la informacién que tienen que suministrar los Estados por
imperativo de la nueva Directiva sobre transparencia, que se configura como
una valiosa herramienta, a la hora de fundamentar la iniciativa legislativa que
establezca las reglas de financiacidn de los servicios de interés econdmico ge-
neral en todo el 4mbito de la Unién Europea.

6.2. Protocolo sobre los servicios de interés econémico general

Articulo 1. «Los valores comunes de la Union con respecto a los servicios
de interés economico general con arreglo al articulo 14% del Tratado de Fun-
cionamiento de la Union Europea incluyen en particular»:

* El papel esencial y la amplia capacidad de discrecion de las autoridades
nacionales, regionales y locales para prestar, hacer que se realicen y or-
ganizar los servicios de interés economico general lo mds cercanos posi-
ble a las necesidades de los usuarios;

* la diversidad de los servicios de interés economico general y la dispari-
dad de las necesidades y preferencias de los usuarios que pueden resultar
de las diferentes situaciones geogrdficas, sociales y culturales;

* un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad economica, la igual-
dad de trato y la promocion del acceso universal y de los derechos de los
usuarios.

9 En ultima instancia, el servicio de interés econémico general es un instrumento al servicio de la Admi-

nistracion para ejercer la iniciativa econdmica en materia de necesidades esenciales que no se puede satis-
facer con el recurso al mercado En cualquier caso las responsabilidades de su equilibrio financiero y de su
régimen econdmico corresponden a la Administracién que lo tutela, que tendrd que pechar con su déficit
en términos SEC. Sin duda serd por la via de las normas sobre cémputo de su endeudamiento, por donde
pueda llegar una normativa comunitaria que controle la financiacién de los servicios de interés econémico
general.

95 Las altas partes contratantes, deseando enfatizar la importancia de los servicios de interés general, han

convenido en las siguientes disposiciones interpretativas, que se incorporardn como anexo al Tratado de la
Union Europea y al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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Articulo 2: «Las disposiciones de los Tratados no afectardn en modo alguno
a la competencia de los Estados miembros para prestar, hacer que se realicen
y organizar servicios de interés general que no sean econdmicos»®®.

Se mejoran las declaraciones y mandatos de los articulos 16 del Tratado de Niza
y 36 de su Carta anexa. Cuando entre en vigor definitivamente este Tratado de Lis-
boa, tras la repeticion acordada para el referendum en Irlanda o seguin la férmula
que se acuerde, sus mandatos de calidad, seguridad, accesibilidad, igualdad de trato,
y la misma conveniencia de organizar los servicios lo mds cerca posible de los ciu-
dadanos, accederdn a la categoria de nuevos principios de Derecho comunitario,
que sin ningun genero de dudas, podrdn alegarse a la hora de recurrir las decisiones
y los acuerdos de todos los poderes publicos de los distintos Estados en materia de
establecimiento, modificacion y ampliacion de las distintas prestaciones de los ser-
vicios econdmicos de interés general, para demandar la aplicacion de estos princi-
pios de igualdad, calidad, y universalidad que, junto con la diversidad, gozan ahora
de la primacia del Derecho comunitario originario sobre el Derecho nacional®’.

En cuanto a su alcance y contenido politico, es evidente que no se opta por
una linea o posicion concreta, que favorezca a unos u otros partidos; por el
contrario, el reconocimiento de todas las posibilidades: prestar, hacer que se
realicen u organizar, autoriza tanto la gestion directa (prestar) como la denomi-
nada regulacion del servicio universal (hacer que se realicen), pasando por todo
tipo de férmulas intermedias de gestion indirecta y de gestion compartida, se-
gin la libre decisién que adopte el Gobierno de cada Estado.

VII. LOS EFECTOS DEL TRATADO DE LISBOA SOBRE
LA LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL

7.1. Principio de subsidiariedad y clausula de universalidad local

El Protocolo sobre los servicios de interés econdmico general del Tratado
de Lisboa (PSIEG) asume las propuestas del Libro Blanco en materia de sub-

9 El Protocolo sobre los servicios de interés general aparece con el ordinal 6, justo tras los protocolos sobre
los grandes y tradicionales principios de la Union Europea:

1. Protocolo sobre el cometido de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea

2. Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad

3. Protocolo sobre el mercado interior y la competencia

4. Protocolo sobre la aplicacién de la Carta de Derechos Fundamentales a Polonia y al Reino Unido
5. Protocolo sobre el ejercicio de las competencias compartidas

Lo que evidencia la elevacion de rango de los servicios de interés general en el nuevo TUE.

97 SSTICE de 28 de junio de 1.978 Simmenthal (70/77, Rec. P. 1.453). TICE de 27 de marzo de 1963, as. Da
Costa - 28 a 30/62, Rec. P. 75; y Cilfit, de 6 de octubre de 1982. El juez nacional puede hacer un juicio positivo
de validez, pero nunca lo puede hacer negativo, STJE, asunto Foto-Frost. Serd la Jurisprudencia del TICE, como
es habitual, 1a encargada de conceder a los derechos de la Carta la primacia del Derecho comunitario.
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sidiariedad territorial. Lo que supone un ultimo y definitivo impulso a las
grandes declaraciones y principios de la Carta Europea de la Autonomia Local,
de 15 de octubre de 1985, al incluir una referencia expresa a favor de los Entes
Locales (EELL), que por primera vez obtienen una mencién competencial a su
favor en el Derecho Comunitario originario®®. De acuerdo con el articulo 3 de
la CEAL? —reconoce plena libertad a las Administraciones Locales para ejer-
cer su iniciativa en toda materia que no esté excluida de su competencia o
atribuida a otra autoridad —, se aplica ahora el mismo principio de subsidiarie-
dad en materia de servicios econdmicos de interés general, que se deben atri-
buir a las autoridades mds cercanas a los ciudadanos. Su retencién por otras
administraciones superiores (Estatales o Regionales) exige ahora justificacion
expresa, fundada en razones de la naturaleza de la tarea o por consideraciones
de eficacia y economia.

Este reconocimiento a favor de una prestacion de servicios lo mds cercana
posible a los ciudadanos es un apoyo expreso a la cldusula de universalidad
competencial de los EELL, que ya no tienen que aducir razones de eficacia
para justificar los intereses que aconsejen la prestacién de este tipo de servi-
cios, por lo demds habituales en el Derecho local espafiol. Es mds, constituye
un titulo competencial expreso y directo a su favor, que goza de la primacia del
Derecho comunitario, que puede y debe utilizarse en defensa de las competen-
cias municipales, a través del recurso constitucional especial de la Autonomia
Local introducido en las medidas de Reforma de la ley 7/85, de Bases del Ré-
gimen Local, por la LO 7/99 dentro de las medidas del denominado Pacto
Local.

Este nuevo titulo competencial fundado en unos Tratados Internacionales,
por los que los Estados han delegado competencias soberanas (la moneda o la
politica econdmica) en unas instituciones comunes, forzard a una reconoci-
miento de una creciente relevancia constitucional en la doctrina de nuestro Tri-
bunal Constitucional; al mismo tiempo que se superpone a la ya tradicional
discusion entre el Estado y las Comunidades Auténomas sobre la necesidad de

98 Francisco VELASCO CABALLERO «Subsidiariedad y Competencia en la Reforma de los Entes Loca-
les». Revista de Estudios Locales, pdg. 53, COSITAL nim. Especial, julio 2005, Madrid. El principio de
subsidiariedad, en su doble vertiente de proximidad y de eficacia, asi como los criterios de flexibilidad
en la atribucién de las competencias municipales, se postulan como rectores de todo el sistema de atri-
bucidn de competencias a los entes locales en el Libro Blanco. Deben formar parte del concepto de bases
del Régimen Local y tener, en consecuencia, general aplicacion, de tal manera que, como principio po-
litico juridico bdsico, resulte exigible de la legislacion sectorial de las CCAA, recuperando el cardcter
de canon de constitucionalidad, mds alld de ese minimo que asegura la garantfa institucional ex articulo
137 CE.

99 Art. 3 .° Concepto de la autonomia local: 1. Por autonomia local se entiende el derecho y la capacidad
efectiva de las Entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos ptblicos, en el
marco de la Ley, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes.

4. Las competencias encomendadas a las Entidades locales, deben ser normalmente plenas y completas. No
pueden ser puestas en tela de juicio ni limitadas por otra autoridad central o regional, mds que dentro del
dmbito de la Ley.
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mantener la naturaleza bifronte de la Autonomia Local!® —y los titulos com-
petenciales del Estado para establecer las bases locales, STC 240/2006—, o
sobre la conveniencia de su interiorizacion por las Comunidades Auténomas,
como se defiende desde otras posiciones doctrinales!®!, que se ha llevado en
parte a la practica en el Estatuto para Catalufia, aprobado por LO 6/2006. En
principio, tanto el Legislador Bdsico como el Autonémico —cualquiera que
sean sus respectivos dmbitos competenciales en Régimen Local — deberdn res-
petar el mandado del PSIEG a la hora de atribuir los servicios econémicos de
interés general a favor de los Entes Locales. Lo que favorece la definitiva eje-
cucion de la tan discutida segunda descentralizacién espafiola, que cuenta asi
con un apoyo juridico-politico que conlleva el rango de norma de Derecho Co-
munitario originario, que enlaza y da mayor sentido y alcance a la Carta Euro-
pea de la Autonomia Local!%2.

La nueva regulacién viene a ratificar y confirmar las propuestas de atribu-
cion competencial que figuraban en el Libro Blanco para la Reforma del Go-
bierno Local, y el fallido anteproyecto de Ley del Gobierno Local de mayo de
2006, que junto con el establecimiento de un sistema de listado competencial
mds amplio y con referencias expresas a potestades normativas, ya incorporaba
los nuevos principios de la Carta Europea de la Administracion Local para fun-
damentar un poder normativo auténomo Local. Ahora, la aplicacién y efectivi-
dad del principio de subsidiariedad —formulado en el Derecho comunitario—
supera la discusion sobre su alcance interno, limitado en su aplicacion a las re-
laciones entre los Estados y la Unidn, y sirve de principio normativo y de direc-
triz obligatoria en la asignacion de competencias a los EELL por la legislacion
sectorial del Estado y de las CCAA, para que, con los principios de proximidad,
eficacia y proporcionalidad, justifique y obligue al reconocimiento de mayores
atribuciones competenciales a los Gobiernos Locales en materia de servicios de
interés econdmico general en la Reforma de las Bases Locales del Estado, y en
las Leyes sobre Régimen Local de las CCAA, que deben reconocer un poder
normativo auténomo, a ejercer por los Entes Locales dentro de un encuadra-
miento normativo minimo.

100 STC 84/1982, de 23 de diciembre, apoyandose para ello en que €l «cardcter bifronte del régimen juridico
de las autonomias locales hace imposible calificarlo, de forma univoca, como «intracomunitario» o «extracomu-
nitario», no es contradictorio con la naturaleza que a las entidades locales atribuye la Constitucion, cuyo art.
137 concibe a municipios y provincias como elementos de division y organizacion del territorio del Estado»

101 FONT 1 LLOVET: «Porque de lo que no cabe duda alguna es de que la tendencia general de las reformas

estatutarias consiste, precisamente, en «estatutorizar» —valga la expresion- en mayor o menor medida, el
gobierno local, es decir, elevar a rango estatutario, como se ha dicho, la regulacion sustantiva del «régimen
local», lo que redunda, por un lado, en una mayor garantia frente al legislador de la posicion de los entes
locales». Lo que justifica asi: «por un lado, cabe plantearse la virtualidad del titulo material «régimen lo-
cal», inexistente en el articulo 149.1 de la CE, y reconducido al mismo por la jurisprudencia constitucional,
por via de su inclusion en «las bases del régimen juridico de las administraciones piblicas» del niimero 18.
Y ello, en virtud de las remisiones que los propios estatutos efectiian.

102 Jose Ramén PARADA VAZQUEZ «la segunda descentralizacion: del Estado Autondmico al municipal»
RAP. Nuim. 172, enero-abril de 2007, CEPC, Madrid. Pags. 16 a 22.
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El reconocimiento de mayores competencias en la prestacion de servicios de
interés econdmico general por los Entes Locales constituye el verdadero susten-
to de la denominada segunda descentralizacion a favor de los entes locales, y la
cuestion mds debatida es la naturaleza de las ordenanzas locales. La doctrina
constitucional establecida por la STC 233/99 reconoce la plena naturaleza de-
mocrdtico-representativa de las ordenanzas fiscales, al aprobarse por el Pleno,
representacion democrdtica y «soberana» de los ciudadanos del municipio, lo
que confiere a sus ordenanzas valor superior a los reglamentos de las CCAA!03,
Y, con mayor trascendencia, en la doctrina sentada en la S 132/2001 F V, que
autoriza, igual que en materia fiscal, una formulacion flexible del principio de
Reserva de Ley para la tipificacion de infracciones y sanciones en materias
donde, por estar presente el interés local, existe un amplio campo para la regu-
lacion municipal, siempre que la regulacion local la apruebe el Pleno del Ayun-
tamiento'%*. Doctrina que, siempre que se considere presente un interés local
preponderante, puede extenderse con matices a las reglamentaciones locales de
los servicios de interés econdmico general. No obstante, la habilitacién normati-
va a favor de los EELL en esta materia no puede limitarse a establecer los crite-
rios generales abstractos, deberd entrar en la regulacion de la calidad minima, el
reconocimiento del derecho de acceso, los principios generales de organizacion,
el tipo de contraprestacion, y los criterios sancionadores.

7.2. El Protocolo de los servicios de interés econémico general
como canon de constitucionalidad

En definitiva, la mencidn directa al principio de subsidiariedad en la presta-
cion de los servicios de interés econdmico general en un Protocolo Anexo a los
Tratados de la Unidn, implica establecer una regla de preferencia local por el
Derecho comunitario originario. De tal manera que la especial posicién y pre-
ferencia del Derecho Comunitario ya no sélo se aplica a la libertad de estable-

103 STC 233/99, de 13 de diciembre, sobre la LRHL el 4mbito de colaboracién normativa de los Munici-
pios, en relacién con los tributos locales, era mayor que el que podria relegarse a la normativa reglamentaria
estatal. Dos datos normativos consideramos entonces relevantes para llegar a aquella conclusion: que las
ordenanzas municipales se aprueban por un 6rgano -el Pleno del Ayuntamiento- de cardcter representativo
(art. 22.2.d de la LBRL, y que la garantia local de la autonomia local (arts. 137 y 140 CE) impide que la ley
contenga una regulacién agotadora de una materia —como los tributos locales— donde estd claramente
presente el interés local. F. 10 ¢), concluimos que aquella concepcidn flexible de la reserva de ley tributaria
—en relacion con las ordenanzas fiscales- no toleraba la renuncia de la ley a todo encuadramiento normativo
de la potestad tributaria local.

104 Esta flexibilidad no sirve, con todo, para excluir de forma tajante la exigencia de ley. Y ello porque la

mera atribucién por ley de competencias a los Municipios -conforme a la exigencia del art. 25.2 LBRL- no
contiene en si la autorizacion para que cada Municipio tipifique por completo y segtn su propio criterio las
infracciones y sanciones administrativas en aquellas materias atribuidas a su competencia. No hay correspon-
dencia, por tanto, entre la facultad de regulacion de un dmbito material de interés local y el poder para esta-
blecer cudndo y cémo el incumplimiento de una obligacion impuesta por Ordenanza Municipal puede o debe
ser castigada. La flexibilidad alcanza al punto de no ser exigible una definicién de cada tipo de ilicito y san-
cién en la ley, pero no permite la inhibicién del legislador.
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cimiento y a la libre competencia, se extiende ahora a los principios de atribu-
cién de competencial entre las diversas instancias territoriales de distribucion
del poder politico interno. Lo que puede desplazar o modular la aplicacion de
los principios constitucionales de los Estados para establecer una especie de
preferencia local. Por esta via, el Legislador estatal que redacte un nuevo y es-
perado anteproyecto de Ley Bdsica o Ley de Bases Locales dispone de un nue-
vo canon, que se afiade a los que figuran en la propia Constitucidn, para funda-
mentar una formulacion legal de la garantia institucional o constitucional de la
Autonomia Local, con un mayor alcance y ambicion que la establecida en la
nueva doctrina constitucional inaugurada por la S 159/2001 y consolidada ple-
namente en la S 240/2006, que limita las competencias locales «garantizadas»
a todas aquellas que puedan reconocerse en aquellos aspectos enraizables direc-
tamente en los arts. 137, 140 y 141 CE, de cuyo contenido no representen mas
que exteriorizaciones o manifestaciones.!%> En nuestro sistema constitucional,
las Bases Estatales del Gobierno y la Administracion Local deben incorporar
este mandato con el alcance y cardcter de minimo comun normativo, y aunque
el Derecho comunitario (originario o derivado) y los tratados internacionales en
general, para nuestro Tribunal Constitucional no pueden constituir un titulo
competencial auténomo y no constituyen canon de constitucionalidad de los
derechos, si tienen la consideracion de elementos de interpretacion de los cons-
titucionalmente proclamados (SSTC 36/91, de 14 de febrero FJ 5; 99/2004, de
27 de mayo, FJ 3; y, 110/2007, de 10 de mayo, FJ 2; y aunque «el Derecho
comunitario no es en st mismo canon o pardmetro directo de constitucionali-
dad en los procesos constitucionales», (SSTC 132/1989, 65/1990, 28/1991,
64/1991, 111/1993); también se ha reconocido por la doctrina constitucional
espafola, S 13/1998 FJ 4.°: «la propia interpretacion del sistema de distribu-
cion competencial entre el Estado y las CC.AA. tampoco se produce en el vacio
(TC S 102/1995, FJ 5.°)», por lo que prestar atencion a la normativa comuni-
taria aplicable «puede ser no solo iitil, sino incluso obligado para aplicar co-
rrectamente... el esquema interno de distribucion de competencias». Lo que no
es mds que reconocer la influencia directa de los Tratados de la UE en el régi-
men de distribucién de competencias Estado-CCAA.

En este sentido, al igual que la Autonomia Local es configuradota de un
modelo de Estado (STC 32/81), y sirve de atribucién competencial al Estado
(STC 214/89), el Protocolo de los SIEG es un principio de Derecho comunita-
rio que obliga a una adecuacion normativa y estructural de los Estados, que
quedan emplazados a su cumplimiento, por lo que su recepcion es obligada por
los distintos poderes territoriales de los Estados en sus distintos dmbitos com-
petenciales, correspondiéndole al Estado, a través de las bases normativas del
Gobierno Local determinar, para todos los entes locales, los servicios minimos,

105 Para el propio Tribunal son mayoria en el seno de la LBRL, se incardinan, desde el punto de vista com-

petencial, en el art. 149.1.18 CE y tienen una distinta naturaleza desde el punto de vista constitucional y or-
dinamental» (F. 4).
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los obligatorios, y los esenciales, y ahora también los servicios de interés eco-
némico general que se le atribuyen en régimen de monopolio o de libre concu-
rrencia a la Administracidén Local, y los poderes normativos o de ordenacion
que tal atribucién conlleva necesariamente. Estableciendo las reglas y normas
bdsicas y minimas que enmarquen las reglamentaciones locales, sin perjuicio
de la legislacion de las Comunidades Auténomas que no podrd desconocer el
poder normativo local.

7.3. La garantia institucional de la Administracion local
y los Estatutos de Autonomia

La garantia institucional o constitucional de los Entes locales!% se verd re-
forzada con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, que obliga como Dere-
cho originario, a una interpretacion favorable a la atribucién competencial a
favor de la Administracion Local, y a la efectividad de los listados competen-
ciales que se reconocen a favor de las entidades locales bdsicas en los nuevos
Estatutos de Autonomia, que!%” desde el punto de vista formal son normas esta-
tales, puesto que el Estatuto de Autonomia, con independencia de su proceso de
formacion, es una Ley Orgdnica de las Cortes Generales (arts. 81.1, 146, 147.3,
151), tiene la consideracion de norma de cabecera de todo el ordenamiento de
la Comunidad Auténoma y, de acuerdo con el articulo 28 LOTC, constituye
canon de constitucionalidad!%®.

En este sentido, la atribucion competencial directa, que se establece en el
PSIEG con cardcter imperativo, plantea de nuevo la discusion trascendental
sobre el rango normativo que haya de darse a los Reglamentos y ordenanzas
municipales que regulen la prestacion de estos servicios. Cuestién que viene a
resucitar la polémica sobre el rango constitucional del Reglamento Orgdnico
Municipal, que fuera cercenado por la STC 214/89. La regulacién de la futura
Ley de Bases Locales deberd abordar el rango normativo del Reglamento Lo-
cal, puesto que los Estatutos reformados no reconocen competencia normativa
local auténoma. El Art. 87.3 del nuevo Estatuto de Autonomia para Cataluiia,
reconoce un poder o normativo propio dentro del dmbito de sus competencias,
pero no autoriza un poder normativo auténomo en ningtin caso.

106 Jorge FERNANDEZ-MIRANDA FERNANDEZ-MIRANDA. «El principio de Autonomia Local y la posible
superacion de la Garantia Institucional de la Administracion Local.» RAP, Nium. 175, enero-abril de 2008.
(CEPC), Madrid.

107 El articulo 147.1 de la Constitucion dice: «...Los Estatutos serdn la norma institucional bd-
sica de cada Comunidad Autonoma y el Estado los reconocerd y amparard como parte integran-
te de su ordenamiento juridico».

108 La aprobacién de los Estatutos de Autonomfa por Ley orgdnica no constituye un simple revestimiento
formal de una norma propiamente autonémica, sino la incorporacion, definitiva y decisiva, de la voluntad del
legislador estatal a la configuracion de lo que, por su contenido, constituye la norma institucional bdsica de
cada Comunidad Auténoma.
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En definitiva, la entrada en vigor del Tratado de Lisboa obligard al Estado
Espaiiol en su conjunto; la nueva ley de Bases en esta materia de servicios de
interés economico general en particular, debe establecer los principios norma-
tivas que enmarquen unas competencias normativas locales propias en materia
de sus servicios minimos, obligatorios y monopolizados que no puedan despla-
zarse por la normativa reglamentaria del propio Estado o de las CCAA, ni des-
conocerse por sus Leyes. S6lo asi se podrd garantizar una atribucion competen-
cial real y efectiva de competencias a favor de los EELL en materia de sus
servicios de interés econdmico general, y de los servicios minimos y obligato-
rios, que no pueda desplazarse ni eliminarse por norma reglamentaria, y que
haya de tenerse en cuenta por las propia Leyes estatales o autondmicas, supe-
randose asi el habitual vaciado de competencias por la legislacién sectorial'?°.

Junto al reconocimiento de un poder normativo auténomo, los efectos del
Tratado de Lisboa no deben limitarse al reconocimiento de los principios de
Derecho comunitario, la lista de servicios de titularidad local debe ampliarse
por la via de una atribucion competencial directa a favor de los entes locales de
los, por el momento, denominados servicios complementarios en el Art. 28 de
la Ley 7/85, de Bases del Régimen Local. Y con un listado que concrete el con-
tenido y el alcance de la delegacidon de competencias en el dmbito del articulo
27, alos efectos de garantizar una presencia real y efectiva de los entes locales,
cualquiera que sea el contenido de la legislacién material y sectorial del Estado,
y cada ves mds de las Comunidades Auténomas.

Todo ello, sin perjuicio de atribuir la prestacion de nuevos servicios de inte-
rés econdmico general a la Administracion Local que pasarian a ser de su titu-
laridad, amplidndose la lista de servicios minimos y de los servicios obligato-
rios. Desde este punto de vista, supone también la codificacién de las nuevas
propuestas de la doctrina espafiola favorables al reconocimiento de una garantia
institucional de la Administracion Local con un contenido mds extenso del in-
terés local que la mera pervivencia o continuidad de los entes locales'!?. Todo

109 Asf se denuncia en el Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local: «La legislacicn bdsica de ré-

gimen local no ofrece una lista determinada y formal de competencias locales, efectuando una remision a las
leyes sectoriales estatales y autondmicas, que serdn las llamadas a atribuir competencias, limitdndose la Ley
bdsica a establecer una serie de materias de interés local (art. 25). Esa remision no ha obtenido un resultado
satisfactorio por varias razones

110 A, FANLO LORAS, «Fundamentos constitucionales de la autonomia local. El control sobre las corpora-
ciones locales; el funcionamiento del modelo constitucional de autonomia local», CEC, Madrid, 1990; E.
MARTIN MATEO y E. SOSA WAGNER, «Cincuenta afios en la Administracion local», RAP, nim. 150, 1999; L.
PAREJO ALFONSO, «El régimen juridico de la Administracion local hoy, en El sistema politico local: nuevo
escenario de gobierno» (C. ALBA'Y E. VANACLOCHA), ROE, Madrid, 1997; J.L. CARRO FERNANDEZ-VAL-
MAYOR, «El debate sobre la autonomia municipal», nim. 147 RAP, 1998, pdgs. 61 y ss; E. SANCHEZ GOYA-
NES, La potestad normativa del municipio espaiiol. Ordenanzas, reglamentos, planes urbanisticos, normas,
El Consultor, Madrid, 2000; J. GARCIA MORRILLO, «La configuracion constitucional de la autonomia local,
Madrid, 1996; Tomds FONT I LLOVET, «La renovacion del poder local: Avances en la configuracion juridica
e institucional del gobierno local», Cuadernos de Derecho Local, y L. ORTEGA, «La potestad normativa lo-
cal», pags. 39-55, en Anuario del Gobierno Local 2001, Madrid; E. AJA, «Configuracion constitucional de
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ello acompanado del reconocimiento de un espacio normativo propio, y de los
apoyos financieros necesarios para estabilizar y posibilitar su prestacion, de
acuerdo con los anunciados Reglamentos de la UE.

7.4. Definitiva recepcion del concepto de servicio de interés
economico general

La tradicional omisién de referencias al Derecho Comunitario y del concep-
to de servicio de interés economico, en la legislacion de Régimen Local, cam-
bia cuando se presentd el fallido proyecto de Ley de Bases del Gobierno Local
de 3 mayo de 2006. La regulacién de los servicios locales, que aparece en los
articulos 74 a 78, se refiere ya directamente a los servicios de interés general,
para identificarlos con los prestan o regulan las entidades locales y aquella
otra actividad prestacional que dichas entidades realizan o regulan, en favor de
los ciudadanos, bajo la habilitacion legal de la cldusula de Estado social esta-
blecida en los articulos 1.1 y 9.2 de la CE. Introduciendo expresamente los
principios del servicio universal: «los servicios locales de interés general ga-
rantizan a los ciudadanos la igualdad de acceso y de trato, la continuidad en
la prestacion y la proteccion de los derechos de los usuarios.» Pudiéndose op-
tar por configurar sus prestaciones como servicio reglamentado.

El Proyecto fallido mantenia el libre ejercicio de la iniciativa publica en
materia econdmica en régimen de libre competencia, con el requisito de apro-
bacion Plenaria, «que determinard la forma concreta de gestion del servicio.»
El proyecto incorporaba el concepto de servicio universal tan en boga en los
afios de crecimiento econdmico transcurridos entre 1993 y 2007, y la termino-
logia del Derecho comunitario al identificar los servicios locales con los que
prestan o regulan los entes los locales y aquella otra actividad prestacional re-
cibe las formas y denominaciones que figuraban en los libros Verde y Blanco y
en el Proyecto de Constitucion Europea.

La preponderancia de las tesis liberalizadoras se manifestaba con evidencia
en la reduccion dréstica de los servicios susceptibles de prestacién en monopo-
lio; de acuerdo con las Directivas liberalizadoras desaparecian todas las refe-
rencias a la energia, servicios mortuorios, mataderos, mercados y lonjas y la
posibilidad de establecer otros mediante ley del Estado o de las Comunidades
Auténomas. La reserva quedaba reducida en el Anteproyecto a las siguientes
actividades o servicios esenciales: «abastecimiento y depuracion de aguas; re-
cogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos urbanos, transporte publi-

la autonomia local», en Informe sobre el gobierno local (Tomds FONT, dir.), MAP y Fundacién Pi i Sunyer,
Madrid, 1992; J. GARCIA ROCA, «EIl concepto actual de autonomia local segiin el bloque de la constitucio-
nalidad», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, n.° 282, 2000. Casimiro LOPEZ
«Nuevo sistema de atribucion y defensa competencial de los EELL», Cuadernos de Derecho Local, n .° 15,
octubre de 2007 (Fundacion Democracia y Gobierno Local).
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co urbano de viajeros,; alumbrado publico y pavimentacion de vias publicas.
La efectiva ejecucion de estas actividades en régimen de monopolio requiere la
aprobacion provisional por el Pleno municipal y la definitiva por el organo de
gobierno de la Comunidad Autonoma.» Sin embargo, de acuerdo con las dispo-
siciones del Protocolo de los Servicios de Interés Economico General, nada se
opone a una mayor extension de la posibilidad de prestacion en monopolio. La
nueva Ley de Bases estatales del Régimen Local que se proponga puede man-
tener y atn aumentar la lista vigente, siempre con la salvedad de los servicios
liberalizados por las Directivas y Reglamentos de la Union, y con la salvaguar-
dia del principio de libertad de empresa, que no se puede obviar, tanto por su
presencia constitucional, como por tratarse de un pilar esencial del Derecho
comunitario.

De acuerdo con estas consideraciones, el nuevo Proyecto de Ley Estatal
Basica del Gobierno y la Administracion Local, en materia de servicios locales,
estd obligado a incorporar la regla de preferencia local, tal como figura en el
Protocolo de los Servicios de Interés General y a reconocer la competencia
comunitaria para establecer medidas sobre su financiacion. Lo que obligard a
una profunda reflexion sobre el alcance de los servicios locales de interés eco-
némico general, con la posibilidad de establecer reglas y medidas especiales en
materia de financiacién de los servicios monopolizados, cuya subsistencia e
incluso ampliacién estd asegurada en los nuevos Tratados de la Unidn, sin per-
juicio de las responsabilidades que se exigen a las Administraciones Ptblicas
en situaciones de crisis econdmica grave y profunda como la que padecemos.
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