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. INTRODUCCION

STAMOS analizando en este «Encuentro» la «privatizacion y desregulaci6n»

gue se vienen produciendo en la economia de nuestro pais, y con especial in-
tensidad en los Ultimos diez o quince afios, como parte, sin duda, de una corriente
universal y europea ala que no hemos podido sustraernos.

Es mucho lo que en estos afios se ha escrito sobre estos temas y desde enfo-
gues muy distintos. Pero €l jurista que se encara con ellos sigue sintiendo la nece-
sidad de aclarar y precisar lostérminosy conceptos que se utilizan para explicar y
analizar 1o que esta ocurriendo, pues sin ello es muy dificil sentar con alguna se-
guridad principiosy reglas de justicia, que es lo que, como tal, le interesa.

Es muy necesario tratar de lograr el maximo grado de acuerdo sobre la signi-
ficacion de los términos que usamos. En todo caso, es imprescindible saber con
precision de qué hablamos en cada momento o de qué hablan los textos legales, los
actos juridicos, los pronunciamientos judiciales. De otro modo, nos instalamos en
una laxa inseguridad, caldo de cultivo para el florecimiento de las més diversas
manipulaciones y abusos.

AFDUAM 3 (1999), pp. 133-152.
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Sobre la habitual dificultad —especialmente presente en el saber juridico— de
tener que utilizar normalmente, para conceptualizar con precision realidades he-
terogéneas, una panoplia de términos limitada y con difusa significacién vulgar,
se aflade en nuestro caso la profusién de «prejuicios» e intereses que se acumu-
lan en torno a la semantica de los usados para denominar 10s importantes proce-
sos objeto de andlisis en este «Encuentro», dada la considerable relevancia eco-
némica, politica, socia e ideoldgica que han alcanzado en esta Ultima etapa del
siglo xx.

No sési es muy acertado hablar en relacién con todo esto de un nuevo sistema
conceptual, que, de entrada, ademas, puede sonar a cierta dosis de presuntuosidad
aestas alturas. Quizas expresaramejor €l objetivo de estareflexidn hablar delane-
cesidad de fijar un sistema terminoldgico, que si que tiene, tal vez, algunos ele-
mentos nuevos, no asentados hasta ahora. Ocurre, sin embargo, que es bastante in-
negable que atodo lo que esta sucediendo —incluida esta necesidad de restablecer,
con las novedades y gjustes que sean necesarios, un sistema terminol égico com-
partido—, subyace una verdadera crisis conceptual de fondo que afecta a las ideas
dominantes sobre el papel de |las autoridades o de los Poderes publicos y su rela-
cion con lalibertad y los derechos fundamental es de la persona. Esté en juego, en
¢l fondo, la comprensién dominante sobre lo que seay demande eso que llamamos
el Estado social y democratico de Derecho, en si mismo y en su realizacion histo-
rica actual en un mundo crecientemente globalizado y en el que se vienen produ-
ciendo integraciones interestatales o supranacionales en grandes espacios conti-
nentales, como la que, paradigmaticamente, protagoniza la Europa comunitaria. Y
desde esta perspectiva méas honda, si que nos parece puede hablarse de un nuevo
sistema conceptual, que, 16gicamente, debe tener su correspondenciaen el sistema
terminol 6gico que haya de asumirse.

Mi contribucién quiere instalarse en esta perspectiva, en lalinea de cuanto he-
mos dejado ya por escrito en otras ocasiones (1) y sin otra pretension que lade in-
tentar proponer frmulas terminol égicas y definitorias que puedan dar cuenta mas

(1) Md. AriRo, G., DE LA CUETARA, J. M. y MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J. L., El nuevo servicio
publico, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 184 y ss., y MARTINEZ LoPEZ-MURIZ, J. L., «<En torno a la
nueva regulacion de los servicios esenciales econémicos en red (a propésito de la nueva Ley General
de Telecomunicaciones y su sistema conceptual)», Libro Homenaje al prof. Ramén Martin Mateo, en
prensa. Con anterioridad y mayor brevedad, abordamos esta problemética en los prélogos a las obras
de RopRiGUEZ CHIRILLO, E., Privatizacién de la empresa piblica y postprivatizacién, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1995, y GARCiA DE Coca, J. A. Sector petrolero espafiol: andlisisjuridico de la «des-
publicatio» de un servicio publico, Tecnos, Madrid, 1996, asi como, fuera del &mbito econémico, en
materia de educacion en «El art. 27 de la Constitucién: Andlisis de su contenido. Doctrina jurispru-
dencial. Tratados internacionales suscritos por Espafia», Aspectos juridicos del sistema educativo
(Cuadernos de Derecho Judicia), Consgjo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, especialmente
pp. 35y ss.y en e prélogo al libro de De Los Mozos Touva, 1., Educacion en libertad y concierto es-
colar, Montecorvo, Madrid, 1995.
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exacta de las realidades de que se trata, suministrando instrumentos para un andli-
sisy una critica juridicos sobre bases més firmes y seguras, y contribuyendo asi a
gue pueda saberse y respetarse mejor 1o que corresponde a cada uno.

No dejo de tener presente ademés que, como bien saben |os economistas, laes-
tabilidad, seguridad y justicia del marco juridico e institucional constituye uno de
los factores més determinantes del desarrollo econémico y del progreso social.
Nuestratareaintel ectual no es un divertimento academicista, sino que serealiza ur-
gida por esa evidencia.

II. APLICACION DE LOS CONCEPTOS DE PRIVATIZACION,
DESREGULACION, LIBERALIZACION Y DESPUBLIFICACION
A LASEMPRESASY ACTIVIDADESECONOMICAS

Nos parece conveniente comenzar por algunas breves aclaraciones sobre los
términos que enmarcan nuestro «Encuentro».

1. De privatizacion se puede hablar en un sentido muy vago y genérico para
referirse a cualquier cambio o proceso que conduzca a poner en manos privadas,
de personas fisicas o juridicas particulares, actividades u organizaciones —empre-
sas— antes «en mano publica». Debe advertirse, sin embargo, que es vocabl o usado
también a veces para referirse ala aplicacion de normas de Derecho privado a ac-
tuaciones de entidades u organismos publicos que venian sujetandose a normas de
Derecho publico, incluidos |os procesos de transvase de actuaciones de |os Pode-
res publicos a organizaciones creadas y controladas por ellos que adoptan formas
de personificacion oy actuacion de Derecho privado. Es el fendbmeno de la «huida
del Derecho administrativo» que ha sido tan analizado y fustigado entre nosotros
en los ultimos afos, y generalmente con razén (2).

Deberia diferenciarse claramente entre una y otra «privatizacion», pues esta
segunda |o es sélo juridico-formalmente, pero no sustantivamente: es una privati-

(2) Mid. destacadamente SaLA ARQUER, J. M., «Huida a Derecho privado y huida del Dere-
cho», REDA 75, 1992, pp. 399y ss.; DEL Saz, S., en su contribucion a libro de CHINCHILLA, C., Lo-
ZANO, B. y ellamisma, Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo (tres estudios), Civitas, Ma-
drid, 1992, asi como en «La huida del Derecho Administrativo: Ultimas manifestaciones. Aplausosy
criticas», RAP 133, 1994, pp. 57 y ss., y Contrato laboral y funcién publica, Marcial Pons, Madrid,
1995; LAGUNA DE Paz, J. C., «Larenuncia de laAdministracion Pdblicaa Derecho Administrativo»,
RAP 136, 1995, pp. 201y ss., Y MARTIN-RETORTILLO, S., «Reflexiones sobre la «huida» del Derecho
Administrativo», RAP 140, 1996, pp. 25y ss. De la cuestién se ha ocupado criticamente PARADA, R.,
en diversas ediciones de su Derecho administrativo, | y I1: vid. por gemplo tomo I, 10.2ed., Marcial
Pons, Madrid, 1998, pp. 28 y ss. Nos hemos ocupado de una especifica manifestacion de este fend-
meno en nuestro estudio «¢Sociedades publicas para construir y contratar obras publicas? (A propé-
sito de algunas innovaciones de la Ley de acompafiamiento de los Presupuestos del Estado para
1997) RAP 144, 1997, pp. 45y ss.
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zacion ficticia, una pseudoprivatizacion, y con muy considerables problemas de
encaje constitucional en muchas de sus manifestaciones.

Hay que afiadir aln que incluso dentro de la privatizacién que en su acepcién
genérica podriamos considerar como real o sustantiva, seria necesario hacer al-
gunas distinciones y precisiones. Habria que diferenciar seguin la privatizacion se
refieraalas empresas (alas correspondientes organizaciones unitarias prestadora
de bienes o servicios), alas actividades o servicios que sean su objeto, 0 asu ges-
tién. Cabe que se privatice la empresa (una empresa publica municipal gestora
del servicio de abastecimiento de agua del mismo Municipio, es transferida al
sector privado o puesta bajo la influencia dominante de sujetos, de propietarios
privados), sin que la actividad o servicio dejen de ser publicos, tan publicos
como lo eran antes de la privatizacion de la empresa, aunque ahora se preste me-
diante una formula de concesion u otra de gestion indirecta. O cabe que, sin pri-
vatizacién alguna del servicio (caso de la radio y la televisién formalmente en
Espafia) ni de la organizacion gestora publica, se admita una parcial privatiza-
cion de lagestion del servicio, por lavia de arbitrarse concesiones a algunas em-
presas privadas de nueva creacion (que no proceden de una empresa publica,la
cual sigue actuando también en la gestion del servicio). La aplicacién, con todo,
del término privatizacion a solo la gestién de un servicio publico, no deja de ser
equivoca, pues toda gestidn indirecta de un servicio publico no es sino una cola-
boracion con la Administracion titular de éste, en clara posicién de subordina-
cion, y sin la libertad de quien gerce una actividad que le corresponde como
propia, como expresion de un derecho incluso fundamental que le pertenece a
radice (3).

Laaplicacién, por lo demés, del término privatizacion alas actividades o ser-
vicios requiere también algunas advertencias. SOlo resulta una expresion apro-
piada cuando de hecho una actividad o servicio hasta entonces propiamente pu-
blicos —bgjo publicatio en sentido estricto— dejan de estar reservados a la
titularidad publica —son objeto de despublificacion—y de hecho ademas pasan a
ser prestados por empresas propiamente privadas (no solo formamente privadas),
lo que no ocurre siempre. Cabe que se despublifique un servicio, pero que siga
siendo gestionado integramente o0 en mayor o en menor medida por una o varias
empresas publicas: en el primer caso solo habria privatizacion juridico-formal, y
en los otros, solo podria hablarse de una privatizacion parcial del servicio en €l
orden sustantivo. Durante cierto tiempo, en algunas de las despublificaciones a
gue el Gobierno espafiol se ha visto obligado parecia imperar una estrategia de
mantener en los servicios despublificados la presencia dominante de algun grupo

(3) En similar sentido, LAGUNA DE Paz, J. C., «Television privada: gestion indirecta de un
servicio publico», en CReMADES, J., Derecho de las Telecomunicaciones, La Ley-Actuaidad, Ma-
drid, 1997.
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empresarial publico, lo que limitaba en la misma medida lareal privatizacion del
correspondiente servicio (4).

2. El término desregulacion es también usado con alguna ambigiiedad. De-
beria reservarse para aludir simplemente a las actuaciones o procesos de elimina-
cion o reduccion de regul aciones juridicas imperativas por parte de los Poderes pu-
blicos. Y, desde luego, hay que sefidar que en muchos procesos de privatizacion y
de despublificacién no hay, propiamente hablando, desregulacion o solo lahay par-
cial. Si puede que haya un cambio en laregulacion, y cabria hablar en tal sentido
de neorregulacion o de rerregulacion. En las despublificaciones, sin embargo, al-
gunos entienden gque no hay neoregulacion, sino sustitucion del servicio publico en
sentido estricto por lameraregulacion del servicio correspondiente. No cabe duda,
no obstante, a nuestro juicio, que implicando el régimen de servicio publico un
cierto tipo de regulacion —aunque enrai zada en la asuncién de su titularidad por una
Administracion publica—, no hay verdadera razon parano poder hablar en tales ca-
sos, efectivamente, de nuevaregulacion o de neorregulacién, en cuanto término que
goza de una cierta densidad significativa nueva. Y ello, aunque, en efecto, en un
sentido més estricto deban diferenciarse |os servicios esenciales en razon de su ré-
gimen juridico, segn que estén publificados como servicios publicos o estén sim-
plemente regulados, cualquiera que sealaintensidad de esa regulacion.

En los ultimos afios ha habido cierta desregulacién en muchos sectores, pero
ha sido méas importante la neorregulacion. E —insistimos— resulta ambiguo y desa-
certado vincular necesariamente la privatizacion y la despublificacion con la des-
regulacion.

3. Con €l término liberalizacion de servicios puede aludirse, en términos ge-
néricos, atodo lo que introduzca més dosis de libertad en la gestién de los servi-
cios, por lo que incluye tanto la despublicatio, como la desregulacion total o par-
cia o la neorregulacion menos restrictiva de las libertades econémicas. Dada su
significacion eminentemente relativa, en cuanto que caben liberalizaciones mini-
mas y de muy diversas amplitudes, puede entenderse que abraza incluso a los fe-
némenos de privatizacion, por cuanto en la medida en de que hecho las activida
desy servicios pasan de alguna manera a manos no publicas sino de particulares,
pasan del ambito de la sujeccién propio del Poder piblico a de la libertad —aun-
gue esté muy limitada— que es exclusivo de los sujetos particulares.

4. Ladespublicatio o despublificacion, ala que ya hemos audido varias ve-
ces, se caracteriza, entre todos |os vocabl os anteriores, por su significacion precisa
y no susceptible de graduacion, por cuanto se trata puray simplemente de un acto
juridico-publico de contrario imperio a la publicatio, por €l que se suprime lare-
serva a latitularidad exclusiva de los Poderes publicos sobre un determinado tipo

(4) Dimos cuentade €llo en El nuevo servicio publico, cit., pp. 202 y ss. Es una estrategia que
hoy parece definitivamente abandonada.
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de actividad o de servicio, devolviéndolo en consecuencia a &mbito del gercicio
de lalibertad de empresa, del derecho de propiedad y del conjunto de las liberta-
des econdmicas —bajo la pertinente regulacion aternativa— En toda despublifica-
cion hay pues siempre, claramente, un antes y un después bien definidos, determi-
nados de ordinario por la entrada en vigor de laley que laformalice. Y es siempre
plena en su aplicacion a determinado tipo de actividad o servicio. Lo que no im-
pide que s en un tipo determinado de servicio cabe diferenciar varios subtipos de
actividad o servicio, puedan despublificarse s6lo uno o varios de éstos y no los
otros. Pero sobre agquella modalidad o especie de actividad a la que se aplique la
figura, producira efectos plenos y no parciales. Unos efectos que podran aplicarse
de formainstantanea o alo largo de un proceso transitorio gradual de adaptacion,
regulado por la ley despublificadora, pero que no podrén ser en si mismos sino
completos y absolutos.

Es quizas este fendmeno de la despublificacion € que mas directamente parece
estar afectado por las reformas que se estan produciendo en los sectores que esta
previsto analizar en la Mesa de Comunicaciones Sectoriales de este «Encuentro,
y €l que tiene, desde luego, mayor importancia en el actual renovado debate sobre
el servicio publico, que es quizas el gran asunto que subyace a toda esta proble-
maética terminoldgicay conceptual objeto de nuestra reflexion.

lll. CRISISDE COMPRENSION DEL ESTADO SOCIAL

Pero antes de entrar de lleno en esa central cuestion, sera Util detenernos, si-
quiera sea con la obligada brevedad que impone nuestro apretado horario, en una
cuestion capital que ha quedado apuntada en la Introduccién y que pudiera pen-
sarse viene a recaer sobre |o tratado por otra de las conferencias de este «Encuen-
tro». El profesor Aragon titulaba, en efecto, su intervencién como «La crisis del
Estado social». Se notarg, sin embargo, que me propongo ahora plantear la cues-
tién de otra manera, 1o que probablemente sea suscitar en realidad otro tema. No
quiero referirme alacrisisdel Estado social sino alacrisis de comprension del Es-
tado social.

Aungue lanocion de Estado social haexperimentado diversas interpretaciones,
es cierto que ha predominado la tendencia a entenderla en un sentido muy préximo
alade Welfare Sate, el Estado del Bienestar o incluso €l Estado-Providencia, con
marcados acentos, no yaintervencionistas, sino incluso dirigistas respecto del con-
junto de la actividad econémicay social y de la adecuada proteccion y asistencia
igual de los ciudadanos en todas sus necesidades. En tal sentido, con unos u otros
matices, ha sido bandera de diversos socialismos y colectivismos que han estado
tan presentes en lavida politicadel siglo xx, y, con limitaciones, ha sido aceptado
también, mas o menos difusa o eclécticamente, por otros diversos movimientos y
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corrientes ideol dgicas, econdémicas y politicas, mas 0 menos importantes, con los
que aguellas ideologias se han repartido € Poder lamayor parte del tiempo en esta
centuria.

Diversos factores cientificos y tecnol 6gicos, ideol gicos, econémicosy politi-
cos, entre los que finalmente e derrumbamiento del 1lamado «socialismo real» ha
jugado un papel decisivo, estan llevando desde hace tiempo —mas marcadamente
en los Ultimos quince afios y sobre todo en esta década final del siglo— a un pro-
fundo giro que vuelve la mirada hacia planteamientos sobre la sociedad y el Estado
que se creian definitivamente superados pero que de nuevo aparecen —debidamente
enriquecidos y desarrollados— como més verdaderamente conformes con las exi-
gencias de la dignidad humanay de un efectivo y estable progreso.

En cualquier caso, lacomprension de lo que seaen realidad y 1o que demande
el llamado Estado social, a que alude nuestra Constitucion casi en su frontispicio,
como para afirmar algo de su caracterizacion mas fundamental, no puede desvin-
cularse del contexto en e que ese principio se formula, que no es otro que €l del
Estado social y democratico de Derecho. Es esalaférmulacompletay unitaria, en
la que ninguna de sus piezas puede interpretarse separadamente de las otras, y en
la que, desde luego, el elemento Estado de Derecho es la mas sustantiva, basicay
determinante. Es ellala que asegura a la persona humana y su dignidad y libertad
el papel radical, centra o fundamental que ha de corresponderle en el sistema,
como afirma el articulo 10 de nuestra misma Constitucién. Es ellala que contiene
la rotunda afirmacién de |los derechos fundamentales, en lo que tiene de més esen-
cial. Es dllala que contiene las exigencias més basicas sobre el Poder y € Estado
para hacer que efectivamente sirvan a la personay a sus derechos fundamental es.
Las clalisulas social y democratica adjetivan ademas de forma importante esa ca-
racterizacion esencial, pero no pueden entenderse correctamente sin ella. Y es éste
precisamente € punto que muchas veces ha fallado en la comprensién del Estado
social. Es necesario volver aleer nuestras Constituciones de forma completa e in-
tegral y no sesgada.

Lanocién del Estado socia emerge, en efecto, para corregir una formainade-
cuada de entender el Estado de Derecho, que inhibia excesivamente al Poder pU-
blico ante la insuficiencias, desfallecimientos o desviaciones de la libertad en su
debida y necesariamente activa ordenacion al bien comudn, es decir a la adecuada
satisfaccion de los derechos y necesidades de todos. Los Poderes publicos, deben,
en efecto, atender a cuanto sea necesario paragaranti zar ese bien comun (y deben por
ello, como bien dice el articulo 9.2 de nuestra vigente Constitucion, promover las
condiciones para que la libertad e igualdad sean reales y efectivas'y remover los
obstaculos que impidan su plenitud), pero deben hacerlo siempre sobre la base de
lalibertad, contando o mas que puedan con lalibertad y promoviendo o mas po-
sible esa libertad, de tal modo que su actuacién se haga cada vez menos necesaria
0 pueda reducirse a aquello que solo € Poder publico esté en condiciones de ha
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cer. La aspiracion del Estado social de Derecho no debe ser perpetuar €l maximo
protagonismo prestacional y asistencia de los Poderes pablicos, sino tratar de con-
seguir que sea la propia sociedad quien libremente genere las férmulas eficaces
para resolver todas sus necesidades, pudiéndose retirar al mero desempefio de las
esenciales funciones que sdlo € Poder publico puede adecuadamente gjercer. Sin
renunciar por ello en ningln momento a estar pendiente de la efectividad de la li-
bertad y laigualdad justa en ella.

Liberdizar o privatizar, por €llo, no tiene por qué entenderse como algo que
pone en crisis a Estado social. Muy al contrario, son procesos que éste exige en la
mayor medida en que en cada pais sean realmente posibles, sin suprimir ni recor-
tar la garantia social (aunque cambien las formas de asegurarla).

La historiadel siglo xx pone suficientemente de relieve como la actuacion de
un Estado social y democrético de Derecho que se aproxime a esta forma de en-
tender el papel y la funcién de los Poderes publicos garantiza en realidad €l bie-
nestar socia generalizado, mejor que los Estados Providencia.

Y en cuanto a la cladisula democrética, que también adjetiva al Estado de De-
recho (y a Estado social de Derecho), carece de cualquier titulo que pueda justifi-
car lasumisién a la direccion del Poder democrético —por el hecho de ser demo-
crético— de més actividades que las que exige e Estado social de Derecho en los
términos expuestos. El poder del pueblo sdlo debe aplicarse alli donde es impres-
cindible paragarantizar €l orden de lalibertad socialmente funcionalizado. Pero no
puede, no debe suplantar a las libertades.

Nos parece que sin estas bases conceptuales, no sera facil ponerse de acuerdo
en otras cuestiones aparentemente mas técnicas.

En definitiva, setratade entender que €l interés general no es patrimonio 0 mo-
nopolio del Poder publico sino deber de todos los ciudadanos, atributo también del
gercicio de lalibertad. Lo especifico del Poder piblico sdlo radica en su funcién
de ser @ Ultimo garante de ese interés, para lo que debe desarrollar determinados
cometidos limitados dirigidos a esa garantia. S6lo sobre esta base podra compren-
derse @ principio de subsidiariedad en todo su rico contenido, descubriéndolo pre-
cisamente, en su dimensién mas fundamental, como auténtica columna vertebral
del Estado social de Derecho.

IV. SERVICIOSESENCIALES, SERVICIOSDE INTERESECONOMICO
GENERAL, SERVICIO UNIVERSAL Y SERVICIO PUBLICO

1. LacConstitucion espafiola asume en varios de sus preceptos una expresion
terminol 6gica que resulta muy acertaday esté llamada a jugar un importante pa-
pel en € sistema conceptual necesario: se trata de la nocién de servicios esencia-
les, ala que aluden sus articulos 28 —para preservar su mantenimiento en el gjer-
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cicio del derecho de huelga—, 37 —para asegurar su funcionamiento en caso de me-
didas de conflicto colectivo laboral 0 empresarial—y 128.2 —paralimitar aellosla
eventual reserva de unas actividades al sector publico- (5). Como hemos escrito
en otra parte (6), se trata de actividades prestacionales de bienes y servicios alos
ciudadanos de carédcter vital o bésico parala satisfaccion o el gercicio de los de-
rechos fundamentales y el consiguiente desarrollo de una vida digna, minima-
mente acorde con las condiciones espacio-temporales del desarrollo o del pro-
greso social, y que, por ello, no pueden dejar de tener un destino universal y ser
efectivamente accesibles a todos en condiciones béasicas de igualdad, aseguran-
dose su suficiente regularidad y continuidad, bajo unos patrones de calidad de-
terminados, con adaptacién progresiva a la evolucién técnicay alos cambios so-
ciaes (7).

Los poderes publicos tienen que plasmar todas esas exigencias en € marco
normativo pertinente y establecer los mecanismos que permitan garantizarlas efi-
cazmente, guiandose siempre por 10s principios generales que, derivados del dele-
galidad y del de subsidiariedad han de presidir todas |as intervenciones del Poder
publico en lalibertad en un Estado socia y democrético de Derecho. Cabe insistir
al respecto en principios como €l favor libertatis y proporcionalidad.

Por vitales que sean para los ciudadanos y sus derechos fundamentales, los
servicios esenciales no tienen por qué estar necesariamente en manos publicas, ni

(5) Losarts. 28.2'y 37.2 relacionan los servicios esenciales inequivocamente con actividades
desempefiadas por trabajadores no funcionarios, |o que debe llevar a excluir del concepto las funcio-
nes publicas propiamente dichas, cuya realizacién comporta gjercicio de potestades publicas (legislar
y dictar reglamentos publicos, administrar justicia, actuaciones para la defensa o para garantizar la se-
guridad ciudadana, actuaciones de la policia administrativa, etc.).

(6) MaRTiNEZ LOPEZ-MURiIZ, J. L., «EN torno ala nueva regulacion de los servicios esenciales
economicos en red...», Cit. supra.

(7) El Tribuna Constitucional, a propésito de la distincion entre tasas y precios publicos, sere-
firié en su Sentencia 185/1995, de 14 de diciembre («BOE» 12 enero 1996) a |os bienes, actividades
0 servicios objetivamente indispensables para poder satisfacer las necesidades basicas de la vida per-
sonal o social de los particulares de acuerdo con las circunstancias sociales de cada momento y lu-
gar, de modo que el no poder acceder a€llos priva al particular de aspectos esenciales de su vida pri-
vada o social [FJ 3,b)]; en otros lugares, la misma Sentencia los denomind servicios o actividades
esenciales o imprescindibles [FJ 4,c)]. El Tribunal rechazé la consideracion de |as contraprestaciones
por tales servicios como precios publicos aungue puedan ser prestados o realizados por €l sector pri-
vado, por lo que estimé parcialmente inconstitucional laletrac) del articulo 24 de laLey 8/89, de 13
de abril. Obviamente los criterios de esta legislacién sobre tasas y precios publicos no son de aplica
cidn alos servicios esenciaes que solo se presten por empresas juridico-privadas en régimen de com-
petencia, més 0 menos intensamente regulada, pero las nociones usadas por €l Tribunal son Utiles para
el acotamiento de los servicios esenciales. Ademas, el ato Tribunal puso en estrecha relacién los ser-
vicios esenciales con los derechos fundamentales, las libertades plblicas y los bienes constitucional-
mente protegidos en otras sentencias anteriores, desde la STC 26/1981, de 17 de julio (Sala 2.9, re-
caida en recursos de amparo en defensa del derecho de huelga de los agentes ferroviarios (FJ X). Vid.
sobre esto Avelino BLasco EsTevE, «La huelga de |os funcionarios piblicos», en AAVV.,, Estudios so-
bre la Constitucion Espafiola (Homenaje al prof. Eduardo Garcia de Enterria) (coord. S. Martin-Re-
tortillo), 111, Civitas, Madrid 1991, pp. 2639 y ss.
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bajo la responsabilidad gestora de los Poderes publicos. Si los particulares, los
agentes econdmicos privados se muestran capaces de satisfacerlos eficazmente
gjerciendo sus derechos y libertades econdmicos en un régimen de competenciaen
el mercado, bajo laregulacion que se estime adecuada, no hay por qué permitir ma-
yor intervencion ni protagonismo publico. Piénsese por gjemplo en un servicio tan
esencial como el abastecimiento alimentario o en el farmacéutico.

Del articulo 128.2 de la Constitucién se deriva expresamente que |os servicios
esenciales no tienen por qué estar reservados a la titularidad pdblicay que es mas
bien incluso excepciona que lo estén. Hace falta que una ley expresamente haga
esa publicatio.

La nueva Ley ddl sector eléctrico, 54/97, de 27 de noviembre, acoge con
acierto estos conceptos. Su articulo 2.°, sentando con claridad las bases del régi-
men del sector en su primer apartado, reconoce la libre iniciativa empresarial para
el gercicio delas actividades destinadas al suministro de energia eléctrica, 1o que
acaba con |os equivocos creados por € ordenamiento anterior, desde la épocadela
Dictadura de Primo de Rivera, y comporta ademas la despublificacion del trans-
porte en alta, convertido en verdadero servicio publico por laLey de 1984 (8). Esta
clara afirmacion, que coloca las actividades de generacion, transporte y distribu-
cion de electricidad en e dmbito de las libertades econémicas, se acomparia, sin
embargo, por otra declaracién complementaria y no menos importante, que se
efectlia en el segundo apartado y que dice asi: estas actividades se gjerceran ga-
rantizando el suministro de energia eléctrica a todos los consumidores deman-
dantes del servicio dentro del territorio nacional y tendran la consideracion de
servicio esencial. Esta calificacion resume, en definitiva, € conjunto de exigencias
que justifican la especial regulacién contenida en la Ley, que impone severas con-
diciones —auténticos limites negativos y positivos alas libertades— a quienes quie-
ran actuar como operadores en el sector, y los somete a los necesarios controles.
Pero, como se dice en la exposicion de motivos, a diferencia de regulaciones an-
teriores, la Ley se asienta en el convencimiento de que garantizar el suministro
eléctrico, su calidad y su coste no requiere de mas intervencion estatal que la que
la propia regulacion especifica supone. No se considera necesario que € Estado
sereserve para si € gercicio de ninguna de las actividades que integran el sumi-
nistro eléctrico. Asi, se abandona la nocion de servicio publico, tradicional en
nuestro ordenamiento pese a su progesiva pérdida de transcendencia en la prac-
tica, sustituyéndola por la expresa garantia del suministro a todos los consumido-
res demandantes del servicio dentro del territorio nacional.

Nos parece que esta Ley marca certeramente por donde debe ir la fijacion de
la terminologia adecuada al sistema conceptual deseable.

(8) Md. en similar sentido, MuRoz MAcHADO, S., Servicio pablico y mercado (1V. El sistema
eléctrico), Civitas, Madrid, 1998, p. 137.
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2. Otra expresion que esta en juego es la de servicios de interés econdmico
general. Su creciente uso en los Ultimos tiempos se debe, sin duda, a la importan-
cia que les reconoce €l articulo 90.2 del Tratado de la Comunidad Europea. Este
precepto los vincula conceptual mente de forma bien expresa a su afectacion a una
mision especifica, que les hade ser confiada por |as autoridades o Poderes publicos
competentes de los Estados miembros. Esa es precisamente la razéon de su califica-
cién como de interés general, en la perspectiva que de éste pueda o deba tener €
Poder publico (territorial) correspondiente. Y su relevancia comunitaria—y larazon
de su importancia— consiste precisamente en que €l articulo 90 del Tratado justifica
0 permite excepciones a régimen comunitario general propio de su sistema de eco-
nomia abierta y de libre competencia (arts. 3A y 102A TrCE) cuando sean impres-
cindibles para e cumplimiento de esa mision especifica y, ademés, en sus efectos
sobre el desarrollo de los intercambios en el &mbito comunitario, no sean contra-
rias al superior interés general de la Comunidad Europea, o, dicho de otra forma,
sean asumibles en éste. Lo que significa, en suma, que caben excepciones al régi-
men de libre competencia comunitario por razones de interés publico naciona —o
territorial—, y en forma de su exclusion o restriccion, pero no en cualquier caso hi
de cualquier manera. La excepcion, en suma, no es administrada auténomamente
por cada Estado sino que esta bajo el control que el articulo 90.3 atribuye a la Co-
mision europea (sometida a su vez a Tribunal de Justicia comunitario). Y es preci-
samente esto, 10 que, en particular a partir de los finales afios ochenta, bajo & im-
pulso politico dado por la voluntad de los Estados en e Acta Unica Europea a la
consecucion definitivay completa del Ilamado mercado interior, destacaria la tras-
cendencia del concepto en € progresivo empefio liberalizador que animé alas Co-
misiones presididas por el Sr. Delors, primero, y luego por el Sr. Santer.

Larealidad es que ninguna norma del Tratado permite discernir con precision
el alcance conceptual de estos servicios de interés econdmico general y de la no-
cion de lamision especifica que les fuera confiada. No obstante, ha prevalecido la
tendencia a asociar estos conceptos a lo que en los paises latinos se vincula mas o
menos difusamente con la nocién de servicio publico. Y quizas especialmente al
desencadenarse la polémica sobre los servicios publicos en Europa, promovida
apasionadamente por los franceses y por el Grupo socialista del Parlamento euro-
peo, que, por e momento sélo ha llevado a incorporar, mediante €l Tratado de
Amsterdam (art. 2), una nueva cldusula en € Tratado de la Comunidad Europea
[un nuevo art. 7D] (9), que viene adecir lo siguiente:

Sin perjuicio delosarticulos 77,90y 92, y alavistadel lugar que los ser-
vicios de interés econébmico general ocupan entre los valores comunes de la
Unidn, asi como de su papel en la promocion de la cohesidn social y territo-

(9) Enlanuevanumeracion de los textos consolidados de | os tratados de la Unién, que impone
€l nuevo Tratado, ese articulo 7D se convertira en articulo 16.
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rial, la Comunidad y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias
respectivas y en el ambito de aplicacion del presente Tratado, velardn porque
dichos servicios actlien con arreglo a principios y condiciones que les permi-
tan cumplir su cometido.

Setrata, desde luego, de poner la obligacién de un nuevo compromiso sobre la
Comunidad Europea que tiene ya un papel —aunque difuso— explicitamente activo
sobre tales servicios de interés econémico general. Si bien probablemente en la
préctica este precepto no pase de constituir un elemento hermenéutico paralaapli-
cacion de los otros preceptos que cita, cuyainsercion en el Tratado tendria sobre
todo el objeto de tranquilizar alos inquietos ante las medidas liberalizadoras de la
Comunidad, reforzando efectivamente el compromiso de la instituciones comuni-
tarias de no marginar en ellas la perspectiva socia (ya, por o demas, suficiente-
mente asegurada, a nuestro juicio, en los textos anteriores del Tratado y nunca pre-
terida precisamente en la aplicacion del art. 90) (10).

El Tratado de Amsterdam une ademas al Tratado de la Comunidad Europea
una Declaracién sobre € articulo 7D del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea (Declaracion n.° 13), que, para lo que estamos aqui tratando, es intere-
sante porgue permite observar que —al menos en su version espafiola— viene a con-
firmar latendenciaaidentificar los servicios de inter és econdémico general con los
servicios publicos. Dice esta Declaracion, en efecto, que las disposiciones del ar-
ticulo 7D del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea sobre servicios pU-
blicos, se aplicaran con pleno respeto a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
entre otras cosas en lo que serefiere a los principios de igualdad de trato, calidad
y continuidad de dichos servicios. Unos principios, por lo demas, que deinmediato
nos recuerdan a los que son propios de los servicios esenciales, con los que tan a
menudo tienden a confundirse los servicios publicos, entendidos en un sentido ob-
jetivo, amplio y vago.

La expresién podria tomarse en un sentido bastante méas amplio —como a ve-
ces se ha utilizado en la aplicacion del ordenamiento comunitario—, porque lo
conceptuable como interés econdmico genera incluye, desde luego, la satisfac-
cion de los derechos fundamentales del modo que han de hacerlo los servicios
esenciales, pero, en su sentido literal, podria abarcar bastantes mas objetivosy ac-
ciones. Sin embargo, a la vista de 1o expuesto, podemos entender —siquiera sea,
por nuestra parte, provisionalmente— que los servicios de interés econémico ge-
neral vienen a coincidir en realidad con los servicios esenciales que sirvan nece-

(10) En el camino de este nuevo precepto tuvo especial importanciala Comunicacion de la Co-
mision europea COM (96) 443 final, de 11-09-1996 sobre Los servicios de interés general en Europa,
que fue, por cierto, objeto del Dictamen del Comité Econémicoy Social 97/C 287/18, aprobado el 29
de mayo de 1997 (DO C 287, 22-9-97, p. 85y ss.) por 44 votos a favor, 26 en contray 18 abstencio-
nes (obsérvese la considerable falta de consenso).
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sidades prevalentemente econdmicas (no educativas, informativas, culturales,
asistenciales, etc).

Normalmente, pues, e empleo por las normas comunitarias de la expresion
servicios de interés econdmico general —que no tiene por qué ser utilizadatal cual
en los Derechos internos de los Estados— podriay deberiatraducirse en € Derecho
espafiol por la expresién més precisa de servicios esenciales (econémicos, s se
quiere). Ello evitaria posibles confusiones, pues en el Derecho espafiol evidente-
mente el concepto de interés general excede o especificamente propio de los ser-
vicios esenciales: |o abarca, pero lo desborda. Y no todo lo que justifica un servi-
cio esencial lo justifica una actividad de interés general, que es, por elo un
concepto mas genérico y que por si solo no puede amparar todas | as exigencias que
justifica un servicio esencial (11).

Sin embargo, a diferencia de la terminologia mas certera de la Ley del sector
eléctrico de 1997, las maés recientes Leyes General de Telecomunicaciones (11/98,
de 24 de abril) y del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de los Servicios
Postales (24/98, de 13 de julio), siguen a pie de la letra la expresion del Tratado
de Roma queriendo decir realmente lo mismo. Las telecomunicaciones son servi-
cios de interés general que se prestan en régimen de competencia, dice e articulo 2
de la Ley de Telecomunicaciones. Los servicios postales son servicios de interés
general que se prestan en régimen de competencia, repite literalmente e articulo 1.2
de la Ley Postal. Son, pues, eso: servicios de interés general, o, por mejor decir,
servicios esenciales (algo, como deciamos, que justificay exige unamayor garantia
publica); pero no son yaen su conjunto servicios pablicos. Lo dicen expresamente
las dos Leyes con las mismas palabras: solo tienen la consideracion de servicio pu-

(11) No es cierto ademas que la figura de los servicios de interés econdmico general cuenten
con un estatuto juridico determinado en el Derecho comunitario o en el Derecho espafiol. Si es verdad
que falta una regulacién general de los servicios esenciales o mismo hay que decir de aquéllos (sean
0 no lamisma cosa). En el Derecho comunitario se usa esa categoria simplemente para legitimar que
los Estados puedan establecer en relacidn con ellos derechos especiales o exclusivos, es decir restric-
ciones o exclusiones de las libertades comunitarias y del régimen de competencia, bajo las condicio-
nes del vigjo articulo 90.2 TrCE. Pero es evidente que eso no comporta un estatuto juridico, un régi-
men juridico determinado o medianamente completo para tales servicios. Menos alin existe en
Derecho espariol tal régimen, aunque ello sea quizas de lamentar. Puestos a establecer tal régimen ju-
ridico, como quizas podria hacerse anivel bésico y general (al amparo, por cierto, del titulo que com-
porta el articulo 149.1.18.2 de la Constitucion), seria mejor hacerlo sobre los servicios esenciales.

Carece, en suma, de justificacion la critica que a este respecto se contiene en la tesis doctoral de
Lucia L6Pez bE CASTRO GARCIA-MORATO, Regulacién eléctrica en Espafia: pasado, presente y futuro,
Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1997, p. 559, donde tal vez subyace €l prejuicio de enten-
der que el concepto de servicio esencia habria de jugar —para quienes propugnan el uso de esta deno-
minacién— el papel que ahora habria de corresponder a concepto de servicio pablico, seglin unanueva
acepcion objetivay redimensionada, como la que proponen —aun en términos no coincidentes— ARINO
y DE LA CuETARA en El nuevo servicio puablico, cit., passim. Pero, como se desprende de todo este tra-
bajo, no es ese el sentido que debe darse a concepto de servicio esencial, que debe poder aplicarse
también a actividades muy desreguladas y liberalizadas como lo es hoy el abastecimiento alimentario.
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blico o estan sometidos a obligaciones de servicio publico en los supuestos que
unay otra Ley determinan (art. 2 in fine de la Ley de Telecomunicaciones, y art.
1.2 infine delaLey Postal).

En realidad, en €l caso de las telecomunicaciones, como hemos expuesto en
otra parte, fuera del ambito de ladifusién detelevision, no hay servicio alguno que
se mantenga verdaderamente en la publicatio como auténtico servicio publico (12).
Los quelaLey denominaservicios publicos en el articulo 5 no son propiamente ta-
les sino simples servicios administrativos internos.

Por lo que se refiere, en cambio, a los servicios postales se mantienen expre-
samente algunos servicios basicos bajo la reserva del articulo 128.2 de la Consti-
tucidn, como verdaderos servicios publicos, aungue algunos de ellos en unas cu-
riosas condiciones, que no excluyen su realizacion por otros operadores s los
precios que ellos marquen son, a menos, cinco veces superiores alatarifa piblica
(Ley Postal, art. 18.1); ademas, se habilita al Gobierno para que pueda ir despu-
blificandolos, reduciendo o incluso eliminando el servicio publico (art. 18.2). El
sistema se complica, por otro lado, porque la L ey dispone que este servicio publico
postal debe confiarse a operador Unico delo que ellallamael servicio postal uni-
versal, cuyo ambito acota el articulo 5 en términos sensiblemente mas amplios que
los que quedan bajo € servicio publico en sentido estricto. Las actividades o ser-
vicios incluidos en el servicio universal pero no en el servicio publico, podran lle-
varse a cabo también por operadores terceros, pero la Ley otorga a operador del
servicio universal gruesos privilegios y ventgjas, lo que explica que € articulo 4
sblo reconozca como servicios postales en régimen de libre competencia a los no
incluidos en el llamado servicio universal. Para los incluidos en el servicio postal
universal y no reservados, € articulo 31 admite sdlo cierta limitada competencia.

Habra que ver cémo funciona toda esta nueva 'y compleja regulacién antes de
poder valorar si € vigjo y clasico servicio de correos —una pieza tradicionalmente
esencial del Estado desde hace algunos siglos— podra ser finalmente sustituido en-
teramente por un régimen verdaderay propiamente liberalizado. Por el momento,
mas alla de la declaracién inicial de liberalizacion, todo parece indicar que la
nueva Ley no hace sino respaldar la situacion féctica que se habiaido creando, en
la que sdlo ciertos servicios rapidos o de calidad son los que quedan realmente
abiertos a un mercado competitivo. Otra prueba de que despublicatio no equivale
necesariamente a «privatizacion» y de que la liberalizacion admite muchas gra-
duaciones.

3. Cada dia se habla maés, por otra parte, del servicio universal, también
como consecuencia de su asuncion por laterminologia de los organismos comuni-
tarios y precisamente en €l proceso de liberalizacion en marcha. Se utiliza esta ex-

(12) MarTiNEZ LOPEZ-MURIZ, J. L., «En torno ala nueva regulacion de los servicios esenciales
econdémicos en red...», cit. supra., ap. 11.1.
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presion para aludir a un conjunto de «determinadas prestaciones esenciales» «es-
pecificas», de determinada «calidad», en las que debe garantizarse «el acceso de
todos a un precio asequible» (13). Lo mismo, ala postre, que €l servicio esencial,
aunque €l adjetivo universal aluda mas directay expresivamente a esa accesibili-
dad general. Pero la exigencia de ésta se justifica precisamente en la esencialidad
dd servicio que le hace indispensable. En €l n.° 33 de la Comunicacién de 1996,
se llega a hablar explicitamente de obligaciones de servicio universal o de servi-
Cio publico como expresiones que significan o mismo (14). El servicio universal
no es, pues, sino aguel tipo de servicio en e que debe garantizarse —precisamente
por su esencialidad— que llegue atodos, o que todos puedan usarlo, y obviamente
con una calidad y a un precio que permita precisamente a todos ese uso efectivo y
bajo bésicas condiciones de igualdad. El concepto no contiene, pues, nada que no
se encuentre yaincluido en la nocidn constitucional espafiola de servicio esencial,
ni vemos razones para usarlo mas o con preferencia a éste. Seriamas propio, S se

(213) Vid. Comunicacién de 1996, cit., p. 2. También sus nimeros 28 y ss.

(14) Tambiénenlosnn. 34y 64.

Debe advertirse, sin embargo, que una cosa es que determinadas prestaciones deban ser accesi-
bles atodosy otradistinta que el prestador de tales servicios esté necesariamente sujeto por una obli-
gacion de no negar tal servicio aquien se lo solicite. Esto dependera de diversas circunstancias y po-
dré tener diverso alcance. Lo imprescindible es que todo ciudadano tenga acceso a ese servicio, pero
para ello no es igualmente necesario que lo haga a través del operador de su eleccidn, aunque pueda
reconocerse el derecho a que también esto sea asi, sSiempre que se acepten sus condiciones. Pero, en
todo caso, parece que habra de respetarse el principio de igualdad y no discriminacion.

Para una historia de la obligacion de accesibilidad universal en el Derecho briténico y norteame-
ricano, vid. Juan Jos&¢ MoNTERO PascuAL, «Titularidad privada de los servicios deinterés general (Ori-
genes de la regulacion econdmica de servicio pablico en los Estados Unidos. El caso de las teleco-
municaciones)», en REDA, 92, 1996, pp. 574 y ss. En las pp. 582 y ss. se examinan las que serian
obligaciones basicas que se imponen a los prestadores privados de servicios de interés general: lade
servir atodo € que lo requiera, de modo correcto, sin discriminaciones y a tarifa asequible. Sin em-
bargo, hay que advertir sobre €l riesgo de este modo de concebir las obligaciones de servicio publico,
que no coincide exactamente con € alumbrado en el Derecho comunitario en un sentido més estricto
apartir del articulo 77 del Tratado de Roma: el riesgo de no distinguir bien entre obligaciones o limi-
taciones generales y las especiales, necesitadas de compensacion econdmica suficiente. Nos parece
que esto eslo que le ocurre a tratamiento que hacen del tema Juan Miguel be LA CUETARA MARTINEZ
y Andrés GONZALEZ SANFIEL, en «Servicio universa y obligaciones de servicio publico en laLey del
sector eléctrico», en larevista Economia Industrial, 316, 1997, pp. 80-92, apesar de que en algin mo-
mento de su exposicién parece que se va a fijar esa importante distincién (p. 84 cuando se oponen a
considerar como categorias distintas las de servicio universal y la de obligaciones de servicio pablico
—aunque se desorientan, a nuestro juicio, al considerarlas como «especies del mismo género»; o p. 85
cuando se hacen conscientes de que no todas |as obligaciones que se imponen alos gestores de servi-
cios «universales» deben considerarse «de servicio publico», aunque no se apura esa linea); estos au-
tores, en suma, califican como obligaciones de servicio publico muchas que no son sino obligaciones
generales exigibles alos prestadores de tales servicios por diversas razones vinculadas a su esenciali-
dad, que no conllevan sacrificio especial alguno y no encajan por lo tanto en el uso mas restringido o
estricto de agquel concepto. Esta misma ausencia de suficiente diferenciacion aparece en SOUVIRON
MORENILLA, J. M., La actividad de la Administracion y el servicio publico, Ed. Comares, Grana-
da 1998, pp. 584 y ss.
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quiere, hablar de la universalidad simplemente como una exigencia caracteristica
del servicio esencial, junto a otras como las de la regularidad, continuidad, igual-
dad, etc. Y asi podriamos hablar mucho maés sencillamente de la obligacién, por
gemplo, de universalidad en la prestacidn de tal o cual servicio esencial, evitando
la expresion de obligacion de servicio universal, que parece como si quisiera sig-
nificar que se trata de un tipo especial de servicio. No. Los servicios esenciaes (o
los que también se Ilaman menos apropiadamente, como hemos visto, de interés
general) contienen de suyo, global mente considerados en su determinadatipicidad,
unaexigenciade universalidad, y ésta puede |legar aimponerse o a contratarse con
tales 0 cuales operadores cuando sea necesario para su efectiva garantia. Es la
misma prestacion de un servicio esencial por determinados operadores la que
asume entonces esa obligacién juridica de hacer llegar €l servicio atodos dentro de
un ambito territorial determinado y bajo determinadas condiciones, lo que no cam-
bia en nada la naturaleza del servicio.

Lanocion de servicio universal —o, mejor, de obligada universalidad de un ser-
vicio— nos remite, por todo ello, en definitiva, a tema de las Ilamadas obligacio-
nes de servicio publico de que tratamos mas abgjo.

4. ¢Qué pasa entonces con € servicio publico? ¢Qué lugar le corresponde a
estavigjay batallonaidea en todo este marco terminolégico y conceptual ?

Me parece que algunas afirmaciones que ya han resultado inevitables al tratar
de las otras nociones, han anticipado en buena medida lo que hayamos de decir
aqui. Es conveniente mantener esta nocién en la significacion estricta que habia
Ilegado a ser dominante en la doctrina e incluso en lalegislacion espafiola no hace
ain mucho tiempo. Una sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1989
gue ya hemos citado en otras partes (15), recoge bastante bien ese concepto téc-
nico, formulandolo asi en su FD 3.°; «forma de actividad cuya titularidad ha sido
reservada en virtud de una Ley a la Administracion para que ésta la reglamente,
dirija y gestione, en forma directa o indirecta, y a través de la cual se presta un
servicio al publico de forma regular y continua.

El servicio publico debe seguir entendiéndose, en sentido propio, solamente
asi. Y es entonces bien evidente que para garantizar adecuadamente, en todos sus
aspectos relevantes, |os servicios esenciales, no es siempre necesario ni la mejor
opcion convertirlos en servicios publicos. Es mas: la aplicacion del régimen del
servicio publico debe considerarse més bien excepcional —por necesaria que pueda
ser a veces—, s0lo justificada cuando no baste la regulacién, con sus diversas téc-
nicas, para garantizar adecuadamente cuanto exige el Estado social y democratico
de Derecho.

(15) Md. por giemplo, ArRiINO, G., DE LA CUETARA, J. M., y MARTiINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., El
nuevo..., cit., p. 190, nota 4. La sentencia fue dictada por la Secc. 3.2 de la Sala 3.2 ponente: Excmo.
Sr. D. Carmelo Madrigal Garcia. Ar. 8390.
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Y hay que decir que no son buenas las ambigiiedades y la equivocidad con las
gue los textos legales continuan haciendo referencia a servicio publico. No es €l
mejor modo de servir ala seguridad juridica. Ya hemos dicho que no son servicios
publicos, por gjemplo, los que € articulo 5 de la Ley de Telecomunicaciones cali-
fica como tales. Pero los gjemplos podrian multiplicarse, aunque también podrian
ser no pocos los que cabria recordar como manifestacion de un uso correcto de la
expresion.

No deberia ser necesario afladir que la supresion de servicios publicos —siem-
pre en sentido estricto— no connota de suyo pérdida alguna para e Estado social,
ni para los intereses sociales que éste debe garantizar, contralo que algunas posi-
ciones doctrinales se empefian en sostener, a veces incluso con tonos retéricos ex-
cesivamente draméticos. Eso sdlo seriaasi si |os Poderes publicosignoraran con la
despublicatio las exigencias de su regulacion e intervencion que deban seguir es-
tando presentes en los servicios esenciales de que se trate. Como venimos expli-
cando, la garantia social de los servicios esenciales puede alcanzarse también me-
diante una adecuada regulacion, sin publicatio, como la redidad demuestra
sobradamente. ¢Que se quiere seguir calificando a esos servicios esenciales mate-
rialmente como servicios publicos? (16). Nadie podra impedirselo a que le guste
tal terminologia, pero no creemos que €ello afiada garantia social alguna, compor-
tando en cambio no pocos inconvenientes, como consecuencia de la difusa confu-
sidn técnico-juridica que asi se alimenta.

V. CONCEPTOS AMPLIO Y RESTRINGIDO DE OBLIGACIONES DE
SERVICIO PUBLICO

Sobre la génesis y sentido del renovado uso que se viene haciendo en los Ulti-
mos afos, en materia de regulacion econdmica, de estaidea de |as obligaciones de
servicio publico, hemos tratado ya en otras ocasiones y no repetiremos ahoralo ya
explicado entonces (17). Recordaremos tan sdlo que su utilizacion en € Derecho
comunitario —de donde pasa a la doctrinay ala legislacién de los Estados miem-
bros- deriva de la referencia que a ellas hace €l articulo 77 del Tratado de la Co-
munidad Europea en el marco de su preocupacion por someter a las distintas mo-
dalidades del transporte —en concreto del terrestre—, y en el contexto del mercado

(16) Como propone recientemente, entre otros, SANCHEZ RODRIGUEZ, A. J., de la Universidad
Carlos|lI, en «Liberalizacion y servicio publico, ¢dos conceptos opuestos? El caso de laLey 11/1998,
de 24 de abril, General de Telecomunicaciones», en Boletin mensual Aranzadi Administrativo, n.° 5,
julio 1998.

(17) Md. nuestracontribucion al libro de ARINO, G.; DE LA CUETARA, J. M., y MARTINEZ L OPEZ-
Muriz, J. L., El nuevo servicio publico, cit., pp. 247 y ss., y nuestro estudio «En torno ala nuevare-
gulacion de los servicios esenciales econdmicos en red...», cit., I1.3.
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comun europeo, a una competencia en pie de igualdad y sin especiales financia-
ciones publicas privilegiadas. Solo habrian de ser compatibles con el Tratado las
ayudas —es decir més bien, las aportaciones financieras publicas— que respondan a
las necesidades de coordinacion de los transportes o que correspondan al reem
bolso de determinadas obligaciones inherentes a la nocion de servicio publico (no
atodas, por tanto, como es evidente). Es la Unicavez que € Tratado de Roma em-
plea los términos servicio publico y todo parece indicar que lo hace —bgjo lain-
fluencia francesa— en un sentido que no es sino € que hemos sefialado como pro-
pio de la nocién de servicio esencial.

El Derecho Comunitario —desde el Reglamento de 1969, 1191/69, que desa-
rroll6 € citado articulo 77 del Tratado— ha tendido a entender como obligaciones
de servicio publico solamente esas determinadas, que por su carécter especial, dice
ese articulo 77 del Tratado que podran ser objeto de reembolso por los Poderes pU-
blicos. A veces quizés podra encontrarse, sin embargo, que empleala expresion en
un sentido més general, paraincluir también cualesguiera de las que ha de conlle-
var 0 pueden imponerse a gestor de un servicio esencial, aunque no sean com-
pensables. Por eso hay que advertir de la doble acepcidon ampliay restringida que
admiten esos términos, aungue la més frecuente sea ésta.

Es importante Ilamar |a atencion sobre esto, porque puede haber y hay muchas
obligaciones que se pueden imponer por e Derecho alos gestores u operadores de
servicios esenciales que, por aplicarse por igual atodos los del mismo tipo de ser-
vicio esencial y por entenderse razonablemente que son exigibles como limitacio-
nes o condicionantes naturales de la libertad de empresa que se gerce en ese
campo —dada la natural eza de |a actividad en cuestion—, perfectamente integrables,
por ende, en lacomun gestion de ese servicio sin que deje de ser econémicamente
satisfactoria, son calificables como obligaciones generales de cada servicio esen-
cial, en un marco espaciotempora determinado, sin generar por lo tanto derecho
compensatorio alguno. Mientras que hay otras obligaciones que, por implicar pres-
taciones inevitablemente deficitarias o que no se llevarian a cabo con criterios de
mercado, y que tampoco puede razonablemente exigirse su integracion o absorcion
en el conjunto de la gestién comin del servicio esencial de que setrate, o que han
de imponerse 0 se imponen sblo a unos determinados operadores (0 se contratan
con ellos) pero no atodos, tienen una evidente naturaleza ablatoria y demandan
justa compensacion con cargo a una aportacion financiera publica que puede pro-
venir de los presupuestos publicos 0 que puede proceder de las cargas econdmicas
gue a efecto se impongan a los operadores del sector, mediante la técnica de los
Fondos afectados.

L dgicamente estas Ultimas deben separarse del condicionado de las autoriza-
ciones (las que lo sean verdaderamente; no las que con el mal empleo del término
en que incurre por giemplo la Ley General de Telecomunicaciones, aluden a mero
control con posibilidad de veto o suspension que sigue a una obligacién de infor-
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macion previa) o delas licencias (que equivalen alas primeras, si se empleael tér-
mino correctamente), porque de él sélo deben formar parte las exigencias comunes
0 generales que derivan del ordenamiento para las actividades o servicios autori-
zados, o las que, con criterios de igualdad y razonabilidad (proporcionaidad), per-
mita en su caso adicionar a la Administracién autorizante la normativa aplicable.
Las autorizacionesy licencias sélo son medios de control preventivo del acomodo
de un proyecto de actuacion o gestion alalegalidad prestablecida, de modo que, si
laverificacion resulta positiva, laAdministracion tiene la obligacion juridica de re-
conocer lalegitimidad del gercicio del derecho preexistente del solicitantey otor-
gar laautorizacién o licencia. No son nunca ni deben poder ser instrumento de pac-
tos o acuerdos singulares de caracter contractual; ni medio de imposicion de
obligaciones especiales que puedaexigir la utilidad publica o el interés social, 0 en
concreto la debida garantiadel servicio esencial para determinados ciudadanos sin
capacidad suficiente de acceso a é en las condiciones comunes que deriven de su
regulacion.

La efectiva universalidad del servicio puede ser asi, en efecto, como ocurre en
alguna de nuestras Ultimas leyes, objeto de una obligacidn especia de esta natura-
leza, que debe ser justamente retribuida por via publica. Pero otras veces, esa uni-
versalidad puede ser perfectamente integrable como obligacion comuin y general
exigible a todos los operadores por igual, sin derecho a compensacién alguna.

Es, pues, muy importante que las leyes disciernan y traten con claridad unas y
otras obligaciones, en orden ala seguridad juridicay al justo trato de |os operado-
res de los servicios, lo que redundara siempre en su calidad y en su debida efec-
tividad.

En un régimen de servicio publico propiamente dicho todas estas cuestiones no
llegan siquiera a suscitarse porque no hay derechos ni libertades econdémicas en
juego fuera de lo que define en cada caso —si la gestion es llevada a cabo por ges-
tores indirectos— la concesion o €l contrato de gestion de servicios. Y s en agun
caso tienen también relevancia para los servicios publicos en sentido estricto, sera
por razones de regulacion de su competencia entre si 0 con otras actividades que,
siendo tipos o modalidades distintas de servicio, pueden tener un carécter alterna
tivo en la préctica para que los ciudadanos satisfagan unas mismas o similares ne-
cesidades. Es €l caso por gjemplo de la competencia entre el transporte ferroviario
y € transporte por carretera, sometidos tradicionalmente a distintos regimenes y,
sin embargo, muchas veces en competencia entre si. Precisamente para ordenar esa
competencia surgio el uso de latécnicas de las obligaciones de servicio publico re-
embolsables en el Derecho comunitario. Al servicio pablico, en sentido estricto, le
podrd, por eso, ser aplicable, en caso necesario, la técnica de las obligaciones es-
peci al es reembol sables —con la consiguiente exigencia de separacion contable o ju-
ridica de actividades—, pero solo reflejamente y por razén de esa situacion de com-
petencia en la que pueda encontrarse.

151



J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ

VI. CONCLUSION

Lareflexion con la que podemos concluir estas consideraciones sobre €l rela-
tivamente nuevo aparato terminolégico y conceptual con € que nos estamos cre-
cientemente manejando en e dmbito de la nueva ordenacién de muchos servicios
esenciales, es que, en cualquier caso, €l servicio publico en sentido estricto, que es
y puede seguir siendo necesario y aun imprescindible en distintos servicios esen-
ciales, no es desde luego laUnicani siempre la mejor manera de asegurar unos ser-
vicios esenciales de calidad y efectivamente accesibles a todos los ciudadanos, y
que, por € contrario, las técnicas de regulacion —con integracién de obligaciones
o limitaciones negativas y positivas razonablemente exigibles en funcién de lana-
turaleza misma del servicio y de su rentabilidad econdmica— y las complementa-
rias de imposicién o contratacion de obligaciones especiales de garantia social, de-
bidamente compensables, pueden llegar a demostrar un ato grado de capacidad
para una ordenacion de muchos servicios esencial es que conjugue armoniosamente
del mejor modo posible todos |os requerimientosinherentes al Estado socia de De-
recho. Y en todo caso, |o mas necesario es tratar de clarificar y fijar laterminolo-
gia de forma que podamos entendernos sin prejuicios y pueda lograrse una legis-
lacion clara, precisay estable.
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