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0. INTRODUCCION

En este articulo, se analizan una situacién particular de multiple regulacion:
la regulacion de la intervencién publica en la economia para garantizar la
provision de servicios publicos, en particular los servicios de caracter indus-
trial o comercial. Estos servicios o bien son ofrecidos por los Estados (direc-
tamente o mediante concesion) o bien su provisién es garantizada por los
mismos. En ambos casos, la intervencién puablica debe someterse a las reglas
de la competencia del Derecho comunitario y a las del Derecho administra-
tivo.

Para el Derecho comunitario las actividades de interés publico estan separa-
das de las actividades de interés econémico: a las primeras no se les aplica
las reglas de la competencia, mientras que las segundas estan sometidas a
éstas (MaLARET Garcia 1996, 143). También el Derecho nacional establece
las condiciones en las que la intervencion publica esta justificada y es con-
forme al ordenamiento juridico. Pero el Derecho comunitario y el Derecho
nacional han elegido vias distintas para regular la intervencién publica en
sectores econoémicos. En particular, el Derecho comunitario ha elaborado
la nocién de servicios de interés econémico general (SIEG, en adelante)
para regular la intervencién piiblica, mientras que los Estados miembros
han utilizado el servicio pablico como técnica o instrumento de interven-
cién en la economia.

Al tratarse de una situacién de regulacién multiple, queda abierta la posibili-
dad de conflictos entre ambas nociones, es decir, entre ambos regimenes.
En este sentido, se argumentara que la provisién de servicios publicos o de
SIEG, mas que una relacion de confrontacion gobernada por los principios
de supremacia y de efecto 1util de Derecho comunitario, dara lugar a una
relacion de influencia mutua. De un lado, la nocién de servicio publico
compartida por bastantes Estados miembros en su version fuerte (Francia,
Italia y Espana) ha reforzado el valor no de mercado de los SIEG. De otro
lado, el Derecho comunitario relativo a la provisién de SIEG, las obligacio-
nes de servicio publico, y las obligaciones de servicio universal han influido
en la nocion tradicional de los servicios piblicos a la vez que ha instigado
cambios en el Derecho administrativo nacional.

1. SERVICIO PUBLICO COMO TECNICA DE INTERVENCION
PUBLICA

El Derecho administrativo regula técnicas de intervencién piblica que estan
fundadas en la nocién de interés general. Estas técnicas de intervencion
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pueden dividirse en tres categorias principales (BELTRAN DE Feupe 1999, 37 y
$8.):

1. Técnicas de policia administrativa. La intervencion publica limita el am-
bito de actuacién de los ciudadanos regulando, prohibiendo, reprimiendo
o sancionando determinadas actividades de los particulares.

9. Técnicas de promocién. El Estado apoya a empresas publicas o privadas
mediante ayudas financieras para la realizacién de actividades que se consi-
deran de interés general.

3. Técnicas de servicio publico. En este caso el Estado ofrece directamente
los servicios de naturaleza econémica y no econémica que garantizan un
minimo estandar para los ciudadanos.

Fstas técnicas han sido elaboradas en el marco del Estado social, es decir,
de un Estado intimamente relacionado con la sociedad, que modela el or-
den social evitando, controlando, y ofreciendo garantias contra los riesgos
generados por el funcionamiento de la economia (Parejo Arronso 2000,
219). Cuando este modelo entra en crisis en los anos 70, la privatizacion
de muchas actividades piblicas y el pretendido contenido neutro de las
demas funciones vuelven a modelar la relacién entre la sociedad y el Estado.
El Estado contintia la prevenciéon y el control de los riesgos colectivos, es
decir, el Estado sigue protegiendo a la sociedad contra los riesgos economi-
cos, aunque, desde este momento, cambia el dmbito de proteccion y su
forma. En este sentido, la crisis del Estado social ha alterado la importancia
de las anteriores formas de intervencién, y en particular, ha reducido el
ambito de aplicacién de los servicios piblicos y ha modificado su contenido.

En el actual Estado social, la relacién entre las esferas publicas y privadas
estd gobernada por la hegemonia del mercado. La liberalizacién de servicios
piblicos, en particular la liberalizacién de los servicios que tienen un carac-
ter industrial o comercial, expresa esta relacion. En lo que se refiere al uso
de técnicas de intervencién publica, la politica de liberalizacién que lleva
aparejada la des-regulacién, ha traido paradojicamente re-regulacion o neo-
regulacién; es decir, ha promovido técnicas de policia en el mercado, con-
cretamente mediante la regulacion ex-ante de sectores y la regulacion ex-post
a través de los tribunales de competencia.

También el Derecho comunitario ha alterado la importancia y el contenido
de las técnicas de intervenciéon publica. Por ejemplo, tipicas técnicas de pro-
mocién y revitalizacién de sectores econémicos como los derechos de mono-
polio o las ayudas de estado distorsionan claramente la competencia entre
empresas, por lo que su legalidad debe ser determinada conforme al Dere-
cho comunitario de la competencia (articulo 87 TCE). Ello ha provocado
que estas técnicas de intervenci6n se utilicen de manera cauta, a la par que
se refuercen formas de intervenciéon de policia administrativa, y el conte-
nido y ambito de los servicios publicos se ve afectado por la influencia del
Derecho comunitario y de los SIEG.
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2. INTERVENCION PUBLICA EUROPEA: LOS SERVICIOS DE
INTERES ECONOMICO GENERAL

Es erroneo considerar que el concepto de servicio publico es ajeno al Dere-
cho comunitario, especialmente si se tiene en cuenta que este ordena-
miento juridico auténomo refleja las preferencias y las opciones de las tradi-
ciones juridicas de los Estados miembros. La nocién de servicio publico
forma parte del Derecho publico de los Estados miembros, si bien se otorga
una relevancia muy distinta. Para paises como Francia, Italia y Espaiia un
concepto fuerte de servicio publico gobierna gran parte de la intervencién
publica en la sociedad y en la economia, y logra articular, igualmente, las
relaciones entre el Estado y los ciudadanos'. Sin embargo, para otros Esta-
dos miembros, como el caso del Reino Unido, Alemania o los Paises Bajos,
la nocion de servicio piblico no tiene efectos constitucionales tan cruciales
(GucLieLmt y Koust 2000, 86).

Cuando tradiciones juridicas distintas se encuentran en el ambito del Dere-
cho comunitario y de la integracién juridica europea, se plantea la necesi-
dad de alcanzar compromisos. Los Estados miembros aportaran al Derecho
publico comunitario el concepto de servicio pablico, que debera ser asimi-
lado para que resulte compatible con el mercado interior, y en concreto
con los principios de libre mercado y libre competencia. El resultado de
este compromiso, es el reconocimiento de los SIEG que estan expresamente
mencionados en el articulo 86 TCE.

2.1. SIEG y Derecho comunitario de la competencia

Los SIEG y el servicio piblico son conceptos juridicos diferentes, que perte-
necen a sistemas juridicos diferentes. Para la Comision, el término de servi-
cio publico es ambiguo (COM/2003/270) porque a veces se alude al hecho
de un servicio se ofrece al publico en general, otras hace referencia al régi-
men de propiedad o al estatuto de la entidad que presta el servicio, y otras
resalta el hecho de que se ha asignando al servicio una mision especifica de
interés publico. Es en este Gltimo sentido en el que se estd utilizando el
concepto de servicio piblico en este articulo: para hacer denotar que es una
técnica de intervencion en la economia justificada por el interés piblico a
satisfacer. Asi expresado, el servicio ptblico suele tener escasa aceptacién

' A pesar de este concepto fuerte de servico publico, existen diferencias entre los dis-
tintos ordenamientos juridicos. MaLareT indica que el servicio publico en Espaiia, es reci-
bido desde la optica del particular-concesionario: es servicio piblico lo que se presta por
concesion administrativa, o bien, si lo presta directamente la Administracién publica, lo
hace mediante un monopolio (MaLARET GaRcia 1998b, 102). Por eso, los principios de
regularidad, continuidad e igualdad no determinan el contenido del servicio piblico.
Por otro lado, en Francia, la actividad publica se realiza para la satisfaccion del interés
general. El gestor es una persona publica que asume las necesidades de interés general
{(MaLAReT GaRrcia 1998b, 103). Posteriormente se incorporan los particulares mediante la
creaciéon de empresas mixtas.
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en un modelo econémico liberal, especialmente cuando nos referimos a los
servicios de naturaleza industrial o comercial prestados mediante redes.

Pues bien, es ésta la primera diferencia que se quiere significar entre el
SIEG y el servicio publico: mientras que cuando hablamos de servicio pu-
blico nos referimos a la forma en que ciertos servicios se ofrecen a la socie-
dad, 1a nocién de SIEG se centra exclusivamente en el nivel de intervencién
piblica en la economia, y en concreto, en actividades de interés industrial
o comercial (Guctiermt y Kousr 2000, 88) dejando al margen cuestiones
como la elaboracién de una politica comunitaria de servios pablicos y de
interés publico. Inicialmente, para el Derecho comunitario, y en concreto
el Derecho de la competencia, los SIEG son aquellos servicios de naturaleza
econdmica a los que los Estados miembros imponen obligaciones de servicio
publico en virtud del interés general. Eran los Estados miembros los que
decidian cudl era el interés publico a satisfacer y los que definian el conte-
nido de las obligaciones impuestas a las entidades que prestaban estos servi-
cios, sin olvidar que también se les atribuian derechos especiales y exclusivos
a fin de soportar el coste del servicio ofrecido. A los Estados miembros
les corresponde definir la intervencién en la economia, su organizacion y
financiacién, mientras que a la Comunidad le corresponde controlar si esa
intervencién es o no conforme al Derecho de la competencia. Se aplican,
concretamente, las reglas contenidas en el articulo 86 TCE (empresas privi-
legiadas que prestan SIEG), el articulo 31 TCE (monopolios publicos) y el
articulo 87 TCE (ayudas de Estado).

En este sentido se ejercerd un estrecho control sobre las empresas que pres-
tan SIEG en una fase de la integraciéon europea dominada por la idea de
integracion negativa (eliminacién de obsticulos al mercado interior y a la
competencia) y de creacion de los mercados a través de la liberalizacion de
determinados sectores econémicos. A esta fase de la actuacién comunitaria
pertenecen tres asuntos que el TJCE resolvié en el ano 1991 y que compar-
ten el triunfo de los valores de mercado en los sectores econémicos regula-
dos. Estos asuntos son Hifner®, ERT®y Merci*. En todos ellos, se planteaba el
abuso de posicién dominante por empresas a las que los respectivos Estados
miembros habian otorgado derechos especiales o exclusivos ya que presta-
ban SIEG a la luz del Derecho comunitario. E] TJCE interpreto de forma
estricta este extremo: El Estado incumple el Derecho comunitario de la
competencia cuando la empresa privilegiada, por el mero hecho de ejercer su
derecho, no puede sino abusar de su posicion (Hifner paragrafo 29); o bien existe
abuso de posicion dominante cuando los derechos exclusivos atribuidos a
la empresa privilegiada creen una situacion tal que la aboguen al abuso de su

2 Asunto G-41/90, Klaus Héfner and Fritz Elser v Macrotron GmbH, de 23 de abril 1991,
Rep., pg. -1979.

® Asunto C-260/89, Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE y Panellinia Omospondia Syllogon
Prossopikou. ¢ Dimotiki etairia Pliroforissis y Sotirios Kouvelas y Nicolaos Avdellas y others, de 18
de junio 1991, Rep., pg. [-2925.

* Asunto C-179/90, Merci convenzionali porto di Genova SpA v Siderurgica Gabrielli SpA, de
10 de diciembre 1991, Rec. pg. 1-5889.
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posicion (ERT paréagrafo 37) o que la induzcan a tal abuso (Merci paragrafo
19). Por lo tanto, aunque es perfectamente compatible con el Derecho co-
munitario la creacién de posiciones dominantes mediante, por ejemplo, el
otorgamiento de derechos exclusivos o especiales a empresas que se encar-
guen de la provision de SIEG, la forma en la que el TJCE interpreta los
asuntos de abuso de posicién dominante hace muy posible que las activida-
des desarrolladas por la empresa privilegiada sean declaradas incompatibles
con el Derecho comunitario, de manera que los Estados miembros seran
condenados por incumplimiento.

Tampoco ha sido el TJCE menos estricto a la hora de aplicar la cliusula de
derogacién al Derecho de la competencia: El articulo 86(2) TCE. En todos
los asuntos mencionados, el TJCE repitié que esta excepcién sélo puede ser
considerada cuando la aplicacién de las reglas de la competencia es incompa-
tible con la provision de los SIEG (Hifner paragrafo 24) o cuando dicha
aplicacion obstaculiza su provision (ERT paragrafo 38; Merci paragrafo 26).
El TJCE no elabordé estos términos, pero su aplicacién conducia a una solu-
cién todo-o-nada del conflicto entre el Derecho de la competenciay la provi-
sion de SIEG en el cual los argumentos a favor del mercado tenian prioridad
sobre los intereses no de mercado.

2.2. El valor no de mercado de los SIEG

Aunque esta tendencia a favor de los valores de mercado se podia apreciar
en otras politicas comunitarias, y especialmente en la liberalizacion de cier-
tos sectores econdémicos, resulta imposible de mantener hasta sus ultimas
consecuencias (MuNoz MacHapo 1998, 35) por dos razones. En primer lugar,
el Derecho comunitario no podia eludir que para la mayoria de los Estados
miembros la nocién de servicio publico determina el concepto de Estado.
Por ello, los Estados miembros eran muy reticentes a aceptar que el Derecho
comunitario tuviera una influencia sobre el servicio publico tal que debili-
tara su caracter vertebrador del Derecho publico. En segundo lugar, mien-
tras que la creacion de mercados por el Derecho comunitario —sobre todo a
través de la denominada integracién negativa y la politica de liberalizaciéon—
ayudaba al desmantelamiento de los monopolios publicos creados para la
prestacion de servicios pablicos, la necesidad de corregir el mercado justifi-
cara ahora la intervencién piublica en el mercado. En este sentido, el SIEG,
entendido como un instrumento de intervencion publica, si deviene compa-
tible con el Derecho comunitario de la competencia: se trata de un instru-
mento de intervencion para la correcciéon del mercado, y por lo tanto para
asegurar que el proceso de liberalizacién se realiza de forma controlada
garantizando el servicio universal (acceso a un servicio de calidad especifica,
a un precio asequible, a todos los ciudadanos e independientemente de su
situaciéon econémica, social o geografica).

La imposicion de obligaciones de servicio universal o de servicio piblico
son el resultado de esta evolucién en el concepto de SIEG. De éstas cabe
destacar dos aspectos fundamentales para el posterior desarrollo de la no-
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cién de SIEG. En primer lugar, las obligaciones de servicio publico (o de
servicio universal) son impuestas tanto por los Estados miembros como por
la Comunidad, especialmente mediante las directivas de liberalizacién de
sectores como el de la telefonia o el de la energia eléctrica y el gas. En
segundo lugar, las obligaciones de servicio publico (o de servicio universal)
se imponen para la consecucion de ciertos objetivos de interés publico. Esto
significa que el papel de la Comunidad en relacién a los SIEG no esta domi-
nado por la integraciéon negativa y la creacion de mercado; al contrario,
la integracién positiva en la forma de medidas regulativas que corrigen el
funcionamiento de mercados abiertos a la libre competencia forma ya parte
del concepto de SIEG.

Fs entonces cuando la Comision siguiendo la doctrina del TJCE, que dio
un giro de 180° con respecto a su doctrina Merci con el asunto Corbeaw’,
define los SIEG como aquellos servicios que cumplen tanto una mision eco-
némica como una misiéon de interés piblico (COM 2000/580/final). Son
la combinaciéon de valores de mercado y valores no-de-mercado porque su
regulacién persigue su eficiencia a la vez que su acceso universal, precios
asequibles, protecciéon ambiental y penetracion social y territorial. Ademas,
la Comisién en su Comunicacién sobre los SIEG ha indicado que la mision
de interés publico que satisfacen los SIEG se debe interpretar de acuerdo
con los intereses de los ciudadanos, y en concreto con (1) el alto nivel de
proteccién ambiental; (ii) con la penetracién social de los SIEG; y (iii) con
la completa penetracion territorial de los SIEG especialmente en areas re-
motas.

Fl reconocimiento institucional de esta dimensién no-de-mercado de los
SIEG llega con el Tratado de Amsterdam que introduce en su articulo 16
que «Sin perjuicio de los articulos 73, 86 y 87, y a la vista del lugar que los
servicios de interés econémico general ocupan entre los valores comunes
de la Unidn, asi como de su papel en la promocion de la cohesion social y
territorial, la Comunidad y los Estados miembros, con arreglo a sus compe-
tencias respectivas y en el ambito de la aplicacion del presente Tratado,
velaran por que dichos servicios actiien con arreglo a principios y condicio-
nes que les permitan cumplir su cometido».

Este articulo es el resultado de una batalla politica liderada por Francia en
el seno de la Comunidad. No es una novedad apreciar que el Derecho pu-
blico francés esta basado en la nocién de servicio publico: la realizacion del
interés publico por el Estado requiere la intervencién publica mediante la
provision de servicios publicos. Francia queria que el Derecho comunitario
participara también de esta nocion fuerte, no tanto para adaptar este orde-
namiento juridico al Derecho francés, sino para limitar los poderes legislati-
vos de la Comisién en la liberalizacién de determinados servicios que en
Francia eran ofrecidos por empresas publicas en régimen de monopolio.
Estos poderes legislativos son los que atribuye el articulo 86.3 TCE a la Co-

5 Asunto C-320/91, Procedimiento penal contra P. Corbeau, de 19 de mayo 1993, Rep., pg.
1-2533.
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misién para garantizar que los derechos exclusivos y especiales que otorgan
los Estados miembros a determinadas empresas sean conformes al Derecho
comunitario de la competencia. Este fue el instrumento legislativo utilizado
por la Comision en la liberalizacién de las telecomunicaciones, opcién que
recibi6 el respaldo del TJCE®. Por eso, por este triunfo de la Comisién en
un ambito que los Estados miembros creian que pertenecia al Consejo, los
Estados miembros, con Francia a la cabeza, logran que el Derecho comuni-
tario reconozca competencias a los Estados miembros en la regulacién de
los SIEG tal y como establece el articulo 16 TCE’.

El articulo 16 TCE proclama que los SIEG son uno de los valores comparti-
dos por la Unién Europea y que tienen un papel crucial en la promocién
de la cohesiéon social vy territorial. Es decir, estan estrechamente vinculados
en la elaboracién de politicas comunitarias y en la correccién de mercados.
La reforma introducida por el Tratado de Amsterdam no alcanza al status
quo del articulo 86.2 TCE, por lo que el modelo de integracién negativa
sigue vigente. Ahora bien, el articulo 16 TCE si permite abandonar el con-
cepto de SIEG como instrumento exclusivo de integracion negativa: la inte-
gracion positiva, esto es, la regulacién comunitaria de los SIEG tanto para
crear pero sobre todo para corregir el mercado estd ahora justificada. Si es
cierto que esta evolucién deja planteado un nuevo problema: el de la aplica-
cién del principio de subsidiariedad en la articulacién de la intervencién
estatal y comunitaria.

También la Carta de los Derechos Fundamentales que fue solemnemente
proclamada con ocasién de la firma de Tratado de Niza establece, en su
articulo 36, que «La Unién reconoce y respeta el acceso a los servicios de
interés econémico general, tal como disponen las legislaciones y practicas
nacionales, de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad
Furopea, con el fin de promover la cohesion social y territorial de la
Unioén». Desde el punto de vista del reparto de competencias entre los Esta-
dos miembros y la Comunidad el articulo 36 de la Carta tiene un alcance
menor que el perseguido en el articulo 16 TCE: La provision de SIEG es una
competencia netamente estatal que se realizara de acuerdo con el Derecho
comunitario. El modelo comunitario expresado es el de integracion nega-
tiva, es decir, el Derecho comunitario sirve como instrumento de control de
la actividad de los Estados miembros, especialmente mediante el control de
los monopolios publicos, los derechos especiales o exclusivos y las ayudas
de Estado. Por otro lado, ello no impide que la actuacién de los Estados
miembros sirva para la consecucién de un fin comunitario: La cohesién
social y territorial de la Unién.

* La liberalizacién mediante Directivas de la Comisién y no mediante medidas de ar-
monizacion fue totalmente apoyada por el TJCE en el Asunto C-202/88, Francia ¢. Comi-
sion, de 19 marzo 1991, Rep., pg. [-11223.

" Indica MoLNa peL Pozo que llama la atencién la aparente falta de interés por algunos
Estados miembros que contaban tanto con importantes estructuras de servicio publico
como con una gran tradicién en esta materia (MoriNa peL Pozo 1999, 154).
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Las Gltimas novedades institucionales tienen lugar con la Convencion para
el Futuro de Europa con la participacion de organismos € instituciones
tanto nacionales como internacionales en el debate sobre los SIEG en Eu-
ropa. Entre ellas el Centro Europeo de Empresas de Participacion Pablica
(CEEP) ha realizado importantes aportaciones al debate de los SIEG en
Europa, como la necesaria vinculaciéon de la provision de estos servicios al
proceso democritico europeo, a la transparencia en la toma de decisiones,
a la participacién de los ciudadanos en el mismo, y a la valoracién de los
servicios como elemento necesario de la regulacion de los SIEG. Reco-
giendo las propuestas que la Comision realizé6 en su Libro Blanco sobre la
Gobernanza en Europa, la CEEP ha vinculado también la provision de los
SIEG con el «método abierto de coordinacion».

La nueva Constitucién Europea recoge en el articulo III-6 una féormula muy
similar a la ya conocida y expresada en el articulo 16 TCE: «Sin perjuicio
de los articulos III-565, 11I-56 y III-136 (antiguos articulos 73, 86y 87),yala
vista del lugar que los servicios de interés economico general ocupan, como
servicios a los que en la Unién todos conceden un valor, asi como de su
papel en la promoci6n de la cohesion social y territorial de ésta, la Union 'y
los estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el
ambito de aplicacién de la Constitucion, velaran por que dichos servicios
actuen con arreglo a principios y condiciones que les permitan cumplir
su cometido. Dichos principios y condiciones se difinirdn mediante leyes
europeas».

Ni el actual TCE ni la futura Constitucién europea mencionan que el fun-
cionamiento de los SIEG se encuentre entre los objetivos comunitarios, por
lo que tampoco atribuyen competencias positivas en este ambito a la Comu-
nidad. Sin embargo, tanto el actual articulo 16 TCE como el articulo III-6
Constitucién europea si reconocen el papel de la Comunidad en la presta-
cion de estos servicios «con arreglo a sus competencias respectivas» y de
acuerdo a los principios y condiciones definidos mediante leyes europeas,
lo que exige la entrada del principio de subsidiariedad en este ambito de
accién comunitaria.

La Comisién en su Libro Verde sobre los Servicios de Interés General, distin-
gue tres categorias de servicios y tres formas de intervencién comunitaria:

Los SIEG prestados por grandes industrias de redes: telecomunicaciones,
servicios postales, electricidad, gas, trasportes. En este caso, la intervencién
Comunitaria ha consistido en el establecimiento de un marco regulador

% fiste es un método flexible, participativo, experimental y a niveles multiples de gober-
nanza que involucra, en la provisiéon de SIEG, 6rganos de regulacion ex post —la DG IV
de la Comisién, los tribunales de la competencia u 6rganos nacionales de regulacion ex
post, el TJCE y los tribunales nacionales, asi como agentes privados— como a 6rganos
administrativos de regulaciéon ex ante, como a empresas y networks de regulacion cn los
sectores donde se prestan SIEG, asociaciones de consumidores, organizaciones medioam-
bientales y otros grupos sociales.
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donde se han especificado las obligaciones de servicio piblico y de servicio
universal a escala europea.

Otros SIEG como la gestion de residuos, el abastecimiento de agua o los
servicios publicos de radiodifusion no estan sujetos al régimen regulador
comunitario por lo que la intervencién comunitaria es tipicamente de con-
trol de adecuacién al Derecho comunitario de la normativa nacional, aun-
que también hay que destacar la regulacién medioambiental que se aplicara
a determinados aspectos de la prestacién de estos SIEG.

Por lo que se refiere a los servicios de interés general de naturaleza no
econdmica, éstos ni estan sujetos a normas especificas comunitarias ni tam-
poco a normas sobre el funcionamiento del mercado interior, la competen-
cia o las ayudas de estado.

En resumen, la intervenciéon de la Comunidad en el ambito de los SIEG ha
ido evolucionando desde las técnicas de integracion negativa y creacion de
mercado, hacia la integracién positiva y la correcciéon del mercado. Esta
linea es confirmada por la Comisién ya que con su Libro Verde sobre los
Servicios de Interés General quiere suscitar, entre otros, el debate a cerca
de la necesidad de incluir entre los objetivos de la Comunidad el desarrollo
de servicios de interés general de calidad, atribuyendo asi competencias juri-
dicas adicionales en ese ambito.

2.3. La naturaleza funcional de los SIEG

La evolucién anteriormente descrita nos permite encontrar cierta similitud
entre los SIEG -un concepto comunitario- y -los servicios piblicos- como
concepto de Derecho nacional: ambos son técnicas de intervencién puablica.
Sin embargo, el concepto de SIEG ha estado, desde el principio, ligado a la
imposicion de obligaciones especificas de servicio publico (OSP) y de servi-
cio universal (OSU) por motivos de interés general. Estas obligaciones im-
puestas tanto por los Estados miembros como por la Comunidad garantizan
que la provision de ciertos servicios, especialmente los SIEG de grandes
redes, se puedan liberalizar y abrir a la competencia’. La intervencién pu-
blica persigue no tanto la provision del servicio, como la garantia de que el
servicio se ofrezca en condiciones de igualdad, precio asequible y accesibili-
dad social y territorial. Por eso, se sostiene que el Derecho comunitario ha
elaborado una concepcién funcional-material SIEG (T. R. FernANDEZ 1999,
61-62), que no comprende la concepcién organica-subjetiva de servicio pu-
blico adoptada por los Estados miembros, sino que justamente promueve su
sustitucién.

El SIEG es, al igual que el servicio puiblico, una técnica de intervencion

? Efectivamente, el mercado por si sélo no podria satisfacer ciertas necesidades de
provision de servicios de redes porque el coste de los mismos no podria ser cubierto por
el precio que se estaria dispuesto a pagar y ningun proveedor estaria dispuesto competir.
La intervencion publica es entonces en forma de regulacién de las imposiciones de presta-
ciones obligatorias a cualquier operador del sector.
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publica, pero mientras que una concepcién organico-subjetiva de esta ul-
tima conducia a la publicatio de las actividades y a su prestacion directamente
por el Estado o por medio de un concesionario, el SIEG, en la concepcion
funcional-material propuesta por el Derecho comunitario, la funcion del
Estado no es la prestacion sino la garantia de la mision publica que estos
servicios satisfacen.

Existe una diferencia entre las OSP y las OSU porque mientras que las pri-
meras estan justificadas en el logro de valores de mercado como la eficiencia
y en valores no de mercado como la seguridad en la distribucion de la
electricidad, las OSU estin basadas exclusivamente en la consecucion de
valores no de mercado, y en particular, en la cohesién territorial y social. A
pesar de estas diferencias, ambas formas de intervencion que requiere la
prestacién de SIEG vienen exigidas no sélo por el entorno competitivo en
.el que se prestan ciertos servicios, sino también por la nocion de Estado
social (MALARET Garcia 1998, 74) que justifica la intervencion en el mercado
con fines redistributivos.

Como se ha indicado, desde que el concepto de SIEG activa en la Comuni-
dad europea una forma de integracién positiva, el Derecho comunitario ha
impuesto OSU muy precisas en el sector de la telefonia, mientras que en el
sector energético ha dejado a los Estado miembros la competencia para su
definicion. Por lo que se refiere a las OSP, aqui el Derecho comunitario
ha dejado un amplio margen de discrecionalidad a los Estados miembros
reconocido ademas por la doctrina del TJCE en los asuntos de los Monopolios
del gas vy la electricidad, Deutsche Post, y FFAD contra Municipio de Copenhague'
{MoraL Soriano 2002).

Esto no significa que los Estados miembros puedan imponer libremente
OSU y OSP, ya que la legalidad de la intervencion estatal estara siempre
sometida al control del TJCE, y especialmente en el marco del articulo 86.2
TCE. En los asuntos Corbeau y Almelo" el TJCE sostuvo que las OSU es la
obligacién de suministrar servicios a todos los usuarios, en todo el territorio
del Estado miembro, a precios asequibles y en condiciones similares, inde-
pendientemente de los beneficios de estas operaciones. La Comisién ha
incorporado esta doctrina en sus documentos de trabajo, caracterizando el
servicio universal como el suministro a todos, con garantia de aprovisiona-
miento, calidad, y precio asequible. Estas exigencias deben inspirar tanto la
regulacién estatal (que por la vaguedad de las mismas continuard necesi-
tando de la intervencién del TJCE) como la comunitaria. Efectivamente,
estas cualidades de los SIEG ofrecidos por grandes redes estan presentes en

10 Asunto C-147/97, Deutsche Post AG c. Gesellschaft fiir Zahlungssysteme MbH, de 10 de
febrero 2000, Rep., pg. [-825; Asunto C-209/98 FFAD c. Municipio de Copenhague, de 23 de
mayo 2000, Rep., pg. 1-3743.

1 Asunto C-393/92, Municipio de Almelo c. NV Energiebedrijf Ijsselmij, de 27 de abril 1994,
Rep., pg. [-11477.
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la regulacién de las OSU en el sector de las telecomunicaciones'” donde se
define como servicio universal el acceso a la red desde una ubicacién fija,
servicios de informacién sobre niimeros de abonados y guias, teléfonos pu-
blicos de pago, y acceso a usuarios con discapacidades.

En el Derecho comunitario parece evidente que la intervencién puablica via
SIEG esta basada en el derecho fundamental al acceso a servicios basicos
(tal como recoge la Carta europea de derechos fundamentales) mas que en
la obligacién de suministrar el servicio. Por eso, en la regulacién de los SIEG
y de las OSU, se presta atencion a la proteccién y promocién de los derechos
de los ciudadanos, superando ya el esquema mas limitado de defensa de los
derechos de los consumidores. Efectivamente, cuando el Derecho comunita-
rio vaya a regular el contenido de las OSU y las OSP en el marco de los
SIEG vera en el destinatario de los mismos no sélo a consumidores, sino
también a ciudadanos con derechos de participacién en el proceso de toma
de decisiones. En este sentido, nos recuerda MARALET que, cuando la accién
de los poderes publicos esta destinada a la garantia del ejercicio de derechos
fundamentales de la persona, «se contribuye a afianzar la identidad politica
de la Unién Europea» (MALARET Garcia 1998, 98).

Que el destinatario de los SIEG sean los ciudadanos europeos revitaliza el
papel del Parlamento Europeo en la regulacién comunitaria de los SIEG,
que recibe de los ciudadanos su legitimidad democratica. Una muestra del
interés del Parlamento Europeo en torno a los SIEG y los servicios publicos
en general, la ofrece su activa participacion en la preparacién de la CIG
que aprobé el Tratado de Amsterdam donde se introdujo el articulo 16
TCE. El Parlamento Europeo se mostré entonces de acuerdo en introducir
los servicios publicos en el Tratado y en la creacién de una «Carta Europea
de los Servicios Pablicos». En una de sus resoluciones (de 13 de marzo de
1996) llegé a defender la insercion el Tratado de «los principios fundamen-
tales del servicio puiblico, a saber, accesibilidad, universalidad, igualdad, con-
tinuidad, calidad, transparencia y participacién»'>. Junto a los valores tradi-
cionales de los SIEG —accesibilidad, universalidad, igualdad, continuidad, y
calidad- elaborados tanto por la doctrina del TJCE como por la Comisién,
el Parlamento Europeo incluye otros nuevos, los de transparencia y partici-
pacion, que son tipicos de la estrecha vinculacién de los SIEG a los ciudada-
nos y no simplemente a los consumidores.

3. INTERVENCION ESTATAL: SERVICIOS PUBLICOS

Los poderes que el Derecho publico y en particular el Derecho constitucio-

¥ Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2002, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relaciéon con las redes
y los servicios de comunicaciones electrénicas, DOCE L108/51.

" La CEEP realizé propuestas muy similares a las del Parlamento Europeo, destacando
igualmente los valores de transparencia y concertacién como valores nuevos que se deben
incorporar a los SIEG.
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nal confieren a los Estados estan justificados mediante la nociéon de interés
publico. El interés publico es el nicleo del Estado: los Parlamentos definen
qué es interés publico en términos generales; la Administracion puablica con-
cretan su contenido; los jueces y tribunales controlan que las actividades
publicas satisfagan los intereses publicos'. A pesar de ser un elemento nu-
clear en el concepto de Estado, la nocion de interés publico es abierta e
indeterminada. Ello permite que las Administraciones publicas, en el mar-
gen de apreciacion que les corresponde, puedan adaptar su intervencion a
las necesidades de la sociedad (Torres Lopez 1998, 380), sin olvidar que su
intervencion es siempre servicial al interés general.

Una forma de intervencion para la realizacién del interés publico es el servi-
cio publico. Este expresa la relacion entre las autoridades ptblicas y la socie-
dad civil, y entre la Administracion publica y los ciudadanos. El servicio
publico evoluciona constantemente adaptando la forma y el contenido de
la intervencién estatal a los requisitos de la sociedad, a las condiciones eco-
némicas, al desarrollo tecnolégico y al modelo institucional existente.

Siguiendo la nocién de servicio piblico elaborada por el Derecho adminis-
trativo francés, los servicios son ofrecidos por la Administracion publica, en
régimen de monopolio, en condiciones similares y para todos los miembros
de la sociedad. Esta forma de intervencién esta destinada a una sociedad
rural y con grandes desigualdades entre sus miembros; la finalidad de la
intervencion publica serd la promocién de la igualdad (AriNo 1999, 550).
Una vez que se alcanza cierta igualdad, los servicios pablicos deben adap-
tarse a la nueva sociedad cuyos miembros demandan ahora una activa parti-
cipacién en dreas que tradicionalmente han pertenecido exclusivamente al
ambito de lo publico.

Los cambios econémicos y tecnoldgicos influencian el contenido de servicio
publico. Desde los afios ‘70 la forma tradicional de regulacién publica en la
economia ha acumulado demasiados errores debido a la pésima gestion
publica, a la pobre planificacién econémica, a la falta de incentivos para las
empresas privadas, y al uso politico de las empresas publicas (Arivo 1999,
553). También los desarrollos tecnolégicos han erosionado la tradicional
justificacién de la intervencién publica en la economia. Asi, mientras que
inicialmente razones tecnolégicas justificaban la creacién de monopolios
naturales para la provisién de servicios pablicos -s6lo el Estado podia hacer
frente a los costes de las redes necesarias para el suministro de electricidad,
las telecomunicaciones o el transporte ferroviario- actualmente, en algunos
sectores como el de las telecomunicaciones o el de la televisién, el nivel
de desarrollo tecnolégico produce el efecto opuesto: las redes pueden ser
establecidas por empresas privadas, y la competencia entre proveedores pri-
vados genera innovacién tecnologica.

La integracién europea es, finalmente, un factor institucional crucial que

1 Ge trata de un control de compatibilidad con el interés general y no de un control
de sustitucion (BeLTRAN pE FELIPE 1995, 260).
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ha desembocado en la necesidad de revisar el concepto de servicio publico.
En el marco del mercado interior, las actividades puablicas y privadas estan
gobernadas por las cuatro libertades: libre circulacién de mercancias, de
capital, de trabajadores y libre prestaciéon de servicios. Estas libertades pro-
mueven la creacién de un mercado libre en el cual los monopolios publicos
(para la prestacion de servicios publicos) es cuanto menos anacrénica. De
hecho, el articulo 31.1 TCE establece que «Los Estados miembros adecuaran
los monopolios nacionales de caracter comercial de tal modo que quede
asegurada la exclusion de toda discriminacién entre los nacionales de los
Estados miembros respecto de las condiciones de abastecimiento y de mer-
cado». Esta disposicién presupone, de un lado, que los monopolios ptiblicos
son legales para el Derecho comunitario, y de otro lado, que no son del
todo compatibles con el Derecho comunitario porque causan restricciones
discriminatorias en el mercado. Este caracter esquizofrénico del articulo
31.1 TCE y su deliberada ambigiiedad son el resultado de un problema
muy espinoso que el Tratado intenta resolver: Mientras que los monopolios
nacionales son un instrumento de politica publica ampliamente utilizado
por los Estados fundadores y los Estados miembros, son incompatibles con
la idea de la creacion de un mercado Gnico libre de restricciones y de barre-
ras creadas por los propios Estados miembros. El articulo 86.2 TCE apunta
a una solucién: Al compromiso entre el interés general que satisfacen las
empresas privilegiadas —entre ellas, claramente, los monopolios de titulari-
dad publica—y el Derecho de la competencia. Asi, la actividad piblica en el
sector de los SIEG es compatible al Derecho comunitario si no es contraria
a las reglas de la competencia, lo que deja en manos del T|JCE la definicién
del margen de discrecionalidad de los Estados miembros en este sector.

Todos estos factores sociales, econdmicos, tecnolégicos e institucionales
apuntan a la misma direccién: los servicios ptiiblicos —tipicamente anti-com-
petitivos— tienen que ser ajustados a una economia competitiva. Este requi-
sito, sin embargo, ha tenido un impacto distinto dependiendo del objeto
comercial o no del servicio pablico. Entre otros, servicios no comerciales
como la educacién (donde un monopolio seria contrario al pluralismo so-
cial y a la libertad de pensamiento), la seguridad social, y la salud parecen
quedar exentos del estricto control judicial por parte del TJCE en lo que se
refiere a su compatibilidad con las reglas de la competencia. Por otro lado,
los servicios publicos de interés econémico o de interés comercial (por no
usar una expresion que confunda éstos con los SIEG) seran distribuidos y
suministrados de acuerdo con las reglas del mercado, sin olvidar la imposi-
cion de OSP y OSU para garantizar el acceso a los mismos. Respecto a estos
servicios, la Administracién tiene una doble obligacion: La obligacién de
garantizar su acceso y la obligacién de garantizar que su provision se ofrezca
en condiciones de libre competencia.

Sin embargo, las categorias utilizadas no son pacificas ni tienen contornos
bien definidos. Por ejemplo, la educacién es un servicio publico de natura-
leza no comercial; pero, debido a valores como la libertad de pensamiento
o la libertad ideoldgica este servicio no puede cerrarse a la competencia. El
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servicio de comedor de algunas escuelas es un servicio pablico de naturaleza
comercial. ;Deberia estar abierto a la competencia? ¢Deberia ser conside-
rado servicio piiblico? Estas cuestiones apuntan al ntcleo mismo del servicio
piblico —a su dimension constitucional- porque la definicién de servicio
piblico esta estrechamente relacionada con el papel del Estado en la socie-
dad y con los limites de la intervencién publica en la economia.

4. CUANDO LOS SIEG Y LOS SERVICIOS PUBLICOS SE
ENCUENTRAN

Hasta ahora se ha argumentado que los SIEG y los servicios publicos son
técnicas de intervencién publica, la primera elaborada por el Derecho co-
munitario y la segunda por los Estados. Son distintas técnicas en cuanto
a su método: la prestacion de SIEG se realizara permitiendo siempre la
competencia, mientras que la prestacion de servicios publicos la excluye, al
menos en su concepcién tradicional.

Estas diferencias no han impedido que haya una mutua influencia entre
SIEG vy servicios publicos caracterizada por la incorporacién de valores no
de mercado en el concepto de SIEG y la incorporacion del caracter funcio-
nal-material a la nocién de servicio publico. Estudiar esta influencia mutua
nos permitira definir ambas técnicas de intervencion publica a la vez que
distinguir los SIEG de los servicios puablicos.

4.1. El servicio publico influye al SIEG

La influencia de la nocién de servicio publico sobre el SIEG ha operado
por la via politica y judicial.

La via politica de influencia es, evidentemente, la incorporacién del articulo
16 al TCE con el Tratado de Amsterdam. En primer lugar, el articulo 16
TCE establece la importancia de los SIEG como valor compartido de la
Unién. Como consecuencia, esta técnica de intervencion ya no puede ser
definida en términos negativos, es decir, no puede ser considerada exclusi-
vamente como un instrumento que crea mercado eliminado los obstaculos
a la libre competencia; ahora el SIEG debe ser definido en términos positi-
vos, es decir, como una técnica de intervencién que contribuye a la cohesion
territorial y social de la Uni6n.

En segundo lugar, el reconocimiento de la naturaleza no de mercado de
los SIEG ha conducido a un control judicial mis relajado sobre la interven-
ci6én de los Estados miembros en la economia, particularmente después de
los asuntos Corbeau 'y Almelo. En ambos asuntos, el TJCE tuvo que valorar la
legalidad bajo el Derecho comunitario de los derechos exclusivos y especia-
les otorgados por los Estados miembros en el sector postal y el eléctrico
respectivamente. El TJCE concluyé que los Estados miembros pueden confe-
rir derechos exclusivos, que ciertamente constituyen un obstaculo en la apli-
cacién de las normas de la competencia, en tanto que, «las restricciones a
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la competencia, o incluso la exclusién de toda competencia por otros opera-
dores econdémicos, sea necesaria para asegurar la prestaciéon de la misién
asignada a las empresas titulares de los derechos exclusivos» (asunto Corbeau
paragrafo 14).

Por lo tanto, la cuestidon clave en estos asuntos es si las restricciones a la
competencia son necesarias para la prestaciéon de los servicios ofrecidos por
las empresas privilegiadas. Aunque corresponda a los jueces nacionales esta-
blecer tal extremo, el TJCE ofrece los criterios que deben guiar la actuacién
judicial. En concreto, se refirié a las condiciones de equilibrio economico (para-
grafo 17) o a las condiciones econdmicamente aceptables (paragrafo 16) bajo las
cuales las empresas privilegiadas deben llevar a cabo la misién publica que
les ha sido encomendada.

A pesar de la aparente tecnicidad de los mencionados criterios, el TJCE
adoptd una definicion lega de las condiciones.de equilibrio econémico: En
tanto que la estabilidad econémica de la empresa esté asegurada, no se
aplicardn las reglas de la competencia. Por lo tanto, las restricciones a la
competencia, como la atribucién de derechos exclusivos o especiales a cier-
tas empresas, estan justificadas en la garantia de la estabilidad econémica
de la empresa y en la garantia de la misién publica asignada a la empresa
privilegiada. En el asunto Almelo, ademas, el TJCE sostuvo que para decidir
si las restricciones a la competencia son necesarias para la prestacién de un
servicio, habia que tener en cuenta «la condiciones econdmicas en las que
opera la empresa, y en particular los costes que tiene que soportar y la
legislacion, particularmente relativa al medio ambiente, a la que esta sujeta»
(paragrafo 49, énfasis anadido).

Si en el asunto Corbeau el TJCE ha mostrado una actitud deferente hacia los
poderes discrecionales de los Estados miembros en la prestaciéon de SIEG,
esta actitud es reforzada con el asunto Almelo donde el TJCE hace referencia
explicita a la regulacién nacional del servicio publico a la hora de determi-
nar su compatibilidad con el Derecho comunitario. Esto significa que las
opciones econémicas, sociales y politicas de los Estados miembros cuando
regulen servicios puiblicos, seran tenidas en cuenta cuando el juez comunita-
rio o el juez nacional examinen el contenido de los SIEG". Todo ello favo-

'® Fuera del ambito de los SIEG también parece que el interés general toma la delan-
tera a la politica comunitaria de competencia. En el Asunto C-38/97, Autotrasporti Librandi
. Cuttica spedizioni e servizi internazionali, de 1 de octrubre de 1998, Rec. pg. 1-5955, el
TJCE valor6 la compatibiliad con el Derecho comunitario de una norma italiana de
acuerdo con la cual, un comité central compuesto en su minoria por representantes del
sector del transporte de mercancias por carretera, establecia las tarifas a aplicar en las
operaciones, si bien, la Administracién publica italiana retenia el poder de controlar,
modificar y hacer ejecutivos los acuerdos alcanzados por dicho comité. El TJCE considera
que tal sistema no viola ni el derecho de la competencia, ni la libre circulacién de mercan-
cias porque el comité central, aunque integrado por asociaciones de trasportistas, deben
establecer el régimen tarifario de acuerdo con los criterios de interés general indicados
por la Administracién; ademas, los acuerdos alcanzados necesitan ser aceptados por la
Administracién italiana para que sean operativos, lo que significa que el Estado no aban-
dona sus prerrogativas. Con el Asunto Autotrasporti Librandi se opera un abandono de los
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rece la regulaciéon por parte de los Estados miembros, ya que las medidas
introducidas por éstos no seran objeto de un sistematico control judicial
por el TJCE, a la par que los poderes de regulacion de los Estados miembros
son defendidos frente a la Comisién.

Tabla 1: El servicio publico influye el SIEG.

Resultados de la influencia sobre el

Caracteristicas del servicio piiblico concepto de SIEG

¢ Elinterés publico justifica la inter- | ® Politicas no de mercado (cohesién

vencion del Estado. territorial y social) se incorporan a
* Naturaleza subjetiva del servicio| los SIEG.
publico. ¢ SIEG como instrumento de correc-

cion del mercado.

4.2. El SIEG influye el servicio publico

Hoy en dia, contamos con un concepto de servicio publico nuevo. Como
sintéticamente aprecia MoLma peL Pozo, «La revision conceptual consiste,
fundamentalmente, en el paso de un sistema de titularidad publica sobre la
actividad, concesiones cerradas, derechos de exclusion, obligaciéon de sumi-
nistro, precios administrativamente fijados, caricter temporal y regulacién
total de la actividad, hasta el mas minimo detalle, a un sistema abierto,
presidido por la libertad de empresa, es decir, libertad de entrada (previa
autorizacion reglada), con determinadas obligaciones o cargas de servicio
universal, pero con libertad de precios y modalidades de prestacién, con
libertad de inversion y amortizacion y, en definitiva, en régimen de compe-
tencia abierta, como cualquier otra actividad comercial o industrial en la
que hay que luchar por el cliente» (Mowrina peL Pozo 1999, 145-6).

Arito ha indicado los caracteres de este nuevo servicio piblico (AriNo 2002,
95-96):

* La no calificacién como servicio publico de una actividad o sector en su
conjunto sino de algunas tareas, misiones, actuaciones concretas dentro de
élL.

* El abandono del concepto de reserva con el régimen juridico que lleva

consigo: la titularidad a favor del Estado, la concesién como transferencia
del titulo, etc.

* Se sustituye el régimen cerrado y en exclusiva por un régimen abierto.
La imposicion de obligaciones es necesaria para asegurar la prestaciéon del
servicio.

mecanismos de mercado —en el establecimiento de tarifas en el sector del transportc de
mercancias— que obliga a la limitacion de la competencia en el nombre del interés gene-
ral (Leroy 2001, 56), y un desequilibrio en la tensiéon protagonizada por el interés general
y la politica comunitaria de la competencia.
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Este nuevo concepto de servicio piblico se ha beneficiado de la influencia
del concepto comunitario de SIEG.

La noci6én de SIEG ha ido introduciéndose en el Derecho interno por la via
judicial, ya que cuando el TJCE o el juez nacional juzgan la compatibilidad
con el Derecho comunitario de la competencia de las medidas introducidas
por los Estados para la prestacion de servicios publicos, el contenido de este
servicio publico se determinard atendiendo al Derecho comunitario y en
concreto el concepto de SIEG. Ademais, el SIEG, aunque sea un concepto
comunitario, se ha incorporado al Derecho interno mediante medidas legis-
lativas y muy especialmente mediante las directivas de liberalizacién sectores
como el de telefonia o el energético. Por lo tanto, un concepto elaborado
por las instituciones comunitarias, y particularmente por el TJCE, se incor-
pora al Derecho interno.

Sostiene DeHoussE (1998) que el Derecho comunitario tiene un efecto desar-
monizador mas que armonizador porque genuinos conceptos juridicos
como el de servicio publico deben adaptarse al Derecho comunitario. En
concreto, los siguientes cambios son producto, directa o indirectamente, de
la armoénica desarmonia que es el proceso de integracién juridica europea.

4.2.1.  La juridificacion del servicio piiblico: técnicas de policia administrativa

El Derecho comunitario ha influido la definicién que reciben en el Derecho
interno los servicios publicos, y en particular, ha determinado la definicién
de los servicios publicos de interés comercial o econémico: estos conceptos
han devenido mas juridificados (BELTRAN DE FeLIPE 1999).

Efectivamente, el impulso de los valores de mercado y de la libre competen-
cia, la desregulacién de determinados sectores econémicos, junto con la
idea de un Estado que no rema sino que lleva el timén (Ossorne 1992) han
conducido, paradégicamente a la denominada re-regulacién o neo-regula-
cién: La regulacién de un servicio publico es preferida a la provisién directa
del mismo. De ahi, que las técnicas de policia administrativa se incorporen
a un ambito que era exclusivo del servicio publico, es decir, de la provisién
directa del servicio por las autoridades pablicas.

Con la neo-regulacién surgen también una nueva administracién: las autori-
dades o agencias independientes. Se trata de «instituciones no mayoritarias»
(Amato y Laupaty 2000) que reciben su legitimidad constitucional de las
reglas procesales, los principios que incorpora y la transparencia de su pro-
ceso de decision. Suele distinguirse aquellas autoridades de regulacién ex-
ante, es decir, que regulan un sector especifico, de las autoridades de regu-
lacién ex-post, con escasas competencias regulativas e importantes poderes
de adjudicacién. En todo caso, la existencia de estas instituciones adminis-
trativas persigue la reduccién de la discrecionalidad de los Estados tanto a
la hora de regular una actividad como a la hora de controlar su compatibili-
dad con el Derecho.
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¢Cual es contenido de esta regulacion, de esta modalidad de intervencién
publica?

Las corrientes neo-liberales identifican Ia juridificacién de los servicios pu-
blicos con la ausencia de consideraciones relativas a politica puiblicas en su
provision y con la supremacia de los valores de mercado. Para estas corrien-
tes, los servicios publicos quedarian reducidos a servicios basicos; la interven-
cion publica seria sélo posible alli donde el mercado no puede ofrecer de-
terminados servicios, aunque la funcién primordial del Estado no es la de
corregir el mercado sino crearlo, es decir, crear las condiciones de mercado
necesarias para que la provision de servicios publicos sea lo suficientemente
atractiva. En definitiva, la juridificacién de los servicios piblicos vaciaria la
técnica de intervencion «servicio ptblicos» de cualquier consideracién poli-
tica ajena al mercado.

Esta no ha sido la corriente abrazada por el Derecho comunitario, porque
la regulacién de los SIEG no estd dominada por la exclusién de considera-
ciones de politicas publicas; mas bien, esta dominada por un equilibrio
(inestable) entre el mercado y los valores no de mercado. Cuando el TJCE
tiene que determinar la compatibilidad con el Derecho comunitario de cier-
tas practicas introducidas por los Estados miembros para garantizar la pres-
tacion de servicios universales, no s6lo pondera la libre competencia contra
los fines legitimos que persiguen los Estados; también reconoce que la provi-
sién de servicios universales (de servicios a los que se les imponen obligacio-
nes de servicio universal) es un valor no de mercado que debe ser ponde-
rado contra el principio de libre competencia. El resultado, como muestra
el asunto Corbeau, es que las opciones de politica pablica de los Estados
miembros asi como el entramado institucional creado para la provision de
servicios pablicos no ha resultado erosionado por la doctrina del TJCE.

La neo-regulacién que experimentan los servicios publicos no puede resul-
tar en el vaciamiento de contenido politico —en términos de politicas publi-
cas— de esta técnica de intervencién publica. No puede ser de otro modo
porque cualquier forma de intervencion, incluso la mas técnica y neutral
como la fijacién de los precios del servicio universal, tiene un fuerte conte-
nido politico (BELTRAN DE FELIPE 1999, 56). Liberalizacién y neo-regulacion
son, en definitiva, procesos politicos y procesos con un contenido de politi-
cas publicas (AkkeErmaNs 1994, 19).

4.2.2. El contenido del servicio puiblico como técnica de intervencion

Los SIEG también ha modificado el servicio pablico como técnica de inter-
vencion publica. De acuerdo con el Derecho comunitario, no existe nin-
guna correlacion entre el servicio pablico y la titularidad publica del mismo:
el concepto comunitario de SIEG no hace depender el servicio con la Admi-
nistracién pablica (MaLAReT Garcia 1998, 58). Las empresas privadas pueden
operar en sectores de servicios publicos porque éstos no quedan vinculados
a la Administracién o a las empresas de titularidad ptblica.

Debido a la misién publica que los operadores en los sectores de servicio
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publico realizan, el Estado les impone obligaciones de servicio publico y
obligaciones de servicio universal. Ambas han sido elaboradas por el Dere-
cho comunitario y luego trasladadas al Derecho interno. Estas obligaciones,
cuya regulacion forman parte del fenémeno de la neoregulacion, han con-
ducido a un rechazo de la nocién subjetiva de servicio publico (MuNoz Ma-
cHapo 1998, 318) tan extendida en tradiciones juridicas como la espanola,
y a la adopcién de un concepto funcional de la intervencién puablica (T.-R.
FernANDEZ 1999, MaLARET Garcia 1998): Los servicios publicos ya no habilitan
al Estado para que intervenga directamente en la economia con la finalidad
de garantizar el interés general. Mas bien, habilitan a las empresas privadas
que operan en los sectores de servicio publico para que actien en el mer-
cado siempre sometidas a ciertas obligaciones (las OSP y las OSU) impuestas
por el Estado.

La relacién entre la autoridad ptblica y la empresa que provee un particular
servicio piblico también evoluciona. Tradicionalmente, esta relacién adop-
taba la forma de un contrato entre la Administracion publica y el operador:
la concesion del servicio, por la que la Administracion delega en la empresa
(normalmente de titularidad publica) la provisién del servicio, reteniendo
en todo momento la titularidad del mismo. En un mercado liberalizado,
como el impulsado por el Derecho comunitario, esta relacion contractual
es demasiado rigida, a la vez que obliga a una relacién demasiado estrecha
entre la autoridad pablicay la empresa. Incluso en Francia, cuna del servicio
publico, esta relacion ha sido abandonada, y en su lugar, los proveedores
privados son ahora autorizados a operar en sectores antes de exclusiva titula-
ridad publica. Ahora, la Administracién puablica ya no delega la provisiéon
del servicio sino que autoriza la actividad de las empresas.

El Derecho comunitario ha representado un fuerte impulso en la evolucién
de la relacién entre el proveedor de un servicio y el Estado. En la Directiva
2002/20/EC del Parlamento y del Consejo relativa a la autorizacién de las
comunicaciones, redes y servicios electrénicos se establece una nica forma
para habilitar a los proveedores privados en el sector de las telecomunicacio-
nes: la autorizacién que puede adoptar una forma general o bien la forma
de una licencia individual'®.

4.2.3.  La justificacion del servicio universal

El servicio publico ha sido utilizado con fines electoralistas, pensando mas
en un ciudadano-votante que un ciudadano-participante de la vida pablica.
AmaTto ejemplifica este extremo en Italia con la Posta Italiana. Esta empresa
publica convocaba ofertas de empleo en el norte de Italia, donde eran con-
tratados empleados provenientes del sur, puesto que es alli donde se con-
centra la demanda de empleo publico. Los trabajadores contratados, des-
pués de pocos meses solicitaban ser trasladados al sur, de manera que las

'% Las autorizaciones generales establecen las condiciones generales para la provisién
de un servicio, mientras que las licencias individuales establecen los derechos y las obliga-
ciones de las empresas habilitadas para operar en un determinado sector.
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casi vacias oficinas de correos del norte contrastaban con las muy concurri-
das del sur. Este desequilibrio daba lugar a la grotesca situacion de que una
carta escrita en Milan y enviada a una direccién de la misma ciudad no
podia ser clasificada y distribuida en Milan por falta de personal, asi que la
carta era enviada a Palermo en avién para clasificarla, y después era de
nuevo enviada por avién a Milan para ser distribuida (Amato 1998, 75).

Por otro lado, y de acuerdo con una postura neo-liberal, la liberalizacion
del mercado facilita la realizaciéon de los fines (de interés general) que persi-
guen los servicios publicos, porque el recorte de los precios permite un
mayor acceso a estos servicios. El destinatario del proceso de liberalizacion
es un actor econdémico: el consumidor o el «ciudadano del mercado» (FREeD-
ranD 1998, 9). Pero, un sujeto asi definido puede invocar para la adecuada
prestaciéon de un servicio derechos propios del ordenamiento juridico pri-
vado, porque es el Derecho privado el que regula las relaciones entre pro-
veedor y consumidor.

¢Hasta qué punto ha asumido el Derecho comunitario la nocién de ciuda-
dano-consumidor o ha mantenido la de ciudadano-votante?

La nocién de OSU y la de OSP estan estrechamente relacionadas con las
del derecho al acceso a servicios publicos. Este derecho debe ser garantizado
para todos los ciudadanos, teniendo en cuenta las necesidades especificas
de determinados grupos de la poblacién (las personas con minusvalias, con
escasos recursos econdmicos, los inmigrantes, etc.) y la obligaciéon de cubrir
todo el territorio, independientemente de los beneficios o pérdidas que
tales operaciones puedan producir.

La consecuencia es que los actores politicos y sociales son los sujetos del
servicio publico y del Derecho publico: el ciudadano constitucional (Freg-
pLAND 1998, 9) quien demanda el derecho al acceso a los servicios basicos en
condiciones suficientes para la realizacion de otros derechos fundamentales
(libertad de pensamiento, libertad de opinién y de expresion, participacion
en la vida publica, acceso a la cultura, etc.).

4.2.4. Judicializacion del servicio piiblico

Para el Derecho comunitario, la intervencion del Estado en el sector de los
servicios publicos necesita ser examinada conforme a las normas de libre
circulacién de mercancias (articulos 28-31 TCE) y competencia (articulos
81-86 TCE). Esto conduce a la judicializacién de la intervencién publica: los
jueces nacionales y los tribunales comunitarios determinaran la legalidad de
las medidas estatales introducidas para la provision de servicios publicos, en
particular, cuando éstas tengan una naturaleza comercial o industrial. Este
control debe realizarse ponderando las politicas y principios que justifican
la intervencion: igualdad en el acceso a servicios piblicos y promocion de
la cohesién social y territorial.

La judicializacién de los servicios publicos tiene una inmediata consecuen-
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cia'”: Ya que importantes politicas redistributivas van a ser evaluadas en la
arena judicial, los jueces nacionales veran reforzada su posicién institucio-
nal. Es poco probable que los jueces y tribunales nacionales, ante la judiciali-
zacion de los servicios publicos, erosionen el disefio institucional creado por
los Estados miembros para la provisién de servicios piblicos, o los poderes
del Ejecutivo y Legislativo para adoptar decisiones sociales, economicas y de
politicas publicas en torno a los servicios piblicos. Sin embargo, la obliga-
cion de ponderar consideraciones econémicas —libre circulaciéon de mercan-
cias y competencia— contra consideraciones sociales cuando se evalta la le-
galidad de la intervencion publica enfrenta a los jueces con el contenido de
la funcién judicial. Por un lado, los jueces deben ponderar consideraciones
econdmicas, sociales y de politica piiblica, mientras que por otro lado, care-
cen de legitimidad para sustituir sus opciones por las realizadas por el Ejecu-
tivo o el Legislativo.

Tabla 2: SIEG influyen los servicios publicos.

Resultados de la influencia sobre los

Caracteristicas de los SIEG - P
servicios publicos

e Intervencién publica en un con- | ® Revitaliza las técnicas de policia
texto competitivo. (competencia y regulacion de sec-

tores) como alternativa a la técnica

de intervencién servicio priblico

e Naturaleza funcional de los SIEG | e Naturaleza funcional genera multi-

ples relaciones juridicas:

¢ Estado/ciudadanos

¢ Proveedor/consumidor

* Estado/proveedor

e El derecho de acceso a ciertos ser- | ® Judicializacion del servicio publico.
vicios justifican los SIEG

5. CONCLUSIONES

La necesidad de salvaguardar la primacia del Derecho comunitario y el pa-
pel atribuido a los jueces y tribunales en este sentido (el juez nacional es
también juez comunitario de acuerdo con la expresién acufiada por Damaso
RuizJaraBo) ha promovido cierta convergencia entre el Derecho publico
interno y el comunitario y entre los distintos Derechos nacionales. El Dere-
cho interno se ha hecho permeable a la influencia del Derecho comunita-
rio, algo especialmente cierto en la recepcion de principios administrativos
como el de proporcionalidad, confianza legitima, la obligacién de motivar
los actos administrativos y la adopcion de medidas cautelares que garanticen

17 También tiene una crucial consecuencia constitucional: las normas de la libre circu-
lacién de mercancias y de la competencia establecen los limites a los poderes discreciona-
les de los Estados miembros, puesto que ambos tipos de normas protegen al mercado
interior de la intervencién de los Estados miembros.
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la efectividad del Derecho comunitario (Scawarze 2000). Igualmente, la ins-
titucién juridica de servicio pablico se ha abierto a la influencia del Derecho
comunitario, afectando a su fundamento, a su naturaleza y a su contenido.
Pero también el Derecho comunitario ha recibido una fuerte influencia del
Derecho interno, y en concreto, los SIEG han dejado de ser un instrumento
de intervencién negativa para impulsar la actuacién comunitaria en ambitos
ligados no sélo a la defensa del mercado interior sino a la promocion de
politicas sociales comunitarias. A pesar de esta mutua influencia, no se debe
hablar de convergencia. Servicios publicos y SIEG son conceptos distintos,
acunados por ordenamientos distintos y que responden a fines distintos: el
interés general comunitario en el caso de los SIEG y el interés general nacio-
nal en el caso del servicio publico.
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