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RESUMEN

El presente estudio pretende dar a conocer al lector la evolucion
que han sufrido algunos servicios que venian siendo prestados por el
Estado y, que en la actualidad son objeto de la liberalizacion eco-
nomica. Ante ello, las estructuras politicas, econémicas y juridicas han
variado en lo que se refiere a la intervencion administrativa y la
regulacion economica de los servicios. Base importante del analisis han
sido las relaciones juridicas y facticas que se desarrollan entre los
distintos actores, asi como la precision de los conceptos que en un
régimen de competencia se aplican.

Palabras clave: administracion publica, regulacion econdémica,
liberalizacion econdémica, servicios de interés econémico general, ser-
vicio universal.

ABSTRACT

The current study seeks to make the reader familiar with the
changes that have suffered some services that used to be provided by
the State, and currently are subject to economic liberalization. In this
context, the political, economic and juridical structures have changed in
terms of administrative intervention and economic regulation of the
services. The analysis is principally based on juridical and factual
relations maintained between different actors, and the accuracy of the
concepts applying in a regime of competition.

Key words: public administration, economic regulation, eco-
nomic liberalization, services of general economic interest, universal
service.
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INTRODUCCION

En las dltimas décadas hemos presenciado una serie de cambios
en la prestacion de ciertos servicios publicos, provocado por los
intereses de los sectores econémicos e industriales mas fuertes del orbe.
El ser humano sigue atendiendo en primer orden los asuntos eco-
némicos, y compartamos o no esa prioridad, lo cierto es que para ello
se requiere de un orden politico y administrativo en que se ejecute de
la mejor manera posible la operacion de los servicios que han adquirido
un alto grado de complejidad, en un mundo que tiende cada vez mas
a guiarse por la liberalizacion econdémica. No se puede negar que
enfrentamos una lucha por el poder econémico, en que los Estados mas
poderosos han debido atender los intereses econémicos de las grandes
empresas prestadoras de los servicios de interés econémico.® El Estado
no acapara la totalidad del desarrollo econémico de un pais, debe
enfrentar los nuevo retos mundiales en lo econémico, permitiendo que
las empresas privadas tengan una participaciébn mas activa e
independiente en los servicios, ante ello, la intervencién administrativa
se reduce significativamente, lo que ha llevado a grandes discusiones
ideologicas, mas, este panorama no es un asunto exclusivo de los
intereses de la derecha.®

Los avances y la evolucion que se han presentado en la economia
mundial, que implican un mejor desarrollo de las infraestructuras, la
tecnologia y las nuevas técnicas en la prestacion de los servicios, son
parte de las nuevas necesidades y exigencias de las actividades
humanas. Los servicios publicos de interés econémico han debido
evolucionar, lo que se ha debido a las exigencias de un mundo cada
vez mas competitivo, en que los monopolios han resultado ser un

(D Para RODRIGUEZ ARANA, J., “Servicio ptblico y Derecho comunitario
europeo”, RCDP, nim. 31, 2005, p. 385, “la globalizaciéon econémica ha
traido consigo la existencia de grandes empresas con un potencial
superior al de algunos estados que, ademds, pueden, en ocasiones,
gestionar mejor los servicios publicos tradicionales”.

(@) En palabras de FERNANDEZ, T.-R., “Del servicio publico a la libe-
ralizacion desde 1950 hasta hoy”, RAP, nam. 150, 1999, p. 65, “se
enganaria quien pensara que ese proceso de reconstruccion de las viejas
estructuras de los servicios publicos es el resultado puro y simple de un
movimiento ideologico de “derechizacion” del mundo occidental”.
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obstaculo a cualquier evolucion econémica para un mejor desarrollo de
las actividades comerciales e industriales.®

Los procesos de liberalizacion econémica han implicado serias
limitaciones en los objetivos del Estado social, ello se observa para
nuestro interés en las discusiones sobre la muerte del servicio publico
o su transformacion. Es acaso, que el desarrollo econémico ha
absorbido las estructuras institucionales, por lo que asistimos a una
disminucion de los objetivos sociales del Estado? La intromision de la
liberalizacion econdémica en las estructuras sociales del Estado social ha
obligado a innovar la organizacion administrativa de los bienes y los
servicios publicos. Como apunta Luciano PAREJO ALFONSO, “el Estado
social administrativo exige hoy, justamente para adaptarse a los reque-
rimientos de la dindmica econémico-social actual, cambios profundos
en el ciclo entero de la gestion de asuntos publicos, es decir, en la
legislacion, como también en la ejecucion”.® Es asi que, la libe-
ralizacion econdémica es un reto para el Estado actual en cuanto a la
reformulacion de los compromisos sociales, lo que obliga a legislar con
una mayor precision sobre las necesidades sociales y, a resolver
problemas sociales a través de mejores estrategias en las politicas socio-
economicas. A todo ello, se requiere de un plan socio-econémico para
toda la sociedad, en que el ciudadano no sea el sujeto débil de toda la
cadena de los servicios afectados por tal liberalizacion.® A estas

3) Como sefiala ARINO ORTIZ, G., “Responsabilidades del Estado en
materia de servicios publicos”, REDETI, nim. 23, 2005, pp. 13-14, “nos
fuimos dando cuenta progresivamente de que el buen funcionamiento
de los servicios publicos, en sociedades cada vez mads complejas,
depende vitalmente de la continua introduccion en ellos de nueva
inversion y tecnologia. La estructuracion en red de los mds importantes
(energia, transportes, comunicaciones, agua, etc.) nos hizo ver cada vez
mas claramente esta necesidad, como también fue haciéndose patente la
indispensable innovacion en las infraestructuras de que aquéllos
dependen —las redes— incluso las mds estacionarias y discontinuas como
pueden ser las de los puertos, ferrocarriles o aeropuertos, sobre las que
descansa el sistema de transporte de un pais. Todas las infraestructuras,
antiguas y modernas, necesitaban innovacion”.

(4) Vid. PAREJO ALFONSO, L., “El Estado social administrativo: algunas
reflexiones sobre la “crisis” de las prestaciones y los servicios publicos”,
RAP, ndm. 153, 2000, p. 238.

(©)] Como senala BULLINGER, M., “El service public francés y la
daseinsvorsorge en Alemania”, RAP, nim. 166, 2005, p. 47, “de particular
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exigencias el Derecho administrativo no debe ser solamente un derecho
de lo interno, debe proyectarse en el plano internacional, sin reducir el
primero; se trata de un Derecho administrativo internacional.©

Continuando con la prestacion de los servicios publicos, nos
encontramos ante una de las instituciones del Derecho administrativo que
aun en la actualidad sigue siendo de las mds importantes para este derecho,
sin embargo, dicha institucion ha debido cambiar, evolucionar o mutar en
un concepto distinto. Atendemos a categorias de servicios que han dejado
de ser de exclusiva prestacion por las administraciones publicas.?”

1. CRISIS Y EVOLUCION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

El servicio publico que en sus origenes fue el maximo exponente
del Derecho publico para DUGUIT vy la escuela de Burdeos,® ha sido
desde la maduracion del siglo XX una institucion objeto de diversos
cambios, presentindose una variedad de servicios distintos a su con-
cepcion clisica.® La crisis del Estado de Bienestar ha trastornado esta

importancia son aquellas normas que tienen por objeto salvaguardar las
singularidades nacionales de una politica social justa y de una politica
econémica y social también en relacién con empresas que, de acuerdo
con el Derecho comunitario, actudn en libre competencia. Estas normas
ciertamente no deben obstaculizar la competencia, pero si tienen que
dejar espacio para promover el bienestar comuin nacional”.

) Vid. en este sentido, SCHMIDT-ABMANN, E., “La ciencia del Derecho
administrativo ante el reto de la internacionalizacion de las relaciones
administrativas”, RAP, nam. 171, 20006, in totum.

@) Vid. al respecto, ORTEGA BERNARDO, ]., “Competencias, servicios
publicos y actividad econémica de los municipios (Presupuestos actuales
para su delimitacion y su ejercicio)”, RAP, nam. 169, 2006, pp. 60-61.

® Vid. FUENTETAJA PASTOR, J. A., “Elementos autorizatorios y con-
cesionales en los titulos habilitantes (Evoluciéon del modelo comunitario
de acceso al mercado de las telecomunicaciones)”, RAP, nim. 160, 2003,
p. 88; DROMI, R., Derecho administrativo, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 2000, p. 620; GORDILLO, A., Tratado de Derecho administrativo.
La defensa del usuario y del administrado, Diké, Medellin, 1998, p. VI-
2; RODRIGUEZ ARANA, J., “Servicio publico...”, p. 376.

() Como senala MONTERO PASCUAL, J. J., “Regulacion, desregulacion y la
dltima crisis del servicio publico”, REDETI, nim. 30, 2007, p. 42, “la
figura del servicio publico es protagonista de una historia ya larga, que
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institucion, ante lo cual, lo conveniente es el reforzamiento de un
Derecho administrativo con método juridicos rejuvenecidos, agiles y
mas acorde en la prestacion de los servicios, para que se satisfagan las
necesidades de los administrados.

Los servicios publicos han sufrido notables cambios, producto de
las actividades comerciales e industriales. En un mundo econémico
cada vez mas dominado por las empresas y, ante los cambios que ha
sufrido la institucion, se han presentado posiciones doctrinales muy
serias sobre la muerte del servicio publico’® o su evolucion.®V La

ha diluido su significado, adaptindolo a las necesidades de cada momento
histérico, hasta convertir el concepto en una “etiqueta” sin un régimen
juridico bien definido o, peor todavia, en una bandera politica. Inicial-
mente, la calificacion de una actividad como servicio publico supuso la
aplicacion de un régimen juridico claro, consistente en la intervencion
directa de una autoridad publica, sujeta al derecho publico, en defensa del
interés publico. La provision del servicio por un agente privado, a través
de la técnica de la concesion, y la aplicacion del derecho privado, su-
pusieron las primeras crisis del servicio publico tradicional”.

(10)  EZQUERRA HUERVA, A., “Hacia un concepto objetivo de servicio publico
en el contexto comunitario europeo”, RVAP, nim. 70, 2004, p. 59, sostiene
que, “dicha transformacion de los servicios publicos tradicionales en
actividades reguladas ha dado pie a que desde un significativo sector
doctrinal se venga sosteniendo poco menos que la desaparicion del servicio
publico como institucion. Frente a esos postulados que entienden que el
servicio publico se ha convertido en una realidad excepcional cuando no
en una institucion sencillamente muerta, la mayoria de los autores —con
cuyos plateamientos coincido— han reaccionado con una defensa del mismo
como una institucion viva y necesaria, si bien que precisada de una cierta
reformulacién a la luz de las mutaciones experimentadas en los tltimos
tiempos”. FERNANDEZ GARCIA, M?. Y., “Las obligaciones especiales de los
operadores de los servicios esenciales econémicos en red”, RAP, nim. 163,
2004, p. 127, senala por su parte que, “como viene reconociéndose de
manera undnime, la desaparicion del “servicio publico”, como férmula de
organizacion y gestion de determinados servicios esenciales econémicos en
red (una férmula caracterizada, como resulta suficientemente conocido, por
la reserva de la titularidad de dichos servicios a los Poderes publicos), no
debe comportar restriccion alguna de los derechos de los usuarios, ni debe
suponer el abandono de los logros sociales alcanzados a lo largo de los
anos en cumplimiento de la cldusula constitucional del Estado social y
democratico de derecho”.

(11)  Para CASSAGNE, J. C., “Evolucion de los principios aplicables a los ser-
vicios publicos y problemas actuales tras los procesos de privatizacion”,
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posicion que se asume en este trabajo es la de su transformacion en un
nuevo instituto, mas no su muerte, lo que no ha dejado de provocar
grandes roces en la satisfaccion del interés publico y los intereses
sociales en aquellos servicios publicos que por su caricter econémico
han sido absorbidos por el régimen de un mercado competitivo,
tendiendo a perder elementos que son caracteristicos de un servicio
publico, al punto que no se siguen considerando como servicios
publicos. Un servicio publico de caricter econémico puede ser prestado
en una localidad por parte de una empresa privada, v. gr., la gestion de
los residuos municipales® o, como en el contexto internacional, ser
prestado por una o varias empresas privadas, como es el caso de la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones. Hay algunos ser-
vicios publicos que no ostentan la categoria econdomica, por lo que
sigue siendo esencial su prestacion por parte del Estado y sus institu-
ciones. Del sentido esencial en la prestacion de algunos servicios

en VV.AA., Administracion puiblica y economia: balance del papel de las
administraciones puiblicas tras los procesos de liberalizacion, INAP-inap,
Madrid, 2001, p.19, “la concepcién tradicional del servicio publico ha
debido evolucionar a fin de adaptarla a la cambiante realidad econémica
y social y al nuevo papel que se le asigna al Estado como promotor y
arbitro de la competencia”. MEILAN GIL, J. L., “El servicio publico en el
contexto constitucional y comunitario”, RIDPA, nam. 7, 2007, pp. 153-
154, por su parte senala que, “no ha desaparecido el servicio publico, ni
ha cambiado como categoria juridica, tal como puede configurarse desde
la perspectiva constitucional. Otra cosa es que se haya reducido su
ambito de aplicacion. Actividades que durante muchos anos han sido
realizadas como auténticos servicios publicos hoy se prestan sin
necesidad de acudir a esa categoria juridica”.

(12) Al respecto indica ALENZA GARCIA, J. E, “Medio ambiente”, en
Administracion ptiblica y economia..., pp. 33 y 30, “la liberalizacion
acaecida en los Ultimos anos en la mayoria de los sectores econémicos
se ha visto acompanada en materia de medio ambiente por una ten-
dencia a la liberalizacion que ha tenido sus causas especificas. Evidente-
mente, la situacion de partida en materia ambiental y los fundamentos
de la intervencion publica en ella son muy diferentes a los que existen
en los servicios publicos econémicos. Por ello, tanto las causas como las
manifestaciones de la liberalizaciéon en materia ambiental son especificas
de ella, aunque los resultados puedan paracer en algunos casos
semejantes”. [....] “Las prestaciones al publico de gestién y proteccion
ambiental realizadas por los poderes publicos tienden a reducirse y a
abrirse (o imponerse) a la iniciativa privada, tal y como ha podido
comprobarse en materia de residuos”.
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publicos, y por los intereses publicos que deben seguir siendo tutelados
por el Estado, se niega su cardcter economico, lo que reduce las posi-
bilidades de ser acaparados por un régimen de mercado competitivo.

Dificilmente el servicio publico puede mantenerse estitico o
adoptar por siempre una posicion ortodoxa. El servicio publico ha
devenido en una institucion del Derecho administrativo afectada por
diversas circunstancias econdmicas y politicas, incluso dentro del
ambito de las administraciones publicas por la propia organizacion e
intereses publicos tutelados. Los servicios publicos han sido siempre
afectados por los constantes cambios de interés de la humanidad. El
servicio publico ha debido evolucionar ante las diversas circunstancias
que lo han afectado, tritese de nuevas técnicas de prestacién, cambios
politicos y econémicos, e influencias ideoldgicas.

Lo que se estructura en un servicio publico, tritese de su
evolucion o de un nuevo instituto, es la técnica de su prestacion, lo que
interesa como parte de una logica juridica en la ejecucion de los
servicios que no es exclusivamente determinada ni predeterminada por
el Derecho administrativo, sino configurada por una ordenacién juridica
que requiere de mayor precision en su estructura y efectos. Se trate de
un orden especifico de Derecho o de uno mas global, como el caso del
Derecho de las telecomunicaciones que se desarrolla en el Derecho
comunitario europeo, se asiste a toda una interconexion de or-
denamientos juridicos, en que los ordenamientos juridicos tienden cada
vez menos a su aislamiento. La técnica en el Derecho aplicado requiere
de mayor precision, debido a los nuevos retos y a las nuevas compli-
caciones de las actividades humanas que afectan tanto en lo sustantivo
como en lo procedimental al Derecho, que conlleva desde la consti-
tucion de obligaciones y derechos entre los Estados y las empresas hasta
la plena satisfaccion de los derechos de los usuarios. La técnica juridica
del servicio publico ha variado en cuanto a su concepién y prestacion.
El servicio publico determinado de la mano del Estado que todo lo podia
y hacia, ha dado paso a nuevos servicios que se determinan en un
régimen de mercado. Para las nuevas técnicas ficticas de prestacion de
los servicios se establecen nuevos procedimientos juridicos de orga-
nizacién en las relaciones, los derechos y las obligaciones juridicas de
los sujetos involucrados en dicho entorno de mercado. Ante las nuevas
politicas econémicas que tienden a una mayor apertura de los mercados,
se requiere una renovacion del Derecho publico tradicional.

La transformacion del servicio publico es producto de la despu-
blicatio, provocada por la liberalizacién econémica, las politicas de
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privatizacion y la caida de los monopolios publicos.™® Se trataba de
servicios publicos en que la participacion del Estado era tGnica para la
definicion de sus politicas.» El Estado a través de sus administraciones
publicas sufre una reducciéon importante no solo en la gestion de los
servicios de caracter econémico general, sino que también en todo su
actuar activo para determinar los objetivos de su prestacion. En el
Estado se debe tener claro qué se pretende al liberar de la manos de las
administraciones publicas la prestacion de los servicios publicos con
caracter econémico general. Si resulta poco eficiente que las admi-
nistraciones publicas actien directamente en la gestion de los servicios
publicos, si se trata de que en un régimen de mercado los servicios se
prestan de una forma mds eficiente, buscando medios mas optimos de

(13)  Para MUNOZ MACHADO, S., “Las modulaciones de las competencias de
las Comunidades Auténomas por las regulaciones del mercado y las
nuevas tecnologias”, RAP, nam. 153, 2000, p. 196, “ha sido la eclosion
de la liberalizacion econémica y de las privatizaciones la que ha
motorizado fundamentalmente el cambio. Supone éste la liquidacion de
los monopolios (primero los de produccion y comerciales y paulatina-
mente también los de servicios), el retraimiento de las regulaciones
publicas de cardcter econémico para dar el mayor dmbito posible a la
funciéon ordenadora del mercado que tiene la competencia libre, y el
sometimiento de las actividades econémicas publicas, especialmente las
desarrolladas a través de empresas de capital publico, a la competencia”.

(14) Al respecto seniala MALARET 1 GARCTA, E., “Servicios publicos, funciones
publicas, garantias de los derechos de los ciudadanos: perennidad de las
necesidades, transformacion del contexto”, RAP, ndm. 145, 1998, p. 59,
“el servicio publico resulta ser una actividad en relacién a la cual la
Administracion publica juega un papel fundamental. [...] No obstante,
dicho papel fundamental no es el de gestionar directamente la actividad
de que se trate, proveer directamente la prestacion correspondiente, sino
el de establecer el marco y los instrumentos que permitirin garantizar,
asegurar que el servicio es prestado a los ciudadanos de acuerdo con los
pardmetros establecidos por la Administracion. Es la Administracion
quien tiene el poder de establecer el contenido, el precio, la extension,
la calidad, la frecuencia de la prestacién suministrada a los ciudadanos”.
Como sefiala CASSAGNE, J. C., “Evolucion de los principios...”, pp. 16 y
17, “el error en que cayé la escuela de Burdeos, advertido en su
momento por HAURIOU, fue el de suponer que el servicio publico podia
ser capaz de absorber toda la actividad del Estado y aun de los
particulares, diluyendo las energias y capacidades que surgen de la
propia sociedad, mediante una teoria autoritaria que transformo al Estado
en una gran cooperativa de servicios publicos”.
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gestion, con mejores resultados, es necesario que se establezcan meca-
nismos de control para que el mercado no altere los intereses publicos.
¢Es acaso que se ha agotado el modelo de satisfaccion de los intereses
publicos para dar entrada a las fuerzas del mercado o, es que simple-
mente el Estado se ocupara de asuntos residuales, lo que provocaria la
prestacion de servicios mas onerosos, abriendo una mayor brecha en la
sociedad, en la que el discurso de los servicios de maxima calidad a
precios minimos seria simplemente un asunto de estrategia partidista?
Lo anterior nos lleva a reformular las competencias que perviven en el
Estado administrador.

¢Hacia que han evolucionado los servicios publicos, o en el caso
de los que consideran que dicha institucién ha muerto a que intereses
responden los nuevos servicios de cardcter econémico en régimen de
competencia?, ses acaso que, deberfamos aceptar el establecimiento de
alguna ideologia politico-econémica radicalmente liberal en la
prestacion de los servicios?;(19 el tema es preocupante para los nuevos
desafios del Derecho administrativo y las ramas juridicas relacionadas,
sin embargo, ;qué esperar de un derecho que a lo interno presenta
serias dudas en cuanto a los objetivos de los servicios de interés
economico general que siguen vinculados con los objetivos de interés
publico? Si de una evolucién se trata o de la prestacion de unos
servicios en libre competencia, lo que se debe desarrollar es una técnica

(15) Para MOREU CARBONELL, E., “Desmitificacion, privatizacion y glo-
balizacion de los bienes publicos: del dominio publico a las “obliga-
ciones de dominio pablico™, RAP, num. 161, 2003, p. 436, “este proceso
despublificador va acompanado de otro que aparentemente estd en
contradicciéon con €l: la basqueda de una revalorizaciéon del papel del
Estado, es decir, una suerte de “publificacion alternativa” del Derecho
administrativo”.

(16)  En este sentido sefiala CASSAGNE, J. C., “Evolucién de los principios
aplicables a los servicios publicos y problemas actuales tras los procesos
de privatizacion”, RAP, nam. 157, 2002, p. 490, “el servicio publico,
como construccion dogmatica, no es un producto de las ciencias exactas,
sino de la realidad y, como tal, adolece de la imprecisién que, en mayor
o menor medida, acompana a todas las instituciones juridicas, y por ser
una institucién que se apoya en la realidad antes que en la ideologia ha
podido subsistir y evolucionar, sin que se resienta su contenido esencial,
que es, en definitiva, la satisfaccion de las necesidades que una
comunidad considera primordiales o esenciales sometiéndolas a un
régimen juridico especial”.
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de prestacion de los servicios, dentro del orden juridico-politico, que
establezca los objetivos de interés publico que los operadores de los
servicios no deben ignorar, para ello, la reformulacion de la orga-
nizaciéon administrativa es la base para el equilibrio de los intereses
contrapuestos en la prestacion de los servicios.

2. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA Y LA REGULACION
ECONOMICA DE LOS SERVICIOS EN REGIMEN DE
COMPETENCIA

A continuacién se analizard como debe intervenir el Estado de
frente a los servicios que se prestan en régimen de competencia y, qué
tipo de regulacion econdomica al respecto se debe desarrollar. Es un
asunto cuyo equilibrio institucional resulta complicado. Adoptada la
despublicatio, podria resultar poco convincente el establecimiento de
algin alto grado de intervencion administrativa y de regulacion
economica.®” Lo cierto es que el Estado no puede quedar aislado de
toda esta obra competitiva de los servicios, su intervencion es siempre
necesaria, a pesar de que el mercado le suprimiera una cuota impor-
tante de intervencion sobre la gestion de los servicios. Si de un asunto
de necesidad institucional y social se trata, entonces, la justificacion de
la intervencion del Estado debe ser en el tanto existan intereses publicos
que deben ser tutelados, por lo que dentro del contexto de la libera-
lizacion econdmica, se debe fundamentar con precision técnica la inter-
vencion administrativa y la regulacion econdmica de los servicios en
régimen de competencia.

(17)  Para MOREU CARBONELL, E., “Desmitificacion, privatizacion...”, p. 435,
“uno de los factores que mds ha contribuido a la desestabilizacion del
Derecho administrativo es el proceso que se ha denominado de
“desestatalizacion” social, es decir, la reduccion progresiva del papel del
Estado y de la Administracion, no sélo en el mas conocido plano
econdmico, en beneficio del mercado, sino también en el plano social,
devolviendo el protagonismo al ciudadano y a los grupos sociales en
una suerte de externalizacion de los servicios publicos y de las funciones
administrativas”. Este criterio es muy optimista en cuanto al factor social,
otorgando demasiado protagonismo al ciudadano; la desestatalizacion es
provocada en primer orden por la economia internacional, promovida
por las grandes empresas.
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El origen de la regulacion econdémica se ubica a finales del siglo
XIX en los Estados Unidos de América, que implicé el control por parte
del Estado de un sector econémico y sus actores privados,® constitu-
yéndose para ello las Independent Regulatory Commisions, propias del
Derecho anglosajon, y que se han importado en otros ordenamientos
juridicos, denomindandolas agencias administrativas reguladoras,®® aunque
también se les ha identificado con otras denominaciones, mas lo comin
es que se han caracterizado por regular servicios publicos, y hoy dia
siguen teniendo dentro de sus funciones la regulacion de los servicios que
han sido objeto de la liberalizacion econémica.

La regulacion econémica es un asunto que depende de la manera
en que el Estado adopte las politicas regulatorias?” Los servicios

(18)  Vid., MONTERO PASCUAL, J. J., “Regulacion, desregulacion...”, p. 44.

(19)  Vid., BORJA LOPEZ-JURADO ESCRIBANO, F. de., “Agencias adminis-
trativas reguladoras”, en Administracion piiblica y economia..., p. 46.
También estas agencias han sido objeto de critica, al respecto sefala
MONTERO PASCUAL, J. J., “Regulacion, desregulacion...”, pp. 46-47, “a
principios de la década de los 60 un grupo de economistas de la Uni-
versidad de Chicago comenz6 a estudiar el fendmeno de la regulacion
aplicando la teoria de precios. La doctrina tradicional sobre la inter-
vencion publica se fundamentaba en la aceptacién del interés general
como principio rector de la actividad de las comisiones reguladoras y de
la Administracion en general. Estos economistas tildaron de normativa
esta doctrina, y comenzaron a estudiar el funcionamiento real de las
comisiones reguladoras. Su conclusion fue que la regulacién econémica
por agencias reguladoras constitufa “un instrumento para transferir
riqueza a grupos bien organizados, si estos grupos devuelven el favor
con votos y contribuciones para los politicos”. Las primeras criticas al
modelo regulador fueron lanzadas por Coase en 1959, desde la recién
creada The Journal of Law & Economics, seguidas de articulos de
Stingler, Posner y Demsetz. Estos autores, maximos exponentes de la
Escuela de Chicago, concluyeron que la regulaciéon econémica por
comisiones independientes conducia a resultados altamente ineficientes
debido a la “captura” del regulador por la industria regulada, que
terminaba, inexorablemente, imponiendo sus intereses”.

(20)  Como sefiala RODRIGUEZ-CAMPOS GONZALEZ, S., “La creaciéon de
mercados regulados: consecuencias para el Estado social de derecho”,
RAP, nim. 167, 2005, p. 404, “la regulacion econémica —al igual que
todo lo relacionado con la Administraciéon— es basicamente un tema
politico”.
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regulados tienen sus peculiaridades, diferenciandose unos de otros, por
lo que, institucionalmente se puede establecer un sélo ente regulador
con sus distintos departamentos segin los servicios regulados o,
adoptar una desconcentracion segun la especialidad de cada servicio
regulado. Si bien los servicios publicos son una manifestacion de la
realidad, no se puede negar que el factor ideologico y las politicas
estatales influyen en la manera en que deben ser regulados. No resulta
ser lo mismo la regulacion de los servicios publicos en régimen de
monopolio que la regulacion de servicios en régimen de competencia,
para el segundo caso el Estado debe crear una nueva institucionalidad
que soporte las reglas del mercado.

Sobre la regulacion en un contexto de liberalizacion econémica
es muy importante que en el Estado se tenga claro las politicas
economicas que se van a desarrollar, las politicas estatales que van a
regir para que puedan operarse eficazmente los servicios y, las politicas
sociales a favor de los distintos sectores de usuarios, en fin, el orden
politico que va prevalecer para que exista un adecuado equilibrio entre
la regulacién y la liberalizacion. No es correcto comprender la libera-
lizacién como un fenémeno aislado que determina el comportamiento
del mercado, la regulacion también define los alcances del mercado.??

¢Qué queda de la intervencion administrativa en la regulacion
economica de los servicios ante la liberalizacion econdémica? La inter-
vencion administrativa se aleja de la vieja politica en que el Estado
debia acapararlo todo, pero ello no impide que se establezcan obli-
gaciones que regulen el mercado de los servicios y que ademads los
operadores y los usuarios puedan hacer gala de sus derechos, tales
como la libertad de empresa y el derecho de eleccion del operador.

(21)  Para FABRA UTRAY, J., JLiberalizacion o regulacion? Un mercado para
la electricidad, Marcial Pons-Instituto Pascual Madoz del Territorio,
Urbanismo y Medio Ambiente de la Universidad Carlos III de Madrid,
Madrid, 2004, p. 51, “liberalizacion y regulacién no son conceptos con-
trarios. Son conceptos complementarios. Ambos se necesitan mutua-
mente. No puede haber liberalizacion sin regulacién porque la
regulaciéon hace posible que los agentes econdémicos concurrentes
(todos) puedan desenvolverse con libertad y con la certidumbre que les
proporcione su propia capacidad competitiva. La liberalizacién, sin un
marco regulatorio adecuado al sector de actividad en el que se aplica,
conduce al desarrollo de posiciones de dominio y de practicas colusivas
que limitan la libertad de todos en beneficio sélo de algunos”.
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¢Qué opciones tiene la Administraciéon publica ante los nuevos
operadores de los servicios?, de esos nuevos operadores que desean
competir en los diferentes mercados, ofreciendo nuevos servicios en red
que resultan ser un gran negocio, sobre los que anteriormente existian
impedimentos en razon del predominio de los monopolios publicos; sa
quién debe servir el Estado?, ;y la seguridad juridica?®; por otro lado,
a favor del Estado, al no ser el Unico que tiene obligaciones en la
prestacion de los servicios, aparecen nuevos actores que adquieren
obligaciones ante el Estado y los usuarios, lo cual también implica un
nuevo enfoque sobre las responsabilidades de los operadores. El Estado
sigue manteniendo la exigencia de una serie de obligaciones que deben
prevalecer y ser determinantes ante los operadores de los servicios, v.
gr., la seguridad juridica, en el tanto los operadores deben respetar el
ordenamiento juridico y, que a la vez, el Estado debe asegurar que la
seguridad juridica lo serd tanto para los operadores como para los
usuarios.

(22) En el criterio de GONZALEZ GARCIA, J. V., “Globalizacién econémica,
administraciones publicas y Derecho administrativo: presupuestos de
una relacion”, RAP, nam. 164, 2004, p. 37, “la Administracion publica
nacional se pone al servicio de las necesidades de los operadores, tanto
en operaciones puntuales, adquiriendo una nueva funcion de actuar de
instrumento para la diplomacia empresarial a fin de favorecer la
aceptacion de inversiones en terceros paises, como en la actuacion
global, dando seguridad juridica a las inversiones, en el sentido de que
no se vaya a socializar la actividad. En definitiva, el Estado debe
proporcionar seguridad juridica de que el statu quo en el que comienza
su participacion se va a mantener o, en el caso de cambio, que su
orientacion serd la general de estos tiempos liberales y desreguladores,
0 que, en su caso, la tendencia general sera a lograr mayores beneficios”.

(23)  Para ARINO ORTIZ, G., “Responsabilidades del Estado...”, p. 29, “una
dimensién esencial de la responsabilidad del Estado sobre los servicios
publicos es garantizar a éstos un marco razonable de segurudad juridica.
Por seguridad juridica entiendo un sistema de reglas bidsicas que dé
estabilidad a los derechos que se derivan de las relaciones entre la
Administracion y los gestores de los servicios publicos. La previsibilidad
de los comportamientos, la garantia respecto al cumplimiento de lo
pactado, la existencia de instituciones fiables (reguladores y jueces), la
estabilidad fiscal y un sistema de justicia constitucional que proteja al
ciudadano, incluso frente a la Ley, son los parimetros basicos de un
Estado de Derecho, en el que los inversores puedan confiar”.
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La regulacion econdmica tiene su fundamento ante el mercado,
es una politica propia del Estado para regular la prestacion de los servi-
cios en régimen de competencia. En un mercado en pleno funcio-
namiento, en que los servicios se prestan en régimen de competencia,
las politicas de regulaciéon econémica deben ser claras y precisar el
grado de su ejecucion, asi, la regulacion econémica intervendrd cuando
el mercado presente inconsistencias.?¥ La intervencion administrativa
sobre los servicios en régimen de competencia a través de la regulacion
econdmica tiene la misiéon de ordenar su prestacion en el mercado, lo
que implica el establecimiento de una serie de derechos y obligaciones
para todos los actores involucrados, segtn los sectores liberalizados.

La intervencion administrativa en el mercado depende del desa-
rrollo de las politicas estatales sobre los servicios liberalizados, siendo
que la intervencién administrativa ademas de la categoria que adopte,
dependerd también del grado de categoria;®» el grado dependera del
comportamiento del mercado y las relaciones ficticas que se desarrollen
entre los operadores y el Estado.

(24)  Asi ARINO ORTIZ, G., “La liberalizacion de los servicios publicos en
Europa. Hacia un nuevo modelo de regulacion para la competencia”, con
CASSAGNE, J. C., Servicios publicos, regulacion y renegociacion,
Abeledo-Perrot-LexisNexis, Buenos Aires, 2005, p. 19, senala que, “la
regulacion hace siempre su aparicion ante la inexistencia, fracasos o fallas
del mercado. Cuando éste funciona, no hay mejor regulacion: determina
cantidades, asigna precios, impone calidades, premia o expulsa del
mercado a quienes a €l concurren y el Estado lo Gnico que tiene que
hacer es mantener el orden y la seguridad, hacer que se cumplan los
contratos y —en algunos mercados asimétricos— proteger al consumidor.
Asi, pues, la regulacion —en especial, la regulaciéon econémica— es por
definicién un sustitutivo o complemento del mercado”.

(25)  Sobre la categoria de intervencion administrativa, MONTERO PASCUAL,
J. J., “Regulacion, desregulacion...”, p. 64, senala que, “se distinguen dos
grandes categorias de intervencion publica en defensa del interés
general. Por una parte, se reconoce que en determinados casos, la
satisfaccion de dicho interés exige una intervenciéon publica agresiva,
que restrinja en determinada medida el funcionamiento de los meca-
nismos del mercado, pudiendo incluso llegar a excluirlos completa-
mente, a través de la creacion de derechos exclusivos o especiales. Esta
intervencion publica, sin embargo, es excepcional, limitada por un juicio
de imprescindibilidad. Para el resto de supuestos, se excluye una inter-
vencioén publica substitutiva del mercado, permitiéndose, y en ocasiones
imponiendo, una intervencion indirecta de control del mismo, comple-
mentindolo alli donde este no responda a las necesidades sociales
definidas politicamente”.
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Los distintos actores de las sociedades y del mundo desean
participar en la prestacion de los servicios liberalizados, pues cuentan
con una serie de elementos que los capacita para prestar servicios que
eran gestionados por el Estado. Se presentan nuevas modalidades de
regulacion, no solamente politico-econdémicas, sino también dentro de
los ambitos juridico y social, como la autorregulacion regulada, en que
se presencia la voluntad y la participacion de los operadores y las
organizaciones en la gestion de ciertas funciones de caracter publico,
para la consecucion a la vez de intereses privados y publicos.?® El
Estado no se ha alejado de la tutela de los intereses publicos y los fines
sociales, sigue tutelando ambos fines, pero ademds participan inten-
samente los operadores del mercado y las organizaciones, pues en el
Estado se deben aceptar nuevas formas de gestion, que resultan alter-
nativas para todo el complejo estatal e implican la obtencion de resul-
tados, incluso a nivel internacional.

(26)  En este sentido resulta de interés el desarrollo del concepto Regulierte
Selbstregulierung en el Derecho aleman. Vid. DARNACULLETA I
GARDELLA, M*. M., Autorregulacion y Derecho piiblico: la autorregu-
lacion regulada, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 328-329, que al
respecto sefala, “la propuesta conceptual del profesor DI FABIO parte
de la ubicacion de la autorregulacion en el marco de las dificultades de
ejecucion del Derecho vy, en general, de los problemas que plantea la
materializacion de fines y funciones publicas. Para este autor puede
hablarse de autorregulacion “cuando una funcién publica es aceptada de
forma organizada por fuerzas sociales no integradas en el Estado,
especialmente dentro del mercado”; en estos casos, el Estado “tiene un
concreto interés en su cumplimiento” y, por este motivo, “protege e
influencia de un modo sustancial tales organizaciones”. Este concepto
comporta, por un lado, el establecimiento de una relacion directa entre
la autorregulaciéon y la voluntariedad, puesto que la asuncién de
funciones publicas por parte de la sociedad que responde a este término
es siempre voluntaria; y, por otro lado, una actividad estatal de impulso
de la autorregulacion que incluye también la formulacién de los fines y
los cauces procedimentales a través de los cuales aquélla se desarrolla.
Cuando se advierte la presencia de esta actividad publica de regulacion
se califica la actividad de los sujetos privados de “autorregulacion
instrumental”. Esta definicion y, fundamentalmente, la terminologia
utilizada por DI FABIO, es discutida contundentemente por SCHMIDT-
ASSMANN, que entiende que la autorregulacion se refiere a medidas
propias de instancias no estatales que persiguen conjuntamente intereses
privados propios e intereses publicos, pero no se trata, en ningdin caso,
de fines definidos por el Estado. Segin este autor, la autorregulacion se
encuentra extramuros del Derecho administrativo. Para esta disciplina no

”9

es relevante la autorregulacion, sino la "autorregulacion regulada””.
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¢Por qué tipo de regulacion econdémica se esta optando para
regular los servicios que se prestan en régimen de competencia?, se trata
de la adopcion de formas de regulacion que impliquen una menor
intervencion administrativa sobre los operadores. El Estado se encuentra
obligado a plantear una regulaciéon politico-econémica tenue, que
podemos calificar de soft-regulation. Anteriormente la intervencion
administrativa era total, exclusivamente las administraciones publicas
debian satisfacer los intereses publicos en todo el ambito de las
actividades econdémicas y, cuando se presentaba la opcion de que un
operador privado prestara algin servicio publico, se ejecutaba todo un
mecanismo de intervencion administrativa que limitaba significativa-
mente las acciones del operador. La liberalizacion econdémica ofrece
mas opciones de desarrollo economico a las empresas. Se trata de una
desregulacion economica en que la intervencion administrativa cede
espacio al mercado;@” el Estado debe mantener la seguridad juridica y
hacer respetar el ordenamiento juridico, pero ante los servicios que se
prestan en régimen de liberalizacion el Estado ocupa una posicion
pasiva, sin embargo, como se indico, actia de forma activa ante las
fallas del mercado. Lo anterior no implica de ninguna manera la
desaparicion de la regulacion economica, pues no se trata de sustituir
la regulacion.@®

(27) Al respecto senala MONTERO PASCUAL, J. J., “Regulacion, desre-
gulacion...”, p. 49, “el término desregulacion ha de ser entendido en el
contexto de la regulacién norteamericana. Si regulacion es el control
continuo y concentrado de un sector econémico por parte de una co-
mision especializada, ejercido a través de la imposicion de obligaciones
juridicas a los actores privados en el sector, la desregulacion es el
relajamiento del control ejercido por la comision reguladora, a través de
la eliminaciéon de determinadas obligaciones juridicas impuestas a las
empresas privadas del sector en cuestion”. Para QUADRA-SALCEDO, T.
de la, Liberalizacion de las telecomunicaciones, servicio piiblico y
Constitucion economica europea, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1995, p. 161, “los problemas fundamentales a los que debe de
dar respuesta la desregulacion es determinar qué actividades pueden ser
prestadas en competencia y, dentro de ellas, qué fines de interés general
deben de ser mantenidos. La segunda cuestion es la de saber cémo es
compatible la liberalizacion con la imposicion de obligaciones y a través
de qué técnicas se consigue asegurar aquellos fines de interés general”.

(28)  Coincidimos con ARINO ORTIZ, G., “La liberalizacion...”, p. 22, al sehalar

que “la regulacion no va a desaparecer. Como toda restriccion o limitacion
a la libertad de actuacion o disposicion por los particulares, sera siempre
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3.  LOS SERVICIOS DE INTERES ECONOMICO GENERAL

En Europa se han desarrollado una serie de servicios que marcan
un claro distanciamiento del clasico servicio publico. En un primer
orden, se ubican los servicios de interes general, que “designan las
actividades de servicio, comerciales o no, consideradas de interés
general por las autoridades publicas y sujetas por ello a obligaciones
especificas del servicio publico”.

El Libro Verde sobre los servicios de interés general senala que,
con “la expresion servicios de interés economico general, en la practica
comunitaria, se suele designar con este término aquellos servicios de
naturaleza econémica a los que los Estados miembros o la Comunidad
imponen obligaciones especificas de servicio publico en virtud de un
criterio de interés general. Por consiguiente, entran dentro de este
concepto ciertos servicios prestados por las grandes industrias de redes,
como el transporte, los servicios postales, la energia y las comunica-
ciones. Sin embargo, esta expresion abarca igualmente otras actividades
economicas sometidas también a obligaciones de servicio publico”.¢?
Por otro lado, “otros servicios de interés economico general, como la

necesaria cuando la actividad de un individuo invade los derechos o
intereses legitimos de los demds que necesitan ser protegidos. También se
justifica cuando hay intereses publicos, comunes, superiores, que no
pueden verse satisfechos por la actuacion del mercado: son bienes
extramercado”. Y en otro trabajo sefala el autor que, “aunque siempre ha
existido ordenacién econdmica, el modelo de regulacién que hoy prima
en el mundo en los sectores disciplinados es de reciente factura. Es una
normativa compleja, mezcla de presupuestos tecnologicos (que hay que
conocer, si queremos entender las normas), analisis econémico y Derecho
constitucional y administrativo, todo ello mas o menos embadurnado de
politica, en una relaciéon siempre dificil con ésta. Es una realidad todavia
no bien sistematizada (ni comprendida) por los juristas”. “El control
judicial de las entidades reguladoras. La necesaria expansion del Estado de
Derecho”, RAP, nim. 182, 2010, p. 31.

29) Vid. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicacion de
la Comision. Los servicios de interes general en Europa, COM(96) 443
final, CCE, Bruselas, 11 de septiembre de 1996, p. 2.

(30)  Vid. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Libro Verde sobre

los servicios de interés general, COM(2003) 270 final, CCE, Bruselas, 21
de mayo de 2003, p. 7.
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gestion de residuos, el abastecimiento de agua o los servicios publicos
de radiodifusion, no estdn sujetos a un régimen regulador global de
ambito comunitario. En general, la prestacion y la organizacion de estos
servicios estin sometidas a las normas en materia de mercado interior,
competencia y ayudas estatales, siempre que puedan afectar al comer-
cio entre los Estados miembros. Ademas, ciertas normas comunitarias
especificas, como la legislacion en materia de medio ambiente, pueden
aplicarse a determinados aspectos de la prestacion de estos servicios”.3D
Y, “los servicios de interés general de naturaleza no economica y los
servicios sin efecto en el comercio entre los Estados miembros son los
que no estan sujetos a normas especificas comunitarias ni tampoco a las
normas sobre mercado interior, competencia y ayudas estatales del
Tratado”,®® . gr., “la educacion nacional y los regimenes basicos de
seguridad social obligatorios, y a ciertas actividades ejercidas por orga-
nismos cuyas funciones son esencialmente sociales y que no tienen por
objeto emprender actividades industriales o comerciales”.¢»

En cada Estado miembro se identifica una realidad propia en la
prestacion de los servicios, con una historia propia y a través de una
logica juridica especifica, por lo que resulta impropio igualar modelos
de operacion de servicios, lo que no se debe confundir con el régimen
de los servicios liberalizados en la Union Europea. Sirva la aclaracion
del Libro Verde al sehalar que, “los términos servicio de interés general
y servicio de interés econémico general no deben confundirse con la
expresion servicio publico, un término mas ambiguo que puede tener
diversos significados y, por tanto, inducir a confusiéon. Con esta expre-
sion se alude a veces al hecho de que un determinado servicio se ofrece
al publico en general, mientras que otras veces lo que se quiere resaltar
es que se ha asignado a un servicio una misién especifica de interés
publico o se hace referencia al régimen de propiedad o al estatuto de
la entidad que presta el servicio en cuestion”.%

(B id., p. 11.

(32)  Se refiere al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. Vid. Tratado
de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. DOUE C 306, de 17 de
diciembre de 2007.

(33)  Vid. COM(2003) 270 final, pp. 12 y 16.

(34)  Ibid., p. 8. Vid. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,
Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
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Otra expresion utilizada en el Libro Verde es las “obligaciones de
servicio publico, que alude a las obligaciones especificas impuestas por
los poderes publicos al proveedor del servicio con el fin de garantizar
la consecucion de ciertos objetivos de interés publico, por ejemplo en
materia de transporte aéreo, ferroviario y por carretera, o en el sector
de la energia. Estas obligaciones pueden aplicarse a escala regional,
nacional o comunitaria”.®>

Con respecto a la diferenciacion entre los servicios econémicos y
no econémicos, para lo cual no existe una férmula previa que los
identifique, por lo que existen elementos propios de desarrollo del
mercado, ademas de las politicas y los derechos estatales y comunitario,
que llegan a establecer la diferencia —incluso con ciertas salvedades y
posibles combinaciones en la propia prestacion de los servicios—, la
Comision de las Comunidades Europeas ha senalado que, “no puede
darse una respuesta a priori, sino que se requiere un anilisis de cada
caso particular: la realidad de estos servicios es generalmente muy
especifica y difiere mucho de un Estado miembro a otro, y de una
autoridad local a otra; los modos de prestacion de los servicios
evolucionan constantemente en respuesta a los cambios econémicos,
sociales e institucionales, como las transformaciones en la demanda de
los consumidores, el cambio tecnolégico, la modernizacion de las

Comité economico y social europeo y al Comité de las regiones. Libro
Blanco sobre los servicios de interés general, COM(2004) 374 final, CCE,
Bruselas, 12 de mayo de 2004, p. 24.

(35)  Vid. COM(2003) 270 final, p. 8 y; COM(2004) 374 final, p. 24. Resulta
importante la aclaracién de CARLON RUIZ, M., El servicio universal de
telecomunicaciones, Thomson-Civitas, Navarra, 2007, p. 66, al sefalar
que, “no deben confundirse, en ningin caso, —conviene tenerlo
presente— las “obligaciones de servicio piiblico” con las “obligaciones de
cardcter ptiblico” —como la proteccion de los derechos fundamentales
implicados en los procesos de comunicaciones electrénicas, el secreto
de las comunicaciones o la proteccion de datos personales, o la
proteccion de consumidores y usuarios—. Obligaciones estas Gltimas que
pretenden garantizar necesidades o valores en los que concurre,
igualmente, el interés general, pero referidos a elementos accesorios a
los servicios y redes, no a su propio contenido prestacional. [...] Las
“obligaciones de servicio piiblico”, por el contrario, se explican en la
logica de la liberalizacion como una consecuencia inevitable del
abandono de la titularidad publica de una actividad econémica que, sin
embargo, sigue manteniendo su caricter de prestacion esencial para los
ciudadanos”.
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administraciones publicas y la descentralizacion de competencias a
nivel local. En el ambito de las normas de competencia, segin el
Tribunal de Justicia, lo que determina si las actividades se consideran
econdémicas o0 no econdémicas no es el sector o el estatuto de la entidad
que lleva a cabo un servicio (p. €j. si el organismo es una empresa
publica, una empresa privada, una asociacion de empresas o parte de
la administracion del Estado), ni la manera en que se financia, sino la
naturaleza de la actividad propiamente dicha. Para hacer la distincion,
el Tribunal se basa en un grupo de criterios relacionados con las
condiciones de funcionamiento del servicio considerado, por ejemplo,
la existencia de un mercado, prerrogativas estatales u obligaciones de
solidaridad. En la practica, esto significa que una sola entidad puede
dedicarse tanto a actividades econémicas como no econdmicas y, por
lo tanto, estar sujeta a las normas sobre competencia en algunas de sus
actividades, pero no en otras. Por ejemplo, el Tribunal ha declarado que
una entidad determinada puede dedicarse, por una parte, a actividades
administrativas que no son econdmicas, por ejemplo funciones de
policia, y, por otra, a actividades puramente comerciales. Un organismo
puede también dedicarse a actividades no econdmicas cuando se
comporta como entidad benéfica y competir al mismo tiempo con otros
operadores en otra parte de su actividad realizando operaciones inmo-
biliarias, incluso sin dnimo de lucro. Segin este enfoque funcional, hay
que analizar por separado cada actividad”.®

Para lo anterior, sirva lo senalado por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, en la STJCE de 24 de octubre de 2002,
Aéroports de Paris, asunto C-82/01 P, apartado 79: “En efecto, segiin
reiterada jurisprudencia, comnstituye una actividad econémica
cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un
determinado mercado (véanse, en particular, las sentencias de 18 de
Junio de 1998, Comision/Italia, C-35/90, Rec. p. I-3851, apartado 36, y
de 25 de octubre de 2001, Ambulanz Gléckner, C-475/99, Rec. p. I-8089,
apartado 19)”.37

(36)  Vid. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicacién de la
Comision al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité econdmico y social
europeo y el Comité de las regiones, que acompana a la Comunicacién
“Un mercado Gnico para la Europa del siglo veintiuno”. Servicios de interés
general, incluidos los sociales: un nuevo compromiso europeo, COM(2007)
725 final, CCE, Bruselas, 20 de noviembre de 2007, p. 5.

(37) Ademis, las SSTJCE de 10 de enero de 20006, Cassa di Risparmio di
Firenze SpA, asunto C-222/04, apartado 108; de 11 de julio de 2000,
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4. EL SERVICIO UNIVERSAL

Compete tratar uno de los servicios mds innovadores que se
presta dentro del contexto de la liberalizacion economica, el servicio
universal.3® Su estructura es sumamente interesante, pues aunque se
denomina servicio universal, dista mucho de ser un concepto totalmente
abstracto o general, ciertamente lo es ambos, de una forma moderada,
pero es a la vez un concepto muy técnico y preciso en cuanto a sus
alcances juridicos, por lo que no se admite vaguedades en su inter-
pretacion y, de presentarse alguna errénea interpretacion que conlleve
imprecisiones conceptuales, sus efectos en la practica serian seriamente
perturbadores para su prestacion.

El servicio universal es parte de una politica social;®” en palabras
de Carmen CHINCHILLA MARIN, “la idea de solidaridad social esta,
pues, en la base de esta nueva categoria juridica, como lo estaba en el
viejo concepto de servicio publico en la definicion dada por L. DUGUIT,
s6lo que ahora la forma de asegurar la prestacion universal del servicio
es completamente distinta, pues se trata de servicios prestados en

Federacion Esparniola de Empresas de Tecnologia Sanitaria (FENIN),
asunto C-205/03 P, apartado 25 y; de 12 de diciebre de 2006, SELEX
Sistemi Integrati SpA, asunto T-155/04, apartado 61.

(38)  Se tiene nocion del término servicio universal desde principios del siglo
XX en los Estados Unidos de América, siendo introducido por
THEODORE VAIL, representante de AT&T. Vid. HERNANDEZ-
MENDIBLE, V. R., “La reconfiguracién dogmatica en la regulacién de las
telecomunicaciones”, RIDPA, nam. 6, 2006, p. 95; LOUBE, R., “Public
Interest Regulation, Common Costs, and Universal Service”, en MILLER,
E. y SAMUELS, W. (Editores), The Institutionalist Approach to Public
Utilities Regulation, Michigan State University, Michigan, 2002, p. 240;
WU, J., Telecommunications Compelition and Its Driving Force. A
Comparative Study of Telecommunications Law of the EU, the US and
China, Schulthess-ZIK, Zurich-Basel-Genf, 2008, p. 197.

(39) Como senala MORAL SORIANO, L., “Servicio universal y tele-
comunicaciones en el Derecho comunitario”, REDETI, nim. 16, 2003, p.
37, “el servicio universal es una politica social que persigue la
redistribucién de recursos”. Para CABRERA DE LA IGLESIA, J. y GARCIA
ZABALLOS, A., “Regulacion del coste neto del servicio universal:
realidad actual y planteamientos para el futuro”, ICE, nim. 808, 2003, p.
105, “el concepto de servicio universal estdi mds relacionado con
aspectos politicos que con los econémicos”.
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régimen de competencia”.“® El servicio universal es una evolucion del
servicio publico que se presta y garantiza dentro de un contexto de
liberalizacion econémica. Para Tomas de la QUADRA-SALCEDO, “el
servicio universal es un concepto basico en el proceso de liberalizacion,
pues es la técnica que permite garantizar el acceso de todos a servicios
indispensables”.“D

Se trata de servicios que no resultan atractivos para los opera-
dores privados. No optan por su prestacién pues no encuentran en los
servicios garantizados por el servicio universal algin beneficio ec6-
nomico, por ello, el Estado establece la obligatoriedad de su prestacion,
para obtener el fin social deseado. En ciertos casos los operadores
deberdn prestar servicios en zonas geograficas no rentables o a grupos
de usuarios que no resultan atractivos en términos econémicos.“?

El servicio universal implica un minimo de servicios que deben
ser prestados por los operadores que se encuentran obligados a pres-
tarlo, segin lo que establecido por el poder publico.“® Técnicamente

(40)  Vid. CHINCHILLA MARIN, C., “Comentario al articulo 227, en GARCIA
DE ENTERRIA, E. y QUADRA-SALCEDO, T. de la (Coordinadores),
Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones. Ley 32/2003, de 3
de noviembre, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 368.

(41)  Vid. QUADRA-SALCEDO, T. de la, “El suministro de electricidad de
Gltimo recurso y el servicio universal”, RAP, nim. 181, 2010, p. 65.

(42) Al respecto senala GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., “Valoracion critica del
sistema de servicio universal y la liberalizacion”, RAP, nim. 164, 2004,
p. 264, “el “problema” consiste en que hay prestaciones o actividades no
rentables que, empero, deben realizarse a favor de toda la sociedad y a
un precio asequible que puede estar por debajo de la realidad de
mercado. “Prestaciones” o “actividades” que no queda mas remedio que
cubrir por imperativos sociales o publicos, en especial por razones
evidentemente de solidaridad con los colectivos mas perjudicados vy,
dado el caso, por razones de procurar un mayor desarrollo econémico
en determinadas dreas”.

(43)  Para CARLON RUIZ, M., “El servicio universal de telecomunicaciones”,
RAP, nim. 171, 2006, p. 46, “bajo el concepto de servicio universal se
cualifica un nivel minimo de servcios o prestaciones calificables de
esenciales en un determinado momento y lugar que el usuario tiene
derecho a reclamar, y de cuya adecuada prestacion los poderes publicos
no se pueden desentender aun cuando el mercado no los preste de
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se establecen los servicios que se deben garantizar para que el servicio
universal cumpla con el fin politico-social deseado, por ser servicios
que el mercado no ofrece, por lo cual el Estado debe garantizar a los
usuarios que seran prestados.

El servicio universal se comprende como una obligacion de
servicio publico en que las autoridades estatales pueden imponer
obligaciones especificas a los sujetos que brindan el servicio, a fin de
cumplir los objetivos de interés publico establecidos.“® Los operadores
deben prestar los servicios segin las obligaciones establecidas para
garantizar una politica social adecuada de los servicios a favor de los
usuarios, a lo que no pueden rehusarse ni brindar deficientemente, por
lo cual, si importa el nivel de calidad con que se presten los servicios,
de lo contrario, garantizar la prestacion del servicio universal no tendria
el mds minimo sentido.>

Por servicio universal se entiende un conjunto definido de ser-
vicios, cuya prestacion se debe garantizar a todos los usuarios finales,

forma espontinea”. GONZALEZ MORAS, J. M., Los servicios piiblicos en
la Union Europea 1y el principio de subsidiariedad. ElI Derecho
comumnitario y la permanencia de los particularismos, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2000, p. 180, se refiere a “el servicio universal, donde prevalece la
nocién de “minimo garantizado””.

(449)  En tal sentido REVUELTA PEREZ, I., “La endeble garantia del servicio
universal en las telecomunicaciones”, RAP, nim. 175, 2008, p. 429,
senala que, “el servicio universal, frente a la tradicional publicatio, se
materializa a través de la técnica de la imposicién de obligaciones de
servicio publico”.

(45) En la politica comunitaria europea, “la definicion, supervision y
ejecucion de los requisitos en materia de calidad por parte de las auto-
ridades publicas se han convertido en elementos clave de la regulacion
de los servicios de interés general. A menudo, la necesidad de alcanzar
un nivel de calidad del servicio socialmente aceptable justifica la impo-
sicion de obligaciones de servicio publico. En ciertos casos, se considera
que la calidad reviste tanta importancia que requiere la imposicion de
una obligacién de servicio publico y es objeto de un control y una
regulacion estrictos. En los dmbitos en que se confia a un tercero la
prestacion de un servicio, el establecimiento de normas de calidad por
parte de las autoridades publicas resulta a menudo imprescindible para
garantizar la consecucion de los objetivos de interés publico”. Vid.
COM(2003) 270 final, p. 42.
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independientemente de su localizacion geografica, bajo una calidad
determinada y a un precio asequible, en funcién de las condiciones
nacionales especificas.“® A esta concepcion, Francisco SOSA WAGNER
agrega que, “si partimos de este concepto y anadimos que habrin de
respetarse los principios de igualdad, transparencia, no discriminacion,
continuidad, adaptabilidad y disponibilidad, se advertird que estamos
descubriendo el servicio publico clasico s6lo que ahora con unas
modulaciones nuevas”.“?

Ante los constantes cambios tecnologicos y econdémicos del
mundo actual que afectan a los servicios de interés econémicos general,
resulta que también en el caso del servicio universal nos encontramos
ante un servicio que no es estitico, todo lo contrario, se trata de un
servicio que es dinamico y evolutivo.“® Los servicios que se deben

(46)  Vid. COM(2003) 270 final, p. 17. Ademas, en el Derecho espaiol, el
articulo 22, de la Ley N° 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, BOE nim. 264, de 4 de noviembre de 2003. En el
contexto del Derecho comunitario europeo, el articulo 2.j, de la Directiva
2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2002, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios
de comunicaciones electronicas (Directiva marco), DOCE L 108, de 24
de abril de 2002; el articulo 3.1, de la Directiva 2002/22/CE del Par-
lamento 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 electronicas (Directiva servicio
universal), DOCE L 108, de 24 de abril de 2002 vy; el articulo 1, de la
Directiva 2009/136/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
noviembre de 2009, por la que se modifican la Directiva 2002/22/CE
relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion
con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas, la Directiva
2002/58/CE relativa al tratamiento de los datos personales y a la
protecciéon de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electrénicas y el Reglamento (CE) N° 2006/2004 sobre la cooperacion en
materia de proteccién de los consumidores, DOUE L 337, de 18 de
diciembre de 2009.

(47)  Vid. SOSA WAGNER, F., La gestion de los servicios piiblicos locales,
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 76-77.

(48) Como se indica en el Libro Verde, “el concepto de servicio universal
tiene cardcter dindmico, lo que permite garantizar que los requisitos de
interés general tienen en cuenta la evolucién politica, social, econémica
y tecnologica y, en su caso, se adaptan regularmente a las necesidades
cambiantes de los ciudadanos”. Vid. COM(2003) 270 final, p. 17.
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prestar y a la vez garantizar dentro del contexto del servicio universal
pueden variar en cuanto a su nomenclatura, incluso se pueden incluir
nuevos servicios que califiquen como un servicio universal y, también
se pueden excluir servicios que no califiquen mas como un servicio
universal, lo cual depende y varia segin las condiciones del mercado“”
y, las politicas sociales. Es importante determinar cudles serdn los
servicios a garantizar y que merecen ser considerados como servicio
universal, v.gr., el servicio universal de comunicaciones electronicas en
el Derecho comunitario europeo contempla el suministro de acceso
desde una ubicacion fija y la prestacion de servicios telefonicos, 59 los
servicios de informacién sobre nimeros de abonados y guias,®V los
teléfonos publicos de pago y otros puntos de acceso publicos a la
telefonia vocal®? y, las medidas para usuarios con discapacidad.®

La designacion del operador obligado a prestar el servicio
universal es un asunto que debe estar claramente determinado por Ley,
¢quién o quiénes son los operadores que deben prestar el servicio
universal?, segin las condiciones que se presenten en la prestacion del
servicio y las obligaciones especificas que se establezcan a nivel estatal.
Al ser posible la presencia de varios operadores, el servicio universal
adquiere caricter fragmentario.5¥ Para determinar los operadores que

(49) Como sefiala CARLON RUIZ, M., El servicio universal..., p. 85, “en la
medida en que una determinada prestacion englobada en el servicio
universal haya quedado obsoleta o el mercado haya madurado lo
suficiente como para garantizar su prestacion espontinea, aquélla dejard
de ser considerada como tal por resultar ya innecesario intervenir para
asegurar su garantia”.

(50)  Vid. el articulo 4, de la Directiva 2002/22/CE y; el articulo 1.3, de la
Directiva 2009/136/CE.

(51)  Vid. el articulo 5, de la Directiva 2002/22/CE y; el articulo 1.4, de la
Directiva 2009/136/CE.

(52)  Vid. el articulo 6, de la Directiva 2002/22/CE vy; el articulo 1.5, de la
Directiva 2009/136/CE.

(53) Vid. el articulo 7, de la Directiva 2002/22/CE vy; el articulo 1.6, de la
Directiva 2009/136/CE.

(54) Vid. MORAL SORIANO, L., “Servicio universal...”, p. 59; CHINCHILLA
MARIN, C., “Comentario al articulo 23", Comentarios..., p. 381.
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prestardn el servicio universal se pueden establecer mecanismos de
eleccion tales como la designacion —v. gr. por tratarse de un operador
con poder significativo en el mercado—, la licitacion publica o la
adjudicacion directa.>

En relacion con lo anterior, siendo importante determinar los
operadores del servicio universal, de interés resulta la financiacion del
servicio universal. ;Como financiar el servicio universal?; la financiacion
del servicio universal debe optar por un mecanismo equilibrado,5® el
cual evite que sobre el operador u operadores del servicio universal
recaigan desventajas que implican la prestacion de servicios que no son
rentables.®” Para ello, se han implementado mecanismos como el fondo
de financiacion del servicio universal, mediante el cual se reciben las
aportaciones de los operadores obligados a contribuir con la fi-
nanciacion del servicio universal®® y, la compensacion, en que se
compensa al operador o los operadores que prestan el servicio uni-
versal, por los costes netos en que incurran,®” cuando la carga implicita
en la prestacion del servicio resulte injustificada.©®

(55) Vid. CHINCHILLA MARIN, C., “Comentario al articulo 23", Co-
mentarios..., pp. 380-385; CARLON RUIZ, M., El servicio universal..., pp.
232-268.

(56)  Vid. CARLON RUIZ, M., El servicio universal..., p. 269.

(57)  Vid. CHINCHILLA MARIN, C., “Comentario al articulo 24”, Co-
mentarios..., p. 386.

(58)  Ibid., p. 392.
(59)  Ibid., pp. 389-392.

(60)  Vid. CARLON RUIZ, M., El servicio universal..., pp. 269-270.
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CONCLUSIONES

1. Sobre el servicio publico, como uno de los conceptos mas
representativos del Derecho administrativo, no se afirma su
muerte, sino su evolucién, aunque no podemos negar la gran
batalla que se libera entre la defensa del interés publico y los
intereses que se desarrollan en un régimen de competencia
producto de la liberalizacion econdmica. Este es quizds uno de
los mejores ejemplos en que se evidencia que un derecho como
el disenado para los asuntos de las administraciones publicas y
los administrados no puede ser estitico ni mucho menos cercado
por las fronteras de lo politico. El Derecho administrativo es un
derecho que debe evolucionar en cuanto a sus pilares y sus
conceptos, que debe tener una prestancia internacional, sin
desconocer los logros obtenidos en el contexto interno de lo
estatal y lo social.

2. El mundo de hoy se rinde ante las innovaciones tecnolégicas y la
agilidad de las negociaciones comerciales e industriales, en que
las grandes empresas operan servicios sobre los que tradi-
cionalmente el Estado tenia una participacion muy activa. Es a
partir de la despublicatio que el Estado debe estructurar la nueva
gestion de los servicios, lo cual resulta inevitable y, a la vez
perjudicial para el desarrollo de las actividades humanas el negar
o evitar los cambios que se incorporan en la operacion de los
servicios que revisten un interés econémico general, que afectan
a grandes colectivos de usuarios. Se trata de servicios que se
desarrollan bajo un régimen de competencia, como parte de las
politicas de liberalizacién econémica.

3. Los servicios que se prestan en un régimen de competencia no
pueden ignorar las politicas sociales del Estado, lo cual se hace
evidente con la prestacion del servicio universal. El régimen de
garantias del servicio universal es vital para un adecuado
funcionamiento de los servicios de interés economico general.
Las garantias deben ser eficaces, para que los usuarios en-
cuentren una verdadera ejecucion de los servicios, sin tardanzas
ni molestias. Los operadores y las administraciones publicas
deben gestionar los servcios eficazmente, siendo que a la vez se
trata de un asunto de calidad de los servicios.

4. En el contexto de la regulacion econdmica de los servicios en
régimen de competencia, asistimos a una politica de desregu-
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lacion, que permite un desarrollo mas libre en el sector empresarial
y una menor intervencion administrativa en su entendido tradi-
cional. De ello pueden resultar tantas contradicciones en cuanto a
la prestacion de los servicios y los cometidos sociales, que obliga
al Estado a reafirmar una postura mis clara y precisa en las
politicas sociales y las obligaciones sobre la gestion de dichos
servicios, sin dejar a la deriva a los usuarios y, a aquellos que
requieren de una mayor atencion por circunstancias especiales.
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