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Resumen

La evolucién de la sociedad, hacia estadios cada vez mds complejos, ha
provocado un cambio significativo en el concepto y aplicacién de los nue-
vos servicios publicos. La herencia del viejo servicio monopolizado y de
titularidad estatal, ha dejado paso a recientes planteamientos surgidos de
los cambios sociales y de la aparicién de un nuevo espacio europeo. Las
exigencias del Tratado de la Unién han suscitado un reformulacién del
término y una bisqueda de inéditos procesos de organizacién que, a su
vez, han originado la aplicacién de técnicas como la desintegracion de
actividades y la regulacion de la competencia.
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Ecology and public services: New perspectives
and paradigm shift

The evolution of society towards increasingly more complex stages has brought
on a significant change in the concept and application of the new public services.
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The heritage of the old monopolized service and state entitlement has left its place
to more recent approaches, as a vesult of social changes and the rising of a new
European model. 'The requirements of the European Union Treaty have cansed a
new formulation of the term, as well as a search for new organisation processes
which, in their turn, have originated the application of new techniques such as the
disintegration of activities and the regulation of competence.

public services, companies, European Union, regulation of compe-
tence

Este trabajo pretende analizar la relacién existente entre empresa, sociedad y
servicio publico. Los cambios experimentados en las dos tltimas centurias han
provocado una evolucién evidente, no solo en los conceptos, sino también en las
realidades que estos términos pretenden abarcar. Para tal fin, en este capitulo, se
ha realizado un acercamiento a algunos de los maximos exponentes del Derecho
Administrativo espafiol, asi como un andlisis detallado de la bibliografia mds
reciente sobre el tema de los servicios publicos®.

El texto se ha dividido en ocho apartados. Tras esta breve introduccién, en el
segundo pardgrafo se realiza una aproximacion al debate surgido en los Gltimos
afios sobre los servicios publicos. Tanto desde el punto de vista académico como
desde la opinién publica, sus problemas de funcionamiento han generado una
permanente discusién sobre el tema. El tercer epigrafe repasa la evolucién que
ha experimentado el concepto de servicio piblico, tanto resefiando las dificulta-
des existentes para fijar su definicién como describiendo sus origenes histéricos
y su metamorfosis en la segunda mitad del siglo XX. Este apartado conecta
directamente con el cuarto, en el que se describe la reformulacién del concepto
a raiz de la aparicién de un nuevo espacio europeo y los cambios que ha exigido
la firma del Tratado de la Unién Europea. En quinto lugar, se analiza el cambio
que ha supuesto la aparicién de un nuevo modelo de Estado, con la consiguiente
basqueda de nuevas técnicas de organizacién de los servicios pablicos. En el
sexto apartado se examinan los principios inspiradores del nuevo modelo, es-

2. Este trabajo forma parte de los resultados del Proyecto I + D del Ministerio de Economfa y Com-
petitividad de Espafia: «Origen, consolidacién y evolucién de la industria del gas en Espafia (siglos
XIX-XXTI)», HAR2014-52141. Una primera versién de este capitulo fue publicada en la Revista En-
presa y Humanismo: Matés-Barco, 2008, XI-1, 187-230. http://dadun.unav.edu/handle/10171/5909.
3. Entre otros: Arifio, De la Cuétara y Martinez Lépez-Muiliz, 1997. Magaldi-Mendafa, 2017.



pecialmente todo lo referente a la desintegracién de actividades y su respectivo
régimen de precios. El séptimo epigrafe examina algunos aspectos esenciales
del naciente arquetipo de servicios publicos: la regulacién de la competencia,
los organismos reguladores y la despublificacién”; asimismo, como ejemplo, se
describe brevemente el caso de las compaiifas eléctricas. Por tltimo, se detallan

unas breves conclusiones.

Los problemas de funcionamiento de los servicios pablicos han generado un
amplio debate académico. La literatura anglosajona, tanto britdnica como
norteamericana, se ha ocupado de la cuestién, de la misma forma que tam-
bién lo ha hecho el derecho administrativo europeo y mds concretamente el
espafiol®. En los tltimos afios se aprecia una tendencia partidaria de reducir
el sector publico, con el consiguiente fomento de la privatizacién, debido a
la preocupacién existente por la mejora del funcionamiento de los servicios
publicos. Esta inquietud no es resultado solamente de estudios académicos
centrados en el derecho administrativo o en la eficiencia econémica. También
es un problema cotidiano, que afecta directamente a los ciudadanos. Las listas
de espera en la atencién sanitaria, las subidas de las tarifas de la electricidad,
del gas o del teléfono, son cuestiones que nos inquietan como usuarios de estos
Servicios.

En Espafia, buena parte de los servicios puiblicos estatales (sistema eléctri-
co, centros escolares o sanitarios, correos, red de ferrocarriles) o locales (abas-
tecimiento de aguas, mataderos, mercados), operan al margen de la rdpida
evolucién tecnoldgica y social que se ha producido en las Gltimas décadas
y se encuentran todavia anclados en las viejas estructuras heredadas de me-
diados del siglo XX. Las deficiencias que se aprecian son consecuencia de la
aplicacién de fé6rmulas tradicionales (estatalizacién y monopolio). Los vicios
del sistema estdn muy arraigados y la paralizacion institucional se distingue

4. El término latino despublicatio es quizd el «mds preciso para significar la supresién de una titu-
laridad publica exclusiva sobre un determinado servicio». Martinez Lopez-Muiiiz, 1997, 196. La
traduccién al castellano en la literatura administrativa especializada, se ha realizado con la expresion
«despublificacién». Aunque en puridad no es correcto castellano, pues esta palabra no la recoge en su
diccionario la Real Academia de la Lengua, se emplea a lo largo del texto para distinguirla de «pri-
vatizacién», con la que mantiene diferentes connotaciones. Garcia de Coca, 1996. En el apartado 7 se
explican con mds detalle estos términos.

5. Arifo, De la Cuétara, Martinez Lépez-Muiiz, 1997.
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ficilmente. Los servicios publicos ya no se pueden explicar como «aquellas
actividades de titularidad estatal necesariamente gestionadas en régimen de
monopolio pablico». Es preciso superar el progresivo anquilosamiento y su
incapacidad para seguir el ritmo de las actividades comerciales®. Los proble-
mas econémicos o la insatisfaccién de los usuarios son muestras del mal que
les afecta.

Resulta complejo establecer una clara divisién entre lo pablico y privado
y existe una dificultad para conocer los limites de ambos. Una mirada hacia
atrds, permite observar que las crisis econdmicas han incrementado la tendencia
hacia la gestién publica de determinados servicios. Por el contrario, en épocas
de estabilidad y de paz, la balanza se inclina hacia el libre comercio y la gestién
privada. Sin embargo, el continuo cambio social promueve una constante mu-
tabilidad del concepto de gestién. Las sociedades contempordneas son cada vez
mds complejas y, por tanto, los servicios pablicos tienden hacia la ramificacién y
a una mayor extensién. ;Cudl debe ser su adecuada y verdadera dimensién? He
ahi el dilema. Por un lado, se topa con la inercia de las instituciones sociales,
que impide desmontar ficilmente los servicios innecesarios u obsoletos; y, por
otro, con la intervencién del poder politico, que demanda campos de actuacién
donde manifestar su influencia. Ademds, la extensién de estos servicios se mues-
tra como un indice del éxito de la gestién politica. Tampoco se puede olvidar
la presién que ejercen algunos grupos sindicales —muy fuertes en los servicios
publicos—, sobre los politicos locales, regionales o nacionales. Este conjunto
de intereses genera un sobredimensionamiento que conduce a la ineficacia”. El
nuevo servicio publico debe aprender de los errores del pasado y evitar uno de
sus principales enemigos que es la politizacién. Parte de la vida politica debe
estar centrada en presentar a los ciudadanos las mejores opciones para gestionar
y mejorar los servicios publicos, puesto que es conveniente que los votantes
conozcan y decidan sobre cuestiones que les afectan directamente. Pero es ne-
cesario evitar la demagogia de politicos irresponsables, que convierten algunas
prestaciones sociales en campo de juego para alcanzar sus ambiciones persona-
les. Y, de esta forma, provocan la descapitalizacién y el atraso tecnoldgico de
dichas actividades®.

En las décadas de 1920 y 1930 se produjo un gran debate sobre la eficacia de
los servicios ptblicos en el mundo anglosajén. Desde 1980, con la privatizacién

6. Arifio, 1997.
7. De la Cuétara, 1997a, 61.
8. Donahue, 1991.



britdnica y la desregulacién® americana se volvi6 a plantear el problema"”. En
la actualidad, nuevamente, se ha reabierto la cuestién. El control ptblico sobre
determinadas actividades se ha justificado por su trascendencia social. La libre
iniciativa particular no es daflina para la colectividad, por lo que el mero hecho
de su repercusién social no es suficiente para imponer el control piblico, sino
que es preciso acreditar su cardcter negativo. Para la gestion de los servicios
publicos econémicos ha sido prictica comin el establecimiento del monopolio
y la titularidad exclusiva del Estado. De este planteamiento se ha derivado la
equiparacién entre servicio pablico y estatalizacién. Sin embargo, en las tltimas
décadas se ha cuestionado el exceso de intervencionismo al que se habia llega-
do después de la Segunda Guerra Mundial, y se percibe una tendencia hacia
la desregulacién, que ha sido especialmente visible en Estados Unidos y Gran
Bretafia. Esta corriente ha llevado a discutir la concepcidn tradicional de servi-
cio publico nacida en el continente europeo, y se ha buscado un acercamiento
a la nocién de «actividad reglamentada de interés general», propia del mundo
anglosajon?.

Varias son las soluciones que se han puesto en marcha. En primer lugar, la
privatizacién «a la inglesa», que han asumido paises como Chile. Se trata de
aprovechar al mdximo el capital y el impulso de la iniciativa privada, y reducir
el estatalismo excesivo. En segundo lugar, la desregulacién «a la americana»,
donde lo que se busca es la participacién en régimen de libre competencia de
los agentes privados. El transporte aéreo ha sido el “sector estrella” donde mas
ampliamente se ha aplicado este recurso. La tercera solucién se puede denomi-
nar «defensa a la francesa» de los valores tradicionales del servicio publico. Por
Gltimo, cabe resefiar iniciativas dispersas como la aplicacién del Derecho pri-
vado en su gestion («privatizacién a la espafiola»); o los rigidos planteamientos
economicistas practicados en Jap6n, para afrontar el sostenimiento de la sanidad
y la seguridad social frente a una poblacién cada vez mds envejecida?.

La idea sacralizada de servicio publico como elemento esencial del Estado
Benefactor, ha sido puesta en entredicho en las Gltimas décadas. Su cardcter ex-
cluyente y monopolistico, que en Espafia se ha identificado con el articulo 128.2

9. La expresion «desregulacién» suscita un comentario similar al expresado sobre despublicatio en la
nota 4. Quizd serfa mds correcto utilizar el término «desregularizacién», pero se utiliza el prime-
ro por ser el mds utilizado en la literatura especializada administrativa. Esencialmente se refiere a
«disminucién de reglamentaciones y reduccién de controles publicos sobre actividades». Martinez
Lopez-Muiiiz, 1997, 195.

10. Nieto-Garrido, 2004.

11. Arifio, 1993. Ferndndez-Paradas, 2016.

12. De la Cuétara, 1997c¢, 119.
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de la Constitucién, ha perdido completamente su credibilidad y solo resta que
siga el camino de los viejos monopolios fiscales (los estancos de la sal, la pélvora,
fésforos, tabaco, petréleo,...), que fueron desapareciendo con la progresiva apli-
caci6n de los principios del liberalismo econémico. Esto no es 6bice para desta-
car las evidentes virtudes que ha tenido el servicio publico «cldsico». Permitié
el acceso de un buen nimero de ciudadanos a una serie de prestaciones que, de
otra forma, solo hubieran alcanzado unas minorfas privilegiadas; generé infraes-
tructuras de cardcter sanitario, social y educativo, que han facilitado el acceso
a la modernidad; y promovi6 la satisfaccion de necesidades vitales de cardcter
primario. Sin embargo, tanto Europa como Espafia han experimentado cambios
sustanciales que obligan a la creacién de un nuevo modelo de servicio puablico.

3. Antecedentes en el gobierno
de las industrias de red

La abundante bibliografia existente sobre el servicio ptblico muestra que, tanto
desde la perspectiva juridica como econémica, son innumerables las definiciones
que se pueden encontrar. En este epigrafe, dividido en tres apartados, se intenta
en primer lugar mostrar la dificultad para definir los perfiles de ese concepto, en
segundo término se realiza una breve descripcién de sus origenes histéricos y, en
tercer lugar, se analiza su evolucién en los periodos mds recientes.

3.1. La dificultad de una definicion

Multiples tesis doctorales y monograffas han centrado su investigacién en los servi-
cios publicos estatales; as{ como grandes expertos en derecho administrativo han de-
dicado su atencion a estos estudios. Es frecuente que la extensa bibliografia presente
definiciones que son el resultado de la generalizacién de un caso o del estudio de un
servicio publico concreto'?. Del andlisis del suministro de gas —por ejemplo—, se
extrafan las notas caracteristicas del mismo: «derecho de acceso al servicio, necesi-
dad de prestacién a todos, generalidad, continuidad, potestad tarifaria, control de
la Administracién de las tarifas, policia del servicio como delegacién de potestad,
etc.». Ante la multiplicidad de trabajos puede parecer sencillo realizar una sintesis
que facilite una definicién global y completa. Pero la realidad ha mostrado que
la calificacién de una actividad empresarial como servicio pablico, ha fomentado

13. Matés-Barco, 2014 y 2016. Bartolomé-Rodriguez, Ferndndez-Paradas y Mirds-Araujo, 2017.



la disparidad tanto desde el punto de vista juridico como econémico. Obtener una
enunciacién precisa se ha convertido en una auténtica proeza'?.

Por otra parte, la abundante literatura especializada no solo es dispar sobre el
concepto (g€ se entiende por servicio piiblico), sino también qué actividades pueden ser
consideradas como servicio pitblico. ;Lo es la educacion? Dentro del transporte: ;las
lineas regulares de mercancias, los servicios discrecionales, taxis...? La califica-
cién de unos y otros resulta diversa, y es dificil establecer un criterio preciso. Por
ejemplo, en Espafia los usuarios entendemos el taxi como un servicio pablico
tipico, pero la Jurisprudencia ha dictaminado que se trata de una actividad fuer-
temente intervenida y que solo puede considerarse un «servicio publico virtual
o impropio»"”. Caso contrario ocurre con las cadenas privadas de television,
pues las entendemos como ajenas al servicio piblico cuando legislativamente
forman parte del mismo. En esencia, la dificultad para definir y catalogar los
servicios pablicos es manifiesta, sin olvidar que se ha convertido en un concepto
dispuesto al provecho de la politica y condicionado por el entorno histérico.

Las formas de presentar los servicios pablicos son multiples y variadas. En pri-
mer lugar, existe una visién politica, resultante de la justificacién y apoyo del po-
der, muy vigente en buena parte de la legislacién espafiola y francesa. Una segunda
férmula se advierte en el enfoque economicista, relacionado con la idea de mono-
polio natural, gracias al incremento de las economias de escala y la disminucién de
los costes marginales, que justifica la existencia de una sola empresa para abastecer
todo el mercado. En tercer lugar, se aprecia la perspectiva empresarial, pragmatica,
dispuesta a obtener un beneficio a pesar de las cargas (servicio universal e igual
para todos) e inconvenientes (control politico de las tarifas). Por tltimo, cabe el
punto de vista juridico, que en Espafia se encuentra determinado por la titularidad
publica, el monopolio legal y como un sector excluido a la iniciativa privada salvo
habilitacién expresa, es decir, mediante concesién o autorizacién. Obviamente, di-

ferentes perspectivas generan definiciones muy dispares del concepto?.

El Derecho administrativo solo se entiende analizando la sociedad en la que
se gesta. Si no se atisban las ideas que planean sobre la vida social y politica

14. Meildn Gil, 1968. Ferndndez, 2017.

15. En Espafia, la aparicién de nuevos “usos” y “férmulas” en el transporte de viajeros, ya sea urbano
o de carretera-, surgidos en buena medida a través de las nuevas tecnologias de la comunicacién, han
provocado un amplio debate sobre la “exclusividad” del servicio de taxis, su reglamentacion, etc.

16. Bullinger, 2005, 29-49. Simén y Matés-Barco, 2013.
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de cada periodo histérico, resulta complicado juzgar las leyes y los conceptos
juridicos que surgen en ese momento. El concepto de servicio pablico es buena
muestra de esta aseveracién. Inicialmente fue un término sociopolitico, similar
a la transposicion liberal del «servicio al Rey», que emana de una determinada
concepcién del dualismo Estado-Sociedad, propio de la Revolucién Francesa. A
este respecto, suele citarse el texto cldsico de Rousseau en el que la expresién
service public aparece como referida a todas las materias vinculadas a los «asuntos
colectivos de los ciudadanos». En el autor ilustrado no es un concepto juridico
sino mds bien politico, que comprende toda actividad estatal, desde el ejército
hasta la Hacienda; y se encuentra directamente relacionado con los intereses co-
lectivos del Estado. En esencia, para Rousseau, es algo que atafie personalmente
a los integrantes de la nacién y que es contrapuesto a los asuntos privados. Pero
también contiene otra dimensién relacionada con las actividades destinadas al
servicio del pablico, es decir, acciones para asegurar a los ciudadanos la satisfac-
cién de una necesidad, sin que cada ciudadano tenga que preocuparse personal-
mente de esa tarea. Para el ideario roussoniano conforme el Estado se organiza,
los asuntos publicos prevalecen e invaden el dominio privado, hasta el punto de
existir mds de los primeros que de los segundos y provocar que el ciudadano se
desentienda de sus asuntos particulares”.

La Ilustracién promovié el descubrimiento de la libertad y de los derechos
del hombre, como dmbito previo y superior al Estado, que se concretaron en la
definicién de unas libertades politicas que tenian por objeto la autonomia del
individuo. Otra gran aportacién fue la igualdad radical de los hombres con la
consiguiente ruptura de la sociedad estamental, jerarquizada y corporativa del
Antiguo Régimen. De este modo se configuraron dos dmbitos separados —Es-
tado y Sociedad-, cuya relacién quedé articulada a través de la representaciéon
igualitaria de la sociedad en el Parlamento. El ideario revolucionario provocé
la desaparicién de los cuerpos intermedios, con el deseo expreso de eliminar
obstdculos entre el individuo y el Estado. Estos postulados sentaron las bases
sociopoliticas para el surgimiento de la idea de servicio pablico, tal como esta
institucién ha llegado hasta la actualidad. Este proceso resulté paradéjico por-
que tedricamente la burguesia liberal estaba empefiada en limitar la accién del
Estado, pero en la prictica le otorgé un mayor control sobre las actividades que
hasta entonces habian asumido diversas entidades del cuerpo social™®.

Los servicios publicos sociales (sanidad, beneficencia, asistencia social, edu-
cacién, etc.), hasta mediados del siglo XIX, eran actividades asumidas por la

17. Arifo, 1975 y 1997. Magaldi-Mendaiia, 2017
18. Matés-Barco, 2002.



sociedad aunque estuvieran reguladas por el Estado. El individualismo liberal
promovié una desvertebracién social que dej6 al ciudadano solo ante el Estado.
Este se encontré con la necesidad de asumir muchas de esas tareas abandonadas
por los antiguos gestores y declararlas como propias. La Revolucion Industrial y
los avances técnicos trajeron consigo los primeros servicios pablicos de cardcter
econémico: gas, electricidad, transporte por carretera, teléfono, etc. Ante las
nuevas actividades no bastaba solamente con una leve accién de control y regla-
mentacién, sino que se hizo necesaria una decidida intervencién del Estado, que
asumiera la direccién de las mismas con una adecuada planificacién, proyeccion,
establecimiento y control de la prestacién. En sus inicios, muchas de estas ac-
tividades no se contemplaban como propicias para desarrollarlas en régimen de
competencia, sino que existia una tendencia al monopolio y a la exclusividad.
Los principios del liberalismo dificultaban que el Estado las asumiese direc-
tamente y se postulaba el libre desenvolvimiento de la iniciativa privada. La
tensién entre la necesidad de satisfacer las exigencias de una sociedad urbana
e industrial y los postulados teéricos de la ideologia liberal, se resolvieron me-
diante la técnica de la «concesion administrativa»?.

Con la concesion, el Estado encontré un mecanismo idéneo que le permitié
compatibilizar ambas tendencias. Por un lado, el Estado era el titular de la activi-
dad; por otro, no los gestionaba directamente y adoptaba la f6rmula de la concesion
como técnica intermedia que le permitfa dirigir sin gestionar®. La Administra-
cién cedia en la concesion, no la titularidad, sino dnicamente el ejercicio de la
actividad. Conforme el liberalismo perdi6 vigencia social y el intervencionismo
estatal se hizo mds efectivo a partir de la Primera Guerra Mundial, se fue con-
figurando un concepto de servicio piblico que implicaba la reserva a favor del
Estado, desde el momento mismo de su declaracién como tal: la actividad dejaba
de ser privada para convertirse en una tarea pablica. La titularidad de la misma
se otorgaba primariamente al Estado, a la Administracién, mediante una ley for-
mal, puesto que implicaba la negacién de las libertades econémicas propugnadas
y defendidas en el siglo XIX, concretamente la libertad de industria y de empre-
sa. En este contexto histdrico, ideolégico, politico y cultural surgié el concepto
técnico-juridico de «servicio publico» tal como ha llegado hasta la actualidad.

Las tendencias negativas propias del sistema no tuvieron réplica de ningtn tipo.
La competencia econémica no se contemplaba, los politicos solo percibian las bon-
dades del servicio pablico y la responsabilidad ante los votantes era muy escasa en
las primeras décadas del siglo XX. La utilizacién masiva de la discrecionalidad,

19. Arifio, 1997. Tomory, 2014.
20. Matés-Barco, 2013; Alvarez-Fernindez, 2004.
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excesivo conservadurismo, burocratizacién, ausencia de iniciativa empresarial y
toma de decisiones desconectadas de la eficiencia econémica, se convirtieron en
elementos comunes en la gobernabilidad de los servicios pablicos. Este conjunto de
acciones provocaron la hipertrofia en algunos sectores (sanidad, seguridad social),
otros se descapitalizaron (correos y telégrafos) o crearon infraestructuras innecesa-
rias (ferrocarriles) y, por dltimo, los hubo que fueron superados por la evolucién
tecnolGgica (telex, teletexto, burofax). El escenario se completaba con unas tarifas
artificialmente bajas en unos casos y excesivamente altas en otros. A pesar de todo,
los servicios publicos ejercieron un papel destacado en la primera mitad del siglo
XX. Incluso supusieron un soporte importante en momentos de crisis como la
de 1929 y en los afios posteriores. La oleada de nacionalizaciones que se produjo
después de 1945 era simplemente la aplicacién de los principios del Gas and Water
Socialism, que habfan propugnado los “fabianos” casi cien afios antes. Desde finales
del siglo XIX, la idea predominante era que el servicio publico debfa satisfacer las
necesidades primarias de la poblacién, sin apropiacién privada de las plusvalias ni
establecimiento de privilegios. El monopolio piblico de titularidad estatal era la
Gnica férmula que se aceptaba plenamente en la vieja Europa®®?.

Tras la Segunda Guerra Mundial se advierte una tendencia hacia la plani-
ficacién y la nacionalizacién de la economia. No se trataba de eliminar la li-
bertad de mercado, pero existié una propension hacia la socialdemocracia y la
implantacién del Estado del Bienestar. En Europa, las empresas nacionalizadas
y la planificacién indicativa fueron instrumentos generalmente aceptados en
esa época. Sin embargo, en las Gltimas décadas se ha cuestionado el exceso de
intervencionismo al que se habia llegado después de 1945 y se ha producido una
inclinacién hacia la gestién privada de estos servicios. En la segunda mitad del
siglo XX se han experimentado cambios sociales y econémicos de gran enver-
gadura. Por su parte, los servicios pablicos han encontrado serias dificultades
para adaptarse a esas transformaciones. Pese a la crisis del petréleo (1973) y los
rebrotes proteccionistas, la economfa de mercado ha ido imponiendo su ley y
ha comenzado a liberar a los servicios publicos de la rigidez en la que estaban
sumidos muchos sectores estratégicos. La titularidad estatal se ha encontrado
cada vez mds en entredicho y ha sido necesario buscar nuevas férmulas de orga-
nizacién. La crisis econémica de 2008 ha incrementado esta tendencia.

En Espaifia, el servicio publico surgi6é a mediados del siglo XIX como resul-
tado de una serie de circunstancias sociales, econémicas y politicas. La sociedad
decimondénica —con una estructura rural, atrasada econémicamente, con escaso
desarrollo de las infraestructuras y desenganchada del proceso de industrializa-

21. Arifio, 1993 ; Matés-Barco, 2004. Martinez-Lépez, 2017.



cién que se estaba dando en otras regiones de Europa—, necesitaba una técnica
juridica que permitiera ciertos avances en el desarrollo econémico. El apogeo
del servicio se puede establecer entre 1850 y 1950. Las primeras décadas de esta
larga etapa de la historia de Espafia, se caracterizan por una poblacién netamen-
te campesina, con ciudades alicaidas econdmicamente, inexistencia de redes de
abastecimiento de agua, gran lentitud para la implantacién de los servicios ba-
sicos (agua, gas, electricidad, saneamiento), tardia incorporacién de los medios
de transporte y abandono absoluto de la educacién y la sanidad®?.

Ante este panorama desolador, el Estado facilité el desarrollo de dos dere-
chos administrativos, estatal y municipal, con el fin de afrontar esta lamentable
situacién. El régimen local se encontraba abrumado por una numerosa gama
de actividades a las que dificilmente podia hacer frente. Por su parte, el Estado
contaba con un presupuesto precario y deficitario, que le hacfa abandonar a su
suerte las necesidades bdsicas de la ciudadania. La multiplicacién de la «conce-
sién» y la «reversién» era una férmula para satisfacer necesidades publicas sin
que el erario puablico tuviera que afrontar esos gastos. Al mismo tiempo el Esta-
do establecia, a través de la reversién, un horizonte en el tiempo que le permi-
tiera apropiarse de las empresas que desarrollaban estos servicios publicos. Esta
visién del capitalismo de Estado resultaba escasamente eficiente, puesto que la
reversién que se formalizaba al caducar las concesiones, generaba la adquisicién
de unas empresas en situacién critica, que multiplicaba los problemas econémi-
cos de la administracién local o estatal.

Resulta evidente que la revolucién econémica y social suscitada desde el si-
glo XIX, ha promovido un desarrollo sin precedentes de la sociedad europea oc-
cidental: avances tecnolégicos e industriales, educacién generalizada, universa-
lizacién de la asistencia sanitaria y procesos de igualacién social. A este conjunto
de acciones contribuyd el «servicio pablico». En esencia, produjo la transforma-
cién de una sociedad campesina, rural, analfabeta, desequilibrada econémica y
socialmente, sin atencidn sanitaria y sin transportes ni comunicaciones; en una
sociedad mds préspera, mds igualitaria, urbana, con mayor esperanza de vida y
con un incremento del nivel de instruccién.

El servicio publico surgido en el siglo XIX fue un instrumento de progreso y
socializacién, especialmente en los paises mds atrasados, pero conviene adaptar-

22. Matés-Barco, 2009 y 2014.
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lo a los nuevos planteamientos juridicos y econdémicos existentes en la sociedad
actual. La situacién es completamente diferente y, desde mediados del siglo
XX, el concepto de servicio publico ha evolucionado debido a los profundos
cambios econémicos, sociales, politicos y culturales que se han producido en las
ultimas décadas.

No todos los servicios publicos se han integrado en el régimen de monopo-
lio. En este grupo se incluyeron los de cardcter estratégico, con clara tendencia
al monopolio natural, que contaban con una fuerte presién social y, generalmen-
te, de dmbito estatal. En la esfera local pervivieron muchos servicios sin muni-
cipalizar y se ha comprobado que tal situacién no ha provocado ningin dete-
rioro de los intereses generales. Determinados servicios privados como museos,
bibliotecas, parques o equipamientos deportivos, conviven sin problema alguno
con los publicos. En algunos municipios no existi6 interés por la municipali-
zaciéon de mataderos o mercados y no se produjeron dificultades especiales. En
otros, a pesar de las restricciones legales para su municipalizacién, se promovié
la actuacién en poligonos industriales o la promocién turistica. En Espafa, his-
téricamente, la legislacién municipalizadora ha tenido como objetivo frenar la
creacion injustificada de monopolios locales, aunque en la prictica no ha tenido
mucho éxito®. La costumbre venci6 al Derecho. Por ejemplo, la legislacién de
contratos lleg6 a prohibir las cldusulas de exclusividad, pero resultd frecuente
que el monopolio se produjera por la via de hecho, otorgando solamente una
licencia o concesién cuando podia haber varias. Este fenémeno se ha repetido en
todos los paises, donde las actividades locales han asumido la responsabilidad de
servicios econémicos importantes®?,

A nivel estatal también conviven actividades que comparten ese doble cardc-
ter de publico y privado. La educacién, protegida por un derecho constitucional,
es una de las mds claras, pero existen otras muchas en el campo de la asistencia
sanitaria, la cultura, el deporte, etc. E incluso algunas actividades monopoli-
zadas se fueron abriendo a la iniciativa privada (televisidn, telecomunicacio-
nes,...)*. Es decir, la introduccién de la competencia en los servicios ptblicos
ha sido posible, ha tenido un resultado normal y no ha supuesto el desmorona-
miento de ninguna de las prestaciones bdsicas que se venfan proporcionando a
los ciudadanos. El sector de los transportes es otro claro ejemplo de lo expuesto.
En este campo la competencia es lo natural, tanto en la oferta de servicios de la
misma naturaleza como en la que los distintos transportes alternativos se hacen

23. Larrinaga, 2017.
24. Ortega-Bernardo, 2006.
25. Gonzdlez-Varas, 2001.



entre si. Esto ocurre en los servicios discrecionales, pero tampoco se puede reco-
mendar el monopolio cuando se trata de lineas regulares, ya sean de autobuses,
aviones, barcos o camiones. Cabe la defensa del monopolio cuando es obligado
utilizar una infraestructura pesada (puertos, ferrocarriles), y es razonable com-
pensar las enormes inversiones realizadas. Pero incluso en el ferrocarril es posi-
ble la competencia, puesto que la titularidad de las vias no conlleva la propiedad
de miquinas y vagones que sobre ellas puedan circular®®.

Los servicios publicos de cardcter estatal perviven fuera del mercado libre
con reglas peculiares y los de cardcter local tienen también distintivos pro-
pios?”
y especialmente desde 1980, ha variado la percepcién existente. La tendencia

. El cambio radical que experimenté la sociedad espafiola desde 1960,

liberalizadora ha facilitado la extensién de los servicios piblicos a toda la pobla-
cién —con un control mds estricto de precios y calidad—, y ha franqueado la
posibilidad del libre acceso a su prestacion. Espafia cuenta todavia con una corta
experiencia en la privatizacién de servicios piblicos —menos de 30 afios—, y las
despublificaciones han sido de escasa entidad. A partir de la década de 1980 v,
especialmente desde 1990, es cuando se comenzaron a llevar a cabo. Entre ellas
destaca el desmantelamiento del monopolio de petréleos, existente en la penin-
sula desde 1927, que permitié la comercializacién y distribucién de productos
petroliferos de gran consumo a partir de 1992. Otras «despublificaciones» de
gran calado se han producido en el sector del transporte maritimo y aéreo, que
se comenzaron al final de la etapa de los gobiernos socialistas de Felipe Gon-
zdlez. En el ferrocarril, el proceso estd siendo mds lento. Aunque se han dado
dando pasos hacia la «despublificacién» y separacion de actividades (RENFE,
ADIF), en buena parte todavia se encuentran integradas la administracién de la
infraestructura ferroviaria y la explotacién de servicios de la Red Nacional. Un
tercer bloque ha estado relacionado con la limitacién del monopolio del servicio
de correos, impuesta por la Comisién Europea; y con las telecomunicaciones,
donde el Derecho comunitario ha impuesto la «despublificacién» de termina-
les, servicios no bdsicos y bésicos, a pesar de la resistencia que hubo durante los
gobiernos socialistas®®.

En el periodo entre 1982 y 1996 existié un apoyo sistemdtico para la promo-
cién de empresas publicas, que se asentd en una politica de modernizacién, con
el objetivo de hacerlas competir con las grandes multinacionales y con las em-
presas privadas mas dindmicas. Esta linea de actuacién se aplicé en sociedades

26. De la Cuétara, 1997¢, 118.
27. Del Guayo, 2004.
28. Carlén-Ruiz, 2006.

g



it 2

como Repsol, Argentaria y Telef6nica, entre otras. Sin embargo, la convergen-
cia econémica exigida por la Unién Monetaria Europea provocé un cambio de
tendencia y se produjo una progresiva privatizacién de algunos grupos empre-
sariales publicos, como fue el caso de Repsol, Argentaria y Endesa. La llegada
al poder del Partido Popular (1996-2004) acentud esa politica con la completa
privatizacién de dichas compaiifas.

La aparicién del neoliberalismo (denominado por algunos desregulacién o
neorregulacién), tanto en Europa occidental como en América o en el Sudes-
te asidtico, no es solamente el fruto de una batalla ideolégica, sino mds bien
la consecuencia de cambios profundos en el proceso econémico-social definido
por multitud de acontecimientos. Factores como la prictica desapariciéon de
la sociedad rural, el elevado incremento de los niveles educativos, la sanidad
generalizada, la mejora del transporte con la consiguiente reduccién de las dis-
tancias, la apertura de la economia mundial y, por dltimo, la moderna sociedad
de la informacién, han incidido directamente en esta accién o efecto de regular
completamente nuevos. El viejo concepto de servicio piblico —monopélico,
igualitario, uniforme—, se ha encontrado desfasado frente a las necesidades de
la poblacién. Este naciente panorama plantea una reinterpretacién debido a la
incorporacién de nuevas percepciones. Por un lado, es preciso tener en cuenta
la necesidad de respetar la libertad social de mercado y la regla comunitaria de
la subsidiariedad: Por otro, que las prestaciones alcancen a toda la poblacién
satisfactoriamente y con el minimo coste social y econémico. Esta tensién entre
un polo y otro se resuelve generalmente a través de la politica. Es el caso de
aplicacién del principio de universalidad en materia competencial de las enti-
dades locales, que unido a la libertad de expresién, suscita una problemadtica de
compleja resolucién en las cadenas locales de television®.

En resumen, en las Gltimas décadas se ha difundido una conviccién —mds
0 menos aceptada—, sobre la excesiva dimensién que ha alcanzado el Estado y
su manifiesta incapacidad para afrontar determinadas actividades. En ocasiones,
la ineficacia del sector publico resulta alarmante y la calidad de los servicios es
bastante deplorable en numerosos casos. El ciudadano se encuentra cautivo y ha
entregado su vida y su hacienda a un monstruo que devora a sus propios hijos.
Esta situacién provoca la necesidad de devolver a la sociedad su protagonismo,
su iniciativa y su libertad. En este proceso cabe entender que la palabra clave
es «privatizacién», no en el sentido de venta de empresas publicas a manos
privadas, sino en la devolucién de actividades a la iniciativa social. Es decir,
«exactamente lo contrario de lo que indica el articulo 128 de la Constitucién

29. Gonzélez-Varas, 2004.
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Espafiola»®?. La incorporacién a la Unién Europea ha provocado la necesidad
de impulsar una serie de desregulaciones y privatizaciones, que a su vez han
suscitado la desaparicién de monopolios, aunque todavia exista cierto control
por parte del Estado en algunos servicios pablicos®?.

4. Un nuevo espacio europeo

La Unién Europea ha cuestionado la vieja concepcién de «servicio pablico», eje
central del Derecho administrativo en épocas pasadas, y ha cambiado el para-
digma sobre los grandes servicios piblicos —suministro de gas y electricidad,
abastecimiento de agua, ferrocarril, transporte aéreo y urbano, correos, teléfono,
etc.—, por la utilizacién de las fuerzas econémicas que la oferta desencadena.
En esencia, ha establecido que la reorganizacién de los servicios puiblicos esté
presidida por las ideas de concurrencia y competencia.

4.1. La reformulacion del concepto:
¢cambio global? o ¢innovacion europea?

Frente al pensamiento cldsico que intenta preservar los principios bédsicos del
concepto, ha surgido una tendencia que propugna su reformulacién y el aban-
dono del cardcter «estatalista» que le ha caracterizado histéricamente. Este
cambio, auspiciado por la necesidad de respetar los nuevos principios postu-
lados por el mercado dnico europeo, genera una cuestién esencial: ;se trata
solo de una innovacién de dmbito europeo de los servicios publicos?; o por
el contrario, ;se ha producido una mudanza en la filosoffa de fondo que ha
modificado aspectos esenciales, tanto desde el punto de vista juridico como
politico, del modelo de regulacién que ha presidido tradicionalmente el servi-
cio publico? En este punto es preciso realizar una breve acotacién. Cuando la
nocién de «servicio pablico» se encontraba definida y configurada, se ha pro-
ducido un cambio radical en el marco sociopolitico. Este concepto emana de
las concepciones imperantes en la vida social y politica. Por tanto, es mudable,
cambiante, incierto y es preciso revisarlo de modo permanente. El Derecho ad-
ministrativo no puede elaborarse como un sistema cerrado de conceptos, pues
su objeto es algo contingente.

30. Ariflo, 1997, 23.
31. Ferndndez-Paradas y Martykdnovd, 2017
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La revision del concepto de servicio publico ha sido necesaria no solo por un
cambio en el modelo de Estado, sino también por la integracién de los paises
en un mercado tGnico presidido por cuatro aspectos esenciales: 1) libertad de
comercio de productos y mercancias; 2) libertad de establecimiento y prestacién
de servicios en el marco de la Comunidad; 3) libertad de movimiento de capita-
les; y 4) libertad laboral. Esto se traduce en la ruptura de los monopolios comer-
ciales que no se encuentren vinculados a una misién de interés general y ha pro-
vocado la adaptacién de algunas regulaciones de los grandes servicios publicos.
El desarrollo de la Unién Europea ha permitido a las autoridades comunitarias
penetrar en temas que anteriormente se encontraban reservados exclusivamente
a los Estados. Es el caso de la regulacion de las actividades declaradas de «interés
econémico general», contempladas en el articulo 90 del Tratado. Los Estados
podfan establecer el tipo de régimen juridico de esas actividades, mientras la
Unién no dispusiese su regulacién. La mayor parte de las actividades calificadas
de interés econémico general son servicios pablicos y, en consecuencia, los go-
biernos respectivos estdn viendo reducidas sus competencias.

La confluencia de las culturas juridicas britdnica y continental, nérdica y
latina en la Europa comunitaria, ha originado la necesidad de una «idea comtin
de lo que debe entenderse por servicio pablico en un mundo de libre merca-
do». Este nuevo concepto juridico, establecido en todos los paises miembros, es
el principal impulsor de la competencia en los servicios publicos. El Derecho
privado y el Derecho mercantil han adquirido un mayor protagonismo frente
al Derecho publico. Esta tendencia se muestra en la proteccién de los derechos
de los consumidores y usuarios, as{ como en la defensa de la competencia en la
vida econdémica. De forma paralela, la crisis financiera del Estado, provocada
por un incremento desmedido del gasto social y su consiguiente endeudamien-
to publico, ha originado desajustes en las economfias occidentales: alta tasa de
inflacién, elevados tipos de interés, crecimiento constante de la deuda y progre-
siva expulsién de la inversién privada. Estos aspectos han generado la modifica-
cién de ciertas orientaciones del Estado social, que hasta ahora se consideraban
intangibles. Cabe resaltar un amplio proceso de privatizacién y liberalizacién
de sectores de la economia que se encontraban sometidos a la planificacién y
gestion estatalizada de monopolios®®. Son los casos de los transportes (aéreo,
maritimo y ferroviario); abastecimiento de agua; telecomunicaciones (televisién
y radiodifusién); industria y comercio farmacéutico; sector bancario, crediticio
y financiero; asi como los sectores energéticos (petréleo, gas, electricidad)®?.

32. Moreu-Carbonell, 2003.
33. Martin-Mateo, 1988. Giuntini, 2017.



La entrada en vigor del Acta Unica Europea ha forjado una reconsideracién
del servicio publico nacional, pero no se puede caer en el simplismo de la pri-
vatizacién masiva e indiscriminada. La privatizacién supone la «desnacionaliza-
ci6én», pero conlleva una inmediata regulacion de la actividad de las empresas
privatizadas. La sociedad moderna, por su complejidad, no puede prescindir de
los servicios publicos. Cabe prescindir de su gestion directa por empresas mu-
nicipales o estatales e, incluso, se puede eliminar el control politico del Estado,
para enmarcarlos bajo la direccién de organismos independientes. Las formas de
organizacién y gestion pueden ser muy diversas, pero los servicios piblicos no
pueden ser ajenos al Estado®?.

En cualquier caso, la posible privatizacién de servicios publicos conlleva
la inevitable regulacién de las citadas actividades. Esta reglamentacién debe
responder al objetivo primario: que las empresas puedan actuar en régimen
de competencia. Esta se asienta en el fundamento comtn de todo sistema de
mercado: posiciones juridicas claras e iguales de los competidores. La técnica
mercantil que sostiene la libre competencia en la Comunidad es la regla general
para las empresas gestoras de servicios publicos. La excepcién —derechos espe-
ciales o exclusivos—, tiene un alcance estrictamente limitado. En este sentido,
la Unién Europea obliga a los Estados miembros a clarificar las reglas juridicas
por las que se rigen sus servicios publicos, del mismo modo que el poder estatal
ha establecido pautas estrictas para los servicios locales (servicios minimos, mo-
dos de gestién, procedimientos a seguir, etc.).

Ha existido cierta contradiccién entre el concepto de servicio publico tradi-
cional y los postulados expresados en el Tratado de la Unién. En su articulo
90 se hace referencia a empresas de servicio pablico y a las concesionarias de
monopolios fiscales, puesto que vulneraban numerosas normas del Tratado®”.
Por ejemplo, la prohibicién de monopolios industriales y comerciales (art. 37);
la libertad de importacién y exportaciéon de productos y mercancias (art. 30); la
libertad de establecimiento y la libertad de prestacién de servicios dentro de la

Comunidad (arts. 52 y 59); asi como las normas sobre competencia (arts. 85 y

34. De la Cuétara, 1997a, 66.

35. «l. Los Estados miembros no adoptardn ni mantendrdn, respecto de las empresas publicas y
aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las
normas del presente Tratado, especialmente las previstas en los arts. 7 y 85 a 94, ambos inclusive».
(Tratado de la Unién Europea, art. 90).
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80), por citar solo algunos. En el articulo 90.2, existe una excepcién que es pre-
ciso tener en cuenta®®. Esta singularidad es exigente porque cada Estado debe
justificar la necesidad de configurar determinadas actividades en ese régimen de
derechos exclusivos.

Por otro lado, el monopolio queda estrictamente limitado a actividades en
las que es absolutamente imprescindible. Esta apreciacién queda bajo control
de la Comisién y del Tribunal de Justicia de Luxemburgo. Con estas exigen-
cias resulta dificil demostrar que la competencia hace imposible el desarrollo
de la actividad. Por ejemplo, en materia de correo, telecomunicaciones, na-
vegacién aérea, produccién y distribucién de carburantes o en la generacién
y venta de electricidad al por mayor. También resulta complicado defender la
necesidad de monopolio en tareas vinculadas a las corporaciones locales (art.
86 Ley de Régimen Local). Es el caso de los mercados, mataderos y lonjas
centrales, aprovechamientos de residuos, transporte publico, etc. El desarrollo
de la actividad sin régimen de monopolio, puede resultar mds compleja para
los operadores, pero resultard mds barata para los ciudadanos. Para el Trata-
do, no se puede prohibir la competencia, excepto que esta haga imposible
el cumplimiento de las labores de servicio publico. En consecuencia, gran
ntmero de los tradicionales servicios publicos se han visto obligados a abrirse
en competencia.

El Tratado, por tanto, ha obligado a distinguir entre las tareas de «servi-
cio de interés econémico general» (Public Service Obligations) asumidas por el
titular del derecho exclusivo, que en todo caso hay que garantizar, y aquellos
otros servicios o actividades de contenido especifico, distintos y separables
de aquel. Y asi lo ha hecho la Comisién en sucesivas decisiones referidas
al campo de las telecomunicaciones, el correo, los transportes maritimos,
la televisién o el sector eléctrico®”. En todos los casos la prictica mds fre-
cuente ha sido la apertura parcial del servicio a la competencia en algunas
de las prestaciones especificas en que el monopolio no se estimé justificado.
El equilibrio econémico del servicio bdsico puede garantizarse mejor si se
prohibe la concurrencia en otras actividades rentables. De este modo, el titu-
lar del monopolio podria encontrar ingresos complementarios para financiar

36. «2.Las empresas encargadas de la gestidn de servicios de interés econémico general o que tengan
el cardcter de monopolio fiscal, quedardn sometidas a las normas del presente Tratado, en especial a las
normas sobre la competencia, en la medida en que la aplicacién de dichas normas no impida, de hecho
o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios
no deberd quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad». (Tratado de la
Unién Europea, art. 90.2).

37. Gonzilez-Varas, 2001.



cé6modamente el servicio bdsico. Es el caso de los subsidios que han sido
habituales en el servicio ptblico tradicional. Pero no parece conveniente una
medida tan radical como la negacién de toda concurrencia en cualquier acti-
vidad del sector, como medio para mantener el equilibrio financiero. Existen
otras posibilidades como la cuota de conexidn, los cdnones de coincidencia o
la pura y simple subvencién procedente de los ingresos o tasas recaudados en
las actividades concurrentes.

El Derecho Comunitario ha desarrollado una técnica que permite diferenciar
dos aspectos del servicio ptblico. Por un lado, ha desarrollado ampliamente la
distincién entre servicios u obligaciones bdsicas, prestados con cardcter univer-
sal a todos los ciudadanos, o la cobertura de servicios minimos, que asegure las
necesidades de lugares o grupos aislados. Por otro, ha sefialado las prestaciones
o actividades complementarias en las que la concurrencia es posible, como son
los casos del suministro de gas, transporte maritimo, teléfono o correos. La le-
gislacién comunitaria se ha convertido en regla general de los servicios pablicos,
e intenta hacer compatible la responsabilidad del servicio universal que corres-
ponde a cada Estado miembro, con el régimen competitivo y concurrencial que
exige el mercado Ginico europeo.

En este sentido, la Resolucién del Consejo de la Unién Europea de 7 de fe-
brero de 1994, relativa a los principios del servicio universal en el sector de las
telecomunicaciones, ha sido una de las formulaciones mds completas del nuevo
concepto de servicio publico en cuanto «servicio universal». Este documento
reconoce que «el objetivo principal de la politica comunitaria en materia de
telecomunicaciones es la liberalizaciéon de todos los servicios publicos de tele-
fonfa vocal y el mantenimiento, al mismo tiempo, del servicio universal»©®.
En esencia, el Consejo establece que las autoridades nacionales, dentro de los
limites impuestos por la legislacién comunitaria, son las competentes para de-
terminar cudles son las obligaciones de servicio universal de acuerdo con las
condiciones especificas de cada pafs. Al unisono se aprecia que la nocién de este
término evolucionard al ritmo del progreso técnico, del desarrollo del mercado,
de los cambios en las necesidades de los usuarios y, en definitiva, del desarrollo
econémico del pafs. Esta técnica, frente al régimen cldsico de los servicios mo-
nopolizados, trata de ofrecer mejores soluciones a los problemas de la sociedad
actual. Su objetivo bdsico es alcanzar el bien comin con la minima restriccién
de la libertad y sin tener que convertir al Estado en protagonista tnico o exclu-

sivo de las actividades econémicas®?.

38. Martin-Mateo, 1988.
39. Martinez Lopez-Muiiiz, 1997.
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5. Cambio de paradigma en la gestion
de los servicios publicos

En los servicios publicos, los gobiernos —ya sean locales, regionales o naciona-
les— adquieren la responsabilidad de una prestacion eficaz, asegurando la garan-
tfa de un funcionamiento regular y continuo, asi como el amparo para que los
ciudadanos puedan acceder en condiciones equitativas. En etapas anteriores, la
calificacién como servicio publico de una actividad determinada la ha excluido
de la aplicacion de todas o alguna de las reglas del mercado. La deriva se ha mani-
festado en la utilizacién de instrumentos del Derecho publico para satisfacer una
necesidad colectiva, con las consiguientes prerrogativas para la Administracién y
el establecimiento de unas garantias para el particular o empresa que desarrolla
la actividad catalogada como servicio pablico. En los siguientes apartados se
intenta describir cémo los cambios politicos y econdémicos experimentados en
la sociedad han provocado la exploracién de recientes técnicas de organizacion.

5.1. La busqueda de nuevas técnicas de organizacion
de los servicios publicos

La superacién de la ideologfa «nacionalizadora» —gracias a la liberalizacién de
actividades y privatizacién de servicios—, ha generado un nuevo cuerpo juridi-
co dedicado a regular y gestionar la actividad de las antiguas empresas estatales.
Este aparato legal detalla una serie de cuestiones que anteriormente —cuando
la empresa estaba nacionalizada—, no se consideraba necesario especificar®.
Por ejemplo, se pormenorizan las obligaciones de la prestacién, la resolucién de
las quejas de los usuarios, la forma de la fijacién de las tarifas, las relaciones con
las empresas competidoras, etc. Una vez puntualizadas estas cuestiones, todo lo
demds puede confiarse a la libre competencia®?.

Este planteamiento de fondo ha conducido a que la Administracion relegue
cuestiones como la minimizacién de costes, la adaptacién de las tarifas a los
costes necesarios, o la prevision a largo plazo de las infraestructuras. En Espafia,
después de 1975, las necesidades coyunturales —inflacién de costes y situacién
politica—, provocaron que se dejaran de lado las cuestiones anteriormente cita-
das. Con el paso del tiempo, la financiacién pablica de unos servicios deficitarios
y la necesidad de expansion frente a una demanda creciente, comenz6 a ser algo
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insostenible para la economia nacional. Ante esta situacién —servicio pabli-
co desenfrenado bajo el sistema de titularidad y monopolios ptblicos, mayor
demanda de recursos, oferta insuficiente y deterioro en la calidad de las presta-
ciones, etc.—, ha resultado coherente la biisqueda de nuevas herramientas que
permitan solucionar tan profundo problema. La entrada de la «competencia»,
y la consiguiente liberalizacién de los servicios publicos, ha sido una de ellas.
La competencia es el resultado de la confrontacién pacifica entre sujetos libres
e iguales, que genera acciones comerciales activas y competitivas. Las palabras
«liberalizacién», «privatizacién» y «desregulacién» son términos casi sindéni-
mos, aunque cada una pone el acento en una accién especifica: aumento de la li-
bertad, reduccién de empresas publicas y supresién de trabas administrativas“?.

Los privilegios de la Administracién se convierten en restricciones a la li-
bertad de empresa y a la libertad de contratacién. La limitacién a la libertad de
empresa queda relegada completamente en el caso de los servicios monopoliza-
dos o gestionados directamente; y, en otras ocasiones, se encuentra vinculada a
la obtencién de un titulo administrativo (autorizacién o concesién), e incluso se
puede alcanzar mediante un convenio o concierto. Por su parte, la restriccién a
la libertad de contratacién se origina —independientemente de que la empresa
gestora sea publica o privada—, porque su relacién con el usuario pasa por el
tamiz publico en cuanto a tarifas, acceso al servicio o modalidades de prestacion.
Para concretar y justificar estas limitaciones el Estado cuenta con tres elementos
bésicos: 1) definir una actividad de servicio publico; 2) establecer los privilegios
o reglas de proteccién; y 3) imponer cargas de servicio ptblico. Estos tres ele-
mentos dan forma al ordenamiento juridico, aunque al ser cada servicio distinto
de los demds, existirdn claras diferencias al determinar cada uno de ellos.

La derogaciéon de las normas restrictivas culmina con la liberalizacién de
los servicios publicos, que viene auspiciada por una fuerte presién social. Las
restricciones son producto de la exagerada proteccién que se dio a determinados
monopolios —como es el caso de Correos en Espafia—, o de la concesion de pri-
vilegios —exclusividad de las terminales telefénicas—. Es evidente que ha sido
necesaria una correccién de la hipertrofia desmedida de algunos servicios publi-
cos. Esta se ha llevado a cabo mediante acciones normativas, jurisprudenciales
o por la «via de hecho». En el primer caso, por ejemplo, las nuevas cadenas de
televisién autonémica surgieron gracias a la Ley del tercer canal (Ley 46/83 de
26 de diciembre); y las privadas por la Ley 10/88 de 3 de mayo™. En cuanto
a las acciones jurisprudenciales, se ha dado el caso de la decisién del Tribunal
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Europeo de Justicia donde deja claro que el monopolio de correos no es extensi-
vo a otros servicios como la mensajeria o el correo rdpido. Por dltimo, la via de
hecho se ha manifestado especialmente en la televisién por cable, que comenzd
a funcionar en muchos pueblos y ciudades de Espafia como video comunitario, y
fue extendiendo su red por edificios y bloques de viviendas al margen de la ley.
Es evidente, por tanto, la introduccién de competencia en los servicios pablicos
y la progresiva transformacién en servicios comerciales de actividades que han
funcionado en régimen de monopolio estatal. En Espafia, durante la etapa de los
gobiernos socialistas (1982-1996), se comenzaron a tomar medidas destinadas a
corregir los excesos del servicio piblico monopolista.

Establecer un equilibrio entre distintos operadores, que buscan la mdxima ren-
tabilidad en la prestacién de servicios puiblicos, no resulta tarea ficil. El traspaso
a la iniciativa privada requiere precisar con exactitud las tareas que se pueden
desarrollar en el libre mercado y las prestaciones que deben ser garantizadas por
la autoridad administrativa. El monopolio contaba con la ventaja de la simpli-
cidad. Las fé6rmulas desarrolladas en la década de 1930 sobre el régimen de las
public utilities, las essential facilities o el natural monopolies, fueron abandonadas a
partir de 1950. Desde ese afio, la complejidad existente en los servicios publicos
(vinculaciones con la propiedad, restricciones a la libertad de empresa, etc.),
desaparecieron con la implantacién del monopolio estatal en los sectores nacio-
nalizados. Treinta afios después, con la introduccién de la competencia, también
dejan de ser viables las técnicas desarrolladas anteriormente y surgen nuevas
teorfas como la essential facilities. No se trata de liberalizar por liberalizar. Una
liberalizacién mal hecha sustituye el monopolio por un oligopolio y facilitard
los abusos sobre los indefensos usuarios. Conviene, por tanto, disefiar reglas e
instrumentos juridicos que permitan funcionar correctamente el nuevo régimen
de libertad y concurrencia de los servicios puablicos.

Es preciso delimitar cierto equilibrio entre la Administracion, la empresa y
la sociedad (usuarios). Esta Gltima tiene como interés prioritario beneficiarse de
la prestacién concreta con la mdxima calidad y el minimo coste. Las condiciones
reales existentes en los servicios publicos no tienden espontdneamente a una
asignaci6n equitativa de recursos y tarifas. Por ejemplo, ha sido frecuente que
la Administracién, para beneficiar a los usuarios de la energfa eléctrica estable-
ciese, durante muchos afios, las subidas de tarifas por debajo de los costes. Las
empresas reaccionaron disminuyendo los dividendos, lo que a su vez hizo perder



el atractivo a los posibles accionistas. Por otra parte, la estructura financiera
de las empresas se desequilibraba y se vefan obligadas a solicitar préstamos a
corto y medio plazo. Es evidente que la situacién para los potenciales usuarios
de un futuro mds o menos cercano no era muy beneficiosa. Los problemas ge-
nerados por cuestiones como la moratoria nuclear, la fragmentacién del sistema
universitario, la facilidad con la que se asume el déficit de la cadena estatal de
television espafiola (TVE), las corruptelas generadas alrededor de los cursos del
INEM o los «casos de peonadas firmadas en falso» por los alcaldes de muchos
pueblos andaluces, son muestras palpables de los desequilibrios existentes entre
los diversos agentes (Administracién, empresas y usuarios). Pero no podemos
pensar que el Derecho lo puede todo. La gestién de los servicios pablicos debe
mucho a los avances técnicos y el papel que ha de jugar el Derecho es el de asu-
mir «la cldusula de progreso» y arrogarse las aportaciones de otras disciplinas
que contribuyen a la prestacién de multiples actividades.

En las relaciones entre Administracién, empresas y sociedad, los servicios
publicos deben convivir necesariamente con las libertades publicas, aunque no
resulte fdcil determinar el modo concreto de convivencia entre los distintos
agentes. Asimismo, debe entenderse como la excepcién a la regla general de
la libertad de mercado: el servicio pablico restringe la libertad de empresa y
la norma habitual es la libre iniciativa de los particulares. Dentro de la Unién
Europea, las soluciones juridicas adoptadas respecto a los servicios pablicos ten-
derdn a confluir, y la construccién comunitaria impedird su consideracién como
un problema simplemente nacional. Por tanto, el concepto de servicio publico
formulado en Espafa debe ser compatible y homologable con el de los restantes
pafses comunitarios. Ni siquiera los servicios pablicos locales quedan fuera del
alcance del Derecho comunitario, puesto que se ven afectados por las politicas
de la Unidn referidas a la libre prestacién de servicios, la politica regional o la
de medio ambiente“?. Por ejemplo, un servicio local que prestan los municipios
como es la depuracién de aguas residuales, estd completamente regulado por
las directivas europeas que los ayuntamientos espafioles deben respetar en su
integridad®. Por dltimo, si consideramos el servicio publico como una excep-
cién, debe existir un acuerdo comin para todos los paises de la Unién Europea
y generar una tendencia hacia la reduccién de su nimero, asi como la limitacién
de su alcance.

En definitiva, la clarificacién juridica de los equilibrios internos reporta cier-
tas ventajas en el desarrollo de los servicios ptblicos. En primer lugar, facilita la
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reduccién de la arbitrariedad politica y de la discrecionalidad técnica; en segun-
do, elimina los equilibrios no basados en la buena voluntad de los gestores; y en
tercer lugar, asegura la fiabilidad de unos servicios regidos por normas objetivas
y exigibles ante los tribunales. Por altimo, hace mds previsibles los efectos de la
declaracién de nuevos servicios ptiblicos“®.

La apreciacion de los servicios publicos es distinta y el andlisis que se realiza
sobre ellos estd en funcién de quien lo lleve a cabo, ya sea un politico, un econo-
mista, un jurista o un ciudadano que padece o se beneficia de su prestacién. Para
el politico significa control sobre un drea social determinada en la que se ejerce
el poder publico. La politica despliega una gran influencia sobre ellos, puesto
que determina el tipo de gestién, su extensién y financiacidn, a la vez que forma
parte esencial de la contienda electoral. La voluntad colectiva, con sus votos,
decidird el tipo de servicios y costes que estd dispuesta a asumir para alcanzar el
mdximo de prestaciones (plazas escolares, servicios sanitarios, infraestructuras
viarias, etc.). Por su parte, el economista ve el servicio pablico en funcién de sus
principios econémicos. Si es partidario de la estatalizacién defenderd la técnica
del monopolio natural, si es de tendencia liberal postulard la libertad de merca-
do y la aplicacién de criterios comerciales. Por su parte, el ciudadano demandara
su derecho a recibir la prestacién en régimen de igualdad y universalidad.

El marco juridico es uno de los aspectos mds importantes para analizar los
servicios publicos. No solo para determinar si estamos ante una gestién de ca-
racter publico o privado, o si corresponde aplicar la normativa vigente para
conseguir que se haga justicia; sino porque la seguridad juridica es un requisito
esencial del sistema. Anteriormente se ha hecho mencién al equilibrio que debe
existir entre Administracién, empresas y usuarios. Este tridngulo debe conju-
gar el respeto de las leyes y la aceptacion de las normas. Uno de los problemas
bésicos de los viejos sistemas de servicios ptblicos radicaba en la inseguridad
en que se encontraban los agentes sociales respecto a decisiones importantes
del gobierno respectivo, fuera este local, autonémico o nacional. Las empresas
gestoras y los usuarios se hallaban inermes ante las decisiones politicas sobre las
tarifas o las concernientes al contenido de las prestaciones. En otras ocasiones,
la utilizacién de una nueva tecnologia dependia de potestades discrecionales
imposibles de fiscalizar; y cualquier contrato podfa ser alterado por decisién de
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la autoridad administrativa. El Estado se convierte en juez y parte en muchos
servicios publicos. Es Administracién y gestor —con o sin empresas interpues-
tas— como sucede en los casos de RENFE, Correos, telégrafos, aeropuertos, etc.

Ademds de este doble papel, el Estado actda como poder legislativo para la
ordenacién de los grandes servicios pablicos nacionales. Es decir, hay mucho
poder y poco contrapeso. La competencia no significa ausencia de normas, sino
interacciéon de derechos, y eso supone respetar los variados tipos de disposi-
ciones que existen. En primer lugar, las que regulan el mercado para proteger
bienes publicos como la seguridad o la salubridad; en segundo, las que evitan
las practicas colusorias y restrictivas de la competencia; y por Gltimo, las que
persiguen determinados objetivos sociales. En definitiva, el reconocimiento de
los derechos de los agentes econémicos, su libre y pacifico ejercicio y su man-
tenimiento frente a eventuales ataques, resultan esenciales en la defensa de la
competencia. El mercado necesita la seguridad juridica de sus agentes, la misma
que se encuentra referida en el articulo 9 de la Constitucién Espafiola y la que
el legislador decimondnico quiso garantizar al aprobar el Cédigo de Comercio.

En ese juego de equilibrios juridicos entre Administracién, empresas ges-
toras y usuarios es ineludible que aparezca la figura de un poder ajeno —el
legislativo—, para establecer las normas a seguir. La inseguridad juridica se per-
cibe en muchas ocasiones, porque la fijacién de las reglas se encuentra en manos
del Gobierno-Administracién, y esto desemboca en ambigiiedad, vaguedades
y preceptos vacios de contenido. En ocasiones el Parlamento se desentiende
de su auténtica funcién, porque estima que en materia de servicios ptblicos el
Gobierno «sabe lo que hace». Sin embargo, ante la apertura a la competencia y
la consiguiente aparicién de un mayor nimero de agentes, conviene consolidar
la seguridad juridica en el mds alto nivel posible. Cabe recordar la cesién de
soberanfa econémica que se ha producido con los Tratados fundacionales de la
Comunidad Europea. La capacidad de ordenacién de los servicios publicos que
tiene cada Estado, se encuentra supeditada a la ordenacién del Mercado Comin,
y la posible colisién con las normas de la competencia comunitaria estd regu-
lada en diversos convenios. En esta linea, el Derecho Europeo protege el libre
comercio entre los paises miembros y prohibe todo tipo de practicas «que ten-
gan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado comin» (art. 85.1. del Tratado). Sobre este entramado se
han desarrollado una serie de preceptos cldsicos en la legislaciéon «antitrust»:
prohibicién de la competencia desleal, de las prdcticas colusorias, del abuso de

posicién dominante, etc.“”.
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La Unién Europea permite que los Estados miembros mantengan derechos
especiales o exclusivos en algunas empresas, pero esto no debe producir discri-
minacién, ni ser ébice para conculcar el libre comercio intracomunitario. Se
puede establecer un servicio de ferrocarriles o correos dotado de ciertos privile-
gios juridicos, pero sin medidas proteccionistas que impidan la actividad eco-
némica de otros socios comunitarios. Estos privilegios solo se pueden mantener
en casos muy justificados, puesto que la Unién no desea que las excepciones a
la libre competencia puedan convertirse en norma general que dafle el propio
sistema. En definitiva, el Derecho Europeo propone que la Ley y la Justicia son
las mejores fuentes conocidas de paz social y de libertad.

En este punto, sin desdefiar la importancia de las diferentes perspectivas
seflaladas —politica, econémica, ciudadana, juridica—, lo verdaderamente sus-
tancial es que los servicios publicos funcionen adecuadamente. Como sefiala
De la Cuétara, el nuevo servicio pablico no puede ser una patente de corso «para
expandir indefinidamente el poder en una actividad econémica, ni una solucién
taumatirgica para la formulacién de promesas politicas que no se pueden cum-
plir... Abandonar el reino de las vaguedades y asentarse en el de los hechos»“®.
Las prestaciones tienen un coste que alguien ha de pagar o que tan solo se tiene
derecho a aquello que se puede exigir. Es preciso hablar de «prestaciones con
garantia publica» y relegar expresiones como «reserva de servicios al Estado».

El cambio experimentado en este campo es evidente y palpable. Anteriormente
existia un sistema de titularidad pdblica sobre la actividad, concesiones cerra-
das, derechos de exclusiva, obligacién de minimo suministro, precios adminis-
trativamente fijados, cardcter temporal (reversién o rescate) y regulacién total
de la actividad hasta el minimo detalle. En los Gltimos afios se ha pasado a un
sistema abierto, presidido por la libertad de empresa, libertad de entrada (previa
autorizacién reglada), con determinadas obligaciones o cargas de «servicio uni-
versal», pero con libertad de precios y modalidades de prestacién, con libertad
de inversién y amortizacién. En definitiva, en régimen de competencia abierta,
como cualquier otra actividad comercial o industrial, en la que hay que luchar
por el cliente, sin mercados reservados ni ciudadanos cautivos. Por supuesto,
en este segundo modelo no existe reserva de titularidad a favor del Estado. No
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existe una formulacién de principios intersectoriales, vdlidos en todo el mundo
y comunes a todos los servicios, que sean inspiradores de la nueva regulacién.
Sin embargo, es posible discernir algunos presupuestos sobre los que descansa el
nuevo orden de los servicios piblicos competitivos. De manera sintética, se pue-
den enunciar los siguientes principios: 1) desintegracién vertical del sector y se-
paracién de actividades; 2) régimen juridico de las actividades competitivas; 3)
régimen juridico de las actividades no competitivas; y 4) régimen de precios“”.

En primer lugar, uno de los presupuestos previos para la reconstruccién de la
competencia en los servicios es la desintegracién vertical de actividades, com-
petitivas y no competitivas, en el seno de cada sector. Es preciso distinguir las
fases o segmentos del negocio, distinguiendo las infraestructuras (comunes) y
los servicios (singularizados) prestados por distintos operadores en competencia.
En unos servicios ha sido mds fdcil que en otros. La liberalizacion de los viejos
monopolios del petréleo y sus derivados no ha resultado muy complicada, por-
que se podian separar las actividades de refineria, el sistema de almacenaje y
transporte y las redes o puntos de comercializaciéon®”. Algo similar se ha produ-
cido en el transporte aéreo donde son separables las flotas, los servicios y rutas,
por un lado; y las infraestructuras terrestres y servicios comunes a las distintas
compafifas (aeropuertos, terminales, etc.), por otro. En el transporte ferroviario
también se puede articular. Trenes de diversas compaiifas pueden circular por
las mismas vias y utilizar las mismas estaciones y servicios, salvando las necesa-
rias garantias de seguridad. Mds complejidad existe en el uso comun de las redes
de gas o las redes de telecomunicaciones®". Estas se desarrollan a medida que se
introducen mejoras en los sistemas de control de entrada, manejo de la presién
o instalacién de redes inteligentes que van dando acceso a las distintas llamadas.
La separacién de actividades también se puede considerar en el sector eléctrico,
aunque tampoco resulta fdcil ni estd consolidado en Europa. En resumen, la
separacion de actividades es un principio que se refleja en toda la estructura del
nuevo modelo de regulacién para la competencia y que persigue bdsicamente
dos objetivos. El primero, la distincién entre actividades potencialmente com-
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petitivas y no competitivas, con aplicacién de su respectivo régimen juridico;
y el segundo, la transparencia informativa que es conditio sine qua non para una
correcta regulacion, con eliminacién de subvenciones cruzadas entre los dife-
rentes servicios.

El segundo de los principios sobre los que se basa el nuevo modelo de servicios
publicos es el régimen juridico de estas actividades, que debe estar presidido
por cuatro libertades: libertad de entrada, libertad de acceso al mercado, liber-
tad de contratacién y libertad de inversion. En cuanto a la libertad de entrada,
cabe resefiar el contraste con etapas anteriores, donde la prestacién de servicios
en régimen de exclusividad ha sido lo mds frecuente. Por el contrario, el nuevo
modelo se asienta en la apertura del sector a la iniciativa privada y pluralidad de
ofertas en los servicios. Esto significa que las empresas que rednen los requisitos
necesarios tienen derecho a prestar la actividad o servicio de que se trate. Es in-
dispensable obtener la autorizacién administrativa, pero esta tendrd cardcter re-
glado y se limitard al control de las condiciones técnicas y econdémicas. Es preciso
reconocer a todos los operadores el libre acceso al mercado y a las infraestructuras
necesarias para su prestacién. Buena parte de los servicios publicos estdn ligados
a redes fisicas: ferroviarias, eléctricas y de abastecimiento de agua, oleoductos
y gaseoductos, estaciones y aeropuertos, redes de telecomunicacién, autopistas,
etc. Generalmente, estas instalaciones retinen las caracteristicas de un monopolio
natural®”. Sin embargo, los operadores necesitan el derecho de acceder a las redes
para ejercer libremente en el mercado. La efectividad de dicho acceso determi-
nard la competencia real en la oferta de servicios. Por tanto, la asignacién de los
derechos de acceso debe estar bien determinada en la regulacién.

La tercera libertad reconocida a las empresas gestoras de servicios competiti-
vos es la que permite operar bajo principios comerciales. Es decir, es necesaria la
salvaguarda de la libertad para vender y comprar sus productos, de importacién
y exportacion, posibilidad de diversificacién empresarial y libertad para la fija-
cién de precios a sus clientes. Por dltimo, el nuevo modelo de regulacién de los
servicios publicos competitivos conlleva plena libertad para realizar inversiones.
Esta nueva tendencia supera el modelo tradicional basado en una planificacién
central de inversiones, que repercutian en las tarifas y contaban con una renta-
bilidad garantizada.
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El tercer principio a tener en cuenta en el nuevo modelo hace referencia al ré-
gimen juridico de las actividades no competitivas. Resulta evidente que tras
la desintegracién vertical existen actividades con dificultades para aceptar un
régimen de competencia, esencialmente las referidas a dos fases del negocio: los
llamados servicios universales y la instalacion y gestion de infraestructuras. La
prestacion de servicio esencial universal se refiere a situaciones en las que el mer-
cado, por sf solo, no darfa respuesta y la autoridad entiende que deben ser cu-
biertas porque constituyen un estindar minimo de servicio al que todos tienen
derecho. La competencia no es posible porque el coste de dichas prestaciones no
cubre el precio que se puede pagar y ninguna empresa estd dispuesta a concurtir.
En este escenario la autoridad competente impone la prestacién obligatoria a
cualquiera de los operadores del sector, pero especificando cudl es la prestacién
minima que es preciso garantizar como bien de interés general.

En cuanto a la instalacién y gestién de infraestructuras, es indispensable
advertir las diferencias existentes entre los diversos servicios. Por ejemplo, en el
transporte aéreo es comin el uso de los aeropuertos; en el ferrocarril, el uso de
las estaciones y las vias; en la energia eléctrica, las redes de alta y media tensién;
en las telecomunicaciones, las redes de cable; en el petréleo y gas, los oleoductos
y gasoductos, etc. Sobre estas infraestructuras, los operadores ofrecen variados
servicios. Por tanto, la red es la clave del mercado y su regulacién presenta al-
gunas caracteristicas propias. La primera de ellas es que ha de tener una gestién
auténoma, empresarial y no burocrdtica, permaneciendo al margen de los demds
negocios. La segunda es el disefio de un «Estatuto Juridico de las Redes y su
acceso a terceros». Y, por ultimo, se aprecia la separacién entre «propiedad y
uso», apareciendo un nuevo tipo de propiedad vinculada por su uso y no por su
titularidad.

La cuestién de los precios o tarifas de los servicios pablicos ha sido un tema com-
plejo. En el viejo modelo, los conflictos entre la Administracién y las empresas
eran frecuentes por la falta de informacién y la escasa capacidad de andlisis. En
teorfa existen acuerdos previos sobre la necesidad de mantener el equilibrio fi-
nanciero de las empresas, con un sistema de tarifas que cubra los costes reales del
servicio. Sin embargo, la realidad es muy distinta. Las autorizaciones para revisar

it 3



e

tarifas son frecuentemente bloqueadas o las modificaciones han sido minimas,
falseando los precios y generando problemas a las empresas gestoras. Esta «prac-
tica» se debe a la impopularidad que supone la subida de tarifas. La experiencia
demuestra que «no hay poder politico, sea del signo que sea, que escape a la ten-
tacién de fijar “precios politicos”, aplazando la solucién del problema de fondo

6% Pero ese momento nunca llega. Siempre hay algin

a un momento posterior»
objetivo a corto plazo —lucha contra la inflacién, politica econémica o social,
unas elecciones en un horizonte no muy lejano—, que determinan esa «practica»
en el tema de los precios. Esta situacién provoca el progresivo deterioro del sec-
tor, generando una batalla desigual contra los costes y ocasionando la asfixia de
las empresas. Estamos, por tanto, ante una «confiscacién camufladas.

En ocasiones, el Gobierno respectivo puede apreciar que la lucha contra la
inflacién es un objetivo prioritario y que exige, para alcanzarlo, una congelacién
de precios del transporte urbano o de la energfa eléctrica. Tal situacién presenta
un problema de reconocimiento del derecho de propiedad y de la obtencién
de un beneficio por el desarrollo de una determinada actividad. Por ello las
empresas encargadas de la prestacién del servicio puiblico tienen el derecho a
recibir una compensacién, econémica o financiera, que les permita desarrollar
plenamente sus actividades. Es conveniente que exista una fijacién de precios
reales en vez de dejarse llevar por su «falsificacién». La experiencia demuestra
que la manipulacién sin compensacién es la técnica mds utilizada por los go-
biernos, puesto que las competencias en materia de servicios publicos suelen
estar asignadas a organismos dependientes de la autoridad politica. Para el nue-
vo modelo de regulacion, los precios de las prestaciones los debe determinar el
mercado, aunque en ocasiones también existan precios regulados en funcién de
la competencia real. El desprecio de este procedimiento —precios fijados por
el mercado—, ha sido el gran fracaso de los servicios publicos tradicionales. La
crisis del sistema se originé ante la imposibilidad de controlar los subsidios cru-
zados y la ausencia de incentivos, para que las empresas realizaran inversiones
que mejoraran la prestacién del servicio. Por otra parte, la asignaciéon de rentas
entre consumidores y accionistas resulta muy complicada y genera problemas
para la correcta fijacién de los precios.

Las dificultades mencionadas obligan a establecer organismos reguladores
que sean independientes y transparentes. Estas entidades deben adoptar decisio-
nes asentadas en motivos sociales, técnicos y econémicos; y donde no prevalez-
can solamente los criterios politicos. La experiencia britdnica en la privatizacién
de las utilities practicada en la década de 1980, se ha centrado en la bisqueda de
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la estabilidad e independencia politica y en los incentivos a la eficiencia. A pesar
de todo lo expuesto, el proceso ha mostrado que la fijacién de precios adminis-
trativos es siempre una operacién dificil e insegura.

7. Regulacion de la competencia
y despublificacion de servicios

La apertura de los servicios pablicos a la competencia conecta directamente con
el concepto de regulacién®?. A la funcién esencial de toda regulacién (proteger
a la sociedad y evitar posibles dafios de las actividades reguladas), se afiade lo
propio del servicio publico, es decir, ofrecer a los ciudadanos unas prestaciones
garantizadas por el Estado con sentido de continuidad, regularidad y libertad de
acceso. En este epigrafe se van a analizar, en primer lugar, las normas que carac-
terizan la regulacién de la competencia; en segundo, el papel que deben jugar
los organismos reguladores, en tercer lugar, las consecuencias que comporta la
despublificacién de los servicios; y, por tltimo, a titulo de ejemplo concreto, se
describe brevemente el caso de las compafifas eléctricas por el protagonismo que
han adquirido en Espaiia.

En este apartado se utiliza el término latino despublicatio, que ha sido vertido
al castellano como despublificacidn, para significar la supresién de una titularidad
publica exclusiva sobre algin tipo determinado de servicio. Se trata de la opera-
cién juridica inversa a la publicatio o publificacién de un servicio. La despublicatio
es cosa distinta a la privatizacion de la empresa o empresas publicas que pue-
dan prestar el servicio que se despublifique. La despublificacién de un servicio
publico es compatible con la continuidad como publicas de las empresas que
desarrollan su gestién. También puede darse el caso de privatizar esas empresas
sin despublificar el servicio ptblico que prestan®”.

7.1. Las empresas de servicio publico y la regulacion
de la competencia

La regulacién del servicio publico es la alternativa correcta a la estatalizacion.
En ambos casos el objetivo se centra en alcanzar unas prestaciones de cardcter
universal a las que cualquier ciudadano tenga derecho y los usuarios puedan
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acceder libremente. Pero el punto de partida debe ser radicalmente diferente.
Frente a la estatalizacién es preciso proponer la regulacién; frente a la titulari-
dad publica, la titularidad compartida; frente al monopolio, la competencia. La
regulacién econdémica admite titulos juridicos que se armonizan entre si, parte
de la libertad de contratacién, equilibra pero no sustituye a los operadores eco-
némicos. El Cuadro 1 ofrece una muestra de las técnicas juridicas correspon-
dientes a los niveles de intervencién.

La regulacién incorpora un tipo de control que relaciona la trascendencia
social de una actividad con el control pablico que recae sobre la misma. Esta
técnica persigue la efectividad y la disponibilidad de la prestacién mediante la
imposicién de una serie de obligaciones (cargas de servicio publico) a las em-
presas y usuarios, en cumplimiento de los fines que le sefiala la ley (misién de
servicio ptblico). La Administracién tutela y organiza el servicio, crea empresas
y utiliza su potestad sobre las compaiifas privadas que acttian en el sector. La in-
tencién que se persigue es obtener la continuidad y regularidad de la prestacién

Cuadro 1. Técnicas juridicas correspondientes a los distintos niveles de

intervencién
Policia Regulacién Estatalizacion
Declaracién obligatoria de Técnicas de policfa Nacionalizacién de actividades
actividades
Sometimiento a autorizacién Defensa de la competencia Supresién de titulos privados
Autorizaciones Control de precios Monopolio piblico
Licencias Ordenacién sectorial Gestion directa
Permisos Disciplina de sectores Sujecién especial garantizada
especificos (Bolsa, Banca, etc.)
Ordenes Obligaciones de servicio Jerarquia
publico
Prohibiciones Relaciones puntuales de
sujecién especial
Inspecciones Contratos con el Estado
(concesiones, contratos-
programa)
Sanciones Incentivos econémicos

Incentivos juridicos

Fuente: De la Cuétara Martinez, 1997b, 94.
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(garantia del servicio). La universalidad es otra de las principales caracteristicas
del régimen de regulacién de la competencia. Por servicio universal se entiende
el dirigido a toda la colectividad o que es exigible por todos los ciudadanos en
condiciones de igualdad. En este sentido, también significa no discriminacién
y la implantacién de precios asequibles para todos los grupos sociales que com-
ponen el amplio espectro de usuarios. En definitiva, «misién», «garantia» y
«cargas» de servicio publico son los puntos esenciales de una regulacién que
ambiciona hacer efectiva una prestacién que se quiere extender a todos (uni-
versalidad), en régimen de igualdad, pero sin acudir a la estatalizacién total del
sector donde actia®®.

El modelo exige cambios en la relacién entre regulador y regulado. El correc-
to funcionamiento no estriba solamente en el abaratamiento de los precios del
consumidor y en el control de los beneficios de las empresas. Estas dos cuestiones
son importantes, pero es necesario asegurar la inversién continuada que garantice
una adecuada prestacion del servicio a medio y largo plazo. Es preciso refutar la
idea implantada en la vieja Administracién respecto a que las empresas priva-
das, gestoras de un servicio de interés general, son el «enemigo a batir». Estas
sociedades deben ser analizadas por su «interés ptblico» y por formar «parte del
sistema estatal de prestaciones». El organismo regulador debe considerar la di-
mensién pablica de las citadas compaiifas, propiciando una buena cotizacién en
el mercado y un control de las retribuciones de los directivos y accionistas. De lo
contrario, las empresas no podrdn hacer frente a las inversiones, progresivamente
se degradard el servicio y el usuario padecerd las consecuencias negativas.

La regulacién econémica tiene elementos de discrecionalidad en su aplica-
ci6én. Los problemas que el regulador aborda no tienen una Gnica y justa solu-
cién, sino que las apreciaciones y valoraciones dependen del momento en que se
producen. Por tanto, es necesaria una correcta colaboracién entre el regulador
y las empresas, transparente, abierto al usuario, en el que se tenga en cuenta la
dimensién piblica de la empresa. La independencia del regulador debe estar
alejada del interés a corto plazo de la empresa (cuenta anual de resultados) y de
los politicos (desenlace de las préximas elecciones). Conviene determinar el con-
junto de derechos y obligaciones, tanto de las prerrogativas del poder publico
como de las obligaciones de las empresas o las garantfas con las que debe contar
el usuario. Este principio de «regulacién de servicio pablico» pretende tipificar
exactamente los controles que se deben aplicar a cada actividad. A pesar de la
complejidad y la disparidad de servicios, no resulta imposible; y una vez concre-
tada, dicha prestacién se convierte en materia exigible. Por ejemplo, una plaza
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de ensefianza en un colegio de primaria, un teléfono pablico en un nicleo rural
o el abastecimiento de agua potable en suelo urbano. Todas estas prestaciones
son exigibles, por estar recogidas en la legislacién vigente.

La regulacién de servicio publico se estructura desde una prestacion con-
creta, que la Administracién garantiza a todos los ciudadanos mediante un
acto decisorio respaldado por el Derecho publico y privado. En este se avala
el cardcter de igualdad, universalidad, mantenimiento regular y continuo, su
exigibilidad en condiciones razonables, la seguridad juridica necesaria para
el trifico mercantil, asi como la autonomia y la libertad de comercio e in-
dustria. El gran cambio en los servicios ptblicos ha consistido en aceptar la
compatibilidad de cargas y prerrogativas de Derecho puablico con la compe-
tencia dentro y fuera del servicio. Esto ha supuesto el abandono de la idea
de publicatio genérica (término acufiado por Villar Palasi), y la aceptacion
de que el servicio publico encaja perfectamente en la regulacién econémica,
si se enfoca desde el punto de vista de las prestaciones concretas de servicio

157, También insiste en este aspecto De la Cuétara cuando sefiala que

universa
solo lo concreto es exigible y que un servicio piblico sin potestades serfa un
simple «servicio al publico» comercial, que en caso de estar organizado por
una Administracién, constituirfa una simple manifestacién de la iniciativa
publica econémica general®®. Es decir, para que puedan funcionar dentro
del Derecho, las obligaciones establecidas en un servicio publico deben ser
concretas, como también deben serlo las potestades con que se organiza la
excepcion al libre mercado.

Es necesario resaltar el tipo de prestaciones que es preciso garantizar, pero
no erigir titularidades o reservas sobre determinados sectores. El nuevo servicio
publico se vertebra sobre la «concrecién» de una prestacion bdsica universal
ofrecida a los ciudadanos y garantizada con el poder del Estado. Por ejemplo,
cualquier servicio de transporte de viajeros —sea en ferrocarril o en autobtis—,
garantiza una frecuencia de salidas que esté en concordancia con la rentabilidad
y la eficiencia econémica. Idéntica situacién se plantea con el abastecimiento
de agua potable a los domicilios, cuando la empresa suministradora asegura un
caudal minimo por persona y dia®”. No se puede exigir més de lo admisible y
razonable, aunque técnicamente sea posible. Esto no obsta para que, junto al
servicio bdsico prestado en régimen de Derecho publico, exista la oportunidad
de acceder a mayores prestaciones en régimen de libertad.

57. Arifio, 1993.
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Conviene recordar que el servicio pablico es igualitario, puesto que sus
prestaciones llegan a todos en las mismas condiciones; es benefactor porque
favorece a los grupos sociales mds desfavorecidos; y es redistributivo si as{
lo son las tarifas. Por ello, es imprescindible desligar los servicios publicos
de la demagogia politica, que promete lo que no puede cumplir o que des-
capitaliza el servicio en beneficio de los usuarios actuales para perjudicar
realmente a los futuros. Los servicios publicos no pueden ser una tapadera
de la politica fiscal, puesto que provocard situaciones injustas en los ciuda-
danos. El poder ejecutivo debe ser el «garante de las prestaciones» concretas
de los servicios publicos y deberd rehusar la idea de «titularidad piablica de
la actividad».

Para solucionar los conflictos que puedan surgir en el desarrollo de la actividad
se ha erigido la figura del drbitro regulador independiente, que marca las reglas
especificas para que las empresas compitan libremente. Las potestades adminis-
trativas que detenta estan encaminadas a garantizar las prestaciones mediante su
ejercicio regulador. También debe prevalecer su cardcter independiente, puesto
que la existencia de intereses diversos (usuarios, empresas y administraciones
publicas), requiere que el arbitraje y la regulacién se encuentre en un organis-
mo auténomo. Es indispensable establecer procedimientos sencillos, con plazos
cortos, que permitan simplificar los trimites ante los organismos reguladores.
Existen dos modelos bastante diferenciados. Por un lado, el método de las
Comisiones o agencias reguladoras independientes norteamericanas, de cardcter
colegiado; y, por otro, los entes de tipo unipersonal como los directores gene-
rales de las oficinas de regulacién britdnicas. El primero supone un desarrollo
excesivamente formal y lento, donde se presta gran atencién a la participacién
publica con audiencias y se facilita la intervencién de grupos con intereses pat-
ticulares”. En el modelo britanico, la regulacién se enfrenta a procedimientos
muy simples, sin excesiva carga burocrética, pero con menor transparencia y con
decisiones escasamente justificadas. Arifio sostiene que ninguno de los dos mo-
delos es digno de imitar”. En Espafia existen organismos similares como la Co-
misién Nacional del Mercado de Valores o el regulador del sector eléctrico, pero
diferentes avatares han evidenciado la escasa independencia de estas entidades.
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Por ejemplo, el papel jugado por la Comisién Nacional de la Energia en caso
de Endesa a lo largo de 2006 confirma esta aseveracién, y similar impresién ha
dejado la actuacién de la Comisién Nacional del Mercado de Valores. A efectos
practicos, estos organismos contindan siendo meros apéndices de los ministerios
de Industria y Economia.

Sea como fuere, el procedimiento ante los organismos reguladores ha de ser
transparente, didfano, abierto a la informacién del pablico y con decisiones mo-
tivadas, puesto que en ocasiones las resoluciones adoptadas no se encuentran
asentadas en datos econémicos o argumentos juridicos. En este sentido, el sis-
tema inglés resulta excesivamente cerrado. La funcién del regulador no es tanto
«imponer su criterio», como convencer y proponer un arbitraje para que exis-
tan acuerdos entre las partes interesadas: empresas, usuarios y Administracién.
La regulacién econémica debe respetar unas normas, pero no tiene soluciones
concretas y cerradas para los numerosos problemas que presenta la cotidiana
realidad. La discrecionalidad es un elemento importante y la entidad regula-
dora debe considerar multiples factores de cardcter econémico, social, técnico y
medioambiental, que concurren en el régimen de los servicios ptblicos. Aun-
que su valoracién resulta complicado establecerla en una ley determinada, es
indispensable mantener un equilibrio entre la aceptacién de cierta flexibilidad
en la toma de decisiones y la estabilidad en las reglas. Este tltimo elemento
es esencial para fomentar la credibilidad del sistema y generar confianza en los
mercados de valores, al mismo tiempo que se proporciona seguridad y liquidez
a los titulos de las empresas privatizadas. Por otra parte, conviene evitar las
regulaciones rigidas que quedan obsoletas en poco tiempo. La estabilidad no es
un valor absoluto porque ninguna regulacién es un estadio final, sino un proceso
que se ajusta a los cambios tecnoldgicos, sociales y de los mercados internacio-
nales. De ahf la necesidad de aplicar un criterio flexible que permita adaptarla a
las circunstancias de cada momento.

La despublicatio trae consigo una nueva regulacion del servicio pablico —controlada
por la Administracién—, que se manifiesta en dos aspectos: la ordenacion del sec-
tor y la garantia del suministro. Es significativa la denominacion que adopta la Ley
34/1992 de ordenacién del sector petrolero y que estd estructurada en torno a dos
grandes apartados: la ordenacion del mercado y la garantia del suministro. Este marco
legislativo se complementa con prolijas indicaciones sobre defensa del medio am-
biente, derechos de consumidores y usuarios, exigencias de planificacién econémi-



ca, capacidad técnica y financiera de las empresas, tener asegurado el aprovisiona-
miento, mantener unas exigencias minimas de seguridad, distancias minimas entre
establecimientos, cuestiones de precios, horarios, y un largo etcétera®”.

En otros sectores despublificados se ha realizado un planteamiento similar.
Es el caso del transporte regular de cabotaje, donde la Administracién determi-
na los requisitos que deben cumplir las empresas navieras «en orden a acreditar
su capacidad econémica, asi como la de los buques para poder dedicarse a este
tipo de navegaciones» (Ley 27/1992, art. 81.2). Idéntica situacién se produce en
la ordenacién del transporte aéreo. Los Estados miembros de la Unién Europea
han de autorizar a las compaiifas el ejercicio de derechos de trifico en las rutas
intracomunitarias. Obviamente, la regulacién viene determinada por una serie
de disposiciones como las siguientes: capacidad técnica y financiera; garantia
de medios suficientes para hacer frente a las obligaciones contraidas; concer-
tar seguros que cubran la responsabilidad en caso de accidentes, honorabilidad
profesional de los directivos de las empresas; justificacién del transporte segin
criterios de complementariedad, coordinacién intermodal y utilizaciéon de las
infraestructuras disponibles; y por dltimo, las consabidas limitaciones en las
tarifas en beneficio de los usuarios.

Dos ejemplos mds de servicios despublificados. El primero se refiere a la
comercializacién de servicios y aparatos terminales de telecomunicacién®. La
directiva europea obligé a los Estados miembros a suprimir progresivamente
los derechos exclusivos que tuvieran concedidos a entidades publicas o privadas
sobre la importacién, comercializacién, conexién, puesta en servicio y manteni-
miento de aparatos terminales de telecomunicaciones. En esta nueva regulacién
se imponfan una serie de limitaciones como la exigencia de justificar y publicar
las especificaciones técnicas; y que los operadores econémicos tuviesen una cua-
lificacién técnica adecuada para la conexién, puesta en servicio y mantenimiento
de las terminales®®. El segundo caso es la ordenacién de los servicios de correo
rdpido internacional. En 1991, tras su despublificacién, se creé el organismo
auténomo «Correos y Telégrafos», que se encarga de la gestion de los servicios
bésicos de correos, y se establecié que los demds servicios puedan ser gestiona-
dos por otras entidades publicas o privadas®.

La regulacién de los servicios esenciales requiere un régimen de autorizacio-
nes, que garantice su prestacion regular y continua. Estas autorizaciones se han
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dado en los sectores enunciados. En el caso del sector petrolero se distinguen las
autorizaciones para ejercer los distintos tipos de actividades en que se descom-
pone el sector®. En el transporte maritimo comercial, la navegacién de lineas
regulares de cabotaje estd sujeta a la autoridad administrativa. En el transporte
aéreo se distinguen dos tipos de autorizaciones. Por un lado, la licencia de ex-
plotacién que ha obtener cada empresa para ejercer la actividad; por otro, los
derechos de trifico en rutas intracomunitarias. En las telecomunicaciones todo
pasa por la homologacién, que ha de ser concedida por la autoridad administra-
tiva. Y en el caso de correos, todas las empresas que deseen operar en el sector
deben contar previamente con autorizacion.

La despublificacién de servicios no supone una pérdida de las «conquistas so-
ciales» del Estado del Bienestar, ni que en los servicios publicos solo prevalezca
su sentido comercial. Todas estas nuevas técnicas —despublificacién, regula-
cién, nuevo régimen de autorizaciones, etc.—, tienen como objetivo favorecer
las condiciones de los usuarios. La Administracién juega un papel complemen-
tario, pero no menos importante, puesto que establece un sistema de garantias
para la prestacién de un servicio, que cumpla los requisitos de continuidad,
regularidad, capacidad y precio, que las compafifas no asumirfan si solo tuvie-
ran en cuenta su interés comercial. Asf mismo, la regulacién de las actividades
despublificadas estd asentada esencialmente por el Tratado de la Unidn, con el
afiadido de reglamentos administrativos

En Espafia, las empresas eléctricas comenzaron su proceso de desregulacién en
1994, tras sufrir una reordenacién muy brusca en la década de 1980. La elevada
inflacién de la economfa espafiola y la volatilidad de los tipos de cambio enca-
recfa las inversiones y colocaba a las empresas en situaciones financieras muy
dificiles. A partir de 1987 el gobierno socialista decidi6 crear un marco legal y
estable en el que las empresas pudieran hacer frente a esta complicada situacién.
La liberalizacién que se inicié en 1994 tenfa por objetivo introducir la com-
petencia tanto en los grandes clientes como en todo el mercado. Este proceso,
centrado esencialmente en la generacién, avanzé muy rdpidamente. Durante
varios afios, hasta 2002, se establecieron limites a los incrementos de las tarifas
eléctricas y estas padecieron una pérdida en términos reales (30%) y nominales
(16%). El rigor extremo de los precios provocé que las compaififas optimizaran
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su capacidad para ser competitivas en el mercado. Pasaron de ser #zilities, con
un nivel de rentabilidad casi garantizado, a empresas que debian luchar por el
control de actividades como el gas, las telecomunicaciones, la electricidad y
otros servicios. Estas sociedades pasaron de la rigidez provocada por el excesivo
control administrativo, a la necesidad de competir en un mercado abierto den-
tro y fuera de Espafia. La politica empresarial les llevé a promover importantes
inversiones fuera de nuestras fronteras, especialmente en paises de América La-
tina; pero las iniciativas de concentracién dentro del pais fueron abortadas por
el intervencionismo gubernativo. La justificacién era no reducir la competencia.

De forma paralela, en paises europeos donde las uzilities son negocios pro-
tegidos y subvencionados, se producen procesos de concentracién interna y se
crean gigantes energéticos. Son los casos de de E.On y RWE en Alemania; EDF
en Francia; y Enel en Italia; estas dos Gltimas controladas por sus respectivos
gobiernos. La eficiencia de las espafiolas estd por encima de las europeas en
cuestiones como venta de energia, nimero de clientes, costes operativos por
kilovatio, etc., pero su gran problema estriba en su escasa dimensién. Las dos
eléctricas espafiolas de mayor tamafio han ocupado los puestos sexto y séptimo
en la tabla de empresas europeas por capitalizacién bursdtil. Delante se encuen-
tran EDF, E.On, Suez-GF, Enel y RWE. Esto las convierte en vulnerables frente
a los gigantes europeos, tal y como sucedi6 en la controvertida opa a Endesa.

Defender una politica reguladora en el que ningtn operador tenga mds del
30% no supone que la competencia en el sector eléctrico sea mayor; y mucho
menos que los precios que paga el consumidor final sean menores de los que
resultarian en un mercado mds concentrado. La enorme dependencia de fuentes
energéticas extranjeras tiene un gran peso en el precio final de la energia, y esta
es la raz6n que favorece a las grandes compaififas: cuanto mayor sea el poder de
compra, mejores serdn los precios que se imponen a los usuarios.

La evolucién del concepto de servicio publico ha sido evidente en los dos dl-
timos siglos y especialmente en las tltimas décadas. En ciertos dmbitos to-
davia existe la idea de servicio piblico como algo «reservado a la titularidad
publica», donde las correspondientes actividades incumben principalmente al
Estado, al poder publico, y son propias de este y solo son realizables por los par-
ticulares a titulo de colaboradores. En semejante axioma subyace la concepcién
de que el interés general y el bien comin son cosa del Estado, de las entidades
publicas. Y por el contrario, los particulares, los ciudadanos voluntaria y libre-
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mente organizados, solo persiguen intereses particulares y exclusivamente su
lucro personal.

Sin embargo, las sociedades modernas son cada vez mds complejas y esta
tendencia ha alcanzado a los servicios publicos, que no pueden ser gestionados
con técnicas organizativas antiguas y periclitadas. Es preciso abrir camino a
nuevas realidades, mds competitivas y diferenciadas, ante las demandas innova-
doras que requieren una mejora de los servicios y las prestaciones. Todo ello sin
perder lo conseguido: la existencia de un servicio universal para todos los ciu-
dadanos en sus niveles bdsicos, que exige un nuevo concepto de servicio piblico
y un modelo moderno de regulacién econémica. Los servicios publicos «sacra-
lizados» como «longa manus» del poder politico deben dejar paso a términos
como eficacia, prestacién adecuada y justa a los usuarios, rendimientos reales y
el balance «coste-beneficio». Resulta inevitable que el nuevo servicio pablico se
plantee en régimen de concurrencia. Este debe ser el punto de partida, la regla
general que puede admitir cualquier excepcién que se encuentre justificada.

Esta nueva manera de entender los servicios publicos surge del reconoci-
miento de cuatro libertades que caracterizan a las empresas econémicas: entrada
y acceso al mercado, contratacion e inversion. El contraste con los tradicionales
principios del monopolio natural resulta evidente. En este, la gestién de un ser-
vicio publico se lleva a cabo en todas las dreas que estdn a su alcance, pensando
que el mejor escenario econémico exige que una empresa abarque todo el sec-
tor. El monopolio promueve la integracién de actividades para evitar la depen-
dencia de proveedores externos. En el servicio piblico monopolizado no existe
una divisién de las actividades, sino que es una estructura monolitica. Pero la
disolucién de los grandes monopolios tradicionales (ferrocarriles, puertos, aero-
puertos, electricidad, telefonfa...), ha provocado la aplicacién de técnicas que
favorecen la desintegracién de actividades. Esta es consecuencia de la necesaria
redimension de los servicios publicos y, sobre todo, fruto de la competencia.

Cabe exigir la existencia de un «servicio universal» con un determinado ni-
vel de «prestaciones bdsicas», que se plasma en los contratos de concesién como
la obligacién de satisfacer toda demanda razonable. En esta linea, la Constitu-
cién espafiola establece la garantfa de un «nivel minimo en la prestacién de los
servicios publicos fundamentales en todo el territorio espafiol» (articulo 158.1).
Es decir, en los servicios publicos se distinguen unas prestaciones bésicas y otras
complementarias”. Tan solo las primeras son exigibles por medios de derecho
publico y, por tanto, son prestaciones puestas bajo la cobertura de las potesta-
des administrativas. El resto debe negociarse y el legislador debe concretar las
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obligaciones especificas o las «cargas del servicio». En este punto la conclusién
es clara: los servicios publicos deben aligerar el excesivo nimero de actividades
que se han apropiado con el paso del tiempo y aplicar un mayor pragmatismo.

El nuevo servicio publico es mds complejo que el anterior, pero esto no
quiere decir que sea inmanejable. Esta situacién se produce cuando se intentan
concentrar todas las actividades en un Gnico agente, que es lo que ocurria con
el antiguo sistema. Las normas mercantiles estdn hechas para enfrentarse a la
complejidad. La regulacion de los multiples operadores tiene como finalidad
evitar los abusos en el dominio del mercado y es una respuesta técnica aplicable
al vetusto servicio publico monopolizado. Curiosamente, el mundo comercial
tiende de forma simultdnea a la diversificacién y a la concentracién de activi-
dades. La primera surge de la libertad de iniciativa y de la libertad de contrata-
cién; por ejemplo, en las lonjas de pescado fresco, donde sobreviven multiples
y diversos oficios en reducidos nichos de mercado. La segunda se puede apreciar
en el sector alimentario y en las multinacionales francesas. La introduccién de
un régimen de concurrencia en los servicios publicos llevard consigo ambas ten-
dencias, que los tribunales de defensa de la competencia deberdn examinar. Sin
embargo, todo apunta a que la diversificacién serd un fenémeno predominante
en las proximas décadas, que a su vez requerird una mayor desintegracién de
actividades. Y es aqui donde juega un papel importante la regulacién econd-
mica, especialmente cuando se refiere a la ordenacién externa de los servicios
esenciales. Para garantizarlos, el Estado deberd someterlos a publicatio o man-
tenerlos bajo la declaracién de servicios pablicos, y buscar técnicas reguladoras
que permitan mds eficiencia y una mayor libertad.
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