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SERVICIOS PUBLICOS
Y UNION EUROPEA

Elisenda MALARET

Introduccion

ervicios publicos y Comunidad Europea, ;dos realidades
contrapuestas? La confrontacién entre servicios publicos
y derecho comunitario ha sido objeto de intensos debates
desde diversas perspectivas, académica, politica o simplemente
ciudadana. Constituyen un exponente ilustrativo de la preocupa-
cién especialmente extendida en la sociedad francesa las mani-

festaciones y movilizaciones sociales que agitaron las ciudades
francesas en diciembre de 1996.

En esta direccién no pueden obviarse las propuestas de modi-
ficacién del Tratado de la Unidn Europea en aras a la introduc-
cién de una referencia explicita a la especificidad de los servi-
cios publicos. Los servicios publicos aparecen en este contexto
como el otro pilar de la accion de la Comunidad. Como el Par-
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lamento europeo ha declarado, la accion de la Comunidad no
puede orientarse unicamente hacia el establecimiento de un ré-
gimen de libre competencia, sino que es preciso contribuir a la
promocion de los servicios de interés general (Resolucion del
13 de marzo de 1996).

En este orden de consideraciones, no puede olvidarse que al-
gunas recientes sentencias del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Europea (T.J.C.E.) y el proceso de «comunitarizacion» de
las politicas relativas a los grandes servicios econémicos con
estructura de red —transportes, telecomunicaciones, correos,
gas y electricidad— han contribuido de manera decidida a colo-
car la tematica de los servicios publicos en el centro del debate
social.

La preponderancia del objetivo «competencia» y la conse-
cuente erosiéon, cuando no desaparicion, de algunos monopo-
lios publicos emblematicos —correos, teletonos, electricidad—
ha obligado a replantear no tanto €l ambito de los servicios pi-
blicos en general cuanto la posicion y extension de los més sig-
nificativos servicios de caricter econémico. En efecto, los ser-
vicios piiblicos educativos o asistenciales no so6lo no entran en
el ambito de competencias de la Comunidad Europea, sino que
en tanto en cuanto se entiende que dicha actividad no tiene
contenido econémico, no cabe discutir la aplicacion a la misma
de las reglas de la competencia. Como ha indicado el propio
T.J.C.E., puesto que cumplen una finalidad de solidaridad no
entran en el ambito del Articulo 90.2 TUE (Sentencia del 17 de
febrero de 1993, «Poucet»).

En definitiva, el debate se centra en torno a la supresién de
los monopolios piblicos en los paises de nuestro entorno. De-
bate no sélo en torno a su supresién como consecuencia de la
aparicién de nuevos operadores, sino también en torno a las
nuevas reglas de juego que se imponen a las empresas prestado-
ras de servicios de interés general. La aparicion de nuevos ope-
radores comporta la introduccién de competencia, lo que re-
quiere repensar las formas de financiacion de aquellas
actividades que precisamente por su escasa rentabilidad (o por
la cuantia de las inversiones que requerian) habian pasado a la
orbita de lo piblico. Actividades que se entienden necesarias,
que son esenciales para el pleno desarrollo del individuo en la
sociedad. Se trata de la satisfaccién de necesidades sentidas no
sélo como individuales, sino también como colectivas, puesto
que constituyen elementos de vertebracion social.

Como se intentard demostrar en este trabajo, el proceso de
construccién europea, que en nuestro pais corre paralelo al de-
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sarrollo del Estado de bienestar, —no en vano nos integramos Elisenda Malaret
en la Comunidad Europea justo en el momento de aceleracion

de la integracién mediante la adopcién del Acta Unica Europea

(1986)—, obliga a replantearnos el alcance y la significacidn no

s6lo de los servicios piblicos en su realidad material, con el

problema de la equidad como eje central, sino algo mucho mas

sencillo: ;De qué hablamos cuando utilizamos la expresion ser-

vicios publicos?

De la Comunidad Econémica Europea a la Union Europea

La perspectiva de la integracion europea en su estado de evo-
lucién actual obliga a interrogarse sobre la funcion de los ser-
vicios publicos en el desarrollo de una Union Europea que se
ha puesto como uno de sus objetivos estratégicos instituciona-
les el «promover un progreso eConémico y social equilibrado y
sostenible, principalmente mediante la creacion de un espacio
sin fronteras interiores, el fortalecimiento de la cohesién eco-
némica y social y el establecimiento de una uni6én econémica y

monetaria».

Como es bien conocido, el proceso de integracion europea se
ha producido a través de un proceso gradual de integracion eco-
némica desarrollado a partir de la idea rectoral de que la forma-
cién de un mercado comin constituia el fundamento necesario
de una integracion politica, de una «union cada vez mds estre-
cha entre los pueblos de Europa».

En la estrategia gradualista con la que fue concebida la Co-
munidad Europea, el mercado tiene un papel fundamental vy
central en la regulacion de la construccion europea. Esta opcion
parece permitir la «despolitizacion» del proceso frente a un mo-
delo de regulacién estatal clasico, en el que las divergencias na-
cionales e ideoldgicas se hubieran presentado con toda su niti-
dez. En esta diniamica las reglas a adoptar, las normas a
formular serin meras exigencias «técnicas» para garantizar las
libertades y la competencia. Por ello sus actores privilegiados
en el panorama institucional comunitario seran la Comisién y el
Tribunal de Justicia, instancias que se presentan como desvin-
culadas de los érganos politicos nacionales.

Pero el paso de un mercado «comun» a un mercado «interior»
ha significado también una renovacion y un reforzamiento del
objetivo principal de la Comunidad Europea. Este mercado no
se concibe solo como un drea de libre cambio, incapaz como tal
de dar respuesta a los fines enunciados en el propio Tratado de
la Unién Europea (TUE): «Mediante el establecimiento del
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mercado comin y de una unién europea y monetaria, y me-
diante la realizacion de las politicas y acciones comunes» de-
berd promoverse «un desarrollo armonioso y equilibrado de las
actividades econdémicas en el conjunto de la Comunidad, (...) la
elevacién del nivel y de la calidad de vida, la cohesion econo-
mica y social y la solidaridad entre los Estados miembros» (Ar-
ticulo 2). La introduccién del objetivo de integracion y cohe-
sién econémica y social implica la toma en consideracion de
una nueva dimension que obliga a adoptar politicas y medidas
que contribuyan a la creacion de un espacio europeo cohesio-
nado y solidario.

En este contexto, la Comision ha recordado recientemente
cémo la originalidad del modelo europeo de sociedad estriba en
que se «ha construido sobre un conjunto de valores comunes
entre los cuales est4 el del acceso de los ciudadanos a servicios
universales o servicios de interés general que contribuyen a los
objetivos de solidaridad e igualdad de trato» (declaracion del 28
de febrero de 1996).

Es precisamente en este contexto de transformacion de la na-
turaleza de la Comunidad Europea en el que cobra especial sig-
nificacién la introduccién de la nocién de ciudadania europea
(Articulo 8 TUE). Esta nocion, pieza basilar de los regimenes
democriticos, es fundamental para la toma de conciencia propia
y la adquisicién de legitimidad de la Union.

La nocién de ciudadano no puede concebirse hoy unica y ex-
clusivamente en el contexto cerrado de los Estados-nacién. La
introduccién de la nocién de ciudadano en el TUE evidencia el
nuevo status, la nueva relacion entre la UE vy la poblacién. Si la
ciudadania es ante todo un estado de conciencia y de intelec-
cién del cual s6lo una parte es traducible en términos de dere-
cho positivo, no parece entonces dificil establecer precisa-
mente en términos de ciudadania la relacién de pertenencia de
los nacionales de los Estados miembros a este nuevo sujeto, la
Unién Europea, que no necesariamente debe tener la condicién
de un Estado, pero si constituye ya una comunidad cultural y
politica.

Una comunidad transformada en Union y que como tal se
fundamenta en el respeto de los derechos fundamentales tal y
como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros (Articulo F.2 TUE). En este contexto,
concebir la accién de los poderes publicos como destinada a
garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales de la
persona contribuye a afianzar la identidad politica de la Union
Europea.
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En esta perspectiva dindmica se inscribe el informe elaborado Elisenda Malaret
por el Comité presidido por Pintasilgo, Por una Europa de los
derechos civicos y sociales (1996), en el que los derechos poli-
ticos y sociales, como un todo inescindible, constituyen el con-
tenido necesario de la ciudadania europea.

La l6gica de este proceso de unién ha conducido a una am-
pliacién de los cometidos y poderes asignados a las instancias
comunitarias.

En esta nueva perspectiva y puesto que la determinacion de la
misién de servicio publico es esencialmente una determinacion
politica, las preocupaciones e 1deas que estuvieron en el origen
de la nocién de servicio publico reaparecen en el contexto reno-
vado de un derecho comunitario que tiende cada vez mas a pre-
sentarse como un derecho comun.

La integraci6n europea no puede seguir desarrollandose sobre
el dnico pilar de la exaltacion del mercado y de las reglas inhe-
rentes al mismo —la competencia— sino que requiere la cons-
truccién de cdnones o titulos de legitimacion de la accion poli-
tica. Estado y mercado no son realidades yuxtapuestas, la
construccion de una nueva comunidad politica como es la
Unién Europea requiere la toma en consideracion de ambas for-
mas de regulacién y provision de servicios.

El propio TUE desde su version original contempla ya la pre-
valencia del interés general sobre las reglas de la competencia,
pero permitiendo un control comunitario —de la Comision y
del Tribunal— sobre las reglamentaciones y decisiones nacio-
nales (Articulo 90). Esto es, el derecho aplicable no es unica y
exclusivamente el derecho nacional. Sin que ello signifique en
ningin momento que sélo el derecho comunitario pueda esta-
blecer servicios publicos de naturaleza economica. El principio
de subsidiariedad impide una solucion en este sentido. Pero no
puede olvidarse que asi como muchos servicios publicos nacie-
ron con vocacion local y posteriormente las necesidades de co-
bertura de todo el mercado nacional propiciaron su transforma-
cién en servicios nacionales, asimismo ahora los servicios con
estructura de red tienen una propension natural a comunitari-
zarse.

En esta dindmica la cuestion que se plantea es determinar
cual es el 6rgano comunitario que tiene la legitimidad para
adoptar la decisién relativa a la creacion de un servicio publico
europeo, y a quién se le encomiendan las tareas de regulacion.
Parece que una decision de esta naturaleza solo puede ser adop-
tada por el Parlamento y el Consejo, esto es, por las instancias
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politicas dotadas de una base democratica. Cuanto mercado,
qué mercado y qué tipo de competencia, son opciones estratégi-
cas para una comunidad politica puesto que contribuyen a la es-
tructuracion de una sociedad que se considera y se quiere preci-
samente tal.

Junto a misiones de interés general como la proteccion del
medio ambiente, la seguridad en el aprovisionamiento de recur-
sos energéticos o la obligacion de satisfacer determinadas acti-
vidades sobre partes del territorio que no serian comercialmente
rentables —Ilas obligaciones de servicio publico— existen tam-
bién supuestos en que la tarea de interés general se vincula al
caracter universal de la actividad. Esto es, un servicio que debe
ser prestado a todos los que lo soliciten en el conjunto del terri-
torio a un precio asequible y de acuerdo con una calidad deter-
minada (como establece, por ejemplo, la Decision del Consejo
del 7 de febrero de 1994 sobre los principios del servicio uni-
versal en materia de telecomunicaciones).

L.a nocién de servicio universal refuerza y concreta la no-
cién de servicio piblico. En efecto se trata de una actividad
esencial sometida a un régimen juridico particular que puede
caracterizarse de acuerdo con los principios de universalidad,
igualdad, continuidad y calidad. Por ello es de prestacion obli-
gatoria para el proveedor, que no puede denegar el acceso a la
misma.

Una nocioén de servicio publico adecuada al ordenamiento
juridico constitucional

Tomar en consideracion los servicios publicos supone afirmar
que los poderes publicos (Estado, Comunidades Auténomas,
Corporaciones Locales) tienen en ciertos ambitos de la vida so-
cial y econémica la obligacién de garantizar el cumplimiento de
determinados objetivos destinados a preservar los intereses ge-
nerales y las necesidades colectivas de los ciudadanos, asi como
la responsabilidad en la efectiva prestacion de los servicios ne-
cesarios para el pleno desarrollo de la dignidad de la persona
humana; valor que nuestra Constitucién configura como supra-
principio rector de los derechos y libertades.

Es preciso recordar que a pesar del tiempo transcurrido desde
la recepcién de las teorias francesas e italianas del servicio pu-
blico, nuestra doctrina no ha logrado todavia un consenso sufi-
ciente acerca del significado, alcance y funcionalidad de esta
nocién. Sorprendentemente, no plantea contlicto mds que en un
supuesto concreto: cuando el legislador contempla como forma
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ordinaria de gestién aquella realizada por particulares a traves Elisenda Malaret
de la formula concesional.

En mi opinién, la peculiar recepcion de la elaboracion de ma-
triz francesa con insertos italianos depende estrechamente del
orden politico-institucional en el que s¢ produce.

En primer lugar, esta lo que podria denominarse debilidad o
inconsistencia de la libertad de industria y de comercio, a la
que seguramente no es ajena la debilidad del liberalismo como
ideologia politica. Si bien no existen estudios sobre esta cues-
tion. de la lectura de los tratadistas del primer tercio de siglo

parece deducirse la hipotesis explicativa, que nos hemos atre-
vido a adelantar ya, de que las referencias a esta libertad fun-

damental en la construccién del orden economico son escasas.
Pero creo que todavia es mds significativo que en la etapa in-
mediatamente posterior a la recepcion de la teoria del servicio
ptiblico nos encontramos con una suspension o ausencia de ré-
gimen constitucional de los derechos y libertades individuales
(dictadura de Primo de Rivera). Dato que cobra todavia mayor
significacion durante los afios cincuenta y sesenta, periodo en
el que se elaboraran las ideas maestras de la dogmaética admi-

nistrativa espafola.

Por el contrario en el sistema francés, en el momento de auge
de la teoria del servicio publico, el Conseil d’Etat entendia que
la libertad de comercio y de industria constituia un limite para
la creacién de los servicios publicos —municipales—, operando
en una direccion similar a la que podria haber significado el
principio de subsidiariedad del periodo franquista.

En segundo lugar esta aunque pueda parecer paraddjico, la
debilidad de la Administracion Piblica, tanto desde la perspec-
tiva del desarrollo de los servicios publicos como frente a los
intereses privados. Estos elementos son tanto mas relevantes
cuanto que estaran presentes no sOlo durante la mayor parte del
siglo XIX sino también durante muy largos periodos del actual
siglo XX, configurando seguramente el paisaje administrativo
con el que operard la doctrina.

Posiblemente por ello la teoria del servicio piublico se recibe,
se generaliza y se desarrolla en nuestro ordenamiento desde la
ptica de la concesién, de la gestion privada como regla. En
este proceso el concepto —puesto que ya no es una teoria— del
servicio publico cumple una funcion distinta; ya no se trata de
delimitar el papel del sector publico en relacién al sector pri-
vado sino de fundamentar los poderes de la Administracién en
relacién a determinadas actividades que realizan los particula-
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res. Es la idea que se expresa con la referencia al servicio pu-
blico como titulo de intervencion. En esta 6ptica el régimen ju-
ridico se analiza fundamentalmente desde la perspectiva del
concesionario, se privilegia como objeto de analisis la relacion
concesionario-Administracion, desdibujandose el papel del
usuario, cuando en atencién a las necesidades de éste se ha eri-
gido precisamente la actividad en servicio publico.

Como es bien conocido, en nuestro pais no se conocera una
experiencia como la de la IIl Republica francesa ni lo que se ha
denominado «socialismo municipal», puesto que el Estatuto
Municipal de Calvo Sotelo se mueve en unas coordenadas 1deo-
I6gicas distintas. Estos factores son especialmente importantes
puesto que, si el contexto institucional en el que se elaboran las
construcciones dogmdticas claves del derecho publico las im-
pregna de forma clara, este fenémeno es todavia mas acentuado
si nos enfrentamos a una nocién como la de «servicio publico»,
que ha estado siempre en el centro del debate ideol6gico, tanto
en su vertiente politica como juridica, al significar una determi-
nada forma de entender las relaciones entre Estado y sociedad.

Esta recepcion de la teoria del servicio puiblico desde la op-
tica del particular-concesionario llevara parejo un tratamiento
de la concesion como institucién necesariamente diferenciada
de la autorizacién. Creo que esta aproximacion reforzard una
determinada vision del servicio publico caracterizada por su ca-
racter limitativo del concepto: sélo es servicio publico lo que se
presta mediante concesion o, si la Administracion actia directa-
mente, solamente se presta atencién a su quehacer en el su-
puesto de monopolio, cuando se reserva la actividad a la gestion
por la propia Administracion.

Quizas ello explica la poca atencién al significado y alcance
juridico de los principios de regularidad, continuidad e igual-
dad, probablemente en parangén con la ausencia de enfoques
globales sobre esta cuestién, asi como la poca atencion a las
obligaciones que impone el servicio publico. S6lo excepcional-
mente se procederd a una determinacion precisa de los niveles y
condiciones de prestacion.

Esta posicién privilegiada de la concesion se corresponde con
el importante papel que complicar la financiacion privada de las
infraestructuras, importancia aparente puesto que aqui aparece
un factor que explica la debilidad y escasez de los servicios pu-
blicos en nuestro pafs. En la centralidad de la cuestion financiera
esté el origen de una forma «privilegiada» de actuacion o gestion
de los servicios piblicos que se ha desarrollado especialmente en
el 4ambito econémico. Me refiero al monopolio o gestién en ex-
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clusiva, y excluyente de la gestion por otros sujetos, que sera ex-
clusivamente la contrapartida a las obligaciones asumidas.

Este es un proceso radicalmente distinto al frances, en el que
la construccién de la escuela del servicio publico y la determi-
nacién del alcance de la nocién se articulan partiendo de la acti-
vidad que realiza la Administracion como tal de manera cohe-
rente con los propios origenes de la expresion, siempre
indicativa de la actividad publica. La nocion de servicio publico
se desarrollaba en un contexto administrativo en el que el ele-
mento organico —el gestor— y el elemento material —el fin—
se confunden muy a menudo. El gestor del servicio publico es
una persona publica cuya actividad natural —por no decir su
justificacion— reside precisamente €n la asuncion de necesida-
des de interés general, menos desarrolladas que ahora, por otra
parte. La gestion de servicios publicos por personas privadas se
contemplara posteriormente, a partir de los afios treinta y reapa-
rece con fuerza en los afios ochenta. Pero es preciso senalar
que, en general, se utiliza la expresidon «institucion u organis-
mos de derecho privado» y con ello se alude a un fendémeno
mds complejo, puesto que aqui se contemplan las sociedades
mixtas (de capital mayoritariamente piblico al menos), las so-
ciedades fntegramente publicas y los particulares en sentido es-

tricto.

[ a necesidad de contar con una red conceptual, con una no-
cién de servicio publico que tenga fuerza prescriptiva debe per-
mitir establecer con precisién cuatro cuestiones fundamentales:
a) establecer con precision los rasgos que caracterizan la activi-
dad piblica y la diferencia de la actividad desarrollada por los
particulares, que puede tener un contenido similar, pero no
tiene por qué estar sometida a las mismas reglas puesto que res-
ponde a otra dindmica que tiene un fundamento distinto, la li-
bertad personal; b) determinar el significado, contenido y al-
cance de la rcsponsabilidad de la Administracion cuando presta
directamente los servicios, pero sobre todo en aquellos supues-
tos en que ha encomendado 2 organismos privados la realiza-
cién efectiva de la prestacion (como ocurre en la sanidad y la
educacién); c) precisar cudndo la Administracion o los particu-
lares habilitados por ésta actuan al margen de los requerimien-
tos propios de la competencia y la libertad de empresa, bases
sobre las que se asienta la economia de mercado, lo que conse-
cuentemente permite modular el régimen de las empresas publi-
cas en funcién del tipo de actividad realizada, de «mercado 0
econdémica» 0, por el contrario, de «gestién de servicios publi-
cos»; d) y finalmente pero fundamentalmente, determinar los
derechos de los usuarios; la posicion del usuario se vera enton-
ces notablemente reforzada y garantizada al establecerse la obli-
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gacion de efectuar la prestacion, circunstancia en la que Salas
cifraba el origen de la declaracion de servicio publico del agua,
gas y electricidad por el Real Decreto de 1924.

En definitiva, no puede olvidarse que la nocién de servicio
publico ha cumplido histéricamente (como el movimiento del
socialismo municipal ilustra bien) y cumple todavia hoy una
doble funcién: a) legitimacion de la actividad de los poderes
ptblicos, inicialmente s0lo de gestion (puesto que si hay acti-
vidad directa de la Administracion Publica no hace falta regu-
lacion especifica, basta con la aplicacion del régimen general,
propio y peculiar que responde a exigencias de interés gene-
ral) y solo recientemente de regulacion (cuando se enco-
mienda a particulares la produccion y prestacion efectiva del
servicio); b) fundamento de los derechos de los ciudadanos,
puesto que la creacion por los poderes publicos de un servicio
publico supone la obligacion de realizar la misidon encomen-
dada y de acometerla de acuerdo con unos determinados para-
metros.

Cuestion distinta es la de determinar a qué autoridad le co-
rresponde crear el servicio publico, lo cual significa determinar
quién tiene la competencia para establecer o apreciar las necesi-
dades del interés general en un determinado tiempo y territorio.
En relacion a la determinacién de la instancia competente para
la creacién de un servicio publico, es preciso sefialar que en
nuestro sistema juridico existen tres supuestos distintos: a) exi-
gencia constitucional, como por ejemplo, la educacién basica;
b) opcién del legislador —estatal o autonémico—; c) decision
discrecional de la Administraciéon Publica, como por ejemplo
los servicios facultativos municipales.

Asimismo, debe diferenciarse del fundamento —constitu-
cional, legal o administrativo— la cuestion relativa a quién
decide la forma de gestion. Aqui nos encontramos también
con que el derecho positivo suministra una variedad de opcio-
nes de manera coherente con la heterogeneidad de actividades
susceptibles de ser configuradas como servicios publicos. En
determinados supuestos la Constitucion establece reglas cla-
ras; asi, en el sector de la ensefianza, la Administraciéon debe
necesariamente prestar directamente €l servicio, pero no puede
monopolizar la actividad —lo que no supone que los centros
creados en base a la libertad de ensefianza deban necesaria-
mente tener reconocida la prerrogativa de otorgar titulos. Por
el contrario, en relacién a otros serviclos necesarios para la
efectividad de la realizacién de los derechos sociales, 1a Cons-
titucién impone tnica y exclusivamente la regulacién y orga-
nizacién piblica del sistema, otorgando al legislador la discre-
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cionalidad en la decisién relativa al sujeto gestor. Paralela- Elisenda Malaret
mente, existen supuestos en los que el legislador deja en ma-
nos de la Administraciéon la forma de gestion, y otros en los

que opta directamente.

Si con la nocién de servicio piblico aludimos a aquellas orga-
nizaciones que tienen encomendada la mision de suministrar las
prestaciones necesarias para la efectividad de los derechos eco-
némicos y sociales que nuestra Constitucion proclama, entonces
la tarea de construir un status de los derechos de los ciudada-
nos-usuarios constituye un reto inexcusable de la dogmatica ju-
ridica para la realizacién plena del orden constitucional que
configura la perspectiva del Estado social y democratico de de-
recho.

Libertad e igualdad son inescindibles y por ello, como pro-
clama nuestra Constitucién, «corresponde a los poderes publi-
cos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas: remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural y social» (Articulo 9.2).
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