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I. PLANTEAMIENTO

La figura del servicio piiblico es protagonista de una historia ya lar-
ga, que ha diluido su significado, adaptindolo a las necesidades de
cada momento histdrico, hasta convertir el concepto en una “etique-
ta™ sin un régimen juridico bien definido o, peor todavia, en una
bandera politica. Inicialmente, la calificacién de una actividad como
servicio publico suponia la aplicacién de un régimen juridico, con-
sistente en la intervencién directa de una autoridad publica, sujeta
al derecho piiblico, en defensa del interés piiblico. La provisién del
servicio por un agente privado, a través de la técnica de la concesién,
y la aplicacion del derecho privado, supusieron la crisis del servicio
publico tradicional. La exigencia de titulos juridicos para la interven-
cién publica, fruto del nueve modelo econdmico keynesiano de la
posguerra europea, salvd de la crisis a la figura del servicio pablico,
que, no obstante, se transformé en el concepto vago, cuyo contenido
minimo, comin a todos los Estados de tradicién juridica napolednica,
radica en el otorgamiento a las autoridades piblicas de cierta potes-
tad de intervencién en un sector o actividad determinada, excedien-
do el régimen comun de actividad de la administracién. El legislador,
invocando el siempre difuso interés publico, podia determinar el gra-
do de intervencién piblica en la economia, dentro de amplisimos
limites constitucionales.?

1 Truchet, Didier, “Label de service public et statut du service public”, Actualité
Juridigue-Droit Administratif, vol. 1, 1982, pp. 427439.

2 Véanse diferentes anilisis de los origenes y primera crisis de la nocién de
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Las nuevas circunstancias econémicas (globalizacién de la actividad
cconémica) y politicas (caida de los regimenes comunistas y fortale-
cimiento de entidades supraestatales como la Unidn Europea), han
promovido en todo el mundo el cuestionamiento de la intervencién
publica en la economia. La figura juridica del servicio puiblico cons
tituye uno de los centros del debate, en cuanto titulo juridico de
intervencion casi oinnimoda del poder piblico. Los criticos recuer-
dan la falia de coherencia interna del concepto, al mismo tiempo
que senalan la falta de eficiencia del sector publico, particularmente
importante en un entorno de competencia global. La altima crisis
de la nocién de servicio piblico se shonda a causa de la limitacién
del poder estatal, fruto de la existencia de estructuras supracstatalcs
como la Unién Furopea. A los exiguos limites constitucionales fun-
damentados en la libertad de empresa, se superpone la limitacién
dirigida a hacer efectiva la integracién de mercados.

Las criticas al modelo de servicio publico encuentran un equiva-
lente y, sin duda, también un precedente directo, en las criticas al
modelo estadounidense de intervencion publica a través de comisio-
nes reguladoras, que desembocé hace ya anos en el proceso de des-
regulacién. Las préximas piginas ofrecen un esbozo de este modelo,
asi como del proceso de reforma del mismo, para posteriormente
compararlo con la crisis de la nocidén de servicio piiblico.

II. REGULACION Y DESREGULACION EN LOS EsTanos Uxipos

1. La regulacion econdmica

Durante el siglo XIX, el desarrollo industrial provocé la aparicion
de nuevos servicies (transporte ferroviario, telecomunicaciones, ener-
gia) que en poco tiempo se convirtieron en bdsicos para la actividad

servicio publico en Auby, J. M. y R. Ducosader, Grands services publics et enterprises
nationales, Paris, Presses Universitaires de France, 1973, 2 vols,; Ferndindez Ruiz, Jorge,
Derecho administrative (servicios publicos), México, Porria, 1995; Carrido Falla, Fernando,
“El concepto de scrvicio publico en derecho espadol”, Revista de Administracion Publica,
vol. 135, 1994, pp. 7-35; Jourdan, Philippe, “La formation du concept de service public”,

Revue du Droit Public et de.la Science Politique en France et a UEtranger, 1987, pp. 89-118;
Martin Rebollo, Luis, “De nueve sobre el servicio piblico: planteamientos ideoldgicos
y funcionalidad léCnica", Revista de Administracidn Publica, vols. 100-102, 1983, pp. 2471-
2542; Mescheriakoff, Alain-Serge, Droit des services publics, Paris, Presses Universitaires
de France, 1991.
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ccondémica general, asi como para satisfaccion de las necesidades vi-
tales de los ciudadanos. Si en Europa la mayoria de estos servicios
fue rdpidamente monopolizada por las autoridades ptiblicas, en los
EUA esta opcién no fue considerada a causa de la debilidad de las
autoridades piblicas (desconcentracién del poder politico, tanto a
nivel vertical (estado federal) como horizontal (férrea separacién de
poderes), débil presencia piblica en el territorio de frontera, etcéte-
ra), y de la tradicién y cultura politica (figuras tradicionales como
el common calling senalan la preferencia por medios indirectos de
intervencién piiblica).

En los EUA la intervencién puiblica en la economia en defensa
del interés general, se encauzd prefcrentemente a través de la regu-
lacién econdmica por comisiones independicntes, modelo de inter-
vencién piiblica en la economia consistente en el control continuo
y concentrado de un sector econémico por parte del poder publico,
a través de la imposicion de obligaciones juridicas a los aclores pri-
vados en el sector, en defensa del interés general.

A finales del siglo XIX surge en los EUA un modelo de interven-
cién publica en la economia,? con raices en la tradicion del Common
Law, caracterizado por la imposicion de obligaciones juridicas (en
especial referidas a precios) por parte de los legisladores estatales,
a los operadores privados de actividades mercantiles que afectasen
al interés general. El origen legislativo otorgd legitimidad politica a
la intervencién piiblica, a la vez que la aprobacién por parte de la
Corte Suprema de dicho modo de intervencidn, disipé las dudas
sobre su legitimidad constitucional.' La legitimidad técnica, sin em-
bargo, sélo se alcanzé al ceder las competencias de intcrvencion a
comisiones independientes formadas por personalidades de recono-
cida competencia técnica, normalmente designadas por el Ejecutivo.
Este modelo de control continue y concentrade de un scctor por
una comisién independiente de expertos, imponiendo obligaciones
juridicas a los operadores privados, se extendid ripidamente al nivel
federal, con la creacion de la Comisidon de Comercio Interestatal
en 1887,

3 El origen histérico de la regulacién econdmica en los EUA puede verse en
Montero Pascual, Juan J., “Titularidad privada de los servicios de interés general”, Re-
vista Espariola de Derecho Administrativo, vol. 92, 1996, pp. 567-591, y Moreno Molma
Angel, La administracion por agencias en los Estados Unidos de Nor!mmenca Madrid, 1995.

4 Munn contra Iliinois, 94 U. & 113 (1876), Budd contra New York, 143 U. S.
517 (1892).
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El New Deal de la década de los 30 reforzé el modelo de regula-
cién por comisiones independientes. La depresion econémica fue tan
profunda que obligé a las autoridades publicas a replantearse su
funcién. La respuesta del gobierno federal fue una mayor interven-
cién, una intervencién encaminada a sustituir los mecanismos del
mercado que, por una parte, eran acusados de haber provocado la
depresién, y por otra, habian sufrido un colapso y eran incapaces
de gobernar ciertos sectores. Asi se generalizé la regulacion econd-
mica en los sectores basicos, con el fin de estabilizarlos a través de
la fijacién de barreras de entrada y la imposicién de horquillas de precios
a los operadores privados. Se crean asi la Federal Power Commission
(1930), la Federal Communications Commission (1934), o la Securities
and Exchange Commission (1934).

El 1ltimo gran impulso de creacién de comisiones reguladoras co-
rresponde al periodo desde 1965 a 1977, iniciindose con los pro-
gramas de la Greal Sociely del presidente Johnson. Las comisiones
reguladoras creadas en este periodo nacen fundamentalinente contra
la industria, con el fin de atender a externalidades, a efectos sociales
de ia actividad industrial. Nacen en este periodo la Equal Employment
Opportunity Commission (1965), la Environmental Protection Agency (1970),
y la Consumer Product Safety Commission (1972). Este movimiento po-
litico consiguid igualmente involucrar a consumidores y asociaciones
ciudadanas en los procedimientos de las comisiones independientes,
con el fin de representar directamente el interés de los ciudadanos
y consumidores.’

El tipo de comisién reguladera independiente que mds nos inte-
resa es ¢l creado durante el New Deal para estabilizar ciertos sectores
de interés general. Estas comisiones respondian a un equilibrio de
intereses. Por una parte, defendian a las empresas del sector de diver-
sas amenazas: Ja Depresién, la intervencién local, la intervencién de
las autoridades antitrust e incluso de la competencia de nuevos ac-
tores. Por otra parte, defendian a los consumidores de la amenaza
de subidas de precios excesivas.

Las comisiones reguladoras independientes federales encargadas del
control de las public wtilities (ICC, FCC y la FPC) ejercian un control
continuo y concentrado sobre una serie de industrias, en principio
para defender el interés general. Este control se ejercia a través de

5 Véase Schwartz, Bernard, The Economic Regulation of Business and Trade. A Le-
gislative History of U §. Regulatory Agencies, Nueva York, Bernard Schwartz Ed., 1973,
p- 18
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la imposicién de obligaciones juridicas, tanto de hacer como de no
hacer, que limitaban la libertad de contratacién de los actores pri-
vados del sector,

Las siguicﬁtt‘.s eran las obligaciones principales. En primer lugar
se obligaba a las empresas privadas a ofrecer su servicio a todo el
que lo requiriese bajo circunstancias razonables, Para hacer efectiva
esta obligacidn, se recuperd otra de las obligaciones tradicionales del
common calling: la obligacién de requerir precios razonables. Para ello
se limité la libertad de fijacién de precios, determinando las comi-
siones regular horquillas de precios permitidos. Con el fin de ase-
gurar la estabilidad del sistema, se crearcn barreras de entrada, fun-
damentalmente requiriendo el otorgamiento de licencias por parte
de las comisiones, Dada la situacién de crisis industrial y financiera
generalizada, y el colapso de los mecanismos de fijacién de precios,
las comisiones pudicron establecer unas condiciones artificiales, in-
dependientes del mercado.

2. Criticas al modelo regulatorio

A principios de la década de los sesenta, un grupo de economistas
de la Universidad de Chicago comenzé a estudiar el fenémeno de
la regulacién, aplicando la teoria de precios. La doctrina tradicional
sobre la intervencién publica, se fundamentaba en la aceptacion del
interés general como principio rector de la actividad de las comisio-
nes reguladoras y de la administracién en general. Estos economistas
tildaron de normativa esta doctrina, y comenzaron a estudiar el fun-
cionamiento real de las comisionces reguladoras. Su conclusién fue
que la regulacidn econdmica por agencias reguladoras constituia “un
instrumento para transferir riqueza a grupos bien organizados, si es-
tos grupos devuelven el [avor con votos y contribuciones para los
politicos”.?

Las primeras criticas al modeclo regulador fucron lanzadas por
Coase en 1959, desde la recién creada The Journal of Law & Economics,

6 Joskow, Panl y Roger Noll, “Regulation in Theory and Practice: an Overview”,
Studies in Public Regulation, Cambridge, Mass., Gary Fromm Ed., MIT Press, 1981,
p. 36.

7 Coase, Ronals, “The Federal Communications Commission”, The Journal of Law
& Economics, vol. 2, 1959, pp. 140,
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seguidas de articulos de Stingler®, Posner® y Demsetz.'® Estos autores,
midximos exponentes de la Escuela de Chicago, concluyeron que la
regulacién econémica por comisiones independientes conducia a re-
sultados altamente deficientes debido a la “captura” del regulador
por la industria regulada, que terminaba, inexorablemente, imponien-
do sus intereses.

La critica inicial fue la deficiencia econémica de la regulacién a
través de barreras de entrada y fijacién de precios. Por una parte,
ecstas intervenciones impedian la actuacién de los mecanismos de fi-
jacién de precios propios del mercado, y por otra, no conseguian
imponer un control efectivo de precios a la industria. En principio,
la fijacién de precios por parte del regulador debia limitar los be-
neficids de la industria regulada, al reducirlos a una justa retribucién
del capital empleado. El modelo protegia a la industria, pues en caso
de que disminuyesen los beneficios por deficiencia de la industria
regulada (mayores costes por ejemplo) la politica de las comisiones
era permitir una subida de precios, que asegurase una justa retribu-
cién del capital empleado. Por otra parte, no suponia un control
efectivo de los beneficios," pues a través de una sobrecapitalizacién,
esto es, a través de una inversién por delante de la demanda, se
aseguraba automdticamente un crecimiento de los beneficios.

La critica al modelo de regulacién econdémica no se limité a la
deficiencia econémica del mecanismo de fijacién de precios. El si-
guiente paso fue una critica a la raiz del modelo. Segun la Escuela
de Chicago, la intervencién piblica a través de comisiones inde-
pendientes “como regla general [...] es adquirida por la industria y
es diseiada y funciona primordialmente en su beneficio”!? La regu-
lacién, pues, no es mis que otro bien sujeto a los mecanismos del
mercado, resultado del encuentro entre la necesidad de los politicos
de mantener su poder, a través de votos y financiacién, y la nece-

8 Stigler, George y Claire Friedland, "What can Regulators Regulate? The Case
of Electricity”, The fournal of Law & Economics, vol. 5, 1962, pp- 1-13; y Stigler, George,
“The Theory of Economic Regulation”, Bell Journal of Economics and Managemen! Science,
vol. 2, nim. 1, 1970, pp. 3-21.

9 Posner, Richard, “Taxation by Regulation”, Bell Joumnal of Economics and Mana-
gemen! Science, vol. 2, nam. 1, 197].

10 Demsetz, Harold, “Why Regulate Utilities?” The jowrnal of Law & Economies,
vol. 11, 1968, pp. 55-65.

11 Véase Stigler y Friedland, op. cit, 1962, p. 11, nota 8; como la introduccién
de regulacién en el sector cléctrico en los EUA a principios de siglo no introdujo
ninguna diferencia efectiva, ningin control, en la fijacién de precios por parte de Ja
industria

12 Véase Stigler, op. ct., 1970, p. 3, nota 8.
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sidad de grupos bien organizados, de mantener sus beneficios (ya
sea ¢l interés de los consumidores en pagar precios bajos, ya sea el
normalmente mejor organizado interés de la industria de asegurar
sus beneficios).

3. La liberalizacion de la economia

Las décadas posteriores a la Segunda Guerra Mundial se caracte-
rizaron por un gran crecimiento de las economias occidentales. Los
modelos de intervencién piblica se vieron reforzados por el éxito
econdmico. A finales de los anos sesenta, sin embargo, comenzd a
producirse un debilitamiento del crecimiento. Este debilitamiento se
convirtié en crisis a principios de los setenta, a causa del alza de los
precios del petréleo, que produjo un incremento importante de la
inflacién. La crisis econdémica se alargé toda la década, dando pie a
un debate sobre ¢l modelo econdmico, en particular sobre la bondad
de la intervencién piblica en la economia.

Al mismo tiempo, la industria comenzd a observar la intervencién
piblica como un obsticulo a sus intereses, mis que como un ins-
trumento de apovo a los mismos. Durante los anos setenta, la regu-
lacidén econdmica se convirtié en un lastre para las industrias regu-
ladas. La intervencién de los grupos de consumidores dificultéd las
subidas de precios necesarias para adaptar los precios a la alta in-
flacién, de modo que las industrias reguladas comenzaron a tener
problemas (regulatory lag). Los mecanismos de fijacién de precios se
convirticron en una trampa y las barreras de entrada no fueron
suficientes para contrarrestar el efecto negativo de la regulacién de
precios. Como resultado, la industria comenzé una campafia contra
la regulacién econdmica y contra la intervenciéon piiblica en general.
La doctrina de la Escuela de Chicago, desarrollada durante mas de
diez afnos, se convirtié en unc de jos instrumentos de influencia de la
industria en contra de la intervencién piblica.

La industria regulada consiguié ligar la crisis econémica (alta in-
flacién, crecimiento débil) a la intervencion publica, consiguiendo el
apoyo del poder polilico para liberalizar la economia. la llamada
“revolucién conservadora” de los ochenta en los EUA y en ¢l Reino
Unido, con las politicas del presidente Reagan y del primer ministro
Thatcher, supuso el triunfo de una nueva visién de la funcién de
las autoridades publicas en la economia, fruto de las primeras criticas
de los sesenta y el debate de los setenta. El ideario de estos movi-
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mientos politicos se resumié en la expresion “retirar ¢l peso del
Estado de las espaldas de los ciudadanos”.

La reduccién de la intervencién de las autoridades piblicas en la
economia fue el resultado de la alianza de intereses de las empresas
reguladas que, utilizando la doctrina de la Escucla de Chicago, logré
el apoyo de [fuerzas politicas que buscaban una respuesta politica al
estancamiento econdmica.

4. La desregulacidn y la edaplacicn del modelo regulador
al marco competitivo

El término desregulacion ha de ser entendido en el contexto de
la regulacién estadounidense. Si regulacién es el control continuo y
concentrado de un sector econdmico por parte de una comision
especializada, ejercido a través de la imposicién de obligaciones ju-
ridicas a los actores privados en el sector, la desregulacién es el
relajamiento del control gjercido por la comisién reguladora, a través
de la eliminacién de determinadas obligaciones juridicas impuestas a
las empresas privadas del sector en cuestién.

El extremo de la desregulacion es la retirada de todas las obliga-
ciones juridicas especiales, de todo ¢l control ejercido por la comi-
sién reguladora. El proceso de desregulacién, sin embargo, no tiene
por qué llegar tan Icjos. Las autoridades piblicas pueden por lo
tanto, determinar el grado de la desregulacién, fijando nuevos limites
a la intervencién publica en la economia.

Como ya hemos visto, desde mediados de la década de los sctenta,
existe cierto consenso en la existencia de una sobrerregulacién, de
una excesiva intervencién publica en la economia a través de las
comisiones reguladoras. Fruto de esta conviccién politica es la deci-
siobn de derogar la regulacidon mds agresiva, aquella que impide ¢l
funcionamiento de los mecanismos del mercado: la regulacion defi-
nidora de precios y barreras de entrada. La desregulacién estadoun-
nidense no afecta decisivamente a la regulacién social intreducida
en la década de los sesenta (ambiente, salud, defensa de los consu-
midores, etcétera), sino a la regulacién econdmica introducida fun-
damentalmente en la época del New Deal.

La desregulacién estadounidense ha significado el fin de un de-
terminado modo de intervencion pablica, encaminada a ta sustitucién
del mercado a través de la fijacidon de precios y de las barreras de
entrada. La nuecva opcién confia a los mecanismos del mercado la
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ordenacién del sector, con una intervenciéon subsidiaria de los pode-
res publicos, bien para fomentar y mantener el cardcter competitivo
de los mercados, bien para alcanzar fines ignorados por el mercado.
La reforma pretende que sean los mecanismos del mercado los que
determinen, primero, los actores del mercado; segundo los precios,
y tercero otros elementos tales como la calidad y cantidad de servi-
cios. La desregulacién supone un retorno a los origenes de la regu-
lacién econémica, una intervencién que con ¢l tiempo se habia ex-
cedido en sus funciones.

La nueva estructura de los sectores regulados exige una nueva
estrategia de intervencién. Cuando la competencia es fundamental
para la fijacién de precios, €5 necesario asegurar que esa competencia
sera efectiva y no sea viciada por la actuacién de los antiguos actores,
con mias experiencia y grandes cuotas de mercado (especialmente en
sectores con fuerte tendencia a la concentracién debido a la exis
tencia de fuertes economias de escala). El mantenimiento y desarrollo
del proceso de universalizacién de los servicios de interés general
puede asi mismo, requerir la definicién de obligaciones juridicas a
los actores privados. Estas son cuestiones que no se planteaban con
el antiguo modo de intervencién, y que con el nuevo requieren la
definicién de nuevas obligaciones juridicas, la introduccién de nueva
regulacién,

Las nuevas obligaciones juridicas de imponer a los actores priva-
dos no exigen, sin embargo, una reforma del modelo de comisiones
reguladoras. La desregulacién en principio no exige la desaparicion
de las mismas!® ni un cambio en sus mecanismos de intervencidn,
sino un cambio en ¢l contenido de las obligaciones, de acuerdoe con
la nueva estructura del mercado. La desregulacién no supone ncce-
sariamente una simplificacién de la intervencién, sino un cambio de
estrategia. Fsta estrategia puede exigir una intervencion mds compleja
pere, en todo caso, menos agresiva.

III. LA OLTIMA CRISIS DEL SERVICIQ PUBLICO

1. Intervencion fniblica y Liberalizacion

Las voces criticas a la excesiva intervencién publica en la economia
comenzaron a alzarse también en Europa a lo largo de la década

13 Aunque éste ha sido el caso en algin sector, como el acrondutico, por ejemplo.
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de los ochenta. Si bien alcanzaron especial volumen en el Reino
Unido, en el continente no consiguieron nunca ¢l consenso alcanza-
do en los EUA, siendo especialmente mal recibidas en determinados
Estados con una tradicién particularmente intervencionista, como
Francia o Bélgica. La transformacién del paisaje politico y econémico
de los tltimos afos, con el colapso de los regimenes comunistas y
¢l estancamiento econémico de una Europa siempre menos compe-
titiva en una economia crecientemente globalizada, ha impulsado el
proceso liberalizador a pesar de los numerosos obsticulos a los que
se enfrenta.

La liberalizacién se enfrenta a intereses de grupo eatre los que
destacan los gestores de las empresas piblicas, los trabajadores de
dichas empresas o los politicos que las controlan, y se enfrenta tam-
bién a la inexistencia de mecanisimos efectivos de intervencién pi-
blica indirecta que sustituyan a los de intervencién directa. En Eu-
ropa la intervencién publica econémica en defensa del interés general
adoptaba dos vias. La primera consistia en desarrollar directamente
la actividad, bien como autoridad publica o a través de empresas
publicas, a menudo con derechos exclusivos. En estos supuestos las
autoridades piiblicas estaban sujetas a la normativa administrativista
general, y en ocasiones ni siquiera a ésta, debido al fenémeno de
huida del derecho administrativo. En cualquier caso, la satisfaccion
del interés general se consideraba asegurada por la mera presencia
publica, sin que se impusiese un régimen juridico especial creador
de un responsabilidad juridica en caso de insatisfaccién de dicho
interés. La segunda via consistia en otorgar a un operador privado
la concesién para operar en el mercado. La satisfaccién del interés
general se aseguraba a wravés del conurato de gestidon de servicios
publicos, en el que se imponian al operador privado ciertas condi-
ciones y se instituian ciertos métodos de control o intervencién,

La liberalizacién en Europa ha consistido bdsicamente en un doble
proceso, de desmonopolizacion y de privatizacién. Por una parte, las
autoridades publicas han derogado los derechos exclusivos o especia-
les disfrutados bien por empresas piiblicas, bien por concesionarios
pt‘ivados. Por otra parte, se privatizan las empresas publicas, esto es,
las autoridades publicas ceden la propiedad de las empresas a per-
sonas privadas a través de compraventas.

Asi como la desregulacién estadounidense no exigia una reforma
institucional o de los mecanismos de intervencidon, sino una mera
reforma de las obligaciones impuestas a los operadores privados, la
liberalizacién europea ha privado a las autoridades piblicas de los
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mecanismos de intervencién directa, sin que existan regimenes juri-
dicos maduros que permitan la intervencién indirecta de las admi-
nistraciones publicas. Estos mecanismos estidn siendo implantados
progresivamente, y sin duda alguna el modelo estadounidense y su
tradicién de intervencién indirecta aparece como una de las princi-
pales fuentes de inspiracién. En esta linea se enmarca la creacidon
de drganos desconcentrados en numerosos estados europcos.

La reforma de la intervencién publica en la economia en Europa
se ha instrumentado juridicamente en criticas a la nocién de servicio
pl’lblico,“ criticas centradas en la deficiencia econémica del Estado,
en su falta de respeto a los principios democriticos y ultimamente en
su incompatibilidad con el derecho comunitario. Como reaccidn, es-
tas criticas han sido contestadas por un abanico de defensores que
abarca desde los gestores de las grandes empresas publicas europeas'
y sus sindicatos, hasta la doctrina administrativista mayoritaria, tanto
en Espaia e ltalia como en Francia. La reaccién de los administra-
tivistas {ranceses ha sido especialinente contundente, cosa compren-
sible dado que la nocién de servicio publico es “piedra angular” del
derecho administrative francés y criterio de asignacidén de competen-
cia a la jurisdiccién contencioso-administrativa gala, cosa que no ocu-
rre con el resto de ordenamientos,

2. Renovacidn de la nocion de servicio fniblico

Fl proceso de liberalizacién de la economa en Europa y las cri-
ticas paralelas a la nocién de servicio publico fueren inicialmente
ignorados o desacreditados por los defensores de la intervencién pu-
blica y el servicio publico, pero posteriormente dichos defensores
adoptaron una posicién mis elaborada, consistente en proponer una
reforma que sin alterar los fundamentos de dichas instituciones las
blindasen ante las criticas de incoherencia interna o deficiencia.

14 Arifio Ortiz, Gaspar, ]J. M. de la Cuetara y J. L. Marunez Lopez-Muiiiz, El nuevo
servicie priblico, Madrid, Marcial Pons, 1997; Cassagne, Juan Caslos, “El resurgimiento
del servicio publico y su adaptacién en los sistemas de cconomia de mercado. (Hacia
una nueva concepcion)”, Reviste de Administracidn Publica, num. 140, 1996, pp. 95-110;
y Regourd, Serge, “Le service public et la doctrine: pour un plaidoyer dans le procés
en couts”, Revue du Dreit Public el de la Science Politique en France et a I'Etranger, Paris,
1987, pp. 548.

15 Véase CEEP, Europe, Concurrence ef Service Public, Paris, Masson/Armand Colin,
1695,
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En un primer momento, la reaccién de los defensores de la in-
tervencién publica ligé €l monopolio a la defensa del interés publico,
de modo que toda critica a los monopolios piiblicos pareciese una
critica a la intervencién publica en defensa del interés general, o
incluso mads alli, un ataque al mismo interés piblico.

Una segunda reaccién a las criticas, mucho mds consciente de los
riesgos para la estructura administrativa de dichas criticas, y por cllo
mds elaborada, surgié de la doctrina administrativista,'® con el Conseil
d'Etat francés a la cabeza. Fl Rapport Public de 1994'7 analizé las
criticas al concepto, proponiende una renovacién del mismo en dos
lineas. Por una parte, el Conseil d’'Etat realiza una depuracién doce-
trinal del concepto, subrayando la inexistencia de una coincidencia
general entre el concepto de servicio publico e instituciones comeo
el monopolio legal, el dominio publico, la funcién pablica o la gra-
tuidad de los servicios, para posteriormente identificar el nicleo duro
del concepto: el servicio publico consiste en una intervencién piblica
mds alld de la intervencién habitual fruto de la actuacién del poder
publico {poder de policia, tributario, etcétera). Se intenta de este
modo devolver la coherencia interna al concepto de servicio piiblico.
Por otra parte, el Conseil d'Etat redefine los principios juridicos que
rigen la intervencién de las autoridades piblicas en la defensa del
interés general, aumentando los controles juridicos sobre la interven-
cién publica con ¢l fin de incrementar su eficiencia al mismo tiempo
que su respeio de los valores de libertad y democracia. El objetivo
de esta redefinicién es afrontar las criticas a la falta de eficiencia vy
a los abusos cometidos por las autoridades puiblicas en su interven.
cién en los mercados, con el fin de mantener la vigencia de la ins-
titucién,

3. Servicio publico y Unidn Europea

La nocién de servicio publico no sélo recibe presiones internas,
a causa de la necesaria adaptacién a las nuevas condiciones econd-
micas. Existe una presién externa quc esta afectando mds decisiva-

16 Long, Marceau, “Service public, services publir_‘s: déclin ou renouveaur”, Revue
Frangaise de Droit Administratif, vol. 11, nam. 3, 1999, pp. 497-5303; y Stolfaés, Christian,
Services publics. Question d'avenir, Paris, Editions Odile Jaceb, La Documentation Fran-
caise, 1995,

17 Conseil D'Etat, "Service public, services publics: déclin ou rencuvement?”, Rapport
Public 1994, Etudes et Documents du Conseil d'Elat, Paris, La Documentation Frangaise,
1995, nim. 46.
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mente a la nocién de servicio publico: la intervencién comunitaria.!®
La construccién de un gran mercado integrado es el objetivo fun-
dacional de la Unién Europea. Los derechos exclusivos o especiales
definidos a nivel nacional en defensa del interés general, las empre-
sas piblicas y en general toda limitacién nacional de los mecanismos
del libre mercado, pueden ser un obsticulo en el proceso de inte-
gracion de mercados. Aunque la legislacién comunitaria no prohibe
radicalmente los monopolios piblicos, y expresamente respeta la pro-
piedad piblica de los bienes de produccidn,'® si introduce ciertos
limites en su creacién y funcionamiento que deben superar un juicio
juridica. Este juicio es una novedad de gran importancia, pues por
primera vez existe un limite bien definido a la intervencion estatal
en la economia.

El articulo 90 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea®
cs el elemento fundamental del equilibrio entre dos fuerzas contra-
puestas. Por una parte, los Estados miembros tradicionalmente se
han reservado determinados sectores con el fin de asegurar directa-
mente la consecucidn de ciertos fines de interés general. Por otra
parte, ¢l proceso de integracion de los mercados europeos exige la
supresién de obsticulos a la libre circulacion de mercancias, perso-
nas, servicios y capitales, asi como un régimen que garantice que la
competencia no sea falseada en ese mercado integrado. El articulo
80.1 establece que las normas del Tratado (especialmente las relativas
a la defensa de la competencia, pero también las relativas a las li-

18 Bellouber-Frier, Nicole, “Service public et droit communautaire”, L'Actualité fu-
ridique-Droit Administratif, Paris, 20 de abril de 1994, pp. 270-285; Brenac, Edith, “Les
remises en cause du modéle de service public dans les télécommunications en Europe.
La politique dans la régulation sectorielle”, Reseaux, vol. 66, 1994, pp- 137-164; Voisset,
Michele, “Le service public autrement. De quelques effets du droit communautaire sur
le droit francaise des services publics industriels et commerciaux”, Revue Frangaise de
Droit Adminustratif, vol. 11, ndan. 2, 1945, pp. 304-319.

19 Articulo 222 del tratade Constitutive de la Comunidad Furopea.

2¢ Texto del articulo 90: *I, Los Estados miembros no adoptarin ni mantendrin,
respecto de las empresas pablicas y aquellas empresas a las que concedan derechos
especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado,
cspccialmcmc las previstas en lo articulos 7 y 85 a 94, ambos inclusive. 2. Las empresas
encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico gencral o que tengan el
cardcter de monopolio fiscal quedarin sometidas a las norinas 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 misidn es-
pecifica a cllas confiada. E! desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado
en forma tal que sea contraria al interés de la comunidad. 3. La Comisidn velard por
la aplicacién de las disposiciones del presente articulo y, en tanto fuere necesario,
dirigird a los Estados miembros directivas o decisiones apropiadas’.



116 JUAN JOSE MONTERO PASCUAL

bertades de circulacién), se aplicardn a las empresas publicas y a las
empresas que gocen de derechos exclusivos o especiales concedidos
por autoridades publicas. El equilibrio es introducido por la inclusién
de una excepcién al sometimiento a las normas del Tratado que
beneficia a las empresas encargadas de la gestion de servicios de
interés econémico general, cuando la aplicacién impida el cumpli-
miento de la misién especifica que les ha sido confiada.

La interpretacién del articulo 90?' depende fuertemente del balan-
ce de los intereses enfrentados, de forma que ¢l fortalecimiento de
uno de los elementos puede ampliar o reducir el campo de aplica-
cién de las aiormas del Tratado sobre este tipo de empresas. Asi,
en los ultimos afos hemos asistido al fortalecimiento de la aplicacién
de las reglas del Tratado en los sectores de interés econdmico ge-
necral. Por una parte, ¢l objetivo de integracién del mercado fue
refrendado politicamente por la aprobacién del Acta Unica Europea
y su programa de reforzamiento del mercado tUnico. Por otra parte,
la tendencia general hacia la retirada de las autoridades publicas y
liberalizacién de los mercados, favorece la aplicacién de las normas
de defensa de la competencia. _

El nuevo equilibrio entre el mercado y la intervencién piiblica es
fruto de la actividad de la Comisién Furopea y del Tribunal de
Justicia. Una serie de sentencias de éste ultimo, en el bienio 1991-
1992, han definido el nuevo equilibrio.?? Las autoridades comunita-

21 Véase Ehlermann, Claus-Dieter, “Managing Monopolies: The Role of the State
in Conudling Market Dominance in the European Community”, European Competition
Law Review, nam 2, 1993, pp. 6169; Gardner, Anthony, “The Velvet Revolution: Article
90 and the Triumph of the Free Market in Europe’s Regulated Sectors”, Eurepean
Competition Law Review, nim. 2, 1995, pp. 7886; Kovar, Robert, "La ‘peau de chagrin’,
ou comment le droit communautaire opére la réduction des monopoles publics”, Europe,
vol. 2, niim. 7, 1992, pp. 1-4; Montero Pascual, Juan J., "I monopoli nazionali pubblici
in un mercato unico concorrenziale. Evoluzione e riforma dell’art. 90 del Tratatta”,
Rivista Naliana di Diritto Pubblico Comunitario, vol. 7, ndm. 34, 1997, pp. 663.672; y
QuadraSalcedo, Tomis de la, Liberalizaciin de las telecomunicaciones, servicio piblico y
constitucion econdmica europea, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995,

22 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de marzo de 1991, asunto 202/88,
Republica Francesa contra la Comision, Rec. 1991, p. 1223; Sentencia del Tribunal de
Justicia de 18 de junio de 1991, asunto 260/89, Elliniki Radiophonia Tileorassi ERT
contra Dimotiki, Rec. 1991, p. 2925, parrafo 12; Sentencia del Tribunal de Justicia de
10 de diciembre de 1991, asunte 179/90, Merci Convenzionali Porto di Genova contra
Siderurgica Gabriclli, Rec. 1991, p. 5889; Sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de
abril de 1991, asunto 41/90, Klaus Hofner y Friz Elser contra Macroton GmbH, Rec.
1991, p. 1979; Sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de diciembre de 1991, Regie
tes Télégraphes et des Téléphones RTT contra GB-Inno-BM, Rec. 1991, p. 5941; Sen-
-ncias del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1992, asuntos reunidos 271,
231 y 289/90, Reino de Espafia y otros contra Comisién, Rec. 5833,
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rias han comenzado a juzgar no sélo el ejercicio de los derechos
monopolisticos de ciertas empresas publicas, sino también su mera
existencia, Las autoridades comunitarias han comenzado a juzgar el
derecho de los Estados miembros a crear monopolios de servicio
publico. La aplicacién de la excepcidn s¢ ha reducido, entendiéndose
que, tratindose de una excepcidn, ha de ser aplicada de modo res
trictivo, alli donde el derecho exclusivo o especial sea absolutamente
necesario para asegurar la satisfaccién del interés general.

Se distinguen, pues, dos grandes categorfas de intervencién piblica
en defensa del interés general. Por una parte, se reconoce que en
determinados casos la satisfaccién de dicho interés exige una inter-
vencién publica agresiva, que restrinja en determinada medida el fun-
‘cionamiento de los mecanismos del mercado, pudiendo incluso llegar
a excluirlos completamente, a través de la creacién de derechos ex-
clusivos o especiales. Esta intervencién piblica, sin embargo, es excep-
cional, limitada por un juicio de imprescindibilidad. Para el resto de
supuestos, se excluye una intervencién publica sustitutivas del mercado,
permitiéndose, y en ocasiones imponiendo,® una intervencion indi-
recta de control del mismo, complementindolo alli donde ésie no
responda a las necesidades sociales definidas politicamente.

Los avances del dereche comunitario afectan a la misma base del
servicio publico, incluso al redefinido por el Conseil d'Fiat. A los
limites constitucionales tradicionales, mds bien exiguos, basados en
la libertad de empresa, se superpone una limitacién mads exigente,
que restringe la potestad de las autoridades publicas nacionales. Es
cierto que las autoridades comunitarias no han declarado incompa-
tible con el Tratado ¢l mismo conceplo de servicio publico, sino uno
de los muchos instrumentos de intervencién asociados al mismo, el
radicalmente incompatible con un mercado Unico competitivo. Tam-
bién, es cierto que muchos de los instrumentos de intervencidén aso-
ciados al servicio publico mantienen su validez. La clave radica en
que el servicio piiblico, como titulo legitimante casi omnimodo de
intervencién piiblica, resulta contrario al derecho comunitario. Toda
intervencién publica que introduzea excepciones a los mecanismos
del mercado, estd sujeta al juicio de compatibilidad con el Tratado
de Roma, bien al juicio de imprescindibilidad del articulo 90.2, bien
al juicio de compatibilidad con las libertades de circulacién o con
las normas de defensa de la competencia. La declaracion legislativa

23 Este es ¢l caso de las normas de promocidn del servicio universal de teleco
municaciones.
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nacional, declarando a un sector o actividad servicio publico no ha-
bilita automiticamente a las autoridades piiblicas nacionales a deter-
minar las restricciones a la actividad de los privados respetando la
libertad de empresa tal y como es definida por la Constitucion,

Por todos estos motivos, la nocién de servicio publico pierde su
importancia, siendo especialmente claro en ¢l caso espancl, en el
que el centro del concepto es ocupado por la publicatio, declaracién
ptblica de sotoposicién de una actividad a un régimen juridico exor-
bitante. Tras la imposicién de un limite juridico estricto, tal decla-
racién no aporta en si misma ningin contenido. El nuevo centro de
atencién pasa a ser el régimen juridico exorbitante que se aplica a
la actividad, régimen juridico que debe superar el juicio comunitario
de compatibilidad con ¢l Tratado. En el caso francés, la relevancia
juridico-positiva de la institucién requiere bien su reforma legislativa,
bien la permancncia de la institucién como una categoria que en-
globe diferentes figuras con su prepio régimen juridico, perdiendo
asi su caracter tedrico central.

IV. CoONCLUSIONES

La figura juridica del servicio publico, asimilada a una intervencién
publica en la actividad econdémica marcadamente deficiente, incom-
patible con el derecho comunitario, y potencialmente restrictiva de
los derechos y libertades de los cludadanos, se enfrenta a otra crisis.
Los defensores del servicio publico, “Ldzare juridico”, intentan otra
vuelta de tuerca con ¢l fin de adaptar la figura a las nuevas condi-
ciones polilicas y econdmicas. El esfuerzo notable de la doctrina,
para imponer limites juridicos mds precisos a la intervencién piblica
a través de una nueva definicidn de los principios rectores del ser-
vicio piiblico, es sin duda alguna dec utilidad. El esfuerzo dirigido a
redefinir ¢l servicio piblico, distingniéndolo del monopolio, la em-
presa publica o la gratuidad, desemboca, sin embargo, en una nocién
vacia, que otorga a la administracién un titulo habilitante omnimodo
de intervencién en el mercado, enfientindose directamente con el
Tratade de Roma.

Es interesante obscrvar como la doctrina, especialmente la france-
sa, realiza un gran esfuerzo de renovacion interna de la nocion de
servicio publico, mientras que al ocuparse de la presién externa pro-
veniente del derecho comunitario, la opcién no es tanto la renova-
cién del concepto con el propésito de amoldarlo al derecho comu-
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nitario sino, mds bien, atacar frontalmente dicha presién y proponer,
incluso, la reforma del Tratado.?

En el fondo subyace un dilema entre iniciativa piblica o privada.
81 en tode el mundo la opcién politica en los ltimos aios parece
decantarse por la ultima, dejando a las autoridades piblicas una fun-
cién de control y actuacién subsidiaria, en Europa esta tendencia se
refuerza por la existencia de una organizacién supraestatal que, a
causa de su debilidad politica no es capaz de intervenir directamente
en la economia, y que al mismo tiempo es suficlentemente poderosa
como para limitar la intervencién directa de los Estados micmbros,
que pudieran obstaculizar el proceso de integracién. En este marco,
la intervencién indirecta en defensa del interés general, tanto de la
autoridad supraestatal como de los Estados miembros, siguiendo mo-
delos cercanos al de regulacién econdmica estadounidense, parece el
dnico equilibrio posible,

Como conclusién, la nocién de scrvicio piblico no constituye un
marco idéneo para el andlisis juridico de la intervencién piiblica en
la economia. Sus incoherencias internas, la inexistencia de un régi-
men juridico inequivoco asimilado a la figura y su incompatibilidad,
tal y como estd siendo recientemente definido, con €l derecho co-
munitario, aconsejan olvidar una instituciéon que en la dltimas déca-
das no ha aportado mis que confusién. El estudio doctrinal deberia
trasladarse de la cdscara vacia de la figura del servicio publico, a las
semillas que constituyen los diferentes regimenes juridicos de inter-
vencién publica econdmica, especialmente en un momento de tran-
sicion de dicha intervencién, en el que nuevas férmulas estin apa-
reciendo, huérfanas de estudios profundos y de regimenes legales
claros.

24 El memorinduny de marzo de 1993, presentado por la Republica francesa con
ocasion de su presidencia semestral del Consejo de Europa, proponiendo la elaboracion
por la Comisién de una Cana Europea de los Servicios Piiblicos, fue aprobado y ha
dado lugar a trabajos de [a Comisién (véase la version de 14 de febrero de 1994 en
Revista de Administracion Publica, num. 136, pp. 523-535). §i bien esta iniciativa no tuvo
éxito, el Tratado de Awmsterdam introdujo una reforma menor en el Tratado Consti-
tutivo de la Comunidad Europea, afiadiendo entre los objetivos de la Comunidad la
contribucién a la promocién de los servicios de interés general.



