SERVICIOS PUBLICOS Y CIUDADANOS: EL USUARIO ANTE EL
NUEVO SERVICIO PUBLICO

Gonzalo A. Barrio Garcia

A. INTRODUCCION:

En el momento actual se asiste a una nueva etapa de las relaciones del Estado y
la sociedad. En el entendimiento de esa relacion, precisamente, es donde se sitia siem-
pre la categoria del servicio publico.

Como es sabido, el servicio publico naci6é en un contexto determinado como
resultado de compromisos ideologicos, politicos, econdmicos y sociales bajo la exalta-
cién de la idea-fuerza del progreso'. Actualmente los presupuestos en los que surgio
aquella categoria juridica han variado siendo necesaria una renovacion de aquellos
compromisos que se desarrollan ahora en un entorno diferente en el que es necesario
atender a nuevos datos’. De un lado, a la propia evolucion de la relacion Estado-
Sociedad que se desarrolla de una forma dindmica y no estética. De otro, la preferencia
por un sistema de libre competencia en el mercado también influye en este nuevo con-
texto, al igual que el lugar central que en la sociedad actual ocupan los derechos fun-
damentales y las libertades publicas, cuya realidad, efectividad y universalidad, ha de
garantizar el Estado.

En efecto, en las sociedades occidentales modernas se produce una generaliza-
cién de determinados servicios y también una mayor toma de conciencia del derecho
que asiste para recibir y obtener prestaciones en unas condiciones determinadas, tanto
en calidad como en abundancia, y a un coste adecuado. La clausula de Estado social,
asimismo, ha contribuido a reforzar este sentimiento desde la perspectiva del ciudada-
no, a pesar de que por razones financieras se cuestione hoy la generosidad y amplitud
de sus manifestaciones.

A su vez, los importantes cambios en el panorama econdmico-social con la mun-
dializacion de la economia apoyada en los avances tecnoldgicos y de comunicacion, con

1 Vid., J.L. MEILAN GIL, “El servicio plblico como categoria juridica”, Cuadernos de Derecho
Publico, num.2, 1997, p.2.

2 Vid, J. CHEVALIER, *“Regards sur une évolution”, AJDA, num.especial, junio, 1997. p.8-15. M.
DEBENE y 0. RAYMUNDIE “Sur le service universel: renouveau du service public ou nouvelle mystifi-
cation?”, AJDA, 1996, p.183-191; también D. LINOTTE y R. ROMI, Services publics et Droit Public
Economique, L1tec Paris, 2001. En la doctrina espafiola merecen_destacarse los estudios generales de G.
ARINO, JM. DE LA CUETARA J.L, MARTINEZ-LOPEZ MUNIZ, EI nuevo servicio publico, Marcial
Pons, Madrld 1996. .M. SOUVIRON MORENILLA, La actividad de la Administracion y el servicio publi-
co, Co&nares, Granada, 1998. S. MUNOZ MACHADO, Servicio publico y mercado, cuatro tomos, Civitas,
Madrid, 1998.
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reduccion de las distancias, mejora del transporte’, etc’., repercute en la prestacion de
los servicios publicos que no pueden permanecer ajenos ante esta nueva situacion de
globalizacion econdmica. Las mejoras técnicas, por ejemplo, es necesario incorporarlas
a la prestacion de las actividades y servicios demostrando la vitalidad de la “clausula de
progreso’™.

Pero no se trata inicamente de cambios relevantes en el entorno econémico, poli-
tico o social, sino también en el panorama juridico en que se desenvuelven los servicios
publicos®.

La CE de 1978 supone una nueva perspectiva desde la que abordar juridicamen-
te las actividades tradicionalmente calificadas como de servicio publico. Las nuevas
perspectivas vienen provocadas por la constitucionalizacion de los servicios publicos y
la exigencia constitucional de eficacia y economia en la asignacion del gasto publico.
De una parte, la consagracion en sede constitucional, con diferente eficacia, de derechos
de los ciudadanos a prestaciones de diferentes especie, supone analizar estas activida-
des prestacionales no desde el punto de vista tradicional de los servicios publicos, sino
desde el de los derechos - o, en el caso de los principios rectores de la politica social y
econdmica, de las expectativas - de los ciudadanos a recibirlas. Por otro lado, no hay
que olvidar la constitucionalizacion de los servicios publicos en el art. 128.2 CE, inci-
so segundo, al disponer que “mediante Ley se podra reservar al sector publico recursos
o0 servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio”. Y también la exigencia
constitucional de eficacia y economia en la asignacion del gasto publico (art. 31.2 CE)
se convierte, especialmente con relacion a la prestacion eficaz de los servicios publicos,
en verdadero elemento legitimador de la Administracion en el Estado Social.

Esta nueva coyuntura constitucional, en sintesis, viene definida, en primer lugar,
por el papel preponderante y destacado de los derechos fundamentales lo que impide
que sobre los mismos puedan declararse un servicio publico. En efecto, la considera-
cién monopolistica que en muchos casos lleva aparejada la declaracion de una activi-
dad como servicio publico colisiona con el contenido esencial de determinados dere-
chos fundamentales recogidos en la CE de 1978, fundamentalmente con los proclama-
dos en los art. 27 (libertad de ensefianza) y 20 (libertad de expresion e informacion) y,
mas en general, con el art. 38 (que consagra la libertad de empresa en el marco de una
economia de mercado, opcion constitucional reforzada, como veremos, con el ingreso
del Estado espafiol en la Comunidad Europea). En este sentido, la declaracion de deter-
minadas actividades como servicios publicos efectuada en numerosas leyes postconsti-
tucionales es, desde el punto de vista de las libertades, cuando menos problematica’.

3 De hecho, no puede obviarse que la historia del servicio publico viene condicionada por avances
industriales y tecnoldgicos, como fue en el siglo pasado el ferrocarril o como ocurre en el momento presente
con las telecomunicaciones, que han conformado un nuevo entendimiento de esta categoria juridica, introdu-
ciendo nuevos conceptos como el de servicio universal, cuyo alcance y contenido se tratara mas adelante.

4 Acerca de estos cambios en el panorama internacional, vid., Mondialisation des échanges et fonc-
tions de I’Etat, Bruylant, Bruselas, 1997.

5 Vid., J.L. MEILAN GIL, “La clausula de progreso de los servicios publicos”, I.E.A., Madrid, 1968.

6 Vid., en general, L’idée de service public dans le droit des Etats de I'Union Européenne, F.
MODERNE y G. MARCOU, éds., L’Harmattan, 2001, Paris.

7 El profesor ARINO considera que es inaceptable (es decir, en términos juridicos y segun su punto de
vista, inconstitucional) que “se acepte todavia la tesis de que pueden declararse servicios publicos esenciales,
y por tanto, reservarse al Estado actividades que constituyen en si mismas derechos fundamentales o liberta-
des publicas, o que son el soporte o presupuesto necesario para el ejercicio de éstas”. La contradiccion fun-
damental residiria en que al ser los derechos y libertades de los ciudadanos “posibilidades de accion inheren-
tes a la persona, anteriores al Estado y a la Ley (...) no pueden pues tales actividades serle atribuidas en exclu-
siva al Estado y luego concedidas mas o menos graciosa y discrecionalmente por éste al ciudadano”.
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Asimismo, y en segundo lugar, los compromisos constitucionales de atender a la
efectividad de los “principios rectores de la politica social y econémica” justifican una
intervencion publica que necesariamente no tiene porque seguir el esquema del servicio
publico®. Y ello en cuanto, la tutela del interés puiblico admite varias formas de inter-
vencion. Tradicionalmente, la técnica del servicio publico habilita la accion publica
mediante una publicatio previa que atribuye a la Administracion la titularidad de la acti-
vidad e, incluso, -en funcion del grado de la publicatio- el ejercicio que, si asi se esta-
blece, puede delegarse mediante una concesion a un sujeto particular. E1 mismo objeti-
vo puede alcanzarse, sin embargo, por medio de una regulacion (ordenatio) de la acti-
vidad sometiéndola a un determinado régimen juridico especifico vinculado a la satis-
faccion del interés general.’

La contradiccion esencial deriva ademas, aparte de este argumento de principio, del dato mas practico de la
radical diferenciacion entre el régimen juridico propio de los servicios publicos - en general, dominado por
fuertes cautelas, prerrogativas administrativas, vinculaciones y dependencias de todo tipo entre el desarro-
llo de la actividad y la Administracion - y el regulador del ejercicio de los derechos fundamentales infor-
mado por el principio precisamente contrario, es decir, el de libertad. Es pues, cuando menos, un tanto difi-
cil sostener que una actividad como la television o la ensefianza pueda ser ambas cosas -servicio piblico y
contenido de un derecho fundamental- al mismo tiempo.

El TC admite, sin embargo, su compatibilidad. Desde sus inicios (asi, en la STC 12/1982, de 31 de mayo,
que inaugurd una doctrina mas tarde confirmada por las SsTC 79/1982, de 20 de diciembre, o 106/1986, de
24 de julio) ha afirmado la compatibilidad entre servicio publico y derechos fundamentales, concluyendo en
definitiva, como CHINCHILLA MARIN, que: “El servicio publico es una obligacién que se impone a los
gobernantes de asegurar sin interrupcién el cumplimiento de aquellas actividades que satisfacen las necesi-
dades de la comunidad. Cuando esas necesidades se corresponden con los derechos fundamentales, el ser-
vicio publico opera como una técnica de realizacion de los mismos”.

Lo que ocurre es que este tipo de afirmaciones juegan con el caracter anfibioldgico del término servicio
publico. Puede compartirse si éste se utiliza en sentido lato, como equivalente a toda actividad administra-
tiva. Mas si se utiliza en un sentido estricto —no equiparado a cualquier actividad administrativa, tal y como
fue entendido por la Escuela de Burdeos (DUGUIT, JEZE)-, la compatibilidad resulta a nuestro juicio impo-
sible dada la diferenciacion e incluso la oposicion de los regimenes juridicos aplicables al servicio publico,
por un lado, y al ejercicio de los derechos fundamentales por otro, lo que hace imposible que una misma
actividad se califique simultaneamente de servicio publico y derecho fundamental, debiendo prevalecer, por
ser una preferencia expresada en la propia CE, la segunda consideracion.

8 Tradicionalmente en el derecho espaiiol la calificacion de una actividad como servicio publico se
caracterizaba por:

1°) Titularidad publica de la actividad y, si no de iure si de facto, el desenvolvimiento de la misma en régi-
men de monopolio en la mayoria de los casos.

Esta publicatio de la actividad se realiz6, en un primer momento por medio de titulos de intervencion ante-
riores y distintos del de servicio puiblico, principalmente a través del de dominio publico -caso del gas, del
tendido telefonico, ... es decir, de todas aquellas actividades que, siendo de utilidad social, precisasen de una
utilizacion especial, mas intensa, de bienes de dominio publico-, para realizarse en un momento posterior
directamente a través de titulo de intervencion administrativa “servicio ptublico”.

La titularidad publica de la actividad no implica necesariamente que la gestion haya de ser realizada direc-
tamente por la Administracion. Histéricamente, en un determinado estadio de la evolucion del Estado bur-
gués, incluso la propia separacion rigida entre Estado y sociedad, la propia concepcion que en aquel momen-
to se tenia de los fines y funciones del Estado, imponian esta gestion de los servicios publicos a través de un
contratista privado interpuesto. Actualmente conviven ambas posibilidades: gestion directa por la
Administracion y gestion indirecta a través de las distintas formulas contempladas en el art. 156 TRLCAP:
concesion, gestion interesada, concierto y sociedad de economia mixta.

A la cuestion de si la declaracion de la actividad como de servicio publico impone su gestion, publica o pri-
vada, en régimen de monopolio, la doctrina y la jurisprudencia distan en este punto de ofrecer una solucion
unanime. Asi, para ARINO, de un entendimiento coherente del concepto de servicio publico se deriva nece-
sariamente la exclusividad de la actividad a favor del Estado, de modo que s6lo podré ser desarrollada por
los particulares en caso de concesion administrativa. Por el contrario, para MEILAN, el caricter mono-
polistico de determinados servicios publicos responde a sus propios condicionantes técnicos o naturales y
no a una condicion esencial al propio concepto de servicio publico. Seiiala el autor que esta visién permite
responder mas facilmente a los retos que el servicio publico como técnica y concepto juridico tiene actual-
mente planteados, y él mismo cita jurisprudencia encontrada, es decir, dos resoluciones que, referidas a un
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En tercer lugar, la eficacia en el desarrollo de sus actividades -del mismo modo
que la economia o eficiencia, son, ademas de exigencias constitucionales del gasto y de
la Administracion Publica (art. 31 y 103 CE),- el principal criterio legitimador de los
poderes publicos en un Estado Social. Pese a ello, hay que reconocer que el examen de
la eficacia de los servicios publicos prestados por las Administraciones Publicas
espafiolas, directamente o a través de contratista interpuesto, a los ciudadanos ha arro-
jado una nota negativa, especialmente si se examina segin el parametro proporcionado
por los Estados europeos mas avanzados. A esta necesaria mejora no es ajeno, desde
luego, el imprescindible cambio en la cultura administrativa que ha de suponer un
correcto entendimiento de la ética publica conforme a principios y opciones explicitas
en el texto constitucional.

Finalmente, la incidencia de la Union Europea y de las libertades fundamentales
que la orientan tienen su proyeccion en el servicio publico'. A pesar de no referirse a
ellos de una manera expresa, los principios inspiradores del ordenamiento comunitario
son directamente opuestos a la concepcion de servicio publico como actividad ejercida
en régimen de monopolio o, al menos, conforme a unas reglas exorbitantes de las que
rigen la actividad econdmica en un mercado libre.

Con caracter general, y como sintetiza BELLOUBET-FRIER, el Derecho deri-
vado comunitario afecta a las prestaciones de servicio publico por medio de: 1°) la

mismo supuesto (conduccién de cadaveres) y con las mismas razones, llegan a soluciones radicalmente
opuestas: afirmacion/negacion del ejercicio de la actividad en régimen de monopolio por el concesionario
frente a la competencia de otras empresas de pompas funebres.

2°) Actividad desarrollada bajo un régimen de Derecho Publico. La actividad calificada de servicio publi-
co se ha de prestar en régimen de Derecho Publico, es decir, observando una serie de exorbitancias respec-
to de la gestion empresarial ordinaria, que determinan toda una serie de prerrogativas de la Administracién
con relacion a los gestores del servicio (potestad tarifaria, por ejemplo) o, en su caso, del servicio frente a
los usuarios del mismo (caso de los ferrocarriles).

Estas exorbitancias son conocidas y, en general, comunes a los diferentes ordenamientos estatales. Sin animo
exhaustivo, su régimen fiscal, laboral, procesal, interdictal, etc., presenta evidentes especialidades respecto
del empresarial ordinario.

3°) Actividad socialmente necesaria. La de servicio publico es una actividad administrativa - directa o
mediata - de prestacion de bienes o servicios necesarios, que satisfacen necesidades sociales (no del Estado
o de la Administracion en cuanto tal, en cuanto organizacion). Es precisamente este carcter necesario o
indispensable lo que justifica la asuncion estatal de la actividad y la que explica ademas la variabilidad histo-
rica de las actividades en cada momento historico calificadas como de servicio publico.

4°) Actividad de prestacion regular y continua. Los servicios publicos son actividades de prestacion regular
y continua. A partir de esta exigencia se construye en gran parte el régimen de derecho peculiar de los ser-
vicios publicos al que anteriormente he hecho referencia (especialmente con relacion al ejercicio del dere-
cho a la huelga, seglin la interpretacion del Tribunal del concepto de servicios minimos, de sobra conocida).

5°) Al publico. Son actividades dirigidas a la utilidad del publico en general. Esto sirve para delimitar los
servicios publicos frente a otro tipo de actividades que no tienen como fin primordial este de prestacion al
publico sino otros (caso de los monopolios fiscales), o también frente a los servicios prestados a la propia
Administracién. Este caracter de prestacion al publico se corresponde con un derecho abstracto de los usua-
rios a la prestacion, derecho exigible judicialmente con relacion a los servicios ya establecidos.

En conclusién, conforme a esta concepcion tradicional, a los servicios publicos se les puede definir como
una “actividad de prestacion regular y continua al publico que satisface necesidades sociales, que es tute-
lada por la Administracion y que puede ser prestada por ella directamente o a través de un contratista pri-
vado interpuesto, pero siempre conforme a un régimen de Derecho Publico”.

9 Da cuenta detallada de las caracteristicas y significado de ambos sistemas, J.L. VILLAR EZCU-
RRA, Derecho Administrativo Especial, Civitas, Madrid, 1999,p.177-435

10 Vid., M. BAZEX, “L’appréhension des services publics par le droit communautaire”, RFDA num.2,
1995, p.295 y ss. R. KOVAR “Droit communautaire et Service public: esprit d’orthodoxie ou pensée lai-
cisée”, Revue trimestrielle de Droit Européenne, num.2, 1996, p.215 y ss. Aunque con una vision sectorial,
vid., H. MAISL y G MARCOU, “Le service public et la construction communautaire”, RFDA num.3, 1995,
p. 449-461 y 462-503.

128



Anuario da Facultade de Dereito

supresion de los derechos exclusivos a la produccion y distribucion, que pone fin a los
monopolios naturales; 2°) la supresion de los derechos exclusivos a la importacion y
exportacion, para alcanzar una liberalizacion total de los intercambios comunitarios; 3°)
el hacer accesible el acceso a la red prestadora a todos los empresarios, sin favorecer a
ningun prestador o productor concreto (principio del common carrier), y 4°) el princi-
pio de separacion de funciones: es decir, de separacion entre la regulacion y la explota-
cion directa y también entre la produccion, el transporte y la distribucion.

El articulo 86.2 (antiguo 90.2) del Tratado matiza el efecto de las reglas de la
competencia a las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico
general “en la medida en que la aplicacidon de dichas normas no impida, de hecho o de

11

derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada™".

Con ello, y dentro de un clima de ambigiiedad, se introduce un nuevo concepto de
“servicios de interés econdmico general” y a su amparo una nueva forma de entender la
actividad garantizadora de determinadas prestaciones basicas por el Estado'. Estas
misiones de interés piblico son necesarias en la construccion de una Unidén Europea mas
solidaria y preocupada por lograr una cohesién econdémica y social, lo que se deduce de
la letra y del espiritu del Tratado"” y se confirma en el Tratado de Amsterdam™.

Todo ello conduce a un replanteamiento del servicio publico y a cuestionarse su
decadencia o renovacion”. Y en este proceso de cambio debe plantearse el alcance y las con-
secuencias que para los ciudadanos y usuarios puede significar este proceso de redefinicion
del servicio publico', dado que los usuarios se encuentran en el corazon de las reformas"".

11 En palabras del TJCE “al permitir, con sujecion a determinados requisitos, algunas excepciones a
las normas generales en el Tratado, el apartado 2 del art.90 pretende conciliar el interés de los Estados miem-
bros en utilizar determinadas empresas, en particular del sector piiblico, como instrumento de politica econd-
mica o fiscal con el interés de la Comunidad en la observancia de las normas sobre la competencia y el man-
tenimiento de la unidad del mercado comtn”. Sentencia del TICE de 19 de marzo de 1991, (As.C-202/88),
Francia c. Comision, apartado 12, Rec.1991 p.I-1223. Vid., ampliamente sobre la cuestion, SORIANO
GARCIA, Derecho publico de la competencia, Marcial Pons, Madrid, 1998.

12 Vid., J.E. SORTANO GARCIA, “Expropiacion y competencia: coincidencias y diferencias. La rup-
tura retroactiva de contratos licitamente celebrados”, RAP num.159, 2002, p.45-86, en especial pp.57-61.

13 Vid., C. STOFFAES, “Services publics. Question d’avenir”, Documentation Frangaise, Paris, 1995,
p.256 y ss.

14 Asi, el actual art.16 (antiguo art.7 D) del Tratado destaca el lugar que tales servicios “ocupan entre
los valores comunes de la Unién, asi como de su papel en la promocién de la cohesion social y territorial”.
Vid., también la Declaracion num.13 aneja al Acta final. Sobre la incidencia del Tratado de Amsterdam en
los servicios de interés general, vid., “La problematica de los servicios de interés general” en El Tratado de
Amsterdam. Andlisis y comentarios, Dir. M. OREJA AGUIRRE, MacGraw-Hill, vol.I. Madrid, 1998, p.408-
416. P. NIHOUL, “Les services d’intérét général dans le Traité d’Amsterdam” en Le Traité d’Amsterdam.
Espoirs et déceptions. Dir. YVES LEJEUVE, Bruylant, Bruselas, 1998, p.341-355. P. BAUBY y J.C.
BOUAL, Quelle modernisation, cit., p. 331-332.

15 Vid,, el Rapport Public de 1994 del Conseil D’Etat en el num.46 de Etudes et Documents. M.LONG,
“Service public, services publics: déclin ou renoveau”, RFDA, num.3, 1995, p. 497 y ss.

16 Por ejemplo, en el momento de redactar este trabajo se esta a la espera de que el TICE se pronun-
cie en el asunto Altmark (As. C-280/00) sobre la posibilidad de que las compensaciones estatales por obli-
gaciones de servicio publico tengan la consideracion de ayudas de Estado, reconsiderando su jurisprudencia
anterior explicitada en el asunto Ferring (STJCE de 22.11.2001, Rec.2001, p.I-9067), tal y como le insta a
hacerlo el Abogado General Léger en las conclusiones presentadas en el asunto mencionado.

17 Como sefiala P. WARIN: “Les usagers constituent par conséquent autre chose qu’un prisme reflé-
tant les changements en cours. Ils deviennent aussi un enjeu fondamental dans la mesure ou la réévaluation
de leur place et de leur role conditionne en partie la redéfinition ou la reconquéte de 1’idée méme de servi-
ce public”. Vid., “Usagers et réformes des service public” en Quelle modernisation des services publics, La
découverte, Paris, 1997, p.24. Como sefiala en otro trabajo este mismo autor “Si [’usager constitue un pré-
texte commode pour modifier ’organisation générale des service publics, au-dela cette transformation le
concerne tres directement comme citoyen, puisque c’est une des principales formes de la solidarité collecti-
ve qui est en jeu”. Vid., “Les services publics: modernisation, découverte de 1’usager et conversion libéra-
le”, en Quelle modernisation des services publics, cit, p.100-101.
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B. EL CIUDADANO COMO USUARIO DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS:

a) Introduccion:

El usuario es la razén de ser del servicio publico. La existencia de necesidades
publicas y de su cobertura esta en la base de la categoria del servicio publico, como se
manifiesta en los grandes principios o leyes que lo rigen'®. Estas necesidades sociales y
su atencion son las que han justificado la universalidad, igualdad, continuidad, mutabi-
lidad o adaptacion de cada servicio en concreto, sin que, por otra parte, pueda conside-
rarse que el interés general se identifica absolutamente o satisface exclusivamente
mediante el servicio publico.

Pese a aquélla posicion de principio -de que es el usuario quien justifica la exis-
tencia del servicio publico- la vision que éste tiene de cada servicio en particular y la
valoracion que del mismo realiza no es, sin embargo, enteramente positiva”. Se cues-
tiona la deficiencia de las prestaciones, la incorporacion tardia de innovaciones tec-
nologicas, que se carguen determinados servicios no solicitados o el alto coste al que se
presta®. Hay que tener en cuenta, también, que para el usuario o cliente del servicio pre-
senta una mayor importancia la prestacion que el elemento organizativo encargado en
suministrarla®'.

Al disfrute de estas prestaciones acude, ademas, amparado en el reconocimiento
de determinados derechos basicos que le confieren normas constitucionales. Asi, en el
Derecho francés, a raiz de una decision del Consejo Constitucional de junio de 1986
(Décision Privatisations) existen los “servicios publicos constitucionales” para hacer
mencién a aquellos servicios necesarios para el desarrollo de principios o reglas de
valor constitucional y que, por ello, no pueden transferirse al sector privado®.

Ante esta diferente coyuntura se hace necesario examinar como queda en el
nuevo servicio publico la posicion del usuario siendo preciso analizar de forma genéri-
ca la naturaleza de esta categoria novedosa.

18 Vid., el Rapport public, cit., p. 27. En términos similares se expresa la Comunicacion “Los servi-
cios de interés general en Europa” (96/C 281/03) al referirse a los servicios de interés general y su disposi-
cion “al servicio del conjunto de la sociedad y, por lo tanto, de todos los ciudadanos. Lo mismo sucede en
la Comunidad con el servicio universal”. Cft., su punto octavo.

19 Vid., el informe de la OCDE “La Administracion al servicio del publico”, publicado por el MAP,
Madrid, 1991, 2% edicion, especialmente p.35

20 Como ejemplo de estas criticas, vid., la sentencia del TICE de 10 de diciembre de 1991, Porto di
Genova, As. C-179/90, Rec. 1991, p.1-5889.

21 Vid., el documento de la OCDE La Transformacion de la gestion publica. Las reformas emprendi-
das en los paises de la OCDE, BOE, Madrid, 1997. En el resumen de las reformas emprendidas en la ges-
tion publica de los paises de la OCDE se dice: “prestar un servicio mas abierto a las necesidades de los usua-
rios constituye un objetivo primordial de la reforma en todos los paises. Se han realizado grandes progresos
en el seno de las instituciones publicas a fin de afianzar mas la idea de un servicio orientado hacia el usua-
rio. Entre las iniciativas dirigidas a mejorar la accesibilidad y la transparencia, figuran una mejor informa-
cidn sobre los servicios y las vias de recurso disponibles, una mayor comodidad en los horario de apertura
y la disposicion de los locales, asi como un servicio mejor integrado, basado mas especificamente en las
necesidades de los clientes. Existe una creciente voluntad de lograr una participacion mas activa de los ciu-
dadanos, permitiéndoles escoger en su condicion de consumidores, y consultdndoles sobre sus necesidades
y sobre lo que piensan acerca de los servicios prestados” (p.107).

22 Vid., L. FAVOREU, “Service public et Constitution”, AJDA, num. especial, junio 1997, p.16-19.
Respecto a la naturaleza de las prestaciones en Derecho espaiiol, vid., A. GARCES SANAGUSTIN,
Prestaciones sociales, funcion administrativa y derechos de los ciudadanos, McGraw-Hill, Madrid, 1996.
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a‘). El nuevo servicio publico:

El empuje de la libre competencia también se ha manifestado en los servicios
publicos, propugnandose la apertura de éstos a aquélla con el fin ultimo de mejorar la
productividad y la eficacia social®.

Ha sido la accion del Derecho comunitario quien mas ha incidido en este proce-
so. Este Derecho ha obviado la expresion servicio publico utilizando la categoria de ser-
vicios de interés econémico general para hacer referencia a aquéllas actividades que
satisfacen necesidades colectivas que es preciso prestar de forma universal y continua®.
Ello se debe a que la proteccion y desarrollo de la libre competencia encuentra en los
servicios publicos su excepcion. Excepcion interpretada de forma estricta en un princi-
pio por el TICE en cuanto la existencia de servicios publicos constituye una excepcion
a la regla general de la libre prestacion de servicios y de limitacion de las normas de
competencia que prohiben el abuso de posicion dominante®.

Esta interpretacion restrictiva se ha modificado en sentencias posteriores y mas
proximas en el tiempo -las conocidas Courbeau y Commune D’Almelo®- donde se per-
mite un mayor juego y una mayor amplitud de la clausula de mision de interés general
y se ha confirmado en la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia que interpreta
el art.90.2 (actual art.86.2) no s6lo como excepcion del Derecho de la competencia sino,
incluso, y con sujecidn a determinados requisitos”, de las libertades fundamentales®.

23 Este proceso de apertura de los mercados a la competencia también se ha manifestado en el ambito
de la contratacion publica. Una muestra lo constituye la Ley 48/1998, de 30 de diciembre que regula los pro-
cedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones,
que incorporan al ordenamiento espaiiol las Directivas 93/38/CEE, de 14 de junio, y 92/13/CEE, de 25 de
febrero.

24 En la Comunicacion Los servicios de interés general en Europa (2001/CE 17/04, DOCE de 19 de
marzo de 2001) se distinguen y explican las expresiones de “servicios de interés econdmico general”, “ser-
vicio publico” y “servicio universal”. Como se indica en su punto 28: “La nocidén de servicio universal se
basa en el interés de garantizar un servicio de calidad a un precio asequible para todos. Los criterios de ser-
vicio universal se basan en los principios de igualdad, universalidad, continuidad y adaptacion asi como en
lineas de funcionamiento sanas: transparencia de gestion, de tarificacion y financiacion, y control a cargo de
instancias distintas de los gestores. La totalidad de estos criterios no esta siempre presente a nivel nacional,
y su introduccioén en virtud del servicio universal europeo ha conducido a desarrollar los servicios de interés
general”. La nocidn de servicio universal es evolutiva y debe adaptarse a los cambios tecnologicos, a las nue-
vas exigencias de interés general y a las necesidades de los usuarios. Cfr., el punto 29 de la Declaracion.

25 De la jurisprudencia recaida sobre el antiguo art.90.2 del TCE (previa al cambio interpretativo que se
sefiala en el texto) debe destacarse la sentencia del TICE de 19 de marzo de 1991, As.C-202/88, Francia c.
Comision, Rec.1991 p.I-1223 y de 10 de diciembre de 1991, As.C-179/90, Porto di Génova, Rec.1991 p.I-5889.

26 Sentencias del TICE de 19 de mayo de 1993 y 27 de abril de 1994, Rec.1993 p.I-2553 y Rec.1994
p.I-1477, respectivamente. Vid., un comentario sobre la primera por AAWACHSMANN y F. BERROD, “Les
critéres de justification des monopoles un primer bilan apres ’affaire Courbeau” en Revue Trimestrielle de
Droit Européenne, 1994, p.39 y ss. En la doctrina espafiola, A. JIMENEZ-BLANCO, “Servicio publico,
interés general, monopollo recientes apuntes del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea”, REDA
num.84, 1994, p.600 y ss.

27 En este sentido, de la jurisprudencia del TICE se recoge lo siguiente:

1. Cumplimiento de la mision asignada. Para que las normas del Tratado no sean aplicables a una empresa
encargada de la gestion de un servicio de interés econémico general en virtud del apartado segundo del arti-
culo 90 del Tratado basta con que la aplicacion de dichas normas impida, de hecho o de Derecho, el cum-
plimiento de las obligaciones especificas de dicha empresa. No es necesario que la propia supervivencia de
la empresa esté amenazada (punto 59). Basta con que a falta de los derechos controvertidos se impida el
cumplimiento de las misiones especificas confiadas a la empresa, tal como estan precisadas mediante las
obligaciones de servicio publico que recaen en ella (punto 95).

2. Necesidad de un reconocimiento publico. Para poder considerar que una empresa esta encargada de la ges-
tién de un servicio de interés economico general en el sentido del apartado 2 del art.90 del Tratado es pre-
ciso que tal gestion le haya sido encomendada mediante una acto del poder publico. No es necesario que se
trate de un acto legislativo o reglamentario, admitiéndose que esa gestion se encomiende en virtud de una
concesion de Derecho publico (punto 66).
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Se produce, por lo tanto, una reduccion del ambito cubierto por el servicio publi-
co. Las declaraciones de servicio publico se limitan ahora a actividades o servicios
especificos y puntuales, concretos, (servicios de base, sin incluir los de “valor afiadido™)
sin que aquélla declaracion se proyecte genéricamente sobre todo un sector econdmi-
co®. Estos son, por lo tanto, servicios en los que la necesidad de atender a un interés
publico va a amparar la concesion de derechos exclusivos. Concesion que, en todo caso,

3. Necesidad de una relacion directa. Para que las obligaciones impuestas a una empresa encargada de la
gestion de servicios de interés general pueda considerarse que forman parte de la mision especifica confia-
da es preciso que tales obligaciones guarden relacion con el objeto del servicio de interés general de que se
trate y que tengan como objetivo directo contribuir a satisfacer este interés. No sucede asi en el caso de obli-
gaciones en materia de medio ambiente y de ordenacién del territorio impuestas a empresas encargadas del
suministro de electricidad y de gas al pais, a menos que se trate de obligaciones que sean especificas de estas
empresas y de sus actividades (puntos 68 y 69).

La explicacion a esa necesidad de relacion directa la aporta FDE BORJA LOPEZ-JURADO ESCRIBANO.
En su misma expresion, “no parece razonable fundar una excepcion a la aplicacion de las reglas de la com-
petencia en obligaciones que se impongan por igual, tanto a empresas a las que se encarga la gestion de ser-
vicios de interés econdmico general, como a las que no tienen asignado ese cometido. Sélo si la obligaciéon
se impone por razon del servicio cabria fundar en la dificultad para su cumplimiento, una excepcion a la apli-
cacion de las reglas de la competencia. Solo las obligaciones especificas pueden dar lugar a excepciones de
la competencia, pues solo éstas pueden verse dificultades en su cumplimiento. Otros factores pueden impe-
dirlo o dificultarlo, pero no el sometimiento a las normas sobre la competencia” (“Alcance y aplicacion del
art.90.2 (nuevo 86.2) del Tratado de la Comunidad Europea en la jurisprudencia comunitaria” REDA
num.102, 1999, p.308).

4. Onus probandi. La carga de la prueba de los requisitos sefialados en el art.90.2 recae en el Estado miem-
bro que invoque esta disposicion, si bien “esta carga de la prueba no puede llegar hasta el punto de exigir
que, al exponer de manera detallada las razones por las cuales considera que, en caso de suprimirse las medi-
das cuestionadas, se pondria en peligro el cumplimiento de las misiones de interés economico general en
condiciones economicamente aceptables, el Estado vaya atin mas lejos y demuestre de forma positiva que,
en términos hipotéticos, ninguna otra medida imaginable permitiria garantizar el cumplimiento de dichas
misiones en las mismas condiciones.

5. Las excepciones al derecho de la competencia propiciadas por la aplicacion de este precepto pueden verse
limitadas en cuanto “el desarrollo de los intercambios no debera quedar afectado en forma tal que sea con-
traria al interés de la Comunidad” (cfr., art.90.3). La verificacion de esa posibilidad corresponde a la
Comision, que es la encargada de “definir, bajo el control del Tribunal de Justicia, el interés de la Comunidad
respecto al cual debe evaluarse el desarrollo de los intercambios” (punto 113). Por lo tanto, este interés de
la Comunidad corresponde definirlo a la Comision y no al Tribunal, quien se cifie “a examinar la proceden-
cia de los fundamentos juridicos” que la Comision pueda exponer. “No corresponde al Tribunal de Justicia,
basandose en observaciones de caracter general (...), proceder a una apreciacion, que implica necesariamente
la valoracién de elementos econdmicos, financieros y sociales, de los medios que un Estado miembro podria
adoptar para garantizar el suministro de electricidad y de gas en el territorio nacional, la continuidad del
abastecimiento y la igualdad de trato entre los clientes y abonados” (punto 106).

La existencia de una politica comin o de un marco normativo comunitario permite apreciar mas nitidamen-
te los caracteres de este interés comunitario. De no existir esta positivizacion legislativa en el derecho deri-
vado la Comision debe demostrar como “a falta de una politica comin en el &mbito de que se trata, habria
sido posible un desarrollo de los intercambios directos entre productores y consumidores, paralelamente al
de los intercambios entre grandes redes, sin la existencia de un derecho de acceso de dichos productores y
consumidores a las redes de transporte y de distribucion” (punto 115).

Un estudio de esta jurisprudencia y de las excepciones al Derecho comunitario de la competencia centrado
especialmente en los servicios publicos se realiza en el Rapport Public del Conseil d’Etat de 1994, cit., p.38.
Vid., también S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, “El Derecho comunitario ante el servicio publlco y la
competenc1a” Gaceta Juridica de la UE, junio 1997, B-124, p.17-21. En el ambito de los servicios locales,
F. TROGER, Service publics: faire ou déiéguer?, Unibert, Paris, 1995.

28 Vid., el apartado 32 de la sentencia Comision c. Paises Bajos, en el que se afirma: “De la lectura
conjunta de los apartados 1 y 2 del art.90 (...), resulta que el apartado 2 puede invocarse para justificar la
concesion, por parte de un Estado miembro a una empresa encargada de la gestion de servicios de interés
econémico general, de los derechos exclusivos contrarios, en particular, al articulo 37 del Tratado, en la
medida en que el cumplimiento de la mision especifica a ella confiada no pueda garantizarse sino mediante
la concesion de tales derechos y siempre que el desarrollo de los intercambios no resulte afectado de una
forma contraria al interés de la Comunidad”. Cfr., Rec.p.I-5777. En el mismo sentido, apartado 49 de la sen-
tencia Comision c. Francia, Rec.p.1-5833 y Comision c. Italia apartado 43, Rec. p.I-5806.
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debe respetar el principio de proporcionalidad de forma que las limitaciones a la libre
competencia se justifiquen en las necesidades que haya que atender™.

Ha sido fundamentalmente en el ambito de las telecomunicaciones donde se ha
producido esta colision entre servicio publico y libre competencia, acufidndose la expre-
sion de servicio universal, con un significado y contenido diferente al de servicio publi-
co. Por servicio universal se entiende el suelo o base minima de las prestaciones que en
cada caso se han de determinar concretamente su extension por pais y por sector’. Su
prestacion efectiva se deja en manos de operadores privados que, en un contexto de
competencia y por libre iniciativa, intervienen en su satisfaccion. Atender a estas pres-
taciones puede resultarle, sin embargo, imperativo para el caso de que se establezcan
“obligaciones o cargas de servicio puiblico”. En estos casos, el operador se ve obligado
a prestar un concreto servicio o suministro que se considera indispensable desde la pers-
pectiva del interés general.

Se trata, pues, de limitar la intervencion del Estado que se considera un elemen-
to distorsionador del progreso econdmico, lo que hace necesario que se tienda a “des-
publificar” los servicios publicos tradicionales, devolviendo al mercado y a las empre-
sas privadas la titularidad de estas actividades.

b’) Caracteres del servicio universal:

La diferencia entre el servicio publico, categoria tradicional de los ordenamien-
tos francés y espafiol, y el servicio universal propugnado por la Union Europea se puede
comprobar facilmente a través del analisis de los caracteres propios de este “servicio
universal”. Estos pueden sintetizarse en los siguientes:

1°) Desintegracion vertical del sector y separacion de actividades:

Deben separarse las actividades competitivas de las no competitivas, para ser
prestadas las primeras en régimen de libre competencia y las segundas, sélo ellas, en
régimen de servicio universal.

Asimismo, se deben separar las diferentes fases del negocio (lo cual ya depende
de condicionantes fisicos inherentes a cada actividad prestacional concreta). Asi, se
deben considerar separadamente la infraestructura o red (que pueden ser comunes a
varios prestadores) y los servicios que se presten sobre o a través de esa red.

Los objetivos de esta separacion o “unbunding” son, en primer lugar, la aplica-
cion de regimenes juridicos diferentes a las actividades competitivas y a las no compe-
titivas; se persigue también, en segundo lugar, una mayor transparencia evitando, en
especial, las subvenciones cruzadas o perecuacion que dentro de los servicios publicos
monopolizados se produce entre las actividades rentables y las no rentables.

29 La Constitucion espaiiola ha consagrado un concepto de “servicio esencial” como justificante del
establecimiento de limitaciones al derecho de huelga y como presupuesto de su reserva al sector publico en
régimen de monopolio. Vid., F. GARRIDO FALLA, “El concepto de servicio ptiblico en Derecho espafiol”,
RAP num.135, 1994, p.19-20.

30 Como seflala T. DE LA QUADRA SALCEDO, “la liberalizacion no es el acta de defuncion de los
fines de interés publico que el servicio publico pretende conseguir; en realidad es otra forma de conseguir
esos mismos fines en un contexto de competencia. La dificultad esta en lograr que el afan de lucro que ins-
pira la competencia en el marcado sea encauzado de forma que también se satisfagan las necesidades de
interés general que justificaban el servicio publico”. Vid., Liberalizacion de las telecomunicaciones.
Servicio publico y Constitucion Econémica Europea, CEC, Madrid, 1995, p.159

31 En este sentido, la Resolucion del Consejo de 7 de febrero de 1994, define al servicio universal
como un conjunto minimo de servicios que con una calidad determinada deben ser prestados a todos los
usuarios independientemente de su situacién geografica y, a la vista de las condiciones nacionales concre-
tas, a precio asequible.

133



Gonzalo A. Barrio Garcia

2°) Régimen juridico de las actividades competitivas, basado en cuatro liber-
tades:

a) Libertad de entrada: la apertura de la actividad a la iniciativa privada supone
que cualquier operador pueda construir, explotar, comprar o vender las instalaciones
necesarias para el desarrollo de la actividad.

b) Libertad de acceso al mercado (es decir, a la red): las redes fisicas sobre las
que se prestan muchas de estas actividades tienen las caracteristicas de un monopolio
natural, por lo que se impone la elaboracion de un estatuto juridico de las redes que
garantice la posibilidad de acceso a las mismas en condiciones objetivas y no discrimi-
natorias.

¢) Formacion competitiva de los precios (en oposicion a la potestad tarifaria que
la Administracion posee todavia en relacion con los servicios publicos concedidos). Los
precios pueden ser diferentes dependiendo de los consumidores o de las zonas en que
el servicio se preste (lo que rompe el tradicional principio de igualdad en el acceso a los
servicios publicos).

d) Libertad de inversion (en oposicion a la planificacion administrativa), con la
unica limitacion de que las nuevas inversiones no produzcan un encarecimiento del ser-
vicio en su conjunto.

3% Régimen juridico de las actividades no competitivas:

a) Instalacion y gestion de las redes, que debe reunir ciertas caracteristicas:

- Gestion autonoma, de acuerdo con criterios empresariales.

- Garantia de la libertad de acceso, en cuanto al estatuto juridico de las redes.

b) Prestacion del servicio universal: actividad de interés general a la que el mer-
cado, por si sélo, no daria respuesta. Las obligaciones de servicio universal se imponen
a los operadores (a todos o sélo a alguno de ellos, normalmente el llamado “operador
historico”, decir, el antiguo prestador del servicio en régimen de monopolio) como pres-
taciones obligatorias para todos los ciudadanos y a precios “asequibles”.

La determinacion de cudles sean en concreto estas actividades es una cuestion histo-
rica y contingente, si bien en cualquier caso debe englobar aquellas que han devenido indis-
pensables para el funcionamiento de la vida social. En este punto, el servicio universal
asume una de las lineas maestras del régimen juridico tradicional del servicio publico®.

Respecto a las actividades cubiertas por el servicio universal se va a producir una
reglamentacion detallada y especifica con el fin de satisfacer las necesidades a cubrir.
El servicio universal procura asegurar una garantia de determinadas prestaciones de
servicio publico definidas en torno a unos niveles minimos de calidad para todo usua-
rio y a un precio razonable, debiéndose precisar en cada sector su contenido.

Asi considerado el servicio universal presenta importantes repercusiones en el
plano de la prestacion. Las prestaciones que se regularan en cada ley del servicio van a

32 Vid., sobre las mismas, G. ARINO ORTIZ, “El servicio publico como alternativa”, REDA num.23,
1979, p.537 y ss. Lo que se produce, en definitiva, es una “crisis de la técnica, auge de la idea”, en expre-
sion de L. MARTIN REBOLLO, “De nuevo sobre el servicio piblico: planteamientos 1deolog1cos y fun-
cionalidad técnica”, RAP num.100-102, 1983, p.2471-2542, la expresion figura en la p.2506. Vid., también,
M.Y. POULLET, “Service universel ou public dans la politique européenne” en Vers un service public
européen, Ape, Paris, 1996, p.333 y ss.
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ser de contenido concreto, basico -como, por ejemplo, asegurar el acceso a la red a
todos los usuarios-, universales y garantizadas en su existencia y continuidad por el
poder publico. Supone, asimismo, un precio razonable o asumible.

Relacionado con lo anterior una cuestion a plantearse es si pueden los ciudada-
nos exigir judicialmente un servicio universal con un determinado contenido. Es sabi-
do que las prestaciones que protege el servicio universal son de caracter basico debién-
dose determinar en cada modalidad de servicio su extension. Si se produce una reduc-
cion sustancial de estas prestaciones basicas -algunas de ellas encuadrables en los prin-
cipios rectores de la politica social y econémica y, por tanto, no configurables como
derechos judicialmente exigibles sino en los términos de su configuracion legal- el ciu-
dadano dispondria de escasas posibilidades juridicas de exigir su aumento.

El servicio universal supone, pues, una revision y modulacion de una figura
caracteristica del Estado de bienestar lo que no ha dejado de provocar fuertes resisten-
cias en algunos paises -Francia en particular- para los que los servicios publicos, mas
alla de una mera opcion organizativa, constituyen un elemento irrenunciable de su orde-
namiento juridico y de su modelo de sociedad.

Como manifestacion juridica de esta resistencia, el Consejo de Estado francés ha
propuesto en su informe anual para 1994 retomar los caracteres tradicionales de los ser-
vicios publicos (igualdad, continuidad, universalidad) en cuanto que régimen de pres-
tacion de servicios y bienes independiente del mercado. Para el alto 6rgano consultivo
y jurisdiccional francés, la nocidn comunitaria de “servicio universal” no es sino “un
servicio publico minimo en un entorno competitivo; sin duda poco para cumplir el
papel de instrumento de cohesion social y de lucha contra la exclusion que se espera
de los servicios publicos en su concepcion francesa™.

b). El ciudadano como usuario potencial:

En el Proyecto de Carta Europea de servicios publicos aparecen definidos los prin-
cipios generales de funcionamiento que resultan aplicables al conjunto de los servicios
publicos™. Asi se hace mencion a la proporcionalidad (referida a la ponderacion de las res-
tricciones del Tratado y los objetivos perseguidos, lo que afecta a las declaraciones de ser-
vicios publicos), continuidad o mantenimiento sin interrupciones irregulares del servicio,
igualdad de acceso o equidad, adaptacion, universalidad, participacion y calidad.

Desde la perspectiva del ciudadano interesan aquellos principios mas conectados
con los derechos de los usuarios y que se examinan a continuacion.

33 Vid., en este sentido, LONG, “Service public, services publics: déclin ou renoveau?”, en RFDA
n°11/1995, pag. 497 y ss.

34 Vid, el texto traducido y anotado de J.A. GARCIA DE COCA, RAP, num.136, 1995, p.523-535.
Sobre la relacion entre estos principios y los tradicionales del servicio publico sintetizados en las “leyes de
ROLLAND”, vid., D, TRUCHET, “Unité et diversité des ‘grandes principes’ du service public”, AJDA
num.especial, p.38-46. La existencia de estos principios proporciona una vision unitaria del servicio pabli-
co superadora de la diversidad de servicios sectoriales y permite garantizar el funcionamiento de activida-
des indispensables al pais y al progreso social. Pese al enriquecimiento de la lista de estos principios duda
el autor que en el Derecho comunitario pueda sostenerse que todos los servicios publicos vayan a sujetarse
a esos principios, lo que constituye uno de los puntos principales de friccion entre la concepcion francesa
del servicio publico y la nocidén comunitaria de servicios de interés econdmico general (cfr., p.45). Renunciar
a la continuidad, la igualdad y a la adaptacion continua seria abandonar toda ambicién de servicio publico
y constituiria una regresion inadmisible (cft., p.46).
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a’) El acceso al servicio:

Un mérito reconocido del servicio publico ha sido su validez como instrumento
de integracion y cohesion social®. Este valor se ha conseguido de forma principal por
la aplicacion del principio de igualdad junto con el de universalidad. Se trata de pro-
porcionar prestaciones idénticas y de la forma mas universal posible a todos los usua-
rios que tienen derecho a beneficiarse de las mismas. Ello supone poner a disposicion
de todos una serie de bienes y de servicios, sin discriminaciones en perjuicio de grupos
social o geograficamente desfavorecidos™.

El servicio publico ha actuado, pues, como factor de redistribucion y de cohesion
social”. Asi, en el caso de los servicios publicos en red (postal, transportes, telecomu-
nicaciones) permiten asegurar el acceso de todos a la misma, dando satisfaccion a nece-
sidades fundamentales en todo el territorio (de electricidad, agua, gas, teléfono), conci-
biéndose el sistema tarifario de tal forma que no entrafie un efecto de exclusion. Esta
herencia de solidaridad es la que recibe el nuevo servicio publico que también hace
suyos estos principios pero donde es necesario confrontar su accion en las leyes regu-
ladoras de cada servicio en concreto para determinar su operatividad real.

b’) El coste de los servicios:

En relacion con lo anterior, también cobra importancia el precio de los servicios,
fundamentalmente de los de caracter industrial y comercial que, por definicion, exclu-
yen la gratuidad. Ha sido precisamente la razén econdmica una de las que ha cuestio-
nado el tradicional servicio publico. En €l, se ha venido desarrollando una perecuacion
o compensacion de costes entre prestaciones deficitarias y aquellas donde se obtenia
beneficios y que actia como una manifestacion del principio de solidaridad®.

35 Esta vinculacion entre servicio publico y cohesion social es especialmente subrayada por la doctri-
na francesa. El servicio publico “constitue I’un des moteurs de la cohésion sociale” (cfr., B. STIRN, La con-
ception frangaise du service public, CJEG, 1993, p.299). Idea que también recoge el Rapport R. Denoix de
Saint Marc sur le service public (La Documentation frangaise, 1996, p.1), donde se sefiala que los franceses
esperan de sus servicios publicos “une prestation de bonne qualité, fournie dans le respect des principes de
continuité et d’égalité. Pareille exigence s’enracine dans 1’idée que, por eux, les services publics sont fon-
dement de la cohésion de la société”. Lo mismo ocurre desde la perspectiva de ordenacion del territorio que
supone “une revalorisation du service public qui devient I’un de moyens essentiels d’assurer a chaque cito-
yen, I’égalité des chances sur I’ensemble du territoire”. Vid., Y. MADIOT, “Service public et aménagement
du territoire”, AJDA num.especial, p.83-94, la cita es de la p.84. También C. BOITEAU, “Concept commu-
nautaire de service public et service publis locaux”, RFDA, num.2, 1995, p.321. Asimismo, en el Rapport
Public de 1994 del Conseil d’Etat se achaca al servicio universal la falta de ambicion en la politica de reduc-
cion de desigualdades y de prevencién de la marginacion social, cfr., p.124. No obstante, el Proyecto de
Carta Europea de servicios publicos hace referencia a un “servicio publico minimo para todos que sea expre-
sién de un derecho econdmico y social que prevenga la exclusion social o territorial”.

36 De hecho el servicio publico se justifica como un medio de lograr la “ciudadania social de los euro-
peos”. Vid., ampliamente, S. GONZALEZ VARAS, E! Derecho Administrativo Privado, Montecorvo,
Madrid, 1996, p. 436-438. Sobre las dificultades en la aplicacion de este principio, vid., J. AFFICHARD,
“Management public et traitement des usagers” en Le service public? La voie moderne, L’Harmattan, Paris,
1995, p.286 y ss.

37 Por todos, J. CHEVALLIER, Regards sur.., cit., p. 14. En la doctrina espafiola MARTIN REBO-
LLO se refiere al auge del servicio publico como vector de solidaridad, “De nuevo sobre el servicio publi-
co: planteamientos ideoldgicos y funcionalidad técnica”, RAP num.100-102, 1993, y T.R. FERNANDEZ,
“Empresa publica y servicio publico”, REDA, num.89, 1996.

38 La importancia de la perecuacion como medio de financiar las actividades no rentables y rentables
es generalmente destacada. Por todos, vid., M. DEBENE y O. RAYMUNDIE, “Sur le service universel:
renouveau du service public ou nouvelle mystification?”, AJDA, numero especial, p.189, donde se afirma
que renunciar a la perecuacion seria como renunciar al desarrollo de ciertas regiones desfavorecidas.
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La introduccién del servicio universal supone la reduccion del nivel de presta-
ciones globales y, con ello, de la 16gica interna compensatoria de costes del servicio.

Respecto de los bienes cubiertos por el servicio universal se plantea el problema
de su financiacion®. Son varias las soluciones posibles, bien acudir a un sistema de pre-
cios de mercado que permita la rentabilidad a quienes lo proporcionan teniendo en
cuenta el encarecimiento que supone la continuidad y la regularidad, o bien establecer
un régimen de precios politicos subvencionando via impuestos las diferencias de cos-
tes*. Dicotomia entre precios e impuestos que, sin embargo, queda superada al ser pre-
ciso emplear ambas formas de financiacion para cubrir los costes del servicio*.

¢’) La calidad y el mantenimiento de las prestaciones:

El mantenimiento de las prestaciones es la consecuencia inherente a su condicion
de servicios esenciales y por ello de indispensable cobertura. El acceso al servicio a un
coste razonable implica necesariamente el disfrute de las prestaciones que éste ofrece
en unas condiciones de regularidad (continuidad del servicio), de actualidad (adapta-
cion a las necesidades de los usuarios e incorporacion de los adelantos técnicos) y con
unos niveles adecuados de calidad del servicio.

La preocupacioén por la calidad procura introducir una “mentalidad ‘de servicio
para el consumidor’* y se manifiesta en el intento de alcanzar objetivos de mejora de
los servicios -por ejemplo, reduccion en el tiempo de espera de las prestaciones-, tanto
de forma general como particular en cada servicio®. Debe producirse una “busqueda
permanente de la mejor solucion a las necesidades cambiantes y variadas de los usua-
rios y clientes”, por medio “de un esfuerzo constante tendente a mejorar las respuestas
a las demandas de los usuarios™*.

En este sentido, la Carta del ciudadano del Reino Unido (publicada en julio de
1991) procura mejorar el nivel de calidad en la prestacion de los servicios publicos y
hacerlos mas abiertos a las necesidades de los ciudadanos. Asi se definen los niveles de
calidad en las prestaciones del servicio, los derechos de los ciudadanos (como por ejem-
plo, transparencia en la gestion, informacion clara y completa de los servicios, libertad
de eleccidén cuando sea factible, no discriminacion (por ejemplo mediante la redaccién
de impresos en idiomas minoritarios), accesibilidad con horarios flexibles de apertura y
puntos telefonicos de consulta, derecho a obtener explicaciones, etc. Esta Carta se ha

39 Vid., R. HERTZOG, “Le prix du service public”, AJDA, num. especial, p.55-68, también M. DEBI-
NE y O. RAYMUNDI, Sur le service universel..., cit. p.190.

40 La tension entre el precio y el servicio publico trae causa del conflicto entre la ley economica y la
voluntad politica. El establecimiento del precio afecta de lleno al servicio publico en su concepcion politi-
ca. Vid., R. HERTZOG, “Le prix du service public”, cit., p. 67.

41 La legislacion espafiola ha optado hasta el momento por establecer un sistema de fondos de com-
pensacion como medio de financiacion de los servicios declarados de interés general. Hay que tener en cuen-
ta que en el servicio publico tradicional el reconocimiento de una potestad tarifaria de la Administracion
supone que ésta determine el precio o contrapartida econdmica que el usuario debe abonar por beneficiarse
de estos servicios. En las actividades reguladas la Administracion no determina el precio del servicio. Su
papel consiste en establecer los conceptos o elementos del coste del servicio supervisando los precios que
fijen -en funcion de aquellos parametros- los operadores del sistema, que seran controlados por Comisiones
establecidas en cada sector especifico.

42 Cfr, el Proyecto de Carta de servicios publicos, cit.

43 Vid., la Carta del ciudadano del Reino Unido, o en Italia “Los principios acerca de la prestacion de
servicios” y en concreto los servicios escolares o los servicios publicos sanitarios. Se recogen estos textos
en Documentos INAP, Madrid, 1995.

44 Cfr., el proyecto de Carta de Servicios publicos, cit.
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completado con otras sectoriales referidas a diferentes ambitos de los sectores publicos,
entre las que se han publicado se encuentran las de los padres, los enfermos, los usua-
rios del transporte (ferrocarril, el metro de Londres), examenes de conduccion, areas de
servicio de autopistas, usuarios de las instituciones judiciales, incluyendo en este &mbi-
to a las prisiones.

En igual sentido, la Carta del usuario de los servicios publicos de Bélgica de
diciembre de 1992 identifica los principios que rigen los servicios ptiblicos como son el
de transparencia, flexibilidad, accesibilidad y seguridad juridica.

En Portugal, la Ley 23/1996, de 26 de julio, establece algunos mecanismos des-
tinados a proteger al usuario de servicios publicos esenciales. Tienen este caracter y, por
ello, quedan afectados por la Ley los servicios de suministro de agua, de energia eléc-
trica, de gas y de teléfono. Los derechos que se reconocen al usuario se apoyan sobre la
base que proporciona el principio general de que el prestador del servicio debe proce-
der de buena fe y “em conformidade com os ditames que decorram da natureza publica
do servigo, tendo igualmente em conta a importancia dos interesses dos utentes que se
pretende proteger”. En concreto, los principios son los de participacion, informacidn, de
un nivel de calidad, de transparencia y de claridad en la facturacion -prohibiéndose la
imposicion y cobro de consumos minimos- y de garantias en el cobro y en la suspen-
sion de la prestacion del servicio. Estos derechos son irrenunciables y nulas, por lo
tanto, las disposiciones que excluyan o limiten los derechos atribuidos a los usuarios por
la presente Ley. El usuario puede optar, no obstante, por el mantenimiento del contrato
cuando alguna de sus clausulas sea nula.

d’) La participacion en su gestion:

Tradicionalmente, el usuario no ha tenido la posibilidad de intervenir en la orga-
nizacion del servicio al considerarse como una medida de orden interior no susceptible
de recurso. Actualmente, sin embargo, se han abierto las posibilidades de recurso aﬂge
las medidas individuales susceptibles de afectar a la situacion juridica de los usuarios™-.

Asi, en el proyecto de Carta de los servicios publicos se indica que “teniendo en
cuenta el caracter de interés general que reviste el servicio publico y el papel de cola-
boradores de los usuarios/clientes y de los agentes del servicio, parece eficaz asociarles
con los poderes publicos en la definicion de la mision de servicio publico, modalidades
de organizacion y gestion del servicio e incluso hasta en la propia gestion material del
servicio”. Su operatividad supone el abandono del estatuto pasivo de simple consumi-
dor o beneficiario de la prestacion y el reconocimiento del usuario investido de un dere-
cho a intervenir, mediante procesos de concertacion en la determinacion, programacion
y contenido de la prestacion de los servicios. Y ello, no s6lo desde una vertiente indivi-
dual sino también en cuanto colectivo, permitiendo a las asociaciones de usuarios par-
ticipar en la gestion de los servicios o en la definicidn de las misiones de servicio publi-
co, por ejemplo.

Ahora bien, la liberalizacion de los servicios sino se acompaiia de una regulacion
que lo garantice puede repercutir en una reduccion de estas posibilidades por la frag-
mentacion que puede producirse de operadores encargados de atender las obligaciones
de servicio publico y de la dificultad en el acceso a los drganos directivos de las empre-
sas a quienes se encomienda la gestion de estos servicios.

45 En el Derecho francés, vid., R. SCHWARTZ, “Le pouvoir d’organisation du service”, AIDA num.
especial, p.47-54, especialmente p.51-52.
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¢) La perspectiva del ciudadano como usuario individual :

Lo anteriormente tratado se refiere a la situacion de los servicios publicos con-
templados desde una perspectiva general uti universi; es decir, desde la vision del
interés general de la colectividad y que indirectamente se relaciona con la situacion de
cada usuario particular al poder beneficiarse de los servicios creados®.

Es también oportuno examinar la situacion individualizada de cada usuario en
relacion con el servicio, uti singuli, tal y como resulta del proceso de redefinicion de la
categoria. Desde este plano -del particular- son varios los aspectos a tratar.

En primer lugar su posicion juridica. En la relacion juridica que se establece con
el titular de cada servicio publico va a ocupar una diferente posicion juridica siempre
dentro de un esquema comun de derechos en que se concreta el servicio publico. Es
decir, resumidamente, de ostentar la condicion de usuario, no impidiéndole el acceso al
servicio, a su utilizacion y disfrute, a que el servicio se preste en unas condiciones regu-
lares y continuas, a que se le indemnice por los dafios que se cause en su desarrollo y a
que se le aplique una tarifa en la cuantia determinada reglamentariamente. Posicion que
se ve reforzada con el reconocimiento de determinados derechos constitucionales que
le hacen ostentar un derecho subjetivo al disfrute de determinadas prestaciones, funda-
mentalmente de caracter social o asistencial.

En aquellos otros &mbitos no cubiertos por ese reconocimiento de derechos -en los
servicios de naturaleza econdmica- la situacion del usuario se determina o configura en
la ley del servicio. Situacion de naturaleza legal, definida de forma general pero en la que
también se tienen en cuenta aspectos particularizados que impiden afiadir el calificativo
de impersonal a esta relacion juridica. Cumpliendo pues los requisitos establecidos nor-
mativamente tiene garantizado el derecho al servicio, a su uso y utilizacion®.

El reconocimiento del derecho al servicio lleva aparejado el derecho a las pres-
taciones que de él se deriven. Es decir, la posibilidad de disfrute del conjunto de bienes
o funcionamiento de los servicios que la ley hace objeto de ese servicio minimo en las
condiciones de calidad especificas. Prestaciones que deben figurar establecidas de
forma detallada en la ley reguladora del servicio y cuyo suministro se impone necesa-
riamente al operador privado mediante la técnica de las obligaciones o cargas de servi-
cio publico mediando la oportuna compensacion econdmica. En este caso, el usuario
puede contratar con el operador, ademads, otros servicios ya no cubiertos por la obliga-
cién o carga del servicio publico.

La prestacion obligatoria debe sujetarse a determinados standares (de cantidad,
calidad, lugar, tiempo y plazo) detalladas en la ley del servicio pues, de lo contrario,
carece de un derecho de prestacion en condiciones predeterminadas debilitando su posi-
cion juridica.

46 Vid., P. ESCRIBANO COLLADO, “El usuario ante los servicios publicos: Precisiones acerca de su
situacion juridica”, RAP num.82, 1987, p. 113-152. También J.M?*. SOUVIRON MORENILLA, La activi-
dad de la Administracion y el servicio publico, cit., p.522-534

47 Vid., en la legislacion espafiola el articulo 18.1 de la LBRL donde se establece el derecho a “utilizar,
de acuerdo con su naturaleza, los servicios piblicos municipales conforme a las normas aplicables”; el arti-
culo 128.1.2 del RSCL, que extiende la misma obligacion respecto a los servicios prestados por los conce-
sionarios. En la legislacion historica espaiiola, el Real-Decreto Ley de 12 de abril de 1924 -que declar6 ser-
vicios publicos los suministros de energia eléctrica, agua y gas- se establecia en su art. 2 que “a partir de la
publicacion de este Decreto, todas las empresas de distribucion de energia eléctrica, agua y gas (...) quedan
obligadas a efectuar el suministro a todo abonado que lo solicite, en tanto tenga medios técnicos para ello”.
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d) La relacion operador-usuario:

Otra cuestion de indudable trascendencia es determinar y calificar el marco de
relaciones que se van a establecer entre el operador obligado a la prestacion de deter-
minadas cargas de servicio publico y el usuario.

La determinacion juridica de estas relaciones en el tradicional servicio publico
ha sido compleja®.

De un lado, la ley reguladora del servicio establecia una posicion juridica legal y
reglamentariamente fijada (estatutaria), mientras que la existencia de un vinculo con-
tractual entre prestador del servicio -normalmente un concesionario- y el usuario era un
elemento modulador del contenido de esa relacion®, plantedndose la cuestion de la posi-
ble existencia de relaciones juridico-administrativas entre particulares o de la necesidad
de considerar que sdlo son posibles esta relaciones si el concesionario es un delegado
de la Administracion®.

Existe una controversia doctrinal a si el usuario de los servicios y el prestador de
los mismos (no en el caso de gestion directa por la propia Administraciéon) mantienen
una relacion equiparable integramente a una relacion juridico-privada entre un cliente y
suministrador privado de servicios.

La concepcion que tenga sobre la posicion juridica del usuario como juridico
publico o privada va a condicionar la posible aplicaciéon o no del régimen juridico de
proteccion general de los consumidores. El reconocimiento de una situacion estatutaria
rechazaria la aplicabilidad de esta regulacion mientras que su identificaciéon como rela-
cién privada supondria, precisamente, su plena recepcion en este ambito’'.

La reduccion del ambito cubierto por los servicios publico también incide en este
ambito y produce una ampliacion de las técnicas de proteccion del Derecho del consu-
mo. Este acercamiento conduce una equiparacion entre ambas figuras, el usuario del
servicio publico y el consumidor privado, cuya posicion juridica se protege al amparo
del art.51 de la Constitucion. En esta tutela de los usuarios, ademas del citado precepto
constitucional, es de aplicacion la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa
de consumidores y usuarios cuyo ambito de aplicacion incluye a los usuarios de servi-
cios publicos. El apartado segundo de su articulo primero establece que “a los efectos
de esta Ley, son consumidores y usuarios las personas fisicas y juridicas que adquieran,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada,

»52

individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden”.

48 Vid., J. PEMAN GAVIN, Régimen juridico del servicio de Correos, INAP, Madrid, 1983, p.205-218

49 Elrelativismo que caracteriza al régimen juridico general del servicio publico hace que haya de exa-
minar cada sector en concreto y ocurre que la situacion del usuario del servicio puede ser simultaneamente
-segun el aspecto de la relacion de que se trate- estatutaria y contractual. La realidad administrativa puede
ofrecer, sin embargo, ejemplos de situaciones puras, es decir, totalmente reglamentarias o totalmente con-
tractuales. Cfr., F. GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho administrativo, cit., p.382

50 Vid., J. SALAS, “Sobre la naturaleza juridica de las relaciones entre los usuarios de servicios publicos
y las empresas concesionarias”, REDA num.4, 1975, p.29-47, también E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R.
FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, octava edicion, Civitas, Madrid, 2002, p.34 y siguientes.

51 La Corte Costituzionale italiana ha llegado a imponer la asimilacion del régimen juridico aplicable
a los usuarios de ciertos servicios publicos al de los clientes de los servicios que se prestan en el ambito del
libre mercado. Vid., L. MIGUEZ MACHO, cit., p. 131 y ss.

52 Sobre el ambito de aplicacion subjetivo de esta Ley, vid., J. ALFARO AGUILA-REAL, quien exclu-
ye una aplicacion de esta ley cuando no exista una actuacion en el mercado, de manera que no hay consu-
mo frente a la Administracion cuando ésta actia sometida al Derecho administrativo. Cfr., Las condiciones
generales de la contratacion, Civitas, Madrid, 1991, p,155 y ss.
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Debe introducirse, sin embargo, un matiz a este acercamiento de posiciones juri-
dicas, toda vez que no puede establecerse una equivalencia juridica absoluta entre la
situacién del usuario y el consumidor.

El usuario en un servicio publico, aunque sea liberalizado, aparece protegido, por
los menos en lo que respecta a la garantia en la debida prestacion del servicio, por la
accion de los poderes publicos quienes deben garantizar la realizacion efectiva del con-
tenido de las prestaciones declaradas como de servicios publicos®. La garantia de las
prestaciones respecto a su mantenimiento, calidad, continuidad y progreso vienen dadas
por su condicioén de servicio publico, lo que refuerza la situacion juridica del usuario
por encima de la del consumidor.

Actualmente, el régimen del servicio universal presenta novedades. El nuevo sis-
tema emplea la técnica reguladora para garantizar servicios esenciales sin someterlos a
publicatio. La reglamentacion de actividades supone la preferencia del titulo autoriza-
torio cuya menor intensidad respecto a la concesion influye en la naturaleza que pre-
senta el operador privado. La liberalizacion y reduccion del servicio universal impone
la conversion de antiguas relaciones de servicio publico en una relacion juridico-priva-
da. Sera cuando se encomienden prestaciones obligatorias cuando se limite el poder de
disposicion sobre el servicio y se produzca una incidencia juridico-publica entre el
usuario y prestador de servicios siendo el contrato que en su caso se firme un instru-
mento necesario para el suministro o el acceso a las prestaciones pero cuyos elementos
minimos vendran marcados en la ley reguladora del servicio.

Va a existir, pues, una regulacion general que procura proteger al usuario median-
te el establecimiento de un contenido contractual minimo de Derecho necesario que se
impone en las relaciones juridico-privadas entre el prestador y el usuario. Lo que se pro-
duce, en definitiva, es un acercamiento del consumidor en general -que se protege con-
trolando las condiciones generales de contratacion- al usuario de los servicios publicos.

En los supuestos en que se hayan establecido unas cargas u obligaciones de ser-
vicio publico la relacion establecida se encuentra sujeta al Derecho privado aunque
exista un encuadramiento de esta relacion en cuanto la intervencion publica impone
determinadas obligaciones, por ejemplo la de suministrar el servicio con garantias de
continuidad en la prestacion, o la de seguir un cauce para su suspension por falta de
pago, etc., que tifien de publico aspectos concretos que aparecen identificados en cada
regulacion sectorial donde se sefialan las obligaciones de servicio publico.

Estos aspectos publicos no son suficientes para convertir en juridico-publica la
relacion que se establezca entre el operador y el usuario, si bien, sobre este fondo de
Derecho privado, condicionan el contenido del contrato y matizan la autonomia de
voluntad de las partes contratantes. Las reclamaciones que se produzcan por incumpli-
mientos contractuales o por dafios en la prestacion del servicio se ventilaran ante la
jurisdiccion ordinaria, con independencia de que pueda existir un cauce de naturaleza
publica para resolver determinados litigios que traigan causa de cuestiones amparadas
en las obligaciones de servicio publico y cuyo conocimiento corresponda a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

Paralelamente, esta limitacion del espacio del servicio publico supone que la
relacion especial de poder a la que se sujetaba el usuario se vea mermada también en su

53 Da cuenta de esta polémica, E. RIVERO YSERN, “La proteccion del usuario de los servicios publi-
co”, RAP num.87, 1978, p.205 y ss. También L. MIGUEZ MACHO, Los servicios publicos y el régimen
Juridico de los usuarios de los usuarios, cit., p.127-137, quien concluye con que la situacion juridica del
usuario de los servicio publicos presenta siempre rasgos juridico publicos que la hacen sustancialmente dife-
rente de la posicion de los clientes de los servicios que se prestan en el ambito del libre mercado (p.133).
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extension. En la parte afectada por esta declaracion se encuentra bajo el poder organi-
zativo del prestador quien actia, con los limites de respeto de las condiciones de la obli-
gacion de servicio impuesta, y especialmente las de calidad. Por otra parte, también se
produce una repercusion en la esfera de la responsabilidad al reducirse, por esa menor
intervencion publica, las posibilidades de exigir responsabilidades administrativas si se
ocasionan dafios como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos,
ahora reducidos en su extension.

e) Confrontacion con la realidad: la nueva regulacion de determinados
servicios publicos:

Establecidos de forma general los caracteres de la nueva situacion del usuario
ante el servicio universal es necesario confrontar lo expuesto con las leyes que regulan
determinados servicios espigando en el contenido de la recientes regulaciones del sec-
tor eléctrico, telecomunicaciones y en el sector postal.

a’). La regulacion del sector eléctrico:

a) Introduccion:

El examen de la regulacion juridica del sector eléctrico evidencia su conexion
con la categoria juridica del servicio publico. Incluso, puede afirmarse que este sector
analizado desde su evolucion normativa sirve para explicar todos los avatares que el
servicio publico ha experimentado desde su formacion y el replanteamiento que de esta
institucion juridica se produce en la actualidad, como muestran las disposiciones actual-
mente aplicables al sector eléctrico.

Justificar la estrecha relacién entre sector eléctrico y servicio publico, como se
ha afirmado anteriormente, conduce a abordar un doble orden de cuestiones. Partiendo
de los caracteres que definen al servicio piblico analizar, en primer lugar, el porqué de
su aplicacion al sector eléctrico y cual es, en el estado actual del régimen juridico de la
electricidad, el lugar que ocupa el servicio publico.

b) Sector eléctrico y servicio publico tradicional:

Desde el comienzo de la explotacion de la energia eléctrica en Espaiia la inter-
vencion reguladora de los poderes publicos ha recurrido a diferentes técnicas juridicas
que fundamentasen su actuar. La necesidad de la biisqueda de estos titulos que les atri-
buyen potestades de actuacion surge al estar vigente en Espaiia el principio de la liber-
tad de industria*.

De la diversidad de titulos que se manejan -entre los que puede citarse el orden
publico, proteccion de la seguridad- uno es, en especial, cuyo empleo produce mayor
juego. La naturaleza de dominio publico de las vias por donde es necesario que trans-
curran las redes eléctricas, el tendido eléctrico necesario para su transporte o el aprove-
chamiento de las aguas de los rios para la construccion de centrales hidroeléctricas pre-
cisa también de concesidon demanial.

54 Tal y como se reconoce en el Decreto de las Cortes de Cadiz de 8 de junio de 1813: “Todos los
espafioles, extranjeros y avecinados o que se avecinen en los pueblos de la monarquia, podran libremente
establecer las fabricas o artefactos de cualquier clase que les acomode, sin necesidad de permiso ni licencia
alguna, con tal de que se sujeten a las reglas de policia adoptadas o que se adopten para la salubridad de los
pueblos. También podran ejercer libremente cualquier industria u oficio til sin necesidad de examen, titu-
lo o incorporacion a los gremios respectivos, cuyas ordenanzas se derogan en esta parte”.
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La necesidad de la industria eléctrica para desarrollarse de ocupar bienes de
dominio publico permitié que su titularidad se convirtiese en el cauce méas adecuado
para incidir no solo en la proteccion de los bienes publicos afectados, sino también en
las actividades que sobre ese espacio se desarrollaban que quedaban, de esta forma,
sujetas al mismo régimen de control.

Se produce, pues, un lien indivisible, una vinculacioén no separable entre ocupa-
cion del dominio publico y las actividades que en él se ejercian por requerir un asiento
fisico sobre el mismo. “Lo fundamental y casi exclusivo, para el ejercicio de estas nue-
vas industrias es la concesion de dominio publico que permite el uso de los bienes publi-
cos necesarios””.

Mediante la utilizacion expansiva de la concesion demanial es como comienzan
a formarse las competencias estatales y las municipales, siendo paradigmatico como
muestra de asuncion de competencias en el ambito municipal el alumbrado de las pobla-
ciones.

Una resolucion del Consejo de Estado de 1859 declaraba:

“Las facultades que el articulo 72 de la Ley municipal otorgd a los ayuntamien-
tos para todo lo relativo al alumbrado sdlo se refieren, conforme se declard en la Real
Orden de 17 de abril de 1877, al alumbrado publico..., puesto que los intereses cuya ges-
tion y direccion se encomienda a aquellas corporaciones son las peculiares de los pue-
blos, no las particulares de sus habitantes™*.

Unicamente se permitia una intervencion municipal respecto del alumbrado
publico. Al amparo, sin embargo, de la canalizacién de la via publica -que se concedia
en exclusiva- la competencia de los ayuntamientos se extiende también al alumbrado de
los particulares, al suministro de electricidad a los vecinos.

En este ambito de las competencias municipales -fundamentales en esta nueva
industria por ser en las ciudades donde se producia y consumia el grueso del suminis-
tro eléctrico- es donde se perfilan notas importantes que caracterizan al servicio publi-
co como titulo fundamental de intervencion y, con ello, la intervencion preferente de la
Administracion local, en detrimento de la estatal que empleaba otros titulos de inter-
vencion y control fundamentalmente al servicio de la seguridad de las explotaciones y
la garantia del sumunistro y que iran perfilando un régimen de autorizaciones que se
completara en los afios treinta con la implantacion definitiva de la autorizacion indus-
trial que serd precisa para desarrollar cualquier actividad en el sector®.

La declaracion formal de servicio publico del sector eléctrico se producira con el
Real Decreto-Ley de 12 de abril de 1924. Son cuatro las razones que justifican tal decla-
racion:

- Las necesidades de la vida moderna que aparecen comprometidas por el buen
funcionamiento del servicio eléctrico.

- Las exigencias de la industria.

- Las deficiencias en la prestacion de los servicios que han llegado a producir con-
flictos de orden publico.

- La necesidad de ocupar terrenos de dominio ptblico con las instalaciones.

55 Vid., MUNOZ MACHADO, cit, p.13.
56 Recogida por MEILAN GIL, cit, p.152.
57 Vid., MUNOZ MACHADO, cit, p.24.
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Esta publicatio que en principio se realiza unicamente sobre la actividad de sumi-
nistro va a significar una nueva legitimacion de la intervencion administrativa que venia
desarrollandose en todas las fases, pero no va suponer un agravamiento de las condi-
ciones de intervencion®, toda vez que el régimen que venia aplicandose a la produccion,
transporte y distribucion de electricidad, permitia concluir que todas esas actividades se
encontraban al margen de la libertad de iniciativa privada®. Como expresa SALAS, la
ventaja de tal declaracion es que bastara “para justificar la ampliacién y consolidacion
de las potestades administrativas, sin necesidad de buscar titulos mas concretos”®.

Esa declaracion ha sido mantenida en via reglamentaria por los sucesivos regla-
mentos de verificaciones eléctricas y leyes mas recientes han reiterado esa declaracion,
incluso de forma mas acusada que el precedente RD-Ley de 1924. Asi, la Ley 49/1984,
de 26 de diciembre, de explotacion unificada del sistema eléctrico, declara de servicio
publico la explotacion unificada a través de las redes de alta tension. La finalidad que
persigue es la de “superar los criterios individuales de las empresas en la explotacion
del sistema eléctrico, con criterios de optimizacion legal” nacionalizdndose la red de
alta tensién como medio para conseguirlo.

Esta declaracion, sin embargo, afectaba inicamente a la explotacion unificada
del servicio publico, sin extenderse a la produccion, transporte y la distribucion.
Actividades sujetas a autorizacion y que se encontraban bajo el principio de la libertad
de empresa y no para gestionar un servicio de titularidad administrativa.

Sin embargo, esta declaracion de servicio puiblico presentaba unas notas llamati-
vas. La calificacion de servicio publico se centra en el suministro de electricidad y no
se asume la titularidad de la actividad ni se emplea la técnica concesional como instru-
mento que habilite a los particulares para gestionar el servicio. Pero, y respecto a la
explotacion unificada la intervencion publica se hace tan intensa que llega a cuestionar
las virtualidades del principio de libertad de empresa que respalda el articulo 38 de la
Constitucion® . El resultado final era el de limitar considerablemente la libre competen-
cia en el sistema eléctrico espaiiol.

Este caminar legislativo ha continuado con la Ley 40/1994, de 30 de diciembre,
de Ordenacion del sistema eléctrico nacional, antecedente inmediato del régimen actual
y que regula de una forma general y sistematica el sector eléctrico®. Esta Ley se justi-
fica por perseguir “la consolidacién de los principios basicos de regulacion que han ido
delimitando la normativa eléctrica -obligacion de suministro, planificacion conjunta de
las necesidades de capacidad a largo plazo, tarifa Unica y explotacion unificada- y el
perfeccionamiento de determinados aspectos de ordenacion como el sistema de retribu-
cion de las empresas eléctricas y el proceso de integracion de la energia eléctrica”.

Se ha mantenido la calificacion de servicio publico y asi el articulo 2 en su parra-
fo primero establece que “las actividades destinadas al suministro de energia eléctrica
desarrolladas en el sistema integrado constituyen un servicio publico que se extiende a
la garantia del suministro que dicho sistema presta en favor de los usuarios que en el
territorio nacional utilicen energia del sistema independiente”, afiadiendo su articulo

58 Vid., MUNOZ MACHADO, cit p.29

59 Vid., SALAS, cit, p. 35 y 36

60 Vid., SALAS, cit, p.33.

61 Vid., MUCHOZ MACHADO, cit, p. 52 y 53.

62 Asi, en su exposicion de motivos se califica a la Ley como una “norma compiladora, ordenadora y
sistematizadora de la legislacion y de la normativa vigente, que modifica, reforma e innova de acuerdo con
criterios de razonable y necesaria convergencia con las iniciativas comunitarias y con el paralelo desarrollo
de otras reformas legales en sectores eléctricos de diferentes paises comunitarios”.
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tercero que “la explotacion unificada del sistema eléctrico es un servicio publico esen-
cial de titularidad estatal que tiene por objeto la optimizacion del conjunto de activida-
des de produccion y transporte realizadas en el ambito del sistema integrado”.

Como se aprecia el servicio publico, tal y como determina la Ley, Unicamente
comprende la actividad de suministro -y no las de produccidn, transporte y distribucion,
necesarias para que aquella se lleve a cabo- y a las de explotacion unificada, sin que
entre las mismas exista alguna conexion sino, mas bien, sefialadas diferencias. Asi, por
ejemplo, en el caso de esta ultima se advierte que se trata de un servicio publico de titu-
laridad estatal cuya gestion se atribuye a una sociedad mercantil en cuyo control sera
mayoritaria la participacion publica, directa o indirecta. Diferente es para el suministro,
cuya titularidad, no se atribuye a ninguna Administracion publica y donde “se recono-
ce la libre iniciativa de las empresas para el ejercicio de las actividades sometidas al
régimen establecido de acuerdo con la presente Ley” (art.2.2).

Estas declaraciones se mueven en un ambito diferente al que establece la regula-
cién del Derecho comunitario y, en especial, respecto a la libre competencia que aquél
-el ordenamiento juridico comunitario- protege de una forma especial.

Se produce, ademas, una alteracion de aquellos presupuestos politicos, sociales y
economicos que justificaron las declaraciones de servicio publico y se cuestiona la
vigencia de éstas. Todo ello, no de una forma aislada en un sector concreto, sino englo-
bado en un contexto mas amplio, de apertura de los servicios publicos a la competencia
y de liberalizaciéon de los sectores asi declarados (de servicio publico) que lleva a un
replanteamiento del tradicional servicio publico y a hablar de un nuevo servicio publico.

¢) Sector eléctrico y nuevo servicio publico:

La introduccidn en general de la libre competencia en los servicios publicos va a
presentar importantes consecuencias en el servicio publico eléctrico, toda vez que
comienzan a introducirse en la regulacion del sector aspectos que favorezcan la concu-
rrencia. No obstante, y en un primer momento, en la LOSEN de 1994, todavia es muy
limitada la apertura a la competencia.

En el preambulo de la Ley se declara que “introduce elementos de concurrencia
y competitividad en la implantacion de nuevas instalaciones eléctricas y crea el sistema
independiente”, a lo que debe sumarse la introduccion de la figura del comercializador
y la posibilidad de acceso a las redes eléctricas por parte de terceros interesados.

La regulacion actual se contiene en la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, de regu-
lacién del sector eléctrico. Esta Ley tiene unos claros antecedentes inmediatos. Uno es
el Protocolo de 1996, firmado por el Ministerio de Industria y Energia y las principales
industrias eléctricas para el establecimiento de una nueva regulacion del sistema eléc-
trico nacional y la aprobacion de la Directiva 96/92/CE (del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre normas comunes para el mercado interior de la publicidad), ademas de
la Ley anterior cuya corta aplicacion hace que se mantengan en vigor determinados pre-
ceptos no incompatibles con esta regulacion.

A continuacion se va a realizar un examen rapido del sistema implantado por esta
Ley, cifiéndose en los caracteres generales de la regulacion que se establece y concluir
con una referencia a la superacion de la tradicional declaracion de servicio publico.

a. La separacion de actividades:

Como se explica en el preambulo de la Ley®, la regulacion especifica de las dife-
rentes actividades que integran el suministro de energia eléctrica y la separacion inclu-

63 Art.14 de la Ley de 1984 y mantenida sustancialmente en la Ley actual.
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so societaria de algunas actividades se realiza “siempre con el objetivo de hacer trans-
parentes los recursos consumidos y las rentas generadas en las diferentes fases del sumi-
nistro para contribuir a la mayor eficacia de la funcion reguladora del Estado y a la mas
equilibrada gestién empresarial de los negocios implicados. Todo ello debe favorecer un
desarrollo arménico y eficiente del sector eléctrico espafiol en el que los incentivos a la
eficiencia de la funcién empresarial encuentren en la sefiales del mercado sus funda-
mentos esenciales”.

- Se exige la separacion societaria de las actividades de produccion y de distri-
bucién. En el caso de que alguna empresa desarrolle también funciones de transporte
debe proceder a la separacion contable y de gestion de esta ultima.

- Las actividades juridicamente separadas pueden ser ejercidas por sociedades
integradas en un Unico grupo de empresas. En este caso, s6lo una de ellas puede desarro-
llarlas directamente, las demas deberan incorporarse a la actividad del grupo mediante la
simple participacion o tenencia de acciones o participaciones en las otras sociedades.

- Es necesaria la autorizacion de la Comision del Sistema Eléctrico de las tran-
sacciones entre sociedades del mismo grupo cuando afecten a una sociedad que desa-
rrolle actividades eléctricas. También debe aprobar las participaciones de sociedades
eléctricas en cualquier otra entidad que realice actividades de caracter mercantil. Esta
autorizacion se otorgara teniendo en cuenta “la existencia de riesgos significativos o
efectos negativos, directos o indirectos, sobre las actividades reguladas en esta Ley”*.
El objetivo que persigue esta separacion de actividades e incluso también de las socie-
dades que las desarrollen es la autonomia de sus negocios eléctricos respecto a otros que
pueden llevar a cabo y que, en ultima instancia puedan condicionar las decisiones que
adopten estas sociedades. Se trata, pues, de buscar la especialidad de su objeto societa-
rio y la independencia en la gestion del mismo®.

b. Las actividades reguladas:
1. La produccion de energia eléctrica:

La actividad de construccion, explotacion y modificacion sustancial de las insta-
laciones de produccidn energética se encuentra sujeta a un régimen de autorizacion
administrativa que, aunque de caracter reglado, incluye una valoraciéon por la
Administracion de la eficiencia energética, técnica y de seguridad de las instalaciones
propuestas, sus condiciones de emplazamiento, de proteccion del medio ambiente y la
capacidad legal, técnica y econdmico-financiera para la realizacion del proyecto. Una
vez autorizadas estas instalaciones deben inscribirse en el registro administrativo de ins-
talaciones de produccién de energia eléctrica.

Los titulares de instalaciones de produccion y por cada una de ellas -siempre que
superen unos niveles de potencia determinados (hasta SOMW)- deben por exigencia de
la Ley intervenir en el mercado efectuando ofertas economicas de venta de energia a
través del operador del mercado. Se parte de aquella cuya oferta haya sido la mas bara-
ta hasta igualar la demanda de energia en ese periodo de programacion®.

64 Vid., la DT quinta de que la separacion de actividades y su ejercicio por sociedades mercantiles dife-
rentes se efectuara mediante RD aprobado por el Gobierno antes del 31 de diciembre del afio 2000.

65 No obstante, y como sefiala MUNOZ MACHADO, bajo la apariencia juridica de separacion el ries-
go que existe es un control sobre la propiedad, pues, es posible que sociedades distintas sean controladas por
un mismo paquete accionarial dominante y que tal dominio se muestre en las Juntas Generales y en los
Consejos de Administracion (vid., p.169).

66 Vid., el art.23.3, y ello, sin perjuicio de las posibles restricciones técnicas de la red o del sistema.
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También se establece cuando pueden entrar en funcionamiento cada una de las
unidades de produccién. Este orden puede sufrir alteraciones para favorecer el funcio-
namiento de las unidades de produccion que empleen fuentes de energia o combustible
autoctono.

2. Las actividades de transporte:

En el caso de la instalaciones de transporte el régimen es similar al anterior, con
la posibilidad de que las autorizaciones sean otorgadas por un procedimiento que ase-
gure la concurrencia. Se entiende que la red de transporte se constituye por las lineas,
parques, transformadores y otros elementos eléctricos por tensiones iguales o superio-
res a 220Kw, y aquellas otras instalaciones cualquiera que sea su tensién que cumplan
funciones de transporte o de interconexion internacional y, en su caso, las intercone-
xiones con los sistemas eléctricos espafioles insular y extrapeninsulares (art.35.1).

La propiedad de las redes -como indica el predmbulo de la Ley- no garantiza su
uso exclusivo. El acceso a las redes se regula en el articulo 38 donde se preceptiia que
“las instalaciones de transporte podran ser utilizadas por los sujetos y consumidores
cualificados y por aquellos sujetos no nacionales autorizados” y que el “gestor de la red
de transporte sélo podra denegar el acceso a la red en caso de que no disponga de la
capacidad necesaria. La denegacion debera ser motivada. La falta de capacidad necesa-
ria s6lo podra justificarse por criterios de seguridad, regularidad o calidad de los sumi-
nistros”. Los conflictos que pueda originar el acceso a la red seran resueltos por la
Comisidn del Sistema Eléctrico y el precio por el uso de las redes -el peaje- sera fijado
por el Gobierno.

3. Su distribucion:

En términos similares a los anteriores también se reglamenta la instalaciones de
distribucion. Una novedad es que la Ley permite que los productores y los consumido-
res cualificados pueden solicitar autorizacién administrativa para la percepcion de line-
as directas de transporte o distribucion quedando su uso excluido del régimen retributi-
vo que la Ley establece para las actividades de transporte y distribucion.

c. La organizacién del mercado:

Con la finalidad de favorecer la libre competencia en el sector se introduce un
nuevo sistema de organizacion del mercado que corresponde a tres entidades basicas:
gestor de la red de transporte, operador del mercado y operador del sistema.

- Gestor de la red de transporte (art.35.2 y 38.2). A él se le atribuyen la respon-
sabilidad del desarrollo y ampliacion de la red de transporte, debiendo asegurar, asi-
mismo, su mantenimiento y mejora. Controla, igualmente, el acceso a la red en los tér-
minos antes vistos. Controla, igualmente, el acceso a la red en los términos antes vis-
tos. Esta funcion desde 1994 la desempefia actualmente Red Eléctrica Espafiola
(REDESA)”.

- Operador del mercado. Es el responsable de la gestion econdmica del sistema
(art.33) debiendo actuar con transparencia y objetividad. Se le encarga la gestion de las
ofertas de compra y venta de energia ejecutando el sistema de adquisiciones y transmi-
siones que establece la Ley. El operador del mercado debe ser una sociedad mercantil
de cuyo accionariado puede formar parte cualquier sujeto que realice actividades en el
sector eléctrico y también los consumidores cualificados, si bien con limitaciones en el
nivel de participacion de su accionariado®.

67 Vid., la Disposicion Transitoria novena.
68 Vid., el art.33.1
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- Operador del sistema. Es el responsable de la gestion técnica del sistema
(art.34) y, por ello, debe asegurar “la continuidad y seguridad del suministro eléctrico y
la correcta coordinacidon del sistema se produccion y de transporte”. Sus funciones se
concretan en el articulo 34.2, y todas ellas se relacionan con la garantia de abasteci-
miento de electricidad y la explotacion en condiciones optimas de las instalaciones eléc-
tricas en general.

La sociedad mercantil responsable de actuar como operador del sistema debe
cumplir semejantes requisitos que los explicados para el operador del mercado.

c. La ausencia de declaracion de servicio publico:

En esta Ley se produce el transito de considerar el sector eléctrico como servicio
publico a ser una actividad econdmica regulada donde ya no se hace necesario esta cali-
ficacion siendo el titulo juridico de intervencion de naturaleza policial.

Se produce, pues, el fin de esta declaracion antigua en nuestro Derecho. En el
articulo segundo de la Ley se reconoce la libre iniciativa empresarial para el ejercicio
de las actividades destinadas al suministro de energia eléctrica. Estas actividades -afiade
este precepto- se ejerceran garantizando el suministro de energia eléctrica a todos los
consumidores demandantes del servicio dentro del territorio nacional y tendran la con-
sideracion de servicio universal.

Como se explica en su exposicion de motivos:

“A diferencia de regulaciones anteriores, la presente Ley se asienta en el con-
vencimiento de que garantizar el suministro eléctrico, su calidad y su coste no requiere
de mas intervencion estatal que la propia regulacion especifica supone. No se conside-
ra necesario que el estado se reserve para si el ejercicio de ninguna de las actividades
que integran el suministro eléctrico. Asi, se abandona la nocion de servicio publico, tra-
dicional en nuestro ordenamiento pese a su progresiva pérdida de trascendencia en la
practica, sustituyéndola por la expresada garantia del suministro a todos los consumi-
dores demandantes del servicio dentro del territorio nacional (...).

Se configura un sistema eléctrico que funcionara bajo los principios de objetivi-
dad, transparencia y libre competencia, en el que la libre iniciativa empresarial adqui-
rira el protagonismo que le corresponde. Todo ello sin perjuicio de la necesaria regula-
cion propia de la caracteristicas de este sector, entre las que destacan la necesidad de
coordinacion econdmica y técnica de su funcionamiento”.

Los objetivos tradicionales que perseguia la declaracion de servicio publico se
mantienen en cuanto a su formulacion; esto es, el objetivo de garantizar el suministro
eléctrico, la calidad del mismo y al menor coste posible, mantienen su vigencia, si bien
van a intentar lograrse mediante una regulacion del sector, sin acudir al instituto del ser-
vicio publico.

La funcion de regulacion la va a llevar a cabo tanto la Administracion General
del Estado como la Comision Nacional del Sistema Eléctrico (art.6), ejemplo de
Administracion independiente, cuyo objeto principal es el de “velar por la competencia
efectiva en el sector eléctrico y por la objetividad y transparencia y funcionamiento en
beneficio de todos los sujetos que operan en el sistema y de los consumidores” (art.8.7).

El examen del nuevo régimen juridico matiza, sin embargo, el alcance de esta
falta de declaracion pues aquella calificacion nunca le acompaiiaron los efectos juridi-
cos inherentes, como se ha visto, la titularidad no se desplazaba a la Administracion, ni
las empresas que intervenian en el sector lo hacian en condicion de beneficiarios de una
concesion de la Administracion titular.
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La trascendencia mas importante, sin embargo, se desarrolla en el ambito de la
explotacion unificada, cuyas funciones las desarrollaba directamente el Estado median-
te una sociedad de mayoria publica y que a partir de esta Ley se ejercera por dos socie-
dades mercantiles privadas encargadas cada una respectivamente de la gestion econo-
mica y técnica del sistema -operador del mercado y operador del sistema, respectiva-
mente-. La participacion accionarial en estas sociedades se limita para impedir que
determinadas concentraciones de capital condicionasen la competencia del sector.

No cabe duda que la introduccién de la competencia en el servicio publico eléc-
trico -trasfondo de la regulacion actual- presenta un alcance todavia limitado, como se
explica a continuacidn.

- El acceso al mercado no se encuentra plenamente liberalizado. En la Ley se
determinan los sujetos que estan en condiciones de acceder (art.9) siendo necesaria,
ademaés, una autorizacidon administrativa previa y una inscripcion registral.

- La liberalizacion afecta inicamente a los grandes consumidores -consumidores
cualificados, en expresion de la Ley- determinandose por el Gobierno los volimenes de
consumo anual para ostentar tal condicion. Ello hace que para el resto de consumidores
perviva el régimen tarifario®. Las tarifas que deberan ser satisfechas por los consumi-
dores del suministro eléctrico, excepto los acogidos a la condicion de cualificados seran
unicas en todo el territorio nacional, sin perjuicio de sus especialidades. La cuantia de
lo que cada usuario debe abonar por su consumo no va ser negociado sino que se deter-
mina anticipadamente incluyendo los costes de cada uno de los sujetos que intervienen
y los que generan las subvenciones a otros sectores complementarios como el carbon y
otras compensaciones derivadas de regulaciones anteriores y que han generado unas
expectativas econdmicas que es necesario respetar”.

Pero existen, ademas, otras dificultades para la entera liberalizacion del sector.
Pueden citarse como ejemplos los costes de transicion a la competencia (DT 6) o deter-
minadas rigideces estructurales de compleja superacion.

- Los costes de transicion a la competencia. Aquellas empresas titulares de insta-
laciones de produccion eléctrica que se acogieran al marco estable y, por tanto, al régi-
men aplicable por el RD 1538/1987, de 11 de diciembre, sobre la determinacion de la
tarifa de las empresas gestoras del servicio publico, se les reconoce una retribucion fija,
expresada en pesetas por Kw como forma de compensar “la diferencia entre los ingresos
medios obtenidos por estas empresas a través de la tarifa eléctrica y la retribucion reco-
nocida para la produccion en el articulo 16.1 de la presente Ley”. Estos costes se reper-
cuten a los consumidores en la tarifa como costes permanentes del sistema. También y
de la misma forma, los incentivos que se establecen al consumo del carbon nacional.

- Como muestra de rigidez para la competencia puede citarse la que resulta de la
diferencia de las distintas fuentes de produccion de la energia, toda vez que los costes
que se originen varian sensiblemente en funcion de la fuente primaria que se emplee.
La energia resultante de aprovechamientos hidraulicos es mas barata que la térmica o
nuclear. La consecuencia es que aquellas empresas que cuenten con mas concesiones de
aprovechamientos de esta naturaleza parten con una situaciéon mas ventajosa’’.

- Debe destacarse la figura del comercializador como impulsor de la competen-
cia y dinamizador del mercado (cefiido de momento al suministro de electricidad a los
consumidores cualificados). Pero para que pueda negociar en el mercado con posibili-

69 Vid., art.17.
70 Vid., el articulo 16 de la Ley.
71 Vid., MUNOZ MACHADO, p.150.
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dades de alterar los precios precisa que no tenga que competir directamente con empre-
sas vinculadas a productores que puedan llegar a ocupar una posicion dominante en el
mercado y, por otra parte, facilitar sus posibilidades de adquisicion de energia cuya pro-
cedencia sea comunitaria.

Desde la perspectiva de la prestacion dos son las cuestiones a destacar: el reco-
nocimiento de un servicio universal y la vigencia actualizada de la clausula de progreso.

Asi, de un lado, en el articulo décimo de la Ley se reconoce el derecho de todos
los consumidores al suministro de energia eléctrica en el territorio nacional, si bien en las
condiciones de calidad y seguridad que reglamentariamente se establezcan™. De otro, y
respecto a la clausula de progreso, se impone que las empresas eléctricas y, en particu-
lar, las distribuidoras y comercializadoras promoveran la incorporacion de tecnologias
avanzadas en la medicion y para el control de la calidad del suministro eléctrico”™.

En el art.45 de la Ley al hacer referencia a las obligaciones y derechos de las
empresas distribuidoras y comercializadoras en relacion al suministro se incluyen con-
diciones de adecuada prestacion y calidad del servicio que benefician al usuario™. Se
regula, asimismo, en el art.50, la suspension del suministro que inicamente podra rea-
lizarse “cuando conste dicha posibilidad en el contrato de suministro que nunca podra
invocar problemas de orden técnico o econdmico que lo dificulten, o por causa de fuer-
za mayor o situaciones de las que se pueda derivar amenaza cierta para la seguridad de
las personas o las cosas”. También se adelanta un procedimiento en los casos de falta
de pago donde reglamentariamente podran determinarse las condiciones en las que se
suspenda el suministro de energia eléctrica “a los consumidores privados a tarifa cuan-
do hayan transcurrido al menos dos meses desde que les hubiera sido requerido feha-
cientemente el pago, sin que el mismo se hubiera hecho efectivo™”.

b. El sector de las telecomunicaciones:

El desarrollo tecnoldgico y economico hizo quebrar el modelo tradicional de ser-
vicio publico que caracterizaba al sector de las telecomunicaciones. La reduccion del
coste de las redes y sistemas de telecomunicaciones permitié la apariciéon de nuevos
agentes en el sector, al tiempo que la demanda por parte de los usuarios de la aplicacion
de los avances tecnoldgicos que se estaban produciendo en el sector no podian ser aten-
didos debidamente por los operadores existentes™.

En este contexto se produce una liberalizacion del sector de las telecomunica-
ciones propiciado por la Unién Europea -que da forma al actual ordenamiento espafiol-
y que, como se ha visto, supone un nuevo entendimiento de la categoria del servicio
publico. Al amparo de este cambio de paradigma es oportuno plantearse el tratamiento
que esta nueva regulacion realiza de los usuarios”.

72 Vid,, art.10.

73 Vid., art.48.

74 Al igual que en el art.51.

75 Vid., art.50.3

76 Cfr., P. LLANEZA GONZALEZ, Telecomunicaciones. Régimen general y evaluacion normativa,

Aranzadi, 1998 p.39. Vid., ampliamente, G. ARINO, J.M. DE LA CUETARA, L. AGUILERA, Las teleco-
municaciones por cable. Su regulacion presente y futura, Marcial Pons, Madrid, 1996, p.103 y ss.

77 Vid., en general, ademas de las obras anteriormente citadas, J.F. MERINO MERCHAN y M.
PEREZ-UGENA COROMINA (Coord.), Régimen de las telecomumcaczones Tecnos, Madrid, 1998 y, en
especial desde la perspectiva de este trabajo GARINO ORTIZ, “Servicio pubhco y servicio universal en las
telecomunicaciones” p,757-776. J. CREMADES (Coord), Derecho de las telecomunicaciones, La Ley,
Madrid, 1997. A. ARPON DE MENDIVIL ALDUMA y A. CARRASCO PERERA (Dir), Comentarios a la
Ley General de Telecomunicaciones, Aranzadi, 1999, en especial p.603-692. S. MUNOZ MACHADO,
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La Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones se enmarca en el
contexto del nuevo servicio publico. En este sentido se produce una liberalizacion de este
sector procurando sin embargo como una finalidad esencial la de “garantizar a todos un
servicio basico a precio asequible, el denominado servicio universal”. Este sector se va
a desarrollar ahora en un marco de competencia aunque reservando a la Administracioén
“facultades suficientes para garantizar que la libre competencia no se produzca en detri-
mento del derecho de los ciudadanos al acceso a los servicios basicos, permitiendo a
aquélla actuar en el sector, con el fin de facilitar la cohesion social y territorial”.

Se define un servicio universal que garantiza una prestacion minima a los usua-
rios, a aquellos “sujetos, incluidas las personas fisicas y juridicas que utilizan o solici-
tan los servicios de telecomunicaciones disponibles para el publico”” y cuya prestacion
obligatoria puede imponerse a alguno de los operadores del sector.

La Ley muestra una preocupacion por la defensa de los intereses de los usuarios.
Dentro de los objetivos de la Ley se incluyen el de “defender los intereses de los usua-
rios asegurando un derecho al acceso a los servicios de telecomunicaciones, en adecua-
das condiciones de calidad y salvaguardar, en la prestacion de éstos, la vigencia de los
imperativos constitucionales, en particular, el del respeto de los derechos al honor, a la
intimidad y al secreto de las telecomunicaciones y el de la proteccion a la juventud y a
la infancia. A estos efectos, podran imponerse obligaciones a los prestadores de los ser-
vicios para la garantia de estos derechos™”.

En el Titulo III se establecen unas obligaciones de servicio publico para garanti-
zar la proteccion del interés general en un mercado liberalizado (art.2.). Asi, el articulo
35 delimita las obligaciones de servicio publico, detallandose en el articulo 37 -aunque
a falta de un desarrollo reglamentario- el contenido del servicio universal, que puede ser
exigido por los usuarios y cuya falta por el operador supone la comision de una infrac-
cion grave o muy grave. Se establece, en definitiva, un derecho de acceso a estos ser-
vicios cuyo contenido en su vertiente minima -también de calidad (art.79.1)- se asegu-
ra mediante la técnica de las obligaciones de servicio universal, estableciendo un siste-
ma de compensacion del coste de aquéllas.

Asimismo, el art.54.2 establece -dentro de los derechos de los usuarios- que las
normas basicas de utilizacion de los servicios de telecomunicaciones accesibles al ptbli-
co en general y que determinaran los derechos de los usuarios se aprobara por regla-
mento que, entre otros extremos, regulara: la responsabilidad por los dafios que se les
produzcan; los derechos de informacion de los usuarios; los plazos para la modificacion
de las ofertas; los derechos de desconexion de determinados servicios, previa solicitud
del usuario; y el derecho a obtener una compensacion por la interrupcion del servicio.

Por su parte, el RD 1736/1998, de 31 de julio, que desarrolla el Titulo III de la
Ley dedica su Titulo IV a los derechos de los usuarios. Sin perjuicio de los que con un
caracter general establece la Ley para la defensa de consumidores y usuarios, los dere-
chos de los usuarios que, descriptivamente expuestos, son los siguientes:

- Al uso de los servicios de telecomunicaciones en los términos que se establecen
en la normativa vigente y, en su caso, en los contratos que celebren con los ope-
radores que deberan respetar unos niveles de calidad determinados.

Servicio publico y mercado. Las telecomunicaciones, Civitas, Madrid, 1998. J.M. SOUVIRON MORENI-
LLA, El proceso de liberalizacion y la nueva regulacion de las telecomunicaciones, Comares, Granada,
1999. GARCIA DE ENTERRIA y DE LA QUADRA SALCEDO, Comentarios a la Ley General de
Telecomunicaciones, Civitas, Madrid, 1999.

78 Vid., el Anexo de la Ley donde se contiene esta definicion.
79 Vid., art.3 f).
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- De acceso a la red publica telefonica en condiciones de igualdad, transparencia
y no discriminacién. Las personas que lo soliciten tendran derecho a conocer la
fecha prevista para atender a su solicitud.

- De acceso gratuito al servicio de atencion de llamadas de urgencia (a través del
numero 112) y a otros servicios que normativamente se determinen.

- A una informacion de guia telefonica actualizada y de precio asequible.
- Auna facturacion que detalle los servicios prestados.

- A una informacién adecuada y actualizada sobre las condiciones normales de
acceso y utilizacion de las redes telefonicas, en particular la relativa a sus tarifas
y a los periodos contractuales de vigencia minima y de renovacion.

- Ala suspension temporal del servicio por un periodo de mas de un mes y menos
de tres meses.

- Encel caso de suspension temporal del servicio telefonico por falta de pago man-
tener las llamadas entrantes y las llamadas salientes de urgencia.

La particular situacion juridica de los usuario también queda afectada. Sujetos a
una relacion juridico-mercantil de consumidores, aunque existente también un control
juridico-publico a tenor de la ley reguladora del servicio de telecomunicaciones que
asegura un servicio universal de telecomunicacion accesible a todos los usuarios con
independencia de su localizacion geografica y a un precio asequible. Lo anterior se
manifiesta en la posibilidad -ante el surgimiento de controversias- de acudir a lo pre-
visto en la Ley 26/1984, de 19 de julio, sobre defensa de los consumidores y usuarios,
sin que ello prive de la posibilidad de acudir ante el Ministerio de Fomento que asume
de esta forma una posicién arbitral y cuya resolucion se puede impugnar posteriormen-
te en via contencioso-administrativa.

c’) El servicio de correos:

El nuevo enfoque del servicio publico también se manifiesta en el servicio de
correos. Este servicio tradicional surgido sobre la base del Correo del Rey en las monar-
quias europeas tardé en configurarse como un verdadero servicio puiblico. Inicialmente,
su finalidad basica era la de obtener un ingreso para el Estado teniendo caracter un fis-
cal, configurandose su naturaleza como la de una Renta del Estado (Renta de Correos)®.
Sera en el siglo pasado cuando se establezca una organizacion estatal que presta un ser-
vicio publico con caracter de monopolio® y que se mantuvo hasta fechas recientes®.

Actualmente, la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal sigue
un esquema similar al relatado respecto a la Ley General de Telecomunicaciones. Una
ley de regulacion del sector postal, como advierte su exposicion de motivos, que se jus-
tifica especialmente por “la necesidad de reconocimiento explicito del derecho de todos

80 Vid., J, PEMAN GAVIN, El servicio de correos, INAP, Madrid 19—, p.21
81 Sobre esta evolucion, vid., J. PEMAN GAVIN, cit, p-30-59

82 Asi, la Ley de 22 de diciembre de 1953 de reorganizacion del Correo, caracterizaba a éste como
“servicio publico inherente a la soberania del Estado y auxiliar indispensable de las actividades personales,
culturales y comerciales del pais”. Calificacion que se contiene en el art.1 de la Ordenanza Postal aprobada
por Decreto de 19 de mayo de 1960 cuyo tenor literal indica que: “El Correo es un servicio publico inhe-
rente a la soberania del Estado, que lo rige y administra. Auxiliar indispensable de las actividades persona-
les, culturales y comerciales del pais, realiza en todo el territorio nacional y en el &mbito internacional, segiin
la cooperacion establecida en los convenios postales vigentes, la admision, curso y entrega de la correspon-
dencia. Tiene, asimismo, a su cargo las prestaciones similares o bancarias que el Gobierno le confie”.
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a acceder a las comunicaciones postales a un precio asequible”, lo que se plasma en su
articulo primero.

Es en el Titulo III donde se define el servicio postal universal -concretamente en
su articulo 15.1- adelantandose los servicios que lo integran (apartado segundo) e inclu-
so las prestaciones necesarias. Se regulan de forma detallada los derechos y deberes del
operador en relacidn al servicio universal estableciendo también la reserva de servicios
que se le efectua (art.16, 18 y 24) y la concesion de derechos especiales y exclusivos
(art.19).

En relacion con los usuarios la ley reguladora de este servicio concreta los prin-
cipios en que se apoyan los derechos de los usuarios, con independencia de los que le
corresponden por imperativo constitucional, como es el del secreto de las telecomuni-
caciones.

En este sentido, derecho de acceso al servicio y a su funcionamiento de forma
debida y continua (art.16.1, 23.5), en régimen de igualdad (art.16.4) y no discrimina-
cion (art.6), adaptacion al progreso técnico, responsabilidad del operador (art.21) y cali-
dad en el servicio (art.17). La relacion entre operador y usuario se rige por las mismas
reglas y sistema que en la Ley General de telecomunicaciones.

Este régimen ha sido concretado por el Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciem-
bre, que aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley, y cuyo capitulo segundo del
titulo primero pormenoriza las garantias de los usuarios postales y los limites de las
mismas.

C. CONCLUSIONES

En las paginas anteriores se ha reflexionado sobre la incidencia que para los ciu-
dadanos y usuarios supone la reformulacion actual de la categoria del servicio publico.
Una categoria de caracter eminentemente historico, inserta en un contexto ideoldgico,
sujeta al vaivén de la relacion siempre dinamica entre Estado y Sociedad y que ha ser-
vido como factor de cohesion social y de garantia de acceso a los bienes esenciales sin
discriminaciones personales o geograficas.

El nuevo servicio publico debe mantener el mismo espiritu que ha caracterizado
al tradicional servicio publico y orientarse al servicio de una sociedad mas justa en
beneficio de la libertad y la dignidad humana.
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