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Resumen: En el contexto de la integracién supranacional europea se man-
tiene la nocidn de servicio publico, institucién que opera en los ordenamien-
tos juridico-administrativos de los Estados miembros. No obstante, el con-
cepto de servicio publico ha cambiado a los fines de realzar su conexién con
los servicios de interés general, esto es, aquellas actividades econémicas que
cumplen con una misién de interés publico. Lo que ha variado, en todo caso,
son las técnicas de la actividad administrativa para garantizar la satisfacciéon
de las necesidades de la sociedad, sin que quepa plantear el nacimiento de
un nuevo servicio publico. La garantia de estas necesidades y de la mision
de servicio publico, justifica a los poderes publicos imponer obligaciones es-
pecificas a operadores econdmicos, y asi evitar la desatencién de necesida-
des sociales basicas o fundamentales.
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Abstract: In the context of the European Union, the notion of public service,
an institution that operates in the legal-administrative systems of the
Member States, is maintained. However, the concept of public service has
changed to enhance its connection with services of general interest, that is,
those economic activities that fulfill a mission of public interest. What has
changed, in any case, are the administrative activities that guarantee the
satisfaction of the needs of society without considering the birth of a new
public service. The guarantee of these needs and the mission of public ser-
vice justifies the public authorities to impose specific obligations on eco-
nomic operators and thus avoid the neglect of basic or fundamental social
needs.
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Tradicionalmente, se entendia por servicio publico toda actividad
cuyo cumplimiento debia ser asegurado, regulado y fiscalizado por los
gobernantes, por ser indispensable para la realizacion y desarrollo de la

* Abogado Magna Cum Laude UCV (1991), LL.M. University of Michigan (1994), Doc-
tora en Ciencias, mencién Derecho UCV (2010), Subdirectora del CIDEP.
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interdependencia social, de tal manera que no podia ser realizado mas
gue por la intervencién de la fuerza gobernante.

No obstante, esa nocidn ha evolucionado y hoy podriamos decir que
servicio publico engloba cualquier actividad econémica de caracter
prestacional que posee un fin de interés publico, sin tener en cuenta el
sujeto —publico o privado- que lo lleve a cabo.

La evolucion global de la nocidn juridica de servicio publico se
puede dividir en cuatro grandes momentos: (i) El servicio publico surge
y se erige como un concepto clave en el derecho administrativo a prin-
cipios del siglo XX; El servicio publico entra en crisis durante el pe-
riodo de entreguerras mundiales; El servicio publico se recupera
como nocidn significativa en la década de los aflos 50 del siglo XX;y, por
dltimo, El servicio publico sufre de nuevo una crisis y hay un replan-
teamiento de su nocidn a partir de la década de los 80 del siglo XX.

Esta Ultima crisis de la nocién juridica de servicio publico viene dada

por multiples factores que podemos resumir de la siguiente manera:

La globalizacion de la economia, con su légica consecuencia de lle-

varnos hacia un Derecho también globalizado; El fendmeno de los

procesos de liberalizacion econémica y privatizacion; y El ingreso de

los Estados constitucionales europeos a los procesos de integraciéon su-
pranacional y de internacionalizacion.

En el Derecho de la Unién Europea (UE)? pueden distinguirse dos
etapas: la primera desde sus momentos fundacionales hasta 1997; y la
segunda desde 1997 hasta nuestros dias.

En la primera etapa destacan: (i) El Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea del Carbdén y del Acero (CECA) de 18-04-1951 (formal-
mente Tratado de Paris); y El Tratado de la Comunidad Econémica
Europea (CEE) y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la
Energia Atdmica (CEEA) de 25-03-1957 (formalmente Tratado de Roma).
Las modificaciones operadas en el Tratado Constitutivo de la Comuni-
dad se producen en dos momentos decisivos: (i) El Acta Unica Europea
de 1986; y El Tratado de la Unién Europea, de 07-02-1992 (Tratado de
Maastricht).

En la segunda etapa de evolucién del Derecho de la Unién Europea,
nos encontramos: (i) El Tratado por el que se modifican el Tratado de la

1 Tomas Ramodn Fernandez, “Del servicio publico a la liberalizacion desde 1950 hasta
hoy". Revista de la Administracion Publica, n° 150 (1999).
2 Consultado en www.europarl.europa.eu
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Unién Europea, los Tratados constitutivos de la comunidades europeas
y determinados actos conexos,-10-1997 (Tratado de Amsterdam); El
Tratado por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los Tra-
tados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos
conexos, de 26-02-2001 (Tratado de Niza) y El Tratado por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, donde se fusionan la Unién Europea y la Comuni-
dad Europea para formar una Unica Unidén Europea, de 13-12-2007 (en-
trando en vigor el 1-12-2009) (Tratado de Lisboa), y cuyo ordenamiento
juridico general le confiere a la Unidn Europea su caracter de comuni-
dad de Derecho.

Sumariamente, esto se traduce en que los Estados miembros re-
nuncian a parte de su soberania a favor de la Unién Europea, a la que
han dotado de competencias propias, independientemente de los Esta-
dos miembros, que es vinculante para ellos mismos y para sus ciudada-
nos, y que los tribunales nacionales estan obligados a aplicar.

En el ejercicio de sus competencias, la Unién Europea esta facultada
para adoptar actos juridicos que, por sus efectos, son equivalentes a los
actos de soberania de los Estados miembros®. No es que se conceda a
las instituciones de la Unién Europea una competencia general para
adoptar todas las medidas necesarias para la realizacién de los objetivos
de los tratados constitutivos de la Unién Europea. El principio es que la
Unién Europea y sus instituciones no pueden decidir por si mismas so-
bre sus bases juridicas y competencias, pues se rige por el principio de
atribucion, que se encuentra contenido en el Tratado de Funciona-
miento de la Unidn Europea de 1-12-2009 (en lo sucesivo TFUE)%, en sus
articulos. 2, 3y 4, que establece que la UE actua dentro de los limites de
las competencias atribuidas por los Estados miembros. De modo que el
alcance real de cada mandato varia segun la naturaleza de los dmbitos
de actuacion transferidos a la UE. Es por ello que, toda competencia no
atribuida a la UE, correspondera exclusivamente al ambito normativo in-
terno de los Estados miembros por el principio de subsidiariedad®.

En cuanto a las funciones, en el plano europeo, el grueso de las ta-
reas y responsabilidades administrativas corresponde a la Comisién (ar-
ticulos 244 al 250 del TFUE). A ello hay que agregar que, con el objeto de

3 Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), Asunto Constitucion-213/89
www.iberley.es, aplicabilidad directa y primacia del Derecho de la Unidén Europea.

4 Este Tratado deriva del Tratado de Lisboa y conforma, junto con el Tratado de la
Unidén Europea, la base detallada del derecho de la UE, asi como la organizacion
administrativa y funcional de las instituciones de la UE.

5 El principio de subsidiariedad permite determinar cuando la Unién Europea es
competente para legislar, y contribuye a que las decisiones sean adoptadas lo mas
cerca posible de los ciudadanos. En cualquier caso, la UE sélo puede intervenir
cuando su actuacion sea mas eficaz que la de los paises de la Unidn a escala na-
cional o local. El principio de subsidiariedad se consagra en el articulo 5 del TFUE.
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evitar la interpretacién y aplicacion de las normas comunes de manera
distinta por parte de los tribunales nacionales, se procedio a la creacién
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), articulo 251y siguien-
tes del TFUE, que ostenta el poder judicial supremo para la resolucion
de todas las cuestiones relativas al Derecho de la Unién Europea®.

La nocién de servicio publico ha sufrido, y aun hoy encara, constan-
tes transformaciones, debido a los diversos requerimientos sociales, tec-
nolégicos, econdmicos y legales que la condicionan’. En el caso que nos
ocupa, ademas, el proceso de integracién supranacional comunitario-
europeo también ha impuesto cambios esenciales en lo que entende-
Mos por servicio publico y su prestacion y ha llevado, entre otras cosas,
a ubicar a los servicios publicos dentro del marco de la economia de
mercado y de la libre competencia.

En el Derecho Comunitario Europeo la nocién de servicio publico es
ademas el fruto del influjo de los distintos sistemas juridicos de los Esta-
dos miembros. La Comisidn, en su comunicacion del 11-09-1996 sobre los
servicios de interés general en Europa, sefala que la expresion “servicio
publico”, por una parte, designa tanto al organismo de produccion del
servicio como a la misién de interés general que se confia a éste®.

Ahora bien, en lineas generales, los servicios publicos en el Derecho
europeo han sido considerados y regulados bajo la nocidén de servicios
de interés econémico general (en lo sucesivo SIEG). Asi, en el TFUE, en
su articulo 106.2, se habla de los SIEG de este modo:

Sin perjuicio de los articulos 77,90y 92, y a la vista del lugar que los servicios
de interés econdmico general ocupan entre los valores comunes de la
Unidn, asi como su papel en la promocidon de la cohesion social y territorial,
la Comunidad y los Estados miembros, con arreglo a las competencias res-
pectivas y en el ambito de aplicaciéon del presente Tratado, velaran por que
dichos servicios actlen con arreglo a principios y condiciones que les per-
mitan cumplir su cometido.

& La mision del TJUE consiste en: (i) El control de la aplicacién del Derecho de la
Unién Europea en lo que respecta a la conducta de las instituciones de la Unién
Europea; (ii) El control del cumplimiento de las obligaciones derivadas del Derecho
de la Unién Europea por parte de los Estados miembros y de las personas;

La interpretacion del Derecho de la Unidn Europea; y por ultimo El desarro-
llo del Derecho de la Unidn Europea. www.curia.europa.eu

7 Martin Rebollo L, “De nuevo sobre el servicio publico; planteamientos ideoldgicos
y funcionalidad técnica” en 40 afos de derecho administrativo postconstitucional
y otros ensayos rescatados (Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi, 2017).

8 Nuria Diaz Abad, “La liberalizacion de servicios. Condicionamientos comunitarios”,
en Privatizacion y liberalizacion de servicios, Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma de Madrid 3 (Madrid: Boletin Oficial del Estado, 1999).
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En 2008, aparece por primera vez en el Derecho originario europeo
una nueva expresion: “servicios de interés general” (en lo sucesivo SIG) y
lo hace mediante el Protocolo 26, y éste expresa que, los Estados miem-
bros “deseando enfatizar la importancia de los servicios de interés gene-
ral”, aluden a la diferencia entre SIEG y SIC:

En cuanto a los SIEG, el articulo 14 indica: El papel esencial y la
amplia capacidad de discrecién de las autoridades nacionales, regiona-
les y locales para prestar, encargar y organizar los servicios de interés
econdémico general lo mas cercanos posible a las necesidades de los
usuarios; (ii) La diversidad de los servicios econdmicos de interés general
y la disparidad de las necesidades y preferencias de los usuarios que
pueden resultar de las diferentes situaciones geograficas, sociales y cul-
turales; y Un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad econé-
mica, la igualdad de trato y la promocién del acceso universal y de los
derechos del usuario.

En cuanto a los SIG, sefala: “las disposiciones de los Tratados no
afectaran en modo alguno a la competencia de los Estados miembros
para prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no
tengan caracter econémico”.

Es evidente, y asi lo ha expresado la Comisiéon Europea, que el enfo-
que adoptado para los SIG, incluidos los servicios sociales y sanitarios, es
esencialmente pragmatico: refleja la division de competencias entre los
distintos niveles de gobernanza de la Unién Europea y respeta la diver-
sidad y las especialidades de estos servicios®.

Por otra parte, la regulacion europea de los SIEG se caracteriza por
ser sectorial. Ya desde 1998, las Directivas se van dictando por sector eco-
némico: telecomunicaciones, servicios postales, electricidad, hidrocar-
buros, gas, transportes publicos por carretera, ferrocarriles, navegaciéon
aérea y transporte maritimo. Para cada uno de estos sectores se han
aprobado normas que buscan la compatibilidad del cumplimiento de
las misiones de estos servicios con la aplicacién de las normas de com-
petencia y el reconocimiento y operatividad de las libertades econdmi-
cas’.

La diferencia entre SIG y SIEG no siempre es patente, ni las directri-
ces otorgan una guia inequivoca, es por ello que la construcciéon de la

9 Véase Maria Amparo Salvador Armendariz, “Los servicios como servicios a las per-
sonas en el Derecho de la Unién Europea”, en La colaboracion publico-privada en
la gestion de los servicios sociales (Madrid: Marcial Pons, 2022). También es me-
nester citar la Carta Europea de Derechos Fundamentales, que contempla en su
articulo 36 el derecho de acceso a los SIEC. El articulo 34 ejusdem también incluye
la mencidn a la seguridad social y a la ayuda social.

1 1d, p.39.
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jurisprudencia europea es fundamental en esta area'". Adicionalmente,
veremos infra que la evolucién ha llevado a subsumir una categoria den-
tro de la otra.

ARos antes, en el 2004, ya la Comisidon habia aprobado un “Libro
Verde'? sobre los servicios de interés econémico general™, como herra-
mienta a través de la cual la Comisidon se comprometié a efectuar una
revision completa de sus politicas en materia de SIEC. El Libro verde se-
fNala que los SIEG “constituyen una realidad compleja y en constante
evolucion™ que:

..abarca un amplio espectro de actividades de diverso tipo, desde ciertas
actividades propias de las grandes industrias de redes, tales como: energia,
servicios postales, transporte y telecomunicaciones, hasta la sanidad, la edu-
cacion y los servicios sociales, de dimensiones diversas (algunas de dmbito
europeo, incluso mundial, otras de ambito simplemente local) y de dife-
rente naturaleza, sometidas o no a la disciplina del mercado.

También agrega que, la forma en gque se organizan estos servicios
difiere en funcidon de las tradiciones culturales, la historia y las condicio-
nes geograficas de cada Estado miembro, asi como de las caracteristicas
propias de la actividad en cuestién, sobre todo en su desarrollo tecnolé-
gico.

Algo que ya contempla el Libro Verde de los SIEG es que, si bien de-
fiende la contribucién que han hecho el mercado interior y las normas
de competencia a la modernizacién y a la mejora de la calidad y eficacia
de los servicios publicos en beneficio de los ciudadanos, también con-
templa la posibilidad de que los SIG se exceptlen de las reglas de mer-
cado y competencia con base en la competencia de los Estados miem-
bros de prestar, encargar y organizar los SIC.

Es asi como partimos de que la construccién juridica europea se ha
establecido esencialmente sobre el signo de la promocién o del resta-
blecimiento de la competencia, pero sin dejar de lado la preocupacion
por la cohesién econdmica y social que debe prevalecer en materia de
servicios publicos.

En este punto es menester referimos a los articulos 129-a y 130-a del
Tratado de Maastricht, donde se evidencia este tipo de preocupaciones,

T Porlo que se refiere a la distincién entre actividades econdémicas y no econémicas,
el TJUE ha declarado reiteradamente que “constituye una actividad econémica
cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado
mercado”. Véase, por ejemplo, sentencia en los Asuntos acumulados C-180-184/98,
Pavel Pavlov y otros ¢/ Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten: Rec. 2000,
I. 6451 en wwww.eur-lex.europa.eu

2 Los libros o documentos verdes son documentos publicados por la Comisién Eu-
ropea para estimular la reflexion a nivel europeo de un tema concreto.

3 COM (2003) 270 final. Diario Oficial C 76 de 25-03-2004 www.eur-lex.europa.eu

4 COM (2003) 270 final, de 21-05-2003, 6. www.eur-lex.europa.eu
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qgue pueden servir para “echar las bases de servicios publicos a escala
europea y de forma mas general, de una concepcidén europea del servi-
cio publico”.

La evolucion del Estado, luego de la Segunda Guerra Mundial, nos
llevd a un Estado sobredimensionado y omnipotente, a menudo susten-
tado sobre la nocién del servicio publico, a tal punto que hizo surgir la
reaccion opuesta: una imperiosa necesidad de reconducir el Estado
Constitucional a su minima expresién, o al menos, a unos limites mas
adecuados al propio fin dltimo del Estado Constitucional y a las capaci-
dades reales de la administracion publica.

Esto se traduce en que el Estado Constitucional sélo deberia inter-
venir en las actividades que condicionan su existencia misma, con lo
cual se estaria hablando de aquellos fines “esenciales” o de los que,
desde el punto de vista de la tradicién del Derecho administrativo, se
denominan inicialmente los servicios puUblicos legalistas de la soberania,
es decir: la armada, la justicia, la milicia y las finanzas, entre otros.

No obstante, el Estado necesita asegurar que se mantengan las
prestaciones de interés publico en beneficio de los ciudadanos. Sélo que,
ahora, no tiene por qué ofrecerlas directamente, y puede recurrir al sec-
tor privado: esto es, la privatizacion; un nuevo modelo de Estado Consti-
tucional, basado en la gestidon privada de todas aquellas actividades sus-
ceptibles de ser llevadas a cabo por sujetos particulares.

El término “privatizacion” es polisémico, pues es empleado en una
amplia variedad de sentidos y con referencia a objetos distintos. Conse-
cuentemente, resulta con frecuencia confuso o ambiguo, hablar sin mas
de la privatizacidn, sin precisar adecuadamente su objeto y alcance. De
seguidas, trataremos de delimitar este concepto, y sus formas, a los efec-
tos de este analisis.

En primer lugar, la privatizacién puede referirse al disefio de politi-
cas publicas y de procedimientos conforme a Derecho, para el traspaso
del patrimonio del Estado Constitucional a propietarios privados. Pero la
privatizacion también puede referirse a una devolucion de las tareas o
servicios realizados hasta entonces por entidades publicas a empresa-
rios o titulares privados. Tal devolucién puede referirse tanto a la presta-
cion de los servicios completos, como sélo a su gestion global o parcial®.

> Hamer, E., “Praxis de la privatizacion de servicio”, en Revista Instituto de Estudios
Econodmicos, n°1 (1985), citado por José Aarujo-Judrez, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo General y Comparado, Volumen V (Caracas: CIDEP, 2024), 291.
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Dentro de la “privatizacion”, se presenta un abanico de opciones so-
bre cémo traspasar los servicios al ambito privado®™. Es decir, que hay
multiples formas en las que el Estado Constitucional puede delegar los
servicios publicos al sector privado: colaboraciéon, contribucion, coopera-
cién o apoyo".

Mediante cualquiera de estas figuras juridicas: concesiéon'®, con-
cierto®™, control?®® o contratacion, el Estado puede pasar a los nuevos ope-
radores privados las exigencias que comporta la prestacion de ciertos
servicios publicos y éstos deben garantizar una distribucion equitativa
de los recursos disponibles y el mantenimiento igualitario del nivel de
bienestar alcanzado.

En consecuencia, el Estado Constitucional pasa de ser prestador y
asegurador directo del funcionamiento y la calidad de los servicios de
interés publico a la condicién de garante, vigilante del comportamiento
de los mercados, para que los operadores privados respeten la compe-
tenciay las regulaciones publicas establecidas en normas, programas o
directivas de actuacion formuladas por los poderes publicos competen-
tes, y asegurar asi la salvaguardia de los intereses publicos y el cumpli-
miento, en su caso, de las obligaciones o cargas de servicio publico que
se les confien.

En lineas generalesy a grandes rasgos, una opcién para privatizar es
suscribir con los privados contratos de Derecho comun o contratos

6 Samantha Sanchez Miralles, “Apuntes sobre privatizacion”, en Libro Homenaje a
Raul Arrieta, en prensa.

7 Giles Jules Guglielmi, Gestion privada de los servicios publicos (Buenos Aires: Edi-
torial Ciudad Argentina, 2004), p. 131y siguientes.

'8 “La titularidad propia y tipica de la concesion es la de constituir un poder juridico
—titulo legitimante—, en cuya virtud el beneficiario de la concesién queda legiti-
mado por la Administracion publica otorgante, para crear una determinada uni-
dad productiva, destinada a organizar y llevar a cabo las prestaciones propias del
servicio publico de que se trate, con la asuncidn, por el concesionario, del riesgo y
ventura de la explotacion del mismo. (...) Lo que distingue en forma privativa la
concesion, no es el acto administrativo unilateral como elemento formal, sino la
transferencia de un continente cuyo contenido es un servicio publico”. José
Araujo-Juarez, Ob. cit,, p. 551.

9 El concierto es un convenio entre la Administraciéon publica titular de un servicio
publicoy una entidad privada que sea propietaria de las instalaciones idéneas, ce-
diendo ésta a la Administracion publica la utilizacién de tales instalaciones a cam-
bio del pago de un “tanto alzado”; esto es, una cantidad resultante de la estimacion
de diversos factores, asi: valor de la utilizacién de las instalaciones, de los servicios
personales, de la amortizacién de las mejoras o nuevas inversiones acordadas, etc.
José Luis Villar Ezcurra, Servicio publico y técnicas de conexion (Madrid: Civitas,
1980).

20 La actividad de los sujetos privados esta regulada por un Derecho que se les im-
pone desde el exteriory el respeto de los derechos y obligaciones que lleva consigo
estard bajo la autoridad y la sancidén de un poder externo y superior: el del Estado
Constitucional.
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administrativos, esto se definira, dependiendo de si se trata de un servi-
cio publico que funciona con reglas propias y con caracter administra-
tivo; o, si se esta frente a actos que, interesando a la colectividad, toman
la forma de gestion privada y se mantienen en el area de las relaciones
de particular a particular, bajo condiciones de Derecho privado?. Otra
figura es la delegacién, donde una persona publica encarga la gestion
de un servicio publico mediante un acto unilateral y no mediante con-
trato.

La doctrina ha estudiado y elaborado diversas clasificaciones sobre
los tipos de privatizaciéon, nosotros nos decantamos por la siguiente: la
privatizacion juridico-formal, la privatizaciéon material y la privatizacion
patrimonial.

La privatizacion juridica-formal consiste en la utilizacién que hace la
administracion publica de las formas o técnicas juridicas del Derecho
privado (huida del Derecho administrativo o huida al Derecho privado)?,
para referirse a la aplicaciéon de normas de Derecho privado a actuacio-
nes de entidades u organismos publicos para evitar, de este modo, los
procedimientosy los controles juridico-publicos, que constrifien y ralen-
tizan la realizacién de algunos de sus objetivos.

La privatizacién material versa sobre |la forma y se delega el conte-
nido del servicio publico al sector privado. Esto puede producirse de dos
formas, segun que el Estado Constitucional continde o no conservando
la titularidad del servicio. En esta privatizacion, se otorga pues al sector
privado la capacidad de convertirse en oferente o proveedor de tales ser-
vicios, realizados hasta entonces por el Estado Constitucional, en un en-
torno de libre competencia.

Sin embargo, las funciones que tradicionalmente se consideran es-
trictamente publicas o esenciales del Estado Constitucional, o de sobe-
rania, tales como la defensa nacional o la seguridad civil, quedarian al
margen de esta privatizacién. Tratdndose de actividades de tipo presta-
cional o de servicio publico, aun acudiéndose al Derecho privado, habra
regulaciones juridico-administrativas de ineludible cumplimiento que
completaran las regulaciones de Derecho privado.

Por ultimo, en la privatizaciéon patrimonial sélo se traspasa al sector
privado el financiamiento de un servicio publico —patrimonio o servicio-
utilizandose, por ejemplo, capital privado para proyectos de inversion
publica o para ambitos de servicios publicos (autopistas, escuelas, etc.).

21 José Luis Melian Gil, “El servicio publico como categoria juridica”, en www.revis-
taonline.inap.es

22 Sijlvia Del Saz Cordero, “La huida del Derecho Administrativo: Ultimas manifesta-
ciones. Aplausos y criticas”, Revista de la Administracion Publica, n® 133 (1994): 57
y siguientes.
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La privatizacion patrimonial se debe, segun un sector de la doctrina,
a las criticas al Estado Constitucional empresario publico y a la crisis fi-
nanciera del Estado Constitucional: la empresa publica se ha conside-
rado un foco de corrupcion, clientelismo politico y apropiaciéon sindical,
con dificultades para adaptarse al mercado y en ella existen riesgos de
descontrol del gasto y de politizacion, entre otras consideraciones. Sin
embargo, también se sostiene que la eficiencia no es siempre compa-
fRera de la privatizaciéon, pues en algunos casos la politica privatizadora
no genera la apetecida liberalizacion econdmica y, en ocasiones, los pro-
cedimientos técnicos seguidos no han sido positivos desde una pers-
pectiva coste-beneficio®.

Es bien sabido que a los paises de Europa les toco la tarea de la re-
construccion postbélica, lo que alimentd la doctrina de las nacionaliza-
ciones de los medios de produccién, y esto, l6gicamente, impulso el pro-
ceso de expansion e intervencionismo del Estado Constitucional en la
economia, con el consiguiente protagonismo del sector publico estatal.

Luego, a finales de los afios 50, se gestd el Tratado de Roma, que
trajo al escenario europeo el mercado comun, el cual, dotado de una I16-
gica institucional y bajo el dogma de lograr un mercado general y co-
mun en el que las mercancias, los capitales, los servicios y las personas
pudieran moverse sin trabas, llevaba dentro el germen de una nueva
era.Y eso es lo que ocurrié al cabo de varias décadas en el espacio euro-
peo, tras la entrada en vigor del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea resultante de Maastricht, cuando se le dio forma de Unién Eu-
ropea.

En lineas generales, el Derecho comunitario europeo busca promo-
ver la satisfaccion de las necesidades sociales, pero al mismo tiempo que
se permita el libre juego del mercado. Con la globalizacién y el desbor-
damiento del Estado descrito supra, estamos frente a una situacion en
la que, muchas de las actividades que eran caracteristicamente estata-
les, requieren de la colaboracién de los sujetos privados. No obstante, la
participacion privada esta sometida a varias exigencias a nivel comuni-
tario.

Asi, los grandes servicios publicos que tradicionalmente tenian un
monopolio en ambitos como energia, transporte o telecomunicaciones,
han tenido que evolucionar y pasar de ser establecimientos publicos a
ser empresas privadas sometidas a la libre competencia.

25 Jaime Rodriguez-Arana, La privatizacion de la empresa publica (Madrid: Monte-
corvo, 1991), 169.
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La creacion de un mercado Unico europeo, con el fin de propiciar la
competencia interna y permitir la formacién de grandes empresas co-
munitarias, llevé a un proceso interno de liberalizacién de servicios pu-
blicos (arts. 59 y 60 del TFUE), desde el convencimiento de que el mer-
cado podia ya garantizar las prestaciones propias de estos servicios pu-
blicos y que la competencia mejoraria la calidad y el precio de tales ser-
vicios.

Si bien “las fuerzas del mercado permiten una mejor asignacion de
los recursos y una mayor eficacia en la prestaciéon de los servicios, bene-
ficiando a los consumidores que obtienen mas calidad a mejor precio”?#,
la conciencia de sus limites que corren el riesgo de excluir a parte de la
poblaciéon de sus beneficios y de no permitir el fomento de la cohesidn
social y territorial, obliga a cada Estado miembro a: (i) Buscar un equili-
brio entre la competencia y las exigencias del interés publico, equilibrio
cuyo hallazgo justifica la exencién parcial de las normas del Tratado con
sujecion a condiciones de proporcionalidad; y (ii) Establecer las compen-
saciones correspondientes a las empresas que las hayan de soportar y
éstas con cargo a fondos colmados por las aportaciones de los demas
operadores que estén libres de estas cargas.

Ahora bien, de acuerdo con el principio de subsidiariedad del Dere-
chodela Unién Europea, los Estados miembros son libres de elegir entre
obligaciones de servicio publico, siempre que no se falsee la competen-
ciaen el mercado interior,de acuerdo con la competencia en el mercado
interior.

En este sentido, el articulo 106, apartado 2 del TFUE sefala:

2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico
general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas
a las normas de los Tratados, en especial a las normas sobre competencia,
en la medida en gue la aplicacién de dichas normas no impida, de hecho o
de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada.

Del mismo modo, el articulo 14 del TFUE dispone lo siguiente:

Sin perjuicio del articulo 4 del Tratado de la Unién Europea y de los articulos
93,106 y 107 del presente Tratado, y a la vista del lugar que los servicios de
interés econémico general ocupan entre los valores comunes de la Unién,
asi como de su papel en la promocidn de la cohesion social y territorial, la
Unidn y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas
y en el dmbito de aplicacién de los Tratados, velaran por que dichos servicios
actuen con arreglo a principios y condiciones, en particular econémicas y
financieras, que les permitan cumplir su cometido.

La liberalizaciéon de los SIG?, que ya hemos dicho que pueden ser
perfectamente definidos por cada uno de los Estados miembros, servira

24 Tomas Ramon Fernandez, Ob. cit.
2> Cuya base es el articulo 106, numeral 2 del TFUE.
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para que estos Ultimos garanticen la accesibilidad, la regularidad y la ca-
lidad de estos servicios. Esto es muy importante, porque desaparece la
titularidad administrativa, aungue no su presencia, ya que la administra-
cién necesita velar por la mejor satisfaccién del interés publico®.

El motor que ha impulsado todo esto es, sin duda, el ordenamiento
juridico y la politica comunitaria que trata de hallar un punto de equili-
brio entre el Estado Constitucional y el sistema de economia de mer-
cado y competencia.

En este nuevo contexto, todos los servicios publicos se sitUan en un
entorno de competencia, incluso en el ambito de servicios que no tienen
naturaleza econémica, tales como cultura, educacioén, sanidad, etc,, en-
contramos técnicasy mecanismos tipicamente de mercado (uso de pre-
cios, dispersién de los centros de decisidon, subcontratacion limitada, in-
troduccion de competencia parcial, etc.) que han sido puestos en prac-
tica por motivos de eficiencia, capacidad y equidad.

Por otro lado, las reglas de funcionamiento de los servicios publicos
han tenido que modificarse: se han reorganizado las reglas en materia
de monopolios, de derechos exclusivos y especiales, y se han vuelto mas
transparentes y se han clarificado cierto nUmero de reglas tradicionales
de funcionamiento de los servicios publicos de caracter industrial y co-
mercial?.

Mas recientemente, a medida que las competencias de la Unién Eu-
ropea han ido evolucionando fuera del ambito econdmico, los SEIG se
han subsumido en la categoria de SIG, categoria que incluye, ademas
los servicios no econdmicos de interés general (en lo sucesivo SNEIG).

Estos ultimos corresponden a las actividades no econdmicas vincu-
ladas con el ejercicio de |la autoridad publica (ejército, policia, justicia, di-
plomacia, etc.) y las funciones exclusivamente sociales que se caracteri-
zan por la ausencia de contraprestacién econémica, por el hecho de que
lo que paga el usuario no se correlaciona con el coste efectivo de la pres-
tacidn y estan basados en el principio de solidaridad. Estas no se some-
ten tampoco a una legislacion especifica de la UE, ni a las normas de
competencia®,

26 Jaime Rodriguez-Arana, Ob. cit.

27 José Araujo-Juarez, Ob. cit.

28 www.eurogersinfo.com. En el caso Corbeau, relativa al servicio de correos belga, el
TJUE dictamind que las excepciones a las normas de competencia en favor de este
servicio eran posibles, incluso para actividades especificas rentables y disociables
de su misién de interés publico. Se considerd, pues, que pueden concederse dere-
chos exclusivos a las empresas que gestionan servicios de interés econémico ge-
neral (SIEG), “en la medida en que se trate de restricciones a la competencia, o
incluso de la exclusiéon de toda competencia, de parte de otros operadores econé-
micos, son necesarios para garantizar el cumplimiento de la mision particular
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Por consiguiente, podemos concluir que los servicios de interés ge-
neral son considerados por la Comision Europea como una categoria
qgue engloba cualquier actividad de interés publico, independiente-
mente de su naturaleza econédmica o no y los mismos deben responder
a los principios de continuidad, universalidad® e igualdad de acceso y
transparencia, con el fin de plasmar los valores colectivos de la UE co-
munmente asumidos: la cohesién social, proteccion del medio am-
biente, la proteccién de los consumidores y la garantia de un minimo
comun de bienestar.

En pocas palabras, concluye Morand-Deviller*®, la Unién Europea ha
pasado de un servicio econdmico de interés general a un “servicio de
interés general”. Sigue excluyendo el calificativo de “publico” del servicio,
centrandose en los gestores y el derecho aplicable, que pueden ser
tanto publicos como privados. Sin embargo, la lectura de los debates,
reglamentos y directivas, muestra, en esencia, la importancia del con-
cepto de “servicio publico”, asi como su vinculacién con los objetivos, fi-
nesy valores comunes de la UE.

La legislacién de la Unién Europea deja en manos de los Estados
miembros, en aplicaciéon del principio de subsidiariedad, la definicion de
los requisitos de calidad y asequibilidad a nivel nacional. Este margen de
flexibilidad se refleja, especialmente, en la posibilidad de exigir a las em-
presas con obligaciones de servicio universal, el respeto de un marco

asignada a las empresas titulares de derechos exclusivos”. Asunto C-320/91
https://eur-lex.europa.eu. El razonamiento del TIUE se extiende en el Asunto Cne
d'Almelo, sobre la distribucidon de electricidad en los Paises Bajos. Aqui justificd
una clausula de compra exclusiva —a priori contraria a las normas de competencia-
de la que se beneficia una empresa por las limitaciones de interés publico a la que
estd sujeta esta Ultima. Estas limitaciones se derivan del hecho de que la empresa
“debe garantizar el suministro ininterrumpido de energia eléctrica en todo el te-
rritorio a todos los consumidores, ya sean distribuidores locales o usuarios finales,
con tarifas uniformesy en condiciones que tarifas uniformes y en condiciones que
sélo pueden variar segun criterios objetivos aplicables a todos los clientes”. Asunto
61992CJ0393 https://eur-lex.europa.eu

2% El concepto de servicio universal designa conjunto de requisitos de interés general
que garantizan que ciertos servicios se ponen a disposicion, con una calidad espe-
cifica, de todos los consumidores y usuarios en todo el territorio de un Estado
miembro, con independencia de su situacidon geografica y, en funcién de las cir-
cunstancias nacionales especificas, a un precio asequible. La nocidon de servicio
universal fue aceptada por la normativa comunitaria, con relacién a los ambitos de
telecomunicaciones, correos y energia, dentro de un entorno de mercado abierto
y competitivo. Asi, el servicio universal se aplica a determinados servicios basicos,
cuyo alcance, sin embargo, esta sujeto a cambios, en particular como resultado de
la evolucion tecnoldgica (Parlamento Europeo y Consejo UE, Directiva 2002/22, de
07-03-2002, Art. 4).

30 Jacqueline Morand-Deviller, Derecho administrativo: curso, temas de reflexion,
comentarios y andlisis de fallos, traduccidn por Z. Rincén Ardila y J.C. Peldez (Bo-
gota: UEC, 2017).
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tarifario o aplicar tarifas comunes, incluida una equiparacion geografica,
en todo el territorio nacional®'.

En cuanto a los mecanismos de financiacion utilizados por los Esta-
dos miembros se incluyen, en determinadas condiciones, la oferta de
apoyo financiero directo a través del presupuesto estatal para servicio
publico.

Este método se reconoce expresamente en el dmbito del transporte
(art. 93 del TFUE). La principal limitaciéon es la establecida en el art. 107
del TFUE, segun la cual “en la medida en que afecten a los intercambios
comerciales entre los Estados miembros (...) falseen o amenacen falsear
la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o produccio-
nes”. No obstante, son compatibles con las reglas de la competencia y
estan exentas de notificaciéon a la Comisién Europea, las ayudas de mi-
nimis, es decir, las ayudas concedidas por un Estado miembro a unaem-
presa cuyos importes se consideran de menor importancia. El Regla-
mento N°1407/2013 de la Comision Europea, de 18-12-2013, fija el importe
total de las ayudas de minimis en 200.000 euros durante tres ejercicios
fiscales.

Por su parte, el marco juridico aplicable a las “compensaciones de
servicio publico”, concedidas a una empresa encargada de un interés
econémico general, estd definido actualmente por cuatro textos guia
qgue forman el llamado “Almunia™ Decision de la Comisién Europea
2012/21/, de 20-12-20T1], Decision de la Comisidon Europea 2012/C 8/02,
de 20-12-2011, Decision de la Comisidon Europea 2012/C 8/03, de 20-12-
201,y Reglamento de la Comisién Europea 360/2012, de 25-04-2012.

Después de la Segunda Guerra Mundial vivimos la sobredimen-
sion de las estructuras administrativas, las excesivas regulacio-
nes sobre los derechos econdmicos y sociales, la configuracion
de monopolios a favor del Estado, asi como la participacién pa-
trimonial del Estado en empresas industriales y comerciales.

Pocos afos después, se inicid el proceso de integracién euro-
pea, que implicé el desmontaje de este desbordamiento estatal,
y se requirio la utilizacion de técnicas de intervencion en el sen-
tido opuesto, a través de |la desregulacién y la privatizacion.

En el contexto de la integracién supranacional europea se man-
tiene la nocidn de servicio publico y la misma sigue operando
en los ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miem-
bros.

3 Parlamento Europeo y Consejo UE, Directiva 2002/22, de 07-03-2002, art. 4.
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Sin embargo, el concepto de servicio publico ha dado paso al
concepto de servicio de interés general que, en definitiva, es
como se denominan hoy en el marco de la UE a los servicios pu-
blicos liberalizados y que comprende aquellas actividades eco-
ndmicas que cumplen con una misidn de interés publico.

En todo caso, no ha nacido un nuevo servicio publico sino una
nueva Mmanera de satisfacer las necesidades basicas de la socie-
dad.

Para garantizar el cumplimiento de la misién de servicio pu-
blico, los poderes publicos pueden imponer obligaciones espe-
cificas a uno o varios poderes adjudicadores con el objeto de
atender a necesidades sociales basicas o fundamentales que
pudieran ser desatendidas fuera de las reglas del mercado, por
lo que se trata de actividades en régimen de libre competencia
donde aparecen eventualmente obligaciones de servicio pu-
blico, como podria ser el denominado servicio universal.

La regulacién de los servicios publicos en el marco europeo esta
inmersa dentro del principio de subsidiariedad pero la UE ha
dado directrices para su ordenacién y continua en constante
evolucion.

Estas directrices de la UE, con respecto a la liberalizacion de los
servicios publicos, buscan mantener los requisitos de accesibili-
dad, universalidad, igualdad, continuidad, calidad, transparen-
cia y participacién, en condiciones de seguridad juridica y de
viabilidad econdmica.
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