COHESION SOCIAL Y
LIBERALIZACION DE SERVICIOS PUBLICOS

VNIVERSITAT (A ©
D VALENCIA [Q ] Facultat de PJret

Trabajo de Investigacion presentado por:
Andrés Boix Palop

Director:
Prof. Dr. José Maria Bafio Ledn



Trabajo de Investigacion: Cohesion social y liberalizacion de servicios puiblicos
Autor: Andrés Boix Palop

Acto de lectura realizado en la Facultat de Dret de 1la Universitat de Valencia-Estudi
General el 20 de junio de 2.001

Tribunal: Prof. Dr. José Maria Bano Le6n (Presidente)
Prof. Dr. Juan Climent Barbera
Prof. Dr. Juan Francisco Mestre Delgado



El presente Trabajo de Investigacion corresponde al modulo 26075 (Trabajo de
Investigacion I11) del Programa de Doctorado 648 — 45 D (Derecho Administrativo),
realizado en el Departament de Dret Administratiu i Processal de la Universitat de
Valencia-Estudi General, y ha sido realizado a lo largo del Curso Académico 2000-2001,

dirigido por el Profesor Doctor José Maria Baho Leon.

Valencia, 1 de junio de 2.001.



SUMARIO

I. INTRODUCCION

I1. LIBERALIZACION DE SERVICIOS PUBLICOS
1. La intervencion del Estado en la economia a través de los servicios publicos
A. Origen historico

B. Justificacion de la intervencion piblica
a) La trascendencia social de ciertas actividades
b) La incapacidad del mercado para garantizar adecuadamente la
gestion del servicio

C. Mercados de servicios publicos industriales y comerciales y las causas de
su reserva al sector publico
a) La posible heterogeneidad de la intervencion publica
b) Condicionamientos economicos que configuran el servicio
publico: monopolio natural y servicios prestados en red
¢) Razones de la publificacion y sus consecuencias juridicas en el
régimen del servicio
d) Recapitulacion

D. El servicio publico en Espana
a) La reserva al sector publico en la Constitucion espaiiola de 1978
b) El fin de una tendencia

2. El proceso de liberalizacion

A. Las criticas a las reservas al sector pablico
a) Deslegitimacion y desmitificacion de la intervencion publica
b) Criticas a la idea economica de monopolio natural
¢) Ineficacia economica y en términos de persecucion del interés
general de la gestion publica

B. Los efectos perseguidos con la liberalizacion

C. Liberalizacion, privatizacion y desregulacion

D. La liberalizacion en Espana

III. COHESION SOCIAL Y PRESTACION DE SERVICIOS

1. La basqueda de eficiencia incentivando la libre competencia



A. Justificacion de las politicas que pretenden mejorar la eficacia econdmica
de los mercados de servicios publicos a través de politicas liberalizadoras y
de introduccion de competencia

B. Actuacion administrativa en materia de libre competencia
2. Liberalizacion y fallos de mercado que demandan una intervencion puablica
mas alla de las politicas de defensa de la competencia

A. La experiencia britanica en la liberalizacion de sus mercados energéticos

B. La liberalizacion del sector eléctrico en California

3. La cohesion social
A. Existencia de desequilibrios territoriales y sociales en Espana y Europa

B. Inversion pablica en materia de infraestructuras
a) Relevancia de las infraestructuras y de los servicios estructurales
en la nivelacion de las desigualdades
b) La nivelacion de diferencias a través del servicio publico

C. Diferencias entre el sector publico y el sector privado a la hora de orientar
inversiones

D. La garantia juridica de la cohesion social
a) Fundamentacion de la garantia
b) La subsistencia de la garantia en los mercados de servicios
liberalizados
¢) El Derecho comunitario
d) Contenido de la obligacion constitucional
e) Las autorizaciones como instrumento de control en los mercados
liberalizados

IV. LA ARMONIZACION DE LAS EXIGENCIAS DE COHESION SOCIAL CON
LOS PROCESOS LIBERALIZADORES
1. Consideraciones previas
A. Modelos de regulacion publica de la actividad econdmica privada
B. Mecanismos juridicos garantizadores de la cohesion social

C. Financiacion de las medidas en materia de cohesion



a) La provision de un fondo extra-presupuestario
b) La financiacion directa desde el Presupuesto del Estado

2. Liberalizacion con empresa publica encargada de la prestacion de los
servicios asociados a la cohesion: los ejemplos de la liberalizacion de los
servicios postales y de transporte por ferrocarril

A. Planteamiento general
B. La liberalizacion de los servicios postales y el servicio postal universal
C. La preservacion del servicio publico en la liberalizacion de los
ferrocarriles
a) Caracteristicas economicas y evolucion reciente del sector del
transporte por ferrocarril

b) La liberalizacion del sector y la cohesion social y territorial
¢) La liberalizacion en Esparia

3. Aseguramiento y financiacion privada de la cohesion: la liberalizacion de las
telecomunicaciones

A. El proceso de liberalizacion en Europa y Espana

B. Servicio universal y otras obligaciones de servicio publico

4. Financiacion puablica de la labor privada en materia de cohesion: la
electricidad

V. CONCLUSIONES

VI. BIBLIOGRAFIA

I. INTRODUCCION

Las recientes transformaciones que se han producido en materia de servicios
publicos, y en concreto la corriente liberalizadora que afecta a los mismos desde hace unos
anos, hacen conveniente la reflexion sobre la incidencia social y juridica de estos cambios.
Exigencia tanto mas fuerte cuanto que las condiciones en las que se prestan estos servicios

revisten una notable importancia economica.



Optar por que sea el Estado o, por el contrario, por que sean empresas privadas las
encargadas de asegurar la prestacion de los servicios clasicamente considerados como
publicos es una eleccion que, en tanto en ambos casos la calidad y continuidad del servicio
quede suficientemente garantizada, no debiera suponer, en principio, consecuencias de gran
calado en otros sectores de la actividad econdmica. No obstante lo cual es evidente que la
labor normativa del Estado ha de adaptarse y orientarse de manera distinta a lo que habia
sido norma habitual en los modelos de gestion estatal a partir del momento en que los
cambios asociados al proceso de liberalizacion de mercados y privatizaciones de empresas
publicas operan la sustitucion del sistema organizativo de estos sectores de la actividad
econdmica. Desde el momento en que los poderes piblicos dejan de ser los responsables
directos de la prestacion del servicio la regulacion en la materia debe dar adecuada
respuesta a las exigencias de control del desarrollo de la actividad privada que se espera de
ellos. La legislacion que ordene estos sectores ha de estar encaminada a garantizar que los
umbrales de calidad y las exigencias cuantitativas impuestos como minimos exigibles a los
operadores privados sean respetados. La nueva orientacion y las caracteristicas insitas a la
regulacion de un mercado liberalizado exigen recurrir a mecanismos juridicos simplemente
desconocidos, por innecesarios, con anterioridad. O, al menos, a modelos de regulacion que

nunca habian sido empleados en materia de servicios piblicos.

Mas alla de la mera constatacion de la imperiosa necesidad de que se instrumente
esta nueva funcion de control por parte de la Administracion es preciso el estudio de la
forma en la que se habra de materializar la misma. En este sentido el analisis juridico de
estas transformaciones requiere indagar en la existencia de los presupuestos normativos que
habilitan al Estado para imponer todo tipo de condiciones sobre el concreto desarrollo de la
actividad de prestacion de servicios llevada a cabo por sujetos privados. No podemos
olvidar que estos mercados, desde el momento en que se produce la liberalizacion, no dejan
de responder en el fondo al esquema de cualquier actuacion de tipo empresarial mas o
menos habitual, regido por la idea de libertad de empresa. La existencia de mecanismos
juridicos que permiten exigir que la oferta de servicios llevada a cabo por los operadores
privados se oriente partiendo de unos minimos que garanticen la calidad y continuidad de
los mismos hace necesario plantear, a su vez, la correlativa existencia de una verdadera
obligacion estatal de procurar una regulacion en este sentido. E, incluso, puede avanzarse la
idea de que el Estado queda obligado a dotar de un contenido material indeclinable a esta
regulacion. La liberalizacion de mercados de antiguos servicios publicos como el de las

telecomunicaciones, la energia o el transporte reduce la capacidad de control de la



Administracion sobre la manera en que se van a desarrollar actividades cuya naturaleza las
convierte en basicas e infraestructura imprescindible para el desarrollo de otras muchas. No
es en consecuencia complicado resaltar la importancia de los nuevos mecanismos juridicos
que permiten si no realizar totalmente esa labor en los términos tradicionales si al menos
encauzar en cierta medida la actividad en estos y otros sectores. Las consecuencias que de
una correcta o incorrecta utilizacion de los mismos se derivarian para el conjunto de la

economia son de una importancia evidente.

A analizar esta cuestion va a dedicarse el presente trabajo, y especialmente a
estudiar la existencia de ciertas obligaciones estatales que, resueltas tradicionalmente a
través de la figura del servicio puablico, deben encontrar en los mercados liberalizados otras
vias juridicas para garantizar su aseguramiento. Es el caso, especialmente, de los problemas
derivados de la cohesion social y territorial, cuya persecucion ha estado tradicionalmente,
también, en la base de las reservas al sector ptblico. La l6gica de mercado, por el contrario,
otorga prioridad a consideraciones de distinta naturaleza, ajenas a la busqueda de
soluciones a los mismos y en ocasiones incluso dificilmente acomodables con éstas. Es

labor de la legislacion en la materia tratar de hacer ambas preocupaciones compatibles.

Las posibles consecuencias negativas que pueden derivarse del proceso de
desaprehension publica de ciertos servicios en todo lo referido a la labor estatal de cohesion
social y territorial han de ser estudiadas con el fin de comprobar su realidad y alcance. Las
exigencias de eficacia econdmica, logicamente imperantes entre los actores privados a los
que la liberalizacion abre estos mercados, son en ocasiones incompatibles con el empleo de
estos servicios como instrumento para la reduccion de las desigualdades. Determinada la
existencia y magnitud de este conflicto, y dado que se plantea en un entorno rigurosamente
novedoso, creemos interesante el analisis que nos disponemos a acometer, centrado en los
posibles remedios que puede y debe garantizar el Derecho a las quiebras en materia de
cohesion producto de estos fenOmenos. Para ello trataremos de esbozar los modelos
teoricos que creemos posibles a partir del analisis de la legislacion por medio de la cual se
ha producido la liberalizacion de mercados de servicios tradicionalmente pablicos como el
servicio postal, las telecomunicaciones o el transporte ferroviario. Modelos que no son sino
manifestacion de la libertad con la que el legislador puede acometer la tarea de disehar la
intervencion estatal en la economia o, en algunos casos, su no intervencion. Pero que a su
vez se encuentran delimitados por ciertas exigencias de naturaleza constitucional, que
vedan otras posibilidades. La trascendencia de fijar los posibles limites de la politica de

liberalizacidon, y de manera correlativa las obligaciones ineludibles que debe cumplir la



Administracion en una materia de la importancia de la cohesion social y territorial no

escapa, en efecto, a ninglin observador avisado.



II. LIBERALIZACION DE SERVICIOS PUBLICOS

El papel y las funciones del Estado en las sociedades modernas, como es bien
sabido, ha ido evolucionando con el tiempo. Si bien es cierto que algunas materias han
formado siempre parte de su dominio reservado, gestionado a través de la Administracion,
otras muchas han sido preponderantemente aseguradas por el Estado solo en unos concretos
periodos historicos mientras que en otros eran ciudadanos y corporaciones privadas quienes
adquirfan un mayor protagonismo respecto de ellas. En lo que se refiere a las primeras,
desde que el Estado se configura como tal los poderes publicos han sido en efecto los
encargados de proveer toda una serie de funciones que coinciden, tal y como es de esperar,
con las tipicas prerrogativas de autoridad real asociadas posteriormente a la nocion de
soberania (Justicia, Defensa, orden publico ...) en torno a las que surge la propia idea de
Estado. El ejercicio de las mismas por parte de la Administracion no se ha visto apenas
cuestionado, y ni siquiera el liberalismo radical de NozICK' contempla un retraimiento tal

del poder publico que suponga el abandono de estos sectores a la iniciativa privada.

Sin embargo, como se ha apuntado, los Estados han desarrollado historicamente
otras muchas funciones. Su actividad ha sido considerablemente mas amplia, extendiéndose
a sectores mas alla del referido ntcleo duro vinculado a la soberania y al orden publico.
Ciertos servicios, que suelen calificarse de sociales (educacion, sanidad, sistemas de seguro
publico ...), no han sido gestionados tradicionalmente por la Administracion pero ésta los
asume a partir de un momento historico, por mucho que en la mayor parte de los paises lo
haga sin excluir en su totalidad la participacion de particulares, del sector privado, en la
prestacion de los mismos. Estas actividades se configuran en gran parte como asistenciales,
especialmente cuando su generalizacion a toda la poblacion las hace extenderse también a

las capas mas desfavorecidas de la misma, algo que facilita la entrada del sector pablico (al

' Vide NOZICK, R. Anarquia, Estado y utopia, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1988. Robert NOZICK,
aunque con algo mas de mesura, expone las ideas de los ultraliberales estadounidenses sobre la funcion del
Estado. Para él el Estado es legitimo en la medida en que se contenta con asegurar el ejercicio de lo que
considera son las libertades naturales que una asociacidon de individuos debe respetar: la seguridad y la
propiedad. Por ello sdlo son actividades estatales igualmente legitimas aquellas conectadas con la Justicia,
Defensa, Policia...
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menos en aquellas prestaciones no rentabilizables econdmicamente”). Mas alla de estos
servicios sociales el Estado se ha ocupado también de actividades mas estrechamente
vinculadas con la actividad econdmica y carentes de una logica asistencial tan clara. En
efecto, la actuacion del Estado en materia econdmica ha sido constante, por medio de
instrumentos tan variados como la planificacion, la reserva al sector piblico de algunas
actividades o, simplemente, la mera participacion en el mercado de la Administracion como
un competidor mas. Estas Gltimas actuaciones presentan todas ellas un rasgo comin: la
intensidad de la intervencion publica ha variado dependiendo del momento y el lugar en
que nos encontremos. Consecuencia o quiza causa de esta situacion es que el concreto
encuadramiento ideal de la actividad estatal en estas materias dista de ser una cuestion

pacifica.

En lo que se refiere al objeto de nuestro trabajo, la creacion por el legislador o por
las Administraciones Pablicas de servicios publicos de naturaleza econdmica en régimen de
reserva al sector publico es un fendmeno que, con mayor o menor intensidad, podemos
encontrar en casi cualquier sociedad y momento historico. Los servicios que llamaremos
publicos en materia econdmica se refieren a actividades esenciales cuya naturaleza
industrial, mercantil, no es obstaculo suficiente para impedir que el Estado considere
adecuado monopolizarlas en ciertos momentos historicos por razones de diversa indole.
Empero, no por ser esta gran variedad un fendmeno comin la controversia en torno a cual
debiera ser el tamano ideal del sector publico se ha aclarado excesivamente. La pertinencia
de esta peculiar forma de intervenir en la actividad econdmica ha sido ampliamente
discutida y es parte importante de la eterna disputa sobre el tamano del Estado en la
actualidad. Las opiniones al respecto siguen siendo muchas y la dificultad de proporcionar

una respuesta al margen de apreciaciones politicas grande.

? Este fendmeno aparece con claridad en el ambito de la ensehanza obligatoria o la prestacion de servicios
sanitarios. Se trata de servicios sociales, en los que si bien existen parcelas de la actividad prestacional
extraordinariamente rentables también aparecen otras en los que sdlo la intervencion piiblica, aunque
instrumentada de formas muy diversas, puede alcanzar a garantizar el servicio a ciertas capas de la poblacion.
Vide, respectivamente, MUNOZ MACHADO, S.-GARCIA DELGADO, J.L.-GONZALEZ SEARA, L. (Directores), Las
estructuras del bienestar en Espaiia. Derecho, economia y sociedad en Espaiia, Civitas-Escuela Libre
Editorial, Madrid, 1997, pp. 123-133 y 217-221. Estos servicios han sufrido también recientemente
transformaciones en lo referido a su modelo de prestacion que van en la misma direccion que los procesos de
liberalizacion de servicios piiblicos, tratando de primar la gestion privada a través de la formula de los cuasi
mercados pero en los que la financiacion piblica no era puesta en cuestion (vide el ejemplo inglés en LE
GRAND, J. “La competencia y las fuerzas del mercado en el Estado de Bienestar” en MUNOZ MACHADO, S. -
GARCIA DELGADO, J.L. - GONZALEZ SEARA, L. (Dir.), Las estructuras del bienestar en Europa, Civitas,
Madrid, 1999, pp. 705-716).
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Con ser complicado, si no imposible, establecer siquiera sea aproximadamente los
limites de la intervencion puablica en la economia y, en particular, del sector publico, si es
evidente que podemos encontrar ciertas lineas indicadoras al menos de cual ha sido la
evolucion de la idea predominante sobre el particular. Esto es, aunque no sabemos cual es
el tamano ideal del Estado si que tenemos cierta idea sobre cual ha sido la opinion mas o
menos generalizada que sobre esta cuestion ha preponderado en diferentes momentos
historicos en los distintos Estados, asi como el 16gico reflejo de la misma en la legislacion

del momento.

En la actualidad la actividad estatal genera directa o indirectamente en torno al 50%
del Producto Interior Bruto de los paises de Europa continental’. Sea esta cifra excesiva o,
por el contrario, preocupantemente baja, lo que queda fuera de toda duda, a la vista de la
evolucion reciente, es que las funciones de los Estados en algunos de los sectores de su
actividad estan reorientandose. Especialmente significativa es la producida en el ambito de
los servicios publicos de caracter industrial o mercantil. Tras ahos en los que la
intervencion en la economia a través de éstos era la norma estamos asistiendo a un proceso,
que llamaremos de liberalizacion, que la ha reducido de forma importante. Transformacion
trascendente, pues el mayor o menor grado de intervencion publica en la materia no es un
elemento ni social ni econdmicamente neutro. Antes al contrario, sus consecuencias tienen
una gran incidencia en la medida en que implican importantes cambios en torno a la propia
organizacion tanto del Estado y de la sociedad como de las relaciones entre ambos. El papel
y la amplitud del sector pablico en la economia es un relevante elemento que contribuye a

definir el modelo de sociedad de cualquier pafs.

? Pueden dar una idea de las dimensiones del sector ptblico y de su variacion dependiendo del momento
histérico y de la tradicion del pafs en cuestion los datos recogidos por ARINO ORTIZ, G. / DE LA CUETARA
MARTINEZ, J. M. / LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L. Principios de Derecho piiblico economico,
Comares, Granada, 1999, p. 250. A principios de los ahos 80 casi todos los paises de la Comunidad
Econdmica Europea estin, en efecto, situados en torno a ese 50% del P.I.B. Espaha, que contaba con un
sector publico reducido a mediados del siglo XX y en 1972, a pesar de su considerable aumento, estaba en
torno al 25% del P.I.B. se sitia en 1994 en un 45%. Estas cifras contrastan con las de los propios Estados
europeos de hace 50 afios, cuyo gasto piiblico estaba en torno al 20% o con las de Estados Unidos, entonces
situado apenas en el 12% y en la actualidad por debajo del 35%.
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1. La intervencion del Estado en la economia a través de los servicios publicos

A. Origen historico

A lo largo de casi todo el siglo XX, y con especial virulencia a partir del fin de la 11
Guerra mundial, diversos factores favorecieron la actuacion estatal en la economia. Los
motivos por los que paulatinamente la intervencion pablica empieza a desbordar los cauces
tradicionales son de muy diverso tipo. En primer lugar econdmicos, ya que la concentracion
de los medios de produccion que se produce en ese momento historico obliga en ocasiones
al Estado a intervenir, dado que la relevancia economica de algunas de las actividades que
se desarrollan desaconseja permitir a la iniciativa privada el acceso a ciertos mercados,
mientras en otros casos es la propia logica econdmica la causante de la irrupcion estatal
debido a la estructura de monopolios naturales de algunos mercados y a la magnitud de las
inversiones en ocasiones precisas, que vedan el acceso a la iniciativa privada. Pero también
sociales, pues este proceso coincide con la aparicion de nuevas necesidades que requieren
una satisfaccion mas o menos rapida e igual para todos y el desarrollo de las
reivindicaciones que las exigen, coincidente con el surgimiento de clases sociales que
reclaman el acceso a ciertos servicios en condiciones de precio e igualdad que
practicamente solo el Estado puede proporcionar. Y, por supuesto, encontramos también la
concurrencia de factores meramente politicos. Las primeras décadas del siglo presencian el
progreso de la idea de justicia social, la generalizacion del acceso de las clases medias a la
cultura, y sobre todo el auge de las ideas keynesianas y de las teorfas econdmicas basadas
en la estimulacion de la demanda, en las que el empleo del gasto pablico es considerado

capital como instrumento de politica econdmica.

La intervencion publica en la economia, que se lleva a cabo a través de mecanismos
diversos (fiscalidad, medidas de fomento, regulacion de la prestacion de ciertos servicios o
de las caracteristicas de las mercancias ...) contiene también la regulacion legal y
administrativa de ciertos sectores de servicios. Ninguno de estos instrumentos es
especialmente revolucionario, pero esos anos asisten a una verdadera eclosion de su
empleo. Similar es el fendmeno en lo que se refiere al concreto modelo de intervencion a

través de la reserva al sector pablico de un determinado mercado de bienes o servicios.
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Conocido con anterioridad, es a partir de este momento cuando se produce su

generalizacion.

B. Justificacion de la intervencion piblica

El progresivo incremento del control estatal sobre la economia se justifica
tradicionalmente en la existencia de fallos del mercado, que aparecen cuando se deja jugar
en absoluta libertad a los operadores econdmicos y que requieren una intervencion exdogena
para ser corregidos. Es decir, la apropiacion de ciertos servicios por el Estado tiene como
origen la constatacion de que ciertos objetivos, de naturaleza habitualmente econdmica
(aunque no necesariamente, ya que pueden considerarse suficientes fines de otro tipo para
justificar la intervencidon) bien no pueden ser conseguidos por medio del mercado en
régimen de libre competencia o al menos no pueden serlo en la misma medida que si la
colectividad se encarga de ellos. A partir de esta constatacion nacen los servicios pablicos y

la subsiguiente reserva al Estado de ciertos sectores economicos.

Esta idea, que a grandes trazos mantiene su vigencia, coincide con la expresada en
su momento por DUGUIT, el gran formulador de la teoria del servicio publico, para quien
existen una serie de actividades cuya realizacion deba ser asegurada, regulada y controlada
por los gobernantes. La superioridad de la gestion plblica se manifiesta cuando nos
encontramos ante servicios de los que pueden predicarse, esencialmente, dos
caracterfsticas. En primer lugar que su efectiva realizacion sea indispensable para la misma
existencia y desarrollo de la interdependencia social. Y ademas, en segundo lugar, que la
misma sea de una naturaleza tal que sdlo puede llevarse a cabo de forma completamente
satisfactoria por medio de la intervencion estatal®. Esta definicion clésica contiene los dos
elementos que han hecho necesaria tradicionalmente la aparicion del sector pablico en la

actividad econdmica.

a) La trascendencia social de ciertas actividades

De una parte la existencia de externalidades al margen de la propia logica de

mercado convierte en especialmente valiosas ciertas actividades. El valor de los servicios

4 DUGUIT, L. Mannuel de Droit Constitutionnel, 1923, p- 73.
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econdmicos que han sido tradicionalmente objeto de publificacion no es Gnicamente el
producto de su prestacion en sentido estricto sino que va mas alla del de ésta. Su caracter
indispensable para la propia existencia social, asi como el de las condiciones en que se
preste, introducen un elemento adicional a la hora de evaluar tan peculiar servicio, pues
estas consideraciones, posiblemente ignoradas por el mercado, no pueden serlo, so pena de
graves quebrantos, por la colectividad debido a su especial influencia en las condiciones de
vida de la poblacion y en la propia organizacion de la convivencia. Esta primera
apreciacion es la consecuencia de un concreto modo de concebir la solidaridad y el vinculo
social, que para DUGUIT son elementos constitutivos de la sociedad (a la manera de

DURKHEIM) y que deben en consecuencia ser tenidos en cuenta por el Derecho.

Tal y como sefhala ADAMS” parece obvio que esta Gltima cuestion requiere al menos
de una acotacion previa de la nocion de interés pablico en la materia y de las consecuencias
que resultan de la apreciacion de su existencia. A fin de cuentas ya ponia de manifiesto
LECLERQ los imprecisos margenes de la cuestion, expresando sus dudas sobre el particular

3

de forma muy clara: “;acaso no concurren todas las actividades privadas, en mayor o
menor medida a la realizacion de fines de interés general?, ;acaso no es posible considerar
que el carnicero que contribuye al aprovisionamiento de la poblacion en materia de viveres
cumple una mision de interés general, de servicio paiblico?”. Para apreciar la existencia de
un interés publico suelen considerarse suficientes tanto la mera obtencion de una mayor
eficacia econdmica como la consecucion de funciones de bienestar social bien sea desde la
optica de los ciudadanos bien desde la de una mayor utilidad estatal. La calificacion previa
de “servicio o recurso esencial” debe ser realizada en la actualidad en Espana por el
legislador, que cuenta para ello con un notable grado de libertad. El Tribunal Constitucional
es competente en todo caso para realizar una apreciacion ex post de la pertinencia de esta
declaracidon, aunque evidentemente su labor de controlador negativo le limita a reformar

inicamente una declaracion excesiva en casos de arbitrariedad manifiesta’.

> ADAMS, W. J. “La justification économique du service public” en CHEVALIER, J.M./EKELAND, I./FRISON-
ROCHE, M. A. (Dir.) L’idée de service public est-elle encore soutenable?, P.U.F., Paris, 1999, p. 179.

® LECLERQ, C. “La mission de service public” en Recueil Dalloz Sirey, 3er cuaderno, 1966, p. 11.

’ La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC 26/1981, 51/1986, 53/1986, 8/1992) permite a DE LA
SERNA BILBAO, M* NIEVES, La Privatizacion en Espaiia. Fundamentos constitucionales y comunitarios,
Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 48 diferenciar dos conceptos de servicios esenciales. Una perspectiva amplia
atenderfa al caracter necesario de las prestaciones y su conexidn con atenciones vitales. Por otra parte una
perspectiva estricta otorga inicamente a un servicio caracter esencial cuando, ademas, los bienes e intereses
satisfechos también lo son. Ciertos servicios han sido asimismo calificados por el Tribunal Constitucional
como esenciales en la medida en que a través de ellos se satisfagan derechos protegidos por nuestro
ordenamiento (STC 51/1986, transporte aéreo) o atendiendo a los intereses a los que sirven (STC 53/1986,
Metro de Madrid). Esta jurisprudencia pone claramente de manifiesto la libertad del legislador a la hora de

18



b) La incapacidad del mercado para garantizar adecuadamente la gestion del servicio

Ademas, la 16gica econdmica de una determinada actuacion piblica que restrinja el
libre ejercicio de libertades como las de industria o comercio (empresa) o que incluso
llegue a excluir cualquier participacion en un sector de los particulares requiere de un
elemento justificativo adicional. El segundo criterio basico enunciado por DUGUIT es la
constatacion del fracaso del mercado a la hora de gestionar estos importantes sectores en

los que entra en juego la interdependencia social.

Los factores que se tienen en cuenta para justificar la existencia de la intervencion
en un determinado mercado de servicios debido a la imposibilidad que de ellos se deduce
en cuanto a la eficacia gestora del libre juego de la competencia entre empresas privadas
son muy variados. Se trata de una constatacion mas factica que juridica y en ocasiones
dificil de aprehender. Se han considerado suficientes como para habilitar la reserva al sector
publico consideraciones de hecho de naturaleza muy diversa: en ocasiones se alude al
contenido altamente técnico de las prestaciones (que las harfa dificilmente asumibles par
empresas privadas), en otras la mera estructura econOmica del sector es un factor
determinante, a veces el caracter basico y la importancia social de la actividad son
igualmente tenidos en cuenta a estos efectos, asi como la relevancia politica e incluso las
implicaciones militares de la actividad en cuestion son elementos asimismo esgrimidos en
ocasiones como razon de la incapacidad privada para atender correctamente a los objetivos

perseguidos.

C. Mercados de servicios publicos industriales y comerciales y las causas de su reserva al

sector publico
Sentada la existencia de un interés puablico y constatada igualmente la aparicion de
los mencionados fallos del mercado la intervencion puablica es posible. De hecho no solo se

ha entendido asf sino que, en la practica, ha sido tradicionalmente abundante.

a) La posible heterogeneidad de la intervencion publica

calificar un servicio de esencial o de interés general, en la medida en que el margen de apreciacion sobre la
pertinencia de la calificacion ha sido siempre muy amplio.
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La intervencidon en la economia aunque abre la puerta a las mismas no obliga
necesariamente a adoptar medidas restrictivas para el ejercicio de las libertades de empresa
o de industria tales como la reserva al sector publico o las nacionalizaciones de empresas.
Estas concretas formas en que puede manifestarse la intervencion son contingentes y asi ha
sido sefialado por el Tribunal Constitucional que ha puesto de relieve como, “aunque no es
consustancial a la idea de servicio puablico, tampoco es en absoluto extraha a la misma que
el servicio publico se preste en régimen de monopolio, o de monopolio por zonas
territoriales. El legislador, y con subordinacion a €él, la Administracion disponen, en
principio, de libertad para determinar qué actividades deben tener la consideracion de
servicios piblicos y para fijar la forma de gestion de tales servicios, dentro de los limites
constitucionales que resultan de los articulos 128.2 y 38 CE™. Queda claro que para el
Tribunal Constitucional cada situacion puede reclamar una medida concreta y, en sentido
inverso, que no todo el abanico de posibles intervenciones publicas serd siempre preciso. Si
las deficiencias constatadas en unos casos pueden hacer aconsejable la regulacion de la
actividad por parte del Estado, en otros sectores es posible que las fallas sean mas
eficazmente corregidas, simplemente, con la intervencion del Estado en el mercado como

un competidor mas pero sin hacer uso de prerrogativas pablicas’.

b) Condicionamientos economicos que configuran un servicio publico: monopolio natural

y servicios prestados por medio de una red

A pesar de las ideas expuestas, en la practica ha sido frecuente en lo que se ha
llamado tradicionalmente “servicios piblicos econdomicos” que se haya producido esta
monopolizacion. La explicacion de este fendmeno la encontramos en los peculiares fallos
de mercado que se predicaban de los mismos, y que hicieron considerar aconsejable esta
medida. Ciertos servicios, que comparten precisamente el caracter basico antes reseiado y
su importancia como elementos de infraestructura para el resto de actividades econdmicas
son considerados en ese momento historico como monopolios naturales. Asi pues es el

analisis econdomico y la teoria del monopolio natural la que provoca y justifica en sus

8 Auto 83/1996 del Tribunal Constitucional, de 28 de marzo (Fundamento juridico 3°).

? Esta tesis de que la intervencion piblica puede realizarse de formas muy diversas ha sido recientemente
sancionada en su versidn més amplia por el Tribunal Supremo, que en Sentencia de 14 de octubre de 1999
sobre la privatizacion de Telefonica, interpretd el art. 128.2 CE de forma tal que a juicio del Tribunal
posibilita una reserva al sector pliblico que incluso prevea una gestion de los servicios a través de entidades
privadas sin que la participacidon accionarial que el Estado pueda tener o dejar de tener en ellas sea un
elemento relevante. Vide ESCOBAR ROCA, G. “El nuevo derecho de las telecomunicaciones, ante el Tribunal
Supremo”, en Revista Espariola de Derecho Administrativo, n° 108, pp. 577-595.
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inicios la reserva al sector publico de ciertos sectores, pues la medida se adopta atendiendo

especialmente a las caracteristicas economicas de los mismos.

De acuerdo con la teoria econdOmica clasica la estructura de un sector esta
determinada tanto por la dimension Optima de las empresas como por el tamanho del
mercado. La dimension Optima de una empresa depende a su vez de su funcion de costes.
En el caso de las empresas que solo ofrecen un tipo de producto (tal y como ocurre o al
menos ocurria hasta hace unos anos en todos los mercados en los que operaban las
empresas dedicadas a los servicios que tratamos) el volumen de produccidon queda
intimamente ligado a las economias de escala. En consecuencia, determinados los costes el
nimero Optimo de empresas que pueden operar en un sector estd inevitablemente
vinculado, sobre todo, al tamano del mercado. En aquellos sectores en los que la
rentabilidad econdmica depende en gran medida del aprovechamiento de las economias de
escala la demanda debe ser considerable para que la viabilidad econOmica de varios

concurrentes sea posible.

Los servicios pablicos que los Estados europeos se reservaron y monopolizaron bien
a través de una gestion directa bien a través de la gestion indirecta lo fueron precisamente
por operar en unos mercados con la estructura resefiada y en un momento historico (el del
inicio de la prestacion del servicio) en el que la demanda era necesariamente reducida.
Todos ellos, por tanto, comparten estas caracteristicas. Todas ellas son ademas actividades
(telecomunicaciones, transporte ferroviario, sector eléctrico, distribucion de agua o gas ...)
en las que la necesidad de una red (con las caracteristicas propias en cada caso) condiciona
notablemente la prestacion del servicio'’. Las empresas publicas resultantes o las empresas
privadas encargadas de la gestion indirecta del servicio publico presentaban todas las
caracteristicas econOmicas tipicas de la prestacion de servicios a través de sistemas de
transporte y logistica complejos que requieren de interconexidon bien sea para personas,
productos o informacion. Esta estructura de red es un elemento anadido que dificulta la
existencia de mas de una empresa en el sector'', intimamente ligada en consecuencia a la ya

expuesta idea del monopolio natural:

' Es preciso sehalar que, en cualquier caso, existen servicios que tradicionalmente eran reservados al Estado y
operados en régimen de servicio pablico en el que los factores que llevaron a esa situacidon eran de otra
naturaleza, como es el caso del transporte aéreo. En términos generales, sin embargo, la explicacion expuesta
se corresponde con los principales motivos econdmicos que aconsejaban la monopolizacion.

"' Tal y como apunta WOLF, D. “La réforme des services publics en Allemagne” en CHEVALIER,
J.M./EKELAND, I./FRISON-ROCHE, M.A. (Dir.) L’idée de service public est-elle encore soutenable?, P.U.F.,
Paris, 1999, p. 14.
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La ya sehalada y esencial capital importancia de las economias de escala: Nos
encontramos ante actividades que por sus especiales caracteristicas obligan a
realizar cuantiosas inversiones antes siquiera de comenzar la prestacion del
servicio. A este factor se unen el periodo preciso para desplegar una red
suficientemente amplia, que es considerable, lo que aumenta el tiempo de retorno
de las inversiones, asi como la importancia de los costes fijos'>. Todo ello hace
que las economias de escala, que aparecen a medida que se alcanza el suficiente
tamano, sean considerables en estos sectores pero que dependan precisamente de

la posibilidad de alcanzar un gran tamano.

Ventajas de integracion: La ampliacion de la capacidad de la red exige gastos
proporcionalmente menores. Una vez desplegado el corazon de la misma la
extension periférica resulta mucho menos costosa. Ademas el valor de la red es
tanto mayor en cuanto esta extension se realice contando con una base previa
suficientemente desarrollada. Se trata de una caracteristica que es evidente en
muchos casos, como es el de las telecomunicaciones, en las que la interconexion
de cada vez mas usuarios aumenta el valor de la conexidon de cada uno de ellos,

que ven como se van ampliando sus posibilidades comunicativas.

Disminucion de costes proporcional a la distancia: El coste del servicio se reduce
proporcionalmente a medida que la distancia recorrida empleando la red es
mayor. Incluso en ciertos servicios los costes pueden llegar a ser independientes
de la distancia, tal y como ocurre en las telecomunicaciones que emplean
satélites, cuyo coste es exactamente el mismo con independencia de la distancia a

la que se encuentren los interlocutores.

Ventajas en la gestion: Posibilidad de compensar la demanda en horas punta

(véase el caso de la electricidad) y, en general, de optimizar recursos.

¢) Razones de la publificacion y sus consecuencias juridicas en el régimen del servicio

Sin embargo, y al margen de las consideraciones econdOmicas, otros factores

desempefan un importante papel en la reserva al Estado de estas actividades. Porque, en

2 Muchos de estos costes, ademas, son “costes hundidos”. Se trata de inversiones que no pueden ser
rentabilizadas sino desarrollando precisamente la actividad para la que han sido concebidos, de manera que
una hipotética venta de los mismos es imposible excepto a competidores, pues a nadie mas sirven.
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efecto, de la doctrina del monopolio natural no se deduce la necesaria publificacion del
desarrollo de la actividad sino tnicamente la dificultad de que mas de un competidor pueda
eficazmente disputar ese mercado. Son otros los motivos que llevan a que se considere que
este Gnico operador debe ser publico o un concesionario. La asuncion de la prestacion de
estos servicios por el Estado en régimen de servicio piblico comporta una serie de garantias
que son, precisamente, las que se persiguen cuando se encarga la labor a la Administracion.
Los motivos que justifican la reserva al Estado de estas actividades no dependen pues
tnicamente de consideraciones de indole econdmica. Otros factores de naturaleza social,
politica y estratégica hacen aparecer como mas conveniente que sea la colectividad en su
conjunto, a través de sus representantes, la que se encargue de gestionar y proveer estos

servicios.

Estas consideraciones se manifiestan en las notas tradicionalmente predicadas del
servicio pblico econdmico en manos del Estado. La gestion del mismo, sea directa o
indirecta, debe responder a una serie de condicionantes, que son el reflejo de las exigencias
que justifican la intervencion estatal. Estas condiciones suelen resumirse en lo que se
califica con frecuencia como “leyes del servicio publico” y que fueron formuladas
inicialmente por ROLLAND". Las especiales caracteristicas del servicio pablico son muy
interesantes no s6lo por sus peculiaridades (la prestacion de servicios que no tienen esa
naturaleza no se ven afectadas por este régimen particular) sino porque en si mismas
reflejan las garantias que se buscan en la sustraccion de estas actividades a la iniciativa
privada y los objetivos que se persiguen a su través. El servicio publico se caracteriza y a la
vez se fundamenta en un régimen de gestion con normas diferentes a las que se aplican a
las empresas privadas, régimen que es precisamente el que garantiza su especificidad

(CHEVALIER)".

- Continuidad del servicio publico. En primer lugar, la gestion de servicios
publicos reposa sobre la idea de su necesaria continuidad. Al tratarse de
actividades que suponen el soporte basico para ciertos aspectos de la vida social o
para la realizacidon de otras actividades econdmicas, al existir lo que se ha
denominado en términos clasicos una “necesidad social imperiosa”, la labor de
los poderes publicos no debe limitarse a su mera provision sino que debe
garantizar la misma de una manera continua. Es evidente que esta exigencia, que

no encontramos en el desarrollo de cualquier actividad industrial o comercial

3 Enunciadas en ROLLAND, L. Précis de Droit administratif, Dalloz, edicion de 1943.
4 CHEVALIER, J. Le service public, 4eme édition P.U.F., Paris, 1997, p. 67.
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normal, condiciona notablemente la organizacion del servicio y la programacion

de la propia evolucion de las condiciones en que ésta va a desarrollarse.

- Principio de mutabilidad. Este principio, por su parte, obliga a que los servicios
publicos se adapten a la evolucion tecnologica, social y econdomica. De esta forma
se garantiza que la prestacion de servicios de una importancia como la sehalada
no quedan obsoletos o inadaptados ante cualquier transformacion social. Esta
necesidad de constante renovacidén, de nuevo, no es necesariamente evidente
desde la Optica estrictamente econdmica a la que deben responder los operadores
privados a la hora de desarrollar sus actividades. La calidad y cantidad de los
servicios plblicos prestados debe ser adecuada en cualquier momento a la

situacidn real de la sociedad.

- Igualdad. Por ultimo, el servicio publico debe prestar una especial atencion al
principio de igualdad. A diferencia de lo que ocurre en la empresa privada la
Administracion ha de velar porque sus actividades econdmicas persigan no solo
el mas escrupuloso respeto al principio de no discriminacidon sino que se
conviertan en un elemento de consecucion y mejora de la igualdad material. A fin
de cuentas el principio de igualdad en lo que se refiere a la gestion del servicio
publico no supone, en la primera de sus manifestaciones, sino una concrecion de
lo que es un principio general del ordenamiento juridico y de un mandato juridico
de orden constitucional que la Administracion no puede sino respetar
cuidadosamente: la interdiccion de cualquier tipo de discriminacion establecida
por el articulo 14 de la Constitucion. Su importancia particular no es sin embargo
por ello menor y se manifiesta especialmente si tenemos en cuenta que el servicio
publico es un atil y en ocasiones imprescindible instrumento en materia de
cohesion social y territorial. Se trata, segiin expone CHEVALIER de un “agente de
redistribucion, que debe contribuir a reducir la amplitud de las desigualdades
sociales: tiene por funcidon poner un cierto nimero de bienes (sociales, culturales,
econdmicos) al alcance de todos; su accion se dirige principalmente a los mas
disminuidos, a aquellos que quedan excluidos de los mecanismos de reparto y

distribucion resultantes del mercado””.

Es en torno a estas consideraciones donde se pone de manifiesto que no son solo los

motivos econdmicos explicados los que llevaron a la mayor parte de los Estados europeos a

" Ibid. p. 68.
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monopolizar toda una serie de servicios. Los servicios piblicos han sido empleados por los
Estados como poderosos instrumentos de cohesion social en la medida en que a través de la
gestion publica se puede garantizar que ciertos servicios cuyo caracter basico no reviste
dudas lleguen a todas las capas de la poblacion y a todas las regiones. Esta caracteristica es
particularmente visible en los servicios publicos econdmicos cuya prestacion se realiza por
medio de redes. Desde el momento en que son los poderes publicos los que gestionan las
redes de ferrocarriles, distribucion de aguas, electricidad o telecomunicaciones la garantia
de que estas sean accesibles a todos depende de la voluntad politica de sus gestores, que no
estan vinculados a exigencias ajenas al Derecho o la politica. La falta de presion
econdmica, un dato que cobra gran relevancia si tomamos en consideracion que la
rentabilidad de las inversiones pueda ser menor si realizan persiguiendo fines de nivelacion
de las desigualdades, convierte este modelo en especialmente protector de las exigencias de

cohesion social.

d) Recapitulacion

Las caracteristicas glosadas a lo largo de las Gltimas paginas son las que han
justificado tradicionalmente la reserva al sector pablico de la prestacion de los servicios
objeto de nuestro estudio, los servicios piblicos llamados habitualmente “econdmicos”.
Todos ellos comparten las notas enunciadas, tanto los aspectos econdmicos que justificaban
su monopolizacion, como su trascendencia social que hacia lo propio con que fuera el
Estado el que se encargara de la misma. La relevancia economica de los sectores a los que
se va a aplicar la medida (electricidad, ferrocarriles, transporte, telecomunicaciones ...) no
precisa ser resaltada en tanto que se trata de servicios fundamentales para el desarrollo del
resto de actividades econdmicas. La existencia de una adecuada red de telecomunicaciones,
de un suministro eléctrico o de aguas eficaz, la posibilidad de contar con medios de
transporte rapidos, baratos y eficientes es imprescindible para la actividad de las empresas.
Y, en ciertas ocasiones, no sO0lo nos encontramos ante importantes repercusiones
econdmicas. De la adecuada prestacion de ciertos servicios de los resefiados, como es el
caso de las telecomunicaciones, depende también el ejercicio de derechos y libertades
fundamentales como las libertades de pensamiento, opinidon y expresion, asi como de otros
derechos como el de participacion activa en la vida colectiva, el derecho de acceso a la
cultura o el derecho de acceso a los beneficios de la ciencia y la tecnologia (DE LA
CUETARA)'®.

' En ARINO ORTIZ, G., Principios de Derecho Publico Economico, Comares, Granada, 1999, p. 671.
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La situacion descrita lleva incluso a DUGUIT a considerar que no s6lo es que el
Estado quede habilitado para prestar el servicio, sino que, en tanto servicio publico, esta
obligado a garantizarlo, por existir una “intima conexion entre la posesion del poder y la

obligacion de llevar a cabo ciertas actividades y de prestar ciertos servicios”".

D. El servicio publico en Espaha

El caso es que, obligados o no, los Estados europeos, a partir de la 11 Guerra
Mundial, intervienen cada vez mas en estas actividades. Esta expansion se produce
igualmente en Espana. El proceso, iniciado ya en el siglo XIX, toma un protagonismo mayor
en nuestro pafs tras la Guerra civil, logicamente con el impulso adicional de las
pretensiones autarquicas del régimen. El nacimiento en 1941 del INI se inscribe en este
momento historico y en la logica de la politica industrial de la época. Tras sucesivos
repliegues provocados por cuestiones en ocasiones politicas, en otras meramente
econdmicas, y de nuevos impulsos a favor del sector publico, la ola de nacionalizaciones
mas importante se produce en los afos 1977-1982, en el contexto de la importante recesion
econdmica provocada por la crisis del petroleo. A principios de los afios 90 sectores
industriales como el de la energia (Repsol, Endesa, Campsa), el transporte terrestre por
ferrocarril (Renfe) o carretera (Enatcar) o las telecomunicaciones (Grupo Telefonica) son
controlados por el Estado. Todos ellos, ademas, estan todavia en ese momento o han estado
en un pasado reciente reservados al sector pablico, por mucho que la gestion no haya sido
siempre directa (como ocurre con el mercado de telecomunicaciones, encargado a una
compania andbnima aunque controlada accionarialmente por el Estado) ni necesariamente

haya sido llevada a cabo exclusivamente por el Estado (caso del transporte por carretera).

a) La reserva al sector publico en la Constitucion espaiola de 1978

Juridicamente la reserva al sector publico de ciertos sectores de la actividad
econdmica es perfectamente legitima en Espafa, pues el articulo 128 de la Constitucion
ofrece tanto la posibilidad de que el Estado actie en el mercado como un competidor mas
como la de que ciertos recursos o servicios, con el tnico limite de que sean considerados
esenciales, puedan ser explotados en régimen de monopolio. El primer apartado del

precepto mencionado subordina toda la riqueza del pais al interés general, lo que supone la

"Duagurr, L. Les transformations du Droit Public, MD, Paris, 1999, p. 46.
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base conceptual previa, habilitadora de la intervencion de la Administracion (que es la
encargada de procurar la concreta realizacion de ese “interés general”, tal y como dispone
el articulo 103.1 de la Constitucion espafola de 1978'®), que se podra desarrollar dentro de

los limites del apartado segundo.

El articulo 128.2 CE reconoce la iniciativa pablica en materia de actividad
econdmica y habilita la intervencion de empresas cuando asf lo exigiere el interés general.
Pero sobre todo permite, mediante ley, “la reserva al sector piblico de recursos o servicios
esenciales, especialmente en caso de monopolio”. Es interesante sehalar que incluso en la
propia redaccion del precepto parece detectarse la misma logica que la expuesta en las
paginas precedentes: aunque no tiene por qué ser asi normalmente la monopolizacion sera
una primera constatacion sobre la cual, caso de considerarse la existencia de un interés
general, se procede a la reserva al sector publico. Igualmente es preciso resaltar que el
articulo 128.2 CE debe necesariamente ponerse en relacion con el articulo 38 del propio
texto constitucional, que reconoce como derecho fundamental (si bien en la Seccion
Segunda del Capitulo II del Titulo I del texto constitucional) la libertad de empresa e
instaura en consecuencia un régimen econdmico de economia de mercado, asi como con las
disposiciones en la materia de los Tratados Europeos. La evidente restriccion que la
prevision del articulo 128.2 supone de este derecho' solo es admisible en la medida en que
concurra el supuesto habilitante previsto: la existencia de un interés general que lo

justifique®.

La interpretacion del articulo 128.2 CE ha dado lugar a una conocida polémica
sobre los posibles limites que de €l se deducirian en lo referente a la amplitud del sector

plblico en Espafia®'. Esta discusion, probablemente sobredimensionada como queda claro

'® El articulo 103.1 CE establece que “La Administracion Piblica sirve con objetividad los intereses generales
y actlia de acuerdo con los principio de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.”

" Pues la reserva implica la correlativa exclusion del sector privado. Vide GOMEZ-FERRER MORANT, R.
“Reserva al sector pablico de recursos o servicios esenciales” en Estudios sobre la Constitucion Espariiola.
Homenaje al Profesor Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, pp. 3803 y ss.

* MARTIN RETORTILLO, S. Derecho Administrativo econdmico, La Ley, Madrid, 1991, pp. 206 y ss.

' Bl 4ambito de la habilitacion a la iniciativa ptblica con base en el articulo 128.2 CE ha sido discutido
doctrinalmente. ARINO ORTIZ ha sostenido que la iniciativa pliblica no es que pueda ser poco conveniente en
ciertas ocasiones, sino que cuando la iniciativa privada desarrolla su actividad correctamente, sencillamente,
esta vedada de acuerdo con su interpretacion del precepto, que entiende no tanto como un reconocimiento de
la actividad pablica en la materia sino como de una demarcacion de sus limites. Vide, por todos, su articulo
“La iniciativa ptblica en la Constitucion: delimitacion del sector pablico y control de su expansion” en RAP
n° 88. Por el contrario otro sector doctrinal ha entendido tradicionalmente que el articulo 128.2 CE no impone
un limite material para la intervencidn del Estado. Vide, por todos, MUNOZ MACHADO, S. / BANO LEON, J. M.

M



cuando el propio ARINO reconoce que “no discutimos que pueda ser constitucionalmente
posible la creacion de cualquier empresa publica, en cualquier sector y en cualquier
momento (entre otras cosas, es imposible en este punto el control del Tribunal
Constitucional); lo que discutimos es que ello sea socialmente conveniente, a la vista de la
ya larga experiencia que tenemos del funcionamiento de las empresas ptblicas”?, no debe
hacernos perder de vista que, en la practica, la intervencion estatal se ha producido de
manera amplia. En este sentido hemos de considerar que la habilitacidon constitucional
cubre perfectamente las reservas al sector publico que afectan a los servicios liberalizados
objeto de nuestro estudio. Especialmente si tenemos en cuenta que, en el ambito de las
empresas de servicios publicos econdmicos esenciales de los que estamos hablando, no
conocemos que se hayan expresado dudas en cuanto a la suficiencia de la cobertura
proporcionada por el articulo 128.2 CE sobre el particular. Correlativamente, tampoco el
fendmeno privatizador tiene su origen en una constatacion de la falta de adecuacidon
constitucional de las reservas, sino en las dudas sobre su conveniencia. La reserva de
servicios al sector publico es pues una posibilidad reconocida por la Constitucion que

excepciona el régimen general del articulo 38 CE”.
b) El fin de una tendencia

Tal y como se ha expuesto, y de manera perfectamente acorde a las disposiciones
constitucionales y comunitarias, la prestacion de ciertos servicios quedaba en Espafa a
cargo del Estado. Los poderes pablicos no solo eran los encargados de garantizarlos sino
que también estaban obligados a proveerlos. De acuerdo con este modelo se articula la
gestion de todos los servicios publicos de naturaleza econdmica cuyo caracter esencial y su

importancia estructural los convierten en basicos para la vida econdmica del pais. Es el

“Libertad de empresa y unidad de mercado” en La empresa en la Constitucion espaiiola, Aranzadi, Pamplona,
pp- 211 y 232; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. “Reflexiones sobre la empresa plblica espahola”, en La
empresa publica espaiiola: Estudios, IEF, Madrid, 1980, pp. 47 y ss.

* ARINO ORTIZ, G., Principios de Derecho ... cit. pp. 362-363.

¥ El Derecho comunitario permite, como es sabido, el régimen de propiedad ptblica de ciertas empresas a
través del reconocimiento en el Tratado de Roma del principio de neutralidad, recogido en su art. 295 (art.
222 en la numeracion anterior a la consolidacion del texto) del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea: “El presente Tratado no prejuzga en modo alguno el régimen de propiedad de los Estados
miembros”. Cuestion distinta es que el actual art. 86 (antiguo art. 90) vede la posibilidad de que los Estados
adopten o mantengan, respecto a estas empresas piblicas cuya existencia no se impide, medidas contrarias a
las disposiciones comunitarias, especialmente todas las referidas a ayudas piiblicas susceptibles de afectar al
libre juego de la competencia. Nada en el Derecho comunitario se opone en consecuencia a la creacion o
mantenimiento de empresas piblicas. Y el propio art. 86.2 (antiguo 90.2) prevé la posibilidad de ciertas
reservas al sector plblico, con lo que también estas, en las condiciones que veremos (vide infra 111, 3, D), c)),
son posibles.

NKs



caso de las telecomunicaciones, en el que la gestion, aunque no ha sido historicamente
realizada en Espana de manera directa si estaba reservada al Estado. En estos supuestos, y
dado que la habilitacion a particulares quedaba sujeta a la decision por parte del mismo de
no gestionarlo directa sino indirectamente, se acudia a la figura del contrato de concesion
de servicios publicos. A diferencia de lo ocurrido en otros paises europeos, en Espafa se
opta desde 1924 por este modelo de gestion indirecta, que se encarga en exclusiva a la
Compania Telefonica Nacional de Espana, a la que sucesivos contratos fueron ligando con
el Estado. Encontramos también una reserva al sector publico, aunque no haya seguido
exactamente el mismo modelo, en el sector del transporte ferroviario o el servicio postal.
Estos casos, ademas de monopolizarse, han sido gestionados directamente por compahnias
de titularidad estatal, Red Nacional de Ferrocarriles Espanoles (RENFE) y Correos y
Telégrafos de Espaha respectivamente. La Gnica excepcion resehable que podemos
encontrar en Espafa en cuanto al régimen juridico de los servicios econdmicos basicos es la
del sector eléctrico. La produccion en el sector ha estado siempre basicamente en manos de
empresas privadas y solo una de las companias dedicadas a la generacion, ENDESA, fue
publica en su dia (y creada ademas tras las dificultades financieras que hacen nacionalizar a
productores en apuros). La distribucion, tipica actividad de red, se realizaba en gran parte
(red de alta tension) por medio de UNESA, consorcio integrado por las distintas
productoras. Precisamente la red eléctrica de alta tension es Gnica nacionalizacidon que
realiza el Gobierno socialista en 1982, convirtiendo a esta empresa en la actual REDESA

(por lo demas hoy también privatizada).

Los motivos que han justificado la reserva al Estado en Europa no han sido nunca
suficientes, sin embargo, para que en Estados Unidos se haya considerado preciso recurrir a
la figura del servicio publico. Por mucho que las caracteristicas de ciertos mercados
fomentaran la monopolizacion lo que nunca se ha entendido como necesario es la
publificacion de los mismos, de manera que en esos casos los monopolios “naturales”, aun
existiendo, se diferenciaban enormemente de los europeos pues eran gestionados por
empresas privadas. A pesar de ser conscientes de que las especiales particularidades de
estos servicios hacian precisa una cierta intervencion estatal, ésta se ha llevado a cabo por
otra via, la de la ordenacion del sector recurriendo a administraciones independientes que lo
han intervenido fuertemente, especialmente en lo relativo a las tarifas y al acceso al
mercado. Con tratarse, como es evidente, de un modelo menos sujeto al control estatal que
el europeo no conviene perder de vista que por medio de las autoridades independientes
sectoriales se conserva un gran control sobre las condiciones de prestacion del servicio,

aunque se haga sin recurrir a la nocion de servicio publico.
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Precisamente este camino es el que ha sido emprendido en Europa, siguiendo la
estela liberalizadora iniciada en los propios Estados Unidos, donde se ha producido una
importante desregularizacion para no solo dejar los sectores en manos privadas, como era
tradicional, sino ademas abrirlos a la competencia. De manera que los planteamientos
expuestos, que durante anos sirvieron de base ideologica y justificacion técnica de la
publificacion monopolistica de ciertas actividades, han perdido gran parte de su atractivo y
se han visto sustituidos por aquellos que propugnan modelos menos intervenidos. Al
respecto conviene resaltar que el cambio afecta tanto en los resehados aspectos
econdmicos, como a los mas ideologicos o los mas vinculados a la propia evaluacion de la
gestion publica, pasando por la valoracion que merece el cumplimiento efectivo de los fines
de interés general que se pretendian salvaguardar. Cada una de estas criticas debe estudiarse

separadamente.
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2. El proceso de liberalizacion

A. Las criticas a las reservas al sector pablico

La conjugacion de numerosos elementos ha debilitado notablemente los
fundamentos tradicionales de la reserva al sector publico de ciertos servicios econdmicos.
Si durante los anos posteriores a la I Guerra Mundial la tendencia en Europa fue la
paulatina ampliacion de las facultades estatales en la materia desde hace un par de décadas
el proceso ha sido precisamente el contrario. Factores de tipo ideologico han contribuido a
relanzar un fendmeno cuyas causas principales son, con todo, multiples. Los notables
cambios tecnologicos y la expansion de los mercados en cuestion, asi como otros aspectos
de indole econdmica, no pueden desdenarse. Cada uno de ellos serd, en consecuencia,
analizado individualmente. Debe tenerse presente, como primer elemento, que este proceso

nace y se enmarca en un ambiente de generalizada desmitificacion del sector pablico.

a) Deslegitimacion y desmitificacion de la intervencion publica

Las criticas referidas se sitan en el seno de un proceso mas global de
deslegitimacion de la gestion ptblica. EI momento historico en que la misma era
considerada paradigma de eficacia, hasta el punto de ser por algunos autores tratada de
forma casi mitica, ha finalizado. Durante una época se tuvo a la misma como un modelo
organizativo privilegiado que superaba con creces las deficientes estructuras privadas y que
precisamente inspiraba la transformacion de las mismas. El Estado y la Administracion
podian beneficiarse de la amplitud y extension de sus recursos para lograr una gestion de
conjunto que aprovechara mejor las sinergias y evitara el despilfarro de los mismos. La
propia posicion del Estado como gestor, que no se ve compelido a lograr una rentabilidad
econdmica inmediata, era tenida como el ineluctable punto de partida para lograr la
orientacion mas adecuada a largo plazo desde la perspectiva del interés publico. En la
actualidad sin embargo es mucho mas frecuente escuchar la acusacion contraria, que achaca
a la gestion publica una congénita incapacidad para lograr sus fines con eficacia. La
intervencion estatal es considerada en estos momentos como realizada por una estructura
aquejada de gigantismo en la que la dilucidn de la responsabilidad y la falta de presion por

rentabilizar los medios a su disposicidon conduce inexorablemente a producir resultados

02%



menos brillantes que los que la gestion privada en el mismo ambito logra cuando puede
actuar u obtendria caso de acceder a los mercados reservados al sector publico. Esta
deslegitimizacion de tipo mas bien ideoldgico cuestiona también la propia conveniencia de
que ciertos servicios sean gestionados por el Estado desde la perspectiva del trato con el
ciudadano. Las pretendidas ventajas que se consideraba derivaban de ella en lo referido a la
consideracion del ciudadano-usuario deducidas de las obligaciones que como servicio
publico debia cuidar se transforman, derrumbado el mito, en acusacidon contra una gestion
publica que no solo es menos eficiente sino que desarrolla un modelo de sujecion
inadecuado en sus relaciones con los destinatarios de los servicios Al no ser tratado como
cliente sino como “administrado” el ciudadano recibe un trato pésimo, displicente y poco
atento en estas empresas, pues no existen alicientes para que su actitud hacia ellos mejore.
A todo lo que se anade, ademas, la insistencia sobre la esencia “liberticida” de la reserva al
sector publico de ciertas actividades, contrariando el habitual ejercicio de libertades como

la de comercio o industria*.

La idea basica es que, dado que la intervencion publica esta justificada para
remediar ciertas deficiencias del mercado y para lograr objetivos concretos, no sera
conveniente proseguir con ella cuando haya quedado patente que la misma no los logra o
cuando el mercado sobre el que actiia se ha transformado de tal manera que, aunque fuera
liberalizado, ya no tendrian lugar esas ineficiencias. O cuando, en cualquier caso, y
realizando un analisis econdmico de la situacion, los costes de la liberalizacion producto de
las ineficacias que puedan subsistir por los restos de los problemas sehalados son menores

que los que supone la reserva al sector publico.

b) Criticas a la idea economica de monopolio natural

Ciertos cambios sociales y tecnologicos han provocado asimismo que la logica
econdmica monopolistica sea puesta en duda. Ello es debido a que ni la funcion de costes ni

la curva de la demanda (factores basicos a la hora de determinar econ6micamente cuantos

* En este sentido es clasica la polémica entre DEVOLVE y PISIER. DEVOLVE, P. “Service public et libertés
publiques”, en Revue de Droit Administratif, n° 1, 1985, pp. 1-11 considera que el servicio plblico en si
mismo constituye una amenaza para las libertades ptblicas por muy paraddjico que esto pueda parecer
teniendo en cuenta que el origen de la nocidn se encuentra en el marco de una ideologia liberal que desea
combatir una idea de Estado basada Gnicamente en el poder. PISIER, E. . “Service public et libertés
publiques”, en Pouvoirs n° 36, pp. 143-154 mantiene la posibilidad de conciliar ambos aspectos.
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operadores pueden actuar en un sector) son inmutables. Tanto la demanda de servicios
puede aumentar permitiendo méas participes como los costes bajar, provocando el mismo

efecto. Y, debido a motivos de diversa indole, eso es lo que ha ocurrido en los Gltimos anos.

Aprovechando tanto la transformacion tecnoldgica en muchos de los sectores de
servicios pablicos (el caso de las telecomunicaciones es en este sentido paradigmatico™)
que ha provocado una notable disminucion de los costes como el incremento de la demanda
de estos servicios, uno de los principales argumentos que han servido a la paulatina
desmantelacion del sector publico tal y como estaba concebido con anterioridad se ha
basado principalmente en la conviccion de que se ha superado la necesidad de que ciertos
mercados, para ser eficaces, deban subsistir monopolizados. La evolucion de la demanda, al
incrementarse, permite, como explicabamos con anterioridad, que el nimero de participes

en el mercado sea mayor, maxime cuando los costes presionan a la baja.

Se pone en cuestion no sOlo la reserva al sector publico sino también la
monopolizacion. Y de esta manera se rompe un presupuesto 10gico de notoria importancia
en la cadena argumentativa que justifica las reservas al sector piblico. No s6lo es que la
gestion publica pueda entenderse criticable e ineficaz por numerosas razones (que, tal y
como veremos, asi lo serd) sino que ni siquiera se encuentra econdmicamente justificado
que el sector esté monopolizado. Aunque se encontraran argumentos que justificaran la
intervencion publica por motivos de interés general y la gestion piblica no mereciera
reproche alguno este analisis econdmico pretende poner de manifiesto que ni siquiera en
ese caso la reserva absoluta al sector publico estaria econdmicamente justificada, ya que la
empresa publica encargada de las tareas tendentes a asegurar esos intereses podria coexistir

con otras en el mercado.

¢) Ineficacia economica y en términos de persecucion del interés general de la gestion

publica

» Este aspecto es de una grandisima importancia en mercados como el de las telecomunicaciones, donde las
barreras de entrada habrian sido imponentes aunque los mercados hubieran estado liberalizados, pero en los
que la explosion de la demanda de este tipo de servicios, unida a la espectacular revolucion tecnoldgica fruto
de los avances en compresion y digitalizacion, asi como las posibilidades de la fibra Optica y la reduccion de
costes en el despliegue de redes, han transformado el mercado. Sin embargo otros servicios tradicionalmente
gestionados por el Estado pero también experimentando una incipiente liberalizacion como es el caso del
ferrocarril no podemos considerar que hayan sido objeto ni de grandes avances tecnoldgicos ni de una
explosion de la demanda. En estos casos la liberalizacion es la respuesta a problemas de naturaleza distinta,
vinculados a las peculiares caracteristicas predicadas de la gestion piblica (vide infra 1, 2 A c)).
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El fenomeno liberalizador tiene su origen en la constatacion de que ademas de una
serie de fallos del mercado también podemos encontrar deficiencias en la gestion publica de
ciertos servicios y en la apreciacion de que estas ltimas son mas graves que los primeros.
La existencia de las mismas cuestiona logicamente la segunda de las tradicionales
justificaciones de las reservas al sector publico, esto es, la idea de que los servicios piblicos
estdn mejor capacitados para gestionar con eficacia ciertos sectores de la actividad
econdmica debido a las especiales caracteristicas de los mismos. Siguiendo a ARINO los
problemas mas habituales que han dado pie a la puesta en cuestion del modelo son los

siguientes™:

a’) La necesaria vinculacion de este modelo de gestion a ciertos objetivos ajenos a
los puramente econdmicos (es decir justamente el hecho de tomar en consideracion
los objetivos politicos y sociales, elemento que es precisamente una de sus razones
de ser) complica la gestion.

b’) La falta de beneficios ha sido frecuente en las empresas publicas europeas, lo
que ha provocado en ocasiones un gran endeudamiento y la necesidad de conceder
subsidios y ayudas para que las empresas publicas puedan equilibrar sus cuentas y
subsistir”.

¢’) La aportacion del sector pablico, a falta de beneficios, es necesariamente escasa
en términos tanto de dividendos como de remuneracion del capital pablico
invertido.

d’) Utilizacion de las empresas publicas como instrumento politico para fines ajenos
a las funciones estrictas de servicio publico de la misma. Dentro de los problemas
identificados aqui no debe entenderse que se trate inicamente de intervenciones que
en tanto “politicas” son inicuas. Al contrario, que estas en ocasiones persigan fines
nobles no las excepciona, ya que lo que se pone en cuestion es la pertinencia misma
del instrumento. As{ los servicios puablicos, dada la amplitud e importancia de los
mismos, pueden ser poderosos instrumentos de politica econdmica (su politica de

precios tiene una enorme incidencia en la inflacion), de empleo (por su gran

* Seguimos para realizar la enumeracion los aspectos resaltados por ARINO ORTIZ, G. en Principios de
Derecho piiblico economico, Comares, Granada, 1999, pp. 391 y ss. referidos a la empresa piiblica, con lo que
son perfectamente extrapolables a la gestion piblica de los servicios piiblicos reservados al Estado y por
DONGES, J. B. en “Desregulacion y dindmica econdmica” en La necesaria liberalizacion de los servicios en
Esparia, Revista del Instituto de Estudios Econdmicos, n°3, 1994, p. 15.

7 Esta afirmacion, con todo, debe matizarse, pues depende del tipo de servicios prestados. Si bien los
problemas apuntados son generales en ciertos servicios piiblicos, que han debido ser subsidiados
tradicionalmente (es el caso de los ferrocarriles o el servicio de correos) en otros, al contrario, los servicios
lograban beneficios para el Estado (caso, por ejemplo, de las telecomunicaciones).

21



capacidad) o de estimulacion de la demanda agregada (por su capacidad para
realizar fuertes inversiones). La tentacion de recurrir a los mismos para lograr
efectos en estos sectores es clara, y el uso efectivo de este instrumento para ello
considerado perjudicial.

e’) La nacionalizacidon no ha operado una apropiacion del beneficio para la
colectividad sino para la nueva clase de los directores, empleados y trabajadores de
las empresas nacionales.

f”) Ineficiencia y escasa productividad favorecida por la inexistencia de un entorno
competitivo que haga jugar las leyes del mercado e inexistencia de incentivos (la
falta de una imperiosa necesidad de obtener beneficios, el hecho de que la
perspectiva de la quiebra sea por lo general poco realista y tantas otras
caracteristicas de la empresa publica son escasamente estimuladoras).

g’) Carencia de una definicion clara de la funcion de la empresa publica en el
mercado.

h’) Los bienes y servicios en los ambitos regulados resultan demasiado caros y no
son suficientemente buenos.

1’) No se aprovechan las posibilidades potenciales para innovar procedimientos y
productos.

J’) Se renuncia a algunas posibilidades de crear empresas.

k’) Se genera incertidumbre legal con riesgos incalculables para inversores y

empresarios.

La inferioridad intrinseca de la gestion pablica, ademas, no es puesta en cuestion
Gnicamente en lo que se refiere a los aspectos econdmicos de la misma. También se discute
la propia eficacia del sector publico a la hora de desarrollar las labores derivadas de la
gestion de servicio pablico y, en concreto, la real consecucion de sus fines igualadores.
Empleando lo que HIRSCHMAN califica de “tesis de la perversidad”® cierta doctrina
denuncia los efectos nocivos sobre estos objetivos que la pretendida labor cohesionadora de
los poderes publicos, seglin su parecer, acaba produciendo. Seglin estas tesis se termina por
llegar a la contradictoria situacion de que las desigualdades, lejos de reducirse, se
incrementan debido precisamente a la actividad de servicio publico. CHEVALIER recoge esta
critica, de MINC, BENETON o ILLITCH, que considera a la igualdad pretendidamente lograda
por los servicios piblicos como una mera “igualdad de fachada”: las desigualdades sociales
y culturales acaban provocando que las diferencias de uso y frecuentacion de los servicios

publicos entre diferentes estratos poblacionales sea considerable de manera que la igualdad

% HIRSCHMAN, A. O. Retdricas de la intransigencia, Fondo de Cultura Econdmica, 1991, México.
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no solo no se reduce sino que se incrementa convirtiéndose el servicio publico en

instrumento de “contra-redistribucién social?.

El analisis de las deficiencias de la gestion publica en su labor redistributiva ha sido
desarrollado desde otra optica por los economistas de la Public Choice. Expone PEACOCK™
la inevitable tendencia de los grupos sociales en tanto que sujetos cuyos actos estan
orientados por la racionalidad econdmica a definir sus actividades en busca de la obtencion
de los mayores beneficios posibles para el grupo. Este comportamiento plantea dificultades
insalvables en esta materia pues conduce a la paradodjica situacidon de que en tanto los
grupos sociales se comporten de una manera racional la basqueda de ventajas particulares a
través de los servicio publicos hara fracasar la labor de estos Gltimos. En primer lugar éstos
estan controlados por politicos y las decisiones sobre su funcionamiento se ven afectadas
por la importancia de sus empleados (mucho mayor que en otros sectores). Ambas
caracteristicas abocan necesariamente a provocar una presion para que el gasto pablico se
incremente con independencia de la real necesidad de esta orientacion financiera en la
medida en que el aumento en si permite a ambos grupos incrementar su poder. Por otra
parte la necesidad de complacer a los mercados electorales que deciden las elecciones en
los sistemas democraticos acaba desviando los beneficios sociales de la gestion publica
hacia la clase media, dado que se trata de la que usualmente decide los resultados de los
comicios. Este es el resultado, al menos, de las consecuencias de las elecciones
econdOmicamente racionales en materia de eleccion publica, segin la mencionada escuela.
Dado que estos autores creen que es la que de hecho se verificara es 16gico que manifiesten
reparos hacia los pretendidos beneficios de los servicios ptblicos desde la perspectiva del
interés general habitualmente invocado®. En la medida en que la l6gica meramente
econdmica es un factor relativamente poco importante en las luchas del mercado politico
(mercado distinto al econdmico pero no necesariamente mas eficiente) el proceso de
decisiones publicas conduce por su propia dinamica a asignaciones de recursos

absolutamente contrarias a la misma.

B. Efectos perseguidos con la liberalizacion

» Op. cit. p. 92.

% PEACOCK, A. Eleccion piiblica. Una perspectiva histdrica, Alianza, Madrid, 1995, pp. 41-53 y 67-95.

' Vide BUCHANAN, J. M. / TOLLISON, R. D. Theory of Public Choice, The University of Michigan, 1971 y
BUCHANAN, J. M., Economia y politica, Universitat de Valencia, Valencia, 1988.
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En el caso espanol, como en los paises de nuestro entorno, se opta por liberalizar a
raiz de la constatacion de que la regulacion ya no cumplia los objetivos perseguidos. Lejos
de remediar fallos asignativos generaba rigideces que frenaban el desarrollo econdmico
debido a unas ineficiencias (problemas financieros, politizacion, errores de calculo ...) que
en muchos casos se sobreponian y resolvian con politicas de subsidios cruzados. Estas,
aunque eficaces para remediar problemas coyunturales, dificultan una clara percepcion de
la verdadera eficacia de la gestion publica e impiden un desarrollo completo de los
servicios rentables, condenados a subvencionar al resto. La liberalizacion en Espana se
pone en marcha como consecuencia de la extension de la idea de que gracias a ella se

lograran efectos beneficiosos para la economia nacional en numerosos ambitos™:

- Las principales beneficiadas por estas medidas se persigue que sean las empresas
espanolas, cuyo tamano y competitividad deben necesariamente verse favorecidos
por el cambio. Al afectar el mismo a sectores con una incidencia directa sobre la
estructura de costes de las mismas la liberalizacion provocara no sdlo un
abaratamiento de estos servicios sino también un aumento de la renta real de los
ciudadanos, que podran dedicar mayores cantidades al consumo de bienes y
Servicios.

- La liberalizacion pretende generar asimismo efectos macroecondmicos favorables
pues la experiencia de los paises que la han iniciado antes que Espaha parece
apuntar en esta linea. La necesidad de que la productividad y el crecimiento
econdmico espafioles aumenten por encima de la media de los paises de nuestro
entorno convierte en especialmente atractivo el efecto incentivador de la
inversion que supone la desregulacion. Las inversiones necesarias para poner en
pie nuevas empresas en los sectores abiertos a la competencia deben
necesariamente resultar beneficiosos para la economia y, en consecuencia, el
empleo.

- La liberalizacion es preconizada como mecanismo para lograr una distribucion
mas justa de la renta. Los servicios mas baratos permitiran el acceso a los mismos

de capas cada vez mayores de la poblacion™.

2 Seguimos la enumeracion realizada en el Estudio Introductorio de la obra La necesaria liberalizacion de los
servicios en Esparia, Revista del Instituto de Estudios Econdmicos, n° 3, 1994, pp. XLIV-XLVL

¥ Si bien los argumentos a favor de la liberalizacion de servicios otrora reservados al Estado o la critica de la
gestion pablica de los servicios tratan en ocasiones de cuestionar la efectividad de la accion piiblica para
lograr una verdadera cohesion social a través de los servicios plblicos una de las manifestaciones de la
cohesidn, la territorial, suele ser olvidada. En efecto, no parece que entre los efectos beneficiosos que supone
la liberalizacidn esté el incremento de la cohesion territorial, que requiere en buena logica un esfuerzo por
parte de los poderes piiblicos.
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- Por Gltimo no debe olvidarse que el proceso de integracion econdmica en el que
se halla sumida la economia espanola compele a los poderes publicos a seguir
esta via. Tanto las exigencias del proceso de constitucion de la Unidn econdmica
y monetaria en el seno de la Union Europea como las derivadas del proceso de
liberalizacion de los mercados de bienes y servicios que, bajo el impulso de la
Organizacion Mundial del Comercio, se esta produciendo, deben acomodarse con

el modelo ordenador nacional.

Con base en estas consideraciones se inicia un proceso que poco a poco va
desposeyendo al sector publico de las reservas que en numerosos paises europeos le
beneficiaban. Se trata de una transformacidon que por otra parte, como es 16gico, no se
produce Gnicamente en Espafa. Si comentidbamos que uno de los factores mas
trascendentes para el inicio de este proceso es la actitud de las instituciones comunitarias y
especialmente de la Comision Europea logicamente el resto de paises de la Union Europea
estan viviendo, a su vez, transformaciones semejantes. Incluso en los Estados Unidos,
donde la nocion de servicio puablico es practicamente desconocida, este momento historico

ha coincidido con desregulaciones de sus mercados.

C. Liberalizacion, privatizacion y desregulacion

Es preciso ademas identificar varios fenomenos de distinta naturaleza que se
entrecruzan y complementan a lo largo de este proceso, pero cuya naturaleza es diferente.
Junto a lo que vamos a llamar “liberalizacion™, por ser el rasgo que nos parece mas
significativo en la medida en que supone un verdadero cambio de naturaleza cualitativa en
el marco normativo, encontramos fendmenos cercanos y complementarios como el de las
privatizaciones o las desregularizaciones que, a pesar de ser en ocasiones tratados como
idénticos, en ningln caso son estrictamente homologables. En cualquier caso los tres
fendmenos responden a un movimiento global, ya resehado, de cuestionamiento general de
la amplitud de las funciones del Estado y todos ellos van en efecto en la misma linea: la

reduccion del peso y capacidad de incidencia en la economia de la Administracion Pablica.
Como ya hemos resefiado a nuestro juicio el fendmeno mas relevante de los tres es

el de la liberalizacion. Por liberalizacion entendemos la transformacion del régimen de

prestacion de ciertos servicios, que pasan de estar reservados al Estado a abrirse a los
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particulares. Actividades, en consecuencia, que no eran libres lo devienen y su régimen
juridico deja de estar basado en las previsiones constitucionales del articulo 128.2 CE para
regirse por las disposiciones en materia de libertades de empresa, comercio e industria del
articulo 38 CE. Al renunciar el Estado a seguir reservandose ciertos servicios se produce
una verdadera y trascendente mutacion juridica, en la medida en que todo el régimen de
gestion de estos servicios cambia radicalmente de Optica. La clave, apuntada ya por VILLAR
PALAST al estudiar las caracteristicas juridicas de la concesion administrativa (el
instrumento propio para la gestion indirecta de los servicios reservados a la
Administracion) se encuentra en el caracter excluyente y privativo™ inherente al servicio
publico tradicional, notas que desaparecen con la liberalizacidon. Por supuesto la
liberalizacion no supone que el Estado deje de tener capacidad de regular los sectores
econdmicos objeto de la mismo, sino que simplemente lo hara desde otra Optica. Algo que,

sin embargo, es de una enorme importancia.

Precisamente esta trascendencia juridica, el hecho de que la liberalizacion supone un
cambio radical de las “reglas del juego” en la materia es lo que nos hace creer como mas
apropiado calificar asi al proceso en su globalidad. Se logra de esta manera incidir sobre la
caracteristica mas relevante del mismo: la transformacion del régimen juridico de una
actividad, que pasa de estar reservada al Estado a ser libre. Sin embargo es necesario
constatar la frecuencia con la que a este mismo fendmeno se le dan nombres distintos, e
incluso la habitual confusion del mismo con la privatizacidon o la desregulacion, aspectos
diferentes aunque formen parte, junto a él, de una determinada evolucion econdmica,

politica y juridica®.

Asi es posible constatar que en ocasiones se acude a la denominacion privatizacion
para referirse con caracter general a todo el proceso, en términos globales, de reduccion de
las potestades de los poderes publicos en la economia, que queda paralelamente en manos
de empresas privadas®. Empero nos parece que el término privatizacion no logra abarcar
las diferentes formulas por medio de las que se esta llevando a cabo este proceso. En Gltima

instancia no deja de referirse a una parte muy concreta del mismo, que es equivocado

* VILLAR PALASI, J.L Voz “concesiones administrativas” en Nueva Enciclopedia Juridica, Francisco Seix
editor, Barcelona, 1952, p. 697.

¥ Vide la exposicion que del nuevo marco conceptual realiza MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L. “Nuevo sistema
conceptual” en ARINO ORTIZ, G (Ed.) Privatizacion y liberalizacion de servicios, UAM-BOE, Madrid, 1999,
pp- 135-140.

% RODRIGUEZ CHIRILLO, E. J. Aspectos juridicos de la privatizacion de la empresa piiblica en Espaiia, ed.
IEE, Madrid, 1993, pp. 18 y ss.
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confundir con el todo”. Entendemos por privatizacion lo que DE LA SERNA llama
privatizacion “material”: la traslacion, bien total, bien parcial, al sector privado de

actividades empresariales hasta el momento desplegadas por los poderes piiblicos™.

Igualmente dentro de esta misma tendencia encontramos un tercer fendmeno, el de
la desregulacion, que también es independiente de los demas aunque los complemente. La
desregulacion (especialmente en Europa, pues en los Estados Unidos ha aparecido como
fendmeno no vinculado necesariamente a privatizaciones ya que no era posible privatizar
las inexistentes empresas publicas) ha sido acompanhada de la privatizacion de algunas
parcelas de la actividad pablica®. La desregulacion, tal y como sefiala DE LA SERNA es el
conjunto de medidas que tienen por objeto la reduccidon no solo del volumen sino también
de la importancia de las normas juridicas en una determinada actividad, de forma que la
reglamentacion de las mismas sea menor pero que también la actividad de control de las
Administraciones pablicas se retraiga®. Aunque los limites de desregulacion y
liberalizacidon no coincidan totalmente, desde el momento en que aceptemos una nocidon
cualitativa del concepto “desregulacion” debemos entender que cualquier liberalizacion de
servicios publicos puede ser entendida, en sentido amplio, como una desregulacion. Sin
embargo la liberalizacion de servicios serd en cualquier caso una variedad con suficiente
sustantividad propia como para que sea posible hablar de ella como categoria, mientras que,
ademas, puede haber desregulaciones que no supongan liberalizaciones (es el caso, de
nuevo, de los Estados Unidos, en los que se ha producido en los Gltimo afos un intenso
proceso de desregulacion pero sin liberalizacion). La desregularizacion, de hecho, puede
ocurrir (y es frecuente que asi sea) en mercados ya liberalizados (algo que, de nuevo,
muestra el proceso estadounidense). Ahora bien, esto no significa que los procesos de

desregulacion no tengan una gran importancia en relacion con las actividades desarrolladas

7 La confusion terminologica se agrava por el uso de este mismo término “privatizacion” para hacer
referencia a un tercer fendmeno totalmente distinto: el empleo del Derecho privado por parte de las
Administraciones Paiblicas para desarrollar ciertas labores, devenido cada vez mas frecuente, algo que
habitualmente suele denominarse huida del Derecho administrativo al Derecho privado. En este sentido, por
todos, GARCIA DE ENTERRIA / FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, vol 1, Civitas,
Madrid, 1993, p. 388. La conveniencia de ambas calificaciones es dudosa, pero si bien denominar a estos
fendmenos como de huida no plantea problemas a la hora de identificarlos, hacer uso del término
“privatizacion” introduce una factor de confusidn adicional, ya que el significante cuenta con otro significado
(proximo pero distinto) mucho mas usual. Sobre los tres distintos significados con el que podemos toparnos
cuando se habla del fendmeno privatizador vide también ARINO ORTIZ, G. “El retorno a lo privado:ante una
nueva encrucijada histérica” en ARINO ORTIZ, G (Ed.) Privatizacion y liberalizacion de servicios, UAM-
BOE, Madrid, 1999, p. 27.

* DE LA SERNA BILBAO, M* N. La Privatizacion en Espaiia. Fundamentos constitucionales y comunitarios,
Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 66.

¥ Vide la Introduccion de la Revista del Instituto de Estudios Econdmicos n° 1, 1989, p. XIII.

Y Op. cit. p. 40.
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por los poderes publicos en régimen de monopolio, sean estos naturales o legales. De hecho
su consecucion es uno de los objetivos perseguidos con la liberalizacion de servicios
publicos. DE LA SERNA califica Gnicamente de liberalizacion los procesos en los que las
actividades seran conjuntamente cumplidas por los poderes publicos y por los sujetos
privados bien mediante distribucion de la tarea bien en concurrencia mutua®. Aunque
emplearamos este sentido, sin embargo, también podriamos seguir hablando, en lo que se
refiere al fendOmeno objeto de nuestro estudio, de “liberalizacion de servicios pablicos” ya
que las caracteristicas basicas de los mismos y su importancia social provoca que el

retraimiento de los poderes pablicos no sea en ningin caso, como veremos, absoluto.

Si tratamos de resumir brevemente el cuadro de posibles relaciones entre los tres
procesos en cuestion queda claro la especificidad de cada uno de ellos. Puede haber
privatizaciones sin que se produzcan simultidneamente liberalizaciones ni
desregularizaciones, pero también una privatizacion puede coincidir con un proceso de
liberalizacion o con una politica desreguladora o con ambos a la vez. Por el contrario
cualquier liberalizacion supone una desregularizacion si aceptamos el sentido cualitativo,
como parece adecuado, de este segundo término No obstante la afirmacion inversa, como
ya se ha dicho, no es cierta, y podemos encontrar desregularizaciones que no impliquen una
liberalizacion. Los propios fines primeros de las distintas figuras son diferentes. No debe
olvidarse que una privatizacion lo que pretende es que una empresa ya en el mercado pase a
estar dominada por operadores privados, pero, en si misma, nada mas. Por el contrario la
desregulacion y la liberalizacion lo que pretenden es, esencialmente, establecer una mayor
competencia. De la misma manera que propiedad privada de los bienes de produccion y
libre competencia estan conectadas y se retroalimentan estos fendmenos suelen aparecer
conjuntamente. La desregulacion persigue también, ademas, algo que la liberalizacion por
si misma no puede lograr: acabar con la existencia de agentes econdmicos reguladores del
mercado distintos de los poderes publicos, pues el desarrollo de actividades empresariales
tanto de los poderes publicos como de los particulares al abrigo de un marco legal protector
frente a la competencia, ademés de favorecer la ineficacia, comporta el riesgo de
conversion de los sujetos en agentes reguladores del mercado, debido al poder y nivel de

informacion que adquieren dichos sujetos®.

1 Op. cit. p. 45. Sin embargo SALA ARQUER, J. M. La liberalizacion del Monopolio de Petrdleos en Espaiia,
ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 23 y ss. considera que el término liberalizaciéon debe emplearse
simplemente en el sentido expresado, cuando se elimina un privilegio en exclusiva.

“ DE LA SERNA, Op. cit. p. 47 citando los ejemplos del transporte aéreo y por ferrocarril en los Estados
Unidos. Mientras en el primer caso la perspectiva de la competencia obligd a las empresas a cambiar sus
estrategias y a variar sus tarifas para hacerlas méis competitivas, en el segundo se dejo abierta la posibilidad de
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D. La liberalizacion en Espana

Los fenOmenos que buscan reducir la intervencion publica en la economia, y en
consecuencia también la liberalizacion de servicios publicos, se han desarrollado en mayor
o menor medida en casi todos los paises sin que el nivel de desarrollo alcanzado sea un
factor determinante para ello (DE LA SERNA)*. El servicio pablico, se sostiene cada vez con
mas frecuencia, esta en crisis o, cuando menos, el servicio pablico entendido de una manera

tradicional.

En un momento en que se inicia una reflexion mas global sobre el papel del modelo
de Estado, ciertas experiencias en paises de nuestro entorno suponen el inicio de la
paulatina pérdida del protagonismo publico. La desarrollada en el Reino Unido, pionera en
Europa, y motivada por razones tanto econdmicas como ideoldgicas (gobiernos
conservadores encabezados por la Primer Ministro Margaret TATCHER) abarca todos los
servicios publicos monopolizados y, comenzando por la division y privatizacion de los
mismos, ha acabado por abrir también los mercados en cuestion. Mas alla del éxito o
fracaso de la politica privatizadora en el Reino Unido esta experiencia si puso de manifiesto
que la mera transmision de la titularidad (de publica a privada) no era suficiente para
obtener los beneficios esperados. La pertinencia o no de abrir mercados pasa mas por la
liberalizacion que por la mera privatizacion. La experiencia inglesa ha marcado en cierta
medida la pauta que luego retomaria la Unidon Europea, pues debe tenerse en cuenta que en
el momento en que el Reino Unido inicia su reduccion del sector publico el fendmeno es
embrionario en el resto de paises europeos (inexistente en Alemania, solo coyunturalmente

iniciado por los gobiernos conservadores en Francia, timido en Italia ...).

El proceso privatizador y liberalizador se inicia en Espaha con los gobiernos
socialistas (1983-1996), y es continuado por los del Partido Popular (desde 1996). En un
primer momento las privatizaciones se realizan en mercados no reservados al sector pablico

y tienen como objeto empresas que habian sido nacionalizadas en un contexto de

que convinieran y modificaran las condiciones que consideraran necesarias para hacer frente a la
competencia.

B 0op. cit. p. 37.

* Por otra parte parece que es consustancial a la propia nocion de servicio pablico estar en crisis. Véase en
este sentido el expresivo titulo, hace méas de cuarenta ahos, de la obra de DE CORAIL, J.-L. La crise de la
notion de service public, LGDJ, Paris, 1954.
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dificultades para la supervivencia de las mismas. Ha sehalado MODERNE que durante los
anos de Gobiernos del PSOE no hay un programa privatizador definido, aunque si se
producen privatizaciones que él denomina “silenciosas”. Se trata, en cualquier caso, de
privatizaciones marcadas por el pragmatismo, que buscan recursos para el Estado y una
racionalizacion del sector publico que, definitivamente, deja de ser entendido como un
cementerio de empresas privadas en dificultades®. En lo que se refiere a los servicios
publicos las privatizaciones se realizan inicialmente por evidentes motivos financieros,
enajenando paquetes accionariales de las empresas publicas encargadas de su prestacion
(Repsol, Endesa, Tabacalera ...) que aunque importantes no provocaban la salida de la
empresa del ambito de influencia del Estado. Solo al final de este periodo, y bajo el impulso
de la Union Europea, se avanza considerablemente en esta direccidon y, a la vez, se

comienzan a dar algunos pasos liberalizadores.

Esta tendencia es la que siguen los Gobiernos populares, que, ademas, la acenttan
notablemente. A los motivos anteriores (de indole financiera y por las exigencias
comunitarias) se une un marcado cariz ideologico (creencia en los beneficios de la gestion
privada y la ampliacion de los limites de la economia de mercado). El Preambulo del Real
Decreto-ley de 16 de junio de 1995, de creacion de determinadas entidades de Derecho
publico, que supone un auténtico certificado de defuncion de la empresa publica espahola
en opinion de FERNANDEZ RODRIGUEZ®, establece el cambio de 6ptica sehalado, que pasa a
perseguir una mayor eficiencia del sector pablico “porque un sector publico rentable
econdmicamente, también lo es socialmente. Y la rentabilidad social de la empresa puablica
exige adoptar cuantas medidas favorezcan el aumento de su eficiencia y competitividad™.
Las privatizaciones van acompahadas de liberalizaciones mas o menos timidas en los
sectores de servicios publicos pero que, en cualquier caso, suponen una transformacion
cualitativa del régimen juridico de estas actividades. Todo ello queda enmarcado en un plan
de Privatizaciones de 1996 (Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996). Los
efectos de estas medidas suscitan un juicio poco unanime, por mucho que (o quizas
precisamente a causa de que) los resultados practicos perseguidos con estas liberalizaciones
disten de haber sido efectivamente alcanzados en la mayor parte de los sectores o, al

menos, de haber producido por el momento todos los efectos esperados de ellos.

* MODERNE, F. “Les privatisations en Espagne” Annuaire européen d’Administration publique, CNRS, 1988,

pp. 92.
% Citado en FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R. “Empresa piiblica y servicio pablico: el final de una época”, en

Revista Espariola de Derecho Administrativo, n° 89, 1996, p. 37.
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Al producirse esta transformacion en servicios esenciales como los resehados es
imprescindible que los poderes piiblicos pongan en practica una nueva regulacion con el fin
de proteger la esfera de control consustancial a los poderes publicos para el ejercicio de sus
funciones”. Ha resaltado MUNOZ MACHADO® que la modificacion de las reglas que
organizan el servicio publico “toca el centro de la organizacion de la convivencia”, pues
afecta a la propia estructura y funciones del Estado moderno. De algunas de sus

consecuencias nos ocupamos a continuacion.

* Vide los ejemplos de esta transformacion relatados por DE LA SERNA BILBAO, M* NIEVES, La Privatizacion
en Esparia. Fundamentos constitucionales y comunitarios, Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 49 nota 51.
*® MUNOZ MACHADO, S. Servicio publico y mercado I. Los fundamentos, Civitas, Madrid, 1998, pag. 17.
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III. COHESION SOCIAL Y PRESTACION DE SERVICIOS

1. La basqueda de eficiencia incentivando la libre competencia

A. Justificacidon de las politicas que pretenden mejorar la eficacia econdomica de los
mercados de servicios publicos a través de politicas liberalizadoras y de introduccion de

competencia

Tal y como las experiencias liberalizadoras han demostrado, el mero traslado de la
responsabilidad gestora de ciertos servicios y actividades econdmicas a manos privadas no
supone, en modo alguno, garantia de que la gestion de los mismos vaya a ser mas eficaz.
Asi quedd patente desde un primer momento en el Reino Unido, pais donde la
liberalizacion de los servicios publicos s6lo se acomete tras la previa privatizacion de los
mismos, y con el acicate de que ésta, lejos de haber demostrado las bondades predicadas de
ella, habia sido la causa de no pocos problemas y de una considerable merma en la calidad

de algunos de ellos.

La transicion comentada en las paginas precedentes es el reflejo de la pretension de
garantizar un incremento de la competencia efectiva en ciertos mercados de servicios
tradicionalmente monopolizados y, a su través, mejorar la eficiencia econdomica y social de
los mismos. Hemos de tener presente que la regulacion que ha significado esta
transformacion tiene por objetivo, precisamente, lograr la desaparicion de los posibles
obstaculos a la misma. Esta legislacion es el reflejo de un movimiento politico y econdmico
que confia en que la consecucion de mercados verdaderamente liberalizados lograra, en
teoria, resolver los problemas que afectaban a estos servicios publicos resaltados en las

paginas precedentes.

KRUGMAN" relata con sencillez esta experiencia. La llegada de Margaret TATCHER
al poder en el Reino Unido, en un momento en el que el Estado controlaba una amplisima
variedad de empresas, supone el inicio de un proceso que inicialmente se limita a la

privatizacion en los términos expuestos por nosotros (i.e. de mera traslacion de la

¥ KRUGMAN, P. Vendiendo prosperidad, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 187 y ss.
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titularidad). De entre las empresas privatizadas algunas de ellas no plantean mayores
problemas. Es el caso de todos los mercados (v. gr. el caso de la privatizacion de las
empresas de titularidad pablica dedicadas a la hosteleria) en los que la presencia estatal no
implica una sustancial alteracion de las reglas de mercado ni, por supuesto, una
monopolizacidon. En ellos la mera privatizacion, que reintegra al trafico privado la

integridad de las prestaciones, soluciona los problemas achacados a la intervencion estatal.

Sin embargo mucho mas compleja es la operacion cuando afecta a los servicios
publicos tradicionalmente monopolizados. Pues en estos mercados no solo esta en juego la
mera cualidad publica o privada de un gestor que, mas o menos eficiente, no supone en si
misma una modificacion de la estructura del sector. Por el contrario con los servicios
publicos podemos considerar posibles, tal y como hace KRUGMAN al menos tres grandes

modelos tedricos, entre los que, con los debidos matices, se debe optar:

- En primer lugar la solucion europea tradicional, de reservar estos servicios al

sector publico, que ha sido objeto de la critica ya resefiada.

- Lo que KRUGMAN llama “dejar (les) simplemente a su aire”. En este modelo de
privatizacion de servicios publicos los nuevos monopolistas privados herederos del
monopolio pablico no estan sometidos a restricciones. Las consecuencias de este
tipo de politicas privatizadoras han sido historicamente semejantes en todos los
lugares en los que se ha llevado a cabo esta privatizacion-liberalizacion “salvaje”.
Es el caso, como muestra, de la liberalizacion introducida en los Estados Unidos por
la Administracion REAGAN en el mercado de la television por cable, realizada sin
sustituir las antiguas normas por otras reguladoras, que provoco un rapido aumento

de precios y una pérdida de la calidad del servicio.

- Mantener un elemento de la segunda de las soluciones, la propiedad privada de los
monopolios naturales, pero regular los precios y la calidad del servicio, tal y como

se ha realizado habitualmente en Estados Unidos.

La tercera solucion y su logica consecuencia de introduccion de competencia en los
mercados que dejan de considerarse “monopolios naturales” ha sido la adoptada como
modelo de liberalizacion de las economias europeas, por mucho que plantea también sus
propios problemas. KRUGMAN destaca los efectos negativos que la misma puede tener en

las empresas del sector, a las que la propia regulacion puede suponerles un desincentivo
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para la innovacion y el desarrollo. En efecto, en un mercado ordenado administrativamente
en el que la autoridad reguladora obligue a repercutir en los precios las reducciones de
costes el incentivo para lograr éstas es menor que en otro en el que la empresa privada
pueda aspirar a “apropiarse” al menos parte de las mismas. Como sefiala KRUGMAN el
éxito de estas politicas radica en buena medida en la eficacia y saber hacer de las
autoridades encargadas de velar por el mercado en cuestion. Lo que permite plantear, tal y
como hace el economista estadounidense, si, poseyendo unas autoridades tan competentes y
honradas como las necesarias para desarrollar esta labor, no seria mejor encargarles,

sencillamente, la gestion directa de la empresa.

Las privatizaciones desencadenadas por el Gobierno de Margaret TATCHER en el
Reino Unido se realizaron inicialmente con gran despreocupacion sobre como actuarian
esas empresas a partir de ese momento privadas una vez desaparecida la intervencion
publica. Actitud que no era sino una clara manifestacion de la profunda confianza en los
propios efectos benéficos de la gestion privada en si misma. Las consecuencias de esta
politica fueron inevitablemente las mismas que los norteamericanos habian padecido con la
liberalizacion de la television por cable. La privatizacion de British Telecom fue un éxito
financiero indudable y permiti6 al Estado obtener considerables ingresos. Pero la alta
demanda de titulos de la compafia tenia su razon de ser: la posicidn monopolistica de la
empresa le permitido subir los precios a pesar de que la calidad del servicio se resintid
enormemente™. A partir de 1987, en medio de fuertes criticas publicas, el proceso de
privatizacion empieza a completarse con medidas liberalizadoras, una regulacidon mas

exigente y la puesta en practica de un estricto control de la incipiente competencia.

B. Actuacion administrativa en materia de libre competencia

Las experiencias referidas dejan claro que la liberalizacion, si pretende cumplir los
objetivos marcados, debe ir acompanada de un esfuerzo regulador bifronte. Las normas
ordenadoras de los sectores objeto de la transformacion han de, por una parte, erigir
instituciones y mecanismos juridicos que permitan asegurar eficazmente la libre
competencia. Asi se garantiza la obtencion de todos los beneficios econdmicos y sociales

posibles del libre juego de la l6gica de mercado. La instauracion de politicas de esta

% Ibidem p. 189.
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naturaleza es, evidentemente, una opcion politica. La eleccion de qué mercados son objeto
de control administrativo y de cuales no es una clara manifestacion de una determinada
orientacion sobre como han de regirse ciertas relaciones de armonizacion de los intereses
generales y los particulares. Esta intervencion, aunque pueda parecer paraddjico, no
pretende méas que hacer posible la libre actividad de los participes en el mercado; “el fin de
la legislacion y el de los Organos administrativos creados para aplicarla es exclusivamente
impedir que la dinamica de las fuerzas del mercado arruinen o restrinjan la competencia,

impidiendo la entrada de nuevos competidores o abusando de la posicion adquirida.”"

Pero por otra parte la regulacion de los antiguos servicios publicos ahora
liberalizados no puede obviar la necesidad de, en ocasiones, determinar las condiciones de
prestacion de los mismos cuando la libre competencia demuestre ser ineficaz para la
consecucidon de ciertos objetivos de interés general. La instauracion de este tipo de
ordenacion es cualitativamente distinta a la mera actuacion en materia de defensa de la libre
competencia y requiere, también, de una decision politica en ese sentido. Esta regulacion
publica se fundamenta en la constatacion de la existencia de ciertos fallos de mercado que
afectan a bienes como la cohesion social y territorial y que no pueden ser resueltos
introduciendo competencia. De hecho, en ocasiones, es precisamente la liberalizacion de
ciertos sectores la causante bien de la aparicion bien de la agudizacion de algunos de los

problemas, tal y como veremos a continuacion.

' BANO LEON, J. M. Potestades administrativas y garantias de las empresas en el Derecho espaiiol de la
competencia, Mc Graw-Hill, Madrid, 1996, p. 4.
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2. Liberalizacion y fallos de mercado que demandan una intervencion pablica mas

alla de la defensa de la competencia

En ocasiones la defensa de la libre competencia, con ser absolutamente
imprescindible para la consecucion de los objetivos que las politicas de privatizacion y
liberalizacion de servicios publicos persiguen, no es sin embargo suficiente. Ciertas
ineficiencias del mercado libre no pueden resolverse Ginicamente por medio del libre juego
de los actores econdmicos y pueden requerir la actuacion de los poderes publicos en un
sentido mas interventor que el requerido por las politicas de policia de la competencia. Para
poner de manifiesto las insuficiencias de politicas que solo se orienten a garantizar la libre
competencia desde la perspectiva de la preservacion de otros intereses publicos vamos a
recurrir a dos ejemplos relacionados con los procesos de liberalizacion de los mercados
energéticos en el Reino Unido y California, que permiten valorar el tipo de efectos sobre
factores de empleo, medio ambiente, continuidad del servicio ... que puede provocar una
politica liberalizadora que excluya cualquier tipo de intervencion publica que atienda a los

elementos resefiiados.

A. La experiencia britanica en la liberalizacion de sus mercados energéticos™

De nuevo la transformacion del sector eléctrico en el Reino Unido, pionera en
Europa, nos proporciona una idea de los numerosos efectos secundarios no deseados de una
liberalizacion y que son completamente independientes de la real consecucion de un
entorno competitivo en el mercado y, por tanto, irresolubles recurriendo a politicas

meramente liberalizadoras por mucha libre competencia efectiva que logren instaurar.

La industria eléctrica del Reino Unido, monopolizada y reservada al Estado, se
liberaliza privatizando el antiguo monopolio y dividiéndolo tanto horizontal como
verticalmente. De modo que, una vez completado el proceso se llega a una situacion en que
empresas de tamano medio, las distribuidoras locales, encargadas de comercializar la
electricidad, coexistian con las empresas dedicadas a la generacion. Para introducir mas
competencia en el mercado, ademas, las distribuidoras estaban autorizadas a construir sus

propias plantas generadoras. Esta regulacion, unida al desarrollo tecnologico del sector y al

%2 Vide KRUGMAN, P. Vendiendo prosperidad, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 189-190.
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temor de las distribuidoras a verse explotadas por las productoras, incitd a las primeras a
invertir en capacidad de generacion eléctrica, a pesar de que la misma en el Reino Unido
era mas que suficiente. La inversion se realizd, como es logico, en las plantas mas
econdmicas en ese momento, lo que condujo a la construccion de numerosas centrales con
turbinas de gas (mucho mas baratas de construir que las centrales térmicas tradicionales)
con el incentivo ahadido de la bajada del precio del gas en los primeros anos de la década
de los 90. Como resultado de esta politica la industria minera del carbon del Reino Unido
se hundid definitivamente, provocando la crisis del sector y numerosos problemas sociales

vinculados al masivo desempleo consecuente.

De este proceso extraemos claras ensehanzas referidas a las consecuencias no
deseadas que la apertura de un sector econdomico a la libre competencia y a las reglas del
mercado puede acabar provocando en otros aspectos de la economia y de la vida social de
un pafs. Sin embargo, y al margen de la necesaria atencidbn que conviene prestar a las
consecuencias que la reforma de sectores estructurales pueden provocar en otros muchos,
las politicas liberalizadoras son en ocasiones, ademas, causantes de graves quebrantos en el
propio mercado liberalizado, tal y como ha ocurrido recientemente en el mercado de la

generacion y distribucion de energia eléctrica californiano.

B. La liberalizacion del sector eléctrico en California

Los problemas que puede ocasionar una liberalizacion mal realizada, aunque se
haya defendido con esmero la libre competencia, nos han sido recientemente ejemplificados
con la experiencia de liberalizacion del sector eléctrico californiano. California, el Estado
mas poblado de los Estados Unidos de América (casi 35 millones de habitantes) y la sexta
potencia mundial por Producto Interior Bruto™, cuna de la revolucion tecnologica
provocada por el desarrollo de la informética y las redes, inici0 la liberalizacion de su
mercado eléctrico en 1998. En ese momento, el deseo de lograr por medio de la
liberalizacion de un servicio hasta entonces monopolizado bajadas en los precios y
sustanciales mejoras en el servicio, hace apostar al Gobierno del Estado por la
desreglamentacion, reduciendo el control publico sobre las empresas del sector y abriendo

la puerta a la aparicion de nuevos concurrentes. Hasta la reforma de abril de 1998 el

3 Con un PIB de 1°3 billones de dolares, que le sitGa por detrs de Francia y el Reino Unido y por delante de
naciones como Italia.
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servicio era suministrado por empresas privadas pero estaba fuertemente intervenido por el
Estado, encargado por ejemplo de fijar las tarifas. La transformacion de la normativa del
sector no supuso pues la privatizacion (ya que no habia empresas publicas) sino la
liberalizacion, con la intencion de incrementar la competencia. Los resultados, en palabras
del propio Gobernador del Estado han sido “precios por las nubes, tarifas de estafa y un

suministro no fiable. En una palabra, una pesadilla energética™".

La desregulacion californiana impuso limites en los precios al consumidor, con el
fin de evitar que posibles acuerdos oligopodlicos aprovecharan el cambio normativo para
enriquecerse. Esta medida, junto con la obligacion de desintegrar verticalmente el sector
(para lograr una mayor competencia al impedir que una misma empresa dominara varios
aspectos del negocio como la produccion y la distribucion) ha provocado grandes
problemas econdOmicos en las empresas distribuidoras. Pero mucho mas grave que la
coyuntural situacion econdmica de las empresas privadas (problema en cualquier caso
resoluble por medio de la subvencion del servicio) es que la legislacion liberalizadora ha
creado graves quebrantos en cuanto al propio aseguramiento material del servicio, a su

continuidad.

El Estado de California, junto a la desregulacion eléctrica, ha puesto en practica
normas de proteccion del Medio Ambiente muy rigurosas. De manera que la construccion
de nuevas centrales eléctricas, que deben respetar esas exigencias, es mucho mas onerosa
que el empleo de las centrales antiguas. La falta de competitividad de las nuevas plantas,
que habrian de competir con otras construidas en un momento historico menos exigente en
lo referido a las normas ambientales, ha desincentivado el incremento de la capacidad de
generacion. Problema multiplicado en los Gltimos anhos, cuando el gas, combustible limpio
recomendado por la ley para la produccion de electricidad, ha multiplicado su precio por 25
». A estas condiciones se ha unido el fuerte incremento de la demanda eléctrica

experimentado a partir de 1991 producto del crecimiento econdémico™.

> Recogidas por EL PATS, 14 de enero de 2001, p. 12 suplemento Negocios.

3 EL PAIS, 21 de diciembre de 2000, p. 3.

% Otro factor contribuye a alimentar el fendbmeno desincentivador de la inversion en nuevos equipamientos.
Las empresas encargadas de la produccion eléctrica, privadas y sometidas al libre juego del mercado, deben
afrontar las exigencias de los mercados de capitales, con lo que una de las primeras medidas adoptadas por las
mismas fue tratar de reducir el peso de su entonces abundante deuda. Para ello, obviamente, las inversiones
deben reducirse. Por otra parte la propia desregularizacion californiana incentivaba esta actitud al imponer
también el saneamiento financiero. Desde hace 12 afios no se construye ninguna central de generacion en
California y mientras tanto, en ese mismo periodo, han cerrado varias, lo que ha hecho caer la capacidad de
produccion, menor ahora que en 1996 mientras la demanda en ese periodo ha crecido un 10% (EL PAIS 21 de
enero de 2001).
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El sistema asi estructurado ha provocado dos problemas basicos. Por una parte la
politica liberalizadora ha primado decisiones econdOmicamente razonables pero que
desatendian intereses sociales basicos como asegurar la continuidad del suministro y la
suficiencia de la potencia instalada. Las normas en materia de defensa de la competencia,
por muy eficaces que sean garantizandola, no pueden atender a estas otras consideraciones.
De hecho el consumo eléctrico de California es un 25% superior a la produccion de energia
eléctrica del Estado, y la diferencia debe ser asumida por productores de otros Estados.
Por otra parte la liberalizacion ha supuesto importantes problemas econdmicos a las
empresas suministradoras, fruto del desfase entre el precio al que las productoras les
venden la energia (liberalizado totalmente y cada vez mas alto por el incremento de la
demanda y las exigencias medioambientales) y el precio al que estan obligadas a

comercializar la energia™.

El panorama global tras la liberalizacion es pues una insuficiente produccion de
energia, que no logra cubrir las necesidades de la poblacion y obliga a cortes episddicos de
la corriente para poder garantizar el suministro de los servicios de primera necesidad, una
energia cada vez mas cara (cuya factura, en caso de que reflejara integramente el coste del
producto, dificilmente podrian costear muchas familias) y las empresas de distribucion que
compiten en el mercado californiano al borde de la quiebra, suspendiendo pagos y
obligadas a vender parte de su red al Estado para obtener ingresos (y culminando el proceso
liberalizador con una méas que paradodjica necesidad de intervencion publica directa). La

situacion estructural de déficit productivo, ademas, no puede paliarse a corto plazo por las

7 Lo que ha provocado trastornos adicionales, ya que la carestia eléctrica en California ha afectado al
suministro en estados vecinos, especialmente en el Estado de Washington. El sector eléctrico, ademas, tiene
una peculiaridad adicional provocada por la dificultad de almacenar el servicio, que provoca que la demanda
y la oferta tiendan a equipararse ateniendo a factores como la estacionalidad. Los calidos veranos
californianos exigen mais potencia que los inviernos, suaves, mientras que en los vecinos Oregdn y
Washington, mas frios, el consumo es mayor en invierno. De manera que el sistema, organizado en torno a la
idea de que los excesos de producciodn californiana de invierno se dedican a estos dos Estados y que las sobras
estivales de estos van a California ha hecho a la crisis energética salir de las fronteras californianas.

% La distribucion de electricidad en California se ha convertido en un negocio ruinoso. La puesta en practica
de la desregularizacion aprobada en 1998 se llevd a cabo en la primavera de 2000. Las hasta entonces
integradas verticalmente Pacific Gas & Electric 'y South California Edison se vieron obligadas a
desvincularse de sus activos de produccion, que quedaron en manos de los holdings PGE Corporation PGE
Corporation y Edison International respectivamente. A los problemas que la liberalizacidon del sector no
habfa previsto ya resefiados se unieron imponderables meteorologicos (la prolongada sequia aumentd el
precio de la energfa de origen hidraulico) y otros producto de la propia coyuntura econémica internacional (el
crecimiento econdmico mundial presiond al alza la demanda de combustibles fosiles e incrementd el precio
del gas natural y el petrdleo, combustibles esenciales de las centrales californianas). Mientras que el precio al
que las distribuidoras vendian el kilovatio/hora permanecia inalterable el coste del mismo se disparaba hasta
suponer un 700 % del mismo (EL PAIS, Negocios, p. 16, 28 de enero de 2001).
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propias caracteristicas del sector. La falta de prevision en materia de capacidad generadora
no podra remediarse hasta dentro de unos anos. Las consecuencias econdmicas del colapso
de un servicio de esta naturaleza no es preciso resaltarlas con detalle, pues el
estrangulamiento del crecimiento econdmico que supone es de todo punto evidente
(empresas que pueden renunciar a instalarse en la region, mermas de la produccion
producto de los cortes de energia, imposibilidad de garantizar el suministro de otros
servicios basicos dependientes de la electricidad”, todo ello al margen de las evidentes
consideraciones referidas a la calidad de vida de los californianos). La experiencia
californiana permite aislar ciertos problemas que la propia apertura del mercado en el
sentido realizada lejos de solucionar ha acabado paraddjicamente por agravar. Estos son,

esencialmente:

- La separacion empresarial entre generacidon, transmision y distribucion ha
terminado produciendo efectos perversos en vez de los beneficios buscados por ella.
La libre competencia, aunque ha existido en la materia®, se ha revelado mas
perjudicial que la integracion vertical del negocio, que permite sortear mejor los
problemas coyunturales y los desequilibrios que pueden aparecer en mercados de
este tipo a corto plazo, con el agravante de que las inversiones en ellos deben

realizarse con una perspectiva temporal muy amplia.

- Prohibicion al distribuidor de comprar libremente en el mercado, pues debia
hacerlo a un pool centralizado. De nuevo una medida que lo que pretende es
incentivar la competencia, evitando que los déficits de informacion dificulten el
funcionamiento libre de las fuerzas del mercado se ha revelado como

contraproducente, especialmente por vedar los contratos a largo plazo. Ademas este

* En California este problema se agrava pues afecta incluso a otras fuentes de energfa como es el caso de la
gasolina, suministrada casi exclusivamente a través de un oleoducto en la regidon cuyo funcionamiento
requiere de suministro eléctrico.

% De hecho hasta extremos sorprendentes, pues las filiales dedicadas a la distribucion han acabado
agonizando precisamente por el trato estrictamente basado en condicionamientos de mercado que han recibido
de sus empresas matrices dedicadas a la generacion.
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mercado funcionaba por medio del "Dutch auction"” para la subasta de energia, un

elemento que agravaba los problemas.”

La experiencia californiana ha provocado la paralizacion momentanea de procesos
de liberalizacion del sector en otros Estados norteamericanos” y en cualquier caso es una
prueba evidente de que las politicas de liberalizacion y la pretension de resolver todos los
problemas a través de la defensa de la libre competencia tienen ciertos limites*. El colapso
californiano, como ha sefialado Jorge FABRA UTRAY, esta directamente vinculado a la “neo-
liberalizacion de la industria eléctrica, que ha ignorado (...) que ni la sequia ni la demanda
ni la mala suerte nunca fueron admisibles como justificaciones para el desabastecimiento”.
Estas consideraciones, ajenas a la 10gica de mercado, son las que justifican que el sector
eléctrico deba configurarse como un sistema en el que “el sobredimensionamiento es un
coste irrelevante frente a su alternativa, la penuria en el abastecimiento, que en la
electricidad es consustancial con el corto plazo de los mercados convencionales en los que
siempre subyace el mercado al contado”®. La estructura de ciertos mercados de servicios y
consideraciones sociales ajenas a la logica econdmica pueden aconsejar la intervencion

publica para su salvaguarda, pues en ocasiones ésta no puede garantizarse por medio del

' El método da a todos los ofertantes el precio de clausura cuando es superior al inicialmente ofertado. Tiene
su logica cuando la oferta supera a la demanda, pues empuja a los vendedores a colocar pronto a la venta
paquetes importantes de energfa sin miedo a hacer un mal negocio. En un mercado con demanda superior a la
oferta como el californiano, evidentemente, no tiene sentido.

62 Ademas ciertas regulaciones no destinadas a lograr una mayor competencia se han revelado nefastas para el
mercado, como son las exigencias medioambientales o la imposicion de unos precios limites al consumidor
final.

% Minnesota, Carolina del Norte y Alabama han pospuesto momentineamente la liberalizacion del sector,
mientras que esta va a retrasarse en Estados como Nueva York, Nevada, Oklahoma, Nuevo México y otros.
(EL PAIs, Negocios, p. 16, 28 de enero de 2001) En Estados como Texas la liberalizacion del sector no ha
planteado mayores problemas, asi como tampoco las experiencias en Suecia o Noruega, donde los
consumidores pueden elegir la compafia suministradora desde hace ahos.

* Vide en sentido contrario, la opinion expresada por LASHERAS, M. A. en EL PAIs, Negocios, p. 7, 21 de
enero de 2001, para quien los desequilibrios del sector eléctrico californiano son debidos, precisamente, a la
insuficiente desregulacion del sector que afecta al juego de oferta y demanda de manera ineficaz. Considera
en concreto que las exigencias medioambientales, la falta de lineas de interconexion y la inexistencia de
contratos a largo plazo afectan al equilibrio econdmico desde el lado de la oferta, mientras que la demanda
tampoco funcionaba libremente por la regulacion en materia de precios. Sin embargo estas observaciones no
permiten deducir si una total liberalizacion habria evitado todos los problemas y especialmente el del defecto
de potencia. Por otra parte las exigencias de tipo medioambiental dificilmente van a disminuir en los
proximos afios y aspectos como la inexistencia de contratos a largo plazo ha sido efecto, precisamente, de la
liberalizacion y de la blisqueda de la total competencia.

5 FABRA UTRAY, J. “Esto es un disparate” en Diario “EL PAIS”, 17 de abril de 2001.
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simple recurso a estas politicas®. Es el caso de servicios como el de la electricidad, como
hemos visto pero también, tal y como analizaremos a continuacion, de todas aquellas

actividades vinculadas a la consecucion de mayores cotas de cohesion social.

% Vide en este sentido BOROTRA, F. Faut-il defender le service public? Rapport d’information. Assemblée
Nationales, 1995: “La competencia no puede, en efecto, ser el Gnico principio director de la politica europea
en tanto que ella no es justa en el plano mundial, ni siquiera en el plano europeo con por ejemplo el dumping
monetario de algunos paises o la no aplicacion de las disposiciones del Tratado de Maastricht por el Reino
Unido” (p. 26) “El mercado no reintegrara en la nacidn los barrios periféricos que parecen en ocasiones
escapar al orden republicano y abandonarse a la desesperanza. El mercado no evitard una total desertificacion
del campo y las regiones menor pobladas” (p. 36).

)



3. La cohesion social.
A. Existencia de desequilibrios territoriales y sociales en Espana y Europa

La cohesion territorial sigue siendo uno de los principales problemas de las
sociedades desarrolladas de Europa occidental y, en concreto, de la Union Europea y sus
Estados miembros. Aunque se ha producido en los Gltimos afos una reduccidon de las
desigualdades en términos de Producto Interior Bruto per cdpita en lo que se refiere al
conjunto de los Estados las diferencias regionales no han cesado, por el contrario, de
incrementarse. Este dato pone de manifiesto que el acortamiento de las desigualdades
territoriales entre Estados se ha realizado mayoritariamente por la via de concentrar el
crecimiento econdmico de los paises menos desarrollados en sus zonas més ricas®. Las
diferencias interregionales son por otro lado, como es ldgico en términos estadisticos, mas
acusadas que las diferencias interestatales. En este sentido Espafa, probablemente
precisamente por estar situada en los Gltimos niveles en materia de PIB per cdpita, no es
uno de los paises de la Union Europea con diferencias regionales mas acusadas, a pesar de
que, como es sabido, la desigualdad entre ciertas regiones es considerable®. La
constatacion de que las diferencias de renta en el interior de los distintos paises son
practicamente tan pronunciadas como a nivel global de Union Europea hace a CASTELLS
plantear que una parte importante de la correccion de los desequilibrios pasa por la
actuacion en el seno del propio pais®.En la medida en que la labor de los Estados siga
siendo necesaria para atajar las desviaciones en materia de igualdad todos los instrumentos
que contribuyen a lograr una mayor cohesion social y territorial (y también los servicios

publicos en la medida que lo hagan) deben ser empleados por los Estados.

La cohesion econdmica y social se convierte en objetivo prioritario de la Union
Europea a partir del tratado de Maastricht de 1993. Aunque la politica regional y social de
la entonces Comunidad Econdmica Europea ya se menciona en el Tratado de Roma de

1957 no es hasta los Gltimos anos que la preocupacion por alcanzar la “cohesion econdmica

57 Es lo que opina ESTEBAN, J. M®. “Un analisis de las desigualdades interregionales en Europa: la década de
los ochenta” en CASTELLS, A. — BOSCH, N. (ed.) Desequilibrios territoriales en Espaiia y Europa, Ariel,
Barcelona, 1999, p. 91.

8 CASTELLS, A. “Algunas reflexiones sobre el papel del sector piblico en la reduccion de los desequilibrios
regionales” en CASTELLS, A. — BOSCH, N. (ed.) Desequilibrios territoriales en Espaiia y Europa, Ariel,
Barcelona, 1999, p. 8.

% Ibidem, p. 15.
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y social” se manifiesta de forma importante. El esfuerzo por lograr la reduccion de las
disparidades, beneficiando a las regiones menos desarrolladas (y por ello menos preparadas
para competir con otras y en consecuencia previsiblemente menos favorecidas por el
progresivo proceso de unidon econdmica) y a las capas sociales mas desfavorecidas se
manifiesta ya en 1988 con una sustancial reforma de los Fondos estructurales destinados a
tal fin. Estos son de nuevo reformados y ampliados en 1993, momento en que se crean
ademas los fondos de cohesion como instrumento adicional, coincidiendo con las
modificaciones en el Derecho comunitario originario operadas por el Tratado de la Union
Europea que conducen a profundizar en la unidon econdmica y monetaria. Por este motivo
se entiende como especialmente relevante el esfuerzo para reducir las disparidades y

contribuir asf a lograr un mercado comin mas nivelado y justo.

La politica de cohesion de la Unidon Europea, tal y como indican los estudios en la
materia de la propia organizacion, ha logrado avances Gnicamente en lo referido a la
reduccion de las desigualdades entre los estados mas pobres y los més ricos de la Union.
No obstante el innegable logro que ello supone, el hecho de que las diferencias entre
regiones se hayan agudizado sugiere un debilitamiento de la cohesion interna. Tal y como
pone de manifiesto el I Informe sobre la cohesion econdmica y social en la Unidon Europea,
realizado para evaluar los resultados de las politicas comunitarias en la materia y para
estudiar el posible impacto sobre las mismas de la inminente ampliacion de la Union™,
siguen registrandose importantes diferencias en la renta por habitante en los Estados
miembros y mas particularmente entre regiones, habiendo incluso aumentado las
divergencias dentro de algunos pafses miembros’. Con todo, y reconociendo que las
disparidades regionales existentes dentro de los paises son grandes, el Informe sehala que

es posible que se haya iniciado un proceso de estabilizacion de las mismas (p. 6).

La consecucion de las reducciones de diferenciales de renta entre Estados (algo

menos exitosa en materia de desempleo’”) no debe sin embargo hacer olvidar, tal y como

™ Debe tenerse presente que un efecto indudable de la ampliacion de la Union Europea sera precisamente el
agravamiento de estos problemas (las disparidades son dos veces mayores cuando se incluye a los paises
candidatos), lo que convierte a las politicas para ponerles remedio en cada vez mas relevantes.

" Los ingresos medios por habitante de 10% de la poblacion que vive en las regiones mas prosperas son 2’6
veces mas elevados que los del 10% de habitantes de las regiones menos prosperas (p.xi).

72 La bonanza econdmica de los Gltimos afhos ha permitido también algin progreso en esta materia, pero muy
débil. Segin el referido I Informe de la Unidon Europea sobre la cohesion (p.xii) en 1999 solo 4 Estados
miembros tenfan una tasa de empleo superior al 70%, mientras que Grecia, Espafa e Italia presentaban cifras
mucho menores (en torno al 55%). Las disparidades regionales son atin mayores: el 10% de las regiones mas
afectadas por el paro tenfa en 1999 una tasa de desempleo del 23%, mientras que la media de las regiones
menos afectadas apenas llegaba al 3%.
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sefiala HALL”, que subsiste una importante fractura en lo que se refiere a ciertas
infraestructuras, cuyo déficit sigue lastrando el desarrollo de ciertas regiones. En concreto
pone de relieve los problemas de los paises menos desarrollados de la Union Europea en lo
que se refiere a las infraestructuras ferroviarias o de telecomunicaciones asi como indica las
negativas consecuencias que ello supone sobre la productividad y el crecimiento econdmico

de estas zonas geograficas.

B. Inversion pablica en materia de infraestructuras

a) Relevancia de las infraestructuras y de los servicios estructurales en la nivelacion de

desigualdades

La relacion entre inversion publica en infraestructuras y crecimiento econdmico ha
quedado ampliamente demostrada tanto a través del estudio de series temporales como de
analisis cross-section™. Las infraestructuras representan un elemento basico que determina
las posibilidades de desarrollo regional. En un entorno econémico en el que la localizacion
geografica de una region, su estructura sectorial y la de aglomeracidon son cada vez mas
trascendentes en cuanto a los efectos que pueden suponer en materia de costes de transporte
y comunicacion, la dotacidn de infraestructuras (transporte, comunicacion, energia) deviene
esencial para garantizar el desarrollo econdmico, por mucho que, evidentemente, no sea el
@inico instrumento de politica regional que deba manejarse”. El 11 Informe sobre la cohesion
social y territorial en la Union Europea incide en la relevancia de la dotacion relativa a las
infraestructuras como elemento clave para las perspectivas de desarrollo a largo plazo de
las regiones mas desfavorecidas (p. xi) y dentro de las politicas referidas al refuerzo de los
factores estructurales de la competitividad se considera especialmente relevante atender a

esta cuestion por cuanto “ataca a las causas que originan los desequilibrios regionales y

" HALL, R. “Disparidades regionles en Europa durante los afios noventa. Una referencia a Espaha y sus
regiones” en CASTELLS, A. — BOSCH, N. (ed.) Desequilibrios territoriales en Espaiia y Europa, Ariel,
Barcelona, 1999, p. 38.

™ CASTELLS, A. “Algunas reflexiones sobre el papel del sector ptiblico en la reduccion de los desequilibrios
regionales” en CASTELLS, A. — BOSCH, N. (ed.) Desequilibrios territoriales en Espaiia y Europa, Ariel,
Barcelona, 1999, p. 10.

” BIEHL, D. — NIEGSCH, C. — NIMMERMANN, P. “Las infraestructuras segtin el enfoque del desarrollo regional
potencial: analisis tedrico y empirico” en CASTELLS, A. — BOSCH, N. (ed.) Desequilibrios territoriales en
Espariia y Europa, Ariel, Barcelona, 1999, pp. 118-119. Para estos autores es evidente que junto a los factores
de localizacidn, aglomeracidn, estructura sectorial e infraestructuras la generacion de productividad, renta y
empleo debe llevarse a cabo combinandolo con capital privado y trabajo, lo que obliga a la legislacion a
incentivar también estos elementos.
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refuerza los factores que forman la base del crecimiento sostenido” (p. xxi). Su
importancia, sin embargo, viene determinada por tratarse de uno de los instrumentos que
pueden ser objeto de una accidn politica directa. Tal y como senala el referido Informe “una
condicion indispensable para el desarrollo econdmico sigue siendo la dotacion suficiente en
infraestructuras fisicas de alta calidad. En el seno de la Unidn, si bien se han reducido las
disparidades regionales en ciertos sectores como las telecomunicaciones y el transporte por
carretera, todavia queda mucho por hacer (...) especialmente en las regiones mas

retrasadas” (p. Xxvi).

De la relevancia de las infraestructuras y de los servicios estructurales
tradicionalmente reservados al sector pablico, dado su innegable caracter basico, se deriva
la necesidad de que la intervencidon publica se mantenga de alguna forma cuando se
produce su liberalizacion. La provision por los poderes publicos de los servicios debe ser
sustituida por una regulacion que trate de restringir los posibles efectos contrarios a

intereses sociales producto de la actividad de los agentes privados’.

Es posible afirmar que son factores mucho mas trascendentes del desarrollo regional
estas inversiones que otro tipo de subvenciones meramente finalistas. ESTEBAN’’ apunta
que la ausencia de nivelacion interterritorial detectable en los Gltimos ahos es consecuencia
de la falta de esfuerzos prestados al aumento del nivel de desarrollo, intimamente asociado
a la primera. La constatacion de que la existencia de importantes diferenciales en materia
de productividad no ha generado en el seno de la Union Europea el esperado (por la teorfa
econdmica neoclasica tradicional) desplazamiento de factores productivos y especialmente
del factor trabajo hacia esas zonas reduciéndose asi las diferencias regionales en cuanto a
PIB per cdpita™ obliga a apostar por politicas que aumenten la productividad en la propia
region: esto es infraestructuras, formacion del capital humano, etc. Tal y como sehala
ESTEBAN “los resultados demuestran que en la UE la mayor parte de la desigualdad
interregional es imputable a diferencias de productividad por empleado”, al igual que

ocurre con las desigualdades a escala nacional, lo que “refuerza la necesidad de una politica

76 BIEHL, D. — NIEGSCH, C. — NIMMERMANN, P. “Las infraestructuras segtin el enfoque del desarrollo regional
potencial: analisis tedrico y empirico” en CASTELLS, A. — BOSCH, N. (ed.) Desequilibrios territoriales en
Esparia y Europa, Ariel, Barcelona, 1999, pp. 134-135.

"7 ESTEBAN, J. M®. “Un analisis de las desigualdades interregionales en Europa: 1 década de los ochenta” en
CASTELLS, A. — BOSCH, N. (ed.) Desequilibrios territoriales en Espaiia y Europa, Ariel, Barcelona, 1999, pp.
89y ss.

78 Con independencia de los problemas de tipo social y territorial que politicas de esa fndole puedan suponer,
al concentrar a la poblacién y medios de produccién en unas zonas quedando otras seriamente abandonadas,
factores que pueden desaconsejar este modelo, el caso es que ni siquiera este efecto que al menos nivela la
renta per cdpita regional se ha producido.
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regional que incremente la productividad de las regiones mas atrasadas””. Estas diferencias
en materia de productividad, por otra parte, no se encuentran acentuadas en ciertos sectores.
Antes al contrario, la norma general es que el peso explicativo de la composicion sectorial
no sea relevante a la hora de enjuiciar los problemas de desarrollo. Con estos datos la
percepcion de que la consecucion de una mayor cohesion pasa por la puesta en marcha de
politicas de inversion en infraestructuras uniformes queda afianzada. Idea que el 11 Informe
sobre la cohesion social y territorial en Europa confirma, pues sostiene que “contar con un
equipamiento suficiente de infraestructura es una condicidn necesaria, pero no suficiente,
para el desarrollo econdmico de y la competitividad de una region, un importante factor que
determina tanto la localizacion de la actividad econdmica como los tipos de actividades o
de sectores que se desarrollan. La inversion en infraestructuras es esencial para reducir el

efecto de la distancia entre las regiones, especialmente entre las periféricas y las centrales”
(p. 49).

Por otra parte no puede dejar de tenerse en cuenta, tal y como sehala CAVE™, que la
gran importancia concedida por las teorfas del crecimiento endogeno para determinar la
tasa de crecimiento de un pais no solamente a los aumentos de capital y trabajo utilizados y
al progreso tecnolodgico exdgeno, sino también a ingredientes suplementarios de naturaleza
mas politica que permiten la movilizacion de ciertos recursos y con ello la aceleracion de
las tasas de crecimiento conduce a tomar en gran consideracion la inversion en este tipo de
servicios esenciales de naturaleza infraestructural, pues son junto con los gastos en
Investigacion y Desarrollo la parte fundamental de ese “ingrediente adicional”. En conjunto
es claro que los servicios pablicos de naturaleza econdmica poseen un caracter estructural
que los convierte en esenciales para permitir el incremento de la productividad en las
regiones menos desarrolladas y contribuir asi al aumento de la actividad econdmica y de la

riqueza.
b) La nivelacion de las diferencias a través del sector publico

No solo las infraestructuras y los servicios piblicos de caracter estructural revisten

gran importancia en la nivelacion de las desigualdades. El propio desarrollo de esta labor a

" ESTEBAN, J. M®. “Un analisis de las desigualdades interregionales en Europa: 1 década de los ochenta” en
CASTELLS, A. — BOSCH, N. (ed.) Desequilibrios territoriales en Espaiia y Europa, Ariel, Barcelona, 1999, p.
90.
8 CAVE, M. “Développement du télecommunications et service public” en CHEVALIER, J.M./EKELAND,
I./FRISON-ROCHE, M. A. (Dir.) L’idée de service public est-elle encore soutenable?, PUF, Paris, 1999, pp. 81-
96.
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cargo del Estado supone un elemento adicional de reequilibramiento. En efecto, la labor
estatal en cualquier ambito (y también a la hora de proveer estos servicios) constituye una
cierta transferencia de rentas de las regiones mas ricas a las mas pobres. Tal y como sehala
CAsTELLS? las tendencias en la evolucion de las disparidades territoriales, el modelo de
sistema de nivelacion de las mismas, asi como los problemas de los saldos fiscales y los
flujos econdmicos interregionales estan intimamente relacionados con el papel de la
intervencion publica, del sector pablico, en la reduccion de los desequilibrios territoriales.
Junto a las politicas especificamente dedicadas a la minoracion de estos desequilibrios la
propia actuacion ordinaria del sector publico, tratando de garantizar un nivel similar de
servicios en las distintas regiones, ya produce, aunque no se lo plantee explicitamente,
transferencias de renta interregionales, que suelen ser mucho mas importantes, por su

cuantia, que las generadas por los instrumentos especificos de desarrollo regional®.

La accion del sector publico entendido de manera tradicional acaba por provocar
importantes transferencias de rentas de las regiones ricas a aquellas que lo son menos
aunque no sea esa la intencidon con la que se presta el mismo. Esta redistribucion es
consustancial a la propia dinamica del gasto publico y fruto de la existencia de una fuente
de financiacion presupuestaria del mismo, en la medida en que su prestacion se garantice en

83 «“esta

condiciones de igualdad en todo el territorio. Tal y como sehala CASTELLS
redistribucion se produce de forma automatica, aunque no sea planteada como tal, por el
simple hecho de que los impuestos son recaudados segiin un criterio de capacidad fiscal
(normalmente asociado a la renta) y los gastos distribuidos seglin un principio de
necesidades, que normalmente esta muy ligado a la poblacion. Como consecuencia de este
hecho, se produce naturalmente una redistribucidon de renta de las regiones de renta alta
(que tendran un saldo fiscal negativo) a las de renta baja (que lo tendran positivo). Este
efecto no es el resultado de una determinada opcion politica territorial marcada desde la
Administracion. No tiene por qué ser la consecuencia de una voluntad explicita de
redistribucion de renta de las regiones ricas a las regiones pobres, sino la mera
consecuencia de una cierta logica, que puede tener un fundamento estrictamente individual,
sobre como han de distribuirse los impuestos y los servicios publicos entre los individuos.

La redistribucion interregional de la renta se produce como resultado de aplicar el principio,

81 CASTELLS, A. “Algunas reflexiones sobre el papel del sector ptiblico en la reduccion de los desequilibrios
regionales” en CASTELLS, A. — BOSCH, N. (ed.) Desequilibrios territoriales en Espaiia y Europa, Ariel,
Barcelona, 1999, p. 7.

8 Ibidem, p. 9.

8 CASTELLS, A. “Algunas reflexiones sobre el papel del sector piblico en la reduccion de los desequilibrios
regionales” en CASTELLS, A. — BOSCH, N. (ed.) Desequilibrios territoriales en Espaiia y Europa, Ariel,
Barcelona, 1999, p. 13.
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que parece razonable, de prestar un nivel de servicios similar a todas las personas en
circunstancias similares y aplicar una presion fiscal similar a todas las personas con
capacidad fiscal similar”. Por el contrario la iniciativa privada atiende a consideraciones de

coste y beneficio que impiden que el fendmeno expuesto se produzca.

Mas alla de este fendmeno a nadie se le puede escapar la importancia que plantea la
inversion en materia de infraestructuras, en cuanto su caracter basico y estratégico permite
el desarrollo de la iniciativa privada y potencia los factores necesarios para el crecimiento.
Una importancia que se manifiesta no s6lo en la propia realizacion de infraestructuras sino
incluso en el momento en que se llevan a cabo. El propio calendario de extension de una
red puede provocar importantes efectos territoriales que deben ser tenidos en cuenta a la
hora de planificar estas actividades. Estos efectos, por su propia naturaleza, no son tomados
en consideracion por los operadores privados, pero si son susceptibles de serlo por los

poderes piiblicos, que por medio de ellos pueden lograr objetivos de cohesion™.

C. Diferencias entre el sector publico y el sector privado a la hora de orientar las

inversiones

DE LA FUENTE® examina las consecuencias econdmicas de la inversion pablica en
materia de infraestructuras. De acuerdo con los resultados de su estudio sobre la
experiencia espafnola en la década de los ochenta dos conclusiones deben ser retenidas. Por
una parte la actividad del sector publico, llevada a cabo con criterios no meramente
econdmicos y que tienen en consecuencia en cuenta aspectos vinculados a la busqueda del
desarrollo regional, no se corresponde con la que seria la eleccion Optima dentro de la
logica de la economia de mercado. El trade-off estimado por el autor es de en torno al 1%

del PIB agregado. Estos resultados confirman por una parte la existencia de un coste a la

¥ BETTONI, G. “Services publics, cohésion sociale et analyse géopolitique” en La cohésion territoriale et les
services publics en Europe. Interpretation et portée de ’article 7D du traité d’Amsterdam, Pulim, Limoges,
1999, pp.167-174. El autor pone le sencillo ejemplo de tres ciudades A, B y C. Las dos Gltimas estan
conectadas entre ellas, pero A no lo esta con ninguna de las dos. En el momento en que se decide construir
una carretera que una A a una de las dos ciudades ésta queda favorecida pues el transito desde la otra hacia A
serd canalizado a su través, lo que le convierte en centro de comunicaciones y servicios en tanto no se realice
la conexidn directa con A de la otra ciudad. De forma que la eleccidon de como se va completando la red tiene
importantes consecuencias dinamizadoras para ciertas regiones que pueden aprovecharse convenientemente
para lograr la consecucidon de objetivos de cohesion social. La simple decision de “quién va primero”
adquiere una enorme trascendencia al amplificar la variable temporal las consecuencias de los efectos
meramente geograficos.

% DE LA FUENTE, A. “Algunas reflexiones sobre el papel redistributivo de la inversion ptiblica” en CASTELLS,
A. —BoscH, N. (ed.) Desequilibrios territoriales en Esparia y Europa, Ariel, Barcelona, 1999, pp. 137-149.
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hora de desarrollar la prestacion de un servicio publico de acuerdo con estos criterios, lo
que permite en justa correspondencia deducir que, por ese mismo motivo, la inversion
privada no lo desarrollara integrando ese coste; y por otro la magnitud relativamente
reducida del mismo, lo que supone un aliciente mas para que los poderes publicos, que
deben operar con parametros adicionales a los econdmicos, se decanten por este tipo de
inversiones, en la medida en que sus beneficios de otra naturaleza justifican sobradamente
ese pequefio coste. Esta idea es la expresada por BOSCH y ESPASA, para quienes los criterios
con los que debe invertir el sector pablico no son Gnicamente los relativos a la eficiencia
econdmica sino que deben atender igualmente a las necesidades de gasto en inversion y a la

redistribucion territorial®

. Por otra parte los resultados del estudio evaltian la reduccion de
la desigualdad interregional obtenida por el empleo de las inversiones estructurales

teniendo en cuanta estos factores en torno a un 15%.

El empleo de la inversion publica como instrumento de cohesidon social puede
plantear en efecto problemas de eficiencia. Los poderes pablicos estan constitucionalmente
obligados a actuar de acuerdo con el principio de eficacia (la Administracion, segin
dispone el articulo 103 CE debe actuar de acuerdo a una serie de principios entre los que
figura, nombrado en primer lugar, el mencionado). Un empleo de los recursos publicos que
supusiera pérdidas de eficacia no justificadas o excesivas en relacion al beneficio obtenido
por ese modelo de inversion no se compadeceria con la orientacion que la Constitucion
exige a la Administracion en el desarrollo de sus funciones. Por este motivo es muy
relevante calcular el coste de eficiencia de las medidas publicas de redistribucion regional a
través de la inversion en servicios pablicos. Analisis que no so6lo es necesario desde esta
perspectiva ya que también proporcionara pistas sobre el previsible comportamiento de los
agentes privados en esos mercados una vez liberalizados. Si bien el sector puablico a la hora
de gestionar los servicios plblicos puede permitirse ciertos costes de ineficiencia
econdmica para lograr extraer una mayor rentabilidad social a las inversiones esta logica es
ajena a la empresa privada. El calculo de los costes referidos determinara igualmente el
previsible alejamiento de los objetivos de cohesion que se producira con la privatizacion de
servicios otrora proporcionados exclusivamente por el Estado. La mencionada
cuantificacion, en la medida en que pone de manifiesto la concreta magnitud del dilema del
gestor publico (que debe encontrar un compromiso aceptable entre la equidad redistributiva
y la estricta rentabilidad maxima de la inversion), refleja igualmente los parametros de este

mismo problema para los agentes privados.

% BoscH, N. — EsPAsA, M. “;Con qué criterios invierte el sector ptblico central?” en CASTELLS, A. — BOSCH,
N. (ed.) Desequilibrios territoriales en Esparia y Europa, Ariel, Barcelona, 1999, pp. 150-177.
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DE LA FUENTE realiza la cuantificacion de este coste a partir de la experiencia
espanola de los afos ochenta y aplicando sobre su modelo los datos reales de la economia
del pais para compararlos después con modelos de distribucidn ficticios fruto de la
hipotética aplicacion de dos politicas radicalmente distintas: una “muy redistributiva” y otra
“muy eficiente”. Los resultados que en los tres casos se producen sobre el producto
agregado nacional permiten evaluar la incidencia real de la introduccion de objetivos de
cohesidon social en las mermas de la rentabilidad econdmica de las inversiones. La
conclusion a la que llega el trabajo es que “el impacto a corto plazo sobre el nivel de
desigualdad regional de un cambio de politica que, manteniendo constante el volumen total
de recursos al nivel observado, los distribuyese entre regiones de acuerdo con criterios
claramente redistributivos o de eficiencia durante un periodo de diez anos, podria cifrarse
en un aumento o disminucion de la igualdad de aproximadamente un 15%. En términos de
producto agregado, la misma politica implicaria un coste o ganancia de aproximadamente
un punto y medio de PIB espafol, es decir, un cambio de unas quince centésimas en la tasa
anual de crecimiento durante la década. A muy largo plazo este efecto habria de
multiplicarse aproximadamente por 2,5. El impacto agregado total, por lo tanto, seria un

incremento (o decremento) del PIB de aproximadamente un 4%”".

Aunque estas cifras deben manejarse con precaucion, como el propio autor
reconoce, si que tienen un gran valor en la medida en que confirman la impresion que, a
priori, puede tenerse sobre ciertos peligros de la liberalizacion de servicios publicos. Este
género de problemas que puede acarrear la liberalizacion esta bien expuesto por ARINO
cuando reconoce que “un planteamiento puramente econdmico conduce a una perpetuacion
de la desigualdad y, en alguna medida, de la injusticia (el producto se distribuye en el
mercado en funcion de la aportacion al proceso productivo, lo que a su vez esta en funcion
de la capacidad inicial de cada agente con lo que, en principio, recibe mas el que mas tiene,
con lo cual tendra mas y la distancia entre éstos y los que no tienen serd cada vez mayor).
El Estado debe “redistribuir” haciendo realidad en lo posible, un minimo vital para todos
(no solo econdmico, sino también educativo y cultural) y una cierta igualdad de

oportunidades que no agote en incentivo al esfuerzo personal.”® La pertinencia de esta

% DE LA FUENTE, A. “Algunas reflexiones sobre el papel redistributivo de la inversion ptiblica” en CASTELLS,
A. — BOSCH, N. (ed.) Desequilibrios territoriales en Esparia y Europa, Ariel, Barcelona, 1999, pp. 138-143.
Las cifras son juzgadas con mesura por el autor del estudio, pues aunque no las considera ni mucho menos
despreciables cree que debe tenerse en cuenta que mas de la mitad de la ganancia en términos de PIB se
realizarfa durante un periodo muy largo (a un ritmo de dos centésimas de punto anuales).

8 Op. cit. pag. 278. El subrayado es del autor citado.
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reflexion no ofrece dudas, en la medida en que es evidente que la liberalizacion de servicios
publicos supondra una inclinacion hacia la eficiencia y la logica desatencion a los aspectos

vinculados a la redistribucidn.

No podemos dejar de mencionar, ademas, la extraordinaria relevancia que ciertos
servicios publicos recientemente liberalizados o en proceso de serlo presentan por sus
propias caracteristicas. En todos ellos el analisis de esta conciliacion entre eficacia y su uso
como instrumento de cohesion debe valorarse ineludiblemente para enjuiciar las ventajas y
peligros del proceso de liberalizacion. Es el caso de los servicios de telecomunicaciones y,
especialmente, las redes de informacion. La nueva estructuracion del espacio que las redes
estan provocando supone que para una creciente gama de actividades la conexion a la red
mundial de comunicaciones de manera eficaz deviene no tanto una evidente ventaja
competitiva como, cada vez en mas casos, la diferencia entre “estar y no estar”, existir
como empresa o desaparecer. Por otra parte las espectaculares innovaciones tecnologicas
han permitido lograr una cierta ubicuidad con independencia de la localizacion geografica
desde la que se trabaja. De igual manera que tedricamente el libre e igual acceso a la
informacion puede llegar a convertir en “equivalentes” todos los lugares este extraordinario
potencial nivelador puede no solo perderse sino acabar por ser contraproducente a partir del

momento en que la igualdad en el desarrollo de la infraestructura de acceso no exista®.

D. La garantia juridica de la cohesion
a) Fundamentacion de la garantia

La idea de que ciertos servicios publicos no solo deben ser prestados en condiciones
de igualdad a todos los ciudadanos (como es norma en cualquier servicio piblico) sino que
también han de, debido a la importancia econdmica que al respecto poseen (como hemos
visto), configurarse como elemento de cohesion social y territorial no pasa de ser una
postura que, a falta de apoyo juridico de naturaleza constitucional que la justifique, se
limitaria a expresar un desideratum de tipo mas politico que juridico cuya indudable

importancia® no le harfa sin embargo tener mas valor.

* Vide en este sentido OFFNER, J.-M. — PUMAIN, D. (Dir.), Réseaux et Territoires, De L’ Aube, Paris, 1996.
% Resaltada por FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R. “Empresa piiblica y servicio ptblico: el final de una
época”, en Revista Espariola de Derecho Administrativo, n° 89, 1996, p. 37 y ss. in fine.
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Sin embargo, a nuestro entender, esta idea no s6lo no es ajena al ordenamiento
constitucional sino que es la que se acomoda al mismo de una manera mas correcta. Todo
el texto de la Constitucion espanola de 1978 esta orientado a la consecucion de objetivos de
igualdad material, entre los que no puede quedar excluido, si interpretamos de manera
sistematicamente correcta el texto, el de la cohesion social o territorial en la materia que
nos ocupa. En efecto la igualdad, reconocida como valor superior del ordenamiento juridico
(articulo 1.1 CE), tiene en nuestra Constitucion un contenido méas material que formal, de lo
que se deducen obligaciones de tipo positivo para los poderes publicos. En este sentido el
articulo 9.2 de la Constitucion establece que corresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivos. De manera que las exigencias de igualdad
constitucionalmente reconocidas van mas allda de la mera existencia de un derecho
fundamental a la no discriminacion (articulo 14 CE). El mencionado art. 9.2 CE establece
un mandato activo a los poderes pablicos en el sentido de que hagan lo necesario para la
consecucion de una igualdad real y efectiva. En este mismo precepto observamos asimismo
que la igualdad por la que los poderes publicos deben velar no es Gnicamente la de los
individuos aislados. En el articulo encontramos igualmente una consagracion expresa de la
obligacion de los poderes publicos de extender estas exigencias de igualdad material a “los
grupos en los que se integra” (el individuo), lo que supone sin lugar a dudas el
reconocimiento de que las politicas activas en materia de igualdad deben ir mas alla de la
mera consideracion individual de los ciudadanos y atender también a consideraciones tanto

de clase como territoriales.

A nuestro entender estas manifestaciones de tipo general, habida cuenta de la
trascendencia demostrada que suponen ciertos servicios publicos en la consecucion de una
mayor cohesion social y territorial, bastan para considerar que el Estado y los poderes
publicos no solo estan habilitados para desarrollar una politica en ese sentido sino que,
ademas, estan obligados a ello. Idea intimamente conectada con la propia concepcidon de
DuauIT, que ya hemos comentado, de que las caracteristicas de ciertos servicios convierten
su aseguramiento en una obligacion de la Administracion fruto de la idea funcionalista que

sobre la misma sostiene el autor.

En apoyo de esta misma tesis enumera BANO ciertos preceptos del propio texto

constitucional en los que puede encontrarse la base de la existencia de una obligacion
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estatal en este sentido’'. Este, desde su Preambulo, deja patentes sus intenciones al respecto
cuando sefiala que la Nacion Espanola proclama su voluntad de promover el progreso de la
cultura y de la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida. En esta idea de
calidad de vida no podemos sino englobar unas exigencias de servicios e infraestructuras
basicas para la convivencia social y el desarrollo econdmico que deben ser iguales y quedar
garantizadas para todo el territorio nacional. Mandato que de manera expresa se encuentra,
aunque sin hacer expresa referencia a la cohesion sino de modo general, en el articulo 130

de la Constitucion espafola:

Articulo 130 CE: 1. Los poderes plblicos atenderan a la modernizacion y desarrollo de todos
los sectores econdmicos y, en particular de la agricultura, de la ganaderia, de la pesca y de la
artesania a fin de equiparar el nivel de vida de todos los espanoles.

2. Con el mismo fin, se dispensara un tratamiento especial a las zonas de montahna.

Igualmente la STC 32/1983 ha reconocido que en relacion a la competencia del
Estado para garantizar la igualdad en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los
deberes constitucionales (art. 149.1.1°), el Capitulo tercero del Titulo I CE contiene
derechos que pertenecen a todos los espaholes, a los que se garantiza por el Estado la

igualdad en las condiciones bésicas para el ejercicio de los mismos™.

Son todas estas ideas intimamente ligadas a la consideracion misma del Estado
espainol como “social y democratico de Derecho” (art. 1.1 CE), esto es como un Estado en
el que el reconocimiento de la primacia del Derecho y de una serie de libertades va mas alla
de su propia incidencia formal para proyectarse en la actividad material de poderes publicos
y particulares. Tal y como ha sehalado el Tribunal Constitucional desde sus Sentencias
19/1982 6 3/1983, la declaracion del Estado espanol como social no es meramente
programatica y amparandose en ella ciertas medidas activas tendentes a la consecucion de
una mayor igualdad material quedan justificadas. La clausula de Estado social habilita, en
consecuencia, la intervencion estatal en numerosos ambitos y también en materia de
cohesion, tanto social como territorial. Intervencion concretamente orientada en este
sentido por el articulo 40.1 CE cuando establece como principio rector de la politica social
y econdmica (Capitulo III del Titulo I de la Constitucidon) que “los poderes publicos

promoveran las condiciones favorables para el progreso social y econdmico y para una

' BANO LEON, J. M®. Las Autonomias Territoriales y el principio de uniformidad de las condiciones de vida,
INAP, Madrid, 1988, pp. 166-168.

%2 Apud BANO LEON, J. M*. Las Autonomias Territoriales y el principio de uniformidad de las condiciones de
vida, INAP, Madrid, 1988, pp. 223-224.
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distribucion de la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de una politica de

estabilidad econ6mica”.

Evidentemente relacionado con estos postulados de tipo mas general, consideramos
que podemos encontrar un concreto anclaje a las exigencias que debe cumplir el Estado en

lo referido a la prestacion de servicios pablicos en el articulo 138.1 de la Constitucion:

Articulo 138.1 CE: El Estado garantiza la realizacion efectiva del principio de solidaridad
consagrado en el articulo 2 de la Constitucidon, velando por el establecimiento de un
equilibrio econdmico adecuado y justo entre las diversas partes del territorio espafiol y
atendiendo en particular a las circunstancias del hecho insular.

El equilibrio regional, ciertas exigencias de cohesion territorial, pueden buscar
apoyo en este principio constitucional que parece promover la necesidad de garantizar una
minima uniformidad de las condiciones de vida en todo el territorio nacional. Tal y como
sehala BANO “para la uniformidad del principio de las condiciones de vida el factor del
equilibrio regional apuntado es muy relevante. El principio de uniformidad de las
condiciones de vida no so6lo significa una limitacion de las competencias autondmicas, sino
también un argumento para exigir del conjunto del sistema una disminucidon de las
diferencias econdmicas sobre las distintas regiones.”™” El reconocimiento de este principio,
junto a su funcidon de configurar el minimo comin denominador requerido por un Estado
politicamente descentralizado que limita en consecuencia las potestades de las
Comunidades Autdnomas, “explica la necesidad de disminuir o, al menos, no aumentar las
diferencias econdmicas entre las diferentes regiones, de manera que en todas ellas pueda
existir un marco equiparable de servicios y prestaciones publicas, dentro del cual coexistan

la diversidad legislativa y administrativa propias de un Estado descentralizado.”*

El caracter publico de las prestaciones al que se refiere el precepto es un elemento
que no excluye, sin embargo, que la obligacion publica deba extenderse también a la labor
reguladora sobre los mercados liberalizados. De hecho la propia Constitucion prevé la
posibilidad incluso de una accion directa de los poderes publicos (que da la impresion de
estar prevista con caracter subsidiario y no necesariamente referido, de manera exclusiva, a
prestaciones publicas) con el objetivo de garantizar esta uniformidad de las condiciones de

vida y, sobre todo, en la prestacion de ciertos servicios:

% BANO LEON, J. M®. Las Autonomias Territoriales y el principio de uniformidad de las condiciones de vida,
INAP, Madrid, 1988, p. 163.
* Ibidem, p. 165.
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Articulo 158.1 CE: En los Presupuestos Generales del Estado podra establecerse una
asignacion a las Comunidades Autdénomas en funcion del volumen de servicios y actividades
estatales que hayan asumido y de la garantia de un nivel minimo en la prestacidon de los
servicios pablicos fundamentales en todo el territorio espafiol.

El Estado puede, amparandose en esta prevision, recurrir incluso al subsidio directo
de ciertas actividades con tal de garantizar un nivel minimo de prestacion igual en todas las

Comunidades Autonomas.

Tal variedad de previsiones constitucionales no puede sino reforzar la idea de que la
necesidad de garantizar esa homogeneidad minima, que subsiste aunque el servicio deje de
estar reservado al sector publico, no s6lo es una posibilidad constitucionalmente admisible

sino que, en ciertos casos, se convertira en una exigencia a los poderes pablicos”.
b) La subsistencia de la garantia en los mercados de servicios liberalizados

El reconocimiento de la realizacion efectiva del principio de solidaridad con el fin
de establecer un equilibrio econdmico adecuado y justo entre las diversas partes del
territorio espafol, en los términos expuestos por el articulo 138.1 CE, sirve a nuestro juicio
de base junto a la interpretacion sistematica del resto de la Constitucion y especialmente de
los articulos 1.1 y 9.2 de la misma para considerar que la labor de prestacion de servicios
publicos tradicionalmente desarrollada por el Estado debe continuar llevandose a cabo, si

bien bajo formas distintas, en el nuevo marco liberalizado.

Mas alla de consideraciones de tipo politico o ideologico la prestacion de servicios
publicos por parte del Estado, bien bajo forma de gestion directa bien a través de la gestion
indirecta, respondia en parte, junto a la realizacion de otros fines, al cumplimiento de este
mandato juridico basico en materia de cohesion social. La vieja nocion de servicio publico
debe adecuarse al entorno competitivo y rellenarse de contenido manteniendo las

caracteristicas precisas para satisfacer intereses (como la busqueda de la desaparicion de las

% En sentido contrario se expresa PEMAN GAVIN, . ,, quien en su trabajo “Acerca de la uniformidad de las
condiciones de vida como principio constitucional en el Estado de las autonomias”, en RAP, n° 119, sostiene
que la Constitucidén espafola no contiene regla o mandato de uniformidad en las condiciones de vida, por
mucho que sea obvia la preocupacion igualitaria que recorre el texto constitucional (pp. 184-185). A su juicio
no puede buscarse en los preceptos sehialados una garantia constitucional que obligue a orientar en el sentido
expuesto la labor del Estado ni existirfa en la Constitucidén mandato alguno que impusiera la realizaciéon de
concretas politicas de cohesidn social y territorial, de igualacion de las condiciones de vida. De igual forma
tampoco podrian encontrarse limites constitucionales a la legislacion que desconociera estos aspectos.
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desigualdades) dignos de proteccion juridica que, parcialmente, se encontraban en la base

de aquella cléasica nocion™.

Con el retraimiento estatal resehado ha variado indudablemente la manera en la que
se prestan ciertos servicios, el modo en que se organizan sectores de la actividad
econdmica, que dejan de estar monopolizados por el Estado. Pero esta transformacion no
implica cambios ni en su naturaleza basica ni en su importancia econdmica, ni en su
caracter de infraestructura ni en la relevancia de estos antiguos servicios publicos desde la
perspectiva de la cohesion social. En consecuencia, a nuestro juicio, tampoco cambian las
obligaciones estatales en la materia, que siguen siendo sustancialmente idénticas. En un
entorno liberalizado subsisten las exigencias de que el Estado provea las condiciones para
lograr una efectiva igualdad y la reduccion de las desigualdades expresadas por los
referidos articulos 11, 2, 9.2, 130.1 y 138.1 CE. En @ltima instancia subsiste la obligacion
estatal de intervenir para decidir cual debe ser el punto de conciliacion entre las
preocupaciones de eficacia econdmica y de cohesion social, por muy complicado que sea

en ocasiones su identificacion”.

Estas consideraciones no suponen la imposibilidad de que el estado liberalice estos
sectores de actividad. Si significan sin embargo que, dado que las necesidades que
tradicionalmente habian venido justificando la reserva al sector publico de ciertas
actividades subsisten integramente, la transformacion del marco juridico regulador de las
mismas debe tenerlas en cuenta. El servicio pablico tradicional era un modelo organizativo
de gestion que correspondia a la necesidad de cumplir ciertas obligaciones que, aunque el
servicio publico desaparezca, no lo hacen con él. Las exigencias que debe respetar la
legislacion liberalizadora han de tender a asegurar, si bien desde otra perspectiva, las
exigencias materiales que subyacen en las tradicionales leyes del servicio publico. Es el
caso notoriamente del principio de igualdad, verdadera clave de boveda de la construccion.
Como sefiala PAULIAT la igualdad de acceso al servicio pablico supone que todo individuo,
con independencia de la region en la que habite, pueda acceder a un servicio cuando menos
minimo en las mismas condiciones que cualquier otro ciudadano de otra region. Esta idea
implica necesariamente la de equilibrio entre las distintas regiones y con ella la de la

existencia de mecanismos de compensacion territorial. Los principios de igualdad y de

% MUNOZ MACHADO, S. - MESTRE DELGADO, J.F. - ALVAREZ GARCIA, V. “La europeizacion de las garantias
de los derechos” en MUNOZ MACHADO, S. - GARCIA DELGADO, J.L. - GONZALEZ SEARA, L. (Dir.), Las
estructuras del bienestar en Europa, Civitas, Madrid, 1999, p. 397.
7 En este sentido manifiesta su preocupacion LONG, M. “Service public, services publics: déclin ou
rénouveau?” Révue Frangaise de Droit Administratif, 1995, p. 502.
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adaptacion deben igualmente respetarse en el nuevo entorno garantizando el equilibrio

interregional®.

Semejantes obligaciones, fundamentadas en las disposiciones constitucionales ya
expuestas, tienen una naturaleza que, a nuestro juicio, es esencialmente finalistica. Las
previsiones constitucionales imponen necesariamente una regulacion que garantice no
ciertos medios sino un determinado resultado. De las previsiones de nuestra Carta Magna
no puede derivarse una interdiccion de ciertas formas organizativas mas que si, y solo si,
son incapaces de cumplir las exigencias de cohesion social y territorial que la Constitucion
establece. Pero, en tanto las garanticen debidamente, no hay obstaculo juridico alguno a la

liberalizacion de estos servicios.

Estos son los motivos que permiten afirmar que, al margen de la ya expuesta en otro
momento necesidad de que, en los procesos de liberalizacion — privatizacion-regulacion, no
desaparezca totalmente la intervencion estatal (algo que quedaba justificado por
consideraciones de tipo econdmico) estos procesos deben ir necesariamente acompanados
de la instrumentacion de nuevas técnicas juridicas que permitan el control del cumplimiento
de las exigencias de cohesion social y que encaucen la actividad privada de tal manera que
se eviten los evidentes riesgos, ya resaltados, de que la mera basqueda de la eficiencia

econdmica penalice los objetivos de cohesion.

La necesaria vinculacion pablica a estos objetivos debe pervivir tanto mas si
tenemos en cuenta que la estructura autonOmica espanola ha de adecuarse por su parte al
reto de construir un pafs con un mayor equilibrio regional en el que la idea de la
uniformidad de las condiciones de vida sea central a la hora de referirnos al equilibrio
regional (BANO)”. La propia configuracion regional espafola, con grandes diferencias no
solo en cuanto a la renta o el nivel de desempleo sino también en lo que se refiere a otros
aspectos de gran trascendencia a estos efectos como la densidad de poblacion convierten
esta exigencia en mayor. No debe despreciarse la importancia de este factor. Resalta WOLF
que la homogeneidad territorial de los Estados es un elemento basico a la hora de que las
liberalizaciones sean exitosas y no produzcan riesgos de fractura social, algo que le permite

afirmar que “la insuficiencia en el aprovisionamiento de servicios de base no es un

% PAULIAT, H. “Les effets territoriaux des politiques communautaires; vers un “droit territorial”? en La
cohésion territoriale et les services publics en Europe. Interpretation et portée de l’article 7D du traité
d’Amsterdam, Pulim, Limoges, 1999, p. 125.

% BANO LEON, J. M®. Las Autonomias Territoriales y el principio de uniformidad de las condiciones de vida,
INAP, Madrid, 1988, p. 163.
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problema real en Estados con una alta densidad de poblacion como Alemania o Francia™'”

y que refleja claramente como precisamente en un pais como Espana el problema se plantea
de manera si cabe mas aguda. Asi que, con independencia de la relevancia constitucional de
estas obligaciones, las peculiares caracteristicas de la estructura regional espahola
convierten en especialmente trascendente plantear la pervivencia de un modelo de inversion
condicionada publicamente en la medida en que de esta manera se logra la creacion de

empleos, un incremento del avance tecnoldgico y un mayor bienestar social'”'.

La propia configuracion territorial de Espana, en efecto, plantea riesgos evidentes de
que la liberalizacion de ciertos servicios publicos redunde en discriminaciones de tipo
econdmico que tendrian graves consecuencias. No es en efecto descabellado pensar que la
liberalizacion de servicios como el de telecomunicaciones y la entera asuncion de la
prestacion de los mismos por parte de operadores privados les llevara a gestionar los
servicios desde la basqueda, absolutamente legitima, del maximo beneficio posible. De
manera que la implantacion de redes digitales, por ejemplo, es legitimo aventurar que, a
falta de obligaciones juridicas que modulen estos impulsos, se realizara prioritariamente en
las areas en las que es previsible obtener una mayor rentabilidad del mencionado esfuerzo
inversor. Logicamente las mejores y mas avanzadas redes, basicas para la prestacion de
ciertos servicios de valor anadido, se desplegaran inicialmente en las zonas mas pobladas y
mas ricas, esto es, en aquellas donde es previsible obtener unos mayores ingresos
explotandolas y, gracias a ello, una mayor y mas veloz rentabilizacion de la inversion. Este
tipo de infraestructuras, en un sector totalmente liberalizado y por mucho que en €1 la libre
competencia entre empresas sea total, no llegard a ciertas regiones mas que si estas
aparecen previamente como suficientemente desarrolladas para permitir a la operadora
rentabilizar la inversion. E, incluso en el caso en que finalmente la red sea desplegada, lo
sera con un retraso considerable con respecto a las zonas mas desarrolladas del pais. La
cohesion social y territorial queda por ello seriamente puesta en cuestion, pues no s6lo no

se logra incrementarla sino que existe un evidente riesgo de que las diferencias aumenten.

10 WoLF, D. “La réforme des services publics en Allemagne” en en CHEVALIER, J.M./EKELAND, I./FRISON-
ROCHE, M.A. (Dir.) L’idée de service public est-elle encore soutenable?, P.U.F., Paris, 1999, p. 18. WOLF es
el Presidente de la Bundeskartellamt. “En caso de que se produjera una insuficiencia en el aprovisionamiento
de servicios de base — algo que en mi opinidén no es un problema real para estados con una gran densidad de
poblacion como Alemania o Francia, y que, por lo demas, tampoco han conocido los paises escandinavos — la
ley sobre las telecomunicaciones prevé una alternativa dentro de la libre competencia para remediarlo: para
aquellas zonas en las que el servicio no esté garantizado, pueden realizarse concursos que atribuyan el
mercado al ofertante que solicite las subvenciones menos onerosas”.

"' BOROTRA, F. Faut-il defender le service public? Rapport d’information. Assemblée Nationale, 1995, p. 45.
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Queda claro, en consecuencia, que en un Estado como Espafa, en el que la densidad
de poblacion de amplias zonas del pais es muy reducida y en el que los desequilibrios
econdmicos son considerables, una intervencion piblica es imprescindible para evitar que
la liberalizacion de ciertos servicios no sdlo rompa con una tradicion que los empleaba
como agentes de cohesion social sino que ademas amplie la fractura entre zonas rurales
despobladas y menos desarrolladas y zonas urbanas econdOmicamente punteras.
Intervencion que, por otra parte, de acuerdo con nuestro analisis de los preceptos
constitucionales, es juridicamente ineludible. Maxime cuando en algunos de los servicios
de los que estamos hablando, y especialmente en el caso de las telecomunicaciones, las
transformaciones tecnologicas del sector hacen especialmente importante su llegada a estas
regiones mas desfavorecidas, pues abren la puerta a la posibilidad de, siempre y cuando se
disponga de una red de telecomunicaciones adecuada, asentar industrias y empresas en

lugares menos desarrollados sin que eso suponga la penalizacion que hace unos anos.

La obligacidon, como queda expuesto, no es de medios sino de resultados. El proceso
de liberalizacion de los servicios pablicos de transporte, energia o comunicaciones debe sin
embargo tener en cuenta las previsiones constitucionales y comunitarias en este sentido. Y
por ello la desregulacion y la liberalizacion ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta estos

factores e instituyendo nuevos medios de lograr estos objetivos.

¢) El Derecho comunitario

El modelo juridico que debe garantizar las exigencias de cohesion social en el
desarrollo de las actividades econdmicas de los servicios publicos liberalizados debe
asimismo tener en cuenta las exigencias del Derecho comunitario'”. Como ya se ha
sehalado cuando se ha hecho referencia al proceso de liberalizacion, la preocupacion
comunitaria se ha centrado tradicionalmente en la defensa de la libre competencia, mas alla
de la propiedad publica o privada de las empresas encargadas de proporcionar los servicios.
Sin embargo ello no excluye que el Derecho comunitario tome en consideracion también la

necesidad de que los mercados de servicios publicos liberalizados atiendan a otros objetivos

12 Sobre el esquema general en el que el Derecho comunitario encuadra estas manifestaciones vide DIAZ
ABAD, N. “La liberalizacidon de servicios. Condicionamientos comunitarios” en ARINO ORTIZ, G (Ed.)
Privatizacion y liberalizacion de servicios, UAM-BOE, Madrid, 1999, pp. 153-162.
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al margen de los econdmicos y que estos coincidan precisamente con los que los Estados

perseguian al organizar la prestacion de ciertos servicios como piblicos.

La preocupacion referida a las exigencias publicas y especialmente a la
trascendencia de la cohesion social se ha manifestado de formas distintas. Por un lado es
notable que en los Gltimos ahos se ha producido un importante cambio en la propia
consideracion que el concepto de servicio publico supone para las autoridades comunitarias
y las consecuencias derivadas del mismo, tal y como ponen de manifiesto el articulo 7D del
reciente Tratado de Amsterdam o la Comunicacion de la Comision de 20 de septiembre de
2000 sobre los servicios de interés general en Europa'®”. Paralelamente la evolucion
jurisprudencial del Tribunal de las Comunidades Europeas en relacion al articulo 86 del
Tratado CE (antiguo articulo 90) ha acabado por reconocer, tras unos ahos en el que le
interpretacion del precepto era mucho mas estricta, toda su riqueza, hasta ese momento
obviada. Como manifestacion externa de este fenomeno es sencillo constatar, tal y como
sefiala ESPLUGAS'™, un mayor reconocimiento de obligaciones de servicio piiblico o
imposiciones equivalentes a operadores privados en las sucesivas reformas de los textos y

de las practicas en vigor, en suma una mayor presencia en el derecho derivado.

- La preocupacion por la armonizacion de liberalizacion y cohesion en los Tratados

El Tratado de Amsterdam modifica los textos constitutivos de la Unidn Europea e
introduce por primera vez un articulo, el 7D (articulo 16 del texto consolidado del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea) dedicado a los servicios publicos (servicios de

interés general en la denominacion comunitaria habitual):

Articulo 16 TCE: Sin perjuicio de los articulos 73, 86 y 87, y a la vista del lugar que los
servicios de interés econdmico general ocupan entre los valores comunes de la Union, asi
como su papel en la promocion de la cohesion social y territorial, la Comunidad y los Estados
miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el ambito de aplicacion del
presente Tratado, velaran por que dichos servicios actien con arreglo a principios y
condiciones que les permitan cumplir su cometido.

El articulo se refiere a las realidades ya comprendidas en el texto del Tratado que

afectan a esta cuestion, como queda clara con la mencidn expresa que realiza de los

195 COM (2000) 580
1% ESPLUGAS, P. Le service public, Dalloz, Paris, 1997, p. 122.
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articulos 73'” y sobre todo 86'° y 87'7 (referidos al régimen de reservas y ayudas
publicas). En los servicios de interés econdmico general debemos entender comprendidos
evidentemente todos los servicios pablicos a los que nos venimos refiriendo, pues la mayor
o menor amplitud del concepto, asi como la interpretacion que con respecto a su juego en el
art. 86 ha realizado el TICE no afecta en ningiin caso a la consideracion de los mismos,

que incluso para las concepciones mas restrictivas estan claramente incluidos.

La verdadera novedad del articulo no es tanto el reconocimiento normativo de la
existencia de ciertos servicios con un caracter particular derivado de las funciones que
cumplen y las obligaciones que de ello se derivan para los poderes pablicos sino la estrecha

vinculacion a una de ellas, la cohesion social y territorial. Estos servicios, de acuerdo con la

%5 Art. 73 TCE: Seran compatibles con el presente Tratado las ayudas que respondan a las necesidades de
coordinacion de los transportes o que correspondan al reembolso de determinadas obligaciones inherentes a la
nocidn de servicio piiblico.

1% Art. 86 TCE: 1. Los Estados miembros no adoptardn ni mantendran, respecto de las empresas piblicas y
aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o excluidos, ninguna medida contraria a las normas
del presente Tratado, especialmente las previstas en los articulos 12 y 81 a 89, ambos inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdomico general o que tengan el caracter
de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas del presente Tratado, en especial a las normas sobre
competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el
cumplimiento de la misidon especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no debera quedar
afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad.

3. La Comision velara por la aplicacion de las disposiciones del presente articulo y, en tanto fuere necesario,
dirigira a los Estados miembros directivas o decisiones apropiadas.

"7 Art. 87 TCE: 1. Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, seran incompatibles con el mercado
comin, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear
la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones.

2. Seran compatibles con el mercado comiin:

a) las ayudas de caricter social concedidas a los consumidores individuales, siempre que se otorguen
sin discriminaciones basadas en el origen de los productos;

b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por otros
acontecimientos de caracter excepcional.

c) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de determinadas regiones de la Repiiblica
Federal de Alemania, afectadas por la division de Alemania, en la medida en que sean necesarias
para compensar las desventajas econdmicas que resultan de tal division.

3. Podran considerarse compatibles con el mercado comiin:

a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econdmico de regiones en las que el nivel de vida sea
anormalmente bajo o en las que exista una grave situacion de subempleo;

b) las ayudas para fomentar la realizacion de un proyecto importante de interés comfin europeo o
destinadas a poner remedio a una grave perturbacion en la economia de un Estado miembro;

c) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas regiones
econdmicas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés
comn,;

d) las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacion del patrimonio, cuando no alteren las
condiciones de los intercambios y de la competencia en la Comunidad en contra del interés comin;

e) las demdis categorias de ayudas que determine el Consejo por decision, tomada por mayoria
cualificada, a propuesta de la Comision.
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nueva redaccion del Tratado de la Union Europea, juegan un importante papel en la
promocion de la cohesion social y territorial en el seno de la Union y la regulacion de los

mismos debe velar para que esta funcion se cumpla lo mejor posible.

La trascendencia juridica del articulo 16 TCE ha sido resaltada por varios autores.
Para BAENA DEL ALCAZAR el contenido del mandato juridico del mismo es especialmente
relevante en cuanto supone una mencion expresa de los servicios econdomicos de interés
general que debe conciliarse necesariamente con el articulo 86 pero con el interés anhadido
de que esta segunda mencidon pone el acento no sobre el necesario respeto de las reglas de
la competencia sino sobre el mandato de cumplir los fines que rigen estos servicios: “la
antigua reserva se ha transformado en el mandato principal”'®. La génesis de estas ideas,
con todo, puede rastrearse incluso en los Tratados constitutivos de la Comunidad
Economica Europea (asi en los articulos 2 y 3 del Tratado de Roma aparecen menciones
sobre los objetivos de la comunidad que pueden entenderse como una primera
manifestacion de estas nociones), al menos en lo que se refiere a la cohesion social. Si es
una novedad absoluta, por el contrario, la mencion a la cohesion territorial. Este tratamiento
hace que cobre una gran fuerza la tesis que venimos defendiendo, en la medida en que la
importancia estructural de estos servicios permite, ante todo, luchar contra las
desigualdades territoriales, garantizando unos servicios eficientes y asumibles en todo el
territorio en condiciones de igualdad.

Advierte POUGNAUD'?”

de la fuerza del articulo, mayor que muchos otros en la
medida en que no hace referencia a principios reconocidos o practicados en ciertos paises
miembros sino a “valores comunes de la Union” y por el hecho de que se refiera a
principios, lo que a su juicio significa que no hay solamente una practica econdmica del
servicio de interés general, sino que este se encuentra sujeto a reglas particulares en la

medida en que no contrarien la construccion comunitaria'"’,

- Los servicios de interés general en el Derecho derivado

"% BAENA DEL ALCAZAR, M. “Pour une exegese doctrinale de I’article 7D du Traité d’Amsterdam” en La
cohésion territoriale et les services publics en Europe. Interpretation et portée de l’article 7D du traité
d’Amsterdam, Pulim, Limoges, 1999, pp.30-31.

"% POUGNAUD, P. Service public “a la frangaise” une exception en Europe?,1GD, 1999, p. 68.

"% Concede también una gran importancia a la referencia a los valores comunes BAUBY, P en su Rapport
Introductif a la obra La cohésion territoriale et les services publics en Europe, Pulim, Limoges, 1999, p. 17.
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En el Derecho comunitario derivado estas ideas han ido asimismo, de manera
paulatina, ganando fuerza. La Comunicacion de la Comision Europea de 11 de septiembre
de 1996 sobre los servicios de interés general en Europa (96/C 281/03) apunta igualmente
en esta direccion. Para este documento los servicios de interés general (aquellas actividades
de servicio consideradas de interés general y por ello sujetas a obligaciones especificas de
servicio publico) y especialmente los servicios de interés econdmico general (que son los
clasicos servicios publicos de los que venimos hablando en este trabajo tales como los
servicios en red de transportes, energia y comunicaciones, designados por el articulo 86
TCE y sometidos también a estas obligaciones) representan un conjunto de valores
comunes a los Estados europeos que constituyen la originalidad de Europa, se sitGian en la
base del modelo europeo de sociedad, y son instrumento esencial en la consecucion de los
objetivos de solidaridad e igualdad que persigue la Comunidad Europea (ap. 1 y 2). Junto
con la prestacion eficaz de los mismos no pueden desconocerse otro tipo de misiones al
servicio de los ciudadanos que los mismos desempenan y que la Comunicacidon enumera:
“seguridad del abastecimiento, la proteccion del medio ambiente, la solidaridad econdmica
y social, la ordenacion del territorio y el fomento de los intereses de los consumidores” (ap.
7).

La Comunicacion hace suya las ideas contenidas en el Tratado y asume las
consecuencias del referido principio de neutralidad (art. 295 TCE). Aunque la optica del
documento es proclive a la liberalizacion, aprovechando los beneficios que puedan
derivarse de la introduccion de una mayor competencia y de la creacion del mercado tnico,
la Comision reconoce la posibilidad de que estos servicios, siempre y cuando logren dar
respuesta a una serie de objetivos, puedan organizarse de forma diversa''' y con una
relativa libertad de los Estados para definir las misiones de interés general siempre y
cuando respeten las disposiciones comunitarias (especialmente, en lo referido a la

financiacidn de estos servicios, el art. 86).

El Ginico mecanismo corrector que prevé esta Comunicacion a efectos de prevenir el
posible incumplimiento de objetivos de cohesidon social y territorial debido a la
liberalizacion de los servicios es la creacion del servicio universal (aps. 28 y ss.), que
supone la obligacion de garantizar un servicio de calidad a un precio asequible para todos

con base en los principios de igualdad, universalidad, continuidad y adaptacion (en una

"' “Estos servicios pueden ser prestados, en monopolio o en régimen de competencia, tanto por empresas
privadas como por organismos piiblicos, asi como por asociaciones puablico-privadas (ap. 10).
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manifestacion de la flexibilidad del contenido del concepto). La posibilidad de establecer

obligaciones suplementarias de servicio publico aparece de forma muy residual.

La evolucion que los Gltimos anos han vivido en la materia ha provocado la
aparicion de una nueva Comunicacion de la Comision sobre los servicios de interés general
en Europa de 29 de septiembre de 2000 (COM(2000) 580 final) que se muestra méas
receptiva a considerar las limitaciones a las politicas de liberalizacion precisas para
armonizar éstas con la necesaria consecucion de otros intereses pblicos como la cohesion.
Esta nueva Comunicacion ya tiene en cuenta la modificacion del Tratado que supone el art.
16 referido, y resalta los tres pilares del enfoque comunitario sobre el particular:

- neutralidad respecto a la propiedad publica o privada de las empresas (ap. 21);

- libertad de los Estados miembros para definir los servicios de interés general,
sujeta al control de los errores manifiestos (ap. 22);

- proporcionalidad en virtud de la cual las restricciones de la competencia y las
limitaciones de las libertades del mercado Ginico no excedan los necesario para

garantizar el cumplimiento eficaz de la mision (ap. 23).

La vision que la Comision muestra de los servicios econdmicos de interés general
sigue considerando, sin embargo, la labor pablica como conveniente s0lo en tanto sea
residual. Tal y como expone el apartado 14 de la Comunicacidon que “los servicios de
interés econdmico general deban prestarse incluso cuando el mercado pueda no tener
incentivos suficientes para hacerlo (...) no quiere decir que en muchos casos el mercado no
sea el mejor mecanismo para prestar tales servicios”. Este informe de la Comision
preconiza en consecuencia las soluciones que permiten armonizar las definiciones de
obligaciones especificas de interés general con la libre competencia y la prestacion de
servicios por operadores privados (esto es, mecanismos que giran en torno a la idea de
servicio universal). La vision de las autoridades comunitarias muestra siempre un sesgo
desfavorable a la intervencion publica, y aunque se detecta una positiva evolucidon en
algunos aspectos (por ejemplo el apartado 17 reconoce la posibilidad de que ciertos
servicios de interés general requieran una reserva en el caso de que Gnicamente de esa
manera posible satisfacer todos los objetivos) siempre suele ir matizada de un recurso, en
Gltima instancia, al mercado (en el caso resefiado, por ejemplo, la Comision se inclina por
una modelo de gestion indirecta y no directa). Aunque puede percibirse, en términos
globales, una mayor preocupacion por la labor de proteccion y bienestar social a nivel
nacional y regional que poseen estos servicios, y que en ocasiones no se logra totalmente

recurriendo Gnicamente a las obligaciones de servicio universal (ap. 68).
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- La jurisprudencia del TICE

La jurisprudencia del Tribunal de las Comunidades Europeas en relacion a la
interpretacion de las normas del articulo 86.2 del TCE que permitian derogaciones
puntuales a las disposiciones en materia de defensa de la competencia, extraordinariamente
limitativa, ha acabado por reconocer, en las Sentencias P. Corbeau de 19 de mayo de 1993
y Cne d’Almelo de 27 de abril de 1994 la posibilidad de que la actividad en ciertos
servicios queden sujeta a restricciones y que la normativa en la materia se aligere para
lograr un equilibrio econdmico que garantice la prestacion de ciertos servicios juzgados de
interés general. A partir de estos pronunciamientos jurisprudenciales la excepcion del
articulo 86.2 TCE a favor de los servicios de interés economico general cobra un renovado
aliento, que facilita enormemente encuadrar las restricciones y nuevas regulaciones
expuestas y que tienen por objetivo facilitar el cumplimiento de los objetivos sehalados en
materia de cohesidon social. Maxime cuando esta jurisprudencia comunitaria define
precisamente las condiciones que caracterizan a los servicios de interés economico general
atendiendo a rasgos que nos sitian en la logica del servicio piblico como elemento de

cohesion social: continuidad, igualdad de trato y servicio integral en todo el territorio.

El problema principal al que se enfrentan los servicios piblicos o las labores de
servicio publico sufragadas por el Estado es la consideracion que merecen a los efectos del
régimen de ayudas publicas de los arts. 86 y 87 TCE. El Tribunal de Primera instancia
europeo ha reflejado en sus decisiones mas recientes la flexibilizacion comentada, que
permite la interpretacion del Tratado con todos sus matices. Asi, si bien ha entendido que la
compensacion concedida por el Estado a una empresa para la realizacion de deberes de
interés general constituye una ayuda estatal en el sentido del articulo 87 del Tratado,
también ha sefialado que esta ayuda no tiene por qué ser incompatible con el sentido del
TCE aunque no se pueda incardinar en las excepciones de los articulos 73 o el propio 87
siempre y cuando pueda entenderse comprendida por la habilitacion del apartado 2 del

articulo 86'"2.

12 Asunto T-106/95 FFSA; asunto T-46/97 SIC; asunto C-174/97P FFSA.
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- Plasmacidn sectorial

Pero las exigencias del Derecho comunitario que més importancia tienen a la hora
de afectar a la regulacion nacional en estas cuestiones son aquellas que afectan,
especificamente, a la cohesion social y territorial impuestas por las Directivas y
Reglamentos. En efecto la incorporacion de nuevos mecanismos juridicos que permitan en
un entorno liberalizado garantizar la cohesion no es enteramente libre en la medida en que
el Derecho derivado comunitario ha incorporado, por su parte, regulaciones que deben
seguir los Estados. Estas normas limitan y encuadran la regulacion estatal sobre estas

actividades.

Asi, por ejemplo, el “servicio universal”'"” es una construcciéon importada de
Estados Unidos por la Comision Europea, que aparece por primera vez en el Libro Verde

sobre Telecomunicaciones de 1987 aunque so6lo como un mero objetivo'™

. En cualquier
caso lo que queda claro es que los procesos de liberalizacion de los mercados de servicios
publicos, en la medida en que han sido impulsados por la Unidon Europea, quedan
logicamente vinculados en gran medida al disefio que sobre la nueva regulacion del sector y

de las garantias de cohesion que definan las Directivas comunitarias.

En este sentido es posible plantear si, dado que la Union Europea se configura como
una unidon econdmica en la que la regulacion basica de mercados como el de las
comunicaciones o el transporte estan regulados de manera comin y global para toda la
Unio6n, la imposicidon de exigencias adicionales por parte de los estados miembros no
podrian considerarse como una medida de efecto equivalente al establecimiento de barreras
a la libre circulacion de productos y servicios. La imposicion de exigencias mas rigidas en
materia de servicios de interés general o en la regulacion del servicio universal en unos
paises con respecto a otros podria, en efecto, actuar como barrera de entrada para
competidores de paises con regulaciones mas laxas. Los costes de introducirse en nuevo
mercado, si las obligaciones previstas por el legislador estatal son mayores, aumentan

considerablemente. De forma que la imposicion de cargas con el objetivo de asegurar una

'3 Un servicio descrito en los textos comunitarios como de base y ofrecido a todos en condiciones tarifarias
abordables y con un nivel de calidad standard. El servicio universal, como recoge la Comunicacion de la
Comisién de 20 de septiembre de 2000, constituye un elemento bésico de la liberalizacidon del mercado de
servicios tales como las telecomunicaciones en la Unidn europea. Por medio de la definicion de los mismos y
sobre todo estableciendo obligaciones concretas de servicio universal se pretende asegurar la continuidad y
calidad del servicio a todos los usuarios durante la transicion de la prestacion en régimen de monopolio a unos
mercados abiertos a la competencia.

114 ESPLUGAS, P. Le service public, Dalloz, Paris, 1997, p. 125.
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mayor cohesion social y territorial puede actuar como una medida de facto protectora de las
empresas nacionales, ya instaladas en un mercado, el propio, que deviene mas inaccesible
que los del entorno europeo en los que, por el contrario, estas empresas si podran actuar con

cierta libertad.

Sin embargo es obvio, por otro lado, que la configuracion de las liberalizaciones
llevada a cabo por la Union Europea no puede conducir a una conclusion semejante. En
primer lugar porque juridicamente carece de sentido. El respeto a las Directivas y
Reglamentos de la UE en la materia no excluye la posibilidad de legislar mas alla de los
mismos, tanto en el sentido de profundizar en la via liberalizadora como en el de hacerlo en
la garantia de otros aspectos como puede ser la cohesion social. Para que el Derecho
comunitario suponga una barrera real a las medidas que imponen condicionantes en materia
de servicios universales u obligatorios estas deben conducir a una infraccidon de otras
normas del Derecho comunitario. Las mas proximas son, como ya se ha comentado, las de
libre circulacion y defensa de la competencia, pero en la medida en que se trate de medidas
iguales para todos y que respondan claramente a los objetivos invocados de busqueda de
cohesion social no podran se interpretadas como no ajustadas a los tratados (cumplimiento
de los requisitos de necesidad y proporcionalidad de las medidas). Y en segundo lugar
porque consideraciones de tipo material apoyan la pertinencia juridica de estas medidas, ya
que la cohesion social debe en gran parte resolverse dentro de los propios Estados'” y son
en consecuencia consideraciones de tipo nacional las que deben primar a la hora de regular

los mecanismos juridicos aptos para su defensa.

Esta es, por otro lado, la opinion de la propia Comision Europea, que en su
Comunicacion de 11 de septiembre de 1996 se alinea en estas tesis. Los servicios de interés
general y el servicio universal en las versiones impuestas por las normas de Derecho
comunitario no son mas que el nicleo duro de las garantias en la materia que debe ser
respetado en cualquier caso (ap. 30). Ahora bien es siempre posible que los Estados
miembros vayan mas alla y definan obligaciones que busquen el cumplimiento de objetivos
de servicio publico e interés general siempre y cuando se lleve a cabo a través de medidas

conformes al Derecho comunitario''® '’

" Ya se ha comentado que las diferencias entre regiones son cada vez més acusadas y mis importantes que
las diferencias entre Estados.

"6 Una Gltima cuestion relativa a la influencia comunitaria en la obligacion de garantizar la provision de
ciertos servicios hace referencia a la propia posibilidad de creacion de “servicios plblicos europeos”. Tal y
como sefiala BOUAL en La cohésion territoriale et les services publics en Europe. Interpretation et portée de
Uarticle 7D du traité d’Amsterdam, Pulim, Limoges, 1999, p. 41; es posible plantear que las exigencias
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d) Contenido de la obligacion constitucional

La conviccion de que el Estado, por los mualtiples motivos ya expuestos, debe
adoptar un papel mas humilde en la gestion de servicios publicos y la consiguiente
liberalizacidon de los mismos, en la medida en que no puede desatender, la prevision de
medidas que aseguren la cohesion, requiere en consecuencia de una nueva articulacion de la
normativa reguladora de esos sectores. La necesidad de garantizar la prestacion de ciertos

servicios en condiciones de igualdad para todos los ciudadanos asi lo exige.

Los mercados liberalizados no dejan, por serlo, de estar regulados en ciertos
aspectos. Una regulacion que se hace tanto mas necesaria cuando se constata la existencia
de fallos del mercado. Dado que, como ha quedado ya demostrado, la pura logica
econdmica plantea notables déficits en materia de cohesion social y territorial, es en estos
aspectos donde al menos debera en cualquier caso incidir la regularizacion que debe
acompanar la liberalizacion de servicios. En concreto, y mas alla de la basqueda de una
competencia perfecta, imposible de lograr e insuficiente en todo caso en lo referido a este
aspecto'’®, la regulacion pablica pasa por la asuncion del Estado de la garantia de los

servicios esenciales en la materia.

Esta asuncion puede realizarse de diversas maneras. Como ya hemos puesto de
manifiesto, no se trata de que el Estado esté obligado a proveer los servicios de una
determinada forma. La obligacion, conviene reiterarlo, es de resultados, no de medios. Y

estos pueden ser variados. Desde la creacion de empresas dedicadas especifica y exclusiva

juridicas comunitarias puedan llegar un dfa a plantear ir méas alla y asumir la responsabilidad de realizar estos
objetivos a través de los servicios pliblicos por ella misma mediante la creacion de estructuras comunes en
toda la Unidn.

'"7 BAENA DEL ALCAZAR, M. “Pour une exegese doctrinale de I’article 7D du Traité d’Amsterdam” en La
cohésion territoriale et les services publics en Europe. Interpretation et portée de l’article 7D du traité
d’Amsterdam, Pulim, Limoges, 1999, p. 34 plantea que la obligacion de asegurar una cierta cohesion social y
territorial a través de los servicios piiblicos que se expresa en el TCE, de “velar” por ella, afecta de manera
primordial a los Estados y no a las regiones. Es un aspecto adicional del problema la determinacién del jugo
de principios como el de subsidiariedad en esta cuestidon, maxime teniendo en cuenta que al igual que pueden
producirse notables diferencias interregionales dentro de un Estado el grado de desarrollo de zonas distintas
en el seno de una region puede, asimismo, variar.

'¥ En este sentido no compartimos la tesis de HAYECK, Friedrich A. Von, quien estima que la liberalizacion y
la apertura a la competencia es deseable y produce efectos favorables incluso aunque la consecucion de la
libre competencia absoluta no esté garantizada. Vide Derecho, legislacion y libertad : una nueva formulacion
de los principios liberales de la justicia y de la economia politica, Union Editorial, Madrid, 1985.
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(o al menos contablemente en exclusiva, debido a las obligaciones comunitarias) a la
provision de estos servicios en un mercado a pesar de ello liberalizado y en el que las
empresas privadas puedan acceder a todo él, revistiendo la actividad pablica una funcion
meramente subsidiaria a, en un modelo igualmente posible pero de orientacion totalmente
distinta, imponer la obligacion juridica a los operadores privados que operan en el mercado
de encargarse de la prestacion de los servicios. Entre ambos extremos las posibilidades
intermedias son, evidentemente, numerosas. Un estudio de estos modelos teoricos, o al

menos de las principales opciones en la materia, sera realizado mas adelante.

Llegados a este punto es conveniente dar un paso mas y resaltar la imposibilidad de
que medidas como las referidas no se instituyan junto con la liberalizacion del mercado,
pues caso de que una operacion de este tipo se lleve a cabo sin contar con ellas no solo
plantearia grandes riesgos sino que, ademas, a nuestro juicio, seria inconstitucional. Las
exigencias constitucionales en materia de igualdad y su fomento, asi como la referida a que
el Estado garantice unas minimas condiciones uniformes de vida en todas las regiones no
son respetadas en los procesos de liberalizacion de servicios econdmicos esenciales tales
como las telecomunicaciones, los transportes o la energia si no se prevé paralelamente
algin tipo de intervencion publica suficiente para paliar los déficits que producen en
materia de cohesion social. Una regulacion liberalizadora que desconociera estos
mecanismos o que los instrumentara de forma manifiestamente insuficiente contrariaria la

logica de los articulos 138 y 130 de la Constitucion, en conexidn con su art. 9.2.

Para que la obligacion estatal impuesta por la Constitucion sea incumplida es

preciso que la legislacion liberalizadora retina las siguientes caracteristicas:

- a’) Que sea llevada a cabo en un sector que tenga caracter de infraestructura

basica, esto es que se trate de un servicio econdmico esencial.

- b’) Que la labor de servicio publico tradicionalmente cumplida por medio de la
gestion del mismo a cargo del Estado haya tenido un componente de labor, también,
de cohesion social y territorial. En la medida en que se trate de uno de los sectores
relacionados en el primer punto esta claro que, automaticamente, y como ha

119

quedado ya expuesto ", este segundo queda asimismo cumplido.

" Vide supra 111, 3, B.
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- ¢’) Que la liberalizacion sin que se instituyan elementos correctores ponga en
peligro la labor de cohesion realizada con anterioridad. Para que este punto se
realice, de nuevo, basta con que se trate, en principio, de uno de los sectores
enunciados en el primer punto. Debe sin embargo matizarse esta cuestion, en la
medida en que puede ser posible una liberalizacion en un sector que no plantee este
tipo de problemas, aunque los analisis econdmicos en la materia indican que la
busqueda de la eficiencia econdmica supone, sistematicamente, la realizacion de
ciertos sacrificios en este punto.

En cualquier caso que la situacion final del mercado de los servicios liberalizados,
bien sea porque la intervencion reguladora correctora estatal es inexistente, bien
porque es insuficiente, provoque que, lejos de lograrse a su través una paulatina

disminucion de las desigualdades, ésta se incremente.

A nuestro juicio la mera constatacion de que la nueva regulacion del mercado de
servicios en cuestion ha dejado de cumplimentar su funcion redistributiva no es suficiente
como para predicar su inconstitucionalidad. La propia dificultad de medir exactamente los
efectos de este tipo de procesos obliga a interpretar de una manera necesariamente laxa los
limites constitucionales en la materia, maxime cuando las formas coherentes y seguras que
garanticen un efectivo control de la Administracion econdmica y que S. MARTIN
RETORTILLO echaba a faltar hace afnos'”, siguen sin existir. No podemos olvidar, asimismo,
que nos enfrentamos a enunciados constitucionales que, aunque poseen toda la fuerza
normativa, lo hacen en tanto que principios que deben orientar y dirigir la legislacion y la
accion de Gobierno, pero no determinarla rigidamente. Sin embargo no nos cabe ninguna
duda de que desde el momento en que la regulacidon no so6lo se manifiesta incapaz de
garantizar el mantenimiento del papel nivelador de las desigualdades que supone la
prestacion de estos servicios sino que favorece un aumento de éstas nos encontramos ante
un incumplimiento de la obligacion constitucional que el Estado tiene en la materia. En la
medida en que la legislacion liberalizadora desconozca el cumplimiento de las obligaciones
de los articulos 9.2, 40.1 y 138.1 de la Constitucion y sea la responsable de una
desregularizacon del mercado que provoque la regresion en materia de cohesion ha de

apreciarse que no se compadece con los postulados constitucionales.

' MARTIN RETORTILLO, S. “Aspectos administrativos del crédito”, en La disciplina publicista del credito,
Padua, 1971, p. 158 apud CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L. “Aproximaciodn juridica al concepto de
intervensionismo econdmico. Reflexiones con ocasidon de una obra de Wiebel” en Revista Espariola de
Derecho Administrativo, n° 3, 1974, pp. 473 y ss.
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En este sentido quiza convenga resaltar que el reconocimiento jurisprudencial por
parte de tribunales europeos de ciertos derechos a los ciudadanos relacionados con la
calidad de los servicios publicos permite apoyar el avance en la linea resefiada. Desde el
momento en que consideramos que el Estado tiene una obligacion juridica de garantizar
ciertos servicios es cuando podemos, correlativamente, considerar que hay un derecho
subjetivo de los ciudadanos a exigirlo. Y en la medida en que ciertas obligaciones de
servicio publico en materias como la calidad puede ser reivindicables, ;por qué no iba a
poder serlo la propia prevision de mecanismos juridicos que aseguren la continuidad de una
cierta orientacion de servicios esenciales? En este sentido se ha manifestado el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, que ha reconocido a los ciudadanos el derecho a la
calidad de los servicios ptblicos econdmicos'”'. La calidad es entendida por el tribunal
como una combinacion de ciertas exigencias minimas de precio, acceso a todos al servicio
y transparencia. En su sentencia de 23 de abril de 1991, asunto Hofner / Macroton la
gestion eficaz del servicio publico es uno de los criterios juridicos que justifican la
monopolizacidon del mismo, argumentacion que se repite en Almelo y Corbeau en las
conclusiones de los abogados generales. Y el Tribunal Supremo espafiol, en Sentencia de
14 de octubre de 1999, considera que “ni siquiera el enfoque prestacional por parte del
Estado (...) autorizaria a derivar de la norma fundamental la exigencia de que el Estado
fuera accionista” a la hora de analizar la licitud de la venta por parte del Estado de un
paquete accionarial en una compania dedicada a la prestacion de servicios econdomicos de
interés general. Esta Sentencia deja claro que no entiende el Tribunal Supremo que la
Constitucion imponga una determinada manera de prestar ciertos servicios, pero que si
considera (aunque no los explicite), que existen algunos de ellos cuya prestacion debe
garantizarse en todo caso por mucho que no sea preciso llevarlo a cabo a través de la accion
publica directa o del control accionarial de la compania encargada de ello por haber
“técnicas diferentes del control accionarial de las empresas, de los intereses publicos
inherentes” (FJ 11°)'%

e) Las autorizaciones como instrumentos de control en los mercados liberalizados'”

2! VOISSET, M. “La reconnaissance, en France, d’un droit 4 la qualité dans les services publics” Révue
Frangaise de Droit Administratif, 1999, p. 745.

12 ESCOBAR ROCA, G. “El nuevo derecho de las telecomunicaciones, ante el Tribunal Supremo”, en Revista
Espariola de Derecho Administrativo, n° 108, p. 585.

' Sobre la capacidad de las autorizaciones de influir sobre el régimen de prestacion de los servicios, vide
Borx PALOP, A., “Las licencias de telecomunicaciones y la nueva concepcidn de servicio plblico”, en Revista
General de Derecho (en prensa).
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Al margen de las medidas que por medio de textos normativos imponen
obligaciones de servicio publico o la prestacion obligatoria de ciertos servicios, asi como
establecen unos determinados parametros de calidad, existen otros instrumentos que
contribuyen a orientar la prestacion de los servicios en los mercados liberalizados. Es decir,
que junto a las normas que imponen obligaciones de tipo material y cuya finalidad expresa
es en parte la preservacion de la cohesion social y territorial, otros instrumentos juridicos
pueden coadyuvar a la realizacion de estos objetivos. Es el caso de las autorizaciones para
operar en ciertos mercados, que en cuanto pueden comprender un contenido juridico mayor
al de la tradicional autorizacion administrativa (otorgada como habilitacion para actuar en
un mercado en la forma considerada mas apropiada por el particular) y se aproximan en
ciertos elementos al régimen concesional (ya que imponen ciertas condiciones y orientan la

prestacion) cumplen también una importante funcion a la hora de ordenar el servicio.

En los mercados liberalizados la posibilidad de que cualquier operador se instale y
desarrolle las actividades econdmicas propias del sector es, en principio, absoluta. Sin
embargo es posible, sin que por ello podamos seguir considerando que el sector continQia
reservado al sector pablico, que la Administracion conserve un cierto poder de policia que
le permita controlar la entrada de actores privados, condicionandola al cumplimiento de
unos requisitos fijados por los poderes publicos y que pueden comprender orientaciones
sobre la forma en la que se habra de prestar el servicio. Aunque la existencia del derecho a
desarrollar la actividad no debe por ello ponerse en cuestion, es cierto que queda matizada
en la medida en que el derecho existira, pero no para desarrollar cualquier tipo de servicio
sino uno con caracteristicas propias y delimitadas: el que la autorizacion administrativa

contempla.

La vinculacidon del acceso a los mercados liberalizados al cumplimiento de ciertas
obligaciones previamente definidas integra también, como es evidente, las obligaciones de
servicio universal y equivalentes establecidas normativamente. Pero el empleo de la técnica
autorizatoria permite otro tipo de condicionamientos de las prestaciones. Todo lo cual no
significa, sin embargo, que estemos ante un retorno de la técnica concesional. O, al menos,
no en la mayor parte de los casos. Un régimen juridico suficientemente claro y que
garantice la seguridad juridica permite la perfecta compatibilidad de la liberalizacion de los
mercados con el empleo de la capacidad de la Administracion para autorizar el desarrollo
de la actividad y, de esta manera, sin restringir la entrada a ningtin operador que cumpla los
requisitos, establecer exigencias que tiendan a salvaguardar valores como la cohesion

social. La autorizacion administrativa que sustituye a la antigua concesion, propia del
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modelo de reserva al sector piblico con gestion indirecta, es en un entorno liberalizado un
instrumento esencial del que dispone la Administracion a la hora de condicionar la
prestacion del servicio. De hecho es practicamente el Gnico, mas alla de la imposicion de
las obligaciones legales ya comentadas, que permite a la Administracion predeterminar de
acuerdo con la concepcion que ésta tenga de cuales sean las necesidades basicas que deben
ser cubiertas, asi como la organizacion y generalizacion del servicio. Los mercados de
servicios liberalizados en los que la intervencion publica se realizaba con anterioridad por
medio de la gestion directa suelen de hecho emplear esta técnica y la actividad en el sector
se supedita a la obtencion de la previa autorizacion. Por medio de éstas, ademas, puede
modularse el propio régimen de compromiso de los actores econdmicos privados,
estableciendo, por ejemplo, diversos tipos de autorizaciones con regimenes mas 0 menos

exigentes en funcion de los concretos servicios que deseen prestarse.

Este sistema permite al Estado retener un cierto control sobre como se va a realizar
la prestacion del servicio. Incluso puede considerarse que hay una cierta proximidad a la
concesion tradicional de los mercados no liberalizados en la medida en que se configura por
parte de la Administracion, en gran medida, el modo en que se prestara la actividad. Lo
que, en cualquier caso, no deja de ser logico pues la concesion es el instrumento utilizado
cuando las exigencias de garantizar intereses publicos son tales que el Estado opta por
asumir directa o indirectamente la prestacion del servicio. El que se decida establecer
mayores controles y condicionamientos no deja de ser una manifestacion de la existencia de
intereses publicos de mayor trascendencia, como en este caso ocurre. Sin embargo la
opcion liberalizadora es compatible con esta idea, permitiendo, eso si, bajo el control
mencionado, el acceso al mercado de todos cuantos lo deseen. Es logico por ello que los
intereses publicos traten de salvaguardarse acudiendo a regulaciones muy proximas al
modelo anterior, pues si bien la 10gica econdOmica que sustentaba la prestacion de estos
servicios ha variado no lo han hecho tanto ni sus implicaciones ni su consideracion juridica.
Es este el sentido de la distincion que establece VILLAR EZCURRA' cuando diferencia dos
tipos de autorizaciones: aquellas que simplemente habilitan para el ejercicio de una
actividad y las que ademas establecen obligaciones de servicio publico, de manera que
mientras las primeras seran actividades de mera policia administrativa las segundas,
llamadas operacionales, establecen un vinculo quasi contractual entre las Administraciones
y el particular, estableciéndose una relacion juridica extraordinariamente semejante a la
concesion. Subsiste sin embargo una diferencia, que es la que en su momento consideramos
nos permitia distinguir una y otra figura: la libertad de acceso siempre y cuando se cumplan

estas condiciones queda garantizada, existiendo un verdadero derecho, en consecuencia, a
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la prestacion de estos servicios, manifestacion de la caracteristica inherente a la concesion
sefialada por VILLAR PALASI y ya mencionada, la exclusividad'*, que por el contrario no
puede encontrarse en las autorizaciones en tanto un reconocimiento de un derecho o una
libertad por parte del ordenamiento juridico afecta a todos los sujetos que acrediten cumplir

las condiciones de ejercicio del mismo.

Este esquema tedrico se ha visto reflejado en la legislacion sectorial en la materia,
que ha optado por establecer el sometimiento a autorizacion administrativa o, en ocasiones,
un control mas laxo basado en la comunicacion, en la mayor parte de los procesos
liberalizadores de servicios publicos. La justificacion de estas cautelas es, evidentemente, la
propia importancia de los servicios a desarrollar. Es significativo como, igualmente,
aparecen regimenes son mas o menos exigentes en funcion de la importancia concreta de la
actividad autorizada, como muestra de la capacidad modulatoria que puede poseer la

autorizacion.

Asi es significativo como la Ley General de Telecomunicaciones diferencia entre
autorizaciones generales que habilitan para la prestacion de aquellos servicios que por su
menor trascendencia econdmica no se someten a un régimen particularmente severo y
licencias individuales, mucho mas estrictas. El control de la Administracion en las primeras
es muy tenue, hasta el punto de no ser estrictamente precisa la intervencion de la misma
para permitir al operador empezar a prestar servicio'”. Sin embargo la prestacion de estos
servicios es controlada en la medida en que la propia autorizacion configura el modo en el
que debera prestarse el servicio, y abandona la ldgica mas liberalizadora de autorizar la
actuacion en un mercado liberalizado, en el que las fuerzas del mismo serian las encargadas
de regularlo, para optar por predeterminar por si misma como y en qué condiciones

deberan ser atendidos los servicios de telecomunicacion autorizados'®.

124 VILLAR PALASI, J.L Voz “concesiones administrativas” en Nueva Enciclopedia Juridica, Francisco Seix
editor, Barcelona, 1952, p. 697.

' Tal y como establece la Directiva 97/13/CE, de la que la legislacion espafiola en la materia es un trasunto
més o menos fiel seglin los casos.

1% De este modo el articulo 11 LGT presenta un listado de posibles condiciones que luego la Orden
ministerial encargada de regular estas autorizaciones (OAG) distribuye, imponiendo algunas con caracter
general y exigiendo el resto solo a los titulares de algunas de las autorizaciones. El art. 10 OAG establece
cuéles son las obligaciones a las que se somete cualquier obligacion general. Se trata de un listado amplio,
que configura no so6lo como debe prestarse el servicio (o al menos qué prestaciones deben ofertarse en todo
caso y en régimen de igualdad) a través de la técnica de las obligaciones de servicio pablico, sino también un
amplio abanico de obligaciones para con la Administracion y los usuarios que se imponen a los operadores y
que en gran parte son fiel trasunto del contenido més clasico de un pliego concesional (obligaciones de
traspaso de informacién y documentacion a la Administracion, en materia de contratacion, cabiendo imponer
modelos de contratos, exigencia de transparencia en los precios y facturaciéon, imposicion de normas y
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Por el contrario el régimen de las licencias individuales es mas estricto y aporta a la
Administracion mayores potestades de control, intervencion y predeterminacion de la
prestacion del servicio en la medida en que se trata de las actividades socialmente mas
trascendentes. Dentro de estas licencias, ademas, la Ley General de Telecomunicaciones y
la normativa de desarrollo'”’ establecen regimenes diversos en funcion, de nuevo, del tipo
concreto de licencias ante las que nos encontremos. En concreto, el desarrollo

18 La trascendencia

reglamentario de estas obligaciones es extraordinariamente exigente
social de las actividades autorizadas se corresponde con la obligacion de asumir
compromisos bastante onerosos en materia, esencialmente, de despliegue de redes a ciertos
operadores. En este modelo de esquema de intervencion publica a través de la autorizacion
administrativa vemos con claridad que la regulacion va mas alla de limitarse a ordenar el
mercado sino que apuesta por condicionarlo por medio de la misma. Asi, dado que el
despliegue de redes que puedan rivalizar con las ya instaladas se considera un instrumento
basico para la consecucion de la libre competencia el otorgamiento de la licencia-
autorizacion se vincula a compromisos en la materia que contribuyan a mejorar las

infraestructuras del sector.

El panorama descrito pone de manifiesto de modo muy claro como se da respuesta

también a través de la autorizacion a las necesidades que dieron lugar al servicio pablico. El

standards técnicos, de requisitos varios que permitan la interconexion y el correcto funcionamiento de la red y
de los recursos de numeracion, obligacion de respetar la normativa en materia de proteccion de datos,
urbanismo y medio ambiente). El art. 11 OAG establece, a su vez, obligaciones especificas para cada tipo de
autorizacion general, quedando asi patente que las obligaciones y el régimen juridico de cada una de ellas esta
intimamente ligado al tipo de servicio prestado y a los intereses piiblicos que se sustentan con la prestacion de
ese servicio. El incumplimiento de estas obligaciones puede suponer, ademas, la revocacion de la autorizacion
(arts. 13 LGT y 7 OAG), lo que les confiere una extraordinaria importancia y acentla su caracter ordenador
de la prestacion del servicio, mas alla de ser requisitos para obtener el titulo habilitador.

"7 En este sentido la Orden Ministerial encargada de regular las licencias individuales (OLI). Ademas las
obligaciones que han de asumir los licenciatarios no son nicamente las establecidas en la LGT y la OLI, sino
que la propia resolucidén que otorgue la licencia puede contener otras especificas para el solicitante,
manifestacion clara, aunque no parece haber sido puesta en practica, del grado de control que en la prestacion
del servicio conserva la Administracion.

¥ Los solicitantes deben acreditar numerosos aspectos referidos a su solvencia técnica y los articulos 16 LGT
y 5 OLI disponen las condiciones generales que deben cumplir los licenciatarios que pretenden garantizar las
condiciones en que se prestara el servicio y el cumplimiento de unos servicios minimos considerados basicos
socialmente. Cada tipo de licencias, ademas, tiene condiciones particulares (art, 24 OLI para el Tipo A; art. 27
OLI para el Tipo B; art. 30 OLI para el Tipo C) y se establecen diferencias notables en el tratamiento que
concede a los diferentes tipos de licencias, quedando patente una gradacion que depende de la importancia de
los servicios que cada una de ellas permite prestar, de su trascendencia social, aparejando en consecuencia
diferentes derechos y obligaciones.
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mercado queda efectivamente liberalizado, salvo en supuestos excepcionales'”, pero su
gestion, que debe compadecerse con ciertos intereses generales, se encuadra
administrativamente por medio de estos instrumentos. La mayor o menor incidencia de las
atribuciones de la Administracion en la prestacion del servicio no es sino una prueba de la

trascendencia social del servicio que se presta.

' Aquellos en los que se produce una limitacion en el nimero de licencias (por ejemplo en materia de
telefonfa movil, vide . art. 20 LGT). En estos supuestos, por mucho que la LGT hable de licencias, es
probablemente mas apropiado hablar de verdaderas concesiones, en la medida en que concurre tanto el factor
de la predeterminacidn en el modo de prestar el servicio como la reserva de la posibilidad de permitir el
acceso al mercado. Toda la regulacion de estas licencias posee unos clarisimos rasgos concesionales. No es de
extrahar que, significativamente, la importancia de la legislacion en materia de contratos sea en ellas muy
superior al resto.
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IV. LA ARMONIZACION DE LAS EXIGENCIAS DE COHESION SOCIAL CON
LOS PROCESOS LIBERALIZADORES

Para finalizar nuestro estudio sobre los problemas planteados por la necesidad de
garantizar la cohesion social y territorial a través de servicios piblicos objeto de procesos
de liberalizacion puede resultar interesante esbozar las formulas méas frecuentes empleadas
para tratar de compatibilizar ambos aspectos. El aseguramiento del respeto a la funcion
cohesionadora que deben poseer los servicios publicos econdmicos de naturaleza
estructural se puede lograr por medio de mecanismos diversos a pesar de su proximidad.
Para su mejor comprension vamos a desarrollarlos tomando como ejemplo en cada caso la

experiencia espanola en alguno de los sectores que las han empleado.

1. Consideraciones previas
A. Modelos de regulacion publica de la actividad econdmica privada

Los instrumentos juridicos garantizadores de la cohesion social y territorial que se
instauran junto a la liberalizacion de mercados son elementos que se enmarcan dentro de
una actividad mas amplia de regulacion publica de ciertos mercados. Esta actividad se ha
realizado historicamente de formas muy diversas. Es habitual destacar la existencia de

cinco grandes modelos de intervencion'™:

a) Sunshine regulation. Se basa en un control indirecto del mercado y sus participes. La
consecucion de una competencia lo mas libre posible y con ella de sus beneficiosos efectos
se realiza a través de la transparencia. Una de las primeras experiencias liberalizadoras de
la historia, la del ferrocarril en Massachussets en el siglo XIX se realiza siguiendo este

modelo. Para ello se recurre a una comision de tres miembros que gozan de una gran

' DUMEZ, H. — JEUNEMAITRE, A. “Quelles modeles de régulation pour les services publics? en CHEVALIER,
J.M./EKELAND, I./FRISON-ROCHE, M.A. (Dir.) L’idée de service public est-elle encore soutenable?, PUF,
Paris, 1999, pp. 69-77.
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independencia y de un estatuto que busca garantizarla por medio de sueldos imponentes y
el recurso a personalidades de gran prestigio. La Comision es una especie de lupa que se
dedica a hacer encuestas, informes, pero que tienen una gran trascendencia por el propio
prestigio de la misma. Con su difusion se tratan de erradicar los déficits de informacion de

los consumidores y asi impedir interferencias en el libre juego de los agentes econdmicos.

b) Regulacion por autodisciplina. Este modelo, al igual que el anterior, opta por un control
extraordinariamente débil de los comportamientos de los actores del mercado. La labor de
regulacion externa al sector es igualmente inexistente, pero el comportamiento de las
empresas se modula no a través de la transparencia sino confiando en que sean éstas las
que, ante la amenaza de una regulacion piblica externa que puede serles mas perjudicial,
opten por darse unas normas de conducta. Es un ejemplo el Takeover Panel britanico que

autorregula las OPAS en la City.

¢) Light-handed regulation. Este sistema si supone, a diferencia de los anteriores, una
intervencion publica. Sin embargo ésta se restringe al minimo y la Administracion solo
interviene por medio de los mecanismos clasicos de defensa de la libre competencia. En lo
que se refiere a la consecucion de otros objetivos se trata de no intervenir publicamente

para suplir las deficiencias del mercado por miedo a provocar deficiencias burocraticas.

d) Regulacion sectorial independiente. Modelo aplicado por el Reino Unido en la ola
privatizadora de los Gobiernos TATCHER. Los monopolios se privatizan sin dividirlos, salvo
en el caso de la electricidad. El regulador se encarga por ello por una parte de abrir el sector

a la competencia y por otra de regular el monopolio natural en tanto subsista.

e) Regulacion juridica ordenadora del sector, que permite controlar tanto la libre
competencia como establecer obligaciones de diversa indole o condicionar materialmente la
prestacion del servicio. Es en este modelo, mas intervensionista, en el que son posibles

regulaciones que atiendan a la salvaguarda de objetivos de cohesion social y territorial.

B. Mecanismos juridicos garantizadores de la cohesion social
La regulacion juridica de un sector econdmico liberalizado permite establecer, junto

a mecanismos juridicos meramente centrados en la defensa de la libre competencia, normas

que se ocupen de orientar y condicionar la prestacion del servicio para permitir su
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compromiso con la defensa de los intereses generales en materia de cohesion. La
intervencion publica al efecto puede adoptar una gran variedad de modelos posibles, y
todos ellos, si son suficientemente exigentes, pueden ser perfectamente aptos para proveer
las exigencias de cohesion social en un entorno liberalizado. Sin embargo, a nuestro
entender, podemos establecer a grandes rasgos dos ejes diferenciadores basicos que
permiten realizar una apresurada taxonomia de los distintos modelos: la realizacion de estas
medidas a través de una intervencion estatal directa frente a la imposicion de obligaciones a
los particulares, por una parte, y la financiacion, presupuestaria o acudiendo al mercado, de

las mismas, por otra.

El primero de los elementos resaltados se refiere a la posibilidad de emplear
mecanismos juridicos de muy diversa naturaleza para garantizar la cohesion social. La
prestacion de los servicios cuyas caracteristicas los convierte en esenciales desde este punto
de vista puede asegurarse por distintas vias. Es posible que el sector, aun liberalizado,
conserve una intervencion publica directa. El Estado puede, en efecto, prestar directamente
estos servicios por medio de una empresa creada al efecto o, incluso, empleando para ello
una empresa que opere en el sector (o en otros) en el resto de servicios rentabilizables. En
este Gltimo caso, sin embargo, las exigencias comunitarias s{ imponen al menos la necesaria
separacion contable de la ayuda estatal, de forma que quede claro que ésta va dedicada
precisamente a la prestacion de los servicios favorecedores de la cohesion que la hacen
posible. Las previsiones constitucionales ya estudiadas, y especialmente el articulo 128.2
CE, permiten este tipo de actuaciones sin ninglin problema. Y precisamente la intervencion
publica reconocida por el articulo 86.2 del Tratado de la Comunidad Europea va en este
sentido (mientras que la titularidad pablica de la empresa, de acuerdo con el ya mencionado
principio de neutralidad del articulo 295 TCE, tampoco supone obstaculo alguno a la

creacion de estas empresas).

Estructuralmente idéntica a esta hipotesis, aunque evidentemente diferente a la hora
de poner en marcha el servicio, es el modelo en que el Estado contrata con terceras
personas ciertos servicios para que sean realizados, (y los financia evidentemente con cargo
al Presupuesto) con la intencidon de que se logren de esta manera ciertos objetivos de
cohesion social y territorial. Conceptualmente la actuacion estatal aqui, con el objetivo de
garantizar un cierto nivel de cohesion, no es distinta a la directa prestacion de esos servicios
por medio de una empresa piblica. Se trata de una especie de gestion indirecta de los
mismos, perfectamente posible pero que no incide sobre la esencia de su régimen juridico

(de igual manera que la concesion del servicio publico no lo convertia por ello en algo
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distinto). Simplemente la Administracion opta, estimando sin duda que de esa forma se
garantizan mas eficazmente los intereses generales, por contratar directamente la prestacion

de un servicio y sufragarlo.

Por el contrario la otra gran forma de estructurar la garantia de la prestacion de
ciertos servicios en unas condiciones que aseguren el cumplimiento de los objetivos
publicos en materia de cohesion social pasa por ordenar la actividad de los operadores
privados de forma que sean éstos los que, en el ejercicio normal de su actividad, lo provean.
En este segundo esquema el Estado asegura el cumplimiento de las exigencias que con
anterioridad justificaban la reserva la sector pablico imponiendo a los operadores ciertas
obligaciones. Estas consisten en la necesaria prestacion de determinados servicios. Pero
pueden instrumentarse de maneras distintas. La mas habitual, siguiendo el modelo
liberalizador impuesto desde la Unidon Europea, es el establecimiento del llamado servicio

universal.

El servicio universal es un servicio descrito en los textos comunitarios como de base
y ofrecido a todos en condiciones tarifarias abordables y con un nivel de calidad standard.
Se trata de un concepto desarrollado por la Union Europea referido no tanto a un concreto
nivel de prestaciones (ya que la determinacion concreta del mismo debe variar con el paso
del tiempo) sino a las exigencias de interés general que, tal y como explica desde el primer
momento la Comision Europea'', imponen garantizar el acceso de todos a determinadas
prestaciones esenciales, de calidad y a un precio asequible. Sin embargo el establecimiento
de una obligacion de servicio universal no es el Gnico procedimiento que permite a los
Estados garantizar estas cuestiones a través de la propia actividad de los operadores.
Aunque el servicio universal es eficaz determinando obligaciones que configuran el
standard minimo de prestaciones que deben asegurarse a cada ciudadano, en ocasiones las
exigencias de cohesion social y territorial hacen preciso que se presten también servicios de
naturaleza asimétrica. Es decir, la cohesion puede requerir también el aseguramiento de
ciertos servicios en lugares concretos, o de ciertas prestaciones especializadas que
precisamente por tener ese caracter no afectan a toda la poblacion, o de servicios
vinculados a exigencias de interés general como el orden publico ... En esos casos el
mecanismo empleado es el establecimiento de otras obligaciones a los operadores que
buscan garantizar concretamente estas otras prestaciones. La necesidad de que se atienda a
estos otros elementos en la prestacion de estos servicios es lo que ha provocado que la

nocidon de servicio universal haya sido criticada. Se la tiene por poco garantizadora,

! Comunicacion de la Comision, Los servicios de interés general en Europa, (96/C 281/03).
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especialmente en materia de cohesion social'*. Con el ahadido de que la definicion estatal
de sus contenidos, en la medida en que no abarcara nunca, como es 1ogico, la totalidad de
las prestaciones (ni las mas modernas, ni las mas onerosas, ni las consideradas no basicas)
desatendera precisamente a los sectores de poblacion o a las regiones que estén en peores
condiciones para acceder a los mismos. Se genera asi un evidente riesgo de la existencia de

“servicios a dos velocidades”.

En contrapartida de estas obligaciones son concebibles en ocasiones incluso
reservas a la competencia, sea el beneficiario de la misma el sector publico o el privado. Es
lo que ocurrid, hasta su liberalizacion completa en 1998, con los servicios de telefonia
basica en materia de telecomunicaciones, que siguieron prestandose en la mayor parte de
paises de la Unidon Europea en régimen de monopolio. Aunque la 10gica comunitaria, no
obstante, es la liberalizacion y la apertura a la libre competencia en la medida de lo posible,
estableciendo un servicio universal prestado por los diversos operadores sin que se

impongan limitaciones, por lo general, a la entrada en el mercado.
C. Financiacion de las medidas en materia de cohesion

Al margen de las criticas que suscita el recurso al establecimiento de obligaciones
de servicio universal sin completar la regulacion con medidas adicionales que traten de
resolver otros posibles problemas, y de la correlativa conveniencia de completar la
ordenacion con otras obligaciones de servicio publico, también enhebra esta cuestion el
segundo de los elementos diferenciadores que nos permitiran realizar una clasificacion de
los diferentes modelos de armonizacidn y que analizaremos a continuacion: el referido a la
financiacion. Si bien la eleccion de un concreto modelo para sufragar los costes de las
medidas juridicas que persiguen la consecucion de intereses publicos es planteable también
con el primero de los modelos descritos (la prestacion directa a cargo del Estado) es
evidentemente en torno al servicio universal cuando las diferencias entre optar por uno u
otro modelo se manifiestan con mas facilidad. Asi podemos encontrar experiencias muy
diversas: el Estado francés, por ejemplo, paga a La Poste para compensar la distribucion
con tarifa reducida de prensa; otros sistemas son los que financian servicios considerados
como merecedores de una actuacion piblica en su favor a través de un recargo en la tarifa
de interconexidn que pagan bien los operadores bien los consumidores, a través de pagos al

operador monopolistico tradicional encargado de su prestacion por los otros concurrentes, a

"2 Vide en este sentido el Rapport del Conseil d’Etat de 1994: Service public, services publics: déclin ou
rénouveau.
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través de un fondo al que contribuyen todas las operadoras, a través del reparto del servicio
universal entre todas las operadoras.... Los modelos son muchos y variados, pero

esencialmente pueden ser reducidos, de nuevo, a dos.

Queda fuera de toda duda que los servicios publicos, en la medida en que deban
sacrificar eficacia econdOmica para lograr objetivos de cohesion social y territorial, han de
ser financiados en tanto que tales. Esta idea primordial es la consecuencia logica de la
voluntad y necesidad (y también de la obligacion constitucional) de emplear estos servicios,
alin tras su liberalizacion, como instrumentos de politicas de cohesion. En la medida en que
la importancia de su naturaleza estructural sea reconocida una financiacién acorde a esta

naturaleza no debiera ser puesta en cuestion (Cox)'>.

Desde el momento en que el Estado garantiza, entre otras cosas porque
consideramos que constitucionalmente no cabe otra opcion, ciertos objetivos en materia de
cohesion con la consiguiente imposicion a las empresas prestadoras del servicio de costes
asociados a esos objetivos ajenos a la logica econdmica debe resolverse el problema de cual
es la manera mas adecuada de financiar estos objetivos cuya naturaleza publica hacen

imprescindible la actuacion del Estado'™.

La cuestion es mas trascendente de lo que a primera vista pudiera parecer, ya que
con ella se sustancian consecuencias econdmicas asi como elementos vinculados a la logica
del sistema. No esta claro, ademas, que optar por uno u otro modelo sea neutro en cuanto a
los propios elementos de cohesion. Las cuestiones referidas a la financiacion de los
servicios inciden de manera indirecta pero importante sobre la prestacion de los mismos.
Debe tenerse siempre presente que el presupuesto de funcionamiento de estos servicios
comprende realidades distintas dependiendo de la orientacion que se les den. As{ si bien por
ejemplo el presupuesto de funcionamiento debe normalmente tender al equilibrio (con las

Gnicas excepciones de los servicios impuestos normativamente como mecanismo protector

3 Cox, H. “Le financement des services publics universels dans I’'Union Européenne: problemes et enjeux”
en Services publics, missions publiques et régulations dans I’UE, Ciriec, Pedone, Paris, 1997, p. 104.

'** El planteamiento de un problema similar referido a la financiacion de los servicios prestados directamente
a cargo del Estado, bien sea a través de una empresa estatal, bien recurriendo a empresas privadas a las que se
adjudica la realizacion del servicio en las condiciones de precio mas favorables, es conceptualmente posible.
No obstante los perfiles que presenta esta eleccion son menos conflictivos, pues normalmente se sustanciara
por medio del recurso a la financiacidn, plablica y directa, provinente directamente de los fondos
presupuestarios. Es posible con todo la otra opcidn, aunque en la practica la imposicion de la sufragacion de
los servicios recurriendo a los operadores privados serd menos frecuente.
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de la igualdad social y territorial”®) las cantidades destinadas a la inversion, con las
externalidades que conllevan (y que no es preciso reiterar a estas alturas), pueden separarse
de esta logica. “No hay nada escandaloso en que el segundo sea deficitario, todo lo
contrario si queremos preparar el futuro”'*. La inversion en servicios estructurales y en el
despliegue de infraestructuras en ocasiones preciso para su puesta en marcha no debe
supeditarse a consideraciones de estricta rentabilidad econdmica en la medida en que sus
repercusiones sobre el crecimiento econdmico, el aumento de la productividad y del nivel
de vida son enormes. Igualmente la inversion en la materia se traduce, precisamente por los
motivos expuestos, en un til basico para las politicas de cohesion. Parece 10gico que, en
consecuencia, sea a través de transferencias de medios financieros estatales, pblicos en
definitiva, que se financien estos objetivos. Estos costes, que son efectivamente sufragados
por la colectividad, pueden serlo por vias diferentes, mas directas o0 menos, mas vinculadas
a la idea de reparto progresivo de las cargas o, por el contrario, sujetas a la logica de

mercado. Asi, podemos encontrar sistemas en los que se lleve a cabo:

- a través de transferencias directas.
- empleando fondos extra-presupuestarios que deben asegurar las compensaciones

financieras.

La altima de las opciones resefiadas es la que parece haber sido elegida por la Union
Europea, que hasta la fecha ha impulsado la liberalizacion de los mercados de servicios
instituyendo fondos de esta naturaleza para compensar las cargas del servicio universal
(véase el caso de las telecomunicaciones). De acuerdo con el estudio llevado a cabo por
Cox'’ la eleccion de uno u otro modelo no es neutra. Ambos sistemas presentan ventajas e

inconvenientes, que, sintetizadamente, son los siguientes:

a) La provision de un fondo extra-presupuestario representa como indudables ventajas que
supone una menor carga presupuestaria, € implica una disminucion del gasto pablico en
sentido estricto. Igualmente, al quedar desvinculada de las decisiones presupuestarias,

garantiza una independencia respecto a cualquier tipo de consideracion que pueda afectar a

' En efecto, las obligaciones vinculadas al servicio universal o cualesquiera otras obligaciones de servicio
piblico se alejan necesariamente del equilibrio presupuestario. O, al menos, suponen rendimientos negativos
en la medida en que la obligacion impuesta no sea superflua (si el mercado estd garantizando por si solo la
prestacion de estos servicios por ser rentables econdmicamente).

1% BOROTRA, F. Faut-il defender le service public? Rapport d’information. Assemblée Nationales, 1995, p.
45.

7 Cox, H. “Le financement des services publics universels dans I’'Union Européenne: problemes et enjeux”
en Services publics, missions publiques et régulations dans I’UE, Ciriec, Pedone, Paris, 1997, pp. 106y ss.
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la distribucion del gasto publico y, en concreto, se encuentra por ello mas protegida de
posibles restricciones presupuestarias futuras. Al establecerse un sistema de esta naturaleza
la burocracia dedicada al mismo es evidentemente menor y permite cierta flexibilidad. Por
altimo suele considerarse que este modelo es mas respetuoso con la idea de libre
competencia, pues la inexistencia de subvenciones que pudieran afectarla negativamente la
preserva. De hecho es esta Gltima consideracion la que ha hecho que la politica
liberalizadora de la Union Europea se decante por €l. Sin embargo este modelo presenta
algunos inconvenientes que no pueden olvidarse. La dotacion del fondo se realiza de
manera que se acaba instituyendo a efectos de competencia un equivalente a una tasa
especifica™ para las empresas del sector que puede actuar como barrera de entrada, en la
medida en que el reparto entre todos los operadores del coste supone un aumento general de
los mismos que perjudica mas a las empresas que deben comenzar a implantarse y a las
pequenas empresas. Ademas el sistema permite a las empresas dominantes repercutir el

coste que supone la dotacion del fondo en el consumidor a través de aumentos de precio.

b) La otra opcidn, la financiacion directa desde el Presupuesto del Estado, presenta
ventajas distintas y logicamente correlativas a las desventajas del sistema basado en la
instauracion de un fondo. Cuando la prestacion de los concretos servicios integrados en el
servicio universal se sufraga via Presupuestos Generales del Estado los posibles efectos
negativos para las empresas resehados desaparecen, tanto en lo referido a las cargas
financieras como en lo relacionado con los precios. Esta opcidn, igualmente, permite la
desaparicion de los costes de transaccion de los organismos creados al efecto. Y, sobre
todo, logra una gran transparencia en la cuantificacion de los costes del servicio universal,
asi como un incremento de la competencia y quiza un abaratamiento de estos servicios al
poder recurrir a concursos para seleccionar la oferta mas ventajosa. Suelen considerarse
inconvenientes de este modelo de financiacion que queda sujeto a posibles restricciones
presupuestarias coyunturales que acabarian afectando a la prestacion de servicios
esenciales, basicos. En una linea similar se alerta del riesgo de que, ademas, el propio
servicio peligre caso de optar por este modelo si la norma reguladora no contiene una

garantia clara y explicita de las obligaciones de proporcionar el servicio.

¥ Ya que, evidentemente, los principios que rigen el Derecho presupuestario convierten la institucion en algo
totalmente distinto a un tributo. Si nos encontraramos ante una verdadera tasa la unidad presupuestaria
obligarfa a integrarla en todos los Presupuestos con lo que, al menos formalmente, desapareceria su
vinculacion a costear los servicios de interés general.
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2. Liberalizacion con empresa publica encargada de la prestacion de los servicios
asociados a la cohesion: los ejemplos de la liberalizacion de los servicios postales y de
transporte por ferrocarril

A. Planteamiento general

La liberalizacion de mercados de servicios como el de correos, el de las
telecomunicaciones o el del ferrocarril se realiza a instancias de la Union Europea. Esta
liberalizacion, como hemos expuesto, supone esencialmente una apertura del mercado a la
libre competencia, de forma que cualquier empresa puede operar en estos mercados. Sin
embargo el diseno de la liberalizacion realizado desde la Union Europea no impone, de
acuerdo con el principio de neutralidad del articulo 295 TCE, la exclusion del sector de las
empresas pablicas'”. La participacion de empresas piblicas en el sector es perfectamente
posible siempre y cuando el régimen de intervencion publica respete las disposiciones de
los articulos 86 y 87 del Tratado. De forma que incluso es posible la creacion de una
empresa pliblica para asegurar la prestacion de servicios de los contenidos en el articulo
86.2 TCE. Cuando el desarrollo de las funciones de interés econdmico general vinculadas a
la gestion de un determinado servicio (como pueden ser los objetivos en materia de
cohesion) no puedan ser alcanzados de otra manera es posible exceptuar el régimen general.
De forma que ante la existencia de servicios que deban ser garantizados para propiciar la
reduccion de las desigualdades, y constatada la necesaria intervencion publica para que esta

se produzca, es posible recurrir a la subvencion puablica.

Por este motivo podemos encontrar mercados liberalizados en los que subsistan
empresas publicas e incluso mercados liberalizados en los que subsistan empresas publicas
subsidiadas. Estas ayudas seran posibles en la medida en que se destinen directa y
exclusivamente a la financiacion de la prestacion de los servicios considerados esenciales
para lograr los objetivos perseguidos por las politicas de cohesion. Para ello pueden crearse
empresas publicas cuya tnica funcidn sea la prestacion de los mismos, actuando de manera
subsidiaria al mercado o, lo que serd mas frecuente, recurrir a empresas publicas que operan
en el sector (también en las actividades econdmicamente rentables y en las que la libre

competencia encuentra su juego normal). En este altimo caso la subvencion debe estar

% Por mucho que el propio modelo liberalizador parezca ir en este sentido.
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destinada Ginicamente a la financiacion de los concretos servicios que se hacen acreedores

de ella, para lo cual sera precisa una suficiente division contable.

Este esquema de armonizacion de las exigencias de cohesion social con los procesos
liberalizadores es el que opta por encargar directamente al sector pablico la realizacion de
esta labor, en vez de preferir que sea la ordenacion de la actividad de las empresas del
sector la que se encargue de ella. Evidentemente este mecanismo supone la financiacion
colectiva de esta labor a través de fondos publicos. Proximo a este esquema, y
conceptualmente identificable a nuestro juicio, esta el que encarga al Estado la garantia de
estos servicios, y la lleva a cabo contratando a empresas privadas para ello y pagandoles
por el coste del servicio. Nos encontramos en esta Gltima situacion con un esquema que,
aunque pueda entenderse proximo al de la ordenacion del sector imponiendo obligaciones a
las empresas privadas para que provean los servicios necesarios a la cohesion social y
territorial, es radicalmente distinto en un elemento que creemos central. El encargado de
asegurar los objetivos de cohesion es el Estado, y lo que se estructura de manera distinta es

el mecanismo econdmico y de gestion concreto al que se acude.

Aunque el modelo de liberalizacion definido por la Union Europea permite el
recurso a este esquema en practicamente todos los servicios la experiencia espafola se ha
decantado también por la privatizacion de las empresas publicas en los procesos mas
avanzados. Es el caso, por ejemplo, de las telecomunicaciones, a diferencia de lo ocurrido
en otros paises. Parece sin embargo que este modelo si va a retenerse para experiencias
liberalizadoras en sectores como el postal o el de los servicios de transporte y comunicacion

por ferrocarril.

B. La liberalizacion de los servicios postales y el servicio postal universal

En cuanto a los servicios postales, la prestacion es encargada directamente al
Estado, que la lleva a cabo a través de Correos y Telégrafos, Sociedad Anonima. La entidad
se ha transformado recientemente en sociedad estatal, pues el articulo 58 de la Ley 14/2000,
de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, ha dispuesto la
transformacion de la antigua entidad publica empresarial en una sociedad cuyo capital
social pertenecera integramente al Estado. El propio articulo 58.2 subroga a la nueva
sociedad en la condicion de operador habilitado para la prestacion del servicio postal

universal.
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Esta sociedad estatal es la que debe encargarse de garantizar que las comunicaciones
postales, que la propia Exposicion de Motivos de la Ley 24/1998, de 13 de julio, del
Servicio Postal Universal y de liberalizacion de los servicios postales considera “un
elemento basico para el desarrollo econdomico, dinamizando los demas sectores de la
economia del pais y siendo generadores indirectos de riqueza y empleo” y ademas
“elemento clave para la cohesion social”, sean accesibles a todos los ciudadanos a un precio
asequible. La referida Ley postal espahola establece un listado de servicios que deben ser
suministrados en consecuencia a todos los ciudadanos, el servicio postal universal. Este
servicio comprende tanto servicios reservados en exclusiva a Correos y Telégrafos como
otros abiertos a la libre competencia (art. 4.1). El listado de servicios comprendidos en el
servicio universal es detallado por el articulo 15 de la Ley, que establece la extension del
mismo dentro de las exigencias del art. 3 de la Directiva 97/67/CE'® relativa a las normas
comunes para el desarrollo del mercado interior de los servicios postales de la Comunidad y

la mejora de la calidad del servicio.

La Directiva resehada permite una amplia libertad a la hora de configurar la
prestacion de este servicio en cada Estado. Amparandose en la posibilidad, prevista por la
propia Directiva (art. 9.4) de que para garantizar la salvaguardia del servicio universal,
cuando éste representa una carga financiera, el Estado pueda constituir un fondo de
compensacion administrado con tal fin por una autoridad independiente, la ley espanola
opta por este sistema para sufragar las diferencias econdmicas producto de las mermas de
eficacia en el servicio que se producen al atender a las exigencias en materia de cohesion.
El Fondo en cuestion (Fondo de Compensacion del Servicio Postal Universa) es establecido
por el articulo 26 de la Ley del Servicio Postal Universal, en el marco de las
contraprestaciones previstas para la entidad publica Correos y Telégrafos, Sociedad
Andnima™', con la finalidad de garantizar su financiacion. Desde la dptica que hemos
adoptado es clave resenar que este Fondo se nutre de tres fuentes diferenciadas (art. 27):

- Donaciones ordinarias realizadas por personas fisicas o juridicas.
- Ingresos derivados de las tasas que deben satisfacer las empresas participes en el

mercado liberalizado al efecto.

0 Esta Directiva ha logrado la apertura del 3% del mercado europeo de servicios postales. El 30 de mayo de
2000 la Comision Europea adopt6d una propuesta de Directiva que pretende incrementar el porcentaje hasta el
20% y que define mas especificamente el servicio universal minimo.

' Que, de acuerdo con lo previsto por el articulo 24 de la Ley 24/1998, comprende la reserva de ciertos
servicios (art. 18), ciertos derechos especiales y exclusivos (art. 19) y, por ltimo, la financiacion del servicio
a través del Fondo de Compensacion del art. 26.
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- Aportacion financiera complementaria del Estado

Tal y como pone de manifiesto la composicion del Fondo el modelo adoptado en la
liberalizacion de los servicios postales en Espafna confia en la intervencion pablica como
instrumento Optico para satisfacer las exigencias de cohesion social y territorial. Aunque el
modelo comunitario e incluso el de la Ley del Servicio Postal Universal espanola permiten
una absoluta privatizacion del sector lo cierto es que se confia para realizar esta prestacion
en una empresa publica que, aunque sujeta a los condicionamientos legales sobre como
debe llevarse a cabo la prestacion del servicio, no deja de estar ligada, sobre todo, a
exigencias de tipo publico. Por otra parte la financiacion de los servicios universales que
solo a ella compete explotar se realiza por medio de un Fondo en el que, aunque la
participacion del resto de empresas que compiten en el mercado es importante (y combina
en consecuencia los dos grandes modelos de financiacion que relatdbamos), se nutre

también directamente de los Presupuestos Generales del Estado (art. 28).

Sin embargo es en materia de transporte por ferrocarril donde la necesaria estructura
de red de estos servicios permite apreciar con mas claridad la diferenciacion entre aquellos
econOmicamente rentables y los que garantizan una rentabilidad de indole meramente
social pero que pueden considerarse a pesar de ello necesarios y susceptibles de ser
conservados. El diseho de la liberalizacion del mercado del ferrocarril en Europa es por ello
especialmente clarificador para analizar este modelo de garantia de servicios en un marco

liberalizador.

C. La preservacion del servicio pablico en la liberalizacion de los ferrocarriles

a) Caracteristicas economicas y evolucion reciente del sector del transporte por ferrocarril

Los servicios de transporte por ferrocarril son un claro ejemplo de modelo de
actividad econdmica que se ha considerado tradicionalmente de servicio publico. Las
caracteristicas propias de este tipo de transporte (necesidad de una red, importancia de los
costes fijos, incidencia de la conexion ferroviaria de una region en el grado de desarrollo de
la misma) han hecho necesaria la intervencion piblica en el mismo durante muchos anos
para garantizar una calidad y extension minima al servicio. La creciente importancia de la
preocupacion por la proteccion del Medio Ambiente es ademas un elemento adicional que

puede justificar la presencia publica en el sector, y asi ha venido ocurriendo en los Gltimos
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anos ya que importantes externalidades medioambientales justifican el recurso al ferrocarril
incluso en ocasiones en las que econdmicamente su empleo puede ser desaconsejado. El
proceso de monopolizacion publica en gestion directa del sector ha estado en gran parte
motivado, sin embargo, por la propia falta de estabilidad econdmica de las empresas
privadas dedicadas a esta actividad, ya fueran actuando por cuanta ajena ya como

concesionarias de la Administracion.

En los Gltimo ahos, ademés, se ha constatado una generalizada decadencia del
transporte por ferrocarril entendido de la manera tradicional, claramente constatable al
analizar la cuota de mercado del tren frente a otros medios de transporte (automovil,
transporte colectivo por carretera, avion...) en neto descenso en los Gltimos afhos con la
Gnica excepcion de ciertos servicios ferroviarios especializados (habitualmente vinculados
a la alta velocidad). Los beneficios del transporte ferroviario, ademas, dependen de
economias de escala, de manera que el descenso de la demanda provoca que los problemas
de rentabilidad se acentlien a medida que se produce este descenso de usuarios, al no poder
paralelamente rebajarse los costes. Solo a partir de una cierta cantidad de viajeros (que es

en cualquier caso bastante superior a la necesaria para un autobas'*

) el transporte por
ferrocarril es rentable, y eso sin tener en cuenta los gastos en materia de infraestructuras.
Pues un problema adicional de los servicios de transporte por ferrocarril es el que supone la
imputacion del gasto de la propia infraestructura ferroviaria. Esta, extraordinariamente
costosa (por mucho que permita su rentabilizacion tanto social y econdOmica en el largo
periodo de tiempo de retorno de la inversion) se repercute tradicionalmente en este medio
de transporte mientras que, por el contrario, el transporte por carretera suele ser financiado,

en este aspecto, por el Estado.

Las transformaciones en el sector en los Gltimos afios no han sido provocadas por
notables cambios tecnologicos, pues estos no han supuesto grandes variaciones en la
estructura de costes de las empresas. La transformacion del sector es mas social y la
busqueda de respuestas en la privatizacion y liberalizacion se debe, esencialmente, a la
percepcion de que por ella pasa una mejor rentabilizacion de la gestion. Las grandes lineas
de cambio econdmico en el transporte por ferrocarril apuntan a una paulatina pérdida de
importancia de las conexidn con aspiracion cuasi-universal, en la que los déficits son

considerables y otros medios de transporte mucho mas competitivos. En la actualidad las

' Del orden del triple. Mientras que 30-40 personas pueden garantizar la rentabilidad de una conexion
realizada por carretera en un autocar la conexion ferroviaria requiere de al menos un centenar de viajeros para
compensar los costes.



mayores esperanzas depositadas en el empleo futuro del transporte ferroviario pasan por la
conexion de grandes niicleos de poblacion a través de corredores de alta velocidad (que
permiten la comunicacion en un tiempo extraordinariamente competitivo y de forma
ambientalmente menos gravosa) y por la necesaria revolucion del transporte de mercancias
empleando la infraestructura ferroviaria. Las desventajas competitivas del tren en materia
de viajeros con respecto a otros medios de transporte en ciertas conexiones devienen
virtudes en lo que se refiere al transporte de mercancias, en el que las exigencias de rapidez
y flexibilidad son menores. La cuota espafiola de transporte de mercancias por ferrocarril es
bajisima, incluso por debajo de la media europea (a su vez ridicula en comparacion con la

estadounidense).
b) La liberalizacion del sector y la cohesion social y territorial

La apertura de estos mercados a la competencia es, de nuevo, iniciativa comunitaria.
La Directiva 991/440/ de 29 de julio de 1991 abre el proceso, con el declarado objetivo
fundamental de lograr un mercado Ginico en materia ferroviaria. Teniendo en cuanta que el
mercado europeo del ferrocarril esta dividido en monopolios nacionales que ademas suelen
estar vinculados tecnolégicamente a empresas del pais'* o que, en algunos casos como el
espafol, incluso poseen una infraestructura distinta (ancho de via espafol'*), la apertura del
mercado pasa necesariamente por una liberalizaciOn que permita romper estas sinergias
nacionales. Por medio de esta politica se pretende lograr relanzar los ferrocarriles, pues la

competencia debe traer una mejora de la calidad de los servicios y una bajada de precios.

La Directiva 91/440/CEE sobre el desarrollo de ferrocarriles comunitarios marca ya
las lineas maestras del proceso liberalizador, que pretende realizar la transformacion a
través de medidas de orientacion variada y que han sido confirmadas por la Directiva
2001/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2001 por la que se
modifica la Directiva 91/440/CEE:

- Separacion de los 6rganos dedicados a la infraestructura y los dedicados a la
explotacion del servicio. El art. 6 de la Directiva pretende acabar asi con las subvenciones

cruzadas de una actividad a la otra. Las ayudas publicas destinadas a la administracion de la

'3 Siemens en Alemania, Alstom en Francia, Fiat en Italia o Talgo en Espaha.

'“ Un Real Decreto de 1844, elaborado por una comision de ingenieros, establece para la construccion de
infraestructuras ferroviarias un ancho de via de 6 pies castellanos (1°689 metros), sensiblemente superior al
utilizado en el resto del mundo. Esta eleccidn es justificada por los ingenieros SUBERCASE y SANTA CRUZ en
las peculiaridades orograficas de la peninsula, que exigian el empleo de maquinas mas potentes.



infraestructura ferroviaria no pueden confundirse con las referidas a la explotacion de los
servicios de transporte. Esta solucion plantea el problema de los costes y la deuda adquirida

por los explotadores monopolisticos nacionales'®

dedicada a construir red (el problema de
la necesidad de saneamiento financiero de las empresas del ramo para poder empezar a
tener una verdadera competencia es reconocido por la propia Directiva, que lo recoge en su
art. 9.1)'. Este precepto es la base del proceso que ha diferenciado RENFE del GIF o la
SNCEF del Réseau Ferré de France.

- En estos términos permitir el acceso de otras empresas ademas del explotador nacional
tradicional a la red, previo pago por el uso de la misma al ente dedicado a la gestion de la

infraestructura (articulo 10.1)"".

- Independencia en la gestion, de manera que la influencia pablica desaparezca en la
gestion del ferrocarril. El Estado debe compensar las cargas de servicio publico que puede
instituir unilateralmente o negociar por contrato (art. 5.1). De acuerdo con el modelo que
plantea la Directiva la autonomia en la gestion es total, pues ni siquiera la prestacion de
obligaciones de servicio publico permite la intromision estatal. Estas se contratan por el
Estado con las empresas privadas o se prestan directamente por una empresa publica, pero

la interferencia gestora no puede ir mas alla de los términos del contrato que fije el servicio.

La opinidon de las autoridades comunitarias es que el Ginico modo de garantizar el
desarrollo y la supervivencia del ferrocarril, dado el declive de este medio de transporte, se
basa en la introduccion de competencia. Se trata de una labor ardua, pues los costes de
entrada siguen siendo considerables y el retroceso del propio mercado, que no crece como

otros sectores, lo hace menos atractivo.

Sin embargo esta estructuracion del sector no desconoce la necesidad de tener en la
debida consideracion la actividad pablica en materia de infraestructuras ferroviarias y en lo
referido a la prestacion de ciertos servicios. No debe olvidarse que el sector del transporte a

nivel comunitario goza de un status particular.

' En el caso de RENFE este endeudamiento asciende a més de 1 billon de pesetas, y es debido en gran parte
a inversiones en infraestructuras mas que a la propia explotacion de éstas (la construccion de la linea de alta
velocidad Madrid-Sevilla, por ejemplo, supuso un considerable aumento de la carga financiera para la
empresa, que fue la encargada de la construccion de esta primera conexion ferroviaria de alta velocidad).

6 El articulo 9.3 de la Directiva permite expresamente la concesion de ayudas estatales para cancelar las
deudas siempre y cuando respeten las exigencias de los articulos 73, 87 y 88 del Tratado

"7 La Directiva 95/18/CE del Consejo, de 19 de junio de 1995 sobre concesion de licencias a las empresas
ferroviarias establece el marco juridico para la concesion de las necesarias licencias para la prestacion de
estos servicios. Esta Directiva ha sido recientemente reformada por la Directiva 2001/13/CE del Parlamento y
del Consejo de 26 de febrero de 2001.



Art. 73 TCE: Seran compatibles con el presente Tratado las ayudas que respondan a las
necesidades de coordinacidon de los transportes o que correspondan al reembolso de
determinadas obligaciones inherentes a la nocion de servicio ptblico.

En ese articulo precisamente se habla en concreto por Gnica vez en todo el texto de
“servicio publico”, permitiendo explicitamente ciertas ayudas. Una cierta concepcion de
servicio publico particular se extrae por ello del Tratado para este sector. De forma
plenamente coincidente con esta orientacion la Directiva 91/440/CEE, en su redaccion dada
por la Directiva 2001/12/CE recoge el articulo 7 la posibilidad de que los Estados, dentro
de las medidas que deben adoptar para el desarrollo de su infraestructura ferroviaria en el
marco de las necesidades globales de la Comunidad, concedan ciertas ayudas para tender

las redes:

Art. 7.3 Directiva 91/440/CEE: Los Estados miembros podrian ademais conceder al
administrador de la infraestructura, respetando lo dispuesto en los articulos 73, 87 y 88 del
Tratado, una financiacion suficiente en funcion de los objetivos asignados, la magnitud y las
necesidades financieras, especialmente para hacer frente a las nuevas inversiones.

Los servicios de interés econdmico general en este dominio son calificados de
“servicio publico” y definidos por el Reglamento CEE n° 1893/91 del Consejo de 20 de
junio de 1991 por el que se modifica el Reglamento CEE n° 1191/69 relativo a la accion de
los estados miembros en materia de obligaciones inherentes a la nocidon de servicio publico
en el sector de los transportes por ferrocarril, por carretera y por via navegable, como
obligaciones inherentes a la funcion de servicio publico con el fin de “garantizar servicios
de transporte suficientes, teniendo en cuenta especialmente los factores sociales,
medioambientales y de ordenacion del territorio” (p.1). El Reglamento CEE reconoce como
mision publica del transporte por ferrocarril la obligacion de garantizar un servicio de
transporte suficiente y ofrecer condiciones tarifarias especiales a ciertas categorias de
viajeros. Las obligaciones de servicio publico deben ser objeto de un contrato entre el
Estado y la empresa de ferrocarriles'”. Estos contratos, de acuerdo con el articulo 14 del
Reglamento, pueden comprender:

- Servicios de transporte que cumplan normas establecidas de continuidad,
regularidad, capacidad y calidad.

- Servicios de transporte complementarios.

'S OBERMANN, G. “L’intérét general dans les Traités européens: quelles marges de manoevre nationales et
quelles conséquences économiques?” en Services publics, missions publiques et régulations dans I’UE,
Ciriec, Pedone, Paris, 1997, pp. 145-164.



- Servicios de transporte a precios y condiciones determinados, en especial para
determinadas categorias de viajeros o para determinadas conexiones

- Adaptaciones de los servicios a las necesidades reales.

Los contratos de servicios publicos incluiran necesariamente la determinacion de las
caracterfisticas de los servicios que se ofrecen, el precio de las prestaciones (que se ahadira
a los ingresos por tarifas o se incluira en los ingresos), las modalidades financieras entre las

partes, y la duracion del contrato.

El Reglamento 119/69 de 26 de junio establece en efecto las obligaciones que los
Estados pueden imponer en nombre del servicio publico (regularidad y continuidad del
servicio, precios especiales para ciertas grupos sociales o subvencion de ciertas
conexiones). La determinacion del contenido de lo que es el servicio puablico se realiza de
forma negativa: todo aquello que, subsidiariamente, deben proveer los estados porque las
empresas del sector, dejadas a su libre albedrio, no lo harian. La compensacion debe ser
proporcional a la carga asignada a la empresa. En cualquier caso no debe olvidarse la
interpretacion en general restrictiva que desde la Unidon Europea se ha dado
tradicionalmente al articulo 86.2 del Tratado y que entre el recurso a la técnica de la
contratacion de servicios publicos en materia ferroviaria y la instauracion de obligaciones
de servicio publico la Comision parece decantarse por la primera opcion. El concurso es
tenido por mas favorable, transparente y menos costos, pues favorece la competencia entre

las distintas ofertas'®.

En cualquier caso, tal y como pone de manifiesto la Comunicacion de la Comision
Europea sobre los servicios de interés general en Euopa de 20 de septiembre de 2000, la
liberalizacion del transporte por ferrocarril (y en general las politicas de liberalizacion en el
sector del transporte) deben garantizar el servicio en las rutas no rentables, para lo que
prevé dos formulas: la subvencion directa ofrecida de forma no discriminatoria a todos los
transportistas que operen la ruta o la concesion de derechos exclusivos de explotacion de un
servicio con o sin compensacion; y garantizar unos niveles minimos permanente de servicio
en cualquier ruta para que la reduccion de costes no pase por sacrificios de la calidad y

frecuencia del servicio

' Bl sistema de subvenciones finalistas por asegurar ciertos servicios concretos es, por otro lado, el que se ha
puesto en marcha en el transporte aéreo. El reglamento 2408/92 permite imponer obligaciones de servicio
pblico para las conexiones periféricas cuando estas sean imprescindibles para asegurar un servicio adecuado.



Esta estructura liberalizadora comunitaria se ha inspirado en experiencias de otros
Estados. Suecia ha liberalizado notablemente su ferrocarril en el sentido europeo desde
1988, es decir que la experiencia sueca es la pionera en Europa (tuvo lugar antes que la
Directiva y antes de su entrada en la UE). La reforma en el Reino Unido se realiza en 1993
con la adopcion de la Railway Act. Esta norma antes de privatizar y liberalizar primero
(como en el sector eléctrico) dividid el antiguo monopolio en varios operadores. 26
sociedades regionales de transporte de viajeros, tres sociedades dedicadas al transporte de
mercancias, y la infraestructura confiada a Rail Track. A partir de esa misma época se
inicia la mas lenta transformacion en Alemania, que debe integrar la Deutsche Reichsbahn
en la Deutsche Bundesbahn. Por su parte Italia transformo en 1992 los Ferrovie dello Stato
en sociedad andonima. En Francia la separacion entre la Société Nationale des Chemins de
Fer (SNCF) y el ya mencionado Réseau Ferré Frangais (RFF) se ha realizado cumpliendo
las Directivas comunitarias. Hasta la fecha las experiencias que han llevado la
liberalizacion hasta sus extremos, privatizando todas las compafias ferroviarias y
desentendiéndose el Estado de la prestacion de servicios, se han saldado con estruendosos
fracasos. Es el caso de la experiencia inglesa, en la que la pérdida de calidad del servicio
producto de la privatizacion del sector ha sido notable (al margen de que se ha producido

un preocupante incremento de la siniestralidad).
¢) La liberalizacion en Espaiia

La liberalizacion del sector en Espana esta todavia siendo disefiada por el Ministerio
de Fomento, pero se basa en el esquema expuesto. Las especiales caracteristicas
geograficas y demograficas del pais (una gran extension, con 505.000 kildometros
cuadrados, y una densidad de poblacidon muy baja, pero con grandes desequilibrios
provocados por el asentamiento de una parte importante de la poblacion en zonas costeras y
en ciertos nicleos urbanos del interior) realzan la importancia de la revitalizaciéon de un
medio de transporte especialmente apto para comunicar grandes nicleos de poblacion
distantes entre si varios centenares de kilometros. Los objetivos el Ministerio de Fomento
buscan un importante incremento de la cuota de mercado del transporte ferroviario'™ y la

mejora de los resultados econdmicos de la explotacion ferroviaria™'.

' En concreto el objetivo es restar cuota de mercado al transporte aéreo y por carretera y lograr por medio de
los servicios de viajeros y de larga distancia pasar de un 11% de cuota de mercado al 28% dentro de diez
anos. Estas cifras suponen 64 millones de pasajeros al afo, cuando en la actualidad las cifras son de 24
millones.

! En la actualidad la explotacion de los servicios de larga distancia es deficitaria (las pérdidas superan los
10.000 millones de pesetas). La prevision es invertir la tendencia y lograr superavits que puedan emplearse



La propia historia de las comunicaciones por medio del ferrocarril en Espaha
muestran tanto su importancia econdmica y social como las insuficiencias del sector cuando
la intervencion estatal no ha regulado o gestionado directamente este servicio. La primera
linea ferroviaria construida en Espana entr6 en funcionamiento el 10 de noviembre de 1837,
comunicando Guiines con la ciudad de La Habana. No sera hasta mas de diez ahos después

cuando se inaugura la primera linea en la peninsula'*.

El inicio de la explotacion de los servicios de transporte por ferrocarril en Espana es
realizado exclusivamente por la iniciativa privada. En la década de 1850 se comienza a
tender una red de ciertas dimensiones, ayudada por la Ley General de Ferrocarriles de la
época, que trataba de atraer al capital extranjero para la construccidon de las lineas. Dos
empresas con capital francés, la compania M.Z.A. (Madrid-Zaragoza-Alicante) y la
Compafia de los Caminos de Hierro del Norte, son las principales protagonistas de esta
primera época. Sin embargo las expectativas empresariales se ven defraudadas y las
mismas empiezan a requerir casi desde su nacimiento, constantes subvenciones estatales.
La importancia de la red de ferrocarriles desde el punto de vista del desarrollo econdmico y
social de las regiones a las que alcanzaba era tal, sin embargo, que las ayudas publicas
fueron constantes para la extension y mantenimiento de la misma. El recurso a las ayudas
publicas es una constante, hasta que en 1941, como consecuencia de la imperiosa necesidad
de reconstruir las infraestructuras ferroviarias dahadas en la Guerra civil, y aprovechando la
ocasion para establecer un nuevo modelo de gestion, nace la Red Nacional de Ferrocarriles
Espanoles (RENFE), controlada totalmente por el Estado. Bajo su control se pusieron las
infraestructuras de ancho espanol y se le encomienda tanto el desarrollo y mantenimiento

de las mismas como la prestacion de los servicios de transporte.

En la actualidad el Ministerio de Fomento est4 trabajando en la legislacion que
permitira la liberalizacion del sector del transporte por ferrocarril. Esta transformacion se
realizara siguiendo el modelo impuesto por las normas comunitarias resehadas, y contempla
el mantenimiento de un operador, RENFE, de capital pablico, que quedara logicamente
encargado de, usando la infraestructura ferroviaria (vias, estaciones...) de la que se hace

cargo el ente Gestor de Infraestructuras Ferroviarias (GIF), proporcionar aquellos servicios

para el mantenimiento de la infraestructura y para la financiacion de la construccion de nuevos corredores
ferroviarios.

12 E] 28 de octubre de 1848 se inauguraba la linea Barcelona-Matard y en 1851 entraba en servicio la linea
Madrid-Aranjuez.



no rentables pero que consideraciones de otro tipo, y entre ellas la cohesion social y

territorial, aconsejan salvaguardar.

Es digno de resehar que las infraestructuras, en consecuencia, seguiran siendo en
todo caso estatales, al menos asi se desprende de las intenciones adelantadas por los
responsables del Ministerio de Fomento'”. Se elude asi seguir el ejemplo inglés, que como
vimos no solo separ6 la gestion de la actividad referida a las infraestructuras de las de
prestacion de los servicios sino que ademas privatizo todas ellas (las infraestructuras son
gestionadas por Rail Track, en lo que constituye una de las causas a las que se hacen
referencia para explicar el pésimo estado de conservacion de las mismas). Simplemente por
esta infraestructura pablica circularan operadores privados junto a RENFE. De acuerdo con
los planes del Ministerio de Fomento el transporte ferroviario estard abierto a los

operadores privados antes de que termine la actual legislatura, es decir, en el aho 2004.

En cualquier caso, y aunque la concreta naturaleza del cambio perseguido todavia
no puede sino intuirse debido a la fase del proyecto de liberalizacion en la que nos
encontramos esta claro que, del mismo modo que en la actualidad RENFE se financia no
solo de los rendimientos obtenidos a través de su actividad sino también por medio de
financiacion estatal esta posibilidad debe poder seguir existiendo con el modelo futuro. El
Estado financia a RENFE por medio de un Contrato-Programa que tiene en consideracion
la prestacion por parte del operador de ciertos servicios no rentables (trenes regionales, las
condiciones tarifarias de los servicios de cercanias ...). Este modelo de financiacidon directa
a cargo del Estado de los servicios que se consideran merecedores de la ayuda es una
posibilidad de armonizar la liberalizacion del sector con las exigencias de respeto de la
cohesion social y territorial que cuenta con ventajas evidentes: cuantificacion exacta de los
costes de las medidas, asuncion de éstos por toda la colectividad (aspecto redistributivo),
desvinculacion de la prestacion de los mismos de consideraciones econdmicas .... Para
lograr estos objetivos el recurso a una empresa que conserve su caracter puablico es una

medida probablemente acertada.

'3 Tal y como reseha el Diario “EL PAIS” del lunes, 7 de agosto de 2000, el Ministro de Fomento Francisco
Alvarez Cascos ha asegurado que las infraestructuras seguiran dependiendo del Estado y en ningin caso se
privatizaran.



3. Aseguramiento y financiacion por medio de mecanismos de mercado de la cohesion:

la liberalizacion de las telecomunicaciones

A. El proceso de liberalizacion en Europa y Espana

La Union Europea ha sido el gran catalizador de un proceso de liberalizacion de las
telecomunicaciones que ha obligado a abandonar tanto la idea clasica de servicio publico en
esta materia como a revisar las consecuencias que de ella se derivaban en cuanto a la

habilitacion para la prestacion de estos servicios.

Este proceso tiene su origen en los avances tecnoldgicos que han permitido variar
sustancialmente las condiciones econdmicas de prestacion de estos servicios, pero también,
y sobre todo, en un cambio politico que se sustancia en la asuncion de que la entrada de
operadores privados en régimen de libre competencia era mas adecuada para garantizar un

servicio de calidad y eficiente.

En primer lugar el desarrollo tecnologico ha puesto en cuestion la clasica idea de
que la estructura econémica de la prestacion de servicios de telecomunicacion suponga
notables dificultades para la existencia de mas de un operador en el mercado. Esta situacion
existfa en un contexto diferente, en el que, como sefhala CASTEJON MARTIN' era preciso
lograr la universalizacion del servicio, lo que suponia un ingente esfuerzo creador de red,
que se compensaba con la concesion monopolistica del servicio. Pero una vez lograda ésta
las extensiones marginales que posteriormente deban hacerse no implican excesivos gastos.
Ademas la irrupcion de la tecnologia digital y las mejoras en cuanto a compresion facilitan
la comunicacion, al permitir transmitir mucha mas informacion. Por Gltimo la propia tarea
de tender redes se ha visto notablemente abaratada tanto por la generalizacion de la fibra
optica como por la masiva aparicion de satélites de telecomunicaciones, asi como el acceso

al bucle local (el mas caro) se ha visto facilitado con el desarrollo de tecnologias que

'3 En ARPON DE MENDIVIL ALDAMA, A./ CARRASCO PERERA, A. (dir.) Comentarios a la Ley General de
Telecomunicaciones,Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 47.



permiten suministrarlo utilizando el espacio radioeléctrico' y prescindiendo en

consecuencia del cable.

La estructura monopolistica no solo es que haya dejado de tenerse por necesaria
sino que ha pasado a ser considerada contraproducente en muchos sentidos. Porque facilita
el clasico fendmeno de la captura del regulador por el operador, al existir relaciones
necesariamente estrechas entre ambos y porque desincentiva la investigacion y desarrollo
de nuevas respuestas técnicas (que si bien son basicas para las nuevas empresas en tanto los
avances que logren les facilitaran el acceso al mercado y las situaran en situacion de ventaja
competitiva no representan grandes alicientes para el operador monopolistico ya instalado,
que no suele estar por ello dispuesto a asumir excesivos costes). Se considera que, una vez
desplegada la red basica, el mantenimiento de las prerrogativas monopolisticas deja de
tener sentido, y que la consecucion de un mejor y mas barato servicio pasa por la apertura
del mercado a la competencia. Se trata de una opcidn politica que se extiende desde la
Union Europea, una vez comprobados los resultados que las incursiones en esta via estaban
proporcionando en Estados Unidos o, en menor medida, en el Reino Unido. No debe
olvidarse, sin embargo, que no so6lo la idea de lograr repercutir los beneficios del proceso
de mejoras tecnologicas en los consumidores esta presente en los primeros trabajos
comunitarios sobre este asunto. Aunque se trata del principal banderin de enganche
propagandistico, en la Comunicacion de la Comision al Consejo de 18 de mayo de 1984,
COM (84)277 final, primer documento en el que se aborda la necesidad de liberalizar el
mercado de las telecomunicaciones, no se hace tanto referencia a esta cuestidn como a la
necesidad de dotar a la Union Europea de un sector propio y suficientemente amplio, que
no es posible con la fragmentacion de mercados existente en ese momento. El giro de timdn
comunitario viene impuesto sobre todo por la constatacion del enorme desarrollo
econdmico y tecnoldgico que estan adquiriendo los competidores japoneses Yy,
esencialmente, estadounidenses, que no es posible contrarrestar con las tradicionales
compafias nacionales que deben necesariamente centrarse en un tnico y reducido mercado.

La apertura de mercados busca pues no tanto la multiplicacion de los operadores sino,

15 Bl espacio radioeléctrico es definido como dominio pablico por el art. 3 del Reglamento de Desarrollo de
la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, en lo relativo al uso del dominio pablico
radioeléctrico (dictado por Orden de 9 de marzo de 2000), que lo considera como “el espacio por el que
pueden propagarse las ondas radioeléctricas”, entendiéndose por éstas “las ondas electromagnéticas cuya
frecuencia se fija convencionalmente por debajo de 3.000 gigaherztzios, que se propagan por el espacio sin
gufa artificial” (art. 3). Los avances tecnologicos permiten en la actualidad emplearlo para proporcionar
acceso al bucle local (esto es, conexidn telefonica al abonado) sin necesidad de desplegar una red
convencional, y abaratando asi el aspecto mas oneroso de la creacion de una red de telecomunicacion, el
tendido abonado a abonado.



aunque pueda parecer paradojico, su reduccion a dos o tres grandes compahias europeas,
con acceso a todo el mercado comunitario y con posibilidades por ello de aspirar a alcanzar
cierto peso en el panorama internacional (o, si se quiere, global) de las telecomunicaciones,
fruto del deseo de, dada la importancia que se prevé van a adquirir estos servicios en un
futuro inmediato, abordarlo en las mejores condiciones (DE LA QUADRA-SALCEDO)'. Se
trata de una causa fundamental del cambio operado, aunque no suela ser resaltada y se
prefiera destacar la apertura del mercado a la concurrencia para facilitar al consumidor final
la posibilidad de optar entre varios operadores, lo que le beneficiara en términos de precio y
prestaciones. Asi puede constatarse en los posteriores documentos que justifican la
adopcion de las nuevas politicas liberalizadoras. La Comision, en el Libro Verde de las
telecomunicaciones, de 30 de junio de 1987, COM (87) 290, resalta el peso de los EE.UU.
y Japon en el mercado mundial de las telecomunicaciones, contraponiéndolo a la poca
presencia de cada uno de los operadores nacionales de los distintos paises de la Union
Europea. Argumento que, ya mucho mas avanzado el proceso liberalizador, volvera a

repetirse en el Informe Bangeman sobre Europa 'y la sociedad global de la informacion, de
26 de mayo de 1994.

La liberalizacion de las telecomunicaciones impulsada por la Unidon Europea debe
moverse necesariamente dentro del marco normativo de los tratados constitutivos. De modo
que se enfrenta a dos limites fundamentales, en primer lugar el conocido principio de
neutralidad, recogido en la actualidad en el articulo 295 del texto consolidado del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (antiguo art. 222), que indica que el Tratado “no
prejuzga en modo alguno el régimen de propiedad en los Estados miembros” y que veda
por ello cualquier politica que implique la prohibicidon de la empresa publica, que en
consecuencia puede coexistir con el mundo de la empresa privada aunque sin recibir ayuda
de ningln tipo que le exima de su deber de competir en condiciones de igualdad; y en
segundo lugar la excepcion contenida en el apartado 2 del art. 86 del texto consolidado del
TCE (antiguo art. 90), que prescribe que “las empresas encargadas de la gestion de
servicios de interés econOmico general o que tengan el caracter de monopolio fiscal
quedaran sometidas a las normas del presente Tratado, en especial a las normas sobre
competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de
derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El desarrollo de los
intercambios no debera quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la

Comunidad.” Este precepto permite, en los casos sehalados, que la prestacion de ciertos

1% DE LA QUADRA-SALCEDO, T. Liberalizacion de las telecomunicaciones, servicio piiblico y constitucion
economica europea. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, paginas 23 y 24.



servicios se haga en un régimen que se sustraiga a los principios usuales de la libre
competencia. Por ello ha sido masivamente invocado para amparar la pervivencia no ya de
los operadores nacionales de capital pablico (cuya existencia recordemos no se cuestiona
debido al mencionado principio de neutralidad) sino de ciertos beneficios competitivos
otorgados a éstos y que se pretendian justificar alegando las obligaciones de servicio
publico que tenian estas companias. La interpretacion que del precepto ha sido realizada
por las instituciones comunitarias, y especialmente por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas'”’, profundamente restrictiva (al menos inicialmente), ha facilitado
notablemente la liberalizacion, al considerar sistematicamente como contrarias al Tratado

las restricciones en la materia y no acomodarlas en el entonces art. 90.2.

Es precisamente una Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, la Sentencia British Telecomunications, de 20 de marzo de 1995, la que, sin otro
apoyo que los textos de los Tratados, inicia el proceso de liberalizacion, declarando estas

actividades sometidas a los principios de defensa de la libre competencia'®

. A partir de
entonces la Comision asume el mando de la politica de liberalizacion, con la publicacion
del ya mencionado Libro Verde de las telecomunicaciones, de 30 de junio de 1987, COM
(87) 290, que contiene la exposicion de las ideas y motivos que llevan al cambio de Optica y
que se desarrollaran en las Directivas 88/301, de 16 de mayo de 1988, relativa a la
competencia en los mercados de terminales de telecomunicaciones, 90/388, de 28 de junio,
relativa a la competencia en los mercados de servicios de telecomunicaciones, y 90/387, de
28 de junio, relativa al establecimiento del mercado interior de los servicios de
telecomunicaciones mediante la realizacion de una red abierta de telecomunicaciones. Se
trata de un proceso gradual, en el que paulatinamente van abriéndose al mercado parcelas
hasta ese momento monopolizadas por los operadores nacionales que gestionaban el
servicio publico de telecomunicaciones, y que se inicia con la liberalizacion del mercado de
terminales, elementos facilmente independizables del resto del proceso de prestacion del
servicio y que permitian en consecuencia una sencilla transicion a la competencia, con
distintas empresas luchando por hacerse con el mercado de terminales telefonicos (no
obstante los cual distintos miembros atacaron la Directiva ante el TICE). Superado este
primer paso las Directivas del 90 van mas alla e introducen la liberalizacion total de los

servicios de telecomunicaciones con la Gnica exclusion de la telefonia vocal, esto, es, se

7 Profusamente analizada en DE LA QUADRA-SALCEDO, T. Op. cit, paginas 65 y siguientes.

1% Una detallada exposicion y analisis del proceso de liberalizacion se encuentra en MUNOZ MACHADO, S.
Servicio publico y mercado II. Las telecomunicaciones, Civitas, Madrid, 1998, paginas 49 a 119, asf como en
MONTERO, J.J. / BROKELMANN, H. Telecomunicaciones y television. La nueva regulacion en Espafia, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1999, paginas 69 a 94.



liberalizan lo que se llama en ese momento “servicios de valor ahadido”. Para llevar a cabo
esta liberalizacion se arbitran técnicas de conexion a las redes existentes que permitan la
prestacion de estos servicios, pues lo que todavia no se liberaliza es la creacion de

infraestructuras de telecomunicacion.

El altimo y definitivo paso es la liberalizacion de los altimos reductos
monopolizados por los tradicionales operadores nacionales gestores del servicio puablico,
que se lleva a cabo tras la estela del ya mencionado Informe Bangeman sobre Europa y la
sociedad global de la informacion, de 26 de mayo de 1994. La culminacion del proceso
afecta a las infraestructuras de telecomunicaciones (la creacion de redes) y la prestacion de
los Gnicos servicios todavia monopolizados (y los mas importantes): la telefonia vocal. Los
instrumentos juridicos por medio de los que se opera este trascendental cambio son la
Directiva 95/51, de 18 de octubre de 1995, por la que se modifica la Directiva 90/388/CEE
con respecto a la supresion de las restricciones a la utilizacion de las redes de television por
cable para la prestacion de servicios de telecomunicaciones ya liberalizados; la Directiva
95/47/CEE, de 24 de octubre de 1995, sobre las normas para la transmision de sefales de
television; la Directiva 96/2, de 16 de enero de 1996, por la que se modifica la Directiva
90/388 en relacion con las comunicaciones moviles o personales; y, finalmente, el periodo
de liberalizacion se cierra con la Directiva 96/19/CEE de 19 de marzo, que también
modifica la Directiva 90/388/CEE en lo relativo a la instauracion de la plena competencia
en los mercados de telecomunicacion. La introduccion de la competencia, tal y como
resalta la Comunicacion de la Comision sobre los servicios de interés general en Europa de
20 de septiembre de 2000 ha logrado importantes reducciones de los precios (40% para
llamadas internacionales, y 30% para regionales y de corta distancia, fendmeno que no ha
afectado a las llamadas locales) y ha propiciado el desarrollo de la telefonia movil.

El proceso de liberalizacion en Espaha'”

trae causa del brevemente expuesto
itinerario europeo, y presenta como caracteristicas mas resehables las derivadas de las
particularidades del monopolista nacional, Telefonica, y la prorroga otorgada a nuestro pais
en cuanto al momento de la total liberalizacion. En lo que se refiere a Telefonica al tratarse
de una sociedad andnima que habia suscrito los pertinentes contratos de concesion del
servicio publico de telecomunicaciones no ha sido precisa su transformacion (a diferencia
de lo que si ha ocurrido en otros paises de nuestro entorno, como Francia y Alemania), sino

que simplemente se ha variado su estatuto con el fin de reconvertirlo a un prestador mas de

1% Véase, de nuevo, la detallada exposicion del mismo en MUNOZ MACHADO, S. Servicio piiblico y mercado
II. Las telecomunicaciones, Civitas, Madrid, 1998, paginas 177 y siguientes.



estos servicios. En cuanto a la prorroga concedida a Espana, la plena liberalizacion para la
creacion y explotacion de infraestructuras quedo fijada para el 1 de enero de 1998 por la
Directiva 96/19/CE, pero con una posible prorroga para aquellos paises, entre los que se
encontraba Espafa, con redes menos desarrolladas. Sin embargo la presencia de Telefonica
en Unisource, alianza con otros operadores nacionales europeos que luego abandonaria,
planted problemas con las autoridades comunitarias encargadas de velar por la libre
competencia, pues no consideraban apropiado permitir al consorcio operar en mercados
liberalizados mientras alguno de sus componentes retenia cautivo su mercado nacional. El
compromiso definitivo entre las autoridades espaholes, que deseaban un plazo amplio para
conducir el mercado espahnol a la libre competencia, y la Comisidn, partidaria del
acortamiento, fijo en el 1 de diciembre de 1998 la fecha definitiva para la total
desmonopolizacion (Decision de la Comision, de 10 de junio de 1997, relativa a la
concesion a Espana de plazos adicionales para la aplicacion de la Directiva 90/338/CEE).
Es a partir de esta fecha que el mercado de las telecomunicaciones en Espaha se encuentra
definitivamente liberalizado en los términos previstos por la nueva ley 11/1998, de 24 de
abril, General de Telecomunicaciones (con anterioridad a la total liberalizacidn se inicio
paulatinamente el proceso concediendo dos licencias de telefonia fija a Retevision y Uni2).
Es preciso sefialar, no obstante, que no todo el ambito de lo que en sentido técnico se
entiende por telecomunicaciones, ha sido liberalizado en Espana. Asi, los servicios de
radiodifusion y television siguen siendo considerados servicio publico, y quedan
expresamente exceptuados de la aplicacion de la LGT en el art. 1 de la misma, que excluye
“el régimen basico de radio y television”. Las infraestructuras de red que se utilicen como
soporte de los servicios de radiodifusion sonora y television, sin embargo, si son

liberalizados e incluidos en el ambito de aplicacion de la LGT por este mismo articulo.

La liberalizacion supone, como es obvio, sustanciales transformaciones en el
tradicional régimen de acceso al mercado de las telecomunicaciones. Como ya hemos
sehalado la configuracion de estos servicios como publicos comporta el absoluto control
por parte del Estado, y los operadores privados no pueden sino actuar en el mercado como
concesionarios, de manera que la pérdida de esta condicidon supondra importantes cambios
en el régimen juridico del acceso a la prestacion de estos servicios, que debe variar
sustancialmente. La Unidon Europea ha tratado de armonizar los procedimientos de
autorizacion administrativa para prestar estos servicios por medio de la Directiva 97/13/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de abril de 1997 relativa a un marco comin en
materia de autorizaciones generales y licencias individuales en el ambito de los servicios de

telecomunicaciones, cuyo contenido ha sido traspuesto en Espana por medio de la referida



LGT. Todavia no se ha logrado, aunque se ha intentado (recientemente, en el Consejo
Europeo celebrado en marzo de 2000 en Lisboa), la sustitucion de los distintos

procedimientos de autorizacion nacionales por uno de ambito europeo.

B. Servicio universal y otras obligaciones de servicio publico

Desde el punto de vista de la cohesion social, cuyas consideraciones deben subsistir
al margen de que la l6gica econdmica haya convertido en mas o menos de actualidad la
monopolizacion del servicio, deben tenerse en cuenta ciertos elementos. La estructura de
monopolio permite las subvenciones cruzadas en materia de tarifas entre actividades

rentables y no rentables que permitian resolver desajustes de dos tipos:

- en el plano social. Compensaciones a categorias de utilizadores con estructuras
de consumo diferentes. Estas politicas se han instrumentado tradicionalmente
desvinculando la concreta estructura de costes de cada servicio y subvencionando
aquellos que se consideraba eran propios de categorias de usuarios con menos
posibilidades econdmicas (es el caso, por ejemplo, de las subvenciones cruzadas
que buscaban abaratar las llamadas locales).

- en el pleno territorial. Evitar la penalizacion de las zonas menos pobladas que
engendran en consecuencia un trafico débil. De esta manera se permite y
garantiza el acceso a los servicios telefonicos a toda la poblacion sobre la base de
una tarifa Gnica (o cuando menos abordable pero variable de una region a otra,
como ocurre en los Estados Unidos). Este tratamiento homogéneo de las
diferentes regiones con independencia del coste efectivo que la prestacion del
servicio supone en la concreta region es un importante elemento de ordenacion
del territorio'®. Tradicionalmente de hecho los servicios prestados en zonas
rurales (cuyo coste es mayor pues la rentabilidad de la infraestructura de conexion
se reduce por el menor nimero de usuarios que emplean la linea) han sido
financiados en parte por los beneficios de los servicios prestados en las grandes

ciudades.

Para dar respuesta a las insuficiencias en estas materias que una total liberalizacion

sin regulacion publica del sector podria provocar, la Union Europea recurre de nuevo a la

' Vide ENA (PROM. MARC BLOCH) Services publics comparés en Europe: exception francaise, exigence
européenne, La documentation Frangaise, Paris, 1997, p. 175.



idea de servicio universal. Aunque toda la Optica liberalizadora parte de la presuncion de la
madurez suficiente del mercado para afrontar la liberalizacion sin que se produzcan
problemas en el aseguramiento y la continuidad del servicio si que se prevén mecanismo
explicitos de intervencion publica, subsidiaria a la actuacion de los operadores en el
mercado, con el objetivo de garantizar unos servicios minimos que actiien a modo de

umbral de calidad.

La legislacion espafnola en la materia es fiel trasunto de la normativa comunitaria,
que manifiesta su preocupacion por el respeto de las obligaciones de servicio publico y
especialmente por la prevision de un servicio universal desde la Resolucion del Consejo de
7 de febrero de 1994 relativa a los principios del servicio universal en el sector de las
telecomunicaciones. En este documento la Union Europea expresa su voluntad de llevar a
los Estados a liberalizar los servicios de telecomunicaciones en un marco normativo
suficientemente flexible como para establecer la libre competencia pero a la vez regulando
aspectos como la ordenacion territorial y teniendo plenamente en cuenta la necesidad de un
servicio universal. El diseno del modelo liberalizador y la armonizacion del mismo con las
tareas de cohesion social se encuentra en sus Directivas 97/33/CE, de 30 de junio de 1997,
relativa a la interconexion de las telecomunicaciones en lo que respecta a garantizar el
servicio universal y la interoperabilidad mediante la aplicacion de los principios de la oferta
de red abierta (ONP) y de la Directiva 98/10/CE, de 26 de febrero de 1998, sobre la
aplicacion de la oferta de red abierta (ONP) a la telefonia vocal y sobre el servicio universal

de telecomunicaciones en un entorno competitivo.

La Directiva 98/10/CE establece el concreto contenido de estas obligaciones. La
Directiva permite, a efectos del cumplimiento de la obligacion, la designacion de uno o
varios operadores de manera que quede cubierta la totalidad de su territorio. Su articulo 5 se
refiere a la oferta de conexiones a la red y acceso a los servicios telefonicos e impone a los
Estados miembros la obligacion de velar por que sean satisfechas todas las solicitudes
razonables de conexion a la red publica de telefonia fija en un lugar fijo y de acceso a los
servicios publicos de telefonia fija por un operador como minimo(esta conexion debera ser
tal que permita a los usuarios efectuar y recibir llamadas nacionales e internacionales para

transmision de voz, fax y/o datos).

Igualmente los servicios de guia telefonica quedan incluidos en el servicio
universal, tal y como recoge el art. 6 de la Directiva. Los abonados tienen derecho a figurar

en guias accesibles al pablico y a comprobar y, si resulta necesario, a corregir o solicitar la



supresion de los datos relativos a ellos; y a que estas guias sean puestas a su disposicion
peridodicamente. Y también los teléfonos publicos de pago, en una cantidad y cobertura
geografica suficiente (art. 7). Por Gltimo, el articulo 8 de la Directiva establece una tltima
obligacidon referida al servicio universal: las medidas especificas para usuarios
discapacitados y con necesidades sociales especiales, que garanticen la igualdad de acceso

de los mismos y la asequibilidad del mismo.

Cada pais de la Union Europea, tomando como base las previsiones comunitarias,
ha dado su propio contenido al servicio universal. Asi Francia ha configurado una
obligacion de servicio universal que comprende Gnicamente las previsiones comunitarias
pero ha ahadido ademas otras obligaciones de servicio publico (modelo muy proximo,
como veremos, al espanol). La determinacion del concreto contenido de las obligaciones es
revisable cada 4 afos y la empresa accionarialmente controlada en gran parte por el Estado
France Télécom es la Gnica encargada de asegurarlo. La obligacion de gratuidad de los
servicios de llamadas de urgencia se impone a todos los operadores. El coste del servicio
universal se calcula atendiendo a los costes de la nivelacidon social y la territorial y se
financia por medio de las aportaciones suplementarias de los operadores por la
interconexion por el momento. Alemania, en cambio, ha regulado el servicio universal de
una forma mas extensa, ya que ha incluido no so6lo los elementos resehados sino también
obligaciones referidas a la prestacion de servicios de Red Digital de Servicios Integrados
(RDSI, la base de red digital). Aunque inicialmente la prestacion se encarga a Deutsche
Telekom por entero cualquier operador dominante puede acabar teniendo que prestar una
parte. El coste del servicio universal se calcula sumando los costes adicionales que supone
ese servicio y restando los ingresos obtenidos por €l y se financia por medio de un Fondo
federal especial gestionado por el organismo regulador y financiado por los operadores que
tienen mas de un 4% del mercado en funcidn de sus ingresos. En el Reino Unido el servicio
universal comprende también servicios afadidos a la definicion comunitaria tales como la
facturacion detallada o la seleccion de llamadas, y es asegurado por el antiguo monopolista
estatal, British Telecom. Su coste es calculado sobre la base de los costes evitables a largo
plazo que se paga con un fondo al que contribuyen todos los operadores. Por completar los
diferentes modelos en Suecia la definicion de servicio universal si contiene una mencion
expresa al precio del mismo mas exigente que la mera referencia a su caracter
“suficientemente asequible” al ordenar que el servicio universal se preste al precio mas bajo
posible sobre la totalidad del territorio incluyendo las zonas menos pobladas y sin
compensacion econdmica. Asi es como esta obligada a prestarlo la operadora TELIA sin

que ademas esté explicitamente financiado.



Como puede verse la variedad de ordenaciones comunitarias es relativamente
amplia, aunque se corresponde en todo caso con el esquema previsto por la Directiva de la
Union Europea. La financiacion de los costes provocados por la asuncion del servicio
universal se sufragan no recurriendo al Presupuesto del Estado (mecanismo de
redistribucion presupuestaria) sino a cargo de los operadores, quedando integrado en la
estructura de costes. La variedad de soluciones es sobre todo significativa en lo que se
refiere a la mayor o menos extension de los servicios que debe prestar obligatoriamente las
companias, sea bajo el término que sea. La incidencia de algunas de estas extensiones no
puede minusvalorarse, por ejemplo en lo referido a las redes RDSI, en la medida en que su
inclusion o no (que no se recogen en la normativa comunitaria, aunque la Recomendacion
92/382/CEE del Consejo de 5 de junio de 1992 si se referia a la oferta de acceso a redes
digitales de servicios integrados) puede tener consecuencias de calado en materia de
cohesion. La definicion de los servicios incluidos en el servicio universal ha sido uno de los
principales debates que han acompanado la implantacion del mismo. Tal y como explican

MONTERO y BROKELMANN'"'

una posicion minimalista tratd de restringir el concepto a
aquellos servicios que hubieran alcanzado un alto grado de madurez y una alta tasa de
penetracion en el mercado (esto es, servicio telefonico y asimilados al mismo casi
estrictamente), con las Gnicas excepciones de la prevision de acceso a las zonas rurales y a
capas sociales desfavorecidas (ancianos, minusvalidos ...). Esta posicion era defendida
especialmente por los operadores. Por el contrario ciertas asociaciones de usuarios, y los
Estados mas comprometidos con la tradicion de servicio piblico, trataron de presionar para
que la Unidon Europea recogiera un servicio universal mas amplio, que incluyese las nuevas
tecnologias para asegurar de este modo su rapida implantacion asi como que entre los
usuarios beneficiados se incluyera a escuelas u hospitales. Una vez zanjada la discusion con
el alineamiento de la Union Europea con la primera tesis las opciones mas intervencionistas

pueden replantearse en ambito estatal.

En Espana la Ley General de Telecomunicaciones traspone las normas
comunitarias. El desarrollo reglamentario de la misma se ha realizado a través del Real
Decreto 1736/1998, que aprob6 el Reglamento de desarrollo del Titulo III de la Ley
General de Telecomunicaciones en lo relativo al servicio universal de telecomunicaciones,
a las demas obligaciones de servicio publico y a las obligaciones de caracter publico en la

prestacion de los servicios y en la explotacion de las redes de telecomunicaciones.

' Op. cit p.367.



La definicion del contenido del servicio universal que realiza el articulo 37 de la
Ley General de Telecomunicaciones se cifie, como es necesario, a la realizada por la

Directiva comunitaria y recoge los cuatro elementos clasicos:

a) Que todos los ciudadanos puedan recibir conexion a la red telefonica publica fija
y acceder a la prestacion del servicio telefonico fijo disponible para el pablico. La conexion
debe ofrecer al usuario la posibilidad de emitir y recibir llamadas nacionales e
internacionales y permitir la transmision de voz, fax y datos. (articulo 37.1 a) Ley 11/1998
y art. 13 RD 1736/1998'®). Debe tenerse en cuenta la importancia de esta prevision a la luz
de las cifras que demuestran como estos servicios son todavia en ocasiones imposibles de
sufragar por ciertas capas de la poblacion. Segln el informe realizado por Gallup en abril
de 2000'” aunque el 96% de los hogares europeos tiene acceso a la telefonfa vocal en su

hogar todavia un 2% no dispone del mismo por razones econdmicas.

b) Que los abonados al servicio telefonico dispongan, gratuitamente, de una guia
telefonica, actualizada e impresa y unificada para cada ambito territorial. Todos los
abonados tendran derecho a figurar en las guias y a un servicio de informacidon nacional
sobre su contenido, sin perjuicio, en todo caso, del respeto a las normas que regulen la
proteccion de los datos personales y el derecho a la intimidad (articulo 37.1 b) Ley 11/1998
y art. 14 RD 1736/1998'*).

12 Esta conexion a la red telefonica ptblica fija ha de comprender, segiin el Reglamento, la posibilidad de:

a) Conectar y utilizar equipos terminales adecuados, de conformidad con la normativa aplicable.

b) Acceder a los servicios de consulta telefonica sobre informacion de la gufa telefonica.

La conexidn proporcionada deberd permitir a los usuarios efectuar y recibir llamadas nacionales e
internacionales de voz, telefax grupo III, de conformidad con las recomendaciones de la serie T de la UIT-T y
datos a una velocidad, como minimo, de 2.400 bps, con arreglo a las recomendaciones de la serie V de la
UIT-T y acceder al resto de los servicios disponibles para el ptiblico que se presten por medio de la citada red.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2000 considera que de la redaccion del art. 13 del
reglamento no se infiere que estos servicios se incluyan en el servicio universal (con lo que son obligatorios
pero sin que sobre ellos exista la obligacion de universalidad y de precio asequible).

13 Gallup Europa, informe: “La situacién de los servicios de telecomunicaciones en las regiones de la Unién
Europea” apud Comunicacidon de la Comisidon sobre los servicios de interés general en Europa de 20 de
septiembre de 2000.

'® La gufa telefonica debe tener, de acuerdo con el reglamento, caracter gratuito, y estar unificada para cada
ambito territorial, que serd, como minimo, provincial. Tendran derecho a figurar en la gufa y, en su caso, a
solicitar la correccion o supresion de los datos relativos a ellos. Estas gufas deberan estar a disposicion de
todos los usuarios y ser actualizadas periddicamente. Mediante Orden del Ministro de Fomento se fijaran los
criterios para su elaboracion, actualizacion y los datos que deberan figurar en ellas.

Cuando la elaboracidn de las gufas no quede garantizada por el libre mercado, su elaboracion correspondera al
operador que tenga encomendada la prestacion del servicio universal, que debera suministrar gratuitamente
las gufas al resto de los operadores de servicio telefonico fijo disponible al plblico que no hayan optado por
elaborarlas ellos mismos. El operador designado para la prestacion de servicio universal pondra a disposicion
de todos los abonados del servicio telefonico fijo disponible al ptblico, incluidos los usuarios de teléfonos



¢) Que exista una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago en el dominio
publico, en todo el territorio nacional (articulo 37.1 ¢) Ley 11/1998 y art. 15 RD
1736/1998'%),

d) Que los usuarios discapacitados o con necesidades sociales especiales tengan
acceso al servicio telefonico fijo disponible al pablico, en condiciones equiparables a las
que se ofrecen al resto de usuarios (articulo 37.1 d) Ley 11/1998 y art. 16 RD
1736/1998'%).

El expuesto es en consecuencia el listado de servicios minimos que, en cualquier
caso, seran garantizados por los operadores. El modelo de garantia de la cohesion social y
territorial a través de la ordenacion de la actividad privada de los operadores muestra aqui
con especial nitidez sus limites. Asi como el empleo de la iniciativa publica para,
subsidiariamente, encargarse de los servicios que poseen este caracter social permite una
gran flexibilidad y aleja de criterios econdmicos las exigencias al respecto el modelo
basado en el servicio universal es mucho mas rigido y su bondad depende, en Gltima
instancia, del grado de exigencia del contenido reglamentaria y legalmente determinado

para el servicio universal.

La rigidez del servicio universal es, con todo, atenuada a través de la prevision por
el propio articulo 37.2 de la Ley 11/1998 de la posibilidad de que el Gobierno revise y
amplie el contenido del mismo en funcidn de la evolucidn tecnoldgica, de la demanda de
servicios o de consideraciones, precisamente, de “politica social o territorial” (i.e.

vinculadas a la labor estatal en materia de cohesion). Aunque esta remision al Gobierno

piblicos de pago y respecto de los nimeros telefonicos de dicho servicio, al menos, un servicio de consulta
telefonica actualizado. Dicho servicio no afectara a los datos de los abonados que hayan manifestado su deseo
de que se les excluya de las gufas. Este servicio se prestard a un precio asequible y tendra caricter gratuito
para el usuario cuando se efectlie desde un teléfono piiblico de pago.

' En la prestacion del servicio universal de telecomunicaciones se debera garantizar la existencia de una
oferta suficiente de teléfonos pablicos de pago, es decir, los que el Reglamento caracteriza como situados en
el dominio piiblico no afecto a un servicio ptblico. En cada municipio debera existir, al menos, un teléfono
publico de pago y uno més por cada 1.500 habitantes.

' El articulo 16 del Reglamento exige a los operadores designados para la prestacion del servicio universal
garantizar que los usuarios discapacitados o con necesidades sociales especiales (personas invidentes y con
graves dificultades visuales, las sordas y las que tengan graves dificultades auditivas, las minusvalidas fisicas,
y en general, cualesquiera otras con discapacidades que les impidan manifiestamente el acceso normal al
servicio telefonico fijo o le exijan un uso mas oneroso del mismo como es el caso de los colectivos de
pensionistas y jubilados, cuya renta familiar no exceda del salario minimo interprofesional.) tengan acceso al
servicio telefonico fijo disponible al ptblico, en condiciones equiparables a las que se ofrecen al resto de los
usuarios.



permite facilitar ademas el tramite'”’

no cabe duda de que la puesta en practica de servicios
no prestados por los operadores es mucho mas facil de articular cuando el sistema prevé la
posibilidad de que sea el propio Estado quien se encargue de ellos que si es preciso que éste
los defina como obligatorios para los particulares. La liberalizacion del sector en Espafa no
prevé que el Estado asuma la prestacion de servicios mas que cuando el Ministerio de
Fomento constate que los servicios considerados universales no estan siendo prestados en el
mercado a precios asequibles para la totalidad de los usuarios, habilitacion de claro caracter
excepcional contenida en el articulo 20 del Reglamento de ordenacion de la prestacion del

servicio universal que no puede generalizarse como solucion.

En este sentido, ademas, los servicios definidos como integrantes del servicio
universal son, tal y como hemos visto, reflejo de la victoria de las tesis que pretendia
restringirlos al maximo. No parece que la concreta definicion de los mismos sea una
garantia suficiente de cohesion social. Maxime cuando la legislacion no impone, en materia
de precio, otra obligacion que el caracter “asequible” del mismo. Es perfectamente posible,
en consecuencia, que la fijacion de las tarifas difiera en funcion de los costes concretos que
suponen y que, con el limite del mencionado caracter asequible, sea mayor en ciertas
regiones. Esta posibilidad es sumamente peligrosa en términos de cohesion social, en la
medida en que precisamente el desarrollo econdmico de muchas regiones (las mas
desfavorecidas) pasa por que el coste de infraestructuras productivas tan esenciales como
son los servicios de telecomunicaciones no supongan una nueva desventaja competitiva
para ellas. La Gnica salvedad en la materia es la contenida en el articulo 18 del Real Decreto
1736/1998, que establece que se fijaran periddicamente los precios de los servicios
incluidos dentro del servicio universal relativo a ciertos usuarios (colectivos de
discapacitados o que residan en areas de alto coste, como los nlcleos rurales, las areas de
densidad de poblacion inferior al 50 por 100 de la media nacional, las poblaciones de
montana, los nacleos de poblacion de menos de 500 habitantes, las islas y las ciudades
autonomas), garantizando su caracter asequible. De nuevo no parece incidirse tanto en la
igualdad del precio como en que sea “asequible”, algo totalmente distinto. De hecho el
propio apartado 2 de este articulo reconoce explicitamente la posibilidad de precios

diferentes cuando impone la necesidad de garantizar que los precios de los servicios

'7 Bl proceso previo a la adopcion de las modificaciones por Real Decreto obliga a que la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones realice un informe previo.
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incluidos en el servicio universal en zonas de alto coste y zonas rurales sean

razonablemente comparables a los precios de dichos servicios en areas urbanas'®.

La prestacion del servicio universal se lleva a cabo por las operadoras del sector

designadas al efecto'®

y la financiacion del mismo, como ya se ha apuntado, se realiza de
acuerdo con las Directivas comunitarias recurriendo a mecanismos de mercado en vez de
por la subvencion presupuestaria. Se ha creado un Fondo Nacional del Servicio Universal
de las Telecomunicaciones, dependiente de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, que gestiona el cobro de las aportaciones de los distintos operadores
al servicio universal y el pago a los encargados de la prestacion del mismo. El articulo 34
del Real Decreto 1736/1998 prevé que se financie principalmente a través de las

aportaciones de los operadores.

La legislacion espahola, consciente de las limitaciones que plantea el mero recurso a
las obligaciones comprendidas en el servicio universal, ha previsto otras obligaciones de
servicio publico que pretenden atender a intereses generales que pudieran quedar inermes
caso de que las fuerzas del mercado quedaran a su total y libre albedrio. Esta posible
extension de las obligaciones impuestas por los estados ya comentamos que era
perfectamente posible siempre y cuando no planteara problemas con las normas
comunitarias en defensa de la libre competencia. Sin embargo la normativa espanola nos
sirve, sobre todo, para comprobar la posibilidad de que se articulen posibles obligaciones al
margen del servicio universal que permitan alcanzar objetivos de cohesion mas que analizar
la realidad de las mismas ya que las obligaciones reconocidas persiguen otro tipo de
objetivos. Es el caso, para los servicios relativos a las obligaciones de servicio puablico del
articulo 40.2 a) de la Ley General de Telecomunicaciones, de las cuestiones referidas a la
seguridad pablica y a la proteccion civil o, para los comprendidos en el articulo 40.2 b), la

suficiencia de la oferta de ciertos servicios avanzados. En cuanto a las obligaciones

'% De hecho la disparidad de tarifas ya es aplicada por algunas operadoras. Es el caso de Retevision, que
opera en la Comunidad Autdbnoma Vasca a través de un acuerdo con Euskaltel En cuanto a los instrumentos
previstos por el art. 18.3 RD 1736/1998 para alcanzar los objetivos conectados al carictr asequible del precio
debe resenarse que la STS de 2 de febrero de 2000 no los incluye claramente dentro del servicio universal. La
fijacion de precios, por otra parte, tal y como sefiala ESCOBAR RocCA, G. “El nuevo derecho de las
telecomunicaciones, ante el Tribunal Supremo”, en Revista Esparfiola de Derecho Administrativo, n° 108, p.
593, seguira transitoriamente en manos de la Comision Delegada para Asuntos Econdmicos del Gobierno, sin
que por el momento se haya establecido el fin de la competencia de la misma en la materia (el TS no se ha
opuesto a esta prevision contenida en el art. 18.1 RD 1736/1998).

'% Hasta el afio 2005 Telefonica es la empresa designada. A partir de esa fecha los encargados del servicio
universal seran prestados por los operadores que hayan manifestado interés por encargarse de ellos (articulo
21 RD 1736/1998) y caso de que ninguno desee hacerlo el Ministerio de Fomento designard a un operador
dominante para hacerlo.
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previstas en el articulo 42 (otras obligaciones de servicio publico) los objetivos perseguidos
por las mismas estan primordialmente vinculados a la defensa nacional y la seguridad

publica.

Sin embargo si que conviene resehar que el articulo 42.2 LGT prevé expresamente
la posibilidad, hasta la fecha no utilizada, de establecer obligaciones de servicio publico

vinculadas a los objetivos de cohesion:

Articulo 42.2 LGT: El Gobierno, mediante reglamento, podra, asimismo, imponer otras
obligaciones de servicio plblico a los operadores citados en el apartado anterior, previo
informe de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, por razones de cohesion
territorial o de extension del uso de nuevos servicios y tecnologias a la sanidad, a la
educacion o a la cultura.

Las competencias en materia de servicio universal, y especialmente las referidas al
control del cumplimiento de las obligaciones de servicio publico, corresponden desde la
reforma del articulo 35.2 de la Ley 11/1998 llevada a cabo por la Ley 14/2000 al Ministerio
de Ciencia y Tecnologia y no a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones como
hasta entonces. El cambio no es contradictorio con la esencia de estas obligaciones,
logicamente vinculada a la actividad ejecutiva. En este sentido no solo no es criticable sino

posiblemente acertado.
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4. Financiacion publica de la labor privada en materia de cohesion: la electricidad

Las particularidades del sector eléctrico que justifican una regulaciéon y control
publico del mismo se corresponden, al igual que ocurria con los sectores anteriormente
resehados, con aquellos aspectos de servicio publico que justificaron su reserva. La mayor
o menor amplitud de los mismos dependera evidentemente de la concepcion, mas o menos
intervencionista, con la que nos aproximemos al mismo. Asi como pocas dudas pueden
existir sobre la especial importancia que en este sector de la actividad econdmica reviste la
universalidad y continuidad del servicio'”, y asi como generalmente se suele considerar sin
excepciones que la igualdad de trato del consumidor doméstico es otro aspecto de servicio
publico (y que por ello los poderes publicos deben actuar para asegurarla), otras
consideraciones que llevaron a la reserva publica del sector admiten un mayor grado de
controversia. Son estas las referidas a las propias consecuencias econdmicas que supone la
dependencia energética, e incluso ciertas conexiones con la soberania, que sin embargo han
hecho incluir entre los aspectos de servicio pablico relacionados con el sector la cuestion de
la independencia energética o el control de la eleccion tecnologica'”'. La energia eléctrica
es, en efecto, omnipresente en la actualidad y su demanda continua en numerosos sectores
(desde el doméstico con la iluminacion o la calefaccion a la industria, donde representa
aproximadamente la mitad de la energia consumida como fuerza motriz, mecanica, en

procesos quimicos ...)"".

A pesar de estas consideraciones comunes los sistemas eléctricos de los distintos
paises europeos presentaban caracteristicas distintas. Aunque en todos ellos la importancia
de la Administracion era sensiblemente superior a la actual. La situacion ha variado en los
altimos ahos, pero es preciso exponer sucintamente las particularidades economicas del

sector, pues de ellas ha dependido en parte la evolucion acaecida.

' En este sentido los problemas derivados de la liberalizacion que se han manifestado en Estados como
California (Estados Unidos) son especialmente graves pues afectan a funciones ptiblicas de primer orden.

""" BOROTRA, F. Faut-il defender le service public? Rapport d’information. Assemblée Nationales, 1995, pp.
55-56.

"2 Esta es la razon por la que la garantia de potencia fue considerada tan importante en Espafa. Ciertos paises
siguen englobando estas cuestiones dentro de los aspectos de servicio piiblico en materia de electricidad. Es el
caso de Francia. Vide BOROTRA, F. Faut-il defender le service public? Rapport d’information, Assemblée
Nationale, 1995, pp. 55-56.
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El sector eléctrico, en primer lugar, ha sido objeto tradicionalmente de una
importante concentracion vertical. La produccion, el transporte y la distribucion han estado
clasicamente gestionados por las mismas empresas bien directamente bien a través de
filiales o empresas participadas. De este modo era méas sencilla y aparentemente econdOmica
la gestion de una red Gnica imprescindible para el transporte (la duplicacion de redes de alta
tension no tiene sentido por su alto coste no sdlo econdmico sino también ambiental, por
otra parte debe tenerse en cuenta que doblar la capacidad de la red no supone en este sector
la duplicacion del coste de la misma debido a las economias a escala que aparecen). Un
factor adicional que favorecia esta concentracion es el hecho de que la produccion de
energia eléctrica, dados los costes de su almacenamiento, que lo hacen antiecondmico, debe
ajustarse a la demanda, por lo que los ajustes de produccidon son imprescindibles y para

realizarlos correctamente esta estructura empresarial es idonea'”.

Esta actividad econOmica es ademas un ejemplo clasico de sector en el que los
rendimientos a escala crecientes han tenido tradicionalmente una gran importancia. Las
grandes inversiones que requieren obras como centrales nucleares o grandes centrales
térmicas requieren prolongados periodos de retorno (estimados al menos en una treintena
de afos para una central nuclear, por ejemplo). Conectando esta cuestion con la anterior es
evidente que cuanto mas amplio sea el territorio servido y mas integrado esté el negocio la

gestion del mismo serd menos onerosa econdmicamente.

Por ello uno de los factores que han contribuido a la liberalizacion del sector ha
sido, precisamente, la aparicion de nuevas fuentes de energfa menos costosas'”* y que, sobre
todo, no se benefician de los importantes rendimientos a escala de las tradicionales. A partir
del momento en que esta cuestion pierde importancia es posible concebir la competencia en

el sector de pequehnas y medianas empresas en condiciones de igualdad con las grandes vy,

' La produccion se ajusta a la demanda aprovechando la diferente estructura de costes de los distintos tipos
de centrales de produccion de electricidad. Aquellas cuyos costes fijos son muy altos, pero para las que el
precio del combustible es reducido (centrales nucleares, centrales hidroeléctricas) suelen emplearse en la
produccidn de base, mientras que las puntas se gestionan por medio de plantas productoras en las que esta
estructura de costes es a la inversa (el coste depende de la duracion de la utilizacidon debido a que la inversion
inicial no es tanta, proporcionalmente, al los costes variables, es lo que ocurre con las centrales térmicas)

'™ Especialmente importantes son las nuevas centrales de cogeneracion y las de ciclo combinado. Por otra
parte el precio del gas, que se redujo considerablemente a principios de los 90, lo llegb6 a convertir en mas
econdmico que el empleo de energia nuclear o hidroeléctrica, poniendo en cuestion la tradicional
organizacion de la produccion de base. El “todo gas”, sin embargo, puede plantear problemas (caso del Reino
Unido) o desajustes en el suministro cara al futuro, por lo que no es en ningiin caso aconsejable. Por otra parte
el reajuste de los mercados gasisticos, con el consiguiente incremento del precio del producto en los Gltimos
ahos, ha devuelto la situacion a esquemas menos revolucionarios.
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en consecuencia, la apertura de mercados, en los que la l6gica monopolistica ya no es tan
trascendente. A estos factores se han sumado las consideraciones ya realizadas en general
sobre el fendmeno liberalizador. El contexto del momento era claramente favorable al
paulatino desapoderamiento de los poderes publicos, mientras la presion de la competencia
aumentaba en el mercado europeo, cuya oferta se dispara en los Gltimos anos provocando

una sobrecapacidad que incita a la competencia.

Las reformas del sector, ademas, han contado con el impulso de la Union Europea,
y pueden ser agrupadas en tres fenOmenos: privatizacion de empresas publicas del sector en
los paises en los que estas existian, separacion de los mercados de la produccion,
distribucidon y comercializacion, y liberalizacion del sector. Este Gltimo fendmeno, que no
puede entenderse sino es acompanado de los restantes, es sin embargo el que nos interesa.
Pues a partir de la liberalizacion al menos teodrica de esta actividad econdOmica las normas
publicas garantizadoras de las obligaciones de servicio publico deben adaptarse a la nueva

situacion.

Las primeras experiencias liberalizadoras provienen de los paises anglosajones. En
1978 Estados Unidos inicia esta politica, con la desaparicion del régimen de monopolio del
que disfrutaba hasta entonces la Public Utilities Companies. La experiencia en el Reino
Unido se inicia con la Electricity Act de 1990 que escinde en cuatro empresas el hasta

entonces monopolio de produccion y transporte a la par que privatiza y liberaliza el sector.

La actividad de la Unidon Europea en la materia comienza igualmente en 1990, desde
una perspectiva modesta, limitandose a establecer condiciones de transparencia en materia
de precios (Directiva 90/377/CEE de 29 de junio de 1990) y a facilitar los intercambios de
electricidad (Directiva 90/547/CEE de 29 de octubre de 1990). Es a partir de 1992 cuando
la politica de la Union Europea se orienta netamente hacia la liberalizacion del sector
(proposicion de Directiva de la Comision) aunque no logra el apoyo de la mayoria de los
Estados. El Libro Blanco de 1995 “Una politica energética para la union Europea” COM
(95)682 sigue el camino liberalizador pero con una diferencia: al reconocer como
orientaciones de la politica energética de los estados miembros elementos como la
competitividad, la seguridad en el aprovisionamiento o la proteccion del medio ambiente
reconocia la posibilidad de que ciertas limitaciones de la competencia fueran impuestas
atendiendo a criterios de servicio publico. Estas ideas desembocan en la aprobacion el 19
de diciembre de 1996 de la Directiva por la que se establecen normas comunes para el

mercado de la electricidad. Junto al establecimiento de las bases de un mercado interior en
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materia de electricidad la Directiva prevé mecanismos de control que aseguren el
cumplimiento de ciertas obligaciones vinculadas a la idea de servicio publico. Para ello
permite a los estados miembros, con vistas a garantizar la seguridad del suministro, la
proteccion del consumidor y la proteccion del Medio Ambiente, asi como la prevision de
concretas obligaciones para las empresas del sector siempre y cuando se respeten las

normas en materia de competencia del Tratado, tal y como dispone el art. 3 de la Directiva.

Las Directivas han optado por imponer gradualmente la liberalizacion de estos
mercados, a fin de permitir a la industria adaptarse al cambio y garantizar de esta forma que
se tomaran las medidas oportunas para asegurar el mantenimiento y el aumento de los
servicios de interés general en estos sectores. Los problemas de servicio publico son
fundamentales a la liberalizacion de estos mercados, y los objetivos en la materia, de
acuerdo con la Comunicacion de la Comision Europea sobre los servicios de interés general
en Europa de 20 de septiembre de 2000 se resuelven fijando condiciones estrictas de
autorizacion para los operadores del mercado. Por ello las redes de transmision y
distribucion siguen siendo operadores monopolisticos y las Directivas permiten la adopcion
por parte de los Estados miembros de las medidas necesarias para garantizar el suministro.
El marco legislativo en el que esta teniendo lugar la liberalizacion progresiva tiene como
objetivo no s6lo bajar los precios sino también mejorar los servicios de interés publico a

través de la regulacion.

En estos momentos la absoluta liberalizacion comunitaria de estos mercados no se
ha alcanzado todavia debido a las reticencias de ciertos paises de la Unidon Europea
(especialmente Francia) para los que la electricidad sigue teniendo una importancia
estratégica que les hace ser reacios a la liberalizacion. Sin embargo los avances han sido
notables, y alrededor del 65% de la demanda de electricidad y del 80% de la demanda de
gas europeas ya estan totalmente abiertas a la competencia a escala comunitaria, tal y como
sehala la Comision en su Comunicacion de septiembre de 2000 y existen asimismo
experiencias nacionales, como la espafola, que si han avanzado en la linea de la

liberalizacion.

El mercado de la electricidad se liberaliza en Espana en 1997 aunque con ciertos
limites. La Ley del Sector Eléctrico impone la separacion al menos contable de los
negocios de generacion, transporte y distribucion de la electricidad y organiza un mercado

libre de “grandes consumidores”. Pero el resto del consumo el sector sigue estructurandose
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como un mercado en el que participan libremente empresas privadas pero en el que el

régimen de tarifas es fijado por el Gobierno.

Es precisamente a través de la fijacion de las tarifas que se produce el mecanismo de
intervencion publica que busca garantizar la preservacion de los intereses pablicos en
juego. Pues el Estado impone un régimen tarifario en el que se incluyen tasas y tributos que
van a parar a la financiacion de las exigencias de cohesion. De forma que la produccion es
retribuida no so6lo teniendo en cuenta los costes de generacion (incluyendo pérdidas de red
y costes de funcionamiento) sino que incluye también el pago de la garantia de potencia asi
como los servicios complementarios para garantizar un suministro adecuado al consumidor
(art. 16 de la Ley). Igualmente se incluyen costes como los relativos a la diversificacion y

seguridad del abastecimiento o la retribucion de la energia excedentaria.
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V. CONCLUSIONES

El proceso de liberalizacion de mercados de servicios econdmicos tradicionalmente
reservados a los Estados debido al caracter de interés general que se predicaba de ellos ha
transformado radicalmente la estructura de sectores de gran importancia dentro de la
actividad econdmica. Esta mutacion es en gran parte juridica, en la medida en que la
naturaleza de las actividades que se desarrollan en los mismos, basadas en la idea de
libertad de empresa, difiere radicalmente de aquellas llevadas a cabo por los monopolios

publicos encargados de gestionar el servicio pablico.

La apertura de estos mercados de servicios a la iniciativa privada y a la libre
competencia ha supuesto un importante incremento de la calidad de las prestaciones en la
mayoria de los casos y, como es logico, una eficiencia econOmica considerablemente
superior. Para lograr estos objetivos la actuacion administrativa en la materia es
necesariamente diferente a la tradicional, y se fundamente especialmente en las potestades

de la Administracion para preservar la libre competencia.

Sin embargo la liberalizacion de los mercados de servicios econdmicos estudiados y
las politicas de fomento y salvaguarda de la libre competencia no son suficientes para
resolver todos los problemas que la nueva situacion puede generar. La existencia de valores
y objetivos ajenos a la logica estrictamente econdmica, y en ocasiones contrarios a las
respuestas econdmicamente Optimas, exige una intervencion publica adicional que vele por
su respeto. Este es el caso de la labor del Estado en lo referido al reequilibrio de las

desigualdades sociales y territoriales.

La reserva al sector pablico de toda una serie de mercados de bienes y servicios
estaba en parte justificada en la respuesta a las exigencias sehaladas en materia de cohesion
social. La liberalizacion de los mismos no supone la desaparicion de las exigencias que
daban pie a esta labor, sino su simple redefinicion. Porque no so6lo subsiste la necesidad
material de que se atiendan estos objetivos sino también la exigencia juridica de que asf sea.
La Constitucion espanola orienta la labor de los poderes publicos hacia la consecucion de
objetivos de igualdad material en los que se integra la consecucion de la cohesion social y
territorial. Tal y como hemos estudiado, el analisis sistematico de los articulos 9.2 , 44.1,

130.1 y 138 de la Norma Fundamental permite establecer la existencia de un principio

17Q



constitucional que obliga a los poderes publicos a lograr una cierta uniformidad en las
condiciones de vida que permita a cualquier ciudadano espanol, con independencia de cual

sea si origen social o la region en la que habite, el acceso a los servicios que la permitan.

Los servicios recientemente liberalizados, debido a su caracter estructural, son
elementos esenciales para la consecucion de esta nivelacion social y territorial. La labor
publica, dada la nueva ordenacidon de estos sectores, debe encontrar nuevos mecanismos
juridicos que permitan asegurar el cumplimiento de estas funciones. Pues, tal y como
hemos constatado, la persecucion de la maxima rentabilidad econdmica supone la
orientacion de las inversiones de forma que impide conciliar la eficiencia econdmica con
las exigencias en materia de cohesion. La imposibilidad de que los mecanismos reguladores
naturales al mercado permitan esta armonizacion impone a los poderes publicos una
intervencion que, caso de no producirse, supondria la vulneracion del referido principio

constitucional.

Empero, y teniendo en cuenta la sustancial transformacion operada en el régimen
juridico de prestacion de servicios que supone la liberalizacion, esta intervencion ha de
desarrollarse a través de instituciones desconocidas con anterioridad. Para ello, y de
acuerdo con la taxonomia que hemos tratado de trazar, debe optarse por decidir, en primer
lugar, si se considera apropiado encargar al Estado la asuncion de las labores con relevancia
a efectos de la consecucion de estos intereses publicos o si se considera mas apropiado
tratar de ordenar el sector para que sean los propios operadores privados los encargados de
tal mision. Y, en segundo lugar, debe decidirse si se considera mas idoneo financiar estas
medidas, que en cuanto alejadas de las elecciones racionales econdmicamente suponen un
inevitable coste, por medio de los Presupuestos Generales del Estado o, por el contrario,

integrandolas en la estructura de costes del sector.

Las liberalizaciones de sectores realizadas hasta la fecha permiten encontrar
ejemplos de las diversas posibilidades. A nuestro juicio el modelo por el que debe optarse
es aquel que se ajuste més convenientemente a las intenciones perseguidas con la
liberalizacion y necesaria y paralela garantia de servicios estructurales. De forma que optar
por diferenciar claramente la prestacion de servicios liberalizados en régimen de libre
competencia (y sujetos a la logica econdmica) de aquellos que son una respuesta a
necesidades publicas (y se garantizan en consecuencia incluso a expensas de la logica
econdmica) puede ser mas conveniente si interesa que exista una clara percepcion del

esfuerzo publico realizado en esta direccion. La intervencion publica constitucionalmente
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exigible en esta materia, si se lleva a cabo a través de una prestacion directa a cargo del
Estado (por mucho que no deba ser gestionada de forma necesariamente directa) y
financiada a cargo de los Presupuestos Generales del mismo, es especialmente apta para
conseguir una mejor percepcion de la naturaleza de cada actuacion que permite extraer
claramente del circulo de las decisiones basadas en criterios econdmicos la realizacion de
las actuaciones en materia de cohesion. No deben desdenarse, por Gltimo, los factores mas
conexos con la logica redistributiva del sistema, que convierten a la financiacion
presupuestaria directa en la mas adecuada cuando se entiende que las actuaciones publicas
encaminadas a garantizar servicios estructurales en persecucion de objetivos de cohesion
social y territorial deben corresponderse a un esfuerzo de solidaridad del que toda la

sociedad debe ser participe.
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