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I. LA SITUACION INICIAL: EL TRATADO DE ROMA

En el Tratado de Roma de 1957, la diferenciacion de los espacios de
lo publico y lo privado aflora claramente s6lo en la consagracion de la
neutralidad de la Comunidad respecto del régimen de propiedad en los
Estados miembros (art. 222 ") y en la regulacion de la politica en mate-
ria de transportes (en la que se utiliza expresamente la nociéon de «ser-
vicio publico»: art. 77 2) y de la libre competencia (en la que se alude a
las «empresas publicas», las empresas a las que se «concedan derechos
especiales o exclusivos» y aquellas que estén encargadas de «la gestion
de servicios de interés economico general o que tengan el caracter de

1Como seifiala la reciente Comunicacion de la Comision sobre los servicios de interés gene-
ral en Europa, Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas,
1996, p. 9, este articulo garantiza la neutralidad frente al estatuto publico o privado de las empre-
sas y su personal. De esta suerte: «La Comunidad no cuestiona el estatuto, publico o privado, de
las empresas encargadas de misiones de interés general y no impone ninguna privatizacién. Por
ello, los comportamientos distorsionadores de la competencia son objeto de vigilancia por parte
de la Comunidad, se trate de empresas publicas o privadas».

Entre nosotros, M uNoz MAcHADO, S. (Pitblico y privado en el mercado europeo de la tele-
vision, Cuadernos de Estudios Europeos, Ed. Fundacion Universidad Empresa/Civitas, 1993,
p- 82) incluye el de neutralidad —junto con los de igualdad y solidaridad— entre los principios
de la constitucion econémica comunitaria, entendiendo que dicho principio parte de la acepta-
cion de la economia mixta, sin cuestionarse las formas de propiedad publica y privada y su equi-
librio establecidos en cada uno de los Estados miembros. En el mismo sentido, del mismo autor
véase también «El derecho de la competencia y el ordenamiento juridico espafiol», Ponéncies del
Seminari de Dret Local, Setena edicié del Seminari (Curs 94-95), Ajuntament de Barcelona
1996, pp. 13 y ss.

2 Este art. sigue aun hoy disponiendo que:

«Seran compatibles con el presente Tratado las ayudas que respondan a las necesidades de
coordinacion de los transportes o que respondan al reembolso de determinadas obligaciones
inherentes a la nocion de servicio publico» (la cursiva es del autor).
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monopolio fiscal»: art. 903). No obstante, esta sin duda presupuesta en
el Tratado, pues como, a proposito del Gltimo de los preceptos mencio-
nados, ha expuesto la Comisiéon Europea4, éste 1) reposa sobre la liber-
tad de los Estados miembros para definir las misiones de interés gene-
ral, otorgar derechos especiales o exclusivos necesarios para realizar
estas misiones a las empresas responsables, ordenar su gestion y encar-
garse, en su caso, de su financiacion5; libertad, que implica el necesario
respeto por la Comunidad de las opciones nacionales de organizacion
econdémica y social y supone el reconocimiento en favor de los Estados
del papel principal en el orden de la configuracion social, correspon-
diéndole a la Comunidad exclusivamente el examen de la compatibili-
dad de los medios empleados a nivel estatal con los compromisos comu-
nitarios; y, ademas, 2) su articulo 90 soélo se refiere a las actividades eco-
noémicas, es decir, no es aplicable a las actividades que no tengan tal
caracter (por ejemplo la educativa o de proteccion social), ni, por
supuesto, a las «funciones» de autoridad, llamadas de «regalia» (por
ejemplo, seguridad publica, justicia, diplomacia, etc.)6.

La razdn de este tratamiento de lo publico en el Tratado es obvia. La
Comunidad constituida en 1957 tenia —como claramente expresaba su
denominaciéon— un objetivo limitado, neta y predominantemente econémi-
co: la generacion de un verdadero mercado comun; objetivo éste, en cuya
consecucion se concentraron inicialmente los esfuerzos integradores, de
suerte que al menos durante los primeros veinticinco afios de su existencia
la Comunidad ha sido poco mas de una unidon aduanera en la que la libre
circulacion interior de mercancias fue progresivamente consolidandose.

3 Este articulo sigue hoy disponiendo que:

«1. Los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto de las empresas publi-
casy aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medi-
da contraria a las normas del presente Tratado, especialmente las previstas en los arts. 7 y 85
a 94, ambos inclusive.

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

3. La Comisién velara por la aplicacion de las disposiciones del presente articulo y, en tanto
fuere necesario, dirigira a los Estados miembros directivas o decisiones apropiadas». (La cursi-
va es del autor).

Sobre el sistema de defensa de la competencia en la Comunidad Europea y su origen en el
modelo norteamericano, véase L1. Cases Pallares, Derecho Administrativo de la Competencia,
Escola d’Administrado de Catalunya y M. Pons, Madrid 1995, especialmente en el Capitulo 2.°

4 En la Comunicacion citada en la nota num. 1, p. 9.

5 Ese respeto encuentra fundamento hoy, ademas, en el principio de subsidiariedad, procla-
mado en el art. 3B, parr. 2° del Tratado, en la versién de Maastricht.

6 Los servicios no econémicos o de «regalia», sigue diciendo la Comunicacién de la Comi-
sién, contribuyen de manera decisiva a distintas politicas comunitarias, de donde se sigue el desa-
rrollo de la cooperacion y la asociacion a escala europea. Pero como quiera que estos servicios no
pueden ser tratados de modo igual que los de naturaleza econémica, la accién comunitaria respec-
to de aquéllos es — por exigencia del Tratado— puramente complementaria de la de los Estados.
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Por tanto, no es que, en el momento fundacional, la Comunidad
resultara ajena a lo publico; antes al contrario, ésta reposa enteramente
en un interés publico comun: la efectividad del orden propio de la eco-
nomia de mercado, cuyo elemento nuclear es la libre concurrencia o
competencia y para cuya garantia se transfiere el necesario poder publi-
co al nivel comunitario. Vista la integracion inicial como recomposicion
del poder publico, es decir, reparto de competencias:

a) El cometido basico de la Comunidad se define por relaciéon a la
ordenacion sustantiva de la vida econdémica en y para el mercado comun?7,
quedando expresado este objetivo en la desaparicion de todos los mono-
polios nacionales de caracter comercial para asegurar la exclusion de toda
discriminacion entre los nacionales de los Estados miembros respecto de
las condiciones de abastecimiento y de mercado (art. 37.1 del Tratado);
vida econdmica, que en el modelo de la economia de mercado es prima-
riamente actividad privada o de los sujetos ordinarios y que, aun cuando
pueda ser desarrollada igualmente por los sujetos publicos, se caracteriza
por la competencia en plano de igualdad de todos los agentes econémicos.
Esta circunstancia explica la perspectiva sustantiva, funcional o no formal
desde la que la Comunidad asume, desde el principio, ese su cometido &

b) Los Estados retienen todo lo demas, lo no transferido, y, en lo que
aqui interesa, desde luego la responsabilidad y la competencia en mate-
ria de configuracion social para asegurar la integracion y la solidaridad.

De esta suerte, el campo y la lo6gica propios del servicio publico per-
manecen casi por completo en la 6rbita de los Estados miembros, alcan-
zando solo tangencialmente la comunitaria, de suerte que la zona secan-
te entre ambas pudo configurarse en términos del binomio prohibi-
cidon/excepcion:

7 Sobre la base de las cuatro libertades basicas, libre circulacién de mercancias, que es la
primera y fundamental [Tit. I], y libre circulaciéon de personas —y establecimiento—, servicios
y capitales; y mediante la politica de la libre competencia, que ocupa, asi, un lugar central en la
economia del Tratado.

MuNOoz MACHADO, S. (op. cit. en nota 1, p. 81), siguiendo a Mertens de Wilmars, distingue
en la estructura juridica del ordenamiento comunitario los siguientes tres niveles: 1) las disposi-
ciones relativas a las aludidas cuatro libertades, que tienen por objeto la abolicion de los obsta-
culos que se oponen a la plena realizacién del contenido que postulan; 2) las politicas comunes
sectoriales (entre ellas y junto a las del carb6n y del acero, la agricultura y produccién y distri-
bucién de energia de origen nuclear, la antes citada de transportes); y 3) las politicas comunes de
intervencién global (armonizacion de legislaciones, reequilibrio regional y, en lo que aqui inte-
resa, libre competencia), que persiguen no tanto la organizaciéon de una gestion comin comuni-
taria, cuanto mas bien la coordinacion de las acciones sociales y econémicas nacionales.

8De ahi, como certeramente advierte M uNoz M ACHADO, S. {op. cit. en nota 1, pp. 82 y 83)
la importancia en el plano comunitario del principio de igualdad — en cuanto sobre ¢él, junto con
los de neutralidad y solidaridad— se articula la coexistencia de empresas piublicas y privadas,
que impone la aplicaciéon de las mismas reglas de mercado a todas dichas empresas y que tiene
dos manifestaciones principales: la prohibicion de la discriminacion de las empresas por razon
de su nacionalidad y la aplicacién de las reglas de la libre competencia indistintamente a las
empresas publicas y privadas.
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— Los Estados pueden ciertamente continuar definiendo y aplican-
do su propia politica econéomico-social, pero les estd vedado producir
perturbaciones o distorsiones en el buen orden de la vida econdémica, es
decir, de la libre competencia (fundamentalmente a través del otorga-
miento de ayudas publicas: articulo 92).

— Los Estados pueden igualmente acotar negativamente (via exclu-
sién o «publificaciéon» de actividades) el ambito de la vida econdémica
accesible libremente a todos los sujetos, es decir, conservan practica-
mente integro el poder de intervencion social, pero sélo en la medida en
que ello sea necesario desde el punto de vista del interés publico inter-
no, de la cobertura de verdaderas necesidades colectivas (de ahi las pre-
visiones y las cautelas que se contienen en el articulo 90; no en vano este
precepto es el resultado de un compromiso politico, sugerido significa-
tivamente por Francia, para superar los reparos formulados por los
pequeiios Estados sobre la base de la desigual competencia entre sus
empresas y las grandes empresas publicas beneficiarias de monopolios).

La construccion originaria de la integracion responde asi cabalmente
a la que sin duda puede calificarse de tradicion europea, decantada en el
ultimo cuarto del siglo xix y primer cuarto del siglo xx, de lo que ha sido
calificado como «compromiso social», que hace de la regulacion e inter-
vencion publicas de algunos bienes y servicios un verdadero elemento del
«contrato social» y, por tanto, un factor basico del proceso de integracion
y pertenencia y, por tanto, de cohesion sociales9. Tal compromiso social
resulta de la busqueda de una formula de conciliacidon entre usos y servi-
cios esenciales, de interés economico general o de utilidad publica, de un
lado, y mercado en libre competencia, de otro, que trae causa de una plu-
ralidad de circunstancias de orden econdmico y social; dicho de otro
modo: de un modelo de desarrollo que garantice simultaneamente la efi-
cacia economica y el progreso social. De modo simplificado 10, puede
decirse que, en el contexto de este modelo, la intervencion publica:

a) Respondia a la necesidad de asegurar la igualdad y la seguridad
del disfrute (de bienes no reproducibles o limitados) o del suministro o
aprovisionamiento (de servicios) para una pluralidad indeterminada de
sujetos (con incidencia en su determinacion de la dimensién social, per-
misiva de discriminaciones positivas);

b) Encontraba su fundamento econdémico en la consecuciéon de eco-
nomias de escala —especialmente en el caso de los llamados monopo-

9 Véase al respecto el documento Europa, competencia y servicio piblico, publicado por el
Centro Europeo de Empresas Publicas, edicion francesa a cargo de Ed. Masson/Armand Colin,
Paris 1995. Existe traduccion espaifiola, del mismo afio, editada por la Comision Europea.

10 En este sentido, L ApDEUR, K.-H., Art. 90 EWG-Vertrag und der 6ffentliche Charakter der
staatlichen Unternehmen, en la obra colectiva Die Europaischen Gemeinschaften und das Offen-
tliche, Zentrum fiir europaische Rechtspolitik an der Universitit Bremen (zerr), Diskussionspa-
pier 7/91, 1991, pp. 25 y 26.
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lios naturales, cuya justificacion resultaba asi reforzada por la teoria de
los costes ocultos—, las cuales eran admitidas sobre la base de la supo-
sicion tanto de la falta de flexibilidad —por requerimiento de una ele-
vada demanda— de determinadas inversiones (principalmente en infra-
estructuras) y, al propio tiempo, de la acentuada rigidez de éstas, debida
a la situacién de no retorno que, por un dilatado periodo de tiempo,
genera su realizacion, como de las desproporcionadamente altas venta-
jas de coste por ellas proporcionadas, en la medida misma de un nime-
ro suficientemente crecido de usuarios.

c) Resultaba legitimada por la ganancia de cotas de bienestar no
alcanzables por la sola via del mercado (por no procurar o cuando
menos favorecer ésta ni el acceso de las capas sociales mas amplias
posibles a determinados bienes o servicios en la superficie territorial
mas extensa posible; ni la colocacion positiva de los ciudadanos en un
plano de igualdad en el disfrute).

Es cierto que la evolucion difiere en los diferentes paises en cuanto
a la extension de la intervencion publica y también a los términos de la
regulacion y la gestion de los servicios, de donde se sigue la diversidad
de culturas juridicas en punto a la categoria de «servicio publico» ",
pero no lo es menos que en todos ellos aquella intervencion acaba pre-
sentando nitidos rasgos comunes, desde luego en cuanto al tipo de bie-
nes y servicios afectados, pero sobre todo en punto a la justificacion en
la idea del interés general apreciado caso a caso por el legislador. Con
la heterogeneidad del tratamiento nacional del fendémeno de los servi-
cios publicos se corresponde la falta de precision técnica en la termino-
logia utilizada por el Tratado de Roma y, en particular, el empleo en su
articulo 90 del concepto amplio e indeterminado de «servicios de inte-
rés economico generaly.

En todo caso, la existencia de una solida tradicion de intervencion
publica en los Estados miembros y la reserva a éstos de la competencia
en la materia en los términos ya indicados (con acantonamiento de la
Comunidad en la creacion y el aseguramiento de un mercado comun)
hace que, en el dilatado periodo inicial de vida comunitaria del que se
viene hablando, los mundos de lo publico y lo privado se comporten, en
general, como esferas separadas, encontrandose so6lo de forma excep-
cional. Se explica, por ello, la escasa aplicacion practica que en dicho

11 Mientras en Francia y los paises de sistema juridico latino o influidos por el sistema fran-
cés (Espaiia, Italia, Grecia, Portugal) se decanta y afirma la nocién de servicio publico, que pasa
a tener importantes consecuencias en el régimen juridico de la actividad correspondiente, no
sucede otro tanto en los restantes paises (Alemania, Gran Bretafia y los Paises Bajos), en los que
dicha nocién presenta un perfil mucho menos nitido. Véase el documento citado en nota 9, que
contiene -como anexo- contribuciones de distintos autores de diferentes paises sobre la situacién
del servicio publico en los mismos. Véase igualmente el nimero especial dedicado a Le Service
public, unité et diversité de L'Actualité Juridique-Droit Administratif, junio de 1997, que con-
tiene también una seccion de trabajos de Derecho comparado.
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periodo tuvo el articulo 90 del Tratado y la correlativa relativamente
parca atencion prestada al mismo. Y también que cuando hubo lugar a
su aplicacion (Sentencia Sacchi de 30 de abril de 1974), el Tribunal de
Luxemburgo (tjce) no dudara en declarar el monopolio en materia de
radio y television compatible con el mercado comun, por entender que
el Tratado en modo alguno impide la concesion estatal a instituciones
publicas, por razones justamente de interés general o publico, del dere-
cho exclusivo en materia de television.

II. LA PRIMERA INTERPRETACION COMUNITARIA DE LA
TENSION DE LO PUBLICO Y LO PRIVADO: EL MERCADO
Y LA LIBRE COMPETENCIA COMO REGLA; EL SERVICIO
PUBLICO COMO EXCEPCION PRECISADA DE
JUSTIFICACION

Teniendo en cuenta lo dicho no puede sorprender que el primer terre-
no en que va a concretarse la aplicacion del articulo 90 del Tratado sea
precisamente el de la igualdad de condiciones en el mercado (libre com-
petencia) de las empresas publicas y las privadas, con entera indepen-
dencia de si las primeras son o no gestoras de servicios publicos o bene-
ficiarias de derechos exclusivos o especiales. El peso en los Estados
miembros, variable, pero importante, de la iniciativa publica en la eco-
nomia suscita inmediatamente, en efecto y desde la perspectiva del mer-
cado comun, su relaciéon con la empresa privada.

La Comisién produce por ello tempranamente pronunciamientos
dirigidos a dejar clara la aplicacion del precepto y, por tanto, de las
reglas de la competencia también a las empresas publicas, lo que vale
decir la igualdad de trato de éstas respecto de las privadas, con la con-
secuente necesidad de la clarificacion de las relaciones entre aquéllas y
las organizaciones publicas que las crean y sostienen (decisiéon 91/50
«Isseljcentrale» y decisiones, en respuesta a cuestiones escritas, de 13
de junio de 1963 y 149/1968, asi como, ulteriormente, de 26 de noviem-
bre de* 1982). Y, usando de la facultad conferida precisamente por el
numero 3 del articulo 90, acaba por dictar la Directiva 80/723, de 25 de
junio de 1980, para asegurar la transparencia de las relaciones financie-
ras entre los poderes publicos y las empresas por ellos creadas; Directi-
va, en la que se define la empresa publica como aquélla en la que los
referidos poderes publicos pueden ejercer, directa o indirectamente, una
influencia dominante. Impugnada esta norma, el tjce — tomando pie en
su jurisprudencia anterior (Sentencias Sacchi de 30 de abril de 1974 ¢
igav/encc de 18 de junio de 1975)— se alinea con el criterio de la
Comision, confirmando la legitimidad de un tratamiento diferenciado de
las empresas publicas cabalmente al amparo de la regla de la igualdad,
en tanto que ésta exige distinto trato para las situaciones desiguales. Y
su doctrina, firme ya en punto a la sujecion de la empresa publica a las
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reglas de la competencia (asi Sentencia British Telecom 41/1983, sobre
prohibicion de abuso de posicion dominante por parte de una empresa
publica), va a decantarse finalmente por un concepto material y no for-
mal de empresa, con la consecuencia de la indiferencia a tales efectos de
la solucion organizativa adoptada para el desarrollo por el sector publi-
co de la correspondiente actividad economica (personalidad juridica o
no; forma juridico-privada o no), en la Sentencia Comision c. Italia de
16 de junio de 1987 12. De ahi que, luego, la Sentencia «Telecomunica-
ciones» 202/88 de 1991 sefiale que el espiritu del namero 1 del articulo
90 del Tratado reside no tanto en prohibir a un Estado la concesion de
monopolios, cuanto en imponerle el respeto por las empresas beneficia-
rias de un monopolio o de derechos especiales, en el desarrollo de sus
actividades, de las reglas de la libre competencia; y la Sentencia Fran-
cia c. Comision de 19 de marzo de 1991 deje claro el sometimiento de
todas las empresas, incluidas las gestoras de servicios publicos, al Dere-
cho comun comunitario 3.

El resultado de esta primera evolucion es, en lo que aqui interesa, la
depuracion del interés general interno estatal, en términos de servicio
publico, como un factor de legitima flexibilizaciéon de la regla de la
igualdad de todas las empresas (unidades que desarrollan actividades de
contenido econdmico en el mercado comun), pero en términos de excep-
cion en sentido estricto al orden normal econdmico; factor y excepcion,
que solo afloran expresamente en los articulos 77 y 90.2 del Tratado.

III. LA POSICION CENTRAL DEL ARTICULO 90 ,
DEL TRATADO Y LA SUBSIGUIENTE INTENSIFICACION
DE LA LIMITACION DEL ESPACIO DE LO PUBLICO

1. LA TRIPLE EVOLUCION QUE ESTA EN LA BASE DE LA IMPORTANCIA
ADQUIRIDA POR EL ARTICULO 90 DEL TRATADO

De esta suerte, el ultimo de los articulos mencionados, en cuanto
general, cobra una posicion central para la relacion entre la empresa
publica gestora de servicios publicos y la libre competencia, con inde-
pendencia de la coincidencia o no con el de servicio publico del con-

12 Sobre el proceso de decantacion de un concepto de empresa y de empresa piblica en el
Derecho comunitario, a través de las decisiones de la Comision y, sobre todo, de la jurispruden-
cia del TicE, véase con mas detalle M uNoz M AcHADO, S., op. cit. en nota 1, pp. 88 y ss.

B En el mismo sentido que la sentencia citada en el texto, la posterior recaida en el asunto
Reino de Espaiia y otros c. Comision de 19 de noviembre de 1992. A la vista de esta jurispruden-
cia puede decirse desde luego que el Derecho comunitario ha acabado con un determinado mode-
lo de empresa piblica (y desde luego con el modelo espaiiol de 1a misma). No asi desde luego con
la empresa publica misma y ni siquiera con la gestora de servicios publicos. Sobre ello, conclu-
yendo en el mismo sentido, véase el analisis que hace T. R. Fernindez al hilo del Real Decreto-Ley
de 16 de junio de 1995, de creacion de determinadas entidades de Derecho publico y, concreta-
mente, de 1a Agencia Industrial del Estado y la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales.
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cepto de servicio de interés econémico general que emplea el precepto.
Esta posicion y la importancia que de ella resulta comienzan a lucir, en
efecto, a partir de la mitad de la década de los afios ochenta y decidida-
mente en la de los noventa, como consecuencia de una triple evolucion.

A) El movimiento de liberalizacion y desregulacion

Por de pronto, el auge de las ideas liberales que, apoyado por la lla-
mada globalizacion de la economia y preparado por la critica desde la
ciencia econdémica de la idea basal del servicio publico (la necesidad de
respuesta a determinadas deficiencias del mercado), conduce desde la
década de los afios setenta a profundas reformas de sentido privatizador
y desregulador en los paises anglosajones, que acaban influyendo —con
extension, intensidad y alcance diversos— en los del continente europeo
y también en la politica de las instituciones comunitarias y que parecen
poner en cuestion el modelo europeo de compatibilizacion especifica de
las exigencias de eficacia econdmica e integracion social 4. A partir de
1990 la Comisidon comienza, en efecto, a hacer uso de las facultades que
le otorga el nimero 3 del articulo 90 del Tratado para lograr la intro-
duccion de la competencia en los sectores excluidos de ella a nivel
nacional, suministrando el de las telecomunicaciones un ejemplo bien

K4 El derrumbamiento de las economias planificadas de los Estados del Este europeo y de la
Unién Soviética supuso un claro refuerzo de la tendencia descrita, evidentemente ligada al deba-
te sobre la llamada crisis del Estado del bienestar o social.

Aunque no es posible, ni oportuno aqui entrar en dicho debate, parece poder decirse ya que
la aludida crisis no conduce tanto a una desaparicion o siquiera disminucién del Estado o de lo
piblico como tal, sino mas bien a su profunda transformacién, a un Estado y un espacio publico
distintos. No existe, en efecto una contraposicion radical e irreductible, ni siquiera en el modelo
puro de la economia de mercado, entre éste y el Estado. El Estado es necesario para la existencia
y el funcionamiento mismo del mercado y lo publico (que es un concepto histérico y, por tanto,
relativo, al igual que lo privado) resulta en realidad complementario de lo privado, por su funcién
infraestructural e incluso de generacién de espacios de actividad econémica privada. Desde este
punto de vista recientemente el Consejo de Estado francés (Rapport public 1994, Etudes et Docu-
ments nim. 46, 1995) ha insistido en que el servicio publico es, de alguna manera, la prolonga-
cion del mercado por otros medios, cuando éste fracasa; en modo alguno su contrario.

Desde otra perspectiva, A. Jiménez Blanco, «Servicio piblico, interés general, monopolio:
recientes aportes del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (1993-1994)», rzp4 nim. 84,
pp. 589 y ss. (591), ha llamado la atenciéon sobre lo que de moda u ola, de fen6meno de época,
tiene el planteamiento neoliberal privatizador y desregulador.

En realidad puede decirse que la nota caracteristica del momento es la incertidumbre en lo
politico y lo econémico; incertidumbre que, en modo alguno despejada por el desplome del mode-
lo de economia planificada del socialismo de Estado, conduce al aferramiento a concretas certi-
dumbres (equilibrio presupuestario, politica monetaria estricta, descentralizacién del sistema eco-
noémico-social como formula de potenciacién de su creatividad y capacidad de respuesta), la ges-
tién tactica o de crisis y, en especial, al desligamiento social — ante la evoluciéon en curso y cara
al futuro— del esquema establecido de reparto de responsabilidades entre el Estado y la sociedad,
de un lado, y los empresarios y los trabajadores, de otro.

Se explica asi, en todo caso, la dimensién y la trascendencia del debate, que lucen en las siguien-
tes palabras de ReicH, N. (Binnenmarkt und «Service public» — einige I"Jberlegungen zu einer aktue-
llen Kontroverse, en la obra colectiva citada en nota 10, p. 15): «Asi como la libertad politica se per-
cibié en el siglo xix como amenaza de tradiciones estatales nacionales — ciertamente autoritarias—,
asi hoy también la libertad econémica, que ataca situaciones establecidas tanto justas como supera-
das, privilegios sociales y —en el sentido de Lasalle— enteros sistemas de derechos adquiridos».
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ilustrativo. La clave de este proceso radica en la progresiva percepcion,
desde la optica material comunitaria y en virtud del aludido proceso, de
las situaciones monopdlicas o de privilegio en el mercado y, por tanto,
los servicios publicos, como perturbaciones del orden competitivo pro-
pio del mercado 15

B) La crisis de la logica tradicional del servicio publico

Paralelamente tiene lugar un fenémeno calificable de manifestacion
de una especifica «debilidad» de los monopolios estatales de actividades
con contenido econdémico. Pues su legitimacion en la ganancia de bie-
nestar no alcanzable por el método del mercado determind histéoricamen-
te la concepcion y el disefio de los sistemas de servicio publico como
problemas cientificos de ingenieria, dando lugar al establecimiento de
grandes sistemas técnicos que presentan dificultades de adaptacion a los
rapidos cambios inducidos por el progreso tecnoldégico (multiplicacion
de los servicios posibles, flexibilizacion de las formas de prestacion) y
las demandas y el comportamiento de los usuarios. Las empresas publi-
cas gestoras de servicios publicos se ven inmersas asi, segun apunta
certeramente K.-H. Ladeur 1§ en un proceso de erosidon interna en modo
alguno reconducible sin mas a la alternativa entre «interés publico» y pri-
vatizacion o desregulacion, que puede acabar conduciendo a una verda-
dera crisis de legitimacion por imposibilidad de la consecucion del obje-
tivo de satisfaccion uniforme y regular de unas necesidades colectivas
relativamente estables. Pues la unidad de la red en la que descansan nor-
malmente los servicios publicos, en unidon con la regla del tratamiento
igual de los usuarios, puede llegar a poner en peligro el desarrollo de las
mas complejas tareas que son precisas en un mercado mas dinamico. En
todo caso, el proceso en cuestion parece llevar al sector de los servicios
publicos clasico a una suerte de limites a ¢l inmanentes.

C) El desarrollo de la integracion europea

Al propio tiempo, sin embargo, el progreso mismo de la integracion
europea, plasmado primero en el Acta Unica de 1986 y luego en el Tra-
tado de Maastricht de 1992, si han contribuido a facilitar los procesos
descritos (ampliando las decisiones adoptables por mayoria y reforzando
el papel de la Comision Europea), han transformado cualitativamente la

15Esta percepcion resulta plausible si se tiene en cuenta la precedente evolucién comunita-
ria, antes descrita, y el dato fundamental, destacado certeramente por De la Quadra Salcedo, T.
(Liberalizacion de la telecomunicacién, servicio piblico y constitucion econémica europea, Ed.
cec, 1995), de la toma por el Tratado de Roma de una clara decision, limitada, sobre el modelo
econémico, pero no asi sobre el Ambito de lo publico y el grado de intervencién publica en la
economia. De ahi que, como ha seiialado agudamente Ladeur, K.-H, (op. cit. en nota 10, p. 23),
la centralidad del art. 90, en relacion con la delimitacion de lo publico y lo privado, se acentia
por el hecho elemental de la dependencia de la competencia misma de las instituciones comuni-
tarias de la percepcién de un problema en términos cabalmente econémicos, especialmente de
concurrencia o libre competencia.

16 LADEUR, K.-H., op. cit. en nota 10, pp. 26 y ss.
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instancia europea. Esta ha dejado de ser una suma mas o menos coordi-
nada de tres Comunidades distintas y de objetivos concretos, limitados,
en lo que aqui interesa, al mercado comun y, por tanto, a la dimension
comercial de la vida econdémica (recuérdese que el Tratado de Roma pro-
hibe los monopolios comerciales —art. 37—, pero no asi los fiscales
—art. 90.2—), para pasar a consistir en un conjunto armonico de Comu-
nidades articulado en una Unidon Europea, cuyos fines se extienden al
campo politico y que experimenta un apreciable crecimiento competen-
cia! para el desarrollo de politicas claramente publicas (que se afiaden a
las tradicionales, asimismo de naturaleza publica, incluida la relativa a la
libre competencia). Este desarrollo de la integracién europea, en tanto
que modificativo del reparto de competencias con los Estados miembros,
incide obviamente en la delimitaciéon del espacio supranacional de lo
publico, ensanchando y potenciando el «interés publico comtin o comu-
nitario», una de cuyas manifestaciones mas visibles es la emergencia y el
crecimiento espectacular de un verdadero Derecho administrativo eu-
ropeo 17 El efecto no esta siendo otro que el de germinacion y decantacion
de elementos que cabria calificar como servicios publicos de dimension
europea, cual luce especialmente en las actuales regulaciones del Dere-
cho originario sobre redes transeuropeas (en cuya légica se inscriben
planteamientos de ordenacion del territorio).

En todo caso, la determinacion juridico-positiva actual de la integra-
cioén puede ser resumida en los términos siguientes:

a) El articulo B del Tratado de Maastricht, ubicado entre los princi-
pios comunes de la Unidon Europea, sefiala a ésta, entre otros, el objeti-
vo de promover un progreso econdémico y social equilibrado y sosteni-
ble, principalmente mediante la creacion de un espacio sin fronteras
interiores, el fortalecimiento de la cohesidon econdmica y social y el esta-
blecimiento de una uniéon econémica y monetaria (con moneda unica).
La dimensién econdmica, que sigue siendo central, aparece aqui ya enri-
quecida con los conceptos de equilibrio y sostenibilidad y matizada por
el de cohesion econdémica y social, que acerca aquélla al modelo de
desarrollo adoptado por la generalidad de los Estados miembros.

b) El objetivo anterior, definido como principio comun, repercute en la
determinacion por el articulo 2 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea (en adelante TCE) de la mision de ésta (de cuya denominacién
desaparece significativamente el calificativo de «econdmica»): por de
pronto, el mercado comun, la unién econdmica y monetaria y el conjunto
de politicas o acciones comunes aparecen ahora como medios y no fines

T7A este respecto véanse los trabajos sobre la influencia del Derecho comunitario en el Dere-
cho francés, asi como en los Derechos alemdn, espafiol e inglés, y las perspectivas que de tal
influencia resultan en orden a la convergencia de los ordenamientos de los Estados miembros y
la formaciéon de un Derecho administrativo europeo, en el nimero especial — dedicado mono-
graficamente al Derecho administrativo y el Derecho comunitario— por L’Actualité Juridique.
Droit Administratif, junio de 1996.
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ultimos; éstos pasan a ser el desarrollo armoénico y equilibrado de las acti-
vidades econdmicas en el conjunto de la Comunidad, el crecimiento sos-
tenible y no inflacionista, respetuoso con el medio ambiente, el alto grado
de convergencia de los resultados economicos, el alto nivel de empleo y
proteccion social, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohe-
sion econdmica y social y la solidaridad entre los Estados miembros.

c) Aunque como es obvio, los fines enunciados en el articulo 2 pre-
cedente implican, conforme al articulo 3A, la inclusion en la accion de
la Comunidad y de los Estados miembros de una politica econémica
basada en la estrecha coordinacion de las politicas econémicas naciona-
les, el mercado interior y la definicion de objetivos comunes y desarro-
llada con respeto de una economia de mercado abierta y de libre com-
petencia (lo que entronca con el régimen garantizador del no falsea-
miento de la competencia en el mercado interior de que habla el articu-
lo 3), este ultimo precepto enuncia entre las politicas comunitarias, ade-
mas de la de transportes (cuya regulacion tiene en cuenta, como ya nos
consta, las exigencias de servicio publico), las novedosas relativas al
fortalecimiento de la cohesién econdmica y social, el medio ambiente,
el fomento de la creacion y el desarrollo de redes transeuropeas y la con-
tribucion tanto al logro de un alto nivel de proteccion de la salud, como
de una enseflanza y formacion de calidad.

2. LA ulterior evoluciéon en la interpretacion de la tensiéon
PUBLICO-PRIVADO: LA PERCEPCION DE LO PUBLICO DESDE LA OPTICA
DE LA PERTURBACION DEL ORDEN NORMAL DEL MERCADO

Es, pues, en este nuevo contexto en el que se inscribe el manteni-
miento desde luego del cuadro normativo establecido desde 1957 y al
principio ya descrito, conforme a cuyas coordenadas la relacion entre lo
publico y lo privado — que se hace presente en el articulo 77, pero sobre
todo en el articulo 90 rce— queda, en palabras del Abogado General en
el recurso contra la Directiva en materia de telecomunicaciones, en un
verdadero claroscuro, que obliga a la adopcion de decisiones de tras-
cendencia en un ambito en el que lo econdmico y lo publico han dejado
de estar nitidamente diferenciados o separados, incluso en el plano esta-
tal interno. Precisamente la dificultad que encierra este contacto actual
entre ambos mundos es la que esta en la base de la distincion por Heil-
bronner I8 entre la limitacion de mercados principalmente abiertos
mediante la invocacion de intereses nacionales (ambito propio de la
prestacion libre de servicios cuya tutela corresponde a la Comunidad
Europea) y Ja decisiéon organizativa sobre delimitacion de los sectores
publico y privado (ambito perteneciente estrictamente a los Estados);
distincion que, sin embargo, no logra tanto la superacion de la dificul-
tad, como la reformulacién de la cuestion.

I8 HEILBRONNER, «Offentliche Untemehmen im Binnenmarkt», NJW. 1991, pp. 593 y ss.
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Es logico, pues, que la jurisprudencia del rsce haya acompaiado, ya
en los afios noventa y yendo mas allad de la doctrina que tenia establecida
a proposito del articulo 90, la politica de liberalizacion de monopolios
estatales emprendida por la Comision Europea y que se ha centrado, ade-
mas de en el sector de aprovisionamiento del sector publico con bienes y
servicios, en las telecomunicaciones, los seguros, la energia y el agua.

Si hasta entonces, centrandose en el numero 1 del aludido precepto,
habia venido respetando los monopolios y derechos especiales de conce-
sion estatal, apreciando todo lo mas la existencia de abuso de posicion
dominante en el supuesto de la extension de la posicion monopdlica o pri-
vilegiada mas alla del ambito cubierto estrictamente por la correspondien-
te decision estatal, ahora da un paso mas y, sobre la base del numero 2 de
idéntico articulo, pone en cuestion el poder mismo estatal de delimitacion
del espacio publico (de contenido econdmico) excluido del mercado en
libre competencia. Dos pronunciamientos son claves a este respecto.

La Sentencia de 23 de abril de 1991, referida a un supuesto de
mediacion (frustrada) por dos consultores externos en la contratacion de
un director de ventas por una empresa alemana y en el que se adujo la
existencia de un monopolio estatal en la materia, el Tribunal, obviando
las limitaciones previstas en el articulo 90.2 del Tratado y la legitima-
cion que resulta de la intervencion del legislador democratico estatal,
afirma ya que, en el caso enjuiciado, se da desde luego una perturbacion
del orden de la libre competencia, puesto que €sta resulta ya, no tanto
desde luego del hecho mismo de la creacion de la situacion dominante
(concretamente monopolista), cuanto del aprovechamiento mismo de tal
situacion; aprovechamiento distorsionante de la competencia, que con-
curre desde el momento en que el beneficiario del monopolio no esta en
condiciones de satisfacer las demandas reales de prestacion de servicios,
ya que de ello deriva un impedimento a las iniciativas privadas empre-
sariales de cubrir el espacio de mercado asi insatisfecho. Observa agu-
damente N. Reich Oque con este pronunciamiento no es ya el monopo-

19 REICH, N., op. cit. en nota 14, p. 19. Este autor sostiene que la comentada decisién del
TICE incurre (no de forma inconsciente) en una tautologia perfecta: la explotacion de un mono-
polio supone distorsiéon del orden de la libre competencia desde que impide a los agentes econoé-
micos ordinarios el desarrollo de la correspondiente actividad, a pesar de que justamente éste de
la exclusién de tales agentes de la actividad es el sentido del monopolio. A la inversa, no hay
abuso de posicion dominante cuando por razén de la necesidad de subvenciéon publica es clara la
inexistencia de (suficiente) demanda privada del servicio. Pero entonces no deberia haber, en tér-
minos igualmente econémicos, oferta y, con ello, mercado, con lo que no se plantearia conflicto
alguno entre lo piblico y lo privado. Se sigue de lo dicho que la l6gica del Tribunal conduce a
la conclusién de que todo monopolio implica abuso de posicién dominante, pues o bien impide
la actuacion de oferentes privados del servicio (con lo que se da la hipotesis que motiva el repa-
ro del TicE), o bien no existe mercado (con lo que el monopolio seria de suyo superfluo).

El Tribunal, siempre segin el mismo autor, deberia haberse planteado la comprobacién de
siy en qué medida la decision estatal de constitucion del monopolio entraba en contradiccién y,
en su caso, lesionaba la libertad de prestacién de servicios del art. 59 Tice (precepto éste, que
protege frente a medidas estatales discriminatorias y desproporcionadas, no requeridas desde
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lista, sino el mismo derecho exclusivo concedido por el legislador esta-
tal, elegido democraticamente, para asegurar determinados objetivos y
fines politico-sociales el que queda en el punto de mira a efectos del
abuso de posicion dominante. La opcidn entre el interés comunitario en
la integracion del mercado Unico y el interés del ciudadano —represen-
tado por los Estados miembros— en la integracion social queda condi-
cionada asi por el prejuicio derivado de un concepto perfilado en térmi-
nos juridico-privados y de mercado. Porque la atencion del TICE se cen-
tra no tanto en las reservas estatales de servicio publico, cuanto en las
opuestas posibilidades de mercado, con la consecuencia de una clara
jerarquizacion entre las decisiones referidas a éstas y aquéllas. El resul-
tado final es el acantonamiento del servicio publico de contenido eco-
nomico en las actividades prestacionales altamente dependientes de la
subvencion publica.

La Sentencia 202/88 de 1991 sobre la Directiva en materia de tele-
comunicaciones conecta ya el reconocimiento de derechos exclusivos
con una suerte de efecto presuntivo, en términos tales que en aquél cabe
sin mas apreciar una lesion del articulo 30 TCE, cuando el beneficiario
del monopolio no esté en situacion de: 1) ofrecer en su totalidad el elen-
co de aparatos y modelos existentes en el mercado; 2) informar a los
usuarios sobre el estado y la utilizacion de todos los aparatos termina-
les; y 3) garantizar la calidad de todos estos ultimos. Se consolida asi
una perspectiva que coloca lo publico y lo privado y, por tanto, los ar-
ticulos 30 y 90.2 no uno junto al otro (como corresponderia a una orde-
nacion de lo publico en una esfera estatal separada de la propia de la
economia de mercado), sino, antes al contrario, uno bajo el otro, es
decir, en clara relacion jerarquica20. Con ello, lo publico parece quedar
confinado a un circulo limitado de actividades, toda vez que la exencion
del mercado que comporte debe poder superar la doble y sucesiva prue-
ba de su valoracion con el rasero del articulo 30 TCE y del examen de la
consistencia del fin justificativo y del efecto producido por la coloca-
cion de la actividad en mano publica.

La linea jurisprudencial comentada se orienta, en definitiva, a una
limitacion de la accion estatal en el terreno econdémico con arreglo a un
criterio de preservaciéon del mercado de cualesquiera perturbaciones,
ajeno de suyo a la naturaleza misma del objeto —el servicio publico—
de las correspondientes decisiones, en orden a la integracion social, de
los Estados miembros, competencia de éstos precisamente por falta de
armonizacion comunitaria en la materia. Y porta por ello mismo el ger-
men de un proceso de progresiva ampliacion del campo de aplicacion
del orden de la libre competencia en detrimento del que corresponde a

luego por el interés general. Y, sin embargo, la aborda sélo tangencialmente, descartandola con
el argumento de la irrelevancia interestatal del asunto. La pregunta que surge entonces es la de
la razén por la que este argumento no vale igualmente en la aplicacién del art. 90.2 TICE.

20 En este sentido LApEUR, K.-H-, op. cit. en nota 10, p. 28.
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la accion estatal tanto empresarial como reguladora o interventora,
como consecuencia de una distorsion en la percepcion de la politica
social de los Estados miembros, de la que los servicios publicos son
manifestacion: su catalogacion como potencialmente perturbadora de la
libre competencia permite, gracias al impulso del principio de libertad
economica, abrir nuevos y lucrativos espacios para la iniciativa privada.

3. La INFLEXION DE LA INTERPRETACION DEL ArRTicuLo 90

DEL TRATADO EN SENTIDO FAVORABLE AL SERVICIO PUBLICO

Y, sin embargo, otras dos Sentencias 2I, mas recientes, del mismo
Tribunal, que entroncan con una de 11 de abril de 1989 que habia decla-
rado legitima tanto la aplicacion del articulo 90.2 rce a los transportis-
tas obligados a la explotacion de lineas no rentables, como el estableci-
miento de tarifas para estos servicios, parecen quebrar, a su vez, la pre-
cedente linea, cambiar la orientacién y apuntar otra en la que la relaciéon
de lo publico y privado se ofrece mas equilibrada 22

La Sentencia pronunciada el dia 19 de mayo de 1993 en el asunto
C320/91 Paul Corbeau, en el que se cuestiond el monopolio legal del
servicio de correos belga gestionado por la «Régie royale» establecida
al efecto, sitia su argumentacion en la l6gica del articulo 90.2 rce By,
en consecuencia:

a) Analiza las caracteristicas de la actividad encomendada a la
«Régie» (obligacion de garantizar la recogida, el transporte y la distri-
bucion del correo en beneficio de todos los usuarios y en el conjunto del
territorio nacional; aplicacion de tarifas uniformes y de condiciones de
calidad homogéneas, sin consideracion a las situaciones particulares ni
las condiciones de mayor o menor rentabilidad de las operaciones indi-
viduales) y concluye la legitimidad del monopolio, en cuanto tal, por
referirse cabalmente a un servicio de interés econdémico general (tal cual
exige el articulo 90.2 rcr).

b) Sentado el anterior extremo, examina la licitud de la exencidon de
las reglas de la libre competencia a la luz del criterio de la medida en
que éstas podrian llegar a suponer un impedimento para el cumplimien-
to de la mision asignada a la «Régie», recurriendo al argumento de la
necesidad en los servicios publicos de las «subvenciones cruzadasy», es
decir, de la compensacion por la rentabilidad de algunas actividades la
falta de rentabilidad de otras (coincidentes con las obligaciones de ser-
vicio publico mas gravosas) y afirmando con caracter general que la res-

21 Véase también la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Eu-
ropeas de 27 de octubre de 1994, asunto 132/93 Ladbroke c. Comision.

22 Véase el comentario a estas Sentencias de A. Jiménez-Blanco, op. cit. en nota 14.

23 Sobre este precepto y las empresas que operan una red, véase J.-Y. Cherot, «L’article 90,
paragraphe 2, du traité de Rome et les enterprises de réseau, L’Actualité Juridique. Droit Admi-
nistratif 3-1996, pp. 171 y ss.
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triccién o eliminacién de la libre competencia es licita siempre que ésta
comporte el riesgo de comprometer el equilibrio econdémico de la pres-
tacion del servicio en su conjunto.

En suma pues, el fallo comentado ratifica que la mision de interés
general justifica, no obstante el contenido econémico de una actividad,
su exclusion del mercado y su calificaciéon como servicio publico. Como
quiera que la logica del Derecho comunitario originario gira sobre el
principio de economia de mercado, resulta precisa la justificacion de la
decision estatal, lo que obliga a su control en sede comunitaria. Desde
este punto de vista, si bien en principio no puede considerarse justifica-
da una tal decision respecto de actividades separables de la principal que
motiva ésta, es decir, las econdémicamente conexas, pero independientes
de dicha principal (por contar con internalidades suficientes), si proce-
de apreciar tal justificacion en todas aquellas actividades de contenido
econdmico, sin internalidades propias, pero que presenten extemalida-
des sociales y economicas (tipo de actividades éste, ademéas, que hace
posibles actividades economicas privadas en el mercado concurrencial).
La solucidén reposa, asi, sobre la triple idea de la convivencia de lo publi-
co y lo privado en el sistema de economia de mercado; la necesidad de lo
publico para lo privado (infraestructura social, efectos positivos de
cohesion e integracion sociales); y la funcion de sustitucion y correccion
de los fallos y desfallecimientos del mercado que corresponde a lo
publico. De donde se sigue que la cuestion se sitia, lejos de cualquier
contraposicion o contradiccion irreductible, en la correcta delimitacion
de los espacios propios de lo publico y lo privado.

La posterior Sentencia de 27 de abril de 1994, dictada en el asunto
393/92 Municipio de Almelo, relacionado con una clausula de compra
exclusiva de energia eléctrica de la que era beneficiaria una empresa holan-
desa regional de distribuciéon de dicha energia, insiste en la doctrina de la
Sentencia anterior a la hora de cumplir el control sobre la justificacion de
la clausula excluyente de la libre competencia, pero da un paso mas al sos-
tener que a los efectos del criterio del equilibrio econémico de la actividad
(determinante para la apreciacion de la concurrencia del requisito de afec-
cion del cumplimiento de la mision asignada al servicio) debe tenerse en
cuenta los costes que la gestion de aquélla ha de soportar y la normativa
—especialmente en materia medioambiental— a la que queda sometida. El
criterio decisivo a la hora del expresado control pasa a formularse, pues, en
términos, mas amplios, de ausencia de condiciones para el funcionamien-
to espontaneo del mercado, es decir, para el desarrollo de iniciativas
empresariales en régimen de libre concurrencia. De esta forma, el espacio
propio de lo publico, de los servicios publicos, se vuelve a hacer depender
basicamente, cual estd inscrito en el numero 2 del articulo 90 rce, de las
decisiones de la correspondiente colectividad nacional sobre los bienes
publicos, el grado deseado de cohesion social y, en definitiva, el status de
ciudadania, con el solo requisito de su razonabilidad desde el punto de
vista del orden econdomico comun establecido a escala comunitaria.
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4. LA SITUACION FINAL: CONVIVENCIA SOBRE BASES INSEGURAS Y EN
EQUILIBRIO INESTABLE DE LO PUBLICO Y LO PRIVADO; Y SURGIMIENTO
DE LA BUSQUEDA DE UN «NUEVO» EQUILIBRIO

Como resulta tanto de la ultima jurisprudencia del tsce, como del
Derecho comunitario derivadoX4 —ademas obviamente del originario,
en este punto ambiguo, como se ha podido constatar—, la situacion
actual es, en el ambito comunitario, de convivencia de lo publico y lo
privado, pero de convivencia segun un equilibrio inestable por carente
de reglas claras, seguras y estables; equilibrio, que se ofrece como resul-
tado mas de una concesion excepcional en favor del servicio publico
que de la aceptacion de éste como tal. Es logico, pues, que, cara a la pro-
gresion del proceso de integracion, haya ido calando el convencimiento
de la necesidad de la clarificacidon de la situacion, la consecucidén de un
nuevo y mas satisfactorio equilibrio entre lo publico y lo privado. La
prueba mas evidente de la preocupacion a este respecto es la Conferen-
cia Europea convocada en Santiago de Compostela, durante la Presi-
dencia espafiola de la Union Europea, los dias 18 a 20 de octubre de
1995, bajo el significativo titulo de: «Exclusion social: Un gran reto
para los servicios de bienestar publicos» 25 en cuyas conclusiones se
sientan las siguientes afirmaciones:

a) La exclusion social contradice el modelo social europeo y, ante
todo, es incompatible con el objetivo declarado de mantener un nivel
elevado de proteccién social y unas condiciones de vida y de trabajo
adecuadas.

b) Es urgente especificar con mas claridad qué servicios de bienes-
tar publicos principales deben dedicarse a combatir la exclusidon social
y como pueden afrontar este problema cara a una accion de mejora de la
vida diaria de las personas socialmente excluidas y el fomento de su
integracion.

c¢) Es necesario aplicar nuevos modelos y soluciones que permitan
abordar las multiples cuestiones relativas a la exclusion social.

d) La experiencia acumulada indica que las estrategias de lucha
contra la pobreza y la exclusion social y la reforma del sector publico
suelen desarrollarse de forma independiente; falta de coordinacidén, que
constituye un motivo de preocupacion, porque gran parte de los esfuer-

24 Asi lo destaca el documento Europa, competencia y servicio piblico citado en nota 9
(pp- 27 a 31 de la edicion francesa), con indicacién de los diferentes textos, normativos o no, en
los que aparece ese reconocimiento por lo que hace a los denominados servicios en red: trans-
porte terrestre, maritimo y aéreo, correos, telecomunicaciones, energia y sector audiovisual.

25 El informe completo de la Conferencia Europea esta publicado en castellano: Fundacion
Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo, Exclusion social: Un gran reto
para los servicios de bienestar publicos, Luxemburgo: Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas, 1996.
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zos dedicados a la reforma del sector publico resultan baldios si no se
aprovechan las oportunidades que brindan en la lucha contra la exclu-
sidon social.

e) Debe confiarse en que, en el curso del didlogo entre los agentes
principales en el triple orden de los servicios publicos, la reforma del
sector publico y la exclusion social, éstos se convenzan de que la refor-
ma del sector publico y el desarrollo de los servicios de bienestar publi-
cos pueden constituir una via para lograr una integracion social mejor y
mas significativa y que las estrategias de integracion social pueden dina-
mizar y orientar la una (la expresada reforma) y el otro (el aludido desa-
rrollo).

IV.  LOS PLANTEAMIENTOS DE REDEFINICION
DE LA RELACION ENTRE EL MERCADO LIBRE
Y EL SERVICIO PUBLICO O DE INTERES GENERAL

Tres planteamientos —uno doctrinal, otro formulado obviamente
por el sector de las empresas publicas y un tercero institucional, que
recoge la posicion propiamente comunitaria— cabe identificar a propo-
sito del nuevo arreglo de la relacion publico-privado, que por ahora han
tenido una parcial, pero significativa, acogida en el texto del Tratado de
Amsterdam asumido por el Consejo Europeo celebrado en esta ciudad
enjunio de este mismo afio 26.

1. LA PROPUESTA DOCTRINAL

Planteandose que resta hoy en el plano europeo de la pretension de
lo publico, K.-H. Ladeur 27 sefiala acertadamente que, sin perjuicio de
que la desregulacion generalizada del espacio de lo publico sea un feno-
meno problematico en mas de un aspecto, a la evolucién que ha tenido
lugar en sede comunitaria no debe en modo alguno contraponerse una
concepcion general proestatal favorecedora de la potestad organizativa
social para la definicion del interés general requirente de la publifica-
cion de la correspondiente actividad. Para dicho autor la adecuada cons-
truccion de la empresa y del servicio publico requiere un nuevo con-
cepto de lo publico, que, ademas de solventar la cuestion de la degrada-
cion de la base tradicional de lo publico (un ambito de la igualdad y la
uniformidad) propiciada por los procesos técnicos y econémicos de fle-

26El texto del Tratado, tal como fue aprobado por la Conferencia de los Representantes de
los Gobiernos de los Estados miembros, ha sido publicado, en version espaiiola:
CONF/400 1/97.CAB.

~ LADEUR, K.-H., op. cit. en nota 10, pp. 28 y ss.
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xibilizacion e individualizacién o personalizacion, sea capaz de hacerse
operativo igualmente para la interpretacion del articulo 90.2 Tce. Los
presupuestos de semejante nuevo concepto son: la adaptacion a la evo-
lucion técnica y econdmica en curso y la reorientacion de la empresa
publica. Esta ha de adoptar una forma distinta a la de la empresa priva-
da —que esta obligada a elaborar y procesar la informaciéon agregada en
el mercado—, orientandose por el valor de la igualdad y la nueva racio-
nalidad de los grandes sistemas técnicos (factores éstos, que han impre-
so su sello desde siempre en las tareas de la empresa publica y condi-
cionado su perspectiva propia). Pues lo publico y lo privado no sélo
estan diferenciados normativamente, responden a patrimonios de cono-
cimiento distintos y posibilidades de orientacion diversas, sin perjuicio
de que el marco de orientacion de la empresa publica se haya vuelto pro-
blematico (imposibilidad de la suposicion de la igualdad cualitativa de
las necesidades sociales, desplazamiento de la racionalidad técnica tra-
dicional de los grandes sistemas por la diversificacion técnica, econo-
mica e informativa de las posibilidades). La reconstruccion del sector
publico debe basarse en el encuadramiento de estos cambios en el pro-
ceso mas amplio caracterizable como transito desde una economia de
los recursos hacia una economia de la informacion, lo que permitiria
engarzar lo publico-estatal no ya con una racionalidad técnica, sino con
una racionalidad informativa, sobre la base de la interrogacioén acerca de
lo que el Estado o, si se prefiere, la empresa publica puede percibir,
observar y, por tanto, gestionar mejor que el agente privado. Queda
clara, asi, la insuficiencia del criterio orientativo tradicional representa-
do por el bien comun, s6lo superable mediante su complementacion con
la dimensidon temporal de la pertinente decision sobre el mismo. La con-
clusion es la de la pertinencia de que el sector publico se cifia primaria-
mente en lo sucesivo a la consecucion de fines y objetivos de conserva-
cion, en el largo plazo, de la diversidad y la flexibilidad de la informa-
cion en el seno de las posibilidades ofrecidas de suyo por el conjunto
plural de la sociedad.

2. LA POSICION DE LA AGRUPACION EUROPEA DE LAS EMPRESAS
PUBLICAS: LA CARTA EUROPEA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Por su parte, el sector europeo de las empresas publicas 2§ sobre la
base de la doble comprobacion de la rapidez de la puesta en practica de
las medidas y disposiciones comunitarias dirigidas a abrir los servicios
de interés econdmico general a la libre competencia y de las dificulta-
des actuales para una adecuada conciliacion de dichos servicios con los
principios comunitarios del orden econdémico, sostiene que se impone
un reequilibrio de la relacion publico-privado para conseguir el doble

28 Véase el documento citado en nota 8, pp. 40 y ss. de la edicion francesa.
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objetivo de la delimitacion coherente del espacio que debe corresponder
al sector publico (con apoyo en la ampliacién y diversificacion, en
Maastricht, de los cometidos comunitarios europeos) y de la actualiza-
cion del papel del servicio publico en la economia de mercado.

El fundamento y la argumentacion de este planteamiento puede resu-
mirse asi:

a) Los mas amplios fines de la actual Union Europea no pueden
conseguirse Unica, ni principalmente, mediante el respeto de la econo-
mia de mercado abierta donde la competencia es libre, de que habla el
articulo 3 A rck, pues las iniciativas privadas en régimen de concurren-
cia no aseguran por si mismas que todos los servicios econdémicos esen-
ciales cumplen la totalidad de los cometidos econémicos y sociales que
les son propios. Consecuentemente, el principio de economia de merca-
do abierta en régimen de libre concurrencia debe ser complementado
con el principio de servicio de interés econdmico general (expresivo,
condensadamente, de la diversidad de los fines de interés general que
hoy se hacen presentes en el espacio integrado europeo).

En efecto: de un lado, los servicios econémicos «de base» (transportes,
comunicaciones, energia, entre otros) se ofrecen como servicios esenciales
y, como tales, indispensables para el funcionamiento de todas las empresas
de los restantes sectores de actividad, ademas de todas las Administracio-
nes ¢ instituciones sociales y algunos de entre ellos (exigentes de grandes
inversiones a largo plazo y determinantes de extemalidades importantes)
inducen situaciones de monopolio u oligopolio y han obligado ya, por ello,
a reglamentaciones y controles especificos dirigidos a someter sus activi-
dades a exigencias y obligaciones de interés econéomico general, incluidas
las precisas para garantizar la competitividad de la industria o los intereses
fundamentales y la independencia de la Unidn; de otro lado, los ciudada-
nos de ésta —para ejercer una ciudadania digna y plena— deben poder
satisfacer las necesidades basicas de la interaccidon social, entre las que
figuran en primer lugar los servicios econdomicos «de base», y la poten-
ciacion de la cohesion econdmica y social en el seno de la Union requiere
acciones especiales favorecedoras de la insercion de los lugares y los gru-
pos en situacion dificil o en riesgo de exclusion, al igual que ciertos terri-
torios, geograficamente periféricos o econdmicamente secundarios, deben
tener acceso a las infraestructuras y los servicios indispensables para su
desarrollo y el incremento de su nivel y calidad de vida (art. 77 y Tit. XIV
TcE); Y, finalmente, el propio Tratado (Tit. XII rcr) impone una interven-
cion especifica y permanente de la Comunidad en la economia de las gran-
des redes: precisamente para permitir a los ciudadanos de la Unidn, los
agentes economicos y las colectividades territoriales beneficiarse plena-
mente de las ventajas que derivan de un espacio sin fronteras interiores, la
Comunidad ha de contribuir directamente al establecimiento y el desarro-
llo de redes transeuropeas en los sectores de las infraestructuras de los
transportes, las telecomunicaciones y la energia, asumiendo, ademas y en
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términos propios de las llamadas obligaciones de servicio publico, la cone-
xion de las regiones insulares, enclaves o periféricas.

b) De entre todos los medios a la disposicion del poder publico para
desarrollar politicas en relacion con las actividades economicas, desta-
can los ordinarios reductibles a la regulacién (reglamentacion general
del mercado y de la competencia, establecimiento de normas técnicas,
sociales y fiscales e intercambio de informacidén y concertaciéon con los
agentes) y los especiales empleados para configurar el funcionamiento
y los resultados de las actividades econdmicas (medidas positivas y
negativas, reglas de cooperacion entre los agentes, reglamentacion del
acceso al mercado —incluida la atribucion de derechos exclusivos o
especiales—, planificacion de infraestructuras y participacion de los
agentes economicos y sociales en la formulacién y el control de la poli-
tica publica). Estos medios pueden combinarse entre si y con diversos
planteamientos financieros, de suerte que no cabe hablar propiamente de
contradiccion irreductible entre los medios simplemente reguladores y
permisivos de la competencia, de un lado, y los especiales con inciden-
cia en ¢ésta, de otro, sino mas bien, y como resultado de la combinacién
y gradacion en su empleo, de toda una escala de posibilidades y alter-
nativas, que requieren ser ensayadas, experimentadas y confrontadas.

En todo caso, la organizaciéon de los servicios publicos ha de asumir,
como condicién para que éstos puedan llegar a tener el papel que hoy y
en el futuro les corresponde, todo un conjunto de principios, integrado
por los de la relatividad (alusivo a la diversidad, el pluralismo y la expe-
rimentacion, de suerte que las autoridades competentes puedan adecuar
sus decisiones a las circunstancias y las necesidades y aspiraciones de la
poblaciéon correspondiente) y la subsidiariedad (exigente de la atribu-
cion de la capacidad de decision a la instancia mas proxima a los ciu-
dadanos posible, reservando la intervencidon europea para necesidades y
servicios de escala y alcance supranacionales), de separacion de las fun-
ciones del regulador, el gestor y el controlador del servicio, de transpa-
rencia de las relaciones entre los gestores y los Estados miembros, de
cooperacion entre los diversos gestores, de modernizacién social de la
gestion (en el sentido del progreso en los siguientes aspectos: la conti-
nuidad del servicio y la regulacion del derecho de huelga; la calidad del
servicio y la implicacion de los empleados; la representacion de las
organizaciones sindicales en los 6rganos directivos; el estatuto de los
empleados y su idoneidad para favorecer la adaptabilidad a la evolucion
del servicio, especialmente a través de la formacidon continua; y la
nacionalidad de la empresa y la asuncion de su responsabilidad en mate-
ria de empleo y de insercion de los jovenes); y la evaluacion pluralista
(que debe incluir especialmente a los usuarios y los ciudadanos).

Sobre la base de las anteriores consideraciones se propugna un
nuevo equilibrio entre lo publico y lo privado, cuya formalizacion debe-
ria llevarse a cabo mediante:
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1,°) Una modificacion del Tratado de la Comunidad Europea, con-
sistente en la introduccidon de un nuevo Capitulo segundo (tras el actual
relativo a la libre competencia) en el Titulo V de la tercera parte; solu-
cion ésta, que se justifica en el hecho de que no se trata tanto de intro-
ducir una nueva politica europea, cuanto de otorgar su lugar en el Dere-
cho originario a un concepto que, al igual que el de la libre competen-
cia, tiene un caracter transversal u horizontal y puede y debe ser emple-
ado y aplicado en el marco de todas las politicas publicas comunitarias.
La modificaciéon misma del Tratado se hace reposar en la necesidad de
un reconocimiento expreso y claro de los principios de los servicios de
interés econémico general (expresion ésta que no se entiende preciso, ni
conveniente sustituir ni alterar) y la naturaleza de las obligaciones que a
¢stos pueden ser impuestas.

El Capitulo mismo de cuya introduccion se trata se compone de un
solo articulo (que pasaria a ser el 94 A), con el siguiente contenido:

— EIl reconocimiento a los Estados miembros de la competencia
para establecer servicios de interés general en los ambitos o por razén
de consideraciones relativas a la eficacia econdémica, la proteccion de
los consumidores, la cohesién social o la procura de un desarrollo sos-
tenido que asi lo justifiquen.

— EIl sometimiento de las empresas encargadas de la gestion de un
servicio de interés economico general a obligaciones particulares en
materia especialmente de igualdad de trato de los consumidores, conti-
nuidad, adaptabilidad, calidad el servicio asegurado, transparencia, efi-
cacia y apertura de su gestion a la concertacion.

Y, prevision, ligada a dicho sometimiento, de la posibilidad del reco-
nocimiento a tales empresas de derechos exclusivos o especiales, sin
perjuicio de que quedar éstas sujetas a las reglas del Tratado y, en espe-
cial, las de la libre competencia, en la medida en que tales reglas no
hagan fracasar el cumplimiento, de hecho o de Derecho, del cometido
especifico que les haya sido encomendado. En cualquier caso, el desa-
rrollo de los intercambios no debe ser afectado en una medida contraria
al interés de la Comunidad.

— Sin perjuicio de las previsiones precedentes, los Estados miem-
bros no deben adoptar ni mantener, respecto de las empresas a las que
concedan derechos especiales o exclusivos, medida alguna que sea con-
traria a las reglas del Tratado, especialmente a las contenidas en su ar-
ticulo 6 y en el propio Titulo V.

— La Comunidad y los Estados miembros deben adoptar las medi-
das necesarias para armonizar las intervenciones de los servicios de
interés econémico general y seleccionar aquellas que contribuyan a la
buena ejecucion de las acciones definidas en el articulo 3.

— El establecimiento de un régimen de servicios de interés econo-
mico general puede ser definido a nivel comunitario en los &mbitos y en
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la medida en que asi lo haga necesario la ejecucion de politicas comu-
nitarias, debiendo fijarse las condiciones de prestacion de tales servicios
en pliegos de obligaciones especificas.

— Corresponde al Consejo Europeo, actuando conforme al proce-
dimiento previsto en el articulo 189 B y previa consulta al Consejo Eco-
nomico y Social y al Comité de las Regiones, la adopcion de las medi-
das de caracter general necesarias para la aplicacion del articulo de cuya
introduccion se trata. Y a la Comisiéon compete ejecutarlas y velar por
que sea respetadas.

2.°) La aprobacion de una Carta Europea de los Servicios de Inte-
rés Economico General, con el contenido ya propuesto por varios
Gobiernos de Estados miembros y el propio Parlamento Europeo. Dicho
contenido puede resumirse en los términos siguientes:

2.1. Definicién del servicio de interés econémico general como toda
actividad de interés general desarrollada bajo la titularidad-responsabi-
lidad de los Estados miembros o de la Comunidad en funcién de consi-
deraciones de eficacia econdmica, proteccion de los consumidores,
cohesion social o procura de un desarrollo sostenido.

2.2. Establecimiento, entre otros 29, del siguiente principio de base:
cada Estado miembro define libremente, en el marco del articulo 94 A
(antes propuesto) y de las medidas de caracter general adoptadas por el
Consejo para la aplicacion de éste y de conformidad con las orientacio-
nes de la propia Carta: las actividades de interés general a las que reco-
noce el caracter de servicio de interés econdmico general, las obligacio-
nes impuestas a las empresas encargadas de tales servicios y los dere-
chos especiales o exclusivos conferidos a las mismas para el cumpli-
miento de aquéllas, asi como las reglas de organizacion y de gestion de
los mismos servicios.

2.3. Precision de:

2.3.1. Las razones, motivos o consideraciones justificativas del esta-
blecimiento de servicios de interés econdémico general, mediante su vin-
culacion, en especial, con la necesidad de asegurar3( 1) la gestion de
actividades con efectos externos sobre el conjunto de la economia; 2) la
disposicion de recursos naturales no renovables o escasos o de un bien
publico (agua, espacio aéreo, frecuencias hertzianas, dominio publico) y

29 Los otros dos principios son los siguientes: 1) la Comunidad y los Estados miembros
deben adoptar las medidas necesarias para armonizar las intervenciones de los servicios de inte-
rés economico general creados por los segundos y seleccionar las que contribuyan a la buena eje-
cucion de las acciones previstas en el art. 3; y 2) la Comunidad puede definir, bajo ciertas con-
diciones, un régimen de servicios de interés economico general de ambito comunitario.

30 En ningun caso tales motivos, razones o consideraciones legitima la creacién de servi-
cios que afecten el desarrollo de los intercambios en una medida contraria al interés de la
Comunidad.
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la seguridad de su aprovisionamiento; 3) la gestion de actividades cuya
financiacion exija, especialmente por razon del volumen de las inver-
siones necesarias para el mantenimiento y el desarrollo de sus infraes-
tructuras, de la naturaleza peculiar de las empresas de redes o de la obli-
gacion de cumplir determinadas tareas deficitarias, una contribucion
publica o cualquier otro mecanismo especifico que permita cubrir los
costes soportados por el gestor designado; 3) la proteccion de los con-
sumidores; 4) la organizacion equilibrada del territorio; 5) la proteccion
del medio ambiente; 6) la satisfaccion de una necesidad social de la
poblacion (solidaridad social, lucha contra la exclusion); 7 ) el respeto
del pluralismo de la informacion y de la cultura; y 8) la accesibilidad a
bienes esenciales para el ejercicio de la ciudadania.

2.3.2. El objeto de los mismos servicios, mediante la clarificacion de
que éstos pueden referirse especialmente a: 1) la gestion de recursos
mineros y de las fuentes de energia; 2) los transportes publicos; 3) los
servicios urbanos (particularmente el agua y la calefaccion); 4) los ser-
vicios postales; 5) las telecomunicaciones; y 6) la comunicacion audio-
visual.

2.4. Enumeracion de las obligaciones de los gestores de los servicios
de interés econdmico general, comprensiva de las siguientes:

2.4.1. Equidad en el acceso de los usuarios a las prestaciones ofrecidas
(que puede comprender, en particular, el respeto a las exigencias de uni-
versalidad del servicio y de neutralidad en las modalidades de tarificacion).

2.4.2. Continuidad del servicio, inclusiva, en especial, de la seguri-
dad del suministro3L

2.4.3. Adaptabilidad o flexibilidad del servicio, que se traduce en la
busqueda permanente de la mejor atencion posible de las necesidades
evolutivas del usuario.

2.4.4. Calidad y eficacia del servicio, evaluadas conforme a normas
generales o de objetivos especificos fijados por las autoridades compe-
tentes de los Estados miembros o de la Comunidad a cada empresa.

2.4.5. Transparencia en la gestion del servicio, especialmente en los
aspectos relativos a la financiacion y tarificacion del servicio.

2.4.6. Apertura de la gestion a la concertacion, que debe comprender
especialmente al personal, los usuarios y sus organizaciones representa-
tivas y conducir a la elaboracion de una declaracion de derechos de los
usuarios.

2.5. Determinacion de los cinco principios de organizacion y gestion
de los servicios de interés econémico general siguientes:

31 Esta obligacion tiene como consecuencia la necesidad de armonizar el derecho de huelga
con la expresada continuidad del servicio.
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2.5.1. Separacion entre reguladores y gestores32 con prohibicion a la
Comunidad —de conformidad con el principio de neutralidad del Dere-
cho comunitario respecto del régimen de propiedad en los Estados
miembros (art. 222 rce)— del dictado de Directivas en materia de alte-
racion del estatuto del gestor (transformacion de una Administracion en
empresa publica, privatizacion total o parcial de una empresa publica o
toma de control publico de una empresa privada).

2.5.2. Transparencia en las relaciones entre los gestores y los Esta-
dos miembros33.

2.5.3. Cooperacion entre gestores que operen en un mismo territorio
o en territorios colindantes o vecinos, en términos de acciones — contro-
ladas por el regulador— que promuevan la armonizacién o la intercone-
xion de sus redes y la oferta de servicios comunes o complementarios34

2.5.4. Modernizacion social para la consecucion —en concertacion
con los interlocutores sociales y por medio de la suscripcion, siempre
que sea posible, de convenios de empresa sobre las condiciones preci-
sas para ello— de progresos en materia de continuidad del servicio y
regulacion del derecho de huelga; la calidad del servicio y la implica-
cion de los empleados; la participacion de los empleados y los consu-
midores; el estatuto de los empleados y su idoneidad para la mejora de
la adaptabilidad de la gestion a la evolucion del servicio, especialmente
mediante la formacion continua; y la nacionalidad de la empresa y la
asuncion de su responsabilidad en materia de empleo e insercion de los
jovenes.

2.5.5. La evaluacion pluralista, es decir, la sujecion regular de las
condiciones de cumplimiento de sus cometidos por reguladores y gesto-

32 La explotacion de los servicios debe desarrollarse bajo el control de érganos reguladores
establecidos por los Estados miembros en la hipétesis normal y dotados de potestades publicas
en materia de eleccién o seleccion del gestor, el control de las tarifas, el reconocimiento de
medios financieros publicos sobre la base de justificaciones de interés general y el control de la
actividad misma del gestor. Pueden revestir forma tanto de Administraciones publicas, como de
Autoridades o Administraciones uni- o pluripersonales independientes, debiendo precisarse las
diversas modalidades que esta tltima opcién puede adoptar segun las circunstancias del pais y
del sector concreto de que se trate.

Por su parte, el gestor, la definiciéon de cuyo estatuto juridico corresponde a cada Estado
miembro como regla general, puede revestir la forma tanto de una Administracion o de una
empresa piiblica, como de una empresa privada o mixta.

33 A este efecto: a) el cometido, los principios de la tarifacién y las modalidades principa-
les de financiacién de las empresas de que se trate deben quedar definidas en pliegos de clausu-
las hechos publicos; b) sélo son autorizables ayudas publicas a las empresas en la medida en que
tengan una justificacion de interés general sometida al control del regulador; y c) las obligacio-
nes vinculadas a actividades deficitarias o que no puedan ser retribuidas sobre una base comer-
cial normal y que sean impuestas a las empresas por razén de un fin de interés general, deben ser
objeto de una compensaciéon financiera equitativa.

34 Con prohibicién a la Comunidad de oponerse a una cooperacion de tal cardcter y alcan-
ce, salvo que represente un atentado excesivo a las reglas de la libre competencia.
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res a un control por resultados, efectuado sobre una base plural, a fin de
garantizar la objetividad.

2.6. Delimitacion de la intervencidon comunitaria en materia de ser-
vicios de interés econémico general, a través de:

2.6.1. La necesaria ponderacion de la naturaleza y las necesidades
especificas de los servicios de interés general en las politicas comunita-
rias, tanto sectoriales (transportes, energia, telecomunicaciones, etc.),
como horizontales (libre competencia, medio ambiente, industria, inves-
tigacion, etc.)35.

2.6.2. El observatorio de los servicios de interés economico gene-
ral 36

2.6.3. El establecimiento de servicios de interés econémico general
de ambito comunitario y sujetos a pliegos de clausulas especificas, en
las materias y en la medida en que la ejecucion de las politicas comuni-
tarias lo haga necesario, sin perjuicio de la funcién de armonizacion de
las intervenciones de servicio publico que —concurrentemente con los
Estados miembros— corresponde a la Comunidad.

3. LA POSICION DE LA COMISION EUROPEA

La Comision Europea se ha hecho eco igualmente de la inquietud y
preocupacion por los servicios publicos37y su futuro, teniendo en cuen-

35 A este efecto, dichas politicas pueden incluir la elaboracion de normas dirigidas a asegu-
rar la interoperabilidad de las redes; el fomento de las iniciativas de investigacion y desarrollo
en los sectores en los que se hayan creado servicios de interés econémico general; y la realiza-
cion de programas de inversion comunes a diversos gestores.

36 De cardcter comunitario y con el objeto de evaluar las condiciones en que se prestan los
servicios de interés econémico general creados por los Estados miembros y contribuir a la refle-
xion de las instancias comunitarias sobre este tipo de servicios. Para ello debe ser competente
para elaborar trabajos de investigacion y estudio (especialmente comparados), efectuar con
regularidad el seguimiento de los servicios de interés econémico general en los diferentes Esta-
dos miembros y dar cuenta de tal seguimiento en un informe piblico periédico, y participar en
la organizacion de debates publicos sobre dichos servicios.

37 La propia Comisiéon clarifica la terminologia en este campo —con efectos potenciales
beneficiosos para la aplicacién del art. 90 TcE— en el que, ademas de la lI6gica comunitaria (que
ha desarrollado, por ejemplo, el concepto de servicio universal), concurren diversas culturas poli-
ticas y juridicas nacionales:

— Servicio de interés general designa la actividad de servicio, comercial o no, calificada
de interés general por la autoridad piublica competente y sujeta por ello a obligaciones especifi-
cas de servicio publico.

— Servicio de interés econémico general designa la actividad de servicio comercial que
cumple un cometido de interés general y estd sometida por ello, por los Estados miembros, a
obligaciones especificas de servicio piblico (asi los servicios en red de transportes, energia y
comunicacion).
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ta su peso econémico3Xy su trascendencia para el modelo europeo de
sociedad ¥y conectando con pronunciamientos previos del Consejo
Europeo40. Su Comunicacion de Septiembre de 1996 sobre los servicios
de interés general en Europa4l:

a) Descansa en la afirmacion de los servicios de interés general
como elementos clave del modelo de sociedad europeo 4 de suerte que
la accion de la Comunidad debe entenderse inscrita en un modelo de
economia abierta basada tanto en la solidaridad y la cohesion social,
como en los mecanismos del mercado. De este ultimo modelo resulta no
solo la ausencia de contradiccion, sino la existencia de una verdadera
interaccion beneficiosa entre interés general (en cuanto concepto que
esta en la base de los expresados servicios) y mercado Unico (lo que vale

— Servicio publico: posee un doble sentido, designando tanto el organismo de produccion
del servicio, como el cometido o el fin de interés general que se confia a éste, al que se imponen
especificas obligaciones de servicio publico para favorecer o permitir la realizacion del fin de
interés general.

— Servicio universal define un conjunto de exigencias de interés general a las que deben
someterse en toda la Comunidad determinadas actividades (telecomunicaciones y correos, por
ejemplo), teniendo por objeto las obligaciones que comporta garantizar el acceso de todos a
determinadas prestaciones esenciales, de calidad y a un precio asequible.

Este ultimo concepto es de elaboracion comunitaria: se refieren a ¢l las resoluciones del Par-
lamento Europeo de 22 de enero de 1993 (poce C42, de 15 de febrero de 1993), 6 de mayo de
1994 (poce C205, de 27 de julio de 1994) y 15 de junio de 1995 (pocke C166, de 3 de julio de
1995) y las resoluciones del Consejo Europeo de 22 de julio de 1993 (poce C213, de 6 de agos-
to de 1993), 7 de febrero de 1994 (pocke C48, de 16 de febrero de 1994) y 22 de septiembre de
1994 (poce C379, de 31 de diciembre de 1994) y 18 de septiembre de 1995 (poce C258, de 2 de
octubre de 1995), habiendo sido aplicado por la Comision Europea sector por sector en las nor-
mas a ellos referidas, constituyendo las telecomunicaciones un buen ejemplo.

Sobre la nocion de servicio universal, véase M. Debéne, «Sur le service universel: renou-
veau du service public ou nouvelle mystification», L’Actualité Juridique. Droit Administratif
3-1996, pp. 183 y ss.

38 Segiin datos de la propia Comision, las empresas piblicas (que s6lo garantizan una parte
de los servicios de interés general) representan cerca del 9% del empleo, el 11% de la actividad
no agricola y el 16% de la inversion en la Comunidad.

39El dictamen de la Comisién Europea sobre la reforma de los Tratados con vistas a la Con-
ferencia Intergubemamental (Reforzar la unioén politica y preparar la ampliaciéon, coMm(96), de 28
de febrero de 1996, sefiala que: «Edificado sobre un conjunto de valores comunes a todas las
sociedades europeas, el proyecto europeo pretende promover dichos valores, que combinan los
rasgos caracteristicos de la democracia —derechos humanos, Estado de Derecho— con los de
una economia abierta, basado en el dinamismo del mercado, la solidaridad y la cohesion. Entre
estos valores figura el acceso de los ciudadanos a servicios universales o a servicios de interés
general, que contribuyen a los objetivos de solidaridad e igualdad de trato».

40 En su composicion de Jefes de Estado y de Gobierno. El Consejo de Cannes de 26 de
junio de 1995 destacé la importancia de las funciones de interés general y la pertenencia de éstas
al elenco de valores comunes a los Estados miembros; elenco constitutivo de la peculiaridad del
modelo europeo. Véanse las conclusiones de la Presidencia: SN 211/95, punto A.1.1.7.

41 Citada en nota 1.

42 Los citados servicios aparecen vinculados a una serie de valores comunes a escala eu-
ropea, relacionados, a su vez, con el status de ciudadano, sin perjuicio de la variedad de formas
de organizacién de tales servicios y de las trasformaciones y los retos a que se ven expuestos
como consecuencia de las recientes evoluciones técnicas, econémicas y sociales.



MERCADO DE SERVICIOS EN LIBRE COMPETENCIA. 113

decir reglas de la libre competencia)43, de modo que el objetivo de la
Comunidad en la materia debe ser precisamente el de lograr un equilibrio
adecuado entre uno y otro en la doble escala nacional y europea4 Lo que
realmente estd en juego son, pues, las condiciones de la aludida interac-
cién y, por tanto, de este equilibrio, que se concibe en términos dinami-
cos en cuanto dotado de naturaleza evolutiva. De ahi que la acciéon comu-
nitaria deba responder a un enfoque «progresivo» que conduce:

— en la escala estatal interna, a la sujecién de los servicios de inte-
rés econéomico general (incluidos los monopolios) a las reglas de la libre
competencia, en términos compatibles con su existencia, de suerte que
el beneficio por las actividades correspondientes de la exencién de
dichas reglas se entiende sujeto a condiciones de proporcionalidad
(principio subyacente al articulo 90 tce); y

— en la escala comunitaria, a la promocion del «interés general euro-
peo» en forma del servicio universal y de otras posibles obligaciones de ser-
vicio publico, entendiendo aquél como la expresion en Europa de las exi-
gencias y especificidades del modelo europeo de sociedad en el marco de
una politica que concilia dinamismo del mercado, cohesion y solidaridad4s.

b) Fija los objetivos comunitarios para el futuro, centrados en el
fomento de servicios de interés general a nivel europeo en los siguien-
tes tres aspectos:

— Aprovechamiento al maximo de las acciones emprendidas en
aras de la competitividad europea, continuando la apertura a los merca-
dos —iniciada sector por sector— de servicios econdmicos, especial-
mente en red, con introduccion en ellos de exigencias de servicio uni-
versaldoy observando al efecto los siguientes principios: 1) creacidon de
instrumentos de evaluacion del funcionamiento y resultados, asi como
la competitividad de los servicios de interés general47, 2) enfoque gra-

43 Las fuerzas del mercado, aunque permiten una mejor asignaciéon de los recursos y una
mayor eficacia en la prestacion de los servicios, tienen sus limites y presentan el riesgo de la
exclusion de parte de la poblacion de sus beneficios, asi como del descuido del fomento de la
cohesion social y territorial.

4 Con apoyo en la diversidad del modelo europeo de sociedad, que estid garantizada por los
principios de neutralidad proclamado en el art. 222 tce y de libertad de los Estados miembros
para la determinacién de los fines de interés general consagrado en el art. 90 tce y encuentra
cabal expresion en el principio de subsidiariedad del art. 3Bce.

45 El documento enumera y describe sintéticamente las iniciativas ya adoptadas en tal sen-
tido en materia de telecomunicaciones, correos, transportes, electricidad y radio y televisién.

45 Pues la referida apertura se valora positivamente en sus consecuencias, toda vez que con-
tribuye de forma decisiva a la modernizacién de los servicios, el aprovechamiento por Europa de
sus ventajas competitivas y la colocacion de las empresas en situacion de obtener servicios de
calidad a precios menos elevados.

47 La evaluacion expresada se realizaria sector por sector, permitiendo la divulgacion de las
mejores practicas y favoreciendo la adaptacion de las actividades a los cambios tecnolégicos y
las nuevas necesidades y exigencias de los usuarios y del interés publico. Al efecto la Comision
ha promovido ya un estudio para contar con un balance sobre las formas de regulacién, los méto-
dos de organizaciéon de los servicios en «redes» en los Estados miembros y los medios financie-
ros empleados para sostenerlos.
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dual y concertado con los diferentes actores, incluidos los usuarios; y 3)
enfoque transparente en virtud de una comunicacion sobre la aplicacion
de los procedimientos del articulo 90 TcE.

Para la continuacion de la apertura de los diferentes sectores se con-
fia en la rapida adopcion por los 6érganos competentes de las iniciativas
planteadas en relaciéon con el mercado interior de la electricidad, los
mercados internacionales, el transporte ferroviario de pasajeros, los
mercados de gas natural y los mercados de flete ferroviario (culmina-
cion, en este caso, de la apertura ya en curso).

— Reforzamiento de la solidaridad y la coordinaciéon europeas (por
ejemplo, la de la accion de los organismos nacionales de interés econ6-
mico general en materia de condiciones de financiacion publica y siste-
mas de control), alcanzando incluso formas mas avanzadas de coopera-
cién (en materia, por ejemplo, de control del trafico aéreo, mediante la
creacion de un 6rgano reglamentario para su gestion)48.

— Potenciacion de la utilizacion de los instrumentos comunita-
rios 49, en concreto mediante las siguientes medidas: formulacion de un
plan de desarrollo del espacio comunitario, que otorgue a los servicios
de interés general el lugar que les corresponde0; desarrollo de las redes
transeuropeasSl; la reorientacion de los programas marco en materia de
investigacion y, en concreto, del formulado para el periodo 1999-2003,
para su puesta al servicio del ciudadano europeo; y aplicacion de los
medios de accidon comunitarios —cooperacion, ayuda financiera y coor-
dinacion— en favor de los servicios estatales de salud, proteccion
social, educacion, agua y vivienda para favorecer la igualdad de oportu-
nidades y luchar contra la marginacion.

c) Propone, finalmente, incorporar al Tratado —aln considerando
plausible la opcion por el mantenimiento sin mas del actual articulo 90
tce y con motivo de la reforma de las instituciones comunitarias y el
planteamiento de una nueva etapa politica en la integracion— tanto una
referencia suficiente a la funcion propia de los servicios de interés gene-
ral en el proyecto europeo, acorde con su vinculacién a los valores comu-

48 Sobre la base de la siguiente doble constatacién: la dimension transnacional que presen-
tan determinados sectores y que impide la satisfaccion adecuada del interés general a nivel
nacional; y la dependencia de ciertos sectores de intereses a nivel europeo (asi la ordenacién del
territorio y el medio ambiente).

49 Con fundamento en el hecho de la existencia de objetivos comunes entre ciertas politicas
comunitarias horizontales (cohesion econémica y social, desarrollo armonioso del territorio y
conservacion del medio ambiente) y los servicios de interés general y la consecuente conve-
niencia de la continuacién de tales politicas para el aprovechamiento de sus sinergias con estos
servicios.

50 A presentar al Parlamento, el Consejo y el Comité de las Regiones y a elaborar sobre la
base de las recomendaciones del documento Europa 2000 plus.

51 Con arreglo a los compromisos ya asumidos por los Jefes de Estado y de Gobierno y con
objeto de no retrasar por mas tiempo su creacion.
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nes sobre los que descansa la construccion de las sociedades europeas,
como la fijaciéon para dichos servicios de un horizonte claro y el encua-
dramiento de los medios utilizables en una perspectiva de conjunto.

La propuesta se concreta en el afiadido al articulo 3 rce de una nueva
letra u) —es decir, de una nueva acciéon comunitaria— con el siguiente
tenor literal: «Una contribucion a la promocion de los servicios de inte-
rés general» 52

V. LA ULTIMA EVOLUCION: EL TRATADO DE AMSTERDAM
Y LA CLARIFICACION DEL ESPACIO Y LA FUNCION
DEL SERVICIO PUBLICO EN EL ORDEN COMUNITARIO

Los trabajos de la Conferencia de Representantes de los Gobiernos
de los Estados miembros convocada para la reforma de los Tratados pre-
vista para 1996 y los acuerdos efectivamente alcanzados en la cumbre
de Jefes de Estado y de Gobierno celebrada en junio de 1997 en Ams-
terdam, aunque no asumen en sus términos ninguna de las propuestas
formuladas y antes examinadas, traen causa de los planteamientos en
que las mismas descansan.

Conforme al texto acordado para el Tratado de Amsterdam, su Sec-
cion II —referida significativamente a «La Union y el Ciudadano»—
incluye un Capitulo 8 en el que, bajo la ribrica genérica —pero también
significativa— «Otras politicas comunitarias», aparecen:

a) Un apartado/) titulado «Servicios de interés econdémico generaly,
comprensivo de:

— Un nuevo articulo 7 D, con el siguiente tenor literal:

«Sin perjuicio de los articulos 77, 90 y 92, y a la vista del lugar que
los servicios de interés econdémico general ocupan entre los valores
comunes de la Unién, asi como de su papel en la promocién de la cohe-
sion social y territorial, la Comunidad y los Estados miembros, con arre-
glo a sus competencias respectivas y en el ambito de aplicacion del pre-
sente Tratado, velaran porque dichos servicios funcionen con arreglo a
principios y condiciones que les permitan cumplir su cometido»

— Una Declaracion para el Acta Final, del siguiente tenor:

«Las disposiciones del articulo 7 D del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea sobre servicios publicos se aplicaran con pleno

52 Entiende la Comision que con este retoque, el Derecho originario confirmaria expresa-
mente que los servicios de interés general forman parte de los ambitos de acciéon de la Comuni-
dad, por mas que continien residenciados primariamente en los Estados miembros; es decir,
constituyen una dimensién a tener en cuenta en la definicién de las acciones propiamente comu-
nitarias y, por tanto, en la elaboraciéon de las politicas de esta naturaleza.
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respeto a lajurisprudencia del Tribunal de Justicia, entre otras cosas en
lo que se refiere a los principios de igualdad de trato, calidad y conti-
nuidad de dichos servicios».

b) Un apartadoj) relativo al «servicio publico de radiodifusion», que
contiene un protocolo (de finalidad interpretativa del Tratado y caracter
de anexo a éste) en el que las altas partes contratantes convienen que:

«Las disposiciones del Tratado constitutivo se entenderan sin perjui-
cio de la facultad de los Estados miembros de financiar el servicio publi-
co de radiodifusion en la medida en que la financiacion se conceda a
organismos de radiodifusion para llevar a cabo la funciéon de servicio
publico tal como haya sido atribuida, definida y organizada por cada
Estado miembro, y en la medida en que dicha financiacion no afecte a
las condiciones del comercio y de la competencia de la Comunidad en
un grado que sea contrario al interés comun, debiendo tenerse en cuen-
ta la realizacién de las competencias de dicho servicio publico».

¢) Y un apartado m) titulado «Redes transeuropeas» y comprensivo
de una modificacion del texto del tercer guion del parrafo primero del
articulo 129 C rce, con el siguiente tenor literal:

«A fin de alcanzar los objetivos mencionados en el articulo 129 B,
la Comunidad: [...]

— podra apoyar proyectos de interés comun apoyados por Estados
miembros y determinados de acuerdo con las orientaciones menciona-
das [...] (sin cambios en el resto del texto actual)».

La compleja evolucion comunitaria en materia de servicio publico o
de interés general que se ha venido describiendo en sus lineas mas esen-
ciales concluye por ahora, pues y en la linea pretendida por la Comision
Europea, en un reequilibrio de la tensién entre lo publico y lo privado,
mas que innovador, clarificador de los espacios propios de uno y otro,
que —mas alla de la declaracion formal del respeto a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia en su conjunto— se situa, consolidandola, en la
linea de los ultimos pronunciamientos de éste e implica una reafirma-
cion del papel y la funcion del servicio publico o de interés general en
el doble nivel estatal y europeo (de la que son manifestaciones especifi-
cas el protocolo anexo sobre el servicio publico de radiodifusion y la
modificacion de la regulacion de las redes transeuropeas, pero que se
expresa principalmente en el reconocimiento expreso y general del alu-
dido tipo de servicio). Tal clarificacion del equilibrio ya subyacente al
Derecho comunitario, especialmente después de Maastricht, se apoya en
cuatro pilares: 1) la formulacion positiva de la accion del poder publico
—estatal y comunitario— respecto del servicio publico o de interés
general, en tanto que vinculado éste al objetivo de la cohesion social y
territorial; 2) la acotacién indirecta del espacio publico o propio de
dicho tipo de servicios, mediante la proyeccion al plano comunitario de
los valores comunes a la Union (es decir, desarrollados y decantados en
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los diferentes Estados miembros) y la conexion de la accidon concurren-
te de los poderes publicos comunitario y estatal con un régimen de fun-
cionamiento de los servicios publicos adecuado para el cumplimiento
por éstos de sus fines especificos; 3) la consecuente clarificacion del
juego del orden juridico del mercado en competencia y, en concreto, de
los articulos 77, 90 y 92 rce con el estatuto del servicio publico; y 4) la
precision de que el mantenimiento en adecuado equilibrio de la tension
entre lo publico y lo privado y, por tanto, de la armonia entre los orde-
namientos estatales y el comunitario dependen del juego combinado,
pero con respeto de sus limites respectivos, de las competencias de las
autoridades nacionales y comunitarias.






