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SUMARIO: 1. Introduccidn. 2.-Sobre la evolucion del concepio de servicio
publico: a) Origen, desarrollo y crisis de la nocion de servicio piblico en
Francia. b) La implantacion de la teoria del servicio piiblico en Espafa.
3.- El servicio piblico en la actualidad: a) Concepto estricto de servicio
publico. b) Servicio piiblico concurrente o compartido. c)Servicio privado
de interés publico. 4-. Servicio piblico versus derechos fundamentales y
libertades econdmicas. Necesidad de readaptacion atendiendo a la Comuni-
dad Europea.

1.  INTRODUCCION

Por todos es entendida la calificacion de una actividad como servicio
publico como una de las formas genéricas de intervencién del Estado en
el mundo econdémico, con lo que su utilizacién comporta de reduccién o
limitacidn del &mbito de la libertad empresarial de los particulares. No
obstante no existe unanimidad a la hora de precisar la figura y sus efectos,
lo que requiere, como primer paso fundamental, que se precise cual es ¢l
contenido de la categoria de servicio pdbiico, por cuanto el término servi-
cio publico es enormemente resbaladizo, causa de que en fa doctrina
hayan existido grandes problemas a la hora de conceptualizarlo de una
manera clara y precisa (1), ddndose la desalentadora situacién de que
existen tantas nociones de servicio piblico como autores se han ccupado
de éste, siendo en este punto suficientemente expresiva la afirmacién rea-
lizada por B. CHENOT de que el servicio piiblico «es el ejemplo mds cla-
ro de una de esas nociones llamadas fundamentales cuyo contenido sélo

(1) Asilo recuerda, por ejemplo, la reciente STC 127/1994, de 5 de mayo al afir-
mar que «la idea de servicio ptiblico no constituye una nocién univoca y sf un con-
cepto muy debatido por la doctrina juridica -con detractores y valedores-, sujeto a
distintas elaboraciones y utilizado en diversos momentos histéricos con finalidades
también distintas.
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ha podido ser precisado en breves periodos de tiempo y cuyos contornos
se resquebrajan al compds de las contradicciones de las leyes y las decisio-
nes jurisprudenciales. La historia del servicio plblico ha demostrado que
el tnico sentido del término es el que le dieron las fantasias titubeantes
del legislador y los esfuerzos pragmiticos del Juez» (2). Sin embargo, lo
cierto es que la teorfa del servicio piiblico constituye una de las primeras y
fundamentales tentativas de conseguir una redaceidn con cardcter exhaus-
tivo y sistemético de las funciones encomendadas a los poderes piblicos.
Dicha categoria nace de una voluntad de coordinacion y de construccion
de las actividades piiblicas sujetas a régimen juridico especifico, encon-
trando su justificacién en el intento de explicacién unitaria de esas activi-
dades y en una concepcién liberal de las relaciones entre el Estado y el
individuo (3).

La finalidad de este trabajo es presentar una serie de reflexiones en
torno a la operatividad de la técnica de servicio pablico en el actual marco
de refencia socio-econdmico y juridico (la Constitucién de 1978 y la inte-
gracién comunitaria) sobre la que recientemente se ha vuelio a reabrir un
interesante debate -originado en Francia y recibido en Espafia- relativo a
si esta tradicional figura juridica supone una amenaza de libertades publi-
cas y derechos fundamentales o, por contra, es garant{a iltima de los mis-
moes. Polémica de la que, a mi juicio, pueden extraerse una serie de con-
clusiones que pueden ser utilidad a la hora de reparar sobre el futuro del
servicio piblico, entre las que, desde ahora, puede destacarse 1a necesidad

(2) B. CHENQT, L ‘existencialisime et le Droit, «Revue Francaise de Science
Politique», 1953, p. 60. Asf se expresa también ALESSI en Le prestazione anuminis-

trative rese ai privati, Giufiré, Milano, 1956, p. 24. En este mismo sentido es intere-
sante la opinidn de VALLINA VELARDE, segiin el cual no hay un concepto genérico _
de servicio piblico por cnanto su dmbito es variable,dependiendo de cada pais y de

la ideologia juridica dominante en cada momento; lo cual se manifiesta en Ia existen-
cia gradual de intervencién administrativa en las actividades declaradas servicio
piblico, con lo gue cada servicio tendrd sus propias reglas y consecuencias, Régimen

Juridico-administrativo del servicio piiblico telefonico, Instituto de Estudios Adminis--

trativos, Madrid,1971, p.17. Con todo, pese a la gran imprecision en la conceptuali-
zacion del servicio piiblico, éste ha constituido en numerosos paises el eje de su
derecho administrativo. Al respecto pueden consultarse, por todos, JM. AUBY y R.
DUCOS-ADER, Grands services publics et entreprises nationales, PUF, Paris, 1964, p.
17, v GARRIDO FALLA, Sobre el Derecho administrativo y sus ideas cardinales,
«RAP» mim. 7, 1952, pp. 32 y ss.

(3) Con caricter general, puede consuitarse el trabajo de MANZANEDO MATE-
0s Servicios Piblicos: aproximacion a su linea evolutiva, en Estudios Homenaje al
prof. Lopez Rodo, vol. II, Madrid, 1972, pp. 223 y ss.
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de que esta categorfa sea incorporada como norma de «ius cogens» en la
Comunidad Eurcopea de tal manera que pueda configurarse a determina-
des actividades como servicio piiblico de responsabilidad Comunitaria,
supranacional, correspondiendo por ello a la Comunidad la modalizacién
de esta actividad {4}.

2.- Sobre la evolucion del concepto de servicio piiblico

A pesar de las dificultades resefiadas sobre la determinacién del con-
creto contenido y significado del servicio pidblico, parece posible extraer
una serie de ideas basicas que puedan ayudar a marcar unas pautas en tor-
ne a la conceptualizacion del servicio publico. Para ello se realizard en
primer lugar una breve retrospectiva histdrica a fin de conocer el origen
de la nocidn, asi como las razones de su crisis en Francia, para a continua-
cion estudiar la cuestion tal y como ha sido desarrollada doctrinal v juris-
prudencialmente en Espafia

a}  Origen, desarrollo y crisis de la nocién de servicio
piiblico en Francia

Se pretende en este momento realizar una sucinta referencia a esta
cuestién, suficientemente estudiada por la doctrina extranjera y espafola,
motive por el que se limitara Ia exposicidn a sefialar los principales datos
en la evolucion de dicha nocidn, necesarios para el posterior discurrir de
este trabajo (5).

(4) Esta afirmacién puede resultar sorprendente por parecer un tanto “contra-
dictoria” con el contexto liberalizador comunitario, al “contrastar” la defensa de la
categoria de servicio piblico en un marco caracterizado por el principio de la libre
competencia, cuando ambos son considerados generalmente como polos opuestos.
No obstante, se trata de una contradiccidén aparente ya que la calificacién de deter-
minada actividad como servicio publice dentro del marco comunitario (esencial des-
de el punte de vista de la colectividad) es compatible con un sistema basade en la
concurrencia de los agentes econdmicos. Es mds, funciona como auténtica garantia
de la misma pues permite conjugar de forma satisfactoria los objetivos de eficiencia
econdmica con los objetivos de indole social. Al respecto, me remito a mi monogra-
fia El sector eléctrico como servicio piiblico, Civitas, Madrid, 1994,

(5) Un reciente e interesante trabajo sobre los origenes del concepto de servicio
publico es el realizado por P. JOURDAN, La formation du concept de service public,
«Revue Droit Public» n® 1 de 1987, pp. 89 y ss.
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Asi pues, la teorfa del servicio piiblico constituye una de las primeras
v fundamentales tentativas de conseguir una redaccién con carécter
exhaustivo y sistemdtico de las funciones encomendadas a los poderes
ptblicos. Dicha categoria nace de una voluntad de coordinacién y de
construccion de las actividades piblicas sujetas a régimen juridico especi-
fico. Encuentra su justificacién en el intento de explicacién unitaria de
esas actividades y en una concepcién liberal de las relaciones entre el
Estado y el individuo (6). Su origen -aunque ya era utilizado por doctrina
y jurisprudencia en la primera mitad del siglo XIX- debe concretarse en el
ya conocidoe Arrét BLANCO, del Tribunal de Conflictos de 8 de febrero
de 1873 (7). En este Arrét se establecid por primera vez una relacién
directa entre la aplicacién del Derecho administrativo, el servicio puiblico
v la competencia de la jurisdiccién contenciosa, introduciéndose, pues, el
nuevo criterio de servicio piiblico como delimitador de la competencia
jurisdiccional del contencioso-administrativo, afirmdndose que toda con-
tienda «por causa de los servicios piblicos, cualquiera que sea su objeto»
sera resuelta a través de la jurisdiccidn contenciosa v sometida al régimen
exorbitante del derecho administrativo. Quedaba asi entronizado, como
destacoO MANZANEDO MATEQS, un nuevo criterio para el Derecho
administrativo y su cardcter auténome respecto del Derecho Privado, en
conexion con la atribucidn de la competencia de la jurisdiccién adminis-
trativa sobre los servicios publicos.

(&) Con cardcter general, puede consultarse el trabajo de MANZANEDO MATE-
08 Servicios Prblicos: aproximacion a su linea evolutiva, en Estudios Homenaje al
prof. Lopez Rodo, Vol. IT, Madrid, 1972, pp. 223 y ss.

(7) La trascendencia del Arrét Blanco es por todos conocida, pues pasa a con-
vertir la categorfa del servicio publico en la piledra angular del Derecho Administra-
tivo y en su fundamento, considerdndose esta fecha como la fecha de nacimiento del
moderno Derecho Administrativo. Vid, por todos, 8. CASSESE, Le basi dei Diritto
Arministrative, Ed. Emmaudi,Torino, 1989, pp. 3-4.

En resumen, ¢l supuesto de hecho y su resolucién es el siguiente: Inés Blanco,
empleada en la fébrica estatal de tabacos de Burdeos, sufrié un accidente causado
por una vagoneta mientras desempefiaba su trabajo en la fdbrica. El problema que
debia dilucidar el Tribunal de Conflictos consistia en determinar la competencia de
los drganos jurisdiccionales para conacer de las reclamaciones de dafios y perjuicios
contra el Estado. El Tribunal de Conflictos estimé que el asunto, a pesar de [a simili-
tud de la fibrica de tabacos con una fébrica privada v de que el sujeto pasivo del
accidente era un trabajador v no un funcionario, era competencia del Conseil d’Ftat,
por tratarse de un caso de responsabilidad administrativa por el ma} funcionamiento
de un servicio piiblico. Ciertamente no habia existido un acto de poder, sino que se
trataba de un acto de gestién, pero la finalidad de éste era publica por tratarse de
una empresa encuadrada en el Estado. LONG, WEIL y BRAIBANT, Les grands arréis
de la jurisprudence administrative, Sirey, Paris, 1968, pp. 6 v ss.
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No obstante, en el Arrét BLANCO se exigia el requisito esencial de
que la Administracién, en el desempefio de estas funciones, actuase como
«puissance publique», a fin de atraer a la jurisdiccién administrativa el
examen de sus actuaciones (8). Esta conceptualizacién del servicio ptibli-
co serd confirmada en el Arret TERRIER, a través del cual, y en base a la
tesis del servicio publico, se condujeron los litigios contractuales contra
los Departamentos al orden jurisdiccional contencioso (9). Labor integra-
dora que, iniciada por éste Arrét, serd asumida y continuada por otros
posteriores Arréts: Arrét THEROND (Conseil d'Etat, 4 de marzo de
1910) para los contratos comunales, y Arréts FEUTRY (29 febrero 1908),
FONS COLOME (11 abril 1908) y JOULLIE (23 mayo 1908) dictados
por el Tribunal de Conflictos, que efectuaron idéntica integracion en
materia de responsabilidad de Departamentos comunes y establecimien-
tos publicos respectivamente. Quedaba asi confirmada la tesis del servicio
piblico. No obstante, el Arrét VOSGES (31 octubre 1912, Conseil d’Etat)
marcé un cambio de direccidn, ya que el criterio de servicio pitblico pasé
a un segundo plano, resaltdndose, en primer lugar, la presencia de claisu-
las exorbitantes al derecho comiin. Desde entonces, como han sefalado
LONG, WEIL y BRAIBANT, estos dos criterios coexistirdn pacificamen-
te en el Conseil d’Etat (10). Los diferentes posicionamientos jurispruden-
ciales posteriores seran numerosos, y ello a pesar de que el Conseil d’Etat
realizé un interesante esfuerzo para lograr la unificacién del concepto. Se
puede afirmar, por tanto, que el servicio piiblico nacié en Francia gracias
a la interpretacién que realizé el Conseil d’Etat, al ir tomando conciencia
de la necesidad de aplicar un régimen juridico uniforme en cuestiones
contenciosas (11). Este criterio de servicio piblico fue desarrollado por la
Escuela Realista de Burdeos que edificé un sistema de Derecho adminis-

(8) No debe olvidarse que a fines del siglo XIX la nocidén de “puissance publi-
que” parecia ser la nocién base del Derecho Administrativo. Sobre este concreto
aspecto resulta de especial interés ei conocido libro de P. DUEZ, La responsabilité de
la puissance publique, Dalloz, Paris, 1938.

(9} LONG, WEIL y BRAIBANT, Les grands arréts de la jurisprudence administrati-
ve, Ob. cit., pp. 49 a 53. En dicho Arrét no sélo se confirma la tesis del servicio publi-
co apuntado en el Arrét Blanco, sino que se extiende su aplicacién a la esfera local.

(10) Los Arréts citados aparecen recogidos en la recopilacién elaborada por
LONG, WEIL v BRAIBANT, Les grands arréts de la Jurisprudence administrative, Ob.
cit., pp. 77-78 y 105 y ss..

(11) En dicho sentido, JM. AUBY y R. DUCOS-ADER, Grands services publics et
entreprises nationales, PUF, Paris, 1964, p. 9. Sobre el uso jurisprudencial dado al
criterio de servicio piiblico, me remito, por todos, al interesante Hbro de B. JENNALU,
Droit des services publics et enireprises nationales, Dalloz, Paris, 1984,
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trativo basado exclusivamente en el criterio de servicio piiblico (12),
Escuela que, pricipalmente a través de L. DUGUIT y G. JEZE, se encar-
g6 de desarrollar el concepto de servicio publico aparecido en la jurispru-
dencia, y cuyo pensamiento, basado en la idea de solidaridad social, se
puede concretar en dos ideas bésicas: primero, que el fin de la Adminis-
tracion publica es, en principio, la prestacién de servicios publicos con
caracter regular v continuo (13); segundo, que el Derecho administrativo
y la competencia de la jurisdiccion contenciosa vienen vinculados al con-
cepto de servicio piblico en régimen de Derecho publico. Se convierte,
por tanto, al servicio piiblico, como criterio de reparto de competencias
jurisdiccionales y se hace reposar su categorizacién sobre dos ideas claves:
que su régimen es un régimen de derecho publico y que se consagra el
«ius variandi» por parte de la Administracion (14).

Frente a este planteamiento -ciertamente polémico- surgid una
corriente de oposicién doctrinal, de la que destacaba como maximo expo-
nente representativo de dicha corriente critica la figura de M. HAU-
RIOU, el cual, con planteamientos radicalmente distintos, mantuvo una
interesante «contienda juridica» con éste pensamiento gue, tedricamente
impecable, acogia no obstante en su foro interno ciertas ambigiiedades
que, cuando salieron a la luz, imprimieron y aceleraron la crisis de dicho
pensamiento (153).

{12) L. DUGUIT, Traité de Droit constitutionnel, Ed. de Bocard, Paris, 1928, p.
55. Este autor afirma que [a nocién de “puissance publique” ha dejado de ser ele-
mento esencial del Derecho piiblico, siendo sustituida en la funcién de fundamento
del sistema moderno por la nocién de servicio piiblico. Les transformations de Droit
Public, Ed. A. Colin, Paris, 1913, p. 39.

{13) Continuidad que, como sostiene TARDIEU en relacion al caso Winkel, es la
esencia del servicio piiblico ya que cuando éste se constituye es fundamentalmente
con ¢l fin de asegurar la satisfaccién de necesidades generales que la iniciativa priva-
da no podria cubrir sino de un mode incompleto e intermitente. Conclutions Wintel,
en «Revue Droit Public»,1905, p. 503, en nota.

(14) Como afirma G. JEZE : «... las leyes y reglamentos pueden modificar la
organizacién del servicio publico sin que pueda oponerse a ello ningin obstdculo
insuperable de orden juridico”. Les principes géneraux du Droit Administratif, Ed.
M. Giard, Paris, 1930, Tomo II, p. 26. Este autor considera gue son servicios pibli-
cos aquellas necesidades que tnicamente pueden ser imputadas a la colectividad en
su conjunto, y que tienen por finalidad la mejora de las condiciones materiales, inte-
lectuales y morales de la poblacidn, es decir, la paz social durarera». Appréciation
per les gouvermenis et leur agents de Uopportunité d’agir: réalisation, organisation et
functionnement des services publics, «Revue Droit Publics, 1915, pp. 1 y ss.

(15) Como bien indica el prof. GARCIA DE ENTERRIA, la teoria del servicio
ptiblico y de su competidora, la de la “puissance publique”, marcan la etapa més
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La crisis de la teoria del servicio ptiblico tuvo su plasmacién en el
Arrét “bac de ELOKA”, debido a que en él se definia un nuevo concepto
de servicios publicos: el de los servicios pliblicos industriales y comercia-
fes. Con este arrét la complejidad de Ia cuestién se incrementé debido a
gue se confirmaba el hecho de que una misma Administracién podia
actuar en régimen de servicio piblico o en régimen de gestion industrial y
comercial, lo que exigia averigiiar en cada caso concreto la naturaleza de
sus actos. Ademds, la gestién industrial o comercial, que era en principio
privada, podia presentar sin embargo cladsulas exorbitantes de caracter
administrativo (16). Asi pues, dicha nocién fue desbordada por la propia
realidad de las cosas, va que el Estado comenzaba a ser un agente mis del
mundo econdémico, prodigandose en actividades industriales y comercia-
les, actividades que pasaron a formar parte del sector publico, lo que
motivd, en palabras del profesor GARCIA DE ENTERRIA, que el
coherente sistema del servicio piblico hiciera crisis completa (17).

Dicha intervencidn estatal en el proceso econdémico supuso, como
sefialéd DE LAUBADERE, la aparicién de una nueva categoria, admitida
pacificamente por la doctrina y la jurisprudencia: la de los servicios pabli-
cos industriales y comerciales, sometidos al derecho privado vy a la juris-
diccidn ordinaria (18). Esta creacién provocd la crisis de la teoria tradicio-

innovadora del Derecho Administrativo, por cuanto se trata de una etapa creadora,
sistematizadora, que se plasma en construcciones doctrinales de cardcter general,
con pretensiones de teoria general y de asuncidn de los hallazgos jurisprudenciales
que constituyeron en Francia el gran impulso creador de nuestra ciencia. Cuatro
maesiros de Paris. Una época de Derecho administrativo, «REDA» n® 26, 1980, pp.
478 y ss.

(16) En efecto, los propios hechos desmoronaron dicha creacién jurisprudencial,
siendo el citado Arrét “bac de Eloka” el detonante de la crisis del concepto técnico
de servicio piiblico. Sobre el tema, me remito al excelente trabajo del profesor
MARTIN REBOLLO, De nueve sobre el servicio piiblico: planteamientos ideoldgicos y
funcionalidad técnica, <RAP» n® 100-10, 1983, p. 2538, y ALVAREZ GENDIN, La
industrializacion estatal. Estudio juridico administrativo de sus problemas y realiza-
ciones, ENAP, Madrid,1969, pp. 93-99.

(17) GARCIA DE ENTERRIA, La actividad industrial y mercantil de los munici-
pios, «RAP» n° 17, 1965, p. 124. Sobre la crisis del concepto de servicio piiblico, en la
doctrina francesa, pueden consultarse los cldsicos trabajos de DE CORAIL, La crise
de la notion de service public en Droit Administratif francais, L.G.ID.J,. Paris, 1954;
RIVERO, Existe-t-il un critére du Droit administratif, «Revue Droit Publics, 1953; y
MORANGE, Le déclin de la notion juridique du service public, Dalloz, Paris, 1947.

{(18) DE LAUBADERE y P. DELVOLVE, Droit Public Economique, Dalloz, Paris,
1986, pp. 664-673.
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nal de servicio piblico, - que podriamos calificar como «una crisis anun-
ciada»-, por cuanto la amplitud con que se habia planteado dicho concep-
to ofrecia el riesgo evidente de que cualquier cambio en la estructura del
Derecho Administrativo, al que genéricamente se hacfa coincidir con el
régimen de servicio publico, podifa determinar un desajuste entre ambos
términos (19), Y ésto es lo que cabalmente ha venido a ocurrir como con-
secuencia principal de una Administracidn que se convierte en gestora de
actividades y empresas de cardcter mercantil e industrial, y que busca fér-
mulas propias del Derecho privade para lograr una mayor flexibilidad y
escapar asf a las rigidas reglas def Derecho administrativo (20). En el fon-
do, como destaca COUZINET, cas{ podria afirmarse que, a modo de
paradoja, 1a nocidn de servicio piiblico habia sido victima de su propio
éxito:« Se ha hecho de ella un uso singularmente abusivo y se ha consu-
mado su ruina» (21).

En resumen, la clasica teorfa del servicio piiblico portaba en su for-
mulacién un poderoso elemento de crisis: la ambigiiedad y escasa preci-
sion del concepto, que conllevaba a una gran extensién conceptual, que
era reconducida a las genéricas cladsulas de «interés comin» o «utilidad
piblica», Por ello, los principales elementos de la crisis fueron, por un
lado, el desarrollo de las técnicas de derecho privado en el régimen juridi-
co de los servicios publicos, no quedando éste integrado exclusivamente
por normativa de Derecho Publico; y por otro, la desconexion entre los
aspectos materiales, relativos a la actividad, y orgdnicos, al admitir la ges-
tién de servicios publicos por personas privadas (22).

(19) No olvidemos gue el propio Conseil d’Etat liegé incluso a respaldar la tesis
de que el servicio piblico no era una institucién sino un régimen: «Es la aplicacién
del Derecho Pablico a ciertos actos». Asf aparece recogido en el trabajo de
CHENOT, La notion de service public dans la jurisprudence economique du Conseil
d’Etat, «Etudes et Documents du Conseil d'Etat», 1950, p. 77. El impacto que en tal
concepcion supuso el ¢jercicio de actividades econdmicas por el Estado sujetas a
derecho privado fue total; por cuanto a partir de dicho momento, la técnica del ser-
vicio piiblico, tal y como habia sido configurada, devenia en una técnica inservible.
En estos mismos términos, GARRIDO FALLA, Las empresas piiblicas, en La Admi-
nistracién Piblica y el Estado contempordneo, Instituto de BEstudios Politicos,
Madrid, 1961, p. 131.

(20) Vid. GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrative, VolII, Tecnos,
Madrid, 1988, p. 275.

(21) COUZINET, Prefacio a la obra de DE CORAIL, La crise de la notion juridigue
de service public en Droit Administraiif francais, Ob, cit., p. VIL

(_22) Muestras de estos problemas son destacadas también por J. CHEVALLIER,
al afirmar que el molde de los servicios piiblicos de cardcter comercial e industrial
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b) Laimplantacion de la teoria del servicio piiblico en Espafia

Debemos analizar ahora el contenido de la nocién en nuestro pafs,
advirtiendo, con cardcter previo, que dicho concepto no ha cumplido la
funcidn de delimitacién de competencias entre los diversos érganos juris-
diccionales. Sélo para la caracterizacion del contrato administrativo, atri-
buido por tanto a la jurisdiccién contencioso-administrativa, ha jugado el
concepto de servicio plblico un papel determinante en nuestro ordena-
miento juridico. En nuestro Derecho, como ha destacado el profesor
GARRIDO FALLA, lo que ciertamente ha tenido relevancia es la natu-
raleza del acto impugnable; lo que ha significado, en dltimo término,
reconducir la discusién a cada caso concreto (23). Se comprende por ello
que la asuncién por el Estado de la gestién de actividades industriales o
mercantiles, no ha traido consigo una crisis de la teoria del servicio ptibli-
co por cuanto éste, como técnica, nunca habia sido utilizado con la finali-
dad de fijacién de competencias jurisdiccionales.

Con todo, en primer lugar se debe advertir que nuestra ciencia juridi-
ca no contd con aportaciones doctrinales ni jurisprudenciales de la rele-
vancia que tuvieron en Francia, y que tan decisivas fueron para la forma-
cidén y desarrollo del Derecho administrative en los paises de la Europa
continental (24). A pesar de ello, en Espafia la nocién de servicio publico,
con sus limitaciones, se fue formulando hacia la mitad del siglo XIX, si
bien no como una nocién precisa, sino como un conjunto de reglas que
terminan por configurar un régimen peculiar, dentro del Derecho admi-
nistrativo (23).

no puede transformar en comercial una actividad que no lo es, y ello es asi por cuan-
to, aungue si bien en estos servicios piiblicos industriales su régimen juridico es sus-
tancialmente el Derecho privado, otra parte importante de este mismeo régimen pet-
tenece al Derecho Piblico y su fiscalizacion jurisdiecional compete a los tribunales
administratives en aplicacién de lo que el propio CHEVALLIER denomina como
«grandes nociones verticales del Derecho Administrativo: funcionarios, demanio,
responsabilidad administrativa ...». Le service public, PUF, Paris, 1987, pp. 61-70.

(23) GARRIDOC FALLA, Tratade de Derecho Administrativo, Vol. I, Ob. cit. pp.
275-276.

(24) Al respecto resulta de interés el trabajo de MARTINEZ MARIN, La evolu-
cior de la teoria del servicio piblico en la doctrina espafiola, en libro Homenaje al
profesor Garrido Falla, Facultad Derecho Universidad Complutense, Madrid, 1992,
pp. 1377-1400.

(25) Para el profesor VILLAR PALASI, la idea clave del servicio piblico surgié en
Espafla como un desgaje de las ideas de obra piiblica y demanio, que sirvieron
durante muchos afios de apoyatura de esta técnica, idea de servicio publico que
recogié en sus inicios rasgos regalianos que infiitraron también la nocién de servicio
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No se estaba, sin embargo, ante un criterio determinante de un «régi-
men de derecho piblico,» sino ante un determinado tipo de derecho
ptblico. Este régimen peculiar, obviamente, no tenfa una regulacién de
caricter general (26). Asf pues, debemos sefialar como en estos primeros
momentos histéricos, el servicio piblico no aparecié como concepto juri-
dico formal (27). Sin embargo, y tras unos primeros pasos en que el servi-
cio publico era utilizado como equivalente a ramas de la Administracidn
Piblica, fueron surgiendo realidades concretas que reclamaron un pecu-
liar régimen de derecho piiblico, que en ultimo término han de constituir
el verdadero origen de la nocién juridica de servicio publico en Espaia.
Esto condujo a que la idea de servicio piblico fuera tomada por el legisla-
dor como idea determinante de la aplicacién de un régimen juridico pecu-
liar dentro del Derecho administrativo.

Fueron varios los fendmenos que contribuyeron a formular la catego-
ria de servicio piblico como potestad administrativa sobre actividades pri-
vadas; fendmenos destacados por el profesor VILLAR PALASI, v que,
resumiendo, podemos concretar en los siguientes:

- el fendmeno de la sustantivizacién del uso pablico en lo relativo a la
categoria de bienes demaniales;

- el fendmeno de que bastantes actividades siguen un «iter» que va
desde la absoluta libertad para su ejercicio, pasando por una reglamenta-

ptiblico ¥ de servicio publico integrado. La intervencidn administrativa en la
industria, Ob.cit., p. 97. Con todo, como sefiala SALA ARQUER, (F! principio de
continuidad de los servicios piblicos, INAP, Madrid, 1977, p. 9), lo cierto es que
sobre la cuestién de los origenes vy desarrollo de esta nocidn continda faltando de un
estudio en profundidad, si bien, a suplir esta laguna ha contribuido el trabajo de
VILLAR EZCURRA, Servicio piiblico y técnicas de conexién, Centro Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1980, en especial pp. 43 a 71.

26 En opinién de SALA ARQUER, existfan, pues, una serie de normas juridicas
que, calificando unas determinadas actividades o servicios como servicios publicos,
preveian para ellos un régimen juridico peculiar, El principio de continuidad de los
servicios piblicos, Ob. cit., p. 11, Vid. también CHINCHILLA MARIN, La radiotelevi-
sion como servicio piiblico esencial, Tecnos, Madrid, 1988, p. 67.

27 En un principio, el concepto servicio piiblico era equivalente a materia admi-
nistrativa. Asi lo sostiene Alejandro OLIVAN al afirmar que «administrando se lieva
con regularidad el conjunto de los servicios piblicos. Estos servicios piblicos deter-
minan la materia administrativa, en 1a cual figuran los municipios como participes en
las cargas y goces comunes. Los servicios piiblicos que determinan la materia admi-
nistrativa corresponden a las diversas necesidades colectivas o sociales». De la
Administracion piiblica con relacion a Espafia 1842, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1954, p. 79.
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cién cada vez mds intensa, hasta terminar en st «publicatio», en la decla-
racién de servicio publico: asi los servicios ptiblicos de agua, gas v electri-
cidad;

- 1a utilizacién de las antignas regalias, que en esta época entronca-
ban con la idea del servicio piiblico, razén por la cual nuestra legislacién y
jurisprudencia hablan de actividades tales como la conduccién de sal o de
tabacos, calificindolos claramente como servicios piblicos (28).

Todo ello condujo a la construccidn de una teoria del servicio piblico
muy apegada a la realidad de los distintos supuestos en torno a los cuales
se va formando este especifico régimen juridico peculiar al que hemos
estado haciendo referencia hasta este momento. Categoria que, como se
puede ver, resulta ciertamente distinta a la conceptualizacién de servicio
ptiblico surgida v desarroliada en Francia.

Realizadas estas consideraciones previas, se debe analizar cGal es, por
tanto, el alcance v desarrolio de la institucién del servicio plblico en Espa-
fia. Intentando resolver esta cuestion, hemos de advertir que en un princi-
pio la idea servicio piblico fue el equivalente a la de «servicio prestado al
piublico» (29). Posteriormente se fue intentando concretar dicha nocidn,
sin embargo, dichos intentos partian de puntos de vista diferentes, lo que
dificultaba en extrema la posibilidad de alcanzar soluciones concretas. En
este estado de cosas ciertos autores eran de la opinién de que el servicio
plblico era reconducible en cuanto a contenido a toda actividad adminis-
trativa que procurase la satisfaccion concreta de una necesidad colectiva
(nocidn material); mientrds que, para otros, ademds de ese requisito sus-
tancial, se precisaban otros juridicos (nocién formal) que hacian del servi-
cio piblico uno de los institutos clave de nuestra disciplina (30).

Tal era Ia complejidad de Ia sitnacidon que casi toda la doctrina acep-
taba la premisa de que llegar a precisar el contenido del servicio ptiblico
era labor ciertamente dificil pues, como indicé FERNANDEZ DE

(28) VILLAR PALASI, La intervencion administrativa en la Industria, Instituto de
Estudios péliticos, Madrid, 1964., pp. 159 y 160.

{29) Asi, para FERNANDEZ DE VELASCO era necesario que concurriesen tres
requisitos para poder hablar de servicio piblico: fin piiblico, régimen de derecho
piiblico v que se prestase por un érganc de Ia Administracién publica; afirmando
que la actividad administrativa es el género y el servicio ptiblico la especie. Resumen
de Derecho administrativo y Clencia de la administracién, Bosch, Barcelona,1930,
p-170.

(30) GARCIA OVIEDO, Derecho Administrative, 7° ed. por Martinez Useros,
EISA, Madrid, 1959, p. 311.
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VELASCO, en nuestro derecho positivo no se podia encontrar un con-
cepto propio de la nocién de servicio piiblico (31). Ello - dice este autor-,
era debido a que la expresion de servicio piblico era utilizada por nuestro
legislador para hacer referencia a distintos conceptos o, simplemente,
para producir diferentes consecuencias juridicas en cada supuesto. Para el
legislador, como sefialaba GARCIA OVIEDQ, el servicio piiblico era un
presupuesto tedrico que no se definia, de tal manera que sdlo a través del
estudio de nuestra legislacidn era como se podra averigiiar 1o que sucedia
en cada caso concreto, y ello porque faltaba la determinacién legislativa
del concepto formal de servicio piblico (32).

Prueba de la existencia de esta problemadtica la encontramos en los
planteamientos jurisprudenciales, en los que, a nuestro juicio sin acierto,
se intentd concretar el contenido de dicha institucién (33). Un primer
ejemplo lo tenemos en la sentencia de 20 Abril de 1936 del Tribunal
Supremo, en la que se afirmd que:

«ante la dificultad de definir de un modo abstracto fa nocién de servicio
piblico cabe, no obstante, deducirla por sus elementos constitutivos, como
una creacion de los gobernantes ante los fendmenos de progreso social,
que se traduce en actividades estimuladas por cierto coeficiente de civiliza-
cidn, de cultura, y regulados juridicamente con métodos administrativos de
continuidad y permanencia, sobre los cuales los poderes piiblicos conser-
van la iniciativa y dominio de régimen y control, mediante ordenamientos
dirigidos a la realizacidn del fin colectivo, seglin sea el objeto de dichas
actividades, que en suma se convierten en soporte del Estado, con obliga-
ciones de orden jurfdico susceptibles de recibir una accidn positivamente
organizada».

Esta conocida sentencia sirve de botén de muestra en lo que se refie-
re a los planteamientos de nuestra jurisprudencia de principios de siglo,

{(31) FERNANDEZ DE VELASCO, Bibiioteca de la Revista de Derecho Privado.
Serie B, tomo IV, Madrid, 1927, p. 88.

(32) GARCIA OVIEDO, Derecho Administrative, Ob. cit., p. 325. Afirmaciones
todavia vigentes en la actualidad por cuanto el legislador no ha precisado la catego-
ria de servicio publico, sino, mis bien, todo lo contrario.

(33) De esta manera, ¢l Real Decreto Competencia 11 de dicienbre de 1911
acepta la idea de servicio piiblico como servicio necesario y continuo, para poste-
riormente el tan citado Decreto Competencia de 16 de febrero de 1934 definir al ser-
vicio puiblico como «aquel que de manera regular y continua satisfaga los criterios
de continuidad y necesidad». Se recogen expresamente como caracterizadores de la
categoria de servicio piiblico las nociones de continuidad y necesidad, criterios que
ya habfan latido implicitamente en la jurisprudencia hasta ese momento. En este
sentido, vid. VILLAR PALASI, La intervencion administrativa en la industria, Ob. cit.,
p. 167.
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para la cual el dnico elemento positivo esencial de la nocién de servicio
piblico era el de conseguir satistacer una necesidad piblica, asi sentida
por la colectividad (34). Es decir, que se admitia, en principio, una con-
cepcion objetiva de servicio piblico.

En este sentido, GARCIA OVIEDO llegé a la conclusidn, tras el
estudio de la jurisprudencia espaiiola de este periddo, de que existian
ciertos criterios de uniformidad que permiten definir el servicio pdblico
como «todo aquél en que concurre intervencidn administrativa, segin
modos y formalidades legalmente sefialados, en garantfa de la satisfaccion
directa e inmediata de un interés colectivo, cuya atencion es, en todo o en
parte, de la competencia especifica de la entidad que interviene» (35).

De lo descrito se desprende que la consiruceidn francesa, sin mds, no
se aceptd en nuestro pais, dadas las diferencias de régimen juridico exis-
tentes en Espaifia, siendo en nuestro pais la nocién de servicio piablico una
nocién casi inmaterial, equivalente al interés piblico, soslaydndose asi
toda cuestidn espinosa acerca de la cladsula jurisdiccional de los contratos
de obras y servicios piiblicos (36). Y ello es asi porque en nuestro derecho

(34) Asi lo destaca ROYO VILLANOVA, Derecho Administrativo I, Libreria
Santoren, Valladolid,1960, pp. 825 vy ss.

(35) GARCIA QVIEDO, Derecho Administrativo, Ob.cit., p. 327. Este autor consi-
dera como ideas claves dei servicio publico los siguientes puntos: Que el servicio
publico es una ordenacion de elementos y actividades para un fin. Que el fin es la
satisfaccidn de una necesidad piblica, siquiera haya necesidades de esta clase que se
satisfagan por el régimen del servicio privado. Que el servicic piblico implica ia
accion de una personalidad piiblica aunque no siempre sean estas personas las que
asuman la empresa. Que esta accién cristaliza en una serie de relaciones jurfdicas de
un régimen juridico generalmente especial y distinto, por tanto, del régimen juridico
de los servicios privados. En términos similares se expresa ALVAREZ (GENDIN, el
cual sefiala como requisitos del servicio publico la necesidad puiblica,la regnlaridad y
continuidad en su prestacién y la existencia de un régimen juridico especial. La
industrializacion estatal..., Ob.cit., pp. 35 y ss. Con anterioridad el concepto de servi-
cio pdblico, concebido como institucién, habia sido introducido por Adolfo
POSADA, en la voz «servicio piiblico» en la Enciclopedia Juridica Espafiola, tomo
XXVHI, Barcelona, Ed. Seix, 1910, aceptando, en parte, la construccién francesa en
torno a esta institucion.

(36) VILLAR PALAST, en el Prélogo al libro de MEILAN GIL, La cladsula de pro-
greso en los servicios piblicos, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1968,
p. XV. PEREZ BOTIA afirma gue la nocién de servicio piiblico en Espafia ha estado
influenciada por elementos exdticos o exdgenos, reconociendo a continuacién que la
doctrina espafiola no ha atribuido a la nocién de servicio piblico un pape! funda-
mental como el que se le ha otorgado en las doctrinas tradicionales influidas por la
Escuela de Burdeos. Sur la notion de service public, «Revue International Sciences
Administratives» n° 2, 1956, pp. 67-77.
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positivo el servicio piblico se configuré de la siguiente manera: el régi-
men especial de Derecho Administrativo de las prestaciones dadas a los
administrados de manera regular y continia; no existiendo tampoco un
tinico concepto, sino varios -que trataremos de precisar a continuacion-,
que van apareciendo en nuestra legislacion y doctrina, y que presentan
diferencias de régimen juridico (37)

3.- EL SERVICIO PUBLICO EN LA ACTUALIDAD

Tras lo ya expuesto con anterioridad podemos afirmar que la catego-
ria del servicio puiblico ha sido y es, con relativa frecuencia, una idea com-
prensiva de muy diversas y variadas técnicas. Abarca cosas tan heterogé-
neas como la funcion piiblica no concedible, los servicios ptiblicos propios
o integrados y las actividades reglamentadas. Con todo, y como primer
paso de acercamiento, lo cierto es que el servicio ptiblico tiene un signifi-
cado que mantiene desde sus origenes, y que consiste en la reconduccidn
de un sector de actividades socio-econémicas a la 6rbita del poder pibli-
co, suponiendo tal técnica la excepcion de la hasta ahora regla general de
no intervencién directa del Esiado en el mundo econdmico, pudiéndose
afirmar con cardcter previo que la finalidad de la intervencién administra-
tiva a través del servicio piblico tiene un marcado cardcter instrumental,
por cuanto, al margen del distinto régimen juridico por el que se opte, lo
gue se pretende es imponer la obligatoriedad de la prestacion y la regula-
ridad y continuidad en la misma, asi como reafirmar el poder de la Admi-
nistracion.

Es por ello que resulta innegable que la calificacién de una actividad
o servicio como servicio piblico posee una relevancia singular: por tener
relacién con un servicio ptblico, los contratos del Estado se hacen contra-
tos administrativos (art. 4.1 Ley de Contratos del Estado), los bienes
patrimoniales se convierten en dominio pdblico (art. 339.2 Cédigo Civil),
la responsabilidad del Estado se extiende a cubrir los dafios producidos
(art. 106 de la Constitucion y 139 de la Ley de Regimen Juridico de las

(37) A través de estos diferentes regimenes juridicos, el Estado pretende evitar,
segiin indica GARCIA OVIEDO, la posible expoliacion a que pueden verse sometidos
los ciudadanos como consecuencia del desenfrenado 4nimo de lucre de las empresas
privadas que, a menudo, abusaban de monopelios de facto. Esta es la principal
razén que justifica la intervencion del Estado a través de la imposicidn de tarifas v
de condiciones de prestacion, intervencién que se articula a través de la “polivalen-
te” categoria del servicio piblico, al que se dota de distinto régimen juridico segtin
la finalidad que se pretenda conseguir. Derecho Administrative, Ob. cit., pp. 333-334.
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Administraciones Priblicas y Procedimiento Administrativo Comiin) y el
personal gestor adquiere un régimen juridico peculiar (que se refleja, por
ejemplo, en la limitacién al derecho de huelga, art. 37 de Ia Constitucidn).

Tales consecuencias, deberian haber conducido a la doctrina a que la
calificacién de una actividad como servicio piiblico tuviera un sentido uni-
forme. No ha sido asi, y tal divisién de opinién en la doctrina es debida,
por un lado, a que resulta muy dificil llegar a un acuerdo sobre la zona de
penumbra conceptual en aquellas actividades cercanas a la calificacion de
servicio piiblico, pero que todavia no lo son y, por otro lado, a que deter-
minadas actividades o servicios son sometidos a un régimen juridico exor-
bitante de derecho piiblico que parecen similares al de los servicios piibli-
cos, pero en los que no se da un “exclusivismo” en favor de la
Administracién. Situacién ésta reflejada en el conocido e interesante Dic-
tamen del Consejo de Estado de 11 de noviembre de 1950, en el cual se
afirma que:

«no es posible precisar un concepto material de servicio piiblico, que de un
modo absoluto permita contrastar luego todas las hipdtesis particulares.
Actividades gue en otros tiempos fueron asumidas por el Estado se ceden
luego a la libre accién social y viceversa. Todas las actividades de la Admi-
nistracién no constituyen verdaderos servicios publicos, ya que a veces
patrocina por si misma servicios privados (...) por tanto, sélo cabe un con-
cepto formal de servicio piblico: el servicio piblico técnicamente tal se
revela en un régimen juridico propio, distinto del de derecho privado, que
afecta a su organizacion, a la realizacién regular y continua de las presta-
ciones, a su sostenimiento, a su permanencia, caracterizado todo ésto por
la nota esencial del imperivm>.

Con todo, considero convenjente realizar un intento sistematizador
en torno a la categoria del servicio piiblico que tratard de ser una sintesis
1o més objetiva y acorde con la situacidn juridica del momento (38).

Como primer punto sistematizador destacaremos que, ante todo, por
ser servicio, la calificacidn servicio publico debe recaer sobre actividades
econdmicas o sociales que sean prestadas de una manera continda y regu-

38 Advertimos que este intento sistematizador se realizard desde la perspectiva
del Derecho administrativo por cuanto el servicio piblico es una institucién tipica-
mente administrativa utilizada por las otras disciplinas juridicas como técnica. Por
ello, como sefiala VILLAR EZCURRA {Servicio piblico y técnicas de conexién, Ob.
cit., p.125), el orden jurfdico administrativo ha de ser el guia para lograr la sustanti-
vizacion del concepto “servicio piblico”. Opinién que comparte FERNANDEZ
GARCIA, en su libro Definicion de servicio publico: su aplicacién al problema del
suministro del gas, Aranzadi, Pampiona, 1984, p.62.
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lar por una organizacién, destinada a aportar una utilidad; y que, por ser
publico, dicha actividad o servicio debe ser gestionado en nombre de Ia
colectividad y ofrecido a la misma. No obstante, realizado este primer
paso, debemos continuar y constatar que con esta primera aproximacion se
engloban dos distintas concepciones de servicio ptiblico: una, por 1a que la
titularidad de esa actividad o servicio recae en una Administracién publi-
ca, y otra, en la que lo importante es la prestacion de la actividad bajo un
régimen juridico exorbitante, sin importar la titularidad. Por contraste, las
actividades no calificadas como servicio piblico estdn en manos de los par-
ticulares, de la iniciativa privada, que las gestionar4 sin ningtin tipo de res-
tricciones al principio de libertad de empresa, por contraposicion a las acti-
vidades configuradas o calificadas “servicio piblico”, en las que incidiran
con notable intensidad todo tipo de potestades administrativas.

Por ello, por suponer una injerencia en el mundo econdémico, parece
l6gico sefialar como requisito esencial para que una actividad pueda ser
calificada como servicio piiblico, el que exista una declaracién expresa,
una «publicatio», a través de una disposicién de caricter general con ran-
go de ley en tal sentido (39).

Asf pues, serd necesario que una norma legal declare a una actividad
como servicio piiblico, lo que no implica que en todo caso el régimen juri-
dico aplicable sea el mismo. Y decimos ésto porque no todas las «publica-
tio» tienen el mismo alcance vy finalidad. De esta manera, habré supuestos
en que esta «publicatio» tendréd por objeto reservar la titularidad de una
actividad o servicio a la Administracién para que sea gestionada por ésta,
bien directamente, o bien indirectamente a través de particulares; por

{39) Sobre el tema de la «publicatio», introducido en nuestra doctrina por el pro-
fesor VILLAR PALASI, vid. su libro La intervencion administrativa en la industria,
Ob. cit., pp. 207-236. Por otro lado, VILLAR EZCURRA considera en relacidn a este
punte gue nuestro ordenamiento juridice no prevé si tal disposicion reviste o no ran-
go legal, aunque piensa que serfa necesario que revistiesen tal rango por cuanto tal
declaracién supone una nacionalizacion -entendida en sentido lato- de dicha activi-
dad. Servicio piblico y técnicas de conexion, Ob. cit., p. 127, Tal afirmacidn serfa
vilida para nuestro ordenamiento preconstitucional, pero no asf tras la Constitucién
de 1978, pues ésta exige en su art. 128.2 el requisito de ley para declarar una activi-
dad como servicio publico por cuanto tal declaracién supone una reserva de activi-
dad en favor del Estado y, por ende, una excepcidn al principio de libertad de
empresa consagrado en nuestro texto constitucional en el art. 38, Por otro lado
debemos tener en cuenta que ya a principios de siglo se exigfa el requisito de ley for-
mal para proceder a la configuracién de una determinada actividad como servicio
publico. Vid., por todos, GASCON Y MARIN, Tratado de Derecho Administrativo,
Madrid, 1928, p.241.
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contra, habré otros supuestos en que una «publicatio» no tendra por fina-
lidad reservar esa actividad al Estado, sino simplemente controlar y ase-
gurar la prestacién de esa actividad ya que satisface un interés general.
Tal situacién nos lleva a distinguir dos tipos de «publicatio», una estricta,
por la que una actividad es configurada como servicio piblico, y una
amplia, por la que se califica a una determinada actividad como actividad
de servicio piblico, distincién que, a nuestro juicio, no resulta trivial, dado
que su operatividad radica en que ha de servir para evitar confusionismos
innecesarios en lo referente al régimen juridico aplicable.

Con todo, antes de precisar el alcance de estas dos «publicatio», con-
viene que se destaque la existencia de ciertas “desviaciones” que han sido
la causa de Ia existencia de cierto prado de confusién en torno al concepto

de servicio ptiblico, siendo la mds importante de ellas la que se contiene

en los art. 106 de nuestra Constitucién y 139 de la Ley de Regimen Jurfdi-
co de las Administraciones Pdblicas y Procedimiento Administrativo
Comtin (40). Dichos preceptos hacen referencia a la responsabilidad
patrimonial del Estado por el funcionamiento de los servicios piblicos,
englobindose aqui en la idea de servicio piiblico, como ha reiterado nues-
tra jurisprudencia, a todo tipo de actividad realizada por la Administra-
cién, por lo que la expresion “servicio piiblico” que aparece en los articu-
los anteriormente citados, no es referible a la idea esiricta de lo que debe
entenderse por tal concepto, sino que engloba a toda y cualquiera activi-
dad de la Administracidén (41).

La finalidad de dichos preceptos, por tanto, no es la de conceptuali-
zar la categoria del servicio piblico, sino la de atender a la satisfaccién de
los cindadanos por todos aquellos perjuicios que les puedan haber irroga-
do las actuaciones realizadas por los poderes piblicos. Los conceptos cla-
ves no serian aqui reserva de titularidad o satisfaccion de necesidades
colectivas, sino responsabilidad por las lesiones originadas por el actuar
administrativo. En este caso, Ia nocién de servicio puiblico es utilizada
como técnica y no como concepto, por lo que hemos de distinguirla de los
supuestos en que la declaraci6n de servicio piiblico tiene consecuencias en
cuanto al régimen juridico al que se somete a una actividad o servicio.

(40) Al respecto, por todos, vid. VILLAR EZCURRA, Servicio piblico y téenicas
de conexion, Ob. cit., p. 135; y MEILAN GIL, La clatisula de progreso en los servicios
publicos, Ob. cit., p. 96.

{41) A titulo ejemplificativo, entre otras muchas, se pueden consultar las senten-
cias del Tribunal Supremo de 12 de julio, de 1985 (Ar. 4209) y 7 de junio, de 1988
(Ar. 4603).
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Habrd pues, que discernir al hablar de servicio piblico aquellos
supuestos en que tal declaracién no implica consecuencias de régimen
juridico, por cuanto funciona como técnica -supuesto de responsabilidad
patrimonial-, de aquellos otros supuestos en que la calificacion de servicio
ptiblico define una institucién, con su propio régimen juridico. Pero no
debemos olvidar que tal calificacidn engloba dos categorias diferentes: las
actividades configuradas como servicio piblico, donde el dato esencial es
la titularjdad de la actividad en favor de la Adminisiracion; y las activida-
des de servicio pitblico, donde prima la prestacién del servicio en condi-
ciones de regularidad y continuidad, ya gue se trata de satisfacer una
necesidad colectiva, pero donde no existe una reserva en favor del Estado
o demds poderes ptblicos, debido a que en este supuesto no se considera
necesaria la exclusién de los particulares en la prestacion de la actividad o
servicio, sino todo lo contrario, ya que en muchos casos dependerd de
ellos 1a satisfaccidn efectiva de dicha prestacién (42).

Se advertird facilmente que este planteamiento no coincide con el
formulado por cierto sector doctrinal, para el que son elementos esencia-
les en el servicio piiblico la titularidad piblica de la actividad en cuestidn,
de un lado, y su naturaleza de prestacion destinada a satisfacer intereses
generales, de otro. En opinidn de dichos autores, solo se estard ante servi-
cios piblicos cuando exista una reserva de titularidad en favor de la
Administracion. En el supuesto de no existir tal reserva, las actividades
llevadas a cabo por particulares destinadas a la satisfaccién de un interés
publico, aunque sometidas a autorizacién administrativa, no serdn servi-
cios piiblicos, sino servicios privados de interés ptblico. En resumen, estos
autores parten de una concepcién estricta de la nocidn de servicio publi-
co, rechazando la existencia de la categoria cuando no hay titularidad
publica de la actividad o servicio (43).

(42) Vid. J. BERMEJO VERA (Dir.), Derecho Administrative. Parte Especial,
Civitas, Madrid, 1994, pp. 53-59..

{43) Entre otros mds, VILLAR EZCURRA, Servicio piblico y técnicas de cone-
xidn, Ob.cit., p. 151; CHINCHILLA MARIN, La radiotelevision como servicio pitblico
esencial, Ob. cit., p. 72. Esta opinién era ya sostenida por PEREZ BOTIIA, Sur le
notion de service public, Ob. cit., pp. 67 v ss. y CARRETERO PEREZ, el cual sefialaba
como notas esenciales en la nocidén de servicio pdblico la satisfaccidn de un interés
general y [a titularidad administrativa, Los servicios piblicas econdémicos, «Revista
Derecho Administrativo y Fiscal» n® 13-14, 1966, p.13. ARINO ORTIZ mantiene
idénticos planteamientos en torno a la existencia tinicamente de la nocidn estricta de
servicio piiblico, ver sus trabajos «El servicio piiblico como alternativa», REDA n®
23,1979, pp. 537 y ss.; La empresa priblica, en el libro colectivo El modelo econémico
en la Constitucién espaiiola, Vol. I, Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid,
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No pedemos compartir dicho planteamiento. Ciertamente, el servicio
plblico estricto implica reserva de titularidad, pero ésta no debe excluir a
la otra categorfa de servicio piblico: la que califica a la actividad como
actividad de servicio ptiblico; tal y como sucede, por ejemplo, con los lla-
mados servicios sociales: educacion, sanidad, accion social, etc. {44). Estas
actividades son auténticas actividades de servicio piiblico (a las que deno-
minaremos también servicios pblicos compartidos o concurrentes),
debiendo atilizar la calificacién de actividad privada de interés piiblico
para aquellas actividades en las que no existe «publicatio», pero en las
que razones de interés piblico aconsejan su control, es decir, en los
supuestos de actividades reglamentadas; en las que, en sentido estricto, no
existe «publicatio», lo que nos lleva a diferenciarlas de las actividades de
servicio ptiblico.

Ambas calificaciones, la de actividad como servicio piiblico vy la de acti-
vidad de servicio piiblico, tienen la misma finalidad: asegurar la satisfaccién
de los intereses generales y necesidades colectivas, siendo a través de las
actividades a las que calificamos bien como servicio piiblico, bien de servi-
cio piiblico, por las que se presta a la comunidad unos servicios basicos (45).
Cudles sean los medios para lograr v asegurar la prestacién de esos servicios
basicos es algo ya bien distinto, que decidirdn los poderes piiblicos, debien-
do tener en cuenta las consecuencias que uno y otro comportan.

En resumen, y concluyendo antes de que se precisen estas afirmacio-
nes, de ]a total actividad de prestaciones realizadas por el Estado, hay una
parte de ellas, las més esenciales, que han sido asumidas como competen-
cia propia, en tanto que otra parte es prestada en concurrencia con la ini-
ciativa privada, satisfaciendo ambas -sector piblico y sector privado- en
esle caso, una necesidad de cardcter publico (46).

1981, en especial pp. 110-125. En términos similares, también GARRIDO FALLA, Ef
modelo econdmico en la Constitucion espafiola y la revision del concepto de servicio
publico, <REDA» n° 29,1981, pp. 225 y ss.

(44) FERNANDEZ PASTRANA constata que Iz calificacion de una actividad como
sexvicio piiblico no conlleva en todo caso la asuncién de la titutaridad y su gestidn -
directa o indirecta- por la Administracién. El servicio piblico de la sanidad: el marco

_constitucional, Civitas, Madrid, 1984, pp. 28-30

(45) Resulta interesante en este punto la definicién aportada por J. RIVERO,
para €l que servicio piiblico es una forma de la accién administrativa en la cual una
persona piblica asume la satisfaccién de una necesidad de interés general, Droir
Administratif, Dalloz, Paris, 1990, p. 553.

{46} Por contra, GARRIDO FALLA, con un planteamiento similar al de VILLAR
EZCURRA, sostiene que s6lo cuando hay reserva hay satisfaccidn de intereses de
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De todo lo expuesto se deduce que existen tres categorias o institu-
ciones diferentes que ahora debemos concretar: servicio piblico estricto,
servicio publico concurrente y servicios privados de interés piblico.Se
analizardn cada una de ellas.

a} Conceplo estricto de servicio piiblico

Hemos habladoe de 1a existencia de dos conceptos de servicio piblico
-a]l margen de los que se homologan con toda actuacién administrativa o
con funcién peblica-, uno estricto y otro amplio. Es el concepto restringi-
do el que mds ha centrado la atencién de la doctrina juridica, llegdndose a
conclusiones bastante uniformes. Desde esta perspectiva el servicio ptbli-
co -estricto- s6lo existird cuando, ademads de buscarse la satisfaccién de un
interés general y someter a esa actividad a unas reglas exorbitantes de
derecho piblico, exista una reserva de la titularidad de la actividad o ser-
vicio en favor de los poderes publicos, pudiendo nicamente la iniciativa
privada participar en dicho sector a través de los medios de gestién indi-
recta, siempre y cuando la Administracién asi lo considere necesario u
oportuno. Asi, el servicio piiblico, en su concepcidn esiricta, supone la
titularidad piblica sobre la actividad y, por ende, su correlativa exclusién
del 4mbito reservado a la libre iniciativa privada (47). Por tanto, son notas

cardcter colectivo, 1o que a nuestro juicio, como acabamoes de exponer, no parece
cierto. Tratado Derecho Administrativo, Vol. I, Ob. cit., pp. 278 y ss.

(47) Para POTOTSCHING (en su libro 7 pubblici servizi, Cedam, Padova, 1964), ia
asuncién de la titularidad de la actividad calificada como servicio piiblico, es un ele-
mento esencial sin el cual no hay estrictamente servicio publico. Elo porgue ia con-
cepeidn del Estado italiano en lo referente al intervencionismo econdmico «no ofrece
estimulo alguno para intentar liberar la teoria del servicio piiblico de su rigurosa con-
cepcidn subjetivax, (ver en especial pdg. 141-144). En este mismo sentido, GUARINO
sefiala como caracieres del servicio publico el que la actividad sea prestada de modo
continuo y con elementos publicistas, aceptando la tesis subjetiva tradicional de servi-
cio piiblico, criticando a Ia nocién objetiva por su excesiva amplitud. Asi pues, la
reserva de la titularidad es un elemento esencial -aunque no el (inico- para que una
actividad asuma la naturaleza de servicio publico. Sritsi di Diritio Pubblico dell econo-
mia, Giuffre, Milan,. 1970, pp. 232 y ss. No obstante, criticando tanto a las posiciones
subjetivas como a las objetivas, por considerarlas por si solas incapaces de resolver
todos Ios problemas existentes, puede verse el trabajo de Fulvio ZUELLI, Servizi pub-
blici e atiivitd imprenditoriale, Giuffre, Milano,1973, pp.25 y ss. Nada nuevo ha sido
aportado por la doctrina italiana en la década de los 80, al haberse desentendido de la
cuestion. Sobre esto ltimo puede consultarse el trabajo de Fabio MERUSL, [ servizi
pubblici negli anni 80, «Quaderni Regionali» n° 1 de 1985, pp.39 a 57.
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caracteristicas de esta nocién estricta el cardcter monopolistico y exclu-
yente con que la Administracién lo presta, su naturaleza de régimen exor-
bitante del dereche comtn, la regularidad y la continuidad en la presta-
cién y el derecho abstracto del usuario a esa misma prestacién (48).

El servicio publico asi entendido debera revestir todos estos requisi-
tos, siendo el primero en aparecer ¢l de la utilidad general porque ésta
nace primero en el pueblo, para ser luego asumida formalmente por el
Estado a través de una ley, en la que establece el monopolio de la activi-
dad o servicio en favor del Estado. Una vez llevada a cabo la reserva de la
actividad, ésta sélo podrd ser ejercida por la Administracién, directa o
indirectamente por medio de un concesionario, pero siempre por la
Administracion, porque el concesionario no hace sino recibir la traslacién
del ejercicio de una actividad administrativa, permaneciendo la titularidad
en la Administracidn concedente (49).

Concepto de servicio piiblico estricto que es el que ha tenido mayor acogida en
nuestro derecho administrativo tradicional, por cuanto se trataba de actividades de
prestacion y satisfaccién de necesidades colectivas cuya titularidad, precisamente
por esto, asume el Estado. {(Por todos, GARRIDO FALLA, El modelo econdmico en
la Constitucion espafiola, Ob. cit., p. 69). Advertimos un error en este planteamien-
to, pues se contraponfan los servicios piiblicos asisienciales frente a los econdmicos,
en funcidn del cual en los primeros no habfa reserva de la actividad pero sf en los
segundos. Tal planteamiento no es exacto pues no en todos los sectores econémicos
la declaracion de la actividad como servicio piblico implicaba la asuncién de la titu-
laridad por el Estado, como de hecho sucedié con la declaracién de servicio piiblico
realizada por el Real Decreto Ley de 1924, en relacién al suministro de agua, gas y
electricidad.

(48) Per todos, GARCIA DE ENTERRIA, La actividad industrial v mercaniil de los
municipios, Ob, cit., pp. 188-189.

{49) No sélo basta la titularidad piiblica de la actividad -como sucede con los
monopolios fiscales- sino que es necesario que se pretenda la satisfaccién de una
necesidad colectivamente sentida de forma regular y continua y bajo un régimen de
derecho publico. GARCIA TREVIIANO FOX Tratado de Derecho Administrativo,
Tomo II, Vol I, Edersa, Madrid, 1967, pp. 29-30. Como bien sostiene este autor, el
servicio publico no es un concepto que pueda predicarse por el Estado respecto a
ciertas actividades o servicios, a su libre albedrio. Si el legislador obra como debe,
solamente después de indagar la posicién y conciencias populares a través de un
proceso prudencial, podrd acordar la elevacidn a servicio piiblico de aquella activi-
dad, que serd sometida desde entonces a sus normas especiales; de lo contrario, el
aspecto juridico no concordaria con el social que le sirve de base. No obstante, todo
esto es también predicable respecto a la «publicatio» que realiza el Fstado de cier-
tas actividades pero en las que no se establece un monopolio estatal. Ejemplo de
ello es lo que sucedid y sucede con la educacion, sanidad, etc.
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Tras estas breves afirmaciones podemos concluir y sefialar como
caracterfsticas del servicio piiblico estricto las siguientes (50):

1.- Se calificardn como servicio pablico aquellas actividades o servi-
cios que hayan devenido indispensables y esenciales para la comunidad,
de tal manera que ésta necesita apoyarse en ellos para su supervivencia y
funcionamiento como tal. La determinacion de cuales sean en concreto
esta actividades es una cuestion histérica y contingente, pero en cualquier
caso, la apreciacién de cuando una necesidad se ha colectivizado y consti-
tuye una “necesidad publica indispensable” corresponde al Estado.

2.- Dichas actividades son incorporadas al quehacer del Estado al
asumir éste la titularidad de la actividad. Se produce as{ un monopolio en
favor de la Administracién quedando la iniciativa privada excluida de la
participacién en dicha actividad. Se opera lo que se ha dado por llamar
«exclusividad regalistica». Por ello, sdlo previa concesidn -o cualquier otra
forma de gestién indirecta- pueden los particulares entrar a gestionar o
participar en dicha actividad, manteniendo en ese caso la Administracién
unos poderes internos de direccién, modalizacion y control, ya que ésta
mantiene en todo momento la titularidad de la actividad o servicio. Dicha
exclusién de los particulares sdlo es posible realizarla hoy conforme al
procedimiento del art.128.2 de nuestra Constitucién, procedimicto excep-
cional en cuanto que exceptua la regla general de libertad de empresa
consagrada en el art. 38 de nuestra Carta Magna (51).

3.- Es necesario que la prestacién sea desarrollada de una forma
regular y continua, por cuanto se trata de satisfacer una necesidad colecti-
va necesaria para el normal desarrollo de la vida socio-econdmica.

Y aceptando estos requisitos se ha pronunciado la 8TS de 24 de octu-
bre de 1989 {Ar. 8390), donde se define al servicio piiblico como «una for-
ma de actividad cuya titularidad haya sido reservada en virtud de una Ley
a la Administracién para que &sta la reglamente, dirija y gestione en for-

(50) Sobre este punto, vid. ARINO ORTIZ, Ei servicio piblico como alternativa,
«REDA» n° 23, 1979, pp. 546 v ss; y mds recientemente su monografia Economia y
Estado. Crisis vy Reforma del sector piiblico, Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 299-305.

(51) Sobre ¢l alcance, contenido y significado de la técnica de reservas de recur-
sos 0 servicios esenciales a que se refiere el art.128.2 de nuestra Constitucién, pue-
den consultarse, por todos, GOMEZ-FERRER MORANT, La reserva al sector piiblico
de recursos o servcios esenciales, en libro hom. al prof. Garcia de Enterria, ob. cit.,
pp- 3803 y ss; ARINO ORTIZ, Economia y Estado, Ob. cit., pp. 305 y ss; y GIMENO
FELIU, Sisterna econdmico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector
puiblico de actividades econdomicas, «<RAP» n®135, 1994,
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ma directa o indirecta, v a través de la cual presta un servicio pablico de
forma regular y continua».

Estos requisitos hacen que el servicio piblico asi entendide pueda
distinguirse, primero, frente a la “funcién piblica” porque, como sefiala
GARRIDO FALLA, ambos conceptos se encuentran situados en planos
diferentes, pues la funcién piiblica debe reservarse, en principio, para
designar a Jos modos primarios en que se manifiesta la soberania, es decir,
a través de la labor legislativa, administrativa y jurisdiccional; mientris
que el servicio ptiblico es el desarrollo de una actividad técnica respecto
de la que una Administracién Priblica asume una especifica competencia;
segundo, frente a la actividad administrativa generadora de responsabili-
dad patrimonial, ya que en este supuesto -en gran medida distorsionador-,
el servicio piiblico resulta ser una simple técnica para atraer a la jurisdic-
¢idn contenciosa los supuestos de responsabilidad patrimonial por la
actuacién administrativa; y, por tltimo, frente a la calificacién de servicio
pliblico amplia o compartida, en que en esta tiltima no existe una reserva
de la titularidad en favor del Estado, es decir, no existe una exclusividad
regalfstica (52).

Ciertamente, a través del uso por el Estado de esta técnica o catego-
ria, se produce un claro refortalecimiento de la posicién del sector piblico
en el mundo econdmico, por cuanto no es lo mismo asumir el moderado
papel de drbitro del interés piiblico y justificar, como a continuacién vere-
mos, una reglamentacion de determinadas actividades privadas, que
reservarse la actividad o servicio para su exclusiva gestién. En este
supuesto, la actividad y sus medios de produccién -en su caso- pasan a
manos de los poderes piblicos, siendo tnicamente a través de la gestién
indirecta como los particulares pueden entrar a gestionar dicha actividad,
si bien bajo una relacién de sujecién especial, dado que en todo momento
la Administracién mantiene la titularidad y, por ello, las potestades de
inspeccidn y control {53).

(52) Vid. GARRIDO FALLA, Tratado Derecho Administrativo, Vol T1, Ob. cit., p.
280 y ARINO ORTIZ, Economia y Estade...,Ob. cit., p. 295..

(53) Asi se expresa GARRIDO FALLA, que sefiala como razones de que el Dere-
cho continental occidental eurepec alumbrase la idea del servicio publico, las
siguientes: 1) El gran abanico de posibilidades que se le ofrecfa a través de someter a
una actividad a un régimen administrativo 2) Las “excelencias” de la figura de ia
concesion administrativa, en cuanto contrato en manos de los poderes publicos. Las
empresas piblicas, Ob. cit., p.122.
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b) Servicio piblico concurrente o compartido

Frente a esta nocidn estricta de servicio piiblico que acabamos de
ver, existe otra mas amplia, que hace referencia a aquellas actividades en
las que su declaracién como servicio piblico no conlleva un régimen de
monopolio de la actividad en favor de la Administracién. En estos casos,
la declaracién de una actividad o servicio como servicio piiblico no impli-
ca la asuncién de la actividad por parte del Estado, 1o que lo distingue
netamente del servicio piblico «strictu sensu» (54). Pero esa declaracion
de servicio piiblico no es baladi porque, a través de ella, se estd califican-
do a una actividad o servicio como actividad de servicio piiblico, es decir,
como actividad que debe ser en todo momento garantizada por el Estado,
pero sin excluir por ello a la iniciativa privada en dicho sector. El Estado,
al margen de lo que pueda desarrollar el sector privado, se compromete a
prestar -0 al menos a asegurar- determinadas prestaciones colectivamente
sentidas por la sociedad, como sucede con la educacién, sanidad, accidn
social, etc.. En dichos sectores, la declaracién expresa de la actividad no
establece el monopolio en favor del sector piblico. Prueba de ello la tene-
mos en propias expresiones que aparecen en nuestra legislacion. Asi,
vemos como el art. 1 de la Ley General de Sanidad de 1986 habla del ser-
vicio ptiblico de la Salud; o el art. 1 de la Ley de Reforma Universitaria de
1983 habla del servicio piblico de la educacién superior (55); declaracio-
nes claramente contrapuestas a las formuladas, por ejemplo, en la Ley de
Televisién privada de 1988, cuyo art. 1 habla del servicio piiblico esencial
de la television, cuya titularidad corresponde al Estado; o la Ley de orde-

(54) Por contra LOPEZ PELLICER (Servicio municipal y actividades particulares
de interés piblico, «Revista Estudios Vida Local -REVL-» n° 178, 1973, pp. 270-271)
y DELA CUETARA (La actividad de la Administracién, Ob. cit., pp. 134-137), distin-
guen entre titularidad y competencia, afirmando que cuando existe titularidad en
favor de la Administracién, pero no competencia de prestacién, nos encontramos
ante servicios piiblicos compartidos. Para ambos existe, pues, titularidad piblica en
dichos supuestos, es decir, asuncion de la actividad. No nos parece correcto tal plan-
teamiento pues, a nuestro juicio, sélo existe verdadera asuncién de actividad en los
casos del denominado servicio piiblico “strictu sensu”, no existiendo, como tendre-
mos ocasion de ver, titularidad piiblica de la actividad en el caso de sexvicios publi-
cos compartidos.

(55) Cardcter de servicio publico derivado de la propia Constitucién, ya que
esta, en sus articulos 27 y 43 reconoce el derecho a la educacién v el derecho ala
proteccion de la salud, respectivamente. Se establece, por tanto, la obligacion del
Estado de garantizar la efectividad de estos derechos, por tratarse de necesidades
socialmente sentidas, cuyo primer reflejo es su consideracién como actividades de
servicio publico.
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nacion de las Telecomunicaciones de 1987, cuyo art. 2 dice que las teleco-
municaciones tienen la consideracién de servicios esenciales de titularidad
estatal reservados al sector piblico, o el art. 150.2 de la Ley de Ordena-
cién de Transportes Terrestres donde se dice que los ferrocarriles de
transporte publico tienen el caricter de servicio piblico de titularidad de
la Administracién.

Se advierte una diferencia esencial en estas declaraciones legales
expresas: por un lado se habla del servicio piiblico de la salud (56) o de la
educacitn, mientras que por otro lado se dice que la televisién, las teleco-
municaciones o los ferrocarriles son servicios piblico de titularidad esta-
tal. Es decir, por un lado, la declaracién de servicio piiblico “acompafia”,
califica a la actividad, de tal manera que la sanidad o educacién no se con-
figuran como “auténticos™ servicios publicos sino como actividades de ser-
vicio piblico, (de interés social relevante), mientrds que en el segundo
supuesto, esas declaraciones tienen por finalidad constituir a esas activi-
dades como servicio piiblico de titularidad estatal, es decir, la asuncién de
las mismas por el Estado, que supone la reserva en su favor de esa activi-
dad excluyéndose del mercado a la iniciativa privada,

De esta manera, la consideracion de la prestacién sanitaria o de la
educacién como servicio piiblico no implica en ningiin caso la asuncién de
la titularidad de dicha actividad -posibilidad admitida por el art. 128.2 de
nuestra Constitucién, a cuyo procedimiento habria que acudir para crear
un monopolio estatal de dicha actividad-, sino que tal cardcter supone la
obligacién del Estado de crear un sistema sanitario o educativo suficiente,
o al menos garantizar al ciudadano la posibilidad de acceso a dichas pres-
taciones, aunque estén bajo la Grbita de la iniciativa privada. Por ello, la
declaracién de servicio piiblico de la sanidad o de la educacién, supone la
calificacién de actividad de servicio ptblico, lo que conduce fundamental-
mente al reconocimiento de un derecho individual, subjetivo, a obtener
de los poderes piiblicos una accién protectora frente a unas necesidades
sentidas socialmente. A resultas de tal situacién, el Estado debera crear o
garantizar y organizar el oportuno servicio que asegure la satisfaccion de
este derecho individual. Por tanto, la calificacion como servicio piiblico de
estas actividades supone garantizar a los ciudadanos la observancia de

(56} En relacién a la sanidad pueden consultarse PEMAN GAVIN, Derecho a la
Salud y Administracidn Sanitaria, <RAP» n° 122,1 990, pp.566-577; FERNANDEZ
PASTRANA, El servicio piblico de la Sanidad: marco constitucional, Ob. cit., y GIME-
NO FELIU, en libro dirigido por BERMEIO VERA Derecho Administrativo. Parte
Especial, Ob. cit., pp. 156-157.
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determinados derechos individuales considerados prioritarios para la
sociedad. No obstante, y como ya se ha visto, dicha calificacién de servicio
publico no implica la existencia de un monopolio estatal de dichos servi-
cios sino que permite en todo momento la participacion de la iniciativa
privada, eso s, dirigida y coordinada por el Estado a través de su potestad
reglamentaria (57).

¢) Servicio privado de interés piblico

Procede por tiltimo hacer una sucinta referencia a una tercera catego-
ria, distinta a la de los servicios piiblicos estudiados, pero claramente inte-
rrelacionado con éstos por que, al margen de la intervencion estatal a través
de Ia técnica del servicio publico, el Estado puede intervenir directamente
también en distintos sectores econdémicos a través de su reglamentacién
mads o menos estricta; reglamentacion que ha de venir siempre justificada
por la finalidad de conseguir un bienestar general (58). En estos supuestos
se estard ante actividades privadas de interés piiblico, actividades sobre las
que los poderes piblicos ejercitan su potestad reglamentaria sin necesidad
de reservarse la titularidad, ni de “publificar” la actividad.

Estas actividades, atin sin estar reservadas expresamente al Estado,
ni estar calificadas como actividades de servicio puiblico, no pueden desa-
rrollarse en un régimen puro de libertad econdmica, ya que resultan inter-

(57) Es decir, 1a calificacién de servicio piiblico no supone constituir a esa activi-
dad como servicio piblico. En el primer caso el Estado asume la responsabilidad de
garantizar unas prestaciones colectivamente sentidas como prioritarias, mientras
que cuando constituye un servicio piblico sobre determinada actividad, asume la
titularidad excluyendo de ella a los particulares. Las diferencias entre ambos supues-
tos son notables, sobre todo desde la perspectiva de la libre iniciativa econémica de
los particulares '

(58) Como sefiala GARRIDO FALLA, las necesidades piblicas no son satisfechas
Gnicamente mediante la actividad de prestacion a cargo de entidades administrati-
vas: también es posible alcanzar dicha finalidad con prestaciones imputables a la
actividad privada, razén que justifica la intervencién del Estado. No obstante, tales
actividades contindan siendo privadas en toede momento teniendo los controles
administrativos una categoria juridica distinta. Tratado de Derecho Adminisirativo,
Vol I, Ob. cit., pp. 365-366. De la misma opinién es LOPEZ PELLICER quien conside-
ra que la Administracién debe tender en todo momento a la satisfaccién de necesi-
dades colectivas, pudiendo para ello, al margen de recurrir a monopolizar la activi-
dad, a intervenir juridica y administrativamente en aquellas empresas o actividades
que, atn siendo en todo momento privadas, satisfacen un interés ptiblico. Servicio
municipal y actividades particulares de interés publico, Ob. cit., p. 264.
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venidas por los poderes piiblicos a través de la imposicién de unas carac-
teristicas especiales -por cuanto dichas actividades tienden a la satisfac-
cién o logro de un mayor bienestar social-, como son la necesidad de una
autorizacidén previa de cardcter constitutivo y no simplemente policial, y la
existencia de tarifacién y control por parte de la Administracién.

Se puede afirmar que dichas actividades privadas, sometidas a previa
autorizacidn, se caracterizan por dos notas principales: una primera, sub-
jetiva, en cuanto ni la titularidad ni la responsabilidad de prestacién sobre
las mismas corresponde a la Administracidén piblica, al no haberse reali-
zado declaracién expresa de reserva de tal actividad en favor de los pode-
res piiblicos, ni de asuncién de responsabilidad de prestacidn; y una
segunda, objetiva, que dichas actividades atienden a la consecucion de
intereses generales.

No obstante, la naturaleza de las cargas y obligaciones que se impo-
nen en la autorizacion hace que tales actividades tengan un régimen juri-
dico parecido al establecido en el clausulado de una concesidn administra-
tiva de servicio publico (59). Esta similitud de regimenes ha hecho que
parte de la doctrina calificase a tales actividades como servicios piblicos
impropios o virtnales (60), terminologia utilizada en Espafia por primera

{59) Por todos, DE LA CUETARA, La actividad de la Administracion, Ob. cit., p.
140.

{60) El término de servicio piiblico impropio es creacién de A. VALLES en su
monografia sobre I servizi pubblici, en el Primo Trattato de ORLANDO, Vol. VI,
Milano, Edicidn de 1930, pp. 613 y ss. Este autor parte de un concepto objetivo para
distinguir a estas actividades. Esto le hace afirmar que para el derecho positivo el
tratamiento es idéntico tanto en el supuesto de actividades reservadas al Estado
como al de estas actividades privadas prestadas bajo autorizacidn. Asi, se estard ante
servicios piiblicos impropios en los casos en que determinadas actividades desde el
punto de vista subjetivo constituyen actividades privadas, recibiendo el nombre, y
no la cualidad, de publicos, por la tradicién y por el uso comiin en razdn de su fun-
cidn; habldndose sélo de servicio piiblico propio cuando estemos ante actividades
asumidas por los poderes publicos y ejercitados por éstos, bien directamente, bien
por medio de concesionarios. Un excelente resumen de los planteamientos de esta
tesis de servicio piblico impropio se encuentra en el trabajo de Rafael ENTRENA
CUESTA, El servicio de taxi, «<RAP» n° 27,1958, pp. 32 v ss.

Por otro lado, el término servicio publico virtual es creacidn de la jurisprudencia
francesa del Censeil d’Etat. Para que se dé un servicio pablico virtual son necesarios
tres requisitos: 1) La necesidad de una autorizacién, que se prestard para el ejercicio
de actividades en bienes integrantes del dominio piblico. 2) Que la actividad que se
presta sea de interés general. 3) La existencia de un régimen especial consistente
fundamentalmente en la necesidad de realizar determinadas prestaciones y de some-
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vez por ALBI y, entre otros, aceptada por el profesor VILLAR PALA-
SI, quien resume dicha categoria en los siguientes puntos: 1) En los servi-
cios piiblicos impropios, para el particular que presta el servicio, sus debe-
res son totalmente paralelos a los del concesionario del servicio; 2) no son
auténticos servicios piblicos, por faltar el acto de «publicatio» de los mis-
mos; 3} por ello, las potestades administrativas que suponen -en su envés-
los deberes del particular no se basan en un tinico titulo, sino en un sincre-
tismo de titulos de potestad; 4) no les son aplicables las normas del servi-
cio ptblico (expropiacidn, inembargabilidad, incompatibilidad, trato fiscal
favorable, etc.); 5) son, en algunos casos, servicios pdblicos en vias de
declaracién y 6) existe un derecho subjetivo en el solicitante que reiine las
condiciones requeridas (61).

Esta categoria ha sido rechazada por nuestra doctrina, de tal manera
que ENTRENA CUESTA ha propuesto el no uso de dicho término, en
primer lugar, por la imprecisién de la nocién de servicio piblico v, en
segundo, porque se trata de servicios regulados a través de medidas de
policia, Propone por ello considerar a estos servicios y actividades como
servicios privados de interés ptblico (62). Seran, por tanto, servicios pri-
vado pero, por el interés que ofrecen a la colectividad, los poderes puibli-
cos podrdn someterlos a una serie de controles que se inicardn con la
necesidad de autorizacién (63). En esta linea se muestra GARCIA TRE-

ter a tarifacidn la actividad que se desarrolla. Sobre el tema, va cldsicos, se pueden
consultar a WALINE, Vicissitudes récentes de la notion de service public, «La Revue
Administrative n° 5, 1948, pp. 23 v ss v B. CHENOT, La notion de service public dans
la jurisprudence economigue du Conseil d Etar, «Etudes et Documents du Consei}
dEtat», 1950, p. 77

{61) ALBI, en su trabajo El servicio piiblico municipal v sus modos de gestion,
«REVL» n® 35, pp. 652 y ss. Por otre lado, VILLAR PALAST sostiene que los llama-
dos servicios piiblicos impropios o virtuales constituyen la situacién intermedia entre
la supremacia general y la sujecion especial. Existe -en su opinidén- una porcidn de
las actividades econdmicas que sin declaracion formal de servicio piiblico revisten
un claro interés piblico lo que justifica la intervencitn estatal para su reglamenta-
cidn. La intervencion administrativa en la industria, Ob. cit. , p. 288

(62) ENTRENA CUESTA, El servicio de taxi», Ob. cii., pp. 40 y ss. Dicha categorfa
goza de plena aceptacidn en Italia, pudiendo verse al respecto, por todos, el libro de
Alberto MASSERA, Participazioni statali e servizi di interesse pubblico, I Mulino,
Bolegna, 1978, en concreto pdg. 285, donde sefiala que el servicio de interés piblico
se resuelve en una particular reglamentacién de la actividad que permanece por
siempre actividad de derecho privado en la cual se reflejan especificas formas que
evidencian su relevancia puiblica.

(63) Sobre le tema del surgimiento de estas actividades de utilidad piblica o
interés piblico, puede consultarse el trabajo de ORTIZ DIAZ, Problemas estructura-
les del derecho de la organizacion administrativa, «<REVL» n° 170, 1971, p. 210.
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VIJANO FOX, al considerar a estos servicios como servicios de interés
ptblico, remarcando el hecho de que continuaban siendo privados y que
la autorizacidn, afin suponiendo una intervencion en el campo econdmico,
ba de permanecer siempre como simple autorizacion, no instaurando en
pingdn momento una relacién juridica de tipo concesional, ya que ésta
solo cabe en los supuestos de servicios piblicos propios {64). Esta linea
doctrinal parece ser la mds acorde con lo preceptuado por el art. 2.7 de fa
Ley de Contratos del Estado y art. 17.1 de Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales de 1955, que distinguen como categoria separada
del servicio piblico, fa de «servicios privados prestados al puiblico».

El cardcter piiblico de dichas actividades o servicios tiene como prin-
cipal consecuencia la de incluir a sus beneficiarios en un ordenamiento
juridico seccional privado, que les impone obligaciones v derechos seme-
jantes a la de los servicios publicos. Estaremos por ello ante actividades
privadas reglamentadas por un régimen de policia especial, que se llama
ordenamiento seccional, ¥ que se opone al verdadero servicio piblico,
pudiendo sefialarse como sus principales caracteristicas, las siguientes:1)
La actividad desempefiada es siempre de cardcter particular y no ptblico,
apareciendo implicado un interés piiblico 2) La remuneracidn del antori-
zado, aunque pueda estar sometida a tarifa si asf{ lo exige el interés pabli-
co, se puede lograr a través de precios susceptibles de regirse por el siste-
ma de libre comercio 3) Dicha actividad necesita de una autorizacidén
previa (63}

Y en este sentido se ha expresado nuestro Tribunal Constitucional
en su STC 53/1984, de 3 de mayo, resolutoria del conflicto de competen-

(64) GARCIA-TREVIIANO FOX, Aspectos de la Administracion econdmica,
«RAP» n° 12, 1933, pp. 26-27.Sobre esta cuestidn, por su caricter reciente, vid. tam-
bién ARINO ORTIZ, Economia y Estado..., Ob. cit., pp. 306-314.

(65) Para GARCIA-TREVIIANO FOX, [a existencia de la clasificacion de activida-
des como de interés piiblico es consecuencia de la existencia de ordenamientos sec-
cionales, es decir, ordenamientos a los que se somete a una fuerte intervencién. En
este grupo deberdn incluirse toda gama de actividades que sin ser servicios pablicos
tiene un interés especial dentro de los fines estatales. Tratado de Derecho Adminis-
trative, Tomo 11, Vol I, Ob. cit., p. 42. Por otro lado, la distincidn entre autorizacion
reglamentada de servicios privados de interés piiblico v la concesién administrativa
de servicio pdblico no ha tenido un claro reflejo en nuesira jurisprudencia. No obs-
tante, la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de Octubre de 1982 (Ar. 1688), esta-
blece como criterios generales de diferenciacion entre ambas instituciones los de
naturaleza, intensidad y duracién del uso del dominio piiblico, de un lado, y el carde-
ter propio o impropio del servicio de cuya gestion se trate.
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cias entre el Gobierno Central y la Generalidad valenciana sobre fijacion
de tarifas de taxis en recorridos interurbanos. En dicha sentencia el Alto
Tribunal alude a la cuestién de su calificacién o no como servicio publico,
entendiendo que no existe una «publicatio», tratdndose simplemente de
una actividad reglamentada a la que le es aplicable el régimen que acaba-
mos de describir. Estas son sus palabras:

«...es una actividad que por la impronta piblica que la califica, estd someti-
da a autorizacién administrativa mediante un acto autorizatorio que es el
que habilita para el desarrollo de la actividad a la que se inserta en una
reglamentacidn que, con otros contenidos, conlleva también la sujecidn a
un poder tarifario, comprensivo de fijacién de tarifas y de las condiciones
de aplicacion».

En resumen, no cabe una posible confusién entre servicios ptblicos
«strictu sensu» y esta clase de actividades o servicios, que han de someter-
se a una autorizacién administrativa previa que presupone una reglamen-
tacion especifica; actuaciones administrativas, por via reglamentaria y sin-
gular, a través de las cuales el servicio y sus beneficiarios quedan sujetos a
una situacién andloga a la del servicio piiblico, pero con la importante
diferencia de que no existe norma legal que reserve a la Administracién
dicha actividad o servicio, reserva de titularidad de la actividad que, cuan-
do es gestionada por particulares significa que éstos se encuentran en una
relacion especial de sujecion, lo que no sucede con el establecimiento de
las posibles limitaciones a una actividad privada de interés piiblico.

Podria parecer que existen problemas para la distincidn de esta cate-
goria con la de los servicios piiblicos concurrentes o compartidos: la dife-
rencia esencial radica en gque en esta dltima categoria existe declaracién
expresa que califica como de servicio piblico a una determinada activi-
dad, lo que justifica la intervencién -en este caso obligatoria- del Estado, a
fin de satisfacer una necesidad colectiva representada por dicha actividad.
Por contra, en los servicios privados de interés piiblico el Estado no reali-
za ninguna declaracién expresa de asumir la responsabilidad de presta-
cién de una determinada actividad por cuanto no se considera como una
necesidad colectiva prioritaria. Por ello, la intervencién en dichas activi-
dades tendrd un cardcter facultativo para el Estado, debiendo, en cual-
quier caso, ser respetuosa con el principio de libertad de iniciativa econo-
mica, principio que en ningin momento podrd quebrantar (66).

(66) Sobre este punto, haciéndonos eco de los planteamientos de PROSPER
WEIL, podemos afirmar que la nocidn de servicio piiblico concurrente es mds estre-
cha que la de servicios privados de interés piiblico. El interés de la distincién es pal-
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4.~ SERVICIO PUBLICO VERSUS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES
ECONOMICAS. NECESIDAD DE READAPTACION ATENDIENDO A LA
CoMUNIDAD EUROPEA

Tras superarse la crisis del servicio ptiblico de los afios cincuenta, en
la doctrina no volvié a plantearse con intensidad un debate sobre esta
cuestién, hasta que en los afios ochenta han vuelto a reproducirse, casi
con mayor virulencia, los argumentos a favor y en contra de la nocién de
servicio ptblico. Asi, ha aparecido en Francia una corriente doctrinal que
pone en tela de juicio dicha nocién, a la que se considera, como sefiala D.
TRUCHET, una simple etiqueta que no responde a una realidad objetiva
ni a un estatuto juridico preciso, de tal manera que su tnica virtualidad es
la de ser utilizada por el Juez para atraer con gran facilidad sus competen-
cias en materia contenciosa (67).Opinidén también compartida por J.B.
GEFFROY, si bien éste propone el rescate de la categoria del servicio
piblico, para lo que considera necesario una conciliacién en torno al con-
tenido de la misma (68).

Otros autores, desde una 6ptica neoliberal, consideran que el servicio
priblico es un instrumento de reduccién de las libertades publicas, Maxi-
mo exponente de esta tendencia es P. DEVOLVE, quien en un polémico
trabajo, ataca no sélo la nocién sino también la propia institucion del ser-
vicio publico, al que considera una amenaza de las libertades publicas,
afirmando que «el corazon mismo de la nocién de servicio pablico com-
porta el germen, por la justificacién de todas las intervenciones publicas,

pable por los siguientes motivos: 1) S6lo en actividades calificadas servicio publico
pueden los organismos piiblicos tomar decisiones que revistan un cardcter adminis-
trativo 2) S6lo en éstas se aplican los principios basicos del servicio piblico formula-
dos por ROLLAND: igualdad, continuidad y adaptacién a las necesidades del
momento. Derecho Administrativo, Ed. espafiola, Civitas, Madrid,1986, pp.105-119.

(67) D. TRUCHET, Nouvelle récentes d'un illustre vieillard: Label de service
public et statut du service public, «Actualité Juridique, Droit Administratifs (AIDA)
n° 7-8,1982, pp. 427-428.

(68) J.B. GEFTRQY, Service public et prérogatives de puissance publique. Réfle-
xions sur les déboires d'un couple célébre, «Revue Droit Public» nim. 1 de 1987, pp.
71 v ss. Planteamiento que también es aceptado por J.B. BIZEAU, para quien la cri-
sis de la nocién de servicio pliblico ha conducido a la afirmaciéa de la prerrogativa
de la potestad piiblica como criterio de atribucién de 1a competencia administrativa,
sobre todo tras la decisién del Consejo Constitucional de 23 de enero de 1987, que
reconoce este criterio reductor de la competencia administrativa, que no derivard ya
del cardcter de servicio pdblico. Le juge administrafif n'esi-il plus que le juge de la
puissance publique, «<AIDA» nim 3 de 1992, pp. 179-182.
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de la amenaza de las libertades» (69). Peligro que, a su juicio, deriva de la
extension e imprecision de la nocién de servicio piblico, a la que conside-
ra un mito heredado del pasado que, en cuanto obstdculo a la libertad
economica y, por ende, al resto de las libertades, debe desaparecer.

Dicho planteamiento ha suscitado una fuerte reaccién doctrinal. Asf,
- 8. REGOURD, en un interesante trabajo orientado a defender a la teoria
del servicio piblico de los ataque recibidos que lo consideran como una
simple etiqueta y una amenaza de libertades piiblicas, afirma que la cate-
goria de servicio publico viene a garantizar en términos de igualdad el dis-
frute de ciertos derechos fundamentales (70). En opinién de este autor,
esta pretendida crisis del servicio publico es una crisis ficticia, creada por
un determinado sector doctrinal y que responde a una clara finalidad poli-
* tica, que se inscribe dentro del contexto neoliberal de una ofensiva contra
el Bstado-Providencia (71). De esta manera, tras realizar una critica a los
planteamientos que cuestionan la institucién del servicio piiblico, sostiene
que el servicio piblico, lejos de afectar a libertades distintas a la lbertad
de empresa, se convierte en el auténtico garante de las mismas, hasta el
punto de afirmar que es ahora cuando mayor importancia tiene dicha
categoria.

En esta misma linea, J. RIVERO ha mantenido que nos encontra-
mos ante un debate ideoldgico mas que juridico, dado que la institucién
del servicio piblico sigue conservando en el derecho positivo un lugar
importante, y de cuya calificacién derivan importantes consecuencias juri-
dicas. A su juicio, esta controversia, similar a las aparecidas en los afios
treinta y cincuenta, acaba testimoniando -como aquellas- la importancia
que guarda la teorfa del servicio piiblico en la teoria general del Derecho
Administrativo y del Estado (72).

De esta polémica se ha hecho eco, también, la doctrina espaiiola, de
tal manera que para C. CHINCHILLA no es que el servicio ptiblico en
este nuevo contexto devenga simple etiqueta 0 amenaza de las Hbertades

(69) P. DEVOLVE, Service public et libertés publiques, «Revue Francaise de
Droit Administratif» ntim. 1 de 1983, p. 3.

(70) S. REGOURD, Le service public ef ln doctrine;pour un plaidoyer dans le pro-
cés en cours, «Revue Droit Piblic» 0°1 de 1987, pp. 5y ss.

(71) S. REGOURD, loc. cit., pp. 27-30.

(72) 1. RIVERO, Droit Administraiif, ob. cit., pp. 555-556. Sobre el actual estatuto
juridice del servicio ptiblico en Francia puede consultarse, por todos, J.M. AUBY y
1.B. AUBY, Institutions administratives, Dalloz, Paris, 1991, pp. 25-59.
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v derechos fundamentales, sino que, como afirma esta autora, nos encon-
tramos con una categoria en recomposicién, que no implica que deba ser
desechada como técnica que pueda ser utilizada por los poderes piiblicos
para cumplir con los fines de interés general a los que han de servir (73).
Ademds, en su opinidn, la técnica de servicio piiblico cumple funciones
garantisticas atin en el caso de que se afecte a derechos fundamentales -
como sucede con la television- ya que el derecho a la libre difusién pre-
senta (como expresamente indicé la STC 12/1982, de 31 de marzo} indu-
dables limites uno de los cudles puede ser la configuracion de la actividad
como servcio piblico (74). El cardcter de servicio publico le viene dado,
seglin esta autora, porque es necesario garantizar el derecho del puablico a
ser informado, existiendo, a su vez, una limitacion fictica {por razones
técnicas) de los medios televisivos disponibles. Y en este sentide se ha
pronunciado, entre otras, la STC 206/1990, de 13 de diciembre, al afirmar:

«La legitimidad constitucional de la calificacion de la televisién como ser-
vicio piiblico responde a una serie de razones, entre lag que se encuentran
1as de caracter técnico, que no son, sin embargo, las Unicas que pueden jus-
tificar este tipo de configuracién del medio.

No puede olvidarse que el art. 20 CE, ademds de los derechos subjetivos
de expresién ¢ informacién, garantiza el derecho de todos a recibir infor-
macidn, y tiene una dimensidn de garantia de una institucién fundamental
cual es 1a opinidn piblica libre, que trasciende a lo que es comun y propio
de otros derechos fundamentales (STC 12/1982) (...) Por lo que respecta a
la televisidn, el legislador ha querido que su modo de produccidn sea la
forma de un servicic piblico también, v asi se dice en la Exposicién de
Motivos de la Ley 4/1980, porque la television es un vehiculo esencial de
informacién y participacién politica de los ciudadanos, de formacién de la
opinién publica, de cooperacion con el sistema educativo, de difusion de
cultura espaficla y de sus nacionalidades y regiones, asi como medio capital
para contribuir a que la libertad y 1a igualdad sean reales y efectivas».

(73) C. CHINCHILLA, El servicio piblico, jung amenaza o una garaniia para los
derechos fundamentales? Reflexiones sobre el caso de la televisién, en libro hom. al
prof. Garefa de Enterrfa, ob. cit., p. 964. Dsta idea es también asumida por DE LA
CUETARA, Los servicios piiblicos nacionales e internacionales en la construccion de
Europa. (A propésito de la evolucion de la politica comiin de transportes), en libro
Homenaje al Profesor Garrido Falla, Facultad Derecho Universidad Complutense,
Madrid, 1992, pp. 1373-1374.

(74) C. CHINCHILLA, Fl servicio piiblico: amenaza o garantia para los derechos
fundamentales, ob. cit., pp. 968-969. Para un estudio mds en profundidad de su plan-
teamiento puede consultarse su interesante monografia La radiotelevision como ser-
vicio piiblico esencial, Ob. cit.
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Esta jurisprudencia ha sido nuevamente reafirmada por el Alto Tri-
bunal en su sentencia 127/1994, de 5 de mayo, (er la que se destaca la idea
de que el servicio pablico no es una etiqueta que una vez aplicada al
medio permita cualquier regulacion, porque hay en juego derechos subje-
tivos referidos a comunicar libremente pensamiento e informacién) justi-
ficando su decisién en los signientes extremos:

a) La declaracion de la televisién como servicio piiblico no es contra-
ria en si misma a la Constitucion:

«Es, pues, una opcidn, entre otras constitucionalmente posibles, que puede
tomar el legislador. El art. 1282 de la Constitucién permite reservar al sec-
tor piblico “recursos” y “servicios esenciales”, y de una interpretacion lite-
ral aunada a otra sistematica (...) puede abarcar a estos servicios de radio-
difusion de indudable importancia o esencialidad en las sociedades de
masas contemporaneas, para suministrar informacidn plural a través de
determinados soportes técnicos y permitir formar opinidén piblicas.

b) La existencia de impedimentos técnicos que restringen las posibi-
lades de acceso de los agentes econdmicos interesados en la prestacion de
dicha actividad:

«Desde esta perspectiva, las limitaciones propias del dominio piiblico
radioeléctrico (art. 7.1 de la Ley de Ordenacién de las Telecomunicacio-
nes) son un refuerzo de ese otro fundamento constitucional de la califica-
cidén de servicio publico esencial: ordenar la igualdad en las condiciones de
acceso de los cindadanos a un bien limitado cuales son las licencias para
emitir television con dmbito nacional».

¢) En que esta «publicatio» no vulnera el sistema antorizatorio al que
se refiere la normativa internacional suscrita por el Estado espafiol:

«En este mismo sentido, el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos prescribe en su apartado 1° que las libertades de expresién y de
recibir o comunicar informaciones o ideas, sin injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras, no impiden que los Estados
sometan a las empresas de television “a un régimen de autorizacién pre-
via”. Y la técnica concesional para la gestidén indirecta por sociedades and-
nimas en que la declaracién de servicio pablico se traduce (arts. 2, 3,4.1, 6
v 7 de la Ley) es una variante de autorizacién previa que no viene vedada
por la Constitucién ni por el Convenio Europeos.

Por contra, otros autores han considerado, inchuso a pesar del conte-
nido de esta jurisprudencia constitucional, que la categoria de servicio
piiblico, cuando implica un monopolio en favor de la Administracién y
excluye de su esfera a los particulares -como sucede con el servicio pibli-
co de la televisidn- supone una limitacién no justificable, en su caso, de los
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derechos fundamentales afectados, como sucede en el supuesto de la tele-
visidn con el derecho fundamental recogido en ¢l articuloe 20 CE, conside-
rando que en caso de servicio piblico versus derecho fundamental debe
prevalecer este dltimo (75). De hecho, como destaca ESTEVE PARDQ
«la proteccion radical que de los derechos fundamentales establece la
Constitucion frente a los poderes piblicos -el legislativo entre ellos- es lo
suficientemente clara como para rechazar que, mediante una reserva al
sector piblico, a través en definitiva de una ley en que tal reserva se mate-
rializa, o incluso a través de otra ley de distinto cardcter y contenido, se
impida el ejercicio de un derecho contenido en el Capitulo Segundo del
Titulo I como es el de expresidn» (76).

Y mds recientemente, tomando decidido partido por la cuestién,
ARINO ORTIZ, aceptande las premisas de P. DELVOLVE, se muestra
especialmente critico con el planteamiento realizado por CHINCHILLA
MARIN sosteniendo, frente a la opinién de ésta, que la técnica del servi-
¢io publico no es viable cuando afecta a derechos fundamentales, existien-
do, a su juicio, una contradiccién insalvable entre el servicio piblico y
libertades piblicas (77). En ello radica, segin este autor, uno de los limi-
tes esenciales a la posible reserva, mediante la técnica del servicio piiblico,
de actividades esenciales a que se refiere el art, 128.2 de la Constitucién.
La razon, en palabras suyas, «es evidente: los derechos y libertades pdbli-
cas son el reconocimiento constitucional de unas posibilidades de accién
inherentes a la persona, anteriores al Estado y a la Ley. No pueden, pues,
tales actividades, ser atribuidas en exclusiva al Estado vy luego “concedi-
das” més o menos graciosamente y discrecionalmente, por éste al ciuda-
dano» (78).

(75) Autores que se mostraron especialmente criticos con esa jurisprudencia
constitucional de 1982 (no modificada por as posteriores sentencias) son, principal-
mente, SAINZ MORENO, La regulacién legal de ln television privada en la jurispru-
dencia constitucional, <REDC» ndm. 2, 1981,pp. 207-213; GONZALEZ NAVARRO
Television Fiiblica y Television Privada, Civitas, Madrid, 1982; y ARINOG ORTIZ, El
proyecio de Ley de Television Privada, Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid,
1987.

(76) ESTEVE PARDO, Régimen juridico-administrativo de la television, INAP,
Madrid, 1984, p. 122.

(77) ARINO ORTIZ, Servicio publico y libertades publicas. (Una interpretacion
limitadora del art. 128 de ln Constitucion}, en libro Homenaje a Garrido Falla, ob.
cit., pp. 1325-1333. Por ello, segun este autor, en contraposicién a la opinién de C.
CHINCHILLA, la regulacién monopolistica de la televisidn en Espafia a través de
su configuracién como servicio piblico es ejemplo de la amenaza que supone a dere-
chos fundamentales como libertad de expresion y de informacién.

(78) ARING ORTIZ, Economin y Estado, ob. cit., p. 139.
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Nos encontrames, en principio con dos visiones contrapuestas. No
obstante, a mi juicio, pueden aceptarse ambas ideas siempre y cuando
identificamos, con cardcter previo, a qué nos referimos cuando hablamos
de servicio publico, pues en funcién de cual sea el criterio adoptado la
solucidn serd distinta. Asi, parece que es cierto -como expone la doctrina
a que me he referido- que el servicio pablico-monopolio (servicio publico
estricto) resulta incompatible cuando entra en colision con derechos fun-
damentales pues €stos, por su propia naturaleza constitucional gozan de
especial valor y proteccién, ya que, como destaca, entre otros, el profesor
L. MARTIN-RETORTILLO, los poderes piiblicos estin comprometidos
a la potenciacién y bisqueda de eficacia de los derechos fundamentales lo
gue, en mi opinidn, no resulta posible con la imposicién de monopolios no
suficientemente justificados cuando se afecta a derecho o libertades fun-
damentales (79). No es por ello casual -como recuerda paraddjicamente la
STC 127/1994- que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos {en el
caso «Informations-verein Lentiar ) haya declarado injustificable el mono-
polio del servicie piiblico de radiodifusion en Austria en manos de un
ente puiblico (como sucedia, no se olvide, en Espafia hasta 1988) (80).

La solucién pasa, pues, por aceptar la categoria del servicio publico
sin monopolio, como sucede, por ejemplo con la sanidad (art. 1 de la Ley
General de Sanidad), de tal manera que dicha declaracién de servicio
ptiblico no se convierta en amenaza de nada, sino todo lo contrario, en
cuanto garantiza el contenido del articulo 15 CE. Asi sucede también, por

ejemplo, con la nueva regulacion de la television en Francia tras la Ley de

30 de septiembre de 1986, tras la que la actividad televisiva se abre a la
libre competencia si bien, por su cardcter de actividad de servicio piblico
(81) se imponen una serie de prescripciones que tienen por objetivo final
garantizar el derecho fundamental de una informacién objetiva, veraz v

(79) L. MARTIN-RETORTILLO, Eficacia y garantia de los derechos
fundamentales, en libro Homenaje al profesor Garcfa de Enterria, ob. cit., p. 597.

(80) Esta preocupacidn por combatir las situaciones monopolisticas se refleja
tanto en la Sentencia de la Corte Constitucional Haliana n® 826, de 13 de julio de
1988 como en la sentencia del Tribunal Constitucional Alemén de 4 de noviembre
de 1986. En ambas se trala de garantizar el pluralismo impidiendo la exisiencia de
momopolios de opinidn.

{81) De tal manera que, como indica ESTEVE PARDO, el servicio piblico, lejos
de ser un limite ilegitimo al principio de libertad, se convierte en instrumento que
garantiza la operatividad de derechos y libertades que se ejercitan a través de la tele-
visién. Servicio piiblico de lelevision y garantia de la institucion de la opinion piiblica
libre, <RAP» niim, 123, 1990, p. 188.
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respetuosa de otros derechos constitucionales (82). De esta manera se dan
plena satisfaccion a los diversos intereses en juego: por un lado el Estado
impone un régimen que garantiza la pluralidad conforme a principios de
igualdad, regularidad y continuidad, mientras que por otro lado se abren
las posibilidades a que los distintos agentes interesados, previa autoriza-
cion administrativa de cardcter constitutivo compatible con el derecho a
la libertad de empresa consagrado en el articulo 38 CE, pueden acceder a
la prestacién de la actividad conforme a las reglas impuestas por el poder
puiblico (83).

En definitiva, se pretende reorientar la categoria del servicio piiblico
dentro de un nuevo contexto socioeconémico y politico, prescindiendo de
la nota de monopolio (con exclusion de la iniciativa privada), resultando
de esta manera no sélo compatible, sino garantia dltima de determinados
derechos fundamentales, por lo que deberdn tender hacia esta categoriza-
cion los poderes piiblicos (84). Resulta por ello conveniente recomponer
la categoria de servicio piblico, despojéndola en estos casos de su cardc-
ter tradicional de monopolio.

(82) Sobre el concreto contenido y significado de estas prescripciones puede
consultarse el estudio de E. DERIEUX, Le nouveau Statut de la Communication,
«Revue Droit Public», ndm. 2, 1987, pp. 339 y ss.

(83) Resulta a nuestro juicio incompatible con el derecho constitucional del art.
20 la figura concesional en cuanto supone que impide -de forma injustificada- la rea-
lizacién de este derecho. Asf se ha manifestado el Magistrado Gabaldén Lépez en el
voto particular a la STC 127/1994, al afirmar que esto supone que «la naturaleza del
derecho mismo queda cualitativamente cambiada, con este sistema, al pasar de dere-
cho originariamente atribuido a la persona a mera facultad de obtener una conce-
stén». Otra cosa son las autorizaciones -actos administrativos- aunque tengan carac-
ter constitutivo (Sobre las diferencias entre autorizacién y concesién vid, por todos,
MANZANEDO MATEOS, El comercio exterior en el ordenamiento administrativo
espafiol, IEAL, Madrid, 1968, p. 410 y LOPEZ RAMON, Las dificultades de una legis-
lacidn bdsica sobre concesiones administrativas, «REVL» n° 234, 1989, pp. 591-594).

(84) Como sefala el profesor MARTIN REBOLLO la libertad, para ser reaf hoy,
necesita también, muchas veces de la accién social del Estado y éste, a la vez, hafa
sus limites en las libertades bdsicas. En la medida en que se pueda conciliar la liber-
tad politica individual, propia del liberalismo, con la superacion en el plano econd-
mico, de gse nuevo lberalismo, se estdn dando los pasos hacia un nuevo modelo de
Estado cuya etiqueta -social o democrdtica- seguramente es lo de menos. De nuevo
sobre el servicio piiblico...., ob. cit., p. 2542. Por ello no comparto el criterio de P.
DELVOLVE, para quien ef servicio ptiblico debe ser eliminado como categoria juri-
dica por ser un instrumeato de redaccién de las libertades por cuanto se reduce la
libertad econdmica en heneficio del Estado-Providencia.

163



JOSE MARIA GIMENO FELIU

Recobra de esta manera especial significado la categoria de servicio
piiblico compartido, concebido come obligacidn que se impone a los
gobernantes de asegurar sin interrupcién el cumplimiento de aguellas
actividades que satisfacen las necesidades de la colectividad (sin necesi-
dad de crear monopolio), de tal manera que, cuando esas necesidades se
corresponden con derechos fundamentales el servicio publice opera como
una técnica de realizacion de los mismos. Se relanza, por tanto, la catego-
ria del servicio piblico compartido, sin exclusidn de la iniciativa privada,
gue se convierte, en cuanto tiene por finalidad Gltima asegurar prestacio-
nes sociales esenciales, en auténtico garante de los derechos y libertades
fundamentales.

Esta reactualizacién de la categoria de servicio piblico, sobre todo en
lo relativo a la idea de que el servicio piiblico ya no implica monopolio de
la actividad, viene obligada por el actual contexto liberalizador de la eco-
nomia que impulsa la Comunidad Europea (recuérdese que el objetivo
principal de ésta es la consecucién de un mercado interior basado en el
principio de la libre competencia que favorezca la apertura de los merca-
dos}, En tal sentido se ha pronunciade J. CHEVALIER, quien sostiene
que las fisuras recientes en la necesidad de monopolios obligan a una ree-
valuacién de la técnica de servicio ptiblico. En su opini6n, al devenir inade-
cuadas determinadas estructuras monopolisticas, contrarias a los objetivos
comunitarios de un mercado dnico, el servicio piiblico, como institucidn
llamada a legitimar dicho monopolio, carece de sentido (85). Asi, el paso a
un sistema de mercado obliga a una revisién en profundidad del servicio
ptiblico, a fin de adecuarlo a la nueva realidad socio-econémica (86).

Por otra parte, si bien es cierto que la variedad de configuraciones en
torno a esta cafegoria ha contribuido a un innecesario confusionismo

(85} J. CHEVALIER, Les enjeux juridiques: I'adaptation du service public des télé-
communications, «Revue Francaise de Administration Publique» nim. 52, 1990, pp.
601.

{86) En este mismo sentido, desde un razonamiento econdmico, C. STOFFAES
sostiene que fa nocion de servicio piblico-monopolio deviene inadecuada, siendo
necesaria una readaptacién del mismo a las exigencia europeas.Transports, énergie,
communications: I integration des grands réseaux de services publics dans le cadre
européen, «Problémes Economiques» nim. 2097, 1988, pp. 16-19.Idea retomada por
el mismo con posterioridad sosteniendo que debe introducirse la concurrencia en los
sectores monopolfsticos, lo que exige que los principios de base del servicio pliblico
sean renovados (con la exclusién del monopolio) y colocados a nivel europeo, Le
service public au défi de I"Europe, en libro col. Reprend l'iniciative de I “Aliance, Les
Editions ouvri¢res, Paris, 1993, pp. 80-97.
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sobre esta institucién, en mi opinién, sigue conservando una gran virtuali-
dad (87), sobre todo si se actualiza -o si se prefiere, concreta- a la luz del
nuevo contexto socio-econdmico comunitario. Se tratarfa, en definitiva,
de incorporar la categorfa de servicio publico, en los términos actualmen-
te y basicamente aceptados por todos, en el seno de la Comunidad Furo-
pea. Reorientacidn ya insinuada por la doctrina francesa y espafiola,
defendiendo que en ningtin caso la pretendida crisis de la figura de servi-
cio piblico exige su eliminacién, sino mds hien su redefinicién, dentro del
nuevo coniexto socio-econdmico contrario a la existencia de monopolios;
destacando este tltimo autor que la reidentificacién del servicio pdblico
debe realizarse mas dentro de un marco comunitario que estrictamente
nacional (88). Opinién que comparto porque la “comunitarizacién” de las
politicas econdémicas avala la necesidad de “comunitarizar” ciertas institu-
ciones, de notable arraigo nacional, a fin de conseguir los objetivos fijados
por dicha polftica (89). Esto es lo que sucede con la categoria de servicio
plblico, que debe ser reactualizada en un contexto mas amplio como es el
comunitario, donde recobra su razon de ser al convertirse en un instru-
mento juridico eficaz de cara a la consecucién de un mercado Gnico en la
Comunidad, ya que la construccidn europea nos introduce necesariamen-
te, como advierte J.M. WOEHRLING, en el mundo de la diversidad v la
concurrencia en el que los servicios piiblicos deben ser dinamizados y

(87) En este punto puede destacarse la opinién de J. RIVERO: «lo clerto es la
nocidn de servicio piiblico sigue conservando en el derecho positivo un ugar impor-
tante, y de cuya calificacidn derivan importantes consecuencias juridicass. Droit
Administratif, ob. cit., pp. 555-556.

(88) Véase, J. CHEVALIER, Les enjeux juridigues..., ob. cit., pp. 601-610 ; y I.B.
BIZEAU, Le juge administratif n'esi-il plus que le juge de la puissance publigue, ob.
cit., p. 193. En el sentido de que resulta necesaria una conciliacion de la nocién de
servicio piiblico que asegure su funcionalidad se ha pronunciado también J.B. GEF-
FROY, Service public et prérogatives de puissance publigue, ob. cit., pp. 83 y ss; y mds
contundentemente, aceptando la necesidad de incorporar esta categorfa al Derecho
comunitario, N. BELLOUBET-FRIER, Service public et droit communautaire,
«AJDA» nim. 4, 1994, pp. 270 y ss. En Espafia, DE LA CUETARA se ha pronunciado
en favor de existencia de servicios piblicos comunitarios, desprovistos de exclusivi-
dad y monopolio y caracterizados por el dato de control. Los servicios piiblicos
nacionales ¢ internacionales en la construccién de Europa. (A propdsito de la evolu-
cién de la politica comin de transportes)» en libro Homenaje al profesor Garrido
Falla, ob. cit., pp. 1373-1374.

(89) Sobre la concreta configuracién de una categoria comunitaria de servicio
publico vid. GIMENO FELIU, El sector eléctrico como servicio ptiblico, ob. cit., pp.
155 y ss.
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conocer un nuevo impulso de tal manera que el servicio publico permita
una mutacién del poder piiblico en el sentido de promotor y garante de la
correccidn del juego social y econémico (90).

Zaragoza, septiembre de 1994

(90} IM. WOEHRLING, Reflexions sur le renouvean du service public, «La
Revue Administratives mim. 269, 1992, pp. 396-400.
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