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1. LaNUEvA LEY 32/2003, DE 3 DE NOVIEMBRE,
GENERAL DE TELECOMUNICACIONES

La Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones,
tiene como finalidad, a tenor de su Exposicién de Motivos, incorporar la
mas reciente reglamentacién comunitaria y, por tanto, una «profundiza-
cién en los principios ya consagrados en la normativa anterior».

El servicio universal (definido éste en los articulos 2 y 22 de la citada
Ley 32/2003, siguiendo la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Teleco-
municaciones) suele usualmente entenderse como el derecho de todos los
usuarios a acceder a la telefonia fija en sus domicilios a un precio asequi-
ble, a la existencia de un niimero suficiente de cabinas en todos los muni-
cipios, a la recepcién gratis de guias de teléfono y de un niimero de infor-
macién telefénica, incluyendo también prestaciones especiales para
garantizar que los discapacitados puedan acceder al servicio telefénico.

Al igual que en la LGT de 1998, también la LGT de 2003 sigue conside-
rando sélo servicios publicos los mencionados en el articulo 4 y en el Titulo IT
de la Ley, en especial los relativos a la defensa nacional y a la proteccién civil.
Esto significa que el papel del Estado no es el de «interventor» o «gestor»,
sino el de «regulador» (1). La jurisprudencia reciente afianza que las tele-

(1) Por ejemplo, la STICE de 13 de diciembre de 2001 (TJCE 2001\364) ilustra acerca
de los niveles legitimos de regulacién publica en materia de interconexién, admitiendo que
los Estados puedan limitar la autonomia de voluntad de los operadores de telecomunica-
ciones a la hora de concluir acuerdos de interconexién, a fin de garantizar que dichos
acuerdos resulten adecuados. Concretamente, el TICE afirma que «los articulos 4.2 y 9.2
de la Directiva 97/33, relativa a la interconexién en las telecomunicaciones, en lo que res-
pecta a garantizar el servicio universal y la interoperabilidad mediante la aplicacién de los
principios de la oferta de red abierta (ONP), deben interpretarse en el sentido de que no se
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comunicaciones han dejado de ser, cuando menos nominalmente, servicios
publicos, por serlo sélo aquellos que la LGT menciona como tales (STSJ de
Madrid de 9 de mayo de 2003, JUR 2003\272473; STSJ de Madrid de 24 de
mayo de 2003, JUR 2003\102600).

2. EL SISTEMA JURIDICO PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO UNIVERSAL

Siguiendo con el servicio universal, interesa el articulo 23 de la citada
Ley 32/2003, donde se regula la «prestacién del servicio universal». En
esencia, se prevé la posibilidad de que intervengan uno o varios operadores
y también se prevé la forma de concurso como medio de seleccién.

En el articulo 24 se regula el «coste y financiacién del servicio univer-
sal». Esta realidad parte del reconocimiento de que la prestacién del servi-
cio universal puede implicar una carga injustificada para los obligados
que, por tanto, es merecedora de compensacién.

El sistema previsto para su financiacién consiste en un «mecanismo de
compensacién» en virtud del cual los distintos operadores de telecomuni-
caciones han de repartirse la carga de financiar el coste del servicio univer-
sal. Parece 16gico este sistema. La liberalizacién de las telecomunicaciones
hace posible que nuevos operadores actien en este sector. Por tanto, es
«l6gico» que sean quienes se enriquecen los que asuman la carga de las
prestaciones deficitarias (2).

Mas concretamente, dicho «mecanismo de compensacién» consiste en
un «Fondo Nacional del Servicio Universal» que tiene como finalidad ga-
rantizar la financiacién del servicio universal. A dicho Fondo van a parar
los activos en metélico procedentes de los operadores con obligaciones de
contribuir a la financiacién del mentado Fondo.

Ciertamente, también se contempla (como via de financiacién) la posibi-
lidad de «aportaciones» o donaciones de cualquier persona fisica o juridica.

En cuanto al sujeto que presta el servicio universal, interesa la disposi-
cién transitoria segunda de la vigente Ley. Se establece que Telef6nica con-
tinde siendo la prestadora del servicio universal cuando menos hasta que
se apruebe el nuevo Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones y en la
medida que éste establezca.

Junto a la LGT de 2003, también es preciso considerar la Directiva
2002/22/CE, de 7 de marzo de 2002, relativa al servicio universal y los dere-
chos de los usuarios en relacién con las redes y los servicios de telecomu-
nicaciones electrénicas (Directiva del servicio universal).

Esta Directiva, primeramente, se hace eco de la necesidad de un servi-

oponen a que los Estados miembros permitan que las autoridades nacionales de reglamen-
tacién impongan ex ante a un operador que tenga un peso significativo en el mercado la
obligacién de facilitar a los demés operadores el acceso al bucle de abonado y de ofrecer
dichos operadores la interconexion en las centrales de conmutacién locales y de nivel supe-
rior de conmutacién».

(2) A esto se le llama «servicio universal dentro de un entorno de mercado abierto y
competitivo» (Directiva del servicio universal, art. 1.2).
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cio universal. En sus «considerandos» se reconoce que garantizar el servi-
cio universal puede implicar la prestacién de servicios que difieran de los
resultantes en unas condiciones de mercado normales.

Al mismo tiempo, se justifica que ciertos servicios han de cubrirse, me-
diante un «precio asequible» (considerando 10), por ser necesarios (guias
telefénicas, utilizacién de ntmeros de urgencia, prestacién de servicios a
usuarios con discapacidad, considerandos 11 y 12), a pesar de que puedan
representar un coste o déficit para sus operadores.

En el plano de la gestién del servicio, se admite, en la Directiva de
servicios, que el servicio universal pueda ser gestionado por varias em-
presas.

La Directiva apunta, igualmente, la necesidad de un mecanismo de fi-
nanciacién del déficit de prestacién. En efecto, importante es, evidente-
mente, el mecanismo o modelo de financiacién del servicio universal (con-
siderandos 21 a 23).

En este contexto, se habla en la Directiva de posibles «fondos ptiblicos»
de los Estados miembros (procedentes de los presupuestos generales). Las
loterias del Estado se mencionan en la Directiva como posibilidad de fi-
nanciacién a la que pueden recurrir los Estados. Y también se prevé la po-
sible contribucién de todos los usuarios a través de exacciones recaudadas
a las «empresas», aunque ambas posibilidades (pablicas y privadas de fi-
nanciacién) pueden combinarse.

No obstante, debe evitarse en la medida de lo posible (segiin la Directi-
va) la repercusién de las cargas financieras a los usuarios finales y, ade-
mas, puede exonerarse a alguna empresa (de la carga de contribuir a la fi-
nanciacién del servicio universal) siempre que tenga una presencia en el
mercado de forma no significativa.

En el articulado (en particular, el articulo 13 de la citada Directiva) se
reiteran estas reglas respecto de la financiacién de las obligaciones de ser-
vicio universal. Es decir, hay dos posibles sistemas de financiacién: o bien
mediante fondos ptblicos (esto es, presupuesto estatal) o bien a través del
reparto de la carga de compensacién entre los proveedores de servicios y
redes de comunicaciones electrénicas.

La forma de calcular los «costes de las obligaciones del servicio univer-
sal» se regula en el articulo 12 de la Directiva del servicio universal. Esta
cuestién no es compleja. Lo susceptible de ser compensado es la diferencia
entre el coste neto de la prestaciéon (sumando los beneficios, si los hubiere)
y el correspondiente coste si no se operara con dichas obligaciones (Anexo
IV de la Directiva).

En esta materia del servicio universal es importante tener en cuenta las
resoluciones de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones y,
también, la jurisprudencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa y
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. El hecho de que la
jurisprudencia relevante, en la materia en general de telecomunicaciones,
sea la jurisprudencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa (y la del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas) es un dato suficiente-
mente ilustrativo como para inferir claramente que estamos ante ambitos
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o sectores puiblicos, lejos de simples mercados regidos por la libre disposi-
cién de las partes.

En el contexto de la citada CMT, importan los acuerdos sobre coste
neto de prestacién del servicio universal. Por ejemplo, puede citarse el
Acuerdo de 31 de enero de 2002 sobre coste neto de prestacién del servicio
universal en el afio 2000 propuesto por Telefénica de Espaiia, S.A.U.

Este Acuerdo ilustra, primeramente, acerca de los «antecedentes» en el
plano de las Resoluciones de la CMT sobre fijacién de costes netos del ser-
vicio universal en ejercicios precedentes. Ilustra, con cifras, igualmente,
acerca del célculo (conforme a los criterios o pautas que supra comentaba)
del coste del servicio universal, partiendo de que dicho servicio representa
una desventaja competitiva para Telef6nica, tanto en lo referente a los ser-
vicios a discapacitados como en lo concerniente a servicios en zonas no
rentables u otras actividades. Se concluye, entonces, que el coste neto del
servicio universal por Telefénica en el ejercicio 2000 asciende a 267.920
miles de euros (3).

Légicamente, la imposicién ex lege a Telefénica de la prestacién del
servicio universal puede provocar el rechazo de esta operadora, por consi-
derar ésta excesiva la carga de prestacion del servicio universal. De ahi
que Telefénica impugnara en su dia el Reglamento del Servicio Universal
—aprobado por RD 1736/1998, de 31 de julio (4)—. No obstante, el Tribu-
nal Supremo (en su sentencia de 2 de febrero de 2000, RJ 2000\319) deses-
timé integramente dicha impugnacién por considerar ajustado (dicho Re-
glamento) al régimen legal de la LGT de 1998.

Durante los ultimos tiempos han proliferado noticias en los periédicos
y otros medios relativas a quejas constantes de Telefénica (sobre quien ac-
tualmente esta recayendo en la practica de forma exclusiva la financiacién
del servicio universal) relativas a esta obligacién (sin compensacién) de
prestacién del servicio universal, sobre la base, segiin la CMT, de que la
prestacién no ha supuesto para Telefénica «merma apreciable en su capa-
cidad de competir por el hecho de soportar dicha carga». Para Telefénica,
deben arbitrarse ya medios de compensacién en su favor, ora por la via de
los presupuestos del Estado (tal como prevén las Directivas comunitarias),
ora por la via de un Fondo de Compensacién que se nutra a través de asig-
naciones de los operadores, sin que sea de recibo que nuestro ordenamien-
to juridico desconozca la primera de las vias mentadas y que no existan, en
ningin caso, medios de compensacién en la practica del sector (por ejem-
plo, pueden verse los comentarios de Telefénica al Libro Verde del Servicio
Universal o la noticia EFE 1.2.2002).

En consecuencia, el regulador ha decidido que no se pondra por ahora

(3) Interesante es también, de la misma CMT, el Acuerdo de 28 de octubre de 1999
adoptado en sesién 37/99, por el que se responde —afirmativamente— a la consulta formu-
lada por la Excelentisima Diputacién de Salamanca sobre la obligacién o no de Telefénica
de atender gratis las peticiones que efectiian municipios carentes de teléfono publico de
pago a fin de dar cumplimiento al articulo 37 de la LGT del servicio universal.

(4) Téngase en cuenta, ademads, la Orden 2001\3212, de 21 de diciembre, que regula
determinados aspectos del servicio universal de telecomunicaciones.
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en funcionamiento el Fondo de Financiacién del Servicio Universal, ya que
«la insuficiencia de resultados de los operadores de telefonia fija frente a
Telefénica en el ejercicio del 2000 expresa las desventajas de todo tipo que
para ellos representé la situacién en este afon».

En cambio, segin Telefénica, el coste del servicio universal debe ser su-
fragado por el resto de los operadores, incluidos los de telefonia mévil (5).

En opinién de Telefénica, el caso de la financiacién del servicio univer-
sal en Espaiia podria representar no sélo un caso de divergencia respecto a
las practicas llevadas a cabo en otros Estados miembros, sino, mas preocu-
pante, respecto a la falta de sintonia entre lo que la normativa comunitaria
persigue con su politica de servicio universal y los medios puestos en juego
para su consecucién. Esta situacién, en opinién de Telefénica, ha puesto a
la empresa en una situacién de desventaja frente a sus grandes competido-
res internacionales.

Por otra parte, mientras que para unos el tema del servicio universal
ird teniendo cada vez menor importancia segin evolucione la sociedad y
ésta se modernice, para otros (como Telef6nica) existe el riesgo de que la
nocién misma de «servicio universal» pueda tender a su expansién. Mas
bien, segin evolucione la sociedad cabra asumir nuevos retos y servicios y
un mayor bienestar social. Por eso, siempre habri una franja donde no
llega el mercado y sea preciso llegar (éste es el servicio universal).

Es claro que el nuevo sistema juridico del servicio universal presenta el
riesgo de que los poderes publicos se extralimiten a la hora de definir las
fronteras del servicio universal. Asi, segiin el TJCE, Bélgica aprovecho el
nuevo régimen de servicio universal para incluir dentro de los conceptos
susceptibles de compensacién la «aplicacién de tarifas preferenciales a los
servicios prestados a la prensa escrita». Es evidente que el servicio univer-
sal supone la posibilidad de rebajar la tarifa del servicio por debajo de la
cifra que representa el coste real de mercado. Pero también lo es que esto
no puede conducir a que los Estados miembros otorguen este trato pre-
ferencial en favor de los colectivos que discrecionalmente consideren. No
existe discrecionalidad sobre el particular. El régimen de sujetos suscepti-
bles de beneficiarse por el servicio universal est4 fijado en la propia regla-
mentacién comunitaria. De ahi que la sentencia del TICE de 30 de noviem-
bre de 2000 no dudara en condenar a dicho Estado. En esta misma
sentencia (y también en otra de 7 de diciembre de 2000, asunto C-423/99)
se pone de manifiesto la posibilidad de condenar a los Estados miembros
por incumplimiento respecto de su deber de incorporar debidamente di-
cha reglamentacién comunitaria (puede verse también el auto del TJCE de
28 de mayo de 2001, asunto T-53/01).

En nuestros Tribunales también ha habido ocasién de precisar los con-
tornos del servicio universal. Asi, la sentencia de la Audiencia Nacional de

(5) Debe conocerse, sobre esta posibilidad, la significativa STICE de 6 de diciembre
de 2001 (TJCE 2001\340), en virtud de la cual se condené al Estado francés por haber in-
cluido como sujetos obligados a aportar financiacién en favor del servicio universal a los
operadores de telefonia movil, siendo por entonces (en 1999, afio de la impugnacién) Fran-
ce Telecom monopolista del servicio.
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17 de enero de 2001 (JUR 2001\104390) reafirma la obligacién de Telefé6ni-
ca de incluir datos en las guias y en los servicios de informacién no sélo de
sus abonados, sino también de los abonados de otras operadoras.

En general, cada vez mas se debate c6mo ha de financiarse el servicio
universal y los sistemas a nivel universal son dispares entre si: asignacio-
nes de otros operadores, subsidios publicos, subvenciones, fondos estruc-
turales comunitarios... (6).

También puede citarse la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la
Comunicacién de la Comisién (acompafiada de una propuesta de resolucién
del Consejo relativa a los principios del servicio universal en el sector de las
telecomunicaciones), donde (en el considerando 6) se solicita que las insti-
tuciones comunitarias lleven a cabo un estudio adicional sobre la finan-
ciacién del servicio universal en un futuro préximo, y resuelve celebrar lo
antes posible una audiencia sobre los principios del servicio universal (7).

3. PARALELISMOS CON EL SECTOR POSTAL

Es sabido que la concepcién del servicio universal no es exclusiva del
sector de telecomunicaciones por afectar, igualmente, al postal.

En concreto, el servicio universal comprende, a tenor de la Ley 24/
1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacién de
los Servicios Postales, principalmente los servicios de giro, de envios pos-
tales de cartas de hasta dos kilos de peso y de paquetes hasta diez kilos.
Dentro de este servicio universal, la citada Ley consideré reservado el ser-
vicio de giro y las cartas hasta 350 gramos.

El quid de la liberalizacién del sector postal (en esto, de forma muy
préxima al sector de la electricidad, por ejemplo) est4 en ir reduciendo
progresivamente las cifras indicadas, a efectos de que, de esta manera,
pueda ir entrando un nimero mayor de operadores. Siguiendo los desig-
nios del legislador comunitario, a raiz de la Ley 53/2002, de 31 de diciem-
bre (art. 106), se modifica el articulo 18 de la citada Ley 24/1998 fijandose
en 100 gramos el limite del servicio universal reservado, 50 gramos a partir
de 2006, previéndose para el 2009 la liberalizacién «absoluta» del sector;
por tanto, a través de la reduccién a cero de los gramos que venian fijando
la linea divisoria entre el servicio reservado y no reservado (Directiva
2002/39, del PE y Consejo, de 10 de junio de 2002, «DOCE» L 176/21, de 5
de julio de 2002) (8).

(6) Son numerosas las fuentes que informan; por ejemplo: www.fcc.gov/ib/iniciative/
files/cg/spanish/9pdf.

(7) Enwww.fcjs.urjc.es/cde/teleco/rel-87.htm.

(8) Junto a la Ley 24/1998 hay que tener en cuenta, sobre el servicio postal universal,
el Real Decreto 1999/3265, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento por el
que se regula la prestacién de los servicios postales, en desarrollo de lo establecido en la
Ley 24/1998 (especialmente, arts. 27 y ss.); el Real Decreto 1999/2256, de 31 de julio, que
regula determinadas tasas postales y el Fondo de Compensacién del Servicio Postal Univer-
sal creados por la Ley 24/1998, y el Real Decreto 1999/320, de 22 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo del Titulo II de la Ley 24/1998, en lo relativo a las au-
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Esto no significa, ni ahora ni antes incluso de la citada Ley 24/1998, ex-
cluir a los operadores dentro del propio servicio universal reservado. Inte-
resante es, en efecto, que se puede actuar dentro del servicio reservado por
operadores que realicen una actividad con valor afiadido (es decir, apor-
tando un plus de calidad del servicio prestado, que se entiende —en el sec-
tor postal— como la urgencia en la entrega de los envios postales), respec-
to de los envios interurbanos. De este modo, viene entendiéndose que si
estos operadores cobran por lo menos cinco veces mas que aquello que los
usuarios deben satisfacer por los envios ordinarios, estos operadores pue-
den intervenir en el referido &mbito o sector reservado. La Ley 53/2002 re-
duce la proporcién de forma significativa, de cinco a tres veces, y a partir
del 1 de enero de 2006 el precio ser4, al menos, dos veces y media superior.

Todo esto significa también que quedan sujetas a autorizacién adminis-
trativa las actividades que se realicen al margen del servicio universal y
también las que se lleven a cabo dentro del servicio universal pero en el am-
bito no reservado, respectivamente autorizaciones generales y singulares.

En fin, al igual que en telecomunicaciones, también se prevé, en el pa-
pel, un Fondo de Compensacién del Servicio Universal (art. 26 de la citada
Ley Postal) al que van a parar asignaciones publicas (via presupuestos) o
privadas provenientes de las tasas que han de abonar los demas operado-
res que se benefician de la liberalizacion del sector postal o de las donacio-
nes de terceros. Asi pues, a diferencia de la LGT, la Ley Postal afirma ex-
presamente la posibilidad de acudir a fuentes de financiacién publicas.

El servicio postal universal lo viene realizando Correos y Telégrafos,
con el apoyo de los presupuestos del Estado. El desideratum, desde una 6p-
tica o 16gica de mercado, estaria en evitar tanto un servicio universal a car-
go de Correos como la necesidad de una financiacién publica que sustente
el desarrollo de esta actividad. Segun esto, el propio mercado, a un precio
asequible, realizaria el servicio postal universal (también el reservado) por-
que es capaz de llevarlo a cabo de forma mas eficiente y, en principio, sin
pérdidas. Y, en caso de tener que asumirse éstas (como consecuencia de la
definicién del servicio postal universal a precio asequible, por ejemplo
ante la necesidad de asumir envios socialmente necesarios a precio asequi-
ble, pero no rentables econémicamente), el propio mercado satisfaria esta
carga, considerando que, en general, el sector postal es rentable (desde una
perspectiva de mercado) y capaz de asumir, por tanto, los posibles déficits
de prestacién que generan algunos envios. Pero estd presente el riesgo de

torizaciones para prestacion de servicios y el Registro General de Empresas Prestadoras de
Servicios Postales. También puede interesar la consulta o lectura de los documentos de la
Unién Postal Universal, tales como la contribucién de L. ANDONG, «Responder a la deman-
da del mercado cumpliendo al mismo tiempo con las obligaciones del servicio universal»,
CS Pres 2002 Doc 6 (traduccién del inglés), 2002; o la de A. H. MANDOUGH, «Las iniciativas
de la OMC para la liberalizacién del sector postal», CS Pres 2002 Doc 44, 2002;
K. ZUMWINKEL, «Las nuevas redes y las alianzas. ¢Qué papel desempenan en la oferta de un
servicio de alta calidad?», CS Pres 2002 Doc 48, 2002; y, por supuesto, los distintos docu-
mentos de la Unién Europea, o relacionados con ella: asi, el de la DG XIII y Consulting-
Training im Controlling GMBH, «Study on the Weight and Price Limits of the Reserved
Area in the Postal Sector», Bruselas-Luxemburgo, 1998.
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que el mercado no funcione como se espera y termine desvirtuandose el
sistema, mediante la apertura del sector a nuevos operadores (en zonas
rentables) asumiendo entre todos los contribuyentes la carga de finan-
ciacién de los servicios de realizacién socialmente necesaria pero no renta-
bles. Si se llega a este «punto» serfa incluso discutible la preferencia mis-
ma de un régimen de servicio piblico, como sistema idéneo éste para
compensar beneficios y pérdidas de prestacién.

La posibilidad de acudir a fuentes de financiacién publicas (incluso
subvenciones) se confirma, en el sector postal, en los articulos 22.i) y 23.1
del Estatuto de la Entidad Pablica Empresarial Correos y Telégrafos, apro-
bado por Real Decreto 176/1998, de 16 de febrero.

La sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2000 (RJ 2000\
10108) deseché la alegacion de la parte del recurrente a cuyo tenor dicha
posibilidad no estaba prevista en la Directiva 97/67 (art. 9.4).

Segtn el Tribunal Supremo, el régimen estatutario encuentra respaldo
en la Ley 24/1998 (arts. 20 y 28), ademas de que la prestacién del servicio
postal universal (en condiciones de calidad y precio asequible) puede ser
econémicamente deficitaria y exigir, en consecuencia, ayudas al operador
al que le es encomendada dicha prestacién. A dicho régimen no se opone,
seguin el TS, la Directiva citada.

Por otra parte, todo este sistema juridico plantea otras cuestiones de
interés inherentes a su propia configuracién.

En primer lugar, todo aquel operador que realice servicios postales al
margen de los criterios apuntados del servicio universal podr4 incurrir en
responsabilidad administrativa que provocara la pertinente sancién. Es
éste el supuesto de sendas sentencias de 20 de noviembre de 2003 (del TSJ
de Canarias) y de 6 de junio de 2002 (del TSJ de la Comunidad de Madrid).

En la dltima de las citadas (muy ilustrativa, por cierto, sobre la historia
de los servicios postales) se ordena a una entidad que se abstenga de seguir
realizando servicios postales reservados al operador habilitado (estamos
ante servicios postales transfronterizos consistentes en la salida de tarjetas
postales) y, ademas, se le impone una sancién de diez millones de pesetas.
A tenor de la primera de las sentencias citadas, la tinica forma de salvar el
obsticulo de la reserva en favor de Correos y Telégrafos seria realizar el
servicio postal conforme al criterio del valor afadido, lo que no concurre
en el presente supuesto.

También puede resefiarse un no menos interesante supuesto (el asunto
C-169/02 del TICE) que da lugar a unas conclusiones del Abogado General
que no se confirman por sentencia del citado Tribunal por razones ajenas
al proceso (concretamente, el desestimiento de la parte ante la jurisdiccién
nacional). Pero interesa poner de manifiesto, siguiendo dichas conclusio-
nes, que los operadores que realizan el servicio postal universal estan suje-
tos al IVA. No quedan sujetos, en cambio, los operadores que actiien o ac-
tuasen dentro del servicio postal universal reservado.

Asi pues, en el nuevo marco juridico resulta imprescindible definir con
claridad las actividades que se encuadran dentro del sector postal desde el
punto de vista del servicio universal (es decir, servicio reservado, servicio
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no reservado o servicio no universal) a efectos de afirmar consecuencias
juridicas distintas en uno u otro caso. Puede servir de ejemplo también el
auto de 16 de marzo de 2002 (JUR 2002\195544), en el cual el Tribunal Su-
premo plantea una cuestién prejudicial al TICE a los efectos de precisar
cuando el régimen de autoprestacién de los servicios postales puede enten-
derse inmerso dentro de los servicios reservados al operador del servicio
universal.

Otro grupo de litigios se referiria no a la liberalizacién del sector pos-
tal, sino a la privatizacién de la entidad Correos y Telégrafos.

En este sentido habria que mencionar el reciente Real Decreto 370/
2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del Personal de la
Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima («<BOE» de 8 de
marzo de 2004). En suma, la idea principal que se infiere de una lectura del
citado Estatuto es que los funcionarios de Correos mantienen su estatus
funcionarial, aunque con adaptacién al «funcionamiento de la sociedad
estatal y a las necesidades del trafico mercantil en un marco competencial».

Es sabido que el Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de junio de
2001 acordé la creacién de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A.
Este Acuerdo fue impugnado por un funcionario de Correos, originando la
STS de 17 de febrero de 2004. El Tribunal Supremo, tras afirmar la legiti-
macién del recurrente, desestima el recurso considerando, en parte, ajus-
tado a la legalidad el régimen de privatizacién seguido y, en parte, por
plantearse cuestiones que trascienden de la extensién y limites de la juris-
diccién contencioso-administrativa.

4. PARALELISMOS CON LOS SERVICIOS DEFICITARIOS EN EL AMBITO
DE LOS TRANSPORTES Y CON LA FINANCIACION DE INFRAESTRUCTURAS PUBLICAS

El servicio universal parece consolidarse en el 4mbito de los sectores
postales y de telecomunicaciones. En el sector de los transportes, siendo la
problematica en principio similar (la existencia de rutas no rentables que
socialmente deben realizarse), el mecanismo de mercado o de liberaliza-
cién previsto al efecto de solucionar el problema es el de las obligaciones
de servicio publico, sin descartar la posibilidad de ciertas ayudas publicas,
y todo ello condicionado a que, en efecto, algiin dia empiece a funcionar el
propugnado (en reglamentos y directivas, es decir, en el papel) régimen de
liberalizacién de algunos transportes. A modo de inciso, debe reconocerse
que la regulacién comunitaria va a veces sucediéndose mediante deroga-
ciones normativas de unos reglamentos sobre otros sin que, en verdad, se
hayan siquiera cumplido los primeros. Asistimos a un proceso de sucesién
de normas y derogaciones y aprobaciones que, curiosamente, pueden no
encontrar reflejo en la realidad, ya que en ésta no se van plasmando los re-
gimenes que expresan dichas normas de la Unién Europea (caso del ferro-
carril).

Por «obligaciones de servicio publico» se entienden aquellas obligacio-
nes (es decir, rutas de transporte) respecto de las cuales existe un déficit
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que se carga sobre un operador al que el poder publico encomienda su rea-
lizacién. De ahi que la reglamentacién comunitaria prevea, para estas si-
tuaciones, un derecho de compensacién a favor del operador obligado, a
no ser que el poder publico decida la supresién de la ruta deficitaria. En
suma, esto significa que entre todos los ciudadanos financiamos el coste
de este tipo de las obligaciones sociales. No se cargan o compensan los dé-
ficits con las partes rentables y el mercado no consigue, por tanto, autofi-
nanciar el coste referido.

Es preciso matizar que habré, primero, rutas o trayectos cuya realiza-
cién no sea exigible socialmente, otras que serdn de necesaria cobertura
aunque deficitarias (en torno a las cuales se plantea la problematica) y, fi-
nalmente, rutas o trayectos rentables. Habria que plantear la posibilidad
de aplicar la l6gica del servicio universal a estos sectores de mercado. Si
se introduce el mercado y la liberalizacién en el ambito de los transportes,
una consecuencia légica puede ser que el lucro econé6mico que se obtiene
en las zonas o trayectos rentables sirva para compensar parte de los défi-
cits de financiacién de otras rutas que «deben» realizarse, pese a las pérdi-
das que ello representa. De momento, la liberalizacién «resuelve» el pro-
blema social mediante asignaciones presupuestarias, por tanto publicas.

En cuanto a las infraestructuras, el problema lo representan las in-
fraestructuras de necesaria realizacién, conforme a los objetivos politicos y
a posibles exigencias o demandas sociales, pero de imposible financiacién
publica, a no ser que el Estado se endeude para su realizacién. Como esto
es precisamente lo que quiere evitarse (conforme a la politica comunitaria
de déficit cero), no queda mas remedio que dar entrada al mercado (el sec-
tor privado) mediante su colaboracién financiera para ejecutar dichas in-
fraestructuras. Son diversas las férmulas posibles o concebibles, desde las
llamadas acciones rescatables (el poder publico aporta, por ejemplo, el
75% de las acciones y el sector privado un 25%, rescatdndose éstas a pos-
teriori por el Estado) al peaje en sombra (se financia la obra por el empre-
sario y el poder publico paga, una vez ejecutada la obra, el peaje que po-
dria haber correspondido a los usuarios de la via), o el propio lease-back
(se vende, por el Estado, la infraestructura, aunque después ésta se recupe-
ra por aquél en arriendo abonando al empresario ejecutor asignaciones pe-
riédicas por el uso), o el abono total del precio (se financia la obra por el
particular y el Estado va pagédndola en diversas anualidades una vez termi-
nada).

En todas estas férmulas, el poder piblico conseguiria que sea el em-
presario quien financie la obra. Existe una financiacién privada sélo en el
sentido estricto de que el sector publico consigue desplazar la carga de fi-
nanciacién (no del pago) al sector privado. A estos efectos se sitian férmu-
las interesantes como los avales y las hipotecas a favor de los posibles con-
cesionarios o empresarios que asumen la financiacién. El pago se har4,
finalmente, ora por los usuarios (conforme al sistema de peaje), ora por los
ciudadanos en general en el momento de efectuarse el pago por el propio
Estado a favor del empresario ejecutor. El abono total del precio o el peaje
en sombra, por ejemplo, consiguen diferir el momento del pago y consi-
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guen excepcionar el sistema tradicional (previsto en la Ley de Carreteras
de 1988, por ejemplo), en virtud del cual el Estado no sélo paga, sino que
también financia la obra mediante las certificaciones de obra que va abo-
nando al ejecutor de la misma en funcién de los resultados. Es discutible
que estos nuevos sistemas, que logran diferir el pago a un momento poste-
rior de la realizacién de la infraestructura (con posibles fraccionamientos
anuales del mismo), no representen, a la postre, una carga econémica adi-
cional para el Estado, y por tanto para la colectividad, ya que de alguna
forma habra que compensar al empresario por la financiacién inicial de la
realizacién de la infraestructura.

En todo caso, es interesante considerar este fenémeno de «financiacién
privada diferida» en el mismo contexto que técnicas tales como las «obli-
gaciones de servicio publico» o el «servicio universal». El reto es, en todo
caso, lograr que el mercado consiga, por si mismo, resolver el problema
social, sin necesidad del servicio publico y sin necesidad de una pesada
carga presupuestaria. Podrian admitirse «limitaciones» del sistema de
mercado (por ejemplo, como acabamos de ver, la inevitable presencia del
presupuesto publico a la hora de pagar, e incluso financiar, las obras publi-
cas o la realizacién de rutas de transporte no rentables). Lo que es mas di-
ficil de asumir es que dicho sistema de mercado se desvirtie por completo,
tal como va a explicarse seguidamente.

5. VALORACION CRITICA DEL SISTEMA JURIDICO.
LIMITACIONES O FALTA DE VIRTUALIDAD

Es evidente que las Directivas comunitarias de los tltimos afos (y su
traduccién por Leyes 11/1998 y 24/1998, respectivamente, a las telecomu-
nicaciones y al sector postal) introdujeron un régimen marcado por la no-
vedad de la supresién de un monopolio y consiguiente entrada de nuevos
operadores (9). Ahora bien, es cuestionable la propia virtualidad del siste-
ma de mercado tan pronto han pasado unos afnos desde que se ha aproba-
do esta legislacion.

En realidad, el régimen de monopolio (propio del servicio publico tra-
dicional de telecomunicaciones o postal) es consecuencia de unos postula-
dos de fondo que no parecen, sin embargo, haberse superado con el nuevo
sistema juridico comunitario, marcado por la liberalizacién (¢aparente,
imposible?) en los sectores referidos.

(9) Sobre el tema, S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Los mercados de interés general, Edito-
rial Comares, Granada, 2001; y dos obras aparecidas recientemente: primero la de G. ARINO
(coord.), Telecomunicaciones y audiovisual. Cuestiones disputadas, Granada, 2003; la segun-
da en el tiempo, publicada en 2004, es la coordinada por J. CREMADES y J. RODRIGUEZ-
ARANA, Comentarios a la Ley General de las Telecomunicaciones, Madrid. Puede verse tam-
bién C. CHINCHILLA/M. CARLON Ruiz, «Del servicio ptblico al servicio universal de las
telecomunicaciones», en VV.AA., Aspectos juridicos de las telecomunicaciones, CGPJ, Ma-
drid, 2003, asi como L. MORAL SORIANO, Servicio universal y telecomunicaciones en el Dere-
cho comunitario, <REDETI», 16, 2003, pags. 37 y ss., y su trabajo How proportionate should
Anti-Competitive State Intervention be?, «European Law Review», 2003, pags. 112 y ss.
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Lo esencial del régimen del servicio publico no est4, en puridad, en la
existencia de un monopolio. Esto es una consecuencia, ademas de una po-
sibilidad, ya que el poder publico puede optar por gestionar el servicio pu-
blico mediante uno o varios concesionarios. Lo esencial del servicio publi-
co estd en sus postulados de base. «Postulados» que no parecen haberse
completamente alterado.

El problema que tienen ante si estos sectores postales o de telecomuni-
caciones, por su propia naturaleza, es idéntico tanto si se organizan en ré-
gimen de mercado como si se organizan en régimen de servicio publico. El
«problema» consiste en que hay prestaciones o actividades no rentables
que, empero, deben realizarse en favor de toda la sociedad y a un precio
asequible que puede estar por debajo de la realidad de mercado. «Presta-
ciones» o «actividades» que no queda méas remedio que cubrir por impera-
tivos sociales o publicos, en especial por razones evidentemente de solida-
ridad con los colectivos més perjudicados y, dado el caso, por razones de
procurar un mayor desarrollo econémico en determinadas areas.

Frente a este problema surge el servicio publico como solucién inme-
diata. Y éste afirma, para solucionar «el problema», una de las soluciones
posibles, basada en una serie, en efecto, de postulados. En este contexto,
ha de destacarse, primero, que el déficit que se origina por la asuncién de
actividades no rentables ha de cubrirse mediante una financiacién publica
presupuestaria. De esta manera se justifica, segundo, que con los benefi-
cios que se recauden en las zonas rentables se asuma el coste del déficit
que representa el servicio en las zonas no rentables.

Pues bien, el mercado pretende aportar una solucién, en principio ni
mejor ni peor que la del «servicio publico», sino tan sélo diferente, frente a
idéntico problema, consustancial a estos sectores. No harfa falta un servi-
cio publico como solucién al referido problema porque, en efecto, el mer-
cado también puede hacerlo por si mismo. El mercado resuelve el propio
problema social.

Dentro de este marco parece moverse nuestra legislacién mas reciente.
Asi, la LGT de 1998 y sus normas de desarrollo establecen, como sistema
de financiacién de las prestaciones deficitarias, un Fondo de Compensa-
cién donde van a parar las cantidades que tienen que aportar dichos ope-
radores. Y la LGT de 2003 parece seguir esta misma linea.

En particular, se trata de cargar sobre todos los operadores de mercado
la financiacién de la prestacién de los servicios en las zonas no rentables o
en favor de colectivos desfavorecidos, previa fijacién de su calculo econé-
mico. El mercado abre margenes de beneficio y, por eso, con ellos mismos
han de cubrirse los margenes de déficit.

Pero vamos a poner de manifiesto, seguidamente, el riesgo de que este
sistema de mercado termine desvirtuandose.

Primero, como cuestién menor, o de matiz, cabe argumentar que no es-
tamos tanto ante una financiacién a través de los operadores del mercado
como ante una financiacién a través de los propios usuarios del mercado o
servicio, ya que, en definitiva, los recursos de éstos procederan de estos tl-
timos. Los operadores de mercado no son benefactores, son sujetos que fi-
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nancian su actividad mediante terceros (los usuarios o clientes) que asumi-
ran el coste del servicio.

En términos generales, con la liberalizacién se pretende que los usua-
rios paguen menos (porque la competencia abarata el servicio) aun cuando
estan asumiendo el coste del servicio universal. Con todo, si se dice que el
servicio universal se cubre por asignaciones de las empresas, esto puede
significar ora que éstas ganan menos, ora que cobren mas al usuario.

Segundo, la legislacién de telecomunicaciones informa que, junto a las
compensaciones realizadas por la via de las aportaciones de los operado-
res, son posibles donaciones de personas fisicas o privadas. En principio,
esta regla no tiene mayor sentido porque es dificil concebir que las perso-
nas donen cantidades en favor de estas empresas. De ahi que se haya insi-
nuado (asi por B. SORIA, en ARINO, Telecomunicaciones y audiovisual. Cues-
tiones disputadas, Granada, 2003) que el sentido de esta disposicién esta
en abrir la puerta a las subvenciones publicas, por ser el Estado una perso-
na juridica que puede aportar asignaciones puablicas.

Pero, en realidad, no haria falta siquiera forzar el sentido de las dispo-
siciones normativas. La Directiva del servicio universal con total claridad
prevé que el servicio universal se costee mediante asignaciones publicas,
aclarando que por esto se entiende la via tradicional de los Presupuestos
Generales del Estado.

Y éste es, en tercer lugar, un punto determinante para nuestros razona-
mientos. Es decir, si en realidad estamos admitiendo que las pérdidas que
conlleva la prestacién del servicio de telecomunicaciones o del servicio pos-
tal se cubren mediante el comodo mecanismo de los presupuestos puablicos,
¢cconsiste la novedad, en cuanto al fondo, del actual régimen de mercado,
bautizado como «liberalizacién», en que los beneficios se los quedan unos
operadores, a costa de pagar el Estado los déficits de prestacién?

Obsérvese que, en lo importante (es decir, «quién paga» y «c6mo se
paga» el servicio), el sistema no cambiaria (el Estado mediante los Presu-
puestos). Incluso, respecto del «cudnto se paga» suele admitirse que los
precios bajan para los usuarios con la liberalizacién. Ahora bien, si se ad-
mite una financiacién publica que se hace cargo de las pérdidas del sector,
esto equivale a decir que bajan los precios por la via del coste del servicio
al usuario, pero suben por la via del coste del servicio a los ciudadanos me-
diante tributos. Si ocurre esto, no estdn bajando necesariamente dichos
precios. Y si, como solucién, se alega que las fuentes de financiacién del
servicio universal pueden proceder de fondos europeos, el sistema de mer-
cado sigue desvirtuado, desde el momento en que dichos fondos podrian
aplicarse para otros conceptos o sectores diferentes de las telecomunica-
ciones. Por contrapartida, es preciso no olvidar que el mercado se abre
como la solucién maés rentable y, sobre todo, mas eficiente.

En estos sectores postales o de telecomunicaciones los déficits los cu-
bre, en ultimo término, ora el usuario (bien directamente, bien a través de
los operadores), ora la colectividad en general (es decir, los contribuyentes,
por la via de los impuestos), sean o no usuarios de teléfono o de servicios
postales. Entonces, la liberalizacién aportaria, en principio, tan sélo el
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dato original de que la financiacién de lo deficitario se cubre mediante los
usuarios (v.gr., las empresas), no mediante la sociedad o colectividad pa-
gando tributos al Estado, es decir, no mediante los ciudadanos contribu-
yentes que pagan impuestos pero que pueden no usar el teléfono o el servi-
cio postal, o que pueden usarlo en menor medida de lo que pagan.

Pero, como podemos apreciar, ni siquiera esto consigue actualmente
afirmar el «nuevo» mercado desde el momento en que la Directiva comu-
nitaria admite que el servicio universal se financie mediante presupuestos
publicos.

En cuarto lugar, llega a ser sorprendente que la Directiva 2002/22/CE
(Directiva del servicio universal) admita que mediante las «loterias» (supo-
nemos que es, ademas, un simple ejemplo imaginativo) el Estado pueda
cubrir el déficit inherente al servicio universal.

Es decir, el régimen tradicional del servicio publico (pese a sus virtuali-
dades inherentes) tenia como inconveniente la falta de claridad en cuanto a
la posible imputacién de cantidades provenientes de fondos que no guarda-
ban relacién con el objeto del servicio en cuestién. Por eso, podria haberse
esperado, cuando menos, que el sistema de liberalizacién hubiera aportado
(como novedad) el dato de la adecuacién de (o relacién entre) los concep-
tos de ingresos y los conceptos de costos del mercado, evitando desviacio-
nes y logrando una efectiva separacién de cuentas y la debida claridad en
cuanto al origen de los fondos de financiacién del servicio.

Sin embargo, parece admitirse que estos sectores no difieren en esen-
cia de los sistemas (publicos) de financiacién de aquellas actividades o ser-
vicios (como, por ejemplo, la sanidad) configurados como servicios publi-
cos no definidos conforme a la 16gica de mercado.

Es preciso, pues, reiterar la cuestién acerca de los posibles riesgos de la li-
beralizacién. Del mismo modo que al publicarse las Directivas comunitarias,
hace tan s6lo unos afios, era obligado destacar la originalidad del dato de la
entrada de nuevos operadores, hoy parece ser necesario apuntar los riesgos
de que el sistema se desvirtte (sin perjuicio de seguir observando su evolu-
cién y desarrollos). Parece que la novedad no est4 en los postulados de fondo.

En quinto lugar, ni siquiera se ha cumplido el Reglamento de la LGT
de 1998, del servicio universal, cuando establecia el posible cuestionamien-
to de Telefénica en el ano 2005 como gestora del servicio universal. Nada
se ha cuestionado porque, en efecto, la LGT deja en el vacio o la indetermi-
nacién esta cuestién, mediante una disposicién transitoria (segunda) a
efectos de que Telefénica contintie siendo la prestadora del servicio univer-
sal hasta que se apruebe el nuevo Reglamento de la Ley de Telecomunica-
ciones y en la medida que éste establezca.

En fin, al margen de una alteracién de postulados de fondo, reconozca-
mos como novedad el dato de la entrada de nuevos operadores en las zo-
nas rentables del servicio (10) (a pesar de no ser dato éste tampoco incom-
patible con el servicio publico).

(10) Es la tantas veces predicada «multiplicidad de operadores» (Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones), a pesar de la posibilidad de oligopolios.
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Pero, entonces, alerto del riesgo de que los mercados de telecomunica-
ciones o postales terminen disminuyendo la capacidad de ahorro del Esta-
do (y por tanto de la sociedad) para otros fines publicos que pasan por no
ser mercados. Como hemos podido comprobar, incluso la jurisprudencia
del Tribunal Supremo da por buena esta tendencia de que el Estado sufra-
gue los costos del servicio universal mediante los presupuestos del Estado
(STS de 26 de enero de 2000, cit.), asi como, por supuesto, el condescen-
diente (sobre este punto) Derecho comunitario, tal como ya nos consta y
corroboran ademas documentos de la Comisién Europea (DG de la Com-
petencia) tales como el que lleva por titulo «Servicios de interés econémico
general y ayudas estatales» (11). Y, en los transportes y las infraestruc-
turas, ni siquiera existe un mecanismo de mercado como es el servicio uni-
versal en virtud del cual todos los agentes privados asumen, al menos, una
parte de las prestaciones deficitarias que aquél impone.

Desde luego, seria criticable que (en los distintos sectores comentados,
postales, de telecomunicaciones, de transportes) la parte rentable quedase en
manos del mercado a costa de que la parte no rentable tenga que ser asumida
por el Estado, es decir, por todos los ciudadanos o contribuyentes. Precisa-
mente, en la constatacion de esta realidad de fondo estd el origen histérico
mismo del servicio ptiblico, ya que éste consigue entonces evitar que los
operadores llamen a las puertas del mercado para lucrarse con el mismo y
a la puerta del Estado para que éste pague sus déficits. Es legitimo obligar
a un ciudadano que financie el servicio publico cuando la asignacién que
aporta dicho ciudadano se destina a pagar el servicio en favor de otros ciu-
dadanos por razones de solidaridad. Pero no es legitimo obligar a un ciu-
dadano a que pague impuestos para que se beneficien mas de alguna for-
ma operadores privados que actian en la parte rentable del mercado con
4animo de lucro mientras que aquéllos financian la parte no rentable.

Habra por ello que confiar en que, cuando menos, el nuevo sistema de

(11) Tiene fecha de 12 de noviembre de 2002 y cita otros documentos en esta misma
linea. Aunque la Comisién es consciente de la necesidad de clarificar este asunto, por el
momento justifica el papel de las ayudas estatales en los servicios publicos, ahora llamados
de «interés general», con el argumento de que no estamos en estos casos propiamente ante
«ayudas» como ante «compensaciones por un Estado a las empresas encargadas de la ges-
tién del servicio», ya que este tipo de cantidades se limitan a «compensar el coste efectivo
que acarrea el cumplimiento de las obligaciones de servicio pablico».

Ademas, es preciso considerar la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en este mismo sentido, aunque con matices. Si bien las sentencias
de 27 de febrero de 1997 (asunto T-106/95), confirmada por resolucién del Tribunal de 25
de marzo de 1998 (asunto C-174/97 P, llamado asunto FFSA), y de 10 de mayo de 2000
(asunto Television portuguesa, T-46/97), consideraron que tales compensaciones eran ayu-
das estatales a los efectos de lo dispuesto en el articulo 87.1 del TCE aunque su importe no
exceda de cuanto resulte necesario para la realizacién de la obligacién de servicio publico
(siempre que se retinan las otras condiciones del apartado 1 del articulo 87 del TCE), la
sentencia de 22 de noviembre de 2001 (asunto Ferring T, C-53/00) afirmé que las compen-
saciones concedidas por los Estados cuyo importe no exceda de cuanto resulte necesario
para la realizacion de servicio publico no representan una ventaja para las empresas bene-
ficiarias y, por lo tanto, no constituyen una ayuda estatal en el sentido del apartado 1 del
articulo 87 del TCE. Esta sentencia continia con la sentencia del mismo Tribunal de 20 de
noviembre de 2003 (asunto Gemo, C-126/01) y con la sentencia Altmark, de 24 de julio de
2003 (asunto C-280/00), que se comentar4 infra.
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mercado no represente, a la postre, una mayor carga financiera publica o
colectiva (via tarifas y via impuestos) en los actuales momentos en que las
Directivas parecen justificar un sistema que permite el lucro de operadores
privados al tiempo que la financiacién del servicio universal mediante pre-
supuestos publicos. Habra que confiar, para que esto no ocurra, en la debi-
da claridad de cuentas que permite (eso si) el nuevo modelo de fijacién del
coste del servicio universal, a pesar de la enorme complejidad que ello re-
presenta. No puede ser que se diga que la competencia abarata los precios
a los consumidores al tiempo que pagamos el coste de lo deficitario me-
diante tributos para mantener, ademas, el beneficio de los operadores.

Es dificil, en Europa, una férmula distinta de la liberalizacién porque
ésta parece la tnica forma de realizar un mercado europeo superando las
barreras nacionales que impone el servicio publico dentro de un determi-
nado Estado. Pero, cuando menos, si funciona un régimen de liberaliza-
cién y de mercado, ha de ser sin perder el rumbo y la l6gica y coherencia
con sus propios postulados.

Si se propugna actualmente la posibilidad de una financiacién publica
a favor del servicio universal, dicha financiacién debe, cuando mas, obede-
cer a la aplicacién de unos criterios que juridicamente es posible esbozar
como sigue. Estariamos en todo caso ante una financiacién publica excep-
cional y de apoyo, respecto de un régimen de mercado al que le correspon-
de en principio asumir la carga del servicio universal como compensacién
de la apertura del sector a un sistema de competencia y como consecuen-
cia de la renuncia a un modelo de servicio publico y consiguiente realiza-
ci6én del mercado que se pretende.

Desde esta perspectiva, podria cuando mas distinguirse, dentro del ser-
vicio universal de prestacién deficitaria, una parte ordinaria (que seria
asumida por entero por el mercado) y otra parte extraordinaria (que seria
asumida por el poder publico). La idea es sencilla: aquello que se corres-
ponde con una carga o «deber normal» debe ser financiado por el sector
privado, que, en principio, se lucra con la actividad que desarrolla en las
partes rentables del servicio. Es asi como comprobaremos si realmente la
liberalizacién conduce a una reduccién de los precios a favor de los usua-
rios o, por el contrario, a una subida de tales precios a efectos de atender a
la carga del servicio universal deficitario; es evidente que si admitimos una
financiacién publica sin criterio (como es el caso, a tenor de las Directivas
comunitarias), siempre la liberalizacién demostraria, acaso falsamente,
que los precios bajan, debido a que los déficits los asume el Estado a costa
de mantener bajos los precios y las ganancias de los operadores. Una fi-
nanciacién publica sin mayores precisiones o limites o criterios juridicos
es s6lo asumible, todo lo mas, en un régimen de servicio publico. Por eso,
en un régimen de liberalizacién, la financiacién publica debe, cuando me-
nos, obedecer a criterios juridicos preestablecidos.

Completando este criterio, la financiacién publica, todo lo maés, proce-
deria si los operadores hacen valer (ante las instancias de regulacién o los
tribunales) que, conforme a la realidad social y de mercado, la definicién
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del servicio universal esta representando una carga extraordinaria, espe-
cial, excesiva o desproporcionada sobre los operadores privados. En defi-
nitiva, se trata de aplicar el viejo criterio de la carga general o de la carga
excepcional como parametro para llegar a poder discutir la posibilidad de
una financiacién publica en apoyo de las prestaciones del servicio univer-
sal, sin merma alguna de las garantias de los agentes privados (ya que
este criterio precisamente les ampara) pero con la l6gica que hoy se impo-
ne en un contexto de liberalizacién econémica, y que no puede significar
otra cosa que una asuncién del grueso de la financiacién del sector por
los propios agentes de mercado. El «precio asequible», por ejemplo, podra
llegar a ser discutido, en cuanto a si ello supone una carga excesiva sobre
los operadores privados, con la consecuencia de que deba asumir una par-
te de dicho precio el Estado, es decir, la colectividad, o, mejor, la generali-
dad de los contribuyentes. Pero no es legitimo cargar en dichos contribu-
yentes la financiacién directa de los déficits e indirecta de los beneficios
de los operadores privados que actiian en estos sectores de telefonia o
postales. Esto es s6lo legitimo en un régimen de servicio publico, ya que
en tal caso los contribuyentes, con su financiacién, asumen estrictamente
el déficit de la prestacién del servicio, junto a las cantidades que el propio
poder publico o el monopolista recibe de aquellas partes rentables del ser-
vicio.

Estos criterios deberédn, a mi juicio, terminar imponiéndose no sélo en
el sector de las telecomunicaciones o los servicios postales (regidos por la
légica del servicio universal), sino también en sectores como los transpor-
tes, donde arraiga la técnica similar de «las obligaciones de servicio publi-
co». Conforme a éstas, el Estado termina asumiendo todo tipo de déficit
con desconsideracién de los margenes de ganancia del sector en las lineas
o partes rentables del servicio. De momento, la jurisprudencia, incluso la
mas reciente, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se
conforma con obligar a los Estados miembros (interesados tradicional-
mente en financiar esos servicios) a no financiar mas de lo que se corres-
ponda estrictamente con las «obligaciones de servicio publico», sin poder
financiar conceptos complementarios (12).

(12) Es interesante, e ilustrativa al mismo tiempo de la tendencia a ir atajando la po-
sibilidad de financiaciones publicas, la STICE Altmark, de 24 de julio de 2003 (asunto C-
280/00). En esta sentencia el Tribunal matiza o distingue (en el apartado 87, por ejemplo)
entre dos situaciones: cuando la financiacién publica tiende a cubrir estrictamente las
prestaciones realizadas por las empresas beneficiarias para el cumplimiento de obligacio-
nes de servicio publico, dicha financiacién debe admitirse y no es una ayuda ilegal en el
sentido del TCE. No ser4 el caso cuando la financiacién publica represente una ventaja fi-
nanciera y coloque a la empresa en una posicién competitiva mas favorable respecto de las
empresas competidoras. Esto puede interpretarse en el sentido de que la financiacién pu-
blica se admite con ciertos limites y criterios, aunque también es exponente del momento
actual de indeterminacién de la financiacién publica dentro del 4ambito de las referidas
obligaciones, ya que el Tribunal se conforma con que, cuando menos, la financiacién pu-
blica (en la que tan interesados estan los Estados) no trascienda de las obligaciones de ser-
vicio publico. Sin exigir aquél financiacion privada de estas obligaciones de servicio pdblico.

En este sentido, apunta el Tribunal: «las subvenciones publicas que tengan por objeto
permitir la explotacién de servicios regulares de transporte urbano, de cercanias o regional
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En definitiva, el nuevo sistema juridico propicia la aplicacién de un
criterio de futuro en virtud del cual los déficits de prestacién han de asu-
mirse en principio por el propio mercado, salvo que se corrobore que el
poder publico impone mas de lo exigible conforme a la realidad de merca-
do, por establecer cargas excepcionales que no pueden asumirse. Veremos,
s6lo asi, si la liberalizacién es capaz de funcionar. En todo caso, parece ra-
zonable que el Derecho y los criterios juridicos empiecen a tenerse més en
cuenta en el nuevo mundo de la liberalizacién de sectores econémicos.

no estdn sujetas a esta disposicién (art. 92 del TCE, relativo a las ayudas) si pueden consi-
derarse una compensacion que constituye la contrapartida de las prestaciones realizadas por
las empresas beneficiarias para el cumplimiento de obligaciones de servicio publico. La apli-
cacién de este criterio requiere que el érgano jurisdiccional remitente compruebe el cum-
plimiento de los siguientes requisitos:

— en primer lugar, que la empresa beneficiaria esta efectivamente encargada de la eje-
cucién de obligaciones de servicio publico y que estas obligaciones se han definido
claramente;

— en segundo lugar, que los pardmetros para el célculo de la compensacién se han es-
tablecido previamente de forma objetiva y transparente;

— en tercer lugar, que la compensacién no supera el nivel necesario para cubrir total o
parcialmente los gastos ocasionados por la ejecucién de las obligaciones de servicio
publico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable
por la ejecucidén de estas obligaciones;

— en cuarto lugar, cuando la eleccién de la empresa encargada de ejecutar obligacio-
nes de servicio publico no se haya realizado en el marco de un procedimiento de
contratacién publica, que el nivel de la compensacién necesaria se ha calculado so-
bre la base de un andlisis de los costes que una empresa media, bien gestionada y
adecuadamente equipada en medios de transporte para poder satisfacer las exigen-
cias de servicio publico requeridas, habria soportado para ejecutar estas obligacio-
nes, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable por
la ejecucién de estas obligaciones».

Esta regla mencionada en altimo lugar tiene también especial interés.

Por otra parte, «el articulo 77 del Tratado CE (actualmente art. 73 CE) no puede apli-
carse a las subvenciones piblicas que compensan los costes adicionales ocasionados por la
ejecucioén de obligaciones de servicio publico sin tener en cuenta lo dispuesto en el Regla-
mento nim. 1191/69, en su versién modificada por el Reglamento niim. 1893/91.

El requisito para la aplicacién del articulo 92, apartado 1, del Tratado CE (actualmente
art. 87 CE, apartado 1, tras su modificacién), segiin el cual la ayuda debe poder afectar a
los intercambios entre Estados miembros, no depende del caracter local o regional de los
servicios de transporte prestados ni de la importancia del 4mbito de actividad de que se
trate.
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