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|. LAS CLASIFICACIONES DOCTRINALES DOMINANTES
DURANTE EL SIGLO XX SOBRE LAS FORMAS DE
ACTUACION DE LA ADMINISTRACION Y SU
RELACION CON LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS:
REVISION DOGMATICA DE LAS MISMAS

1. LA DOCTRINA DE «LAS FORMAS DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA»: SU NECESARIA RECONSIDERACION

Las doctrinas matrices, de las que proceden los dogmas de que
trataremos ahora, son solamente dos, una de raigambre caracterizada-
mente espafola y otra de origen italiano.

— La primera fue establecida por L. JoroaNA De Pozas en algunos
ensayos elaborados cuando no se habia agotado aun la mitad del siglo xx.
Propuso JorDANA la divisién de los modos de la actividad administra-
tiva en tres categorias: policia, servicio publico y fomento. La policia
englobaria todas las actuaciones o decisiones administrativas que
implicaran limitaciones o restricciones de los derechos; el servicio
publico agruparia todas las prestaciones que la Administraciéon orga-
niza, directa o indirectamente, para ofrecerlas a los ciudadanos y mejo-
rar, por tanto, sus condiciones de vida y derechos. Y la actividad de
fomento, en fin, incluiria todos los instrumentos y técnicas de que se
vale la Administracién para estimular la de los propios ciudadanos o
facilitar el cumplimiento de sus deberes. La clasificacién de JorbaNA
tuvo un éxito extraordinario entre la doctrina espafiola, que la aceptd
sin méas contestacion que anadir, a lo largo del tiempo, algunas otras
manifestaciones de la actividad administrativa que merecian ser sus-
tantivadas también, como las de caracter industrial o de dacién de
bienes y servicios al mercado (ViLLAR PaLasi, ARrINO), arbitral (PARADA),
planificadora (S. MARTIN-RETORTILLO).

— La segunda es de origen italiano y su primera aplicacién en
Espana hay que atribuirsela a E. Garcia De ENTERRIA. En su sistematiza-
cién del Derecho Administrativo (con T. R. FERNANDEZ), partié de la con-

1

La clasificacién
de JORDANA
DE Pozas.

2

Ampliaciones.



Crisis de la nocién
estricta de policia.

4.
Clasificacion
de S. Romano.

5

La pormenorizada
clasificacion
de GIANNINI.
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sideracién de la crisis de alguna de las categorias utilizadas en la tripar-
ticion de JoRDANA (que, por cierto, se mantuvo en el patrimonio de la
doctrina espafola sin ser utilizada por otros autores de nuestro
entorno, quiza con la Unica excepcion del empleo de algunas de esas
categorias por BenoiT y Bourjor). En particular, la actividad de policia,
que habia servido en Alemania para explicar la totalidad de la activi-
dad administrativa, habia vinculado siempre dicha nocién al orden y la
seguridad publica. Tal régimen de la policia tiene un origen perfecta-
mente determinado en el paragrafo 10. 11,17, del Allgemeine Landrecht
fir die Preussischen Staaten de 1794. Esta norma absolutista llend, en
este punto, todo el siglo xix y sobre sus principios elabord, ya al final
del mismo, O. Maver su influyente construccion sobre la funciéon admi-
nistrativa de policia y la complementaria teoria de las 6rdenes. Pero,
cuando fue avanzando el siglo xx, se hizo imposible sostener la vincu-
lacién entre la policia y el orden y la seguridad, ya que muchas de las
instituciones y técnicas formadas alrededor de dicha nocién empeza-
ron a aplicarse por la Administracion a otros diferentes problemas de
interés general. Muy especialmente a la actividad econémica. Esa cir-
cunstancia determiné que hubiera de abrirse hueco, frente a la policia
general, que seria la articulada alrededor del orden publico, una plé-
yade de policias especiales que actuaban con objetivos diferentes de
caracter econémico o social. Los autores empezaron a hablar entonces
de intervencién o regulacién econdémica o social, en lugar de referir las
competencias de tal caracter a la accion de policia.

La doctrina italiana habia sugerido formas distintas de clasificacién
de la actividad administrativa. S. Romano empled la distincidn entre
actividad administrativa de limitaciéon y actividad de prestacion, e
incluso aceptd que esta Ultima podia tener un caracter bilateral por-
que no solo comprenderia las prestaciones de la Administracién a los
ciudadanos, sino también las que estos se veian compelidos a ofrecer
a la Administracién y que se concretan en expropiaciones, tributos o
prestaciones personales. Pero la clasificacién méas pormenorizada y
completa la ofrecié sin duda posible, afios después, M. S. GianNINI. Es
este autor el que recupera la nocién medieval de ablatio para construir
alrededor de ella los procedimientos ablatorios, que implican sacrifi-
cio, privacién o eliminacién de intereses privados por razones de inte-
rés colectivo. Dentro de los procedimientos ablatorios, subclasifica los
que afectan a derechos personales (la teoria de las érdenes aparece en
este lugar), los que se refieren a derechos reales (apropiaciones y pri-
vaciones, requisas, transferencias coactivas, secuestros, confiscacio-
nes, imposicion de servidumbres, ocupaciones, enfiteusis y derechos
de superficie) y los que crean derechos de obligacién, entre los que



I. LAS CLASIFICACIONES DOCTRINALES DOMINANTES DURANTE EL SIGLO XX... 15

aparecen las prestaciones obligatorias, sean tributarias o personales,
como es el caso del servicio militar.

La clasificacion de GianniNi resulta realmente deslumbrante a pri-
mera vista pero, poniéndole un poco de distancia, que el tiempo trans-
currido permite ahora, cabe preguntarse sobre su utilidad o su valor
explicativo de la posicién de la Administracion en relaciéon con los
derechos de los ciudadanos. S. Romano habia escrito, cuando se
publicé el Derecho Administrativo de GIaNNINI, hacia afos, sus «Frag-
mentos de un diccionario juridico». Si no hubiera sido asi, tal vez
pudiera pensarse que se referia a operaciones clasificatorias como la
de GIANNINI cuando escribié para dicho Diccionario la voz «glissez, mor-
tels, n‘appuyez pas», que toma de un entrenador de patinaje para
ofrecerla también como recomendacién a los juristas empenados en
clasificaciones interminables y en apurar las consecuencias de una
argumentacion hasta extremos completamente innecesarios. Va con-
tra los juristas que se empefan, dice Romano, en «hendir en tres un
cabello».

La exposicion de E. Garcia De ENTERRIA siguid la de S. Romano, segu-
ramente por convicciones parejas a las que acaban de expresarse, y
dividié toda la actuacién de la Administracion, en relaciéon con los
derechos, en dos grandes categorias: las actuaciones de ampliacion
de derechos y las de limitacion.

Toda la doctrina espanola se ha mantenido dentro de uno u otro de
los esquemas que acaban de indicarse. El que tiene su origen dogma-
tico en JorbANA DE Pozas sigue apareciendo en los manuales mas
difundidos (R. PAarADA, J. A. SanTAMARIA, L. CoscuLLUELA), bien en su ver-
sion original, bien incorporando algunos elementos clasificatorios que
derivan de las propuestas italianas de S. RomaNo, tomado entre noso-
tros por E. GARcia DE ENTERRIA. Por supuesto, sigue empleandose en la
mayor parte de las monografias y articulos publicados en las revistas
especializadas.

La crisis de ambas formas de entender la actuacién administrativa
es, en la actualidad, manifiesta a nuestro juicio. La clasificacion en las
tres grandes categorias de JOrRDANA (policia, servicio publico y fomento)
atiende sobre todo al diferente grado de compromiso que asumen las
Administraciones publicas en relaciéon con los derechos de los ciuda-
danos. La primera cuida de la seguridad y el orden para el libre ejerci-
cio de los mismos; la segunda aporta prestaciones; la tercera se limita
a estimular actuaciones y derechos que, al mismo tiempo, benefician
al interés general.

6.
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de JORDANA...

7
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Crisis de los
modelos
dogmaticos
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Las posibilidades de integrar en cualquiera de estos 6rdenes clasi-
ficatorios, de un modo cabal y ordenado, las diferentes formas que
reviste la actuacion de las Administraciones publicas se ha hecho com-
pletamente inviable debido a las transformaciones experimentadas
desde finales del siglo xx y primeros del siglo xxi en la concepcién de
la posicidon que ha de asumir el Estado en relacion con la sociedad. En
concreto, por lo que a las técnicas de actuacion se refiere, no solo es
notorio que la actividad de policia, como ya advirtieron las primeras
criticas a la triparticion de JoRDANA, no se limita al orden publico, sino
que algunas técnicas que se han considerado siempre prototipicas de
la potestad de limitacion de derechos (si se prefiere este orden clasifi-
catorio), como la autorizacién administrativa, son también en la actua-
lidad técnicas habilitantes del ejercicio de actividades reguladas o de
acceso a los mercados cuando el nimero de operadores que pueden
actuar en ellos es escaso. Han ocupado las autorizaciones el papel de
las concesiones de servicio cuando la actividad a que se refieren ha
dejado de ser de titularidad de alguna Administracion publica.

Este tipo de disonancias o dificultades de encaje se pueden predi-
car de casi todas las técnicas de actuacion administrativa en la actuali-
dad. Por referir solo, de nuevo, el caso de las mas significativas: el
servicio publico ha dejado de ser una actividad prestacional de la
Administracion; puede serlo, pero los servicios sociales y econémicos
de interés general también pueden ser responsabilidad de empresas
privadas; para las empresas que lo prestan puede configurarse como
una obligacién compensada a veces con posiciones privilegiadas de
Derecho Publico que las sitda fuera de las reglas de la libre competen-
cia. Otro ejemplo: el estudio de las ayudas publicas a las actividades
privadas no puede resumirse actualmente en las viejas categorias de la
doctrina del fomento; junto a las ayudas publicas, también las hay de
caracter privado que pueden implicar financiacidn cruzada en grupos
de empresas, que constituyen objeto de preocupacion para el regula-
dor; la cuestién juridica central que plantean las ayudas no es otra que
la de asegurar el mantenimiento de la igualdad de condiciones de los
operadores en los mercados, que poco tiene que ver con la tradicional
perspectiva con que se estudiaban aquellas desde la denominada acti-
vidad de fomento.

Hace muchos afios que la doctrina habia advertido, con ocasién de
la clasificacion de JorRDANA, que las técnicas de actuacion administrativa
son intercambiables (F. GArRrRIDO FaLLA, S. MARTIN-RETORTILLO, J. L. VILLAR
PaLasi), pero en la actualidad no estamos ante un fenémeno de ese



I. LAS CLASIFICACIONES DOCTRINALES DOMINANTES DURANTE EL SIGLO XX... 17

tipo sino de superacién, puray simple, del valor que tuvieron histérica-
mente las clasificaciones dogmaticas resefadas.

La orientacién del Derecho Administrativo de nuestro tiempo no
puede seguir siendo la misma. Al organizar sisteméaticamente las for-
mas de la actuaciéon administrativa, no se puede perder de vista lo
esencial, que es explicar adecuadamente cudl es la posicidon que el
Estado tiene en la actualidad en relacién con la sociedad. Este es el
punto de partida inexcusable. No es lo mismo un Estado que se abs-
tiene y retrae, potenciando al maximo la posibilidad de que la socie-
dad asuma la satisfaccion de sus necesidades y organizando los merca-
dos de un modo que los intereses privados y los publicos se conjuguen
ordenadamente en ellos, que un Estado que, como el del siglo xx, se
preocupa de participar activamente como gestor de empresas y pres-
tador de servicios de toda clase. Estas categorias dogmaticas hay que
ponerlas necesariamente por encima de cualquier intento clasificatorio.

Si el tiempo presente es, como iremos estudiando sucesivamente,
el del retraimiento del Estado y potenciaciéon de la sociedad, las ins-
tituciones privadas y las empresas, es necesario también explicar la
accién del Estado conforme a categorias que se correspondan con
esta nueva ideologia. El Estado regulador y garante es la mejor expre-
sidn, a nuestro juicio, del nuevo orden de relaciones entre el Estado y
la sociedad.

En este marco es imprescindible volver a sistematizar, alrededor de
la idea de regulacion, las potestades de conformacion de las activida-
des privadas, y de las publicas que tienen relacién con ellas, que se
reserva a las Administraciones publicas. Los instrumentos utilizados
para la regulacién de los mercados y de los derechos econémicos y
sociales proceden de tradiciones que han madurado durante los dos
siglos anteriores, sin ninguna duda. Pero, en la actualidad, han cobrado
caracteristicas técnico-juridicas singulares y permiten desarrollos fun-
cionales y aplicaciones que han sido desconocidas en nuestra practica
hasta recientemente. Realmente, el Estado regulador y garante ha
reordenado los instrumentos juridicos de que se vale y ha focalizado
de otra manera los objetivos principales a que dirige su accién, sin
perjuicio, no obstante, de mantener algunas de sus intervenciones tra-
dicionales sobre la actividad y los derechos privados.

Estableceremos en un apartado posterior de este volumen un cua-
dro sistematico del contenido de la actividad de regulacién, que
abarca desde la definicidon de los servicios que se retienen en mano
publica, respecto de los cuales las Administraciones publicas siguen
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cumpliendo las funciones de titulares y, en su caso, gestoras, a los ser-
vicios de interés general, cuya titularidad y gestion se encomienda
directamente a organizaciones y a empresas privadas, sometidas a una
fuerte regulacién que asegure y garantice servicios suficientes y de
calidad a los ciudadanos. La actividad de regulacién comprende igual-
mente la delimitacién y limitacién de los derechos de los ciudadanos y
empresas, asi como la imposicién de deberes y obligaciones que afec-
tan tanto a las facultades que comprenden como a su ejercicio. La
preservacion de la igualdad de trato y condiciones de competencia, la
vigilancia y control sobre las actuaciones social o econédmicamente
relevantes que desarrollan establecimientos privados, la resolucién de
conflictos que traban los propios particulares y empresas entre si res-
pecto de sus derechos, y la determinacién de las propias fronteras
donde la accién de regulacién termina y comienza la recuperacién
plena, por parte de las Administraciones publicas, de la responsabili-
dad de administrar bienes publicos o asumir la titularidad y la gestion
de servicios. Esta actividad de regulacién y garantia, que empezé
construyéndose fundamentalmente en el 4rea econdmica, se ha ido
extendiendo paulatinamente a todos los servicios de interés general,
incluidos desde luego los de caracter social.

En conclusiéon, como pretendemos demostrar en este capitulo,
alrededor de los conceptos de regulacién y garantia puede ordenarse
el nicleo fundamental de la accién administrativa, como pretendid
también la vieja doctrina de las «formas de la actividad». No com-
prende la totalidad de la actividad de los poderes publicos, pero si es
capaz de explicar la mayor parte de la misma con conceptos claros y
acomodados a la concepcidn actual de las relaciones del Estado con la
sociedad.

2. DEL PODER DE POLICIA A LA IDEOLOGIA DEL SERVICIO
PUBLICO

En el siglo xix la ideologia dominante fue la del poder. La exaltacién
del poder estaba en la base de toda la construccion alemana y fran-
cesa del Derecho Publico. Para autores alemanes como GERBER, LABAND,
IHERING o JELLINEK, el Estado detenta la Herrchaft, el poder de domina-
ciéon que le permite mandar e imponerse de un modo irresistible.
Nadie puede sustraerse a sus mandatos. Todos tienen un deber de
obediencia. En este orden de ideas, si el Estado estd sometido al Dere-
cho es por una decisidon voluntariamente asumida, se trata de una
autolimitacién. De la posicidn peculiar del Estado frente al Derecho
deriva sencillamente la explicacion de que las reglas a las que esta
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sometido, no son las mismas que las que rigen las relaciones entre
particulares. Al fondo de esta doctrina se adivina la idea hegeliana
segun la cual no hay limites externos a los que el Estado deba some-
terse necesariamente, de modo que su vinculacién por el Derecho es
un ejercicio de autolimitacion.

En la teoria francesa el desarrollo de estos principios esta en la nocién
de soberania, construida, de acuerdo con una tradicion filoséfica que
estudiamos en el volumen |, de un modo coherente por Carre DE MAL-
BERG. La teoria de la soberania parte de los mismos postulados que la
Herrchaft: el Estado es una persona moral que constituye el fundamento
permanente del poder. El Estado dispone de un poder superior, de una
autoridad suprema, que prevalece sobre la voluntad individual. El Dere-
cho no precede al Estado sino que nace del poder del Estado. Hay que
buscar en la voluntad del Estado la limitacion de sus poderes. El Dere-
cho es para estas concepciones un limite externo, resulta solamente de
un proceso de objetivacion de la voluntad del Estado en un orden juri-
dico caracterizado por la estabilidad, la coherencia y la jerarquizacion.

En este marco, el papel que se asigna a la Administracién publica es
esencialmente el mantenimiento del orden publico y esta circunstancia
fue, mas que ninguna otra, la que propicié «el crecimiento y protago-
nismo de la Administracidn hasta su consolidacién como un poder sus-
tantivado y subjetivado». Considerando que la ideologia dominante
en el Estado liberal era la libertad de desenvolvimiento de los ciudada-
nos y la eliminacién de los «estorbos», que afectaban a la libre implan-
tacion de la industria y al desarrollo del comercio, se comprende bien
que la seguridad se convirtiera en un valor esencial que deberia influir
en la configuracion de las relaciones del Estado con la sociedad. El
orden es un fin esencial del Estado, para cuya consecucién puede uti-
lizar su posiciéon de superioridad y su poder irresistible. La expresion
de este poder es la actividad de policia, que se configuraria como el
primero de todos los poderes. Hauriou acertd a expresarlo con conci-
sion y claridad. El «poder administrativo», dijo, es «primeramente un
poder de policia, es decir, un poder que, por medidas de previsidn,
tiende a asegurar el orden publico y la paz civil». Y anadié: «todo el
poder administrativo esta construido a esta idea de policia preventiva
destinada a procurar una mejor paz social»; «el poder administrativo
es una centralizacion de todas las policias civiles (que) han sido sepa-
radas de las jurisdicciones y concentradas en manos del personal
administrativo». En alguna de las primeras Constituciones decimoné-
nicas, como la de 1837, se caracteriza justamente el poder ejecutivo
por «la conservacion del orden publico en lo interior» (articulo 45).
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Al final del siglo xix estas concepciones tradicionales sobre el funda-
mento del poder del Estado empiezan a periclitar. La industrializacién y
la concentracidon de medios de produccidn van exigiendo cada vez mas
la intervencion del Estado. El liberalismo politico ha cambiado y pone
mucho mas acento en la construccién de un verdadero Estado de Dere-
cho, que limite el poder estatal y lo someta al Derecho. Se desarrollan,
en fin, ideologias nuevas que insisten en la solidaridad y reclaman del
Estado que se inmiscuya mas directamente en las relaciones sociales.

El Estado intervendra mas en el funcionamiento de la economia; tra-
tara de evitar las fluctuaciones que afectan a los grandes sectores eco-
némicos, ocupara posiciones empresariales directas, fomentara los sec-
tores de mas relevancia para los intereses publicos; al mismo tiempo
tendrd mas presentes las consecuencias de su accién econémica y las
provocadas por la concentracién de capitales en los equilibrios sociales.
Ampliara su posicidn y sus responsabilidades en el establecimiento de
infraestructuras y en la gestion de servicios de interés educativo, social
o econdmico. En el marco de todas estas importantisimas transforma-
ciones, la nocién de poder publico sirve poco para explicar las nuevas
funciones del Estado. La teoria del Estado-poder no encuentra faciles
justificaciones para las nuevas formas de intervencién publica, para cuya
legitimidad es preciso buscar fundamentos nuevos.

Como ha dicho J. DoNcELOT se produce con todos estos cambios un
«basculement des mentalités», convirtiendo al Estado no tanto en el
«garante externo» como en el «responsable efectivo del crecimiento
econdémico y del progreso social».

Aparece entonces, imponiéndose a la ideologia dominante del
Estado como poder publico, una nueva concepcién basada en la
ampliacién de la solidaridad social. Pero, como ha subrayado J. CHeva-
LLER, en la empresa de desmitificacion de poder del Estado, «l’assaut
impétueux, et a proprement parler sacriléege», se debe a L. Dugur, «el
iconoclasta que no duda en atacar a los falsos idolos, a los mitos rela-
tivos a todo el poder del Estado».

Para Ducuir la concepcién del Estado como entidad abstracta y
soberana, titular del poder y situada detras de los gobernantes, perte-
nece al orden de la metafisica. Los actos del Estado no son sino la
traduccién de la voluntad de las personas que lo conducen, que lo
mueven y actdan. El Estado no es una persona colectiva soberana, sino
una sociedad en la que los individuos tienen una fuerza irresistible de
coaccion. Los actos de los gobernantes se imponen a los gobernados
no porqgue son la expresién de un poder del Estado o de un derecho
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de mando, sino que se imponen en la exclusiva medida en que se
corresponden con las normas juridicas surgidas de la «conciencia
social»; estas normas las llama Ducuit «el derecho objetivo». En el cen-
tro mismo del derecho objetivo, en su corazén, esté la idea del servicio
publico. El papel de los gobernantes consiste en trabajar para la reali-
zacion y el desarrollo de la solidaridad social, tomando a su cargo acti-
vidades de interés general indispensables para la vida colectiva. En
esta medida el servicio publico constituye «el fundamento y el limite
del poder de los gobernantes».

El servicio publico es un principio de limitacién del Estado. El Estado
estd limitado por razén de los fines que debe cumplir. De esta manera,
como ha observado G. VepeL, DuguiT contribuye a disipar «los viejos
fantasmas de la soberania ilimitada y de la trascendencia absoluta del
poder publico».

En su ensayo sobre Las transformaciones del Derecho Publico,
resume el propio L. Ducurr la valoracién del cambio dogmatico que
propone: se comprende, pues, el sentido y el alcance de la transforma-
cién profunda, que se ha realizado en el Derecho Publico. No es ya un
conjunto de reglas aplicables a una persona soberana, es decir, inves-
tida del derecho subjetivo de mandar, que determinan las relaciones
de esta persona con los individuos y las colectividades que se hallan en
un territorio dado, relaciones entre personas desiguales, entre un
soberano y sus subditos. El Derecho Pdblico moderno se convierte en
un conjunto de reglas que determinan la organizacién de los servicios
publicos y aseguran su funcionamiento regular e ininterrumpido. De la
relacion de soberano a subditos no queda nada. Del derecho subjetivo
de soberania, de poder, tampoco. Pero si una regla fundamental de la
cual se derivan todas las demas: la regla que impone a los gobernantes
la obligacién de organizar los servicios publicos, de fiscalizar su funcio-
namiento, de evitar toda interrupcion. Y respecto de los principios cla-
ves de su régimen juridico, Ducuir ahade: «los gobernantes estan juri-
dicamente obligados a asegurar la organizaciéon y el funcionamiento
de los servicios publicos. Con este propésito dictan reglas generales:
las leyes. Este es el fin perseguido por los gobernantes y que les
imprime su caracter. Ninguno puede violar esta regla, ni el particular,
que no puede usar del servicio sino conforme a la Ley, ni los gobernan-
tes, ni sus agentes, que no pueden hacer nada para impedir el funcio-
namiento del servicio conforme a su Ley. De este modo se puede decir
que los servicios publicos son instituciones de Derecho objetivo».

El otro gran constructor del Derecho Publico coetdneo de L.
Duauit, M. Hauriou, pasd, segin ha estudiado el mas meticuloso ana-
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lista de su doctrina, L. SFez, por una etapa inicial de fuerte defensa
del servicio publico (de esta etapa procede su conocida definicién
«un servicio publico es una organizaciéon creada por una persona
administrativa para la satisfaccidon de una necesidad colectiva»), por
una etapa mas tibia, y por una aclaracién y defensa de sus posiciones
en la fase fundamental de su contribucién al Derecho Publico.

Tal actitud cambiante se corresponde con la propia idea que Duguir
tenia de Hauriou de quien aquel decia que era el «Bergson de las doc-
trinas juridicas».

Todos los hechos sociales se caracterizaban por una complejidad
irreductible que impide utilizar férmulas simples. Frente a las grandes
construcciones de DuguiT estan los analisis de Hauriou, siempre apega-
das a las notas y comentarios de jurisprudencia, que es donde se pue-
den establecer las matizaciones. En todo caso, es bien conocido que
HAuriou critica que se ponga tanto énfasis en el fin en detrimento de
los medios con los que actla la Administracion. Esta es la «herejia del
socialismo juridico». No tiene en cuenta que es el poder publico lo que
reside en el corazén del Derecho Administrativo. Pero aun siendo capi-
tal la nocién de poder publico, no es nada mas que un elemento del
Derecho Administrativo. En el prélogo de la undécima edicién, apare-
cida en 1927, de su Précis de Droit Administratif, insiste en poner el
acento en la complementariedad de la nocién de servicio publico
puesto que asegura la «autolimitacién objetiva del poder publico».

El predmbulo en cuestidn se titula justamente El poder publico y el
servicio publico. Analiza en él algunas de las proposiciones de G. Jeze
(a quien Hauriou llama el enfant terrible de la Escuela del Servicio
Pablico). Observa que los desarrollos que hace Jeze de la definicion de
servicio publico elaborada por DucuiT solo le sirven al discipulo para
meterse en un atolladero.

Es en este texto donde expone Hauriou su opinién sobre que la doc-
trina alemana de la Herrchaft y de la Willensmacht, para explicar la
autolimitacidon del poder estd mal construida porque hace residenciar
dicha limitacién en una decision subjetiva de los gobernantes. La autoli-
mitacion del poder, como él la propone y resulta de su teoria de la insti-
tucion, es una autolimitacion objetiva. La idea de servicio publico es una
buena contribucién para explicar también la autolimitacién objetiva del
poder. Esta es la virtud mayor que Hauriou encuentra en dicha doctrina.

La gran construccion teérica del servicio publico, que servira para
ofrecer una explicaciéon general de las funciones y la posicién del
Estado en relacion con la sociedad, teorizacién concluida a propésito
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de las transformaciones del Estado que se estaban produciendo en los
ultimos afos del siglo xix y primeros del siglo xx, solo requeria, para
dominar las grandes sistematizaciones del Derecho Administrativo,
pertrecharse de un buen paquete de instituciones y técnicas para
explicar con facilidad el régimen juridico particular de cada uno de los
servicios publicos o actividades de prestacion que las Administracio-
nes publicas organizaban en beneficio de la sociedad.

La sistematizacion indicada, en la que trabajan los grandes discipu-
los de L. Ducurr (especialmente, G. Jeze, R. BONNARD y L. RoLAND), no
significara, sin embargo, la construccién de un edificio juridico comple-
tamente nuevo. Por el contrario, al primer tercio del siglo xx llegan ya
ensayadas y en practica, para que sea facil su diseccién por aquellos
grandes entomdlogos juridicos, todas las técnicas de organizacion y
gestion de los servicios publicos: se conoceran ya servicios de titulari-
dad exclusiva de la Administracién o mixtos, nacionalizados o munici-
palizados, gestionados de forma directa por la Administracién publica
o por los particulares, y, en ambos casos, usando un abanico de férmu-
las de actuacién que habian venido perfeccionando las Administracio-
nes liberales desde los primeros decenios del siglo xix.

Il. DEL SERVICIO PUBLICO AL ESTADO REGULADOR
Y GARANTE

1. EL DESARROLLO DE LA IDEOLOGIA DE LA REGULACION

De la ideologia del servicio publico que acabamos de analizar
derivé una radical separacion entre el Estado y la sociedad. A aquel se
le asignan funciones, de provision de bienes y servicios a los ciudada-
nos, que se refieren a la practica totalidad de las decisiones econémi-
cas y sociales. El Estado proveedor de servicios publicos cumple las
funciones que el ordenamiento juridico le asigna, poniendo a punto
una compleja organizacién que se integra, por un lado, por institucio-
nes dependientes directamente de la propia Administracién, y, por
otro, por organismos dotados de estatutos de relativa separacién o
autonomia, sometidos bien al Derecho Publico, bien al Derecho Pri-
vado. Entre estos Ultimos, las empresas de capital publico. También los
arrendatarios o concesionarios de servicios que actian como colabo-
radores de la Administracion en la gestién de los mismos, sin perjuicio
de que aquella retenga la titularidad.
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Bajo esta configuracion de la relacién Estado-sociedad, la atencién
de los intereses generales, de las necesidades de los ciudadanos,
corresponde por entero a los poderes publicos. Ellos definen discre-
cionalmente esos intereses, los evaltan y jerarquizan, aplican los recur-
sos disponibles, atienden a la organizacion de los servicios y cuidan del
cumplimiento eficaz de los programas de actuacion.

Las empresas y particulares desarrollan, naturalmente, actividades
sociales y econdémicas. Pero la intervencion publica sobre las mismas
se enmarca en lo que el Derecho Administrativo tradicional llamé
«policia»: la Administracién emite ordenes, establece imperativos de
toda clase que aplica coactivamente en la medida en que son precisos
para evitar que la actividad privada atente contra el orden publico o
afecte a los intereses generales. Un complejo aparato administrativo
sancionador se pone al servicio de estas exigencias.

Las personas naturales o juridicas compiten, en los sectores en los
que acttan, procurando el méaximo beneficio. Pero el mercado esta ape-
nas regulado. No existe, o tiene muy escasa relevancia practica, la legis-
lacién relativa al mantenimiento de la competencia. En todos aquellos
admbitos ocupados por la accién directa del Estado en los que este ha
organizado servicios publicos o interviene como titular y gestor de
empresas, no se aplican o derogan las reglas de competencia. Por
demas, los organismos y empresas gestoras de servicios publicos tienen
reconocidas posiciones privilegiadas en los sectores en que intervienen.

Esta relacion del Estado con la economia cambié radicalmente en
las dos Ultimas décadas del siglo xx. Muchas empresas se privatizaron
y la mayor parte de los sectores econémicos se liberalizaron, abriéndo-
los a la libre competencia. Se mantuvieron, no obstante, muchos servi-
cios publicos. Los de caracter social sin cambios importantes. Y los de
tipo econdémico con la grandisima novedad de organizarse y operar en
los mercados sometidos a la libre competencia. Ello con caracter gene-
ral. Excepciones han sido posibles para preservar los privilegios cuando
han sido imprescindibles para asegurar que los servicios puedan cum-
plir las misiones de interés general que tienen encomendadas. La pri-
vatizacion de actividades econdmicas de interés general y su someti-
miento a los principios de la libre competencia ha supuesto un cambio
radical de modelo. La provisién de bienes y servicios a los ciudadanos,
en dichos sectores econdémicos, no depende ya de los planes de la
Administracién, de su eleccién discrecional de las misiones prevalentes
que tiene que cumplir el sector publico, de sus opciones sobre la apli-
cacion de los recursos publicos, sino del correcto comportamiento de
las empresas privadas que desarrollan actividades de utilidad publica.
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Al Estado le interesa, en esta situacion, asegurar que estas presta-
ciones en beneficio de los ciudadanos se mantengan. Pero ahora no
las ofrece directamente. Las exige a las empresas y tiene que asegurar
que las cumplen. Las empresas, por su lado, soportan imposiciones
que no se limitan, como antes, a la evitacion de comportamientos no
danosos para el interés general sino, en positivo, prestaciones que son
irrenunciables para la distribucién equitativa de los recursos disponi-
bles y el mantenimiento igualitario del nivel de bienestar alcanzado. El
Estado cambia de ser prestador y asegurador directo del funciona-
miento y la calidad de los servicios a la condicién de garante (Gewahr-
listungstaad), vigilante del comportamiento de los mercados para que
los operadores respeten la competencia y las regulaciones publicas
establecidas en normas, programas o directivas de actuacion formula-
das por los poderes publicos competentes para asegurar la salvaguar-
dia de los intereses generales y el cumplimiento, en su caso, de las
misiones de servicio publico que se les confien.

En este momento se elevd la importancia de la funcién de regula-
cién, entendida no como el poder de dictar normas, sino de utilizar
todos los instrumentos, normativos y ejecutivos, precisos para orientar
el funcionamiento de los mercados hacia la competencia e imponer obli-
gaciones de servicio publico a los operadores para que su natural afan
de beneficio fuera compatible con las exigencias del interés general.

Si el cambio de posicién del Estado en relacién con la economia se
hizo de todo punto evidente, también lo fue la necesidad de ajustar
los viejos paradigmas de intervencion. Ese cambio es el que se expresa
y concreta en la funcién publica de regulacion.

La novedad es de tanto alcance que una parte influyente de la doc-
trina alemana ha creido que alrededor de la idea de regulacién pue-
den ordenarse sisteméaticamente todas las instituciones que explican
las relaciones de la Administracidon con los ciudadanos, sean econémi-
cas o sociales, cualesquiera que sean las formas que revistan. Es decir,
explicar el Derecho Administrativo entero.

Esta es, en efecto, la orientacién que ha tomado el Derecho Admi-
nistrativo de nuestro tiempo y en las funciones de regulacién y garan-
tia que se reservan a los poderes publicos esta la clave del nuevo equi-
librio de las relaciones entre el Estado y la sociedad y la delimitacion
del papel que debe aquel desempefar en relacién con los derechos
de los ciudadanos (todos los cuales, como antes se ha explicado, con-
vergiendo seguidamente hacia una disciplina juridica unitaria, bajo el
manto del valor libertad).
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La funcidn de regulacién puede utilizarse en un sentido amplio,
comprensiva de la totalidad de la actuacién del Estado en relacién con
la sociedad, o en aplicaciones mas limitadas, referidas a la ordenacién
y garantia de los derechos econémicos o sociales. Las instituciones y
técnicas aplicadas presentan especialidades en los diferentes supues-
tos, como es facil comprender, pero mantienen unas caracteristicas
comunes que permiten identificar algunas instituciones o formas orga-
nizativas y técnicas de actuacidn sobre las cuales edificar y definir las
notas sustanciales de la concepcién en que se basa la regulacién.

Junto a algunas técnicas de actuacién que nos resultan familiares
en nuestra tradicién juridica, se emplean otras que la han renovado
sustancialmente. La mayor parte de las innovaciones se han producido
en relacion con la regulacién de las empresas y los mercados. Pero su
posible traslacién a la actividad publica general es méas que evidente.

Permite, ademas, ordenar todas las instituciones y técnicas de
accioén publica y las relaciones con la sociedad y los derechos, bajo un
marco conceptual Unico.

Queda por advertir, antes de proceder al examen especifico de los
instrumentos y técnicas de la accién publica de regulacién y garantia,
que seria equivocado concluir que los cambios que acabamos de
enunciar implican una mayor despreocupacién del Estado respecto del
contenido y calidad de las prestaciones que reciben los ciudadanos
para asegurar la satisfaccion de sus necesidades y el nivel de vida. Por
el contrario, las actividades de regulacién y garantia implican una mas
intensa actividad de los érganos administrativos competentes en
cuanto concierne a la formulacién de normas y al ejercicio de vigilancia
sobre todos los operadores, econdmicos o sociales, que desarrollan
actividades de utilidad publica en las que los intereses generales y los
derechos de los ciudadanos aparecen concernidos. De la intensifica-
cién del poder del Estado a través de la regulacién, que ha conllevado
un rearme de nuevas potestades de caracter discrecional, derivan nue-
vos retos juridicos que nos ocupamos de estudiar a lo largo del pre-
sente volumen.

2. EL ESTADO DE LA DOCTRINA DE LA REGULACION
ECONOMICA: PROYECCIONES A OTROS AMBITOS
DE LA ACTUACION PUBLICA

La aparatosa retirada del Estado a la gestion directa de algunos
servicios publicos importantes tampoco debe entenderse como una
eliminacién total de los mismos porque se han mantenido todos los
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vinculados a las prerrogativas del poder publico y los fundados en cri-
terios sociales y de solidaridad. Por tanto, todas las técnicas e institu-
ciones vinculadas a la organizaciéon y funcionamiento de los servicios
publicos siguen estando presentes en la actualidad. Lo mismo que,
naturalmente, se mantienen vivos los deberes del Estado en todo lo
que concierne a la garantia del orden y la seguridad. Debe enten-
derse, por tanto, que la perspectiva de la regulacién domina en la
actualidad las relaciones del Estado con la sociedad y ofrece un bagaje
dogmatico decisivo para explicarlas, pero no ha supuesto la elimina-
cidn total de instrumentos de actuacion forjados, sobre todo, a lo largo
de los dos ultimos siglos, aunque su relevancia se haya reducido.

Tampoco puede aceptarse como un axioma que el Estado regula-
dor haya desplazado totalmente al Estado gestor: en verdad, los
poderes publicos han abandonado muchas posiciones ganadas como
empresarios en diferentes sectores de la economia, en el marco de los
arrolladores procesos de liberalizacion y privatizacion acontecidos
desde las dos Gltimas décadas del siglo xx, pero ha conservado una
importantisima posicion como propietario (nada menos que de todo el
dominio publico y de un patrimonio inmobiliario inmenso), como ges-
tor de empresas industriales (no solo las integradas en la SEPl o en la
Direccién General de Patrimonio del Estado, sino las de las Comunida-
des Auténomas y Entidades locales), y como responsable de prestado-
res de servicios sociales cuyo peso en la economia nacional es enorme.

Ha de tenerse en cuenta, también, que regular tampoco era una
funcién desconocida antes de que se iniciaran los Ultimos movimientos
de liberalizacién. El Estado propietario ha usado su propia posicion
dominante como férmula para orientar los mercados o para condicio-
nar o interferir su funcionamiento plenamente libre. Sobre todo, nunca
ha abandonado la responsabilidad de dictar normas de caracter gene-
ral, que ordenan la economia, establecen los pardametros de interven-
cién de la Administracion y los derechos y obligaciones de los opera-
dores en los mercados.

Pero, hechas las anteriores advertencias, es claro que la funcién de
regulacién, desarrollada principalmente en el dominio de la interven-
cién publica en la economia, alude a un conjunto de poderes de actua-
cion con caracteristicas propias, que se ejercitan por 6rganos especia-
les, cuyo uso ha alcanzado en los Ultimos afios una posicidn central
nunca conocida antes. Es diferente por la naturaleza y contenido de las
atribuciones que implica, por su régimen y por los érganos que las
tienen conferidas. Poco en comun, por lo pronto, tiene la funcién regu-
ladora con el significado que tradicionalmente el Derecho continental
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europeo otorga al concepto regulacién, normalmente reservado para
la aprobacién de normas por el legislador o por la Administracién.

Partiremos, pues, de una definicion de la funcién que ahora estu-
diamos para lo que nos valdremos de la propuesta por un sociélogo
del Derecho, Ph. SeLznick, para quien por regulaciéon debe entenderse
«un control prolongado y localizado, ejercitado por una agencia
publica, sobre una actividad a la cual una comunidad atribuye relevan-
cia social».

Regular no es, pues, producir normas (lo es también, desde luego,
pero no desde la perspectiva que ahora nos interesa), sino una activi-
dad continua de seguimiento de una actividad. Tal control exige la
utilizaciéon de poderes de diverso signo: algunos tienen caracter nor-
mativo y se traducen en reglamentaciones; otros, sin embargo, consis-
ten en la supervision del ejercicio de la actividad; otros la ordenacion
del funcionamiento del mercado; en fin, puede concurrir un poder de
resolucion de controversias y también el poder sancionador.

Los tedricos de la Economia han producido una bibliografia ampli-
sima sobre los supuestos en que procede la intervencién publica con-
dicionando las actuaciones de los agentes econémicos. No es infre-
cuente que el punto de partida sea la exposicién clasica de R. MusGRAVE
sobre las razones que justifican la intervencion del Estado en la Econo-
mia. Su posicién es que el Estado interviene para actuar cuando veri-
fica la incapacidad del mercado para lograr niveles de crecimiento
econoémico y empleo altos y estables (motivo estabilidad), o cuando el
mercado no puede dar lugar a distribuciones de la renta y la riqueza
acordes con los niveles de equidad socialmente deseados (redistribu-
cién como motivo), o cuando se producen asignaciones ineficientes de
los recursos entre los posibles usos alternativos (motivo eficiencia).

Entre estos motivos, el dltimo es el que mas pone en evidencia el
problema de que los mercados libres no siempre toman decisiones
6ptimas. Establecido lo cual, los economistas se han ocupado de eva-
luar las causas determinantes de la regulacion. Sus posiciones funda-
mentales pueden ordenarse del modo siguiente:

a) Entre las actividades que son de interés de la sociedad, cuentan
en primer lugar lo que los economistas llaman bienes publicos y fun-
ciones publicas, que, en el lenguaje habitual de los textos constitucio-
nales, conciernen a la organizacién y funcionamiento de poderes esta-
tales como la justicia, la hacienda publica, la defensa o la policia, o de
la realizacién de grandes infraestructuras publicas. Todas estas activi-
dades se consideran funciones publicas por naturaleza porque supo-
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nen el ejercicio de autoridad e implican la reserva de poderes coacti-
vos que pueden ponerse a contribucién del mantenimiento del orden
y la seguridad. Considerando su naturaleza, se trata de actividades
que son insusceptibles de comercio: no puede cobrarse por su con-
sumo. En tanto que benefician a toda la colectividad, tienen que finan-
ciarse con cargo al presupuesto publico y organizarse desde el Estado.
La intervencién publica es, por tanto, la mejor manera de asegurar el
suministro suficiente de bienes publicos. Lo que la politica econémica
tendra que decidir es cudl es la cuantia 6ptima de esta clase de bienes
y cdmo se repercuten los costes.

b) Existen algunos servicios de caracter econémico, como la ener-
gia, las comunicaciones y transportes, o servicios publicos de caracter
social como la educacién, la sanidad o la seguridad social, que se pres-
tan en razén a la demanda y que pueden justificar una financiacion
publica, total o parcial. Esta clase de servicios se pueden ordenar sobre
la base de la titularidad y la prestacion privada, por lo que estan abier-
tos a la propiedad privada y a la libre empresa. También se puede
justificar la financiacién publica parcial. Tratdndose de servicios nece-
sarios para la seguridad, la calidad de vida o la cohesién social, y estar
implicados los intereses publicos en la garantia de su existencia y nive-
les de prestacion, se justifica una regulacién intensa de los mismos.

Los monopolios naturales se han considerado otra de las justifica-
ciones clasicas de la regulacién econémica de servicios publicos. La
teoria se ha aplicado especialmente a los servicios de redes. Se trata
de infraestructuras que seria antieconémico o ineficiente duplicar.
Ante la existencia de monopolios naturales, se puede decidir o la
nacionalizacién de las empresas para asegurar la neutralidad y trans-
parencia en la prestacion de los servicios que necesitan esa infraestruc-
tura o el otorgamiento de derechos de exclusiva a compaiiias, publicas
o privadas, pero regulando la utilizacion de las mismas y la prestacion
de servicios a efectos de introducir competencia.

c) La teoria mas clasica que se ha manejado para fundamentar la
regulacion es la de la competencia imperfecta. Frente a la creencia de
que el mercado puede por si mismo ordenar los intereses de todos los
operadores y los consumidores, establecer equilibrios perfectos entre
la oferta y la demanda, la doctrina a que me refiero parte de la inexis-
tencia de una competencia perfecta; por el contrario, lo normal son las
imperfecciones y los fallos del mercado. Para corregirlos se justifica la
regulacion. El defecto que han achacado a esta doctrina algunas
escuelas de economistas, como la austriaca o la de Chicago, es que
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nadie asegura que la intervencién de los Gobiernos vaya a tener mas
éxito que el mercado, lo que exigiria evaluar los fallos del regulador.

d) La eliminacién de conductas anticompetitivas, es decir, laimpo-
sicién del Derecho de la competencia en los mercados, es también una
justificacion de la regulacién, especialmente cuando se trata de secto-
res liberalizados recientemente, en los que es posible que los opera-
dores dominantes desarrollen todo tipo de actividades para ocupar los
mercados secundarios e impedir el acceso de operadores entrantes.
En la proximidad de estas justificaciones regulatorias esta también la
doctrina de los costes de informacién y transaccion. Los operadores
tienen dificultades para llegar a acuerdos de colaboracién y coopera-
cién por carecer de informacion suficiente sobre las condiciones per-
sonales de la otra parte con la que negocian, las condiciones de sus
productos o las calidades de sus servicios. Este defecto de informacién
igualmente es mas intenso en los mercados recientemente abiertos a
la competencia. La regulacién buscara en estos casos reducir los cos-
tes de informacion y facilitara, de esta manera, las transacciones y la
coordinacién y cooperacion entre operadores.

Un problema semejante es el de la informacién imperfecta, que
también apela a una intervencién regulatoria. Existe informacién asi-
métrica cuando los agentes que intervienen en una transaccion tienen
mas informacién que otros (los consumidores no identifican cuando un
precio bajo de un producto tiene alta calidad; las empresas con poder
de mercado pueden confundir a los consumidores con informacién
equivocada; el acceso a la informacién es costoso, etc.). La regulacién
puede imponer correcciones como las garantias y certificaciones de
calidad, la publicidad, etc.

e) Otra serie de argumentos esenciales para justificar la regula-
cién los han aportado las doctrinas econdémicas que han puesto énfasis
sobre la necesidad de racionalizacién y coordinacién en algunos mer-
cados que es imposible que se desarrollen sin una previa estandariza-
cién de los bienes o productos que son objeto de transaccion. Asi-
mismo, el estudio de las externalidades, que dan lugar a disminuciones
e incrementos de la utilidad de los productos para los consumidores o
a disminuciones e incrementos de los costes para las empresas. Pue-
den ser externalidades perjudiciales o beneficiosas (por ejemplo, la
contaminacién es una externalidad negativa porque impone a la socie-
dad gastos no compensados; la educacién es una externalidad posi-
tiva). Desde Picou se ha justificado la regulacion para corregir las exter-
nalidades negativas. Coase ha puesto en cuestion que el mercado no
pueda solucionar por si mismo estos efectos sin intervencién publica.
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También se ha aducido, para justificar la regulacion, la existencia de
mercados incompletos, es decir, incapaces de suministrar un bien o
servicio a pesar de que el coste del suministro seria inferior al que los
individuos estan dispuestos a pagar. En fin, para concluir con la rela-
cién de justificaciones de la regulacién, que la teoria econémica siem-
pre ha considerado abierta, pueden citarse los problemas de la selec-
cién adversa y el riesgo moral. Ocurre la primera cuando los
compradores de un servicio tienden a imponer al proveedor costes
superiores a los normales, o cuando los vendedores pueden excluir a
los clientes mas costosos. El riesgo moral se refiere a los supuestos
en que personas aseguradas encuentran incentivos para provocar o
dejar que se produzca el hecho cubierto por el seguro.

Por alguno de los motivos indicados puede justificarse la regula-
cién. Cuando interviene el poder publico sobre los mercados, la
siguiente cuestién que inmediatamente se preguntan las doctrinas
econdmicas es cudl es el fin que persiguen o el interés que pretenden
proteger.

La respuesta mas obvia la ofrece la teoria del interés publico: la
regulacion persigue intereses publicos en beneficio de la colectividad.
Sin embargo, esta presuncion se ha debido enfrentar con las criticas
derivadas de la dificultad de definir qué es el interés general en algu-
nas politicas concretas, y la supuesta neutralidad y solvencia técnica de
los reguladores (esto Ultimo porque a veces se ha observado la falta de
experiencia o de eficiencia, o se ha producido el fenémeno de la cap-
tura de los reguladores por grupos de interés). La seguridad de que el
mercado tiene fallos sirve para justificar la intervencién publica. Pero
es igualmente evidente que el Gobierno incurre en fallos serios, algu-
nas veces debidos a la falta de informaciéon de los reguladores, y otras
a la mencionada circunstancia de su captura por los grupos de interés
(A. E. Havek).

La teoria de los fallos del Gobierno ha permitido el desarrollo de las
denominadas «teorias del interés privado». Tratan de como es mejor la
iniciativa privada y de los dudosos beneficios de la intervencién publica
en la economia. Segun los postulados de la Teoria de la Regulacién de
la Escuela de Chicago, la regulacién es la respuesta de los reguladores
a las demandas de los grupos de interés. Estos, como explica StiGLiTz,
pueden convencer al Gobierno para que ejerza sus potestades en su
beneficio; la regulacién seria entonces la respuesta a la demanda de
aquellos grupos, para maximizar su beneficio. La Escuela de Chicago
ha criticado no solo la existencia de empresas publicas, sino también
la amplitud de la regulaciéon: esta no siempre persigue intereses gene-
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rales; el comportamiento de los reguladores estd a veces motivado
por su deseo de permanecer en el poder. Los grupos de interés com-
piten ofreciendo apoyo politico a cambio de una regulacién favorable:
el resultado es que la regulacién estd basada en el beneficio de los
grupos de interés mejor organizados y que vayan a obtener mejor
ganancia de la regulacion.

En las proximidades de estas teorias esta la de la «eleccién publica»
(public choice) que supone que los verdaderos protagonistas de la
accién de gobierno son los burdcratas que persiguen su propio interés
por encima de cualquier otra consideracién. Si no se corrige ese inte-
rés, la oferta de servicios publicos tendera a incrementarse y ser exce-
siva, aunque ineficiente porque los burdcratas gestionaran un presu-
puesto mas grande y sacaran de ello ventajas politicas o materiales
(Downs, BUCHANAN, STIEGLER, OLSON y NISKANEN).

Otra teoria relevante es la de los costes de transicion, cuyo con-
cepto aparece en R. Coask, o la doctrina de los derechos de propie-
dad, que supone que los servicios pueden proveerse por la Adminis-
tracién sin necesidad de que los produzca directamente, etc.

En definitiva, entre los problemas que la regulacion debe resolver,
S. Brever y R. STEWART hicieron una relacién no superada:

1.° La necesidad de controlar el poder de los monopolios. Espe-
cialmente en el caso de los monopolios naturales. Monopolios de este
tipo son inevitables en la organizacién de algunos mercados, y se dan
siempre que, debido a razones de economias de escala, o de econo-
mias de alcance, es menos costoso para una empresa producir un pro-
ducto en un mercado definido, que para dos o mas companias. En
estas situaciones solo una puede sobrevivir. La eficiencia econémica
obliga a que no se desperdicien recursos, que no se infrautilicen, y al
mismo tiempo que se genere la maxima competencia posible. La exis-
tencia de un monopolio de conduccién de gas o de agua o de electri-
cidad o de vias férreas, supone permitir que una sola compania ges-
tione estas infraestructuras. Pero no debe impedir que exista una
regulacién que evite el abuso del monopolio y que permita que las
infraestructuras sean utilizadas para prestar servicios en competencia
por todos aquellos que estén interesados.

Situaciones semejantes a estas se producen también en todos los
casos en que el nimero de operadores posibles en un mercado deter-
minado es limitado, por razones de orden técnico, econémico o de
interés general.
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2.° La necesidad de controlar los beneficios inesperados resultan-
tes de cambios subitos en algunos precios. Ocurre cuando se produce
un incremento no previsto de determinados precios que pueden favo-
recer de modo desmesurado a los que tienen grandes reservas de un
producto determinado. Se suelen citar los ejemplos de la acumulacién
de petréleo cuando se producen subidas subitas de los precios por los
paises productores, o los beneficios generados por un cambio radical
de precios en algunos productos de importacion.

3.° La correccion del incremento de los costes. Las medidas regu-
ladoras tienden a compensar el hecho de que el precio de algunos
productos no refleje el mayor coste en su produccidon que se ha
impuesto a las empresas. Estos mayores costes pueden venir referidos
a «externalidades», como son las imposiciones que para la fabricacién
de algunos productos se derivan de las normas contra la contamina-
cion.

4.° La compensacion de la informacién inadecuada: la informa-
cién es una base fundamental para adoptar las decisiones de consumo.
En las grandes empresas no siempre se ofrece la informacion sufi-
ciente. La regulacidon pretende corregir este déficit: se incluyen las
relativas a la calidad, las garantias frente a productos defectuosos,
informacién sobre precios, etc.

5.° La necesidad de evitar la excesiva competencia. A veces la
competencia se desarrolla en términos «excesivos», «destructivos» o
«desleales» («excessive», «destructive», «unfair»). En supuestos en que
compiten muchas companias en un mercado determinado, cuando es
seguro que las circunstancias econémicas en dicho mercado no permi-
ten el sostenimiento sino de un ndmero limitado (suelen referirse los
ejemplos de las compaiiias de transporte maritimo y aéreo) la inter-
vencion debe consistir en una regulaciéon adecuada del mercado que
permita la supervivencia del nimero de empresas idéneo.

3. REGULACION Y AUTORREGULACION EN EL CONJUNTO
DE RELACIONES ENTRE EL ESTADO Y LA SOCIEDAD

El Libro Blanco sobre Servicios de interés general que publicé la
Comision Europea el 12 de mayo de 2004, desarrollado con la impor-
tante Comunicacion de 26 de abril de 2006, llamé la atencién sobre la
necesidad de un planteamiento sistematico con vistas a la determina-
cién y el reconocimiento de las caracteristicas especificas de los servi-
cios sociales y sanitarios de interés general. Entre otros extremos que
interesan menos en este momento, se indica en estos documentos
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que los procesos de modernizacion de tales servicios para afrontar
mejor las tensiones entre universalidad, calidad y viabilidad han deter-
minado la «externalizacién de las areas del sector publico hacia el sec-
tor privado, con unas autoridades publicas que pasan a ser regulado-
ras, guardianas de una «competencia regulada» y de una buena
organizacion a escala nacional, local o regional». La regulacién y la
autorregulacién se convierten, por tanto, también en los sectores
sociales, en instituciones tendencialmente dominantes para la garantia
de la satisfaccion de los intereses generales en el &mbito de los secto-
res sociales.

A pesar de que suele subrayarse el caracter novedoso del recurso a
la autorregulacién, en términos estrictos tampoco puede decirse que
sea un fenédmeno completamente nuevo. Reglamentaciones o normas
estatutarias originadas en el sector privado con una funcién de orde-
nacion reconocida, tanto por los agentes privados como por los pode-
res publicos, son identificables en el Derecho Publico occidental, sin
solucién de continuidad, durante todo el periodo constitucional. Los
ejemplos clasicos son los estatutos y reglamentaciones aprobados por
Corporaciones de Derecho Publico, el ejercicio por estas de funciones
publicas de caracter ejecutivo; asimismo, el desempefo por profesio-
nes privadas de algunas tareas de caracter publico, o la organizacién
de mercados enteros o de actividades de ejecucién con gran autono-
mia normativa y ejecutiva por corporaciones y empresas privadas:
valga la mencién, en cuanto a lo primero, de la organizacién del mer-
cado de la electricidad, y, en cuanto a lo segundo, la gestién de los
aprovechamientos del agua a través de las comunidades de usuarios,
o la ejecucion del planeamiento urbanistico por medio de juntas de
compensacion, con grandes poderes ejecutivos.

La doctrina tradicional habia agrupado todos estos supuestos en la
figura de la delegacidon de funciones publicas o en el ejercicio privado
de funciones publicas.

La eclosién de la autorregulaciéon al final del siglo xx y durante los
primeros anos del siglo xxi se alimenta, sin duda, de técnicas emparen-
tadas con algunas férmulas tradicionales de participacién individual o
colectiva en el ejercicio de tareas publicas, pero tiene, sin embargo,
otras connotaciones que la singularizan dotandola de rasgos comple-
tamente nuevos.

En primer lugar, es visible, en el indicado periodo de tiempo, el
crecimiento de la significacion de la autorregulacion. Se ha salido, en
efecto, de aquellos sectores que tradicionalmente habian conocido
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técnicas de autoadministracién o de gestién administrativa por los
particulares para extenderse a la seguridad, la calidad industrial, el
medio ambiente, el mercado de valores, el mercado de la electricidad,
algunos aspectos de la actividad publicitaria, la comunicacién (a través
de medios audiovisuales clasicos o por internet), etc. Podria decirse
que en los mercados emergentes el Estado estad prefiriendo que la
regulacién sea la que surge desde el propio mercado, mediante el
consenso entre los operadores o por aplicaciéon de las mejores practi-
cas o técnicas depuradas a lo largo del tiempo.

En segundo lugar, se ha producido una aceleradisima innovacién en
lo relativo a la organizacién de la autorregulacion y a las técnicas de
que se vale. En cuanto a lo primero, se han establecido organismos de
base privada, con participacién de los interesados y, a veces, de las
propias Administraciones publicas, que, a escala mundial, europea,
estatal o regional, han asumido la elaboracién de normas y especifica-
ciones técnicas a las que se reconoce un valor decisivo en los procesos
de fabricacién y comercializacién de productos, en la proteccién de la
calidad ambiental o en la ordenacién de determinados mercados. De
otro lado, por lo que respecta a las técnicas, las tradicionales interven-
ciones administrativas conducentes a la homologacioén, verificacion,
control o autorizacidén de actividades, han sido parcialmente sustitui-
das por certificaciones, auditorias, declaraciones, informes o valoracio-
nes hechas por organizaciones privadas que acttan en el marco de las
reglamentaciones, también de base privada, a las que antes nos refe-
riamos. El inicio de una actividad econémica puede depender ahora,
en muchas ocasiones, de la expedicién de una simple autocertificacion
por el propio operador relativa al cumplimiento de las condiciones de
la reglamentacidon aplicable, verificada por una entidad privada espe-
cializada en auditar tal adecuacién.

En tercer lugar, frente a algunas formas de autorregulacién conoci-
das en el Derecho Administrativo tradicional, justificadas, segun las
exposiciones doctrinales y jurisprudenciales mas asentadas, en virtud
de las encomiendas o delegaciones de facultades o funciones publicas
hechas por las Administraciones competentes a favor de sujetos priva-
dos, las manifestaciones mas genuinas de la autorregulacion en la
actualidad emergen de la sociedad, que reclama su protagonismo
para definir las condiciones que deben servir para el desarrollo de una
actividad o la comercializacién de un producto. La existencia de estas
iniciativas autorregulatorias no depende de una encomienda de tareas
hecha por una Administracién publica, eventualmente desbordada por
una acumulacién de responsabilidades que desea descentralizar, sino
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que surgen, sin tal encargo, directamente de los sectores interesados.
Son los operadores de estos mercados los que normativizan sus prac-
ticas y definen los métodos, los programas y las reglas a que quiera
atenerse. Estas reglamentaciones no precisan el respaldo de los pode-
res publicos para que los operadores las asuman voluntariamente, las
apliquen y, por tanto, tengan un gran papel en la ordenacién de cada
mercado.

En cuarto lugar, pese a la independencia de origen que pueden
tener todas las normas y decisiones que se producen en el marco de
procesos autorregulatorios, es innegable que una caracteristica mar-
cada de la autorregulacién en la actualidad es su acogimiento por los
poderes publicos, la recepcion de las regulaciones de base privada por
reglamentaciones publicas, operacién que dota a aquellas de una
fuerza vinculante de la que carecian inicialmente, y transforma la regla
privada en una norma publica de obligado acatamiento.

Resulta, pues, que la Administracién publica no toma la iniciativa de
reglamentar y de aplicar las normas, sino que se retrae y abre esos
espacios a los organismos y corporaciones de base privada. A veces se
conforma con lo que ellos decidan y resuelvan y abandona el mercado
a sus decisiones que le parecen suficientes. Otras, las mas segura-
mente, se vale de la fuerza creativa y ordenadora de aquellas institu-
ciones privadas, sometiendo su uso a algunas reglas y procedimientos
que, al observarse por los privados, transforman sus decisiones en
publicas y las dotan de la fuerza de obligar propia de las decisiones de
los poderes publicos.

Puede decirse que esta concepcién nueva de como deben cuidarse
los intereses publicos implica un cambio de papeles importante entre
las Administraciones publicas y la sociedad, o las corporaciones y
agrupaciones de empresas u organismos de base privada establecidos
en cada sector. Aquellas abandonan la tarea de reglamentar dejandola
en manos de organismos privados: son estos los que deben identificar
las mejores soluciones, las técnicas mas adecuadas, la tecnologia mas
avanzada, los criterios de proteccién de los intereses comunes mas
seguros. Igualmente, abandonan la funcién aplicativa de estas regla-
mentaciones, no mantienen el viejo rigor de las autorizaciones, homo-
logaciones, verificaciones y controles administrativos, cruzados en el
marco de expedientes extraordinariamente complejos, sino que dejan
a las organizaciones privadas y a los propios operadores para que
cumplimenten esta tarea aplicativa de las normas.
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El Estado retrocede y abre nuevos espacios a la actuacién de las
organizaciones de base privada. Lo hace, sin embargo, procurando
que esta accién privada sea complementaria y, desde luego, condu-
cida hacia objetivos de interés publico, aunque al mismo tiempo satis-
fagan aspiraciones legitimas relativas al mejor desarrollo de activida-
des privadas. El gran hallazgo de la autorregulacién, tal y como se esta
imponiendo en nuestro tiempo, es que no implica una fractura entre el
Estado y la sociedad, no supone la separacién completa entre ambos.
Por el contrario, permite desarrollarse en plenitud esta nueva emer-
gencia de la sociedad civil y da plena fuerza a la capacidad creativa de
los privados, para, inmediatamente, aprovecharse de ello, recogerlo y
ordenarlo haciendo que los intereses privados y los publicos conflu-
yan. Esta operacién se lleva a término canalizando la autorregulacién,
fijandole dmbitos, misiones y procedimientos. Se hace esto mediante
la regulacién publica de la autorregulacién. Este sencillo expediente
impide que la emergencia de la sociedad civil y el impetu de los mer-
cados libres conduzca a una separacién del Estado: por el contrario,
facilita una nueva integracion dejando a ambas instancias un protago-
nismo razonable y suficiente.

No siempre, como veremos, tal reintegracion puede ser plena, pero
la mecanica general del fenémeno que analizamos puede resumirse en

lo dicho.

Existen, no obstante, un buen nimero de razones que justifican
este nuevo protagonismo de las organizaciones sociales. Sintetizare-
mos ahora algunas de las mas destacadas:

1.° Estamos ante una constelacién de crisis ideoldgicas y técnicas
que afectan a las formas de legitimacion y actuacién tradicionales de
las Administraciones publicas. En cuanto a lo primero: hasta hace no
muchos afios parecia suficiente la legitimacion que la Administracién
derivaba de la legalidad, a la que estaba sometida y servia. Las Admi-
nistraciones publicas son organizaciones al servicio de los intereses
generales. Estos se condensan en las opciones y definiciones que lle-
van a cabo las leyes. Y son las leyes, en fin, las que habilitan a las Admi-
nistraciones publicas de los poderes necesarios para actuar y les seia-
lan los fines que deben perseguir. La organizacién administrativa y sus
actuaciones se conectan, conforme a este sencillo expediente, y a tra-
vés de la ley, con el depositario de la soberania que resulta ser, al fin,
la fuente de legitimacién de toda su actuacion.

Esta concepcion estricta de la legalidad reduce la participacion ciu-
dadana al momento de las elecciones y, en puridad, no abre cauces
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para intervenciones distintas cuando se elaboran o ejecutan cada una
de las politicas que los poderes publicos desarrollan en los diferentes
sectores sociales o econdémicos.

Sin embargo, estas formas de legitimacion tradicionales hace
tiempo que vienen dando muestras de decrepitud. La complejidad
creciente de las relaciones econémicas y la presencia cada vez mas
reiterada de los poderes publicos en las actividades sociales, ha
impuesto a aquellos una actuacién continuada, la adopcidén de decisio-
nes especializadas y la atencidén de problemas muy especificos que
afectan a organizaciones privadas y grupos sociales que han mostrado
un deseo creciente de participar en la formacién y ejecucion de tales
decisiones. Estas no pueden formarse, en la actualidad, solo a partir
de la ley, sino abriendo también la participacién a los interesados que
ya no se conforman con la legitimacién con que cubrieron a la Admi-
nistracién cuando ejercieron su derecho de voto. La intervencién social
que se reclama no queda reducida a los momentos electorales, sino
que ha de ser continua y referida no solo a la formacién de las leyes
sino también de las demas decisiones publicas y su aplicacion.

Por lo que concierne a los modos de actuaciéon, de igual manera la
Administracion, que quedaba investida por la ley de poderes que le
permitia mandar e imponerse, ha ido cambiando sus practicas, sobre
todo cuando ha de regular la economia o las actividades sociales, para
buscar el consentimiento y el apoyo de los ciudadanos en cada una de
estas politicas.

Con toda evidencia, la autorregulacién ofrece una respuesta gene-
ral muy ajustada a estas clases de problemas. El Estado desocupa
zonas enteras de la actividad econdémica y las deja abiertas a su regu-
lacién por organizaciones y corporaciones de base privada. En ocasio-
nes esta retirada del Estado implica la plena entrega a las fuerzas
sociales de la ordenacién del sector. Otras, sin embargo, terminan jus-
tificando esa misma regulacién privada por el procedimiento, ya indi-
cado, de respaldarlo desde normas publicas y otorgarle asi vigor y
fuerza de obligar generales.

2.° El creciente recurso a la autorregulacion es, por otro lado, una
manifestaciéon evidente de la acumulacién de poder de las grandes
corporaciones. Dominan estas sectores enteros (telecomunicaciones,
audiovisual, energia, etc.) y se sitlan en mercados universalizados, que
superan las fronteras que contienen el poder soberano de los Estados.

El mundo competitivo reclama una presencia minima de las regula-
ciones publicas. Lo que postulan también las grandes corporaciones,
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que operan a escala mundial, es que las normas publicas que regulan
cada sector sean las menos posibles. Al mismo tiempo, que el ambito
territorial en el que se apliquen las mismas normas sea mientras mas
amplio mejor. La diversidad de normas, su fragmentacién, sobre todo
cuando imponen requisitos diferentes para la produccién o la comer-
cializacion de bienes, repercute en la libre circulacién y perturba la
apertura de los mercados, su ensanchamiento.

Una forma de atender este deseo de los grandes grupos empresa-
riales de contar con pocas normas reguladoras y que tengan vigencia
en el espacio mas amplio que sea posible es elevar la responsabilidad
de dictarlas hasta las instancias que tengan una competencia territorial
mas amplia. Asi se intenté en la Comunidad Europea, en una primera
época, con la aprobacién de directivas de armonizacidon que estable-
cieron requisitos comunes en materia de caracteristicas técnicas, de
seguridad y calidad de los productos, que facilitaran su libre circula-
cién, rompiendo con los particularismos de las regulaciones estatales
preexistentes. En Estados Unidos, la misma preocupacién llevé durante
algin tiempo a postular la centralizacién de las regulaciones trasla-
dando la competencia habitual de los Estados hacia la Federacién. Se
ejercia asi una especie de «federalismo preventivo» (ELLIOTT, ACKERMAN
y MILLAN) cuya virtud radicaria en la fijacion de estadndares mas genera-
les, estables y de méas universal aplicacién.

Pero en estas dos grandes areas, y especialmente en la europea,
esa politica de la reduccién de la reglamentacién y de implantacion
de normas generales de procedencia publica, fracasé enseguida y
hubo de ser sustituida por otra que utilizaba masivamente el recurso
a la autorregulacion. La idea era igualmente reduccionista. Pero par-
tia de la conviccidn de que los legisladores, comunitarios o estatales,
embutidos en procedimientos de actuacion demasiado formales, y
con espacios territoriales excesivamente estrechos, eran incapaces
de sustituir con eficacia la capacidad de fijacion de normas y estanda-
res técnicos —en relacién con cualquier sector— que tendrian las
organizaciones privadas. Los problemas de dimension territorial, tan
encorsetantes para los Estados, no tienen por qué afectar a dichas
instituciones privadas.

Al mismo tiempo que la Comunidad y los Estados, por las razones
explicadas, hacian estas cesiones a favor de la autorregulacién hubie-
ron de establecer también controles sobre la misma. Puede decirse
que no aceptaron que la economia se rigiera solamente por las normas
dictadas por el imperio o la influencia de las grandes corporaciones y
sometieron los procedimientos y el desarrollo de la autorregulacién a
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lo establecido en normas de Derecho Publico: la autorregulacién
quedé asi regulada.

3.° También debe mucho el gran desarrollo reciente de la autorre-
gulacién al hecho de que se haya roto el régimen monopolistico y
centralizado de produccién de las normas, de creacién del Derecho.
En el seno de los Estados esta circunstancia es visible no solo por los
procesos de descentralizacion, que se han generalizado en toda
Europa, sino también porque junto al poder normativo de los poderes
publicos han emergido multitud de organizaciones sociales que elabo-
ran normas que usan y aplican voluntariamente para regular de forma
particular sus intereses. Aunque no sean normas imperativas, tienen un
valor regulatorio de facto inmenso porque quien no se atiene a ellas
(v.gr., normas de calidad de produccién, de proteccién medioambien-
tal, etiquetas verdes, etc.) corre el riesgo de ser arrojado fuera de los
mercados o, desde luego, como minimo, de tener que competir en
condiciones de absoluta inferioridad. Regulacion publica y regulacién
privada se entremezclan, confluyendo, ademas, en circulos territoriales
que van desde el espacio local al global.

Un magnifico ejemplo de la versatilidad y complementariedad de la
regulacidn y las técnicas autorregulatorias se ha presentado cuando ha
tenido que aplicarse en un espacio territorial mas amplio que el de un
solo Estado, reglas con el mismo contenido, pero establecidas
mediante instrumentos normativos que en algunos Estados son de
Derecho Publico y en otros procedentes de organizaciones privadas
autorreguladoras. La proteccidon de datos de caracter personal es el
mejor ejemplo de lo que queremos explicar.

La normativa europea en la materia, que esta incorporada en los
ordenamientos de todos los Estados miembros de la Comunidad, se
contiene en la Directiva 95/96/CE, de 24 de octubre de 1995, relativa
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la proteccién de la intimidad en el
sector de las telecomunicaciones. Estas Directivas, y las leyes y regla-
mentos que las han incorporado en los Estados miembros, son normas
procedentes de los poderes publicos.

La proteccién de los datos personales que estas disposiciones ofre-
cen es suficiente en los ambitos territoriales en los que son de aplica-
cion. Pero la Directiva 95/96 ya advertia de que «los flujos transfronte-
rizos de datos personales son necesarios para el desarrollo del
comercio internacional», de modo que dej6 abierta la posibilidad de
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que los datos se transfirieran a terceros paises siempre que estos
garanticen «un marco de proteccién adecuado».

La transferencia de datos desde Estados europeos a Estados Uni-
dos también plantea la misma exigencia, agudizada por la circunstan-
cia de que en este pais no existe una regulacién publica de la protec-
cién de datos sino que la materia esta sometida a la autorregulacion
de las empresas afectadas. No obstante, esta diferencia de regimenes
regulatorios, la Unién Europea y los Estados Unidos pudieron concluir
en 2000 un acuerdo denominado de «puerto seguro» que habilita for-
mulas para que se considere que la autorregulacién americana ofrece
«un nivel de protecciéon adecuado» y equivalente a la regulacién euro-
pea. La mecéanica del acuerdo consistié en que el Ministerio de Comer-
cio norteamericano elaborase una lista de empresas que se adhirieran
a un conjunto de reglas de proteccidén de datos que ofreciesen una
proteccién «apropiada». Las empresas interesadas deben autocertifi-
car su adhesion y respeto a los principios de «puerto seguro», notifi-
cando la autocertificacién al Departamento Federal de Comercio.
También son las propias empresas las que evaltan el grado de cumpli-
miento de sus compromisos. Este ambiente plenamente autorregula-
dor solo se abre a la intervencién publica por la via de las sanciones
que pueden imponerse por la Agencia federal correspondiente.

La adhesion al sistema es voluntaria, resulta innecesaria asi una
regulacién general y publica de caracter imperativo, pero ello es mas
que suficiente para que los datos de las empresas europeas gocen en
América de una proteccién equivalente a la que las normas publicas,
de general aplicacién, existentes en Europa, dispensan. Los ciudada-
nos sabran también que sus datos, aunque se transfieran, estan prote-
gidos por reglas igualmente garantizadoras.

4.° Una explicacion algo mas elemental del gran desarrollo de la
autorregulacion a partir de las décadas finales del siglo xx, pero segu-
ramente mucho mas decisiva, es la creciente complejidad econémicay
técnica de las materias que reclaman la atencién de las Administracio-
nes publicas.

Es espectacular y enormemente significativo el cambio de orienta-
cién que estas nuevas circunstancias técnicas y econémicas han impuesto
en el papel de las Administraciones publicas. A finales del siglo xvi, los
mejores ilustrados se quejaban de la falta de pericia y especializacion
que se aplicaba a la realizacién de las obras publicas, lo que generaba
muchos derroches e ineficiencias. Desde primeros del siglo xix el
empefo por dotar a la Administracién de buenos técnicos que se ocu-
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pasen de los proyectos y de ejecutar las grandes obras en que se
empenfa la nueva Administraciéon de «fomento», concluyen en la crea-
cidon de Escuelas en las que se van a formar los futuros miembros de
los brillantes cuerpos de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos,
de Minas, y otros altos funcionarios especializados al servicio de la
Administracion.

Latécnicalaposeia entoncesla Administracion, frente al desvalimiento
de la sociedad civil; los métodos para la mejor intervencién en la econo-
mia, las infraestructuras, los servicios financieros o la explotacion de los
recursos, se concentré en la Administracion.

La complejidad de las nuevas relaciones econémicas, la cesiéon de
toda la iniciativa del desarrollo tecnoldgico a las grandes corporacio-
nes con presencia mundial, la rapidez en el cambio de métodos y sis-
temas, la vertiginosa innovacién, la competencia que se desarrolla
ahora en escalas territoriales que superan el ambito del poder de los
Estados, han determinado un cambio radical en la detentacién del
dominio sobre los procesos econémicos complejos y, sobre todo,
sobre las nuevas tecnologias.

De esta manera, el Estado queda compelido a buscar la colabora-
cién de las corporaciones y organizaciones privadas, cuyas regulacio-
nes propias alienta como las mejores posibles. Incluso, la mayoria de
las veces, para asumir sus propuestas mediante normas publicas que
acogen las autorregulaciones y les dan la fuerza obligatoria que, en
principio, no tienen. Este radical cambio de tendencia se explica, como
he dicho, por las carencias actuales de la Administracién. Pero esta
presion de la necesidad también se acompana de toda la fuerza emer-
gente que la sociedad civil presenta frente al Estado y, al final, el hecho
rotundo y manifiesto de que la ampliaciéon del ambito de actuacion de
aquella se haya producido a base de ganar progresivamente la con-
fianza de los poderes publicos en la eficacia de esos nuevos métodos
regulatorios y en la descarga de obligaciones y responsabilidades que
ofrecen al Estado.

Es de notar que en la inmensa mayoria de los casos, el paso atras
del Estado que venimos explicando no redunda en una reduccién ni de
las exigencias ni de las garantias exigidas a las empresas. Bien al con-
trario, el recurso a la autorregulaciéon multiplica el pormenor, la meticu-
losidad de los requerimientos técnicos, de seguridad, ambientales,
etc., que se imponen a un operador. Como ha dicho bien J. EsTeve
PArDO, hasta recientemente las autorizaciones de actividad tenian en
cuenta casi exclusivamente el dato del emplazamiento de las indus-
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trias. Ahora se imponen multitud de requerimientos que afectan no
solo al emplazamiento sino a la totalidad del proceso productivo. Se
imponen reglas procedentes de la codificacion de las mejores técnicas
aplicadas en esos procesos, decantadas en una practica que solo los
operadores en esos mercados poseen. La autorregulacion permite
poner a disposicion de la disciplina de la seguridad y la calidad, técni-
cas que el regulador publico no habia establecido porque no estaban
en su dominio.

5.° Por dltimo, en este compendio de las razones basicas del
desarrollo de la autorregulacion, ha de incluirse la mayor preocupacion
por la autogestion de los riesgos que generan las actividades produc-
tivas, y la mas decidida asuncion de las responsabilidades que se deri-
van de la produccion de tales riesgos. Hasta recientemente la vigilan-
cia sobre los riesgos se trasladaba al Estado, que tenia que tener
organizado un complejo sistema de inspecciones y controles. La res-
ponsabilidad también se asignaba frecuentemente al Estado convir-
tiéndose muchas veces la institucién de la responsabilidad objetiva
(que se aplica a las lesiones causadas por la actividad de las Adminis-
traciones publicas) en un gran sistema de aseguramiento de riesgos.

La autorregulacién maneja un conjunto muy abundante de herra-
mientas dirigidas a la autogestion de los riesgos que genera la activi-
dad industrial: las normas técnicas en materia de seguridad, la remi-
sion al otorgar autorizaciones a la mejor tecnologia disponible, que
obliga siempre al propio operador a la identificacion de la tecnologia
mas eficaz para obtener los fines propuestos en la regulacién a la que
tiene que someterse; las ecoauditorias y el autocontrol de riesgos en
materia medioambiental, etc., son otras tantas férmulas innovadoras
que imponen una gestidn directa por parte del sector privado de los
riesgos que genera.

Por lo que concierne a la responsabilidad, la precision con la que se
regulan las exigencias técnicas, de calidad, medioambientales, incluso
éticas, a las que tienen que someterse las actividades autorreguladas,
permite fijar mejor en qué medida los dafos causados son imputables
a una determinada actividad. Las autorregulaciones permiten estable-
cer presunciones de causalidad y, frente a ellas, también la liberaliza-
cién de la carga de tener que demostrar la propia falta de responsabi-
lidad, permitiendo establecer presunciones negativas en todos los
casos en que el operador se ha atenido estrictamente a los pardmetros
de la normativa que le es aplicable.
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4. REGULACION Y COLABORACION PUBLICO-PRIVADA
EN EL SECTOR SOCIAL

A) El desarrollo exponencial del denominado tercer sector

Hasta los ahos finales del siglo xx se ha mantenido, en casi toda
Europa, una mecanica de aplicacién de la legislaciéon en materia social,
similar a la utilizada para hacer efectivas las regulaciones en materia de
policia o de control de actividades de cualquier clase. El legislador
establece el marco general, la Administracion es habilitada a veces
para complementarlo mediante normas reglamentarias y, desde luego,
es la organizacién administrativa la que asume la titularidad de la tarea
de ejecucidn de las disposiciones normativas y de la gestion de los
servicios que se establecen en aplicacién de las mismas.

Este esquema ha sido parcialmente desarbolado, especialmente en
las areas donde se han hecho presentes, cada vez con mas fuerza,
organizaciones y empresas de base privada que bien contribuyen de
modo voluntario a la satisfaccion de necesidades sociales, o bien reci-
ben el encargo forzoso del legislador de complementar o sustituir la
accion de la organizacién administrativa publica.

En lo que concierne al area social, a la que nos referiremos ahora
especificamente, la presencia de organizaciones privadas cooperando
en el desarrollo de funciones publicas no es que sea un fendmeno
radicalmente nuevo, pero es a final del siglo xx cuando alcanza unas
dimensiones que no habian sido antes conocidas.

Se ha producido, en concreto, en todo el mundo una multiplicacién
del nimero de instituciones creadas bajo férmulas cooperativas, asocia-
tivas y fundacionales variadisimas, que desarrollan actuaciones en una
gran variedad de campos: los servicios sociales, desde luego, pero tam-
bién la cultura, el ocio, el deporte, el medio ambiente, las actividades
religiosas, el desarrollo. Refleja este fendbmeno un gran despertar de la
sociedad civil que se dota de organizaciones que pretenden contribuir
al desarrollo de prestaciones y servicios sociales, situando la realizacion
de este empeiio en un lugar distinto del Estado y del mercado.

Del Estado, por el peso muerto y la lentitud de las estructuras buro-
craticas y sus respuestas a las necesidades sociales; también por la crisis
financiera que obliga a buscar alternativas de gestion mas baratas y efi-
cientes. Del mercado, porque la cultura y la ideologia comdn de los
ciudadanos de la Europa occidental no acepta el desmantelamiento del
Estado de Bienestar para sustituir sus sistemas de prestaciones por for-
mulas mercantiles basadas en la competencia y el beneficio.
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Este lugar distinto del Estado y el mercado es el de las organizacio-
nes sin finalidad de lucro, agrupadas en lo que, justamente para mar-
car las fronteras de un estamento nuevo, se denomina tercer sector,
lejano por principio del primero, que agrupa el entorno institucional
de las Administraciones publicas que operan en el Estado, y del
segundo, que integran los agentes que acttan en los mercados libres.

Se confia en que las organizaciones del tercer sector tienen una
capacidad de reaccién frente a los problemas infinitamente mas afi-
nada y flexible, de modo que les resulta posible actuar con urgencia,
creativamente también cuando la situacién lo precisa. Frente a la leja-
nia del ciudadano y las dificultades de acceso que presentan las Admi-
nistraciones publicas, estas organizaciones sociales actian a pie de
obra, y se presume que conocen los problemas de primera mano, y
actGan sobre ellos directamente y sin intermediacién, con rapidez,
multiplicando la eficiencia en el empleo de recursos, sin perderse en
procedimientos de actuacion formalizados que entorpecen la aplica-
cién inmediata de remedios cuando es necesario.

A la postre, la valoracién de la actuaciéon de las organizaciones
sociales frente a la de las Administraciones publicas aprovecha la cri-
tica tradicional a la lentitud, el burocratismo, la formalidad de los pro-
cedimientos de decisidon, comparandola con la inmediatez y la ausen-
cia de todo condicionamiento del sector privado. Comparaciéon que
incurre en algunas exageraciones y en el empleo de tépicos que reto-
maremos después.

La separacién del mercado, con el abandono correlativo de cual-
quier afan de lucro, reporta la ventaja de que la actuacion del tercer
sector estara presidida por la igualdad y la solidaridad, de modo que
no se primaréa la capacidad de pago ni se dedicard mayor atencién a
las zonas geogréficas o a los conjuntos de poblacidn mas rentables.

Las razones por las que se ha multiplicado la confianza en los orga-
nismos sin finalidad de lucro y se ha retirado parcialmente al Estado y
al mercado se han expuesto de muy diferentes formas. Ruiz OLABUE-
NAGA ha recorrido la literatura especializada para ofrecer un resumen
panorédmico de las explicaciones disponibles. Son, unas de caracter
politico, otras de componente social y otras de significaciéon econé-
mica. Las valoraciones politicas se sitlan en polos tan opuestos como
representan la «tesis del enfrentamiento», segin la cual la sociedad se
habria revelado contra el acaparamiento por el Estado de responsabi-
lidades y servicios que pueden ser atendidos por organizaciones ciu-
dadanas, hasta la «teoria de la manipulacién», divulgada por algunos
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lideres de Organizaciones No Gubernamentales, que creen que todo
el sector no lucrativo es un gran invento favorecido por el Estado para
evitar asumir sus responsabilidades politicas.

Los planteamientos econémicos subrayan, sobre todo, el fracaso
del Estado como gestor frente a las alternativas que la sociedad pre-
senta para asumir directamente la oferta de servicios. O, también, la
desconfianza que la ciudadania manifiesta frente a los servicios ofreci-
dos por empresas mercantiles.

Las teorias de caracter sociolégico destacan los aspectos de coor-
dinacién con las iniciativas sociales, las ventajas de las formulas de
gestion que las organizaciones no lucrativas ofrecen, su posicion de
intermediacion entre el Estado y la sociedad, y la utilidad de su parti-
cipacion en la formacién de las politicas publicas de bienestar y su
control.

L. M. Satamon y H. K. ANHEER, que dirigieron un ambicioso estudio
sobre el «sector emergente», bajo los auspicios de la Universidad Johns
Hopkins, sintetizaron las causas y las manifestaciones de lo que ellos
denominan la «revolucién asociativa», para explicar luego lo que consi-
deran las funciones primordiales que cabe descargar en el tercer sector.

De entre las causas, destacan las siguientes: la generalizada crisis
del Estado, que cuestiona las politicas tradicionales de bienestar social;
el colapso del experimento del socialismo estatal en la Europa central;
la evolucidn del desarrollo dirigido por el Estado en partes importan-
tes del hemisferio sur; la preocupacién por la degradacién medioam-
biental; el surgimiento masivo de actividades de voluntariado priva-
das; el estimulo al crecimiento del nimero y magnitud de las entidades
de base asociativa por la revoluciéon de las comunicaciones y por la
apabullante expansion de grupos de clase media, con formacién aca-
démica, frustrados por la falta de posibilidades de expresiéon que
encuentran en muchos lugares; el creciente cuestionamiento del con-
senso neoliberal («consenso de Washington») que ha dirigido la poli-
tica econdmica mundial durante décadas. Frente a la pretension de
solucionar todos los problemas usando dichas ideas econdémicas (dar
rienda suelta a los mercados), se ha subrayado la importancia de no
perder de vista el estimulo y el trabajo de las instituciones sociales de
cada pais (J. STiGLITZ).

Del sector emergente se espera innovacion, entendida como una
capacidad mayor de iniciativa para responder a las demandas sociales;
servicio, sobre todo mediante la oferta de productos mejores; defensa
social, organizando prestaciones mas eficientes, mas baratas, de mas
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garantia y calidad; concienciacién respecto de los derechos individua-
les y colectivos; desarrollo comunitario como proceso para una mayor
integracion social.

Los datos sobre el alcance de la revolucidén asociativa que han
manejado los investigadores recientes son realmente asombrosos.

Solo en relacién con las entidades que utilizan la forma juridica de
asociacion, y siguiendo la informacién que proporciona el Registro del
Ministerio del Interior, PrETO Lacazi ha determinado que entre 1965
y 1990 se crearon mas de 150.000 asociaciones de las cuales el 85% son
de caracter no lucrativo. El periodo de mayor crecimiento coincide con
los primeros afos de transicion a la democracia: en los afios que van
de 1977 a 1980 se constituyeron mas asociaciones que en los doce afios
anteriores. El ritmo decrece un poco en los ochenta, y en 1990 se duplica
el nimero de asociaciones no lucrativas. La evolucidn es tan espectacu-
lar que se pasa de 1.595 asociaciones en 1965 a 124.557 en 1990.

Lo que augura, al menos, la fulgurante aparicién en la escena social
de las entidades no lucrativas es que los ciudadanos dan un paso ade-
lante y niegan para el futuro que las estructuras del bienestar puedan
modelarse, dirigirse y gestionarse, de un modo burocratico, formal y
monolitico. El Estado social entra, pues, en periodo de revisién y de
reformas y se encamina hacia la basqueda de un nuevo paradigma.

El resultado, dependiendo del protagonismo que alcancen las
organizaciones no lucrativas, podra llegar a ser lo que se ha dado en
llamar un welfare mix, en el que la oferta de servicios, aunque finan-
ciada fundamentalmente por el Estado, sea también disefada con la
participacion y la gestidn de las entidades no lucrativas.

U. Ascoul y E. Pavouni distinguen cuatro modelos o familias, segin
el grado de compenetracién, en el desarrollo de politicas de bienestar,
del Estado y las organizaciones del tercer sector. Cuatro modelos de
welfare mix, por tanto: la primera es la anglosajona, representada
sobre todo por Inglaterra; la segunda, la escandinava; la tercera, la
continental europea (Alemania, Austria, Benelux y, parcialmente, Fran-
cia), y la cuarta, la mediterranea (Espafa, Portugal, Italia y Grecia).
Siguen la linea, como se comprueba, pero matizan mucho los tres
mundos del bienestar de EspING-ANDERSEN.

Es en el periodo que va de los afios sesenta a los ochenta del pasado
siglo cuando la fuerte ola de la secularizacién transforma algunas carac-
teristicas tradicionales de las familias mediterranea y continental. Al
mismo tiempo, surgen y se consolidan movimientos sociales de variadas
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clases: estudiantiles, pacifistas, ecologistas, de defensa de los derechos
civiles... Empiezan a surgir a gran ritmo organizaciones del tercer sector
que pretenden ofrecer servicios nuevos al margen de las instituciones
publicas, en cualquier lugar del territorio; también pretenden luchar
contra la exclusidn social y aspiran a implicar directamente a los usuarios
en las politicas de bienestar y en la prestacion de los servicios.

En el mismo periodo de tiempo cambia también la configuracién y
el desarrollo del Estado social. FARGION sintetiza los cambios desta-
cando que las prestaciones sociales pasan de fundarse en decisiones
discrecionales de los poderes publicos a transformarse en derechos
subjetivos que permiten exigirlas. Se cruza también definitivamente la
distancia entre la selectividad respecto de los usuarios a la universali-
dad del modelo publico de asistencia; se reconfigura la ideologia del
sistema para que se oriente hacia el bienestar psicofisico mas que el
aseguramiento de la subsistencia; y, en fin, se procura la integracion
social de los necesitados frente a la anterior asistencia en supuestos de
marginacion.

La financiaciéon de las instituciones sociales es, sustancialmente,
publica en este periodo. Pero el espectacular crecimiento de las orga-
nizaciones del tercer sector permite advertir que es posible prestar los
servicios con menores costes. Como las dificultades de financiacién de
los sistemas publicos de bienestar requieren la racionalizacidon de los
costes, las cuatro familias o modelos europeos aproximan de forma
visible sus modelos de bienestar y el papel que deben desempenar en
ellos las organizaciones del tercer sector, abriéndose la orientacién
hacia formulas mixtas.

La dltima etapa, abierta en la década de 1990, empezd a transfor-
mar seriamente el panorama heredado y cambiando las formas de
actuacién no solo de las Administraciones publicas sino también de las
organizaciones del tercer sector.

Para AscoLl y PavoLiNi los fendmenos de la privatizacion y la intro-
duccién de nuevos modelos de gestién en las Administraciones publi-
cas han influido decisivamente en el desarrollo del tercer sector. Ahora
se tiende a reducir la gestidn directa de los servicios y a convocar a las
organizaciones privadas para que cooperen con las Administraciones
publicas. Se aspira a mejorar la eficacia y la eficiencia mediante esta
apelacion a los agentes sociales y, en particular, utilizando a organiza-
ciones del tercer sector para prestar servicios en lugar de hacerlo man-
teniendo las estructuras publicas tradicionales.
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B) La equidistancia entre el Estado y el mercado

Cuando el tercer sector ha cobrado tanta relevancia, también se ha
visto afectado por un cambio en las regulaciones. Las organizaciones
sociales obtienen importantes medios econdmicos para desarrollar
programas de interés publico. Para asegurar el buen fin y eficiente
empleo de estos recursos es necesario efectuar una correcta seleccién
de las entidades que van a usarlos, tener en cuenta criterios de precio,
de competencia, indicadores varios respecto de la profesionalidad y la
calidad... Lo cual aboca también al endurecimiento de las relaciones
entre la Administracion publica y el tercer sector. Ya no lo «hace bien»
todo el que «hace el bien»: empiezan a primar los mecanismos de con-
trol puntuales y las formas de seleccién mas competitivas.

Esa misma busqueda de abaratamiento de costes y eficacia ha
hecho que también los servicios sociales se abran a empresas privadas
con animo de lucro.

Todo lo cual, en fin, conduce rapidamente a una adaptacién de las
organizaciones del tercer sector, en las que se observa, en el Ultimo
periodo del siglo xx, una tendencia hacia la profesionalizacién, la acogida
de métodos empresariales de actuacién, la busqueda de ofertas basadas
en mejora de los costes y desarrolladas en régimen de competencia.

Ademas, para asegurarse una posicion fuerte ante el Estado y aspi-
rar a participar en la formacién de politicas sociales ha crecido la ten-
dencia a crear agrupaciones de entidades en organizaciones de
segundo nivel.

Las conclusiones de Ascoll sobre la importancia del welfare mix en
algunos sectores son impresionantes. En ltalia, un porcentaje com-
prendido entre el 60 y el 90% de los servicios socio-asistenciales finan-
ciados por el Estado es prestado por organizaciones privadas, en su
mayor parte del tercer sector. En Francia, en relacién con los discapa-
citados, el 90% de las estructuras y el 85% de los empleados estan en
el tercer sector, y en el campo de la asistencia domiciliaria el 70% es
prestado por el tercer sector.

Hemos de referirnos ahora, para concluir esta exposicién, a algunos
riesgos que el éxito de las formas de colaboracién con organizaciones
sociales privadas conllevan desde el punto de vista del Estado demo-
cratico y social consagrado en la Constitucion.

Como han demostrado los estudios realizados sobre las organiza-
ciones no lucrativas en toda Europa los recursos de estas organizacio-
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nes provienen de las Administraciones publicas en su mayor parte.
Esto supone que los gestores de las asociaciones y fundaciones bene-
ficiarias tienen que conocer las fuentes presupuestarias de estos recur-
sos, ser capaces de elaborar los planes y programas que justifican el
otorgamiento de ayudas, estar en disposicion de ejecutar dichos pla-
nes y programas y, en fin, dar cuenta suficiente del empleo de los
recursos cuando las Administraciones publicas ejerzan las funciones de
supervisidon que, inevitablemente, se reservan.

A esta circunstancia financiera se suma otra, no menos relevante,
como es el hecho de que las organizaciones del tercer sector estén
asumiendo la gestidn de servicios publicos de caracter social en susti-
tucién o como complemento de las Administraciones publicas. Se
trata, por tanto, de gestionar servicios publicos. Las Administraciones
publicas que habian sido titulares de dichos servicios han preferido
abandonar las funciones de prestacién de los mismos. Sin embargo,
este retraimiento no ha sido pleno porque las funciones de prestacién
de servicios se han sustituido por otras de prestacién econémica. No
se organizan servicios sociales, ni directa ni indirectamente, por las
Administraciones publicas, pero se proveen recursos en favor de
organizaciones sociales capaces de prestarlos. Esta férmula esta
teniendo un extraordinario éxito en toda Europa en el caso de algu-
nos servicios sociales como la atencién a algunos tipos de minusvalias,
la asistencia a la tercera edad, diversas formas de fomento del deporte
y el ocio...

Para las Administraciones publicas, la fulgurante aparicion de las
organizaciones del tercer sector como gestoras de servicios les pro-
porciona la inequivoca ventaja de poder actuar con menos carga de
personal y, si los célculos que se estan haciendo son ciertos, tam-
bién con menor gasto, porque, segin parece probado, las entida-
des del tercer sector desarrollan las indicadas actividades de un
modo mas eficiente; por tanto, con mejores resultados y menor
coste.

Esta transformacion de las entidades no lucrativas, con la fuerte
aproximacién que se ha producido a las Administraciones publicas, y
la multiplicaciéon, mediante convenios con el sector publico, de la
importancia de las tareas sociales que desempenan en el Estado
de Bienestar, implica, inevitablemente, una mayor burocratizacién de
dichas entidades: més personal, mayores costes de funcionamiento,
estructuras de administracion mas complejas.
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Esta progresiva formalizaciéon de la organizacién y actividad de
los establecimientos que examinamos, no arregla, sin embargo, la
importante cuestion de la pérdida de control en el uso de recursos
publicos (la fiscalizaciéon que pesa sobre la organizacion administra-
tiva y sus agentes es siempre mas severa y estd determinada en la
Constitucion y las leyes) ni la necesaria reserva a los poderes publi-
cos de la definicidon de los intereses generales. Solo el manteni-
miento de estas condiciones basicas de supervisidon y relacidn,
cuando aquellas instituciones sustituyan a la Administraciéon en la
satisfaccion de obligaciones sociales de caracter publico, puede
permitir que las nuevas alternativas de gestidn de los servicios socia-
les, que el tercer sector ofrece, se compatibilice con las exigencias
del Estado democréatico de Derecho. No es el caso, desde luego,
cuando la accién de dichas organizaciones es de complementarie-
dad de la actuacion publica, o los recursos que emplean proceden
de fuentes privadas.

Otro problema importante es el proceso de mercantilizacién de las
entidades y organizaciones a las que venimos refiriéndonos. Si se con-
sidera que las dotaciones altruistas a las entidades no lucrativas son
escasas en toda Europa o, al menos, no tienen esta procedencia los
recursos financieros mas importantes, y, por otra parte, que la financia-
cién con cargo a los presupuestos publicos puede incrementar la
dependencia de las Administraciones publicas y, por tanto, la desea-
ble separacién de las mismas, si se conviene todo esto, también habra
que concluir que las entidades no lucrativas precisan nutrirse de cuotas
o recursos obtenidos como pago de bienes o servicios que suministran
al mercado. El mercado es, por consiguiente, una salida para el forta-
lecimiento financiero de las entidades sin animo de lucro, para que
puedan dotarse de mejores recursos y, en consecuencia, ser mas inde-
pendientes.

La primera circunstancia que habria que destacar para valorar exac-
tamente el fenédmeno es que la delimitacion del tercer sector no es
pacifica en cuanto al nimero y clases de entidades que lo integran. Las
entidades de «economia social», segun las definié la Carta de la eco-
nomia social que elaboré en 1982 el Comité Nacional de Enlace de las
Actividades Mutualistas, Cooperativas y Asociativas, son el conjunto
de entidades no pertenecientes al sector publico que, con funciona-
miento y gestion democraticos e igualdad de derechos y deberes de
los socios, practican un régimen especial de propiedad y distribucion
de las ganancias, empleando los excedentes del ejercicio para el cre-
cimiento de la entidad y la mejora de los servicios a los socios y a la
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sociedad. Organizaciones como las cooperativas, cajas rurales, algu-
nos grupos de aseguramiento como MAPFRE, o la ONCE, caen dentro
de esta definicion.

92. Pues bien, todas estas entidades de economia social habian desa-
Adggfﬁ;’:ﬁ al rrollado sus actividades econémicas de un modo diferente al de las
sociedades mercantiles y, sin embargo, como han destacado J. BARrea,
J. . JuuAy J. L. MoNzON, en las Gltimas décadas se han visto sometidas
a desafios derivados de la globalizacién econémica y el incremento
de la competencia que ha impuesto a las empresas «la necesidad de
desarrollar nuevas estrategias de marketing, cuantiosas inversiones
de capital, innovaciones tecnolégicas aceleradas y, en muchas ocasio-
nes, decididos procesos de concentracion de la oferta». Es evidente,
sefalan estos autores, que si las cooperativas tradicionales quieren
seguir siendo instrumentos empresariales Utiles al servicio de sus
socios, deben evolucionar y adaptarse al entorno. Pero esta adapta-
cién plantea inmediatamente el mismo problema que ya se ha resal-
tado con ocasién de la transformacién burocratica del tercer sector:
en palabras de los autores citados, «jla adaptacion de las empresas
de economia social a las exigencias del mercado es compatible con el
mantenimiento de sus caracteristicas diferenciales, o, por el contrario,
como argumenta la «ley de transformacién» (OpPENHEIMER) o la teoria
del isomorfismo organizacional (BAGER), conduce inexorablemente a la
difuminacion de esas caracteristicas y a la transformacion de las
empresas de economia social en empresas capitalistas?».

Este es el problema. Pero, sin perderlo de vista, creemos que puede
afirmarse que una cierta mercantilizaciéon de las entidades sin animo
de lucro es absolutamente inevitable, aunque solo sea por la razén de
que han de recurrir al mercado para obtener recursos con los que
ganar independencia y poder desarrollar los fines que persiguen. Las
reticencias hacia la mercantilizacién (al modo en que aparecen en el
estudio de la Universidad Johns Hopkins) tal vez puedan ser mayores
en paises en que el altruismo basta para dotar de recursos a las enti-
dades del tercer sector, como ocurre en mayor medida en Estados
Unidos que en Europa. Pero a falta de una explosion de la generosidad
que evite la busqueda de los recursos en los presupuestos publicos o
en el mercado, una y otra operacion, a la basqueda de financiacion, es
inevitable. Ademas, hasta el altruismo de resultados econémicos mas
abundantes tiene limites facilmente adivinables: no es posible esperar
que la mitad de la sociedad se dedique a organizar los servicios socia-
les de la otra mitad, a partir de decisiones econémicas apoyadas en la
generosidad individual Unicamente.



ll.  LAS MANIFESTACIONES DE LA POTESTAD DE REGULACION: CUADRO SISTEMATICO 53

. LAS MANIFESTACIONES DE LA POTESTAD
DE REGULACION: CUADRO SISTEMATICO

El Estado regulador, como venimos indicando, no ha sustituido
por completo al Estado gestor, que se responsabilizd, durante casi
todo el siglo xx, de organizar y gestionar servicios y prestaciones en
favor de los ciudadanos y de intervenir en sus derechos para compa-
tibilizar su ejercicio con los intereses generales. Tampoco las técnicas
e instrumentos de actuacion de que se han valido las Administracio-
nes publicas, desarrolladas a lo largo de dos siglos de constituciona-
lismo, para intervenir en los derechos y satisfacer los intereses
generales, se han volatilizado de repente y han sido sustituidas
por un arsenal juridico completamente nuevo. Sin duda, los cambios
de concepciones que implica la retirada del Estado a posiciones de
regulador dejando que muchas actividades de interés general, antes
de su exclusiva responsabilidad, sean desarrolladas por organismos
de caracter privado, ha urgido la ideacién de nuevas técnicas de
actuacién que han renovado el instrumental del Derecho Administra-
tivo clasico. Ello sin perjuicio de las matizaciones que han debido
introducirse en sus formas de empleo para acomodarlas a la nueva
ideologia de las relaciones entre la Administracion publica y la socie-
dad.

Estudiaremos a partir de ahora en este volumen las instituciones
basicas de la regulacién administrativa y resulta pertinente, antes de
explicar cada una de ellas en concreto, ofrecer un cuadro general de
las mismas.

Excluiremos de este ensayo de ordenacién algunos aspectos de la
actividad de regulacién que repercute en la organizacién de las Admi-
nistraciones publicas, porque ya hemos dado cuenta de los méas prin-
cipales de estos efectos en otro volumen de esta obra.

También acabamos de resaltar en los epigrafes anteriores la impor-
tancia organizativa que tiene la mayor participacion de los ciudadanos
y entidades de base privada en el modelo de Administracién regula-
dora y garantizadora de nuestro tiempo. En todo caso, a esta cuestion,
y también al fendmeno de la atribucion a entidades administrativas,
independientes y especializadas por sectores, de las competencias
regulatorias ejecutivas, volveremos a hacer referencia en este capitulo,
de forma complementaria, en cuanto que las explicaciones que formu-
laremos lo requieran.
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Con independencia de las anteriores referencias, se seguird el
siguiente orden y agrupaciones tematicas:

1.° Las potestades administrativas de regulaciéon bien son de
caracter normativo o bien consisten en decisiones o actos administrati-
vos. A veces implican la utilizaciéon de convenios, contratos u otras for-
mulas bilaterales o plurilaterales de actuacién. Es decir, que en la acti-
vidad de regulacién se proyectan todas las clases de potestades que el
ordenamiento juridico reconoce a las Administraciones publicas para la
satisfaccion de las misiones de interés general que tienen confiadas.

2.° Al utilizarse estas potestades para garantizar que los ciudada-
nos obtengan prestaciones y servicios de nivel y calidad suficientes, y
el ejercicio de sus derechos, aquellas se despliegan o diversifican en
un complejo de figuras técnicas e instrumentos juridicos adaptados a
los objetivos que se pretenden preservar. En el caso de las potestades
administrativas de regulacién, sus peculiaridades esenciales radican en
lo siguiente: a) Las organizaciones o entidades que asumen la activi-
dad de regulacion estdn comiUnmente dotadas de un régimen de
especializacion e independencia respecto de los 6rganos de la Admi-
nistracion general. b) Las funciones de regulacién se ejercen ordinaria-
mente dando cabida ampliamente a la participacién de las representa-
ciones de los sectores afectados también en el ejercicio de funciones
normativas y de control a establecimientos u organizaciones de base
privada. c) Los procedimientos de actuacién han de cuidar especial-
mente la previsibilidad de las decisiones y la transparencia. d) La ampli-
tud de las potestades de regulacién implica la concentracion en unos
mismos organismos administrativos de funciones de caracter norma-
tivo, ejecutivo y de resolucién de conflictos. En los términos que el juez
SUTHERLAND explicd en la Sentencia Humphrey’s Executor v. United Sta-
tes, de 1935, del Tribunal Supremo de EEUU, acumulan, junto a las
potestades caracteristicamente administrativas, otras «cuasi-legislati-
vas» y «cuasi-judiciales». e) Las funciones regulatorias se desenvuelven
en el marco de una amplia discrecionalidad administrativa, lo que plan-
tea problemas especialmente importantes respecto de la previsibili-
dad de las decisiones, sus modificaciones y el control de las mismas,
de modo que los derechos individuales afectados cuenten con garan-
tias suficientes.

3.° Laregulacién se dirige a garantizar que la actividad de organi-
zaciones y empresas privadas, cuando se desenvuelve en sectores
social o econdmicamente relevantes, ofrecerd a los ciudadanos servi-
cios suficientes y de calidad.
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Como ya hemos indicado, la circunstancia de que, desde finales del
siglo xx, el Estado haya cedido parcialmente su funcién de prestadory
asegurador directo del funcionamiento de la calidad de los servicios
publicos, actuando como gestor de las entidades y empresas publicas
que los tenian encomendados, no significa que haya abandonado
completamente tales posiciones. Se mantienen, por el contrario, tanto
en las adreas econdmicas como, sobre todo, en las sociales, muchos
servicios de titularidad publica.

La primera decision regulatoria consiste en decidir qué servicios se
reservan a las Administraciones publicas asignandoles su titularidad. El
articulo 128.2 de la Constitucién encomienda esta eleccién al legisla-
dor. En relacién con las Administraciones locales, como veremos mas
adelante, el propio legislador establece el marco normativo general
dentro del cual las decisiones concretas de reservar la titularidad de los
servicios, con o sin monopolio, corresponde a los érganos de gobierno
de aquellas.

La evolucion de las concepciones sobre el papel que corresponde
al Estado en relacidn con la sociedad ha determinado, sin embargo,
como venimos subrayando, que aquel abandone las obligaciones de
prestador de servicios permitiendo que organizaciones o empresas
privadas ocupen sus posiciones en areas determinadas de la actividad
econdmica o social. Cuando asi se establece, la regulacién de las orga-
nizaciones y entidades privadas se encamina a garantizar el correcto
funcionamiento de los servicios de utilidad publica que quedan bajo su
responsabilidad.

La regulaciéon de los servicios publicos se refiere, por tanto, en pri-
mer lugar a la reserva de la titularidad publica de los mismos o a per-
mitir el desarrollo de las actividades de utilidad publica correspondien-
tes por entidades de base privada; en el caso primero, las decisiones
regulatorias se entienden a la organizacién y gestién de los servicios
de titularidad publica; en el segundo supuesto, a la ordenacién de la
actividad privada en términos satisfactorios para los intereses genera-
les y el bienestar de los ciudadanos.

Esta diversificacion ha determinado que concurran, en la prestacién
de servicios de interés general, entidades publicas y privadas. No es
nuevo, porque pertenece a las categorias del Derecho Administrativo
forjadas durante los dos Ultimos siglos, que los particulares y sus
empresas puedan gestionar servicios publicos a titulo de concesiona-
rios de la Administracion; la concesion es una de las formas tradiciona-
les de «gestion indirecta» de los servicios publicos que, como ya hemos
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visto al estudiar los contratos en el volumen anterior, estd plenamente
vigente. Lo nuevo, sin embargo, radica en que entidades privadas
puedan ser directamente titulares y, por tanto, responsables de la ges-
tion de servicios de interés general (curiosamente la innovacién es mas
destacada en otros Estados europeos que en Espana, donde algunos
servicios econémicos, como el telefénico o el eléctrico, se organizaron
sobre la base de la titularidad privada y la gestién por empresas priva-
das; remitimos al volumen Il de esta obra).

Estudiaremos por tanto, agrupadamente, las férmulas regulatorias
de todas estas clases de servicios, asi como las «misiones de servicio
publico» que se encomiendan a entidades privadas.

4.° Las actividades publicas de regulaciéon y garantia se dirigen a
conformar y orientar, de acuerdo con las exigencias del interés gene-
ral, el contenido y el ejercicio de los derechos individuales.

También, como en el caso de los servicios, la primera decisién del
legislador consiste en mantener o eliminar la posibilidad de que exis-
tan derechos sobre algunos bienes o actividades. Asi lo autoriza el
articulo 128.2 CE y el Tribunal Constitucional ha remarcado en su juris-
prudencia que el reconocimiento en la Constitucién de los derechos
de propiedad y empresa no garantiza también que puedan recaer
sobre cualquier actividad u objeto.

Los derechos de los ciudadanos, reconocidos en la Constitucién y
las leyes, al margen de las exclusiones antes indicadas, son suscepti-
bles de una delimitacién administrativa que se produce mediante nor-
mas, planes o actos administrativos, en los términos que habilita el
legislador. Esta funcién de concrecién de los limites del derecho lleva
a la determinacién de su contenido normal, es decir, de las facultades
o atribuciones que comprende.

Forma parte del contenido normal de los derechos su sometimiento
a limites o a la satisfaccion de deberes u obligaciones que modulan su
ejercicio. Las limitaciones se hacen efectivas exigiendo a los titulares
de los derechos que cumplimenten requisitos diversos establecidos
como condiciones al pleno disfrute del derecho, o para compatibili-
zarlo con otros intereses publicos. La mas comdn de estas técnicas de
limitacion es la autorizacién administrativa, cuyo régimen ha sido
remodelado, en algunas de sus aplicaciones mas relevantes, para
hacer menos gravosas las restricciones de derechos que implica.

Cuando las limitaciones son tan intensas que hacen desaparecer el
contenido esencial del derecho mediante la eliminacién de las faculta-
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des que comprende, estamos ante decisiones que implican la elimina-
cién o privaciéon de aquel, lo que genera consecuencias indemnizato-
rias a favor de su titular.

Los deberes y obligaciones que se imponen a los titulares de los
derechos en el dmbito de las actividades reguladas comprenden una
amplisima gama. Uno de los cambios que han traido las nuevas con-
cepciones regulatorias implantadas desde finales del siglo xx ha sido el
incremento de las obligaciones, por tanto en favor de terceros que
pueden exigirlas, que no resultan de relaciones bilaterales de natura-
leza contractual sino de decisiones directas del regulador, para asegu-
rar el buen funcionamiento de los servicios o los mercados.

Muchas de estas obligaciones se dirigen a asegurar el ejercicio y
disfrute de los derechos en igualdad de condiciones y, cuando son de
caracter econémico, también la competencia en los mercados.

El contenido de los derechos, fijado en la regulacién de los mismos,
y la observancia de las limitaciones, deberes y obligaciones reclaman
del regulador una intensa actividad de supervision, inspeccién y con-
trol. No se trata, como es notorio, de funciones administrativas de
nuevo cufo, pero, en el marco de la actividad regulatoria, adquieren
connotaciones particulares de interés: por ejemplo, los limites a su
ejercicio o la participacion de entidades colaboradoras de caracter pri-
vado en las funciones publicas de control, inspeccidn y certificacion.

5.° Una de las funciones que comprende la potestad de regula-
cién, que presenta aspectos realmente nuevos en el contexto de la
cultura juridico-administrativa continental europea, es la concerniente
a la resolucién de conflictos, entre entidades privadas o ciudadanos
particulares, con ocasién de la determinacion del contenido o el ejer-
cicio de esos derechos. La doctrina (en primer lugar, R. PARADA VAZQUEZ)
habia observado que la legislacion sectorial, con frecuencia creciente,
atribuia a érganos administrativos la facultad de arbitrar conflictos
entre particulares. Se identifico esta funcidon como la «actividad arbitral
de la Administracion». Pero aun siendo una novedad importante en el
panorama de las competencias administrativas tradicionales, sus mani-
festaciones eran excepcionales. El fortalecimiento de la actividad
regulatoria de la Administraciéon ha determinado que la resolucién de
conflictos entre particulares se convierta en una manifestacién normal
de dicha actividad, de muy frecuente invocacion en la legislacién sec-
torial y que tiene una significacién y configuracién distinta que la acti-
vidad arbitral.
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El cambio es trascendente porque normaliza la potestad adminis-
trativa de resolucion de conflictos con la connotacién afiadida de que
se estan ampliando continuamente los sectores donde tal competen-
cia estd cobrando protagonismo. El ensanchamiento de su dmbito,
como veremos después, alcanza ya a la resolucién de conflictos en los
que se conjugan no solo derechos econémicos o sociales sino, tam-
bién, algunos derechos fundamentales de libertad o personales. Tal
evoluciéon estd conduciendo hacia una cierta administrativizacién de
las garantias de los derechos, que hemos de estudiar después.

6.° La regulacion especifica de empresas y mercados cuenta con
instrumentos juridicos y técnicas de actuacién que tienden a preservar
la competencia y, en los supuestos en que en un sector de la actividad
econdémica concurren empresas publicas y privadas, la igualdad de
condiciones de los operadores.

Destacan entre ellas, por razén de los objetivos indicados, las regu-
laciones que condicionan la iniciativa empresarial publica y, sobre
todo, los regimenes privilegiados de financiacion a través de ayudas o
subsidios publicos.

El aseguramiento de la igualdad de condiciones para competir en
los mercados se logra, por una parte, mediante la regulacién de los
mismos con normas, planes y decisiones cuyo cumplimiento com-
prueba el regulador. Pero, al mismo tiempo, también por aplicacion de
principios y reglas generales que forman parte del Derecho de la com-
petencia. Regulaciéon y competencia no son incompatibles sino que,
como habremos de estudiar, la mayor parte de las veces se comple-
mentan.

7.° Los bordes de la actividad de regulacién se sitdan en los espa-
cios en los que las Administraciones publicas asumen la titularidad de
bienes o la funcidn de crear y gestionar servicios, o acuerdan privar a
los ciudadanos de sus derechos y sustituirlos mediante compensacio-
nes indemnizatorias. La teoria econémica llama bienes y funciones
publicas a todo el complejo de decisiones, organizacién de servicios y
gestién de actividades, que conciernen al funcionamiento de poderes
estatales como la Justicia, la Hacienda publica, la Defensa o la Policia.
Se consideran todas ellas actividades insusceptibles de comercio. Pero
también quedan fuera del comercio los bienes que integran el dominio
publico, que se someten juridicamente a un régimen especial de utili-
zacion que excluye la propiedad privada y no permite el ejercicio sobre
ellos de derechos exclusivos que no sean expresamente habilitados
por la Administracién titular de los mismos.
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El otro limite de la regulaciéon es la privacidén de bienes y derechos
(taking es el concepto que utiliza el Derecho anglosajon para diferen-
ciarlo de regulation). Cuando estos no se mantienen bajo la titularidad
privada, decae la funcién de regulacién y deja de tener sentido que la
Administracion se posicione como garante de la satisfaccion de los
intereses generales condicionando con limites, deberes y obligacio-
nes, el destino y utilizacién de los mismos. La privacién implica una
transferencia de titularidad que obliga a la Administracién a asumir por
completo el cumplimiento de las funciones de titularidad publica o
interés social que la justificaron. Se instrumenta formalmente la priva-
cién a través de la expropiacion forzosa, aunque no es esta la Unica
manera de producir aquel efecto ablatorio de los derechos privados,
como tendremos ocasion de constatar.

El estudio de estas técnicas en este contexto sistematico, como
potestad alternativa y limite a la regulacién, es particularmente ade-
cuado a nuestro juicio. De aqui que incluyamos el andlisis de las mis-
mas al final del volumen.

El cuadro precedente permite concluir que es posible explicar sis-
tematicamente y ordenar las principales manifestaciones de la activi-
dad de las Administraciones publicas de nuestro tiempo alrededor de
las funciones de regulacién y garantia. No incluyen, sin ninguna duda,
todo el Derecho Administrativo, pero si explican de modo satisfactorio
las formas que reviste actualmente la relacion del Estado con la socie-
dad, el papel que asumen las Administraciones publicas y las técnicas
de que se valen para asegurar la adecuada satisfaccion de los intereses
generales. En nuestro criterio no existe en la actualidad ninguna alter-
nativa dogmatica con mayor capacidad sistematizadora.

IV. LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS DE REGULACION:
CONTENIDO Y LIMITES

1. ALGUNAS CARACTERISTICAS

En términos generales, la tipologia de potestades administrativas
que se utilizan en la actividad de regulacién son todas aquellas que el
ordenamiento juridico atribuye a la Administracién y que hemos ido
estudiando a lo largo de esta obra. No se trata, en este momento, tanto
de estudiar la naturaleza de estas potestades y su régimen juridico como
de conocer las aplicaciones concretas de las mismas en el caso de la
actividad de regulaciéon. De aqui que resulte ahora completamente
improcedente volver a tratar del régimen de la potestad reglamentaria
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de la Administracién y sus limites, de los actos administrativos, conve-
nios y contratos, procedimientos de actuacién y decision, etc.

Como excepcidn a esta remisidn general, trataremos seguidamente
de algunas especificidades que conciernen a la organizacién de los
organos reguladores, la atribucion acumulada de competencias
de caracter normativo, ejecutivo y de resolucién de conflictos en favor
de los mismos; los principios que deben regir los procedimientos de
actuacion, en los que se impone una especial exigencia de transparen-
cia, considerando la amplitud de los poderes atribuidos a los organis-
mos de regulacion y los amplios margenes de discrecionalidad con
que actuan; la participaciéon de entidades privadas en la formulacién
de algunos instrumentos normativos caracteristicos de la regulacion
en algunos sectores. Y, en fin, el problema de los limites de las potes-
tades reguladoras y su control.

2. PROYECCIONES EN MATERIA DE ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA: EL DOBLE SENTIDO DE LA INDEPENDENCIA
DE LOS REGULADORES

Los poderes publicos reguladores son, en la medida de sus atribu-
ciones, el legislativo y el ejecutivo. Puede reconocerse, como era
comun en la doctrina norteamericana hasta que se produjo la gran
expansion de las agencias federales, que también los tribunales ten-
gan un decisivo poder de regulacién en cuanto que contribuyen a la
delimitacion de los derechos de los ciudadanos y a verificar la consti-
tucionalidad de los limites que se imponen a su ejercicio. En los orige-
nes del Derecho de la regulacién norteamericana estuvo presente la
polémica sobre si podian las agencias ejecutivas sustituir la funcidn
reguladora de los jueces. Aquellas hubieron de incorporar a sus proce-
dimientos de actuacién, como hemos estudiado en otro lugar, y a sus
resoluciones, las garantias de los derechos proclamadas en las sucesi-
vas enmiendas de la Constitucion, y muy especialmente las consecuen-
cias del due process. Actualmente la funcién de regulacion es de natu-
raleza esencialmente administrativa, separada de la legislativa y de la
judicial, y ello se ha estimado como un progreso de las garantias frente
a las decisiones del regulador, que pueden ser sometidas a control y
revisadas de un modo mas amplio que si interviniera en las decisiones
cualquiera de los otros dos poderes.

Los reguladores son poderes ejecutivos del Estado que no tienen
que revestirse con ninguna forma organizativa especifica cuando deli-
mitan derechos o establecen criterios para su ejercicio. Son los 6rga-
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nos ordinarios de la Administracion los que, por ejemplo, se ocupan
de la regulaciéon de los sectores sociales o de la propiedad privada en
todas sus manifestaciones, dentro del marco establecido por las leyes.

Sin embargo, cuando se trata de la regulacién de mercados o sec-
tores econémicos, se ha generalizado la féormula de encomendar la
misidon a agencias u organismos independientes, y ademas se ha
impuesto la exigencia de que los organismos reguladores, con dicho
formato o cualquier otro, no sean al mismo tiempo operadores econd-
micos en el mercado correspondiente.

A la primera peculiaridad organizativa de las agencias y su régimen
nos referimos al tratar de la naturaleza de sus poderes normativos, y en
otro volumen de esta obra hemos tratado de su organizaciéon. A estos
lugares hay que remitirse ahora.

La otra caracteristica organizativa, la separacién entre reguladores
y operadores, la analizaremos en este apartado.

El fundamento de esta regla es, en casi todos los casos, el mismo:
si el regulador y el gestor del servicio no estan separados, los organis-
mos publicos o empresas responsables de la gestidn se sitian en una
posicién de dominio que resulta incompatible con la competencia. Las
empresas privadas que quieran actuar en el mismo sector quedarian
en una situacion de desigualdad. Esta explicacién es la que se repite
siempre en sectores basicos como las telecomunicaciones, los correos
o el sistema eléctrico. En el caso de la televisién, sin embargo, la
Comunidad Europea no ha llegado a formular una exigencia similar
que, en cambio, esta recogida en las jurisprudencias constitucionales
de algunos Estados miembros. Han derivado estas el mismo principio
de la necesidad de asegurar la autonomia de gestién y la independen-
cia de criterios de los organismos de television. El valor basico que se
trata de preservar en este caso es, por tanto, la formacién de la opi-
nién publica libre, el pluralismo y la diversidad de la informacién, mas
que el respeto a las reglas de mercado.

El Tribunal Constitucional Federal aleman ha dictado una serie
importante de sentencias en las que ha establecido las bases de la
interpretacion del articulo 5 de la Ley Fundamental de Bonn sobre la
libertad de comunicacién, refiriéndose de manera particular a la utili-
zacion de la television como cauce.

Desde la primera sentencia de la indicada serie, dictada el 28 de
febrero de 1961, el Tribunal Constitucional dijo que el articulo 5 de la
Ley Fundamental de Bonn no impide el monopolio publico de la tele-
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vision. Pero exige que no se establezca en beneficio del Gobierno,
sino en provecho del conjunto de la sociedad. La consecuencia que el
Tribunal derivé de esta interpretacion es que el Estado no puede ges-
tionar directamente la television ni tener una influencia directa sobre
su programacién. La orientacién de la television hacia el servicio
publico se justifica en el servicio a la sociedad asi concebido.

En las sentencias del mismo Tribunal de 27 de julio de 1971y 16 de
junio de 1981 se reitera la misma doctrina sobre la independencia de
la television.

La aplicacion del principio de separacion de los organismos de ges-
tién de la television de los de reglamentacién y supervision tiene una
orientacién similar en Francia, aunque haya pasado por vicisitudes
diversas. Inicialmente, después de la ruptura del monopolio en mate-
ria audiovisual, las funciones de vigilancia, supervision y sancién se atri-
buyeron al Consejo Superior del Audiovisual. Las atribuciones del Con-
sejo estan orientadas en las leyes que lo regulan (articulo 1 de la Ley
de 30 de septiembre de 1986, en la versién dada por la Ley de 17 de
enero de 1989) tanto para procurar la independencia y la calidad y la
diversidad de los programas, como el fomento de la cultura y de
la lengua francesas, y asegurar la competencia libre en el sector.

En Espafa, con bastante retraso respecto de las legislaciones euro-
peas, la misma separaciéon entre los operadores publicos de televisidn
y el érgano regulador ha sido fijada en la Ley 7/2010, de 3 de marzo,
General de Comunicacién Audiovisual, que crea el Consejo Estatal de
Medios Audiovisuales.

Las razones esgrimidas por las instancias comunitarias para impo-
ner la separacion entre reguladores y operadores se han basado, en
cambio, siempre en razones de mercado. Seguramente, los mas expre-
sivos requerimientos en este sentido se han producido en el sector de
las telecomunicaciones. Pero se han reproducido en la normativa sobre
liberalizacion de ferrocarriles, energia eléctrica o servicios postales.
Los ejemplos abundan en los documentos, resoluciones y normas
comunitarias relativos al aludido sector de las telecomunicaciones.
Casi todas tienen su fundamentacién tedrica en lo que establecié el
Libro Verde sobre las telecomunicaciones de 30 de junio de 1987.

Uno de los «diez mandamientos», donde se condensa la doctrina
comunitaria en materia de telecomunicaciones, dictados en el aludido
Libro Verde, propugna la «separacion de las actividades de regulacion
y explotacidon de las administraciones de las telecomunicaciones».
Argumenta que en materia de intervencion publica en la prestacion de
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servicios, los principios comunitarios obligan a una separacién com-
pleta de las funciones de regulacién y las de explotacién ejercidas por
las Administraciones publicas de las telecomunicaciones. El Libro
Verde justifica esta exigencia de un modo rotundo: «en un entorno
mas abierto a la competencia, las administraciones de las telecomuni-
caciones no pueden, al mismo tiempo, ejercer la potestad reglamenta-
ria y participar en el mercado. Esto es ser al mismo tiempo juez y
parte».

La cuestién de la separacion entre los reguladores y los operadores,
postulada en el Libro Verde, vuelve a recogerse en la Directiva de la
Comision 90/388, de 28 de junio, relativa a la competencia en los mer-
cados de servicios de telecomunicaciones. La Comisién explica en esta
norma que «el poder de reglamentacion del acceso al mercado de los
servicios de telecomunicaciones constituye un reforzamiento de la
posicién dominante que esta misma empresa tiene en el mercado».
Utilizando este poder se podrian imponer restricciones al acceso de
los competidores a los mercados de servicios de telecomunicaciones y
limitar la libertad de eleccién de los usuarios. Incluso se podrian res-
tringir los mercados de los materiales destinados al tratamiento de
senales de telecomunicacién. Por todo ello, la Comisién concluye que
«la acumulacién de estas actividades constituye un abuso de posicién
dominante de los organismos de telecomunicaciones». Por esta razén,
el articulo 7 de la Directiva establecia la obligacién de que los Estados
miembros garantizaran, a partir del 1 de julio de 1991, que las autori-
zaciones para la explotacidn de servicios, el control de su conformidad
con las normas, la atribucién de frecuencias y la vigilancia general del
empleo de las autorizaciones «sean realizados por una entidad inde-
pendiente de los organismos de telecomunicaciones».

En la Sentencia Reino de Espana y otros v. Comisién, de 17 de
noviembre de 1992, se consolida definitivamente la aludida doctrina
de la separacion.

En otros sectores, como el eléctrico, por ejemplo, la Directiva 96/92/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de diciembre de 1996,
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad, se
reitera la obligatoriedad del principio de separacién, haciendo del
mismo aplicaciones diversas. Por ejemplo, en relacién con el otorga-
miento de licencias, el articulo 6.5 establece que «los Estados miem-
bros designaran una autoridad, un organismo publico o un organismo
privado independiente de las actividades de generacidn, transmisién y
distribucién de electricidad, que sera responsable de la organizacion,
el seguimiento y el control del procedimiento de licitaciéon». Una regla
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semejante se establece con respecto de la independencia del gestor
de la red de transporte, para que no se planteen tampoco cuestiones
de desigualdad en cuanto al acceso a la misma (articulos 7 y 8). El
mismo principio, en fin, recoge el articulo 10 respecto de la explota-
cién de las redes de distribucion.

En fin, en justa correspondencia con el caracter pionero con que la
medida organizativa que hemos analizado se aplicd en el sector de las
telecomunicaciones, quizad sea la Directiva de 7 de marzo de 2002,
«relativa a un marco regulador comin de las redes y los servicios de
comunicacién electrénicos», donde puede encontrarse una exposicion
mas depurada de la significacion y alcance del principio de separacion
analizado. Dice su articulo 3.2 que «los Estados miembros garantizaran
la independencia de las autoridades nacionales de reglamentacion,
velando por que sean juridicamente distintas y funcionalmente inde-
pendientes de todas las entidades suministradoras de redes, equipos
o servicios de comunicaciones electrénicas. Los Estados miembros
que mantengan la propiedad o el control de empresas suministradoras
de redes o servicios velaran por que exista una separacién estructural
efectiva entre la funcién de regulacién y las actividades relacionadas
con la propiedad y el control».

3. LA TRANSPARENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS

En Estados Unidos, la solucién a los problemas de transparencia en
la actuacién de las Agencias se impuso con la aprobacién de la Free-
dom of Information Act (FOIA), aprobada en 1966, que supuso la aper-
tura de los archivos de las agencias al publico y la creacién de procedi-
mientos ejecutivos para lograr el acceso.

La FOIA obliga a las agencias a publicar algunos asuntos y permite
el acceso del publico, bajo requerimiento, a cualesquiera otros archi-
vos a menos que estén amparados por las excepciones que la propia
ley establece. Se prevén acciones contra las agencias que secuestren
indebidamente sus archivos.

A los efectos de la ley son archivos los expedientes creados u obte-
nidos por la agencia en el curso de su trabajo y que estén bajo el con-
trol de la agencia en el momento en que le sean solicitados. Se exclu-
yen los documentos privados que no se consideran archivos por el
mero hecho de que puedan localizarse en las oficinas de la agencia.
Esta exclusion provoco una interesante Sentencia del Tribunal Supremo
en el asunto Kissinger v. Reporters Committee for Freedom of the
Press, de 1980. Se trataba de la reclamacion de unas notas tomadas
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por H. Kissinger con ocasién de una conversacion telefénica, que habia
podido ojear un periodista y cuya entrega se reclamé al Departamento
de Estado. El Tribunal declaré que estas notas no eran un archivo de
dicho Departamento por cuatro razones: no estuvieron nunca bajo el
control del Departamento; no habian sido generadas en el mismo; no
estaban archivadas en ninguna carpeta del departamento, y no habian
sido usadas de ningin modo por dicho organismo. Tampoco esta obli-
gada la agencia a entregar documentos que hayan sido indebidamente
retenidos por ella.

La FOIA contiene hasta nueve categorias de excepciones a la aper-
tura de los archivos de las agencias. El Tribunal Supremo ha estable-
cido que tales excepciones deben ser interpretadas de un modo res-
trictivo (por ejemplo, Sentencia Department of the Air Force v. Rose,
de 1976). Tales excepciones son la defensa y la politica exterior, los
asuntos internos de personal, los secretos comerciales y la informaciéon
comercial privilegiada, la proteccién de la privacidad de las personas,
los archivos utilizados en procedimientos de ejecucion forzosa de las
leyes, que pueden afectar al derecho al proceso o a la identidad de los
confidentes, o a la seguridad fisica de las personas; los memoranda
inter-agencias o intra-agencias, y los demas supuestos especificamente
establecidos en las leyes.

Otra via para obtener informacién del Gobierno es a través del
denominado «discovery process». Existen privilegios que afectan a la
practica de las pruebas a los efectos de proteger asuntos de gobierno
cuando su apertura pudiera afectar a los intereses publicos. Se inclu-
yen, por ejemplo, secretos de Estado, secretos militares y asuntos sen-
sibles de politica exterior. Para que estas excepciones puedan utilizarse,
el privilegio tiene que ser especificamente invocado y evaluado por un
tribunal. Otro tipo de inmunidad es la que afecta al ejecutivo en su
conjunto. Cuando se reclama tal inmunidad, un tribunal tiene que eva-
luar si el ejecutivo necesita que se mantenga la confidencialidad frente
a la necesidad del demandante de contar con la documentacion corres-
pondiente. Como dijo el Tribunal Supremo en el asunto United States
v. Nixon, esta inmunidad del Ejecutivo no es absoluta (Nixon argumenté
que cuando un presidente reclama la aplicacion del privilegio, la sepa-
racion de poderes exige a los tribunales ser deferentes con dicha peti-
cién). El caracter confidencial de las comunicaciones entre miembros
del Ejecutivo no es suficiente para rechazar las peticiones de apertura e
informacién. Sin embargo, existe una presuncién general a favor de las
solicitudes de aplicacion del privilegio, que se aplican por tanto auto-
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maticamente salvo que la parte interesada pueda demostrar que el
material es esencial para el derecho de defensa y un proceso limpio.

Existen otras previsiones en el sistema norteamericano para exigir
claridad a las agencias. Resultan de lo establecido en dos leyes rele-
vantes: la Sunshine Acty la Federal Advisory Committee Act.

La primera de ellas fue aprobada en 1976 y se refiere a la apertura
de las reuniones de las agencias al publico. La Sunshine Act obliga que
las agencias gobernadas por un érgano colegiado compuesto de dos
o mas miembros individuales anuncien sus reuniones con, al menos,
una semana de antelacion, y que abran al publico el desarrollo de la
reunién salvo que se dé una de las excepciones que aquella Ley esta-
blece. Se entiende por una reunién de agencia (meeting of an agency)
cuando sus miembros se ocupan conjuntamente de los asuntos enco-
mendados a la agencia. La regla no se aplica a las reuniones que son
meramente consultivas. Las agencias se pueden reunir en régimen
cerrado cuando concurre alguna de las excepciones que esta-
blece la FOIA en relacién con la apertura de archivos. Pero en la Suns-
hine Act también hay excepciones especificas como las que tienen por
objeto evitar posibles efectos en los mercados o instituciones financie-
ras, o cuando los objetivos significativos de la agencia pueden verse
frustrados, o cuando las reuniones tienen por objeto asuntos de inves-
tigacion o de ejecucion. Para que la reunidon se celebre a puerta
cerrada, es preciso el voto mayoritario de los miembros de la agencia.

La Federal Advisory Committee Act, aprobada en 1972y reformada
en 1976, regula los comités consultivos que utiliza el presidente o una
agencia a efectos de asesoramiento. Estos comités no son agencias,
pero son grupos que tienen una funcién consultiva. La Ley citada les
obliga a cumplir con los requerimientos de la Sunshine Act en relacién
con sus reuniones, y también la FOIA en relacién con sus archivos. La
Federal Advisory Committee Act ha sido cuestionada desde el punto
de vista constitucional, en diversas ocasiones, por interferirse en la
facultad del presidente de solicitar ayuda de ciudadanos privados, lo
que se ha considerado contrario a la separacién de poderes (por ejem-
plo, la Sentencia del Tribunal Supremo Cheney v. U. S. Dist. Court for
Dist. of Columbia, de 2004, establecié que el vicepresidente se puede
resistir al cumplimiento del procedimiento de la mencionada ley, en
razén a la divisién de poderes, sin necesidad de invocar ningun privile-
gio del ejecutivo).

En nuestro ordenamiento juridico las obligaciones de transparen-
cia, deberes de informacién y derechos de acceso a los registros cuen-
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tan con una regulacién general que afecta a todas las Administracio-
nes publicas, sin que haya singularidades resefables para el caso de
las comisiones reguladoras.

El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrati-
vos se ha convertido en un derecho consagrado en el articulo 105.b)
CE. La preocupacién por la transparencia también ha sido objeto de
polémicas comunitarias especificas que se exponen en el Libro Verde
sobre la iniciativa europea a favor de la transparencia, aprobado por la
Comision el 3 de mayo de 2006.

En el marco de nuestro ordenamiento juridico, la preocupacién por
la transparencia y el derecho de acceso de los ciudadanos a la informa-
cién ha sido objeto de un desarrollo intensivo en la Ley 19/2013, de 9
de noviembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Pdblica y
Buen Gobierno, que amplia y refuerza una regulacion ya apuntada en
la legislacion de procedimiento y régimen juridico de las Administra-
ciones Publicas, en el sentido que ahora recordaremos:

— La transparencia es un deber de la Administracion, que tiene
que cumplir publicando en los diarios oficiales u otros instrumentos de
publicidad, determinadas resoluciones, informes o documentos, en los
términos que establece la legislacién. Por ejemplo, el articulo 52 LRJAP
establece que la Administracion estd obligada a publicar las disposi-
ciones administrativas; también el articulo 60.1 establece la misma
obligacién en relaciéon con los actos administrativos «cuando asi lo
establezcan las normas reguladoras de cada procedimiento» y siempre
que lo aconsejen razones de interés publico. El articulo 37.9 de la
misma Ley dispone que han de ser objeto de publicaciéon «la relacién
de los documentos obrantes en poder de las Administraciones publi-
cas sujetos a un régimen especial de publicidad por afectar a la colec-
tividad en su conjunto y cuantos otros puedan ser objeto de consulta
por los particulares». El parrafo 10 del mismo articulo somete a «publi-
cacién regular» las instrucciones y respuestas a consultas que los par-
ticulares u otros 6rganos administrativos formulen y que entrafien
interpretaciones de Derecho positivo. Algunas normas sectoriales pre-
cisan el alcance de los deberes de informacién: por ejemplo, la
Ley 27/2006, de 18 de julio, regula los derechos de acceso a la infor-
macion, participacidon publica y acceso a la Justicia en materia de
medio ambiente (articulos 6 a 9). El acceso a la informacidn a través de
medios informéaticos o telematicos es la materia de la Ley 11/2007,
de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios
publicos, etc. En este sentido, se proyecta también en la legislacion
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autonomica: Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y buenas
practicas en la Administracién gallega, por ejemplo.

— La LRJAP se refiere separadamente a los derechos de informa-
cién particular (con esta denominacién en el articulo 3 del Real
Decreto 208/1996, de 9 de febrero). De este caracter son, en primer
lugar, los que se ejercen en relaciéon con un procedimiento administra-
tivo y, por otro, los relativos al acceso a la informacién contenida en
archivos y registros. La LRJAP garantiza en su articulo 35.a) y b) los
derechos de los ciudadanos a conocer en cualquier momento «el
estado de la tramitacién» de los procedimientos en los que tengan la
condiciéon de interesados, y «obtener copias» de los documentos con-
tenidos en ellos; asimismo, «a identificar a las autoridades y al personal
al servicio de las Administraciones publicas bajo cuya responsabilidad
se tramiten los procedimientos». También puede ejercerse la informa-
cién con ocasion del cumplimiento de los tramites de audiencia o de
informacién publica (articulos 84 y 86 LRJAP). Puede ejercerse el dere-
cho a la informacién particular mediante las consultas a la Administra-
cién, cuyo régimen y efectos prevén alguna norma, como la Ley Gene-
ral Tributaria, articulos 88 y 89, o el Texto Refundido de la Ley de Suelo
de 2008, articulos 4y 11.

— El acceso a los archivos y registros administrativos contemplado
en el articulo 105.b) CE ha sido delimitado por los articulos 37 y 38
LRJAP, completado luego con algunas especialidades, como las que
contempla la Ley 27/2006, de 18 de julio (que traspone la Directiva
2003/4/CE), sobre acceso a la informacidon en materia de medio
ambiente. También es especial por relacién a esta legislacion el dere-
cho de obtener informacién de algunos 6rganos del Estado y, en espe-
cial, las comisiones reguladoras. El derecho de acceso se configura
como un derecho de «los ciudadanos». Su objeto son los registros y
los documentos que obren en los archivos administrativos, cualquiera
que sea la forma de expresion, grafica, sonora o en imagenes o el tipo
de soporte material en el que figuren (articulo 37.1). La Ley establece
reglas especiales para preservar la intimidad de las personas, y enuncia
las excepciones al ejercicio del derecho de acceso o los supuestos en
que su regulacidn se lleva a cabo por normas especificas (parrafos 5
y 6 del articulo 37). Los términos de estas excepciones son similares a
los que pueden verse en la legislacion comparada y, en particular, en
la norteamericana que acabamos de analizar.

— La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a
la Informaciéon Publica y Buen Gobierno, ha sido dictada con el propé-
sito de superar y completar las normas sectoriales que, como las que
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acaban de ser recordadas, imponen a los organismos publicos obliga-
ciones concretas de publicidad en diferentes ambitos. Esta nueva Ley
se aplica con caracter general a todas las administraciones, entidades,
organismos, corporaciones, asociaciones o fundaciones vinculadas.

— Dichas obligaciones son de publicidad activa, que consiste en
proporcionar toda la informacién cuyo conocimiento sea relevante
para garantizar la transparencia de la actividad de los organismos obli-
gados y su control. Este deber de informacién comprende todo lo
concerniente a las funciones que desarrollan, la normativa que se les
aplicay su estructura organizativa. También, la informacién de relevan-
cia juridica y econémica que les afecta y que comprende, la juridica,
todas las directrices, instrucciones, acuerdos, circulares o respuestas a
consultas; los anteproyectos de leyes y reglamentos y las memorias
preparadas en los expedientes de dichos anteproyectos. La econé-
mica, los contratos, convenios, subvenciones, cuentas anuales, retribu-
ciones de los altos cargos y maximos responsables de entidades, reso-
luciones concernientes a la compatibilidad que afecten alos empleados
publicos, y declaraciones anuales de bienes y actividades de los repre-
sentantes locales (articulos 5 a 8). La Ley crea un organismo especial
de control para el cumplimiento de estas previsiones que es el Con-
sejo de Transparencia y Buen Gobierno.

— Por lo que concierne al derecho de acceso a la informacién, el
articulo 12 de la Ley lo enuncia en los términos previstos en el
articulo 105 b) de la Constitucidn, refiriéndolo a toda clase de docu-
mentos, con el limite de que no suponga un perjuicio para las institu-
ciones y valores que relaciona el articulo 14 (defensa y seguridad
nacional, relaciones exteriores, prevencioén, investigacién y sanciones
de ilicitos penales administrativos o disciplinarios, igualdad de las par-
tes en los procesos, intereses econémicos y comerciales, secreto pro-
fesional y propiedad industrial e intelectual, etc.) ademas, desde luego,
de la proteccién de los datos personales contemplados por la Ley
Organica 15/1999.

— La Ley establece el procedimiento para la solicitud de la infor-
macioén, que concluird con una resolucién concerniente al acceso, con-
tra la que puede reclamarse ante el Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno con caracter potestativo y previo a la interposicién de recur-
sos contencioso—administrativos.

— La invocacién de la transparencia se ha convertido en la legisla-
cién de la segunda década del siglo en una especie de muletilla que
acompana inevitablemente a toda la legislacién econémica: articulo 7
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de la Ley 2/2011, de Economia Sostenible; articulo 6 de la Ley Orga-
nica 2/2012, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera;
articulo 8 de la Ley 20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado,
etcétera.

4. LA CONTRIBUCION PRIVADA A LA FORMULACION
DE ALGUNOS INSTRUMENTOS REGULATORIOS DE CARACTER
NORMATIVO

A) La normalizacién

La regulacién se desenvuelve en una supervisiéon continua de una
determinada actividad, ordenandola y encauzandola tanto mediante
decisiones de valor normativo como de otras de caracter ejecutivo que
se refieren a la verificacién o el control del cumplimiento de los requi-
sitos previamente establecidos en las normas. Regulacién no es, por
tanto, un concepto equivalente al de reglamentacién, sino que esta es
siempre uno de los instrumentos de que se vale la funcién regulatoria.

El establecimiento de normas de origen privado, en las que se espe-
cifican las caracteristicas técnicas, de seguridad, calidad, medioambien-
tales u otras, a que deben atenerse las empresas y sus productos,
supone una radical innovaciéon en las practicas mas habitualmente
implantadas en las Administraciones de los Estados europeos y, particu-
larmente, en la espafiola. Todo lo concerniente a la seguridad y calidad
industrial habia sido encomendado exclusivamente por la legislacion,
durante el siglo xix y la mayor parte del siglo xx, a las Administraciones
publicas. Correspondia a estas establecer las reglamentaciones corres-
pondientes y verificar si los operadores privados se acomodaban a las
normas establecidas en las mismas, control este que era, ademas, suce-
sivo, practicable durante toda la vida de la actividad industrial regla-
mentada.

El cambio de perspectiva supone encomendar a organizaciones pri-
vadas no solo la fijacion de las normas técnicas a las que ha de atenerse
la industria (a esta tarea se llama normalizacion, y se refiere inicialmente
a las cuestiones de seguridad y calidad industrial, extendiéndose ulte-
riormente a otros muchos aspectos de la actividad econémica), asi como
a la funcién de homologacion, verificacion, supervision o control de que
las actividades desarrolladas por los particulares se acomodan a aque-
llas normas.

En Espana el importante Real Decreto 1614/1985, de 1 de agosto,
es el primero que regula las actividades de normalizacién y de certifi-
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cacién industrial, cuya importancia para la actividad econémica enfa-
tiza su Preambulo: advierte que en todos los paises desarrollados se ha
sentido la misma necesidad de asegurar «por un lado, la calidad de los
bienes existentes en sus mercados para que los niveles de vida, la
seguridad, la salubridad de los consumidores estén de antemano
garantizados y, de otro, la de establecer en el &mbito de las relaciones
comerciales directrices uniformes que evitasen costosas y dificiles
negociaciones respecto de las caracteristicas de las mercancias objeto
del trafico empresarial».

Pero el transito definitivo hacia la utilizacidon de las nuevas técnicas
aplicadas a la consecucién de los objetivos senalados en el Predambulo
que se acaba de reproducir, se producirad en Espana a partir de la Ley
de Industria de 16 de julio de 1992. El cambio de filosofia estd también
expresado en su Exposicion de Motivos de un modo inequivoco.
Subraya esta que en el campo de la seguridad industrial tienen una
enorme importancia las actividades de normalizacién, homologacion y
certificacion. Podrian estas ser desempefadas por las Administracio-
nes publicas, como habia sido habitual en el Derecho Administrativo
de todos los paises europeos hasta recientemente. Sin embargo,
advierte el Predmbulo que «el incremento y complejidad de las mis-
mas en todos los paises industrializados ha supuesto que estas funcio-
nes hayan pasado en gran parte a ser desarrolladas por entidades
colaboradoras de las Administraciones publicas y laboratorios priva-
dos».

En el area europea, organismos privados de normalizacién empie-
zan a desarrollarse a partir de la | Guerra Mundial, teniendo una
influencia reconocida, sobre todas las demas, las soluciones que se
adoptan en Alemania. El Normen Ausschutz der Deutschen Industrie
fue creado en 1917 y sera el precedente histérico del importante
Deutscher Normen Ausschutz (DNA), que a su vez es el precedente
inmediato de la actual Deutsches Institut fir Normung (DIN). En Fran-
cia siguié su ejemplo la Association Frangaise de Normalisation,
creada en 1926, y en Inglaterra, la British Standards Institution fue
constituida en 1926.

Junto a los sistemas nacionales también empezaron a crearse y con-
solidarse asociaciones internacionales cuyo fin esencial es la normaliza-
cién o estandarizacion. En Zurich se celebré en 1925 un Congreso, al
que ya asistieron delegaciones de doce paises, del que arrancan las
negociaciones que concluirian en la constitucion de la International
Federation of the Standardizing Association (ISA), que es el prece-
dente de la actual International Organization for Standardization (ISO).
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La nueva ordenacion de las funciones de normalizacion esta, como
antes se ha dicho, en el Real Decreto 1614/1985, de 1 de agosto, que
destaca la importancia de aquellas funciones para la seguridad y la
calidad de los bienes que se ponen en el mercado. Reconoce el
impulso europeo para la transformaciéon de estas actividades en
Espana, especialmente en lo que concierne a su traspaso desde las
Administraciones publicas, que las habian monopolizado esencial-
mente hasta entonces, hacia organizaciones privadas. Las actividades
de normalizacién y certificacion, dice el Preambulo del Real Decreto
citado, «se vierten progresivamente al campo de la actividad privada
donde teoria y practica indican que deben estar determinados aspec-
tos» de aquellas actividades.

El motor del cambio seran, pues, las nuevas politicas comunitarias
en materia de armonizacion de las condiciones técnicas de seguridad
y calidad de los productos. Desde luego, junto a esta influencia euro-
pea directa tiene que resenarse la que ejercen los acuerdos multilate-
rales establecidos a partir de la reunién de Tokio de 1979, para com-
pletar el acuerdo GATT, creando cédigos de normas dedicados a los
obstaculos técnicos al comercio. Transcurrido algun tiempo, fue la
ronda Uruguay del GATT (concluida con la firma del acuerdo de
Marrakech de 15 de abril de 1994), en la que se decidid la creacién
de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), donde se pondra
especial empeno en el desarrollo del principio de reconocimiento
mutuo de las homologaciones y certificados que expidan los Estados
partes, para reducir al maximo los obstaculos técnicos que perjudican
el desarrollo del mercado internacional. Ademas de esta tarea de reco-
nocimiento mutuo, se impulsa el desarrollo de la actividad de normali-
zacion internacional, encomendada fundamentalmente a la Internatio-
nal Organization for Standardization (ISO), que cobra un nuevo
protagonismo a partir del acuerdo GATT de 1994.

Por lo que concierne, sin embargo, al area europea, que es de
donde proviene la ideologia favorable a la normalizaciéon basada en
normas de origen privado establecidas por organismos acreditados, el
problema concreto al que se pretende responder es, inicialmente, la
eliminacién de los obstaculos al comercio intracomunitario. En con-
creto, tales obstaculos resultaban de la existencia de reglamentacio-
nes técnicas, aprobadas por cada uno de los Estados miembros, que
establecian condiciones particulares, por razones de seguridad, de
salubridad, de calidad, medioambientales, etc., para la fabricacién y
comercializacién de los productos.
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Lo que las instituciones comunitarias se proponen desterrar no son
solo las restricciones cuantitativas a la importacion o exportacion, sino
como dicen los articulos 28 y 29 del Tratado CE, también «todas las
medidas de efecto equivalente». La explicaciéon de este concepto se
hizo pronto en la jurisprudencia comunitaria. En el famoso asunto
Dassonville (Sentencia de 11 de julio de 1974), se establecié una defi-
niciéon que ha perdurado: medida de efecto equivalente es «toda
reglamentacién comercial de los Estados miembros, susceptible de
obstaculizar, directa o indirectamente, actual o potencialmente, el
comercio intracomunitario».

La primera accién de la Comunidad para evitar que las reglamen-
taciones técnicas existentes en cada Estado miembro supusieran obs-
taculos al comercio intracomunitario fue producir una regulacién cen-
tralizada, es decir, contenida en normas aprobadas por las instancias
europeas, donde se establecieran criterios técnicos comunes. Este
método de eliminar las restricciones al comercio intracomunitario dio
lugar a la publicacién de diversas Directivas en las que, sobre todo, se
precisaba el concepto de «medida de efecto equivalente». La Direc-
tiva de 22 de diciembre de 1969, que es la Gltima de este primer blo-
que de intervenciones comunitarias, explicaba con detalle la filosofia
de aquel conjunto de medidas: definia los requisitos que habria de
tener una medida para considerarse prohibida; sin embargo, no se
oponia a la existencia de reglamentaciones técnicas establecidas por
los Estados porque estos tenian, sin duda, competencia para dictar-
las. Las disparidades podrian ser armonizadas mediante normas
comunitarias. Pero, mientras la armonizacion se produjera, las regla-
mentaciones técnicas estatales podrian seguir siendo utilizadas, siem-
pre que las restricciones a los intercambios comerciales no fueran
excesivas respecto de los objetivos e intereses generales de ambito
comunitario. Las excepciones, es decir, los obstaculos que se seguian
considerando compatibles con la libre circulaciéon de bienes, eran los
que terminaron agrupandose en la nocién de «exigencias imperati-
vas». Tales exigencias legitimaban a los Estados para mantener regla-
mentaciones técnicas o comerciales que afectaran negativamente al
comercio intracomunitario, pero siempre que las restricciones respon-
dieran a un fin o interés legitimo y, al tiempo, las medidas fueran las
menos restrictivas para los intercambios.

En cualquier caso, en este primer periodo de desarrollo de la liber-
tad de circulacidon de bienes, la Comisién insistid siempre en que la
mejor politica para evitar las peculiaridades nacionales era la armoni-
zacion de las diferencias técnicas mediante Directivas comunitarias. Tal
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politica, sin embargo, terminé fracasando y tuvo que ser parcialmente
remozada para complementarla con la de reconocimiento mutuo de
reglamentaciones. La via que esta Gltima técnica abria era no la elimi-
nacion de las reglamentaciones ni su sustitucion por normas Unicas
europeas, sino el reconocimiento general de las mercancias y produc-
tos fabricados conforme a las normas dictadas y a las certificaciones
emitidas por cualquiera de los Estados miembros. El cambio lo propi-
cié fundamentalmente una Sentencia del Tribunal de Justicia que es
central en la historia de la jurisprudencia europea, la Sentencia Rewe-
Zentral A. G., conocida habitualmente como la Sentencia Cassis de
Dijon, de 20 de febrero de 1979. La politica de armonizacién recibe
ahora una iluminacién nueva. Tiene que basarse en la confianza reci-
proca entre los Estados. Esta orientacién es la que se denominara
«nuevo enfoque», concretado inmediatamente en la resolucién del
Consejo de 7 de mayo de 1985, concerniente a una nueva aproxima-
cién en materia de armonizacion técnica y normalizacion. Los criterios
centrales de esta nueva politica seran los siguientes: primero, las exi-
gencias minimas de seguridad seran establecidas por las instituciones
europeas (normalmente a través de las «directivas nuevo enfoque»),
que, en segundo lugar, remiten a las especificaciones técnicas elabora-
das por los organismos europeos de normalizacién bajo mandato de la
Comision. Estas seran las «normas técnicas armonizadas» (que son
especificaciones técnicas adoptadas por un organismo europeo de
normalizacién, con arreglo a un mandato de la Comisién de conformi-
dad con los procedimientos establecidos por la Directiva 98/94/CE
—modificada por la Directiva 98/48/CE—, a quienes se encomienda
que elaboren las especificaciones técnicas cuya observancia no es obli-
gatoria). Se destaca asi la importancia de la técnica de la «remision a
normas». Tal operacioén remisoria debe permitir superar la lentitud y las
complejidades formales de la armonizaciéon de detalle a través de
directivas comunitarias, para utilizar las normas establecidas por orga-
nismos externos a las instituciones comunitarias, organismos de base
privada fundamentalmente.

A escala europea la nueva politica reclamara el desarrollo inme-
diato de organismos competentes en materia de normalizacién. Seran
fundamentales el Comité Europeo de Normalizacion (CEN), el Comité
Europeo de Normalizacion Electrotécnica (CENELEC) y el Instituto
Europeo de Normas de Telecomunicaciones (ETSI).

El éxito fulgurante de la politica de «nuevo enfoque» animaréa a dar
el paso siguiente hacia un Ultimo desarrollo constituido por el denomi-
nado «enfoque global». Ahade a la normalizacién la fijacion de una
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serie de alternativas con las que los empresarios y fabricantes podran
acreditar mas facilmente en lo sucesivo el cumplimiento de las especi-
ficaciones obligatorias establecidas en las directivas de nuevo enfoque.
Esta acreditacion se haréa en el marco de procedimientos denominados
«mddulos de certificaciéon de conformidad», cuyo cumplimiento podra
incluso atestiguarse mediante el «<marcado "CE" de conformidad».

B) Efectos juridico-publicos de las normas técnicas y otras
actuaciones privadas en materia de seguridad y calidad

Siguiendo las mismas distinciones que las medidas europeas que
hemos descrito establecieron, la primera regulacién legislativa siste-
matica y detenida que se lleva a cabo en Espana del nuevo instrumen-
tal juridico (que es la que contiene la Ley de Industria de 1992), distin-
guird entre normas de origen publico y de caracter obligatorio y
normas de origen privado, dictadas por organismos de normalizacién
y de asuncién voluntaria. Las primeras son las denominadas reglamen-
taciones o reglamentos técnicos, también especificaciones, nociones
todas vecinas de la de standard que se utiliza en la practica anglo-
sajona para el mismo tipo de intervenciones. El articulo 8, apartado 4.°,
de la Ley de Industria, dice que un reglamento técnico es «la especifi-
cacion técnica relativa a productos, procesos o instalaciones industria-
les, establecida con caracter obligatorio, a través de una disposicion,
para su fabricacién, comercializaciéon o autorizacién». Naturalmente,
estos reglamentos configuran y, en su caso, limitan muy seriamente la
libertad de empresa, la propiedad y otras facultades vinculadas a los
derechos individuales. Por tanto, en nuestro Derecho, y por exigencia
directa de la Constitucion (articulo 53), tendrian que contar con una
habilitacion expresa en una norma con rango de ley. Pero, dado que
seria imposible, o, al menos, bloqueante, trasladar al legislador la fija-
cidén, caso por caso, de los criterios técnicos minimos a que tienen que
atenerse los reglamentos técnicos, la Ley de Industria ha utilizado un
criterio genérico (también con la finalidad de salvar las reservas de ley
habia sido utilizado por la Ley General de Defensa de los Consumido-
res y Usuarios de 18 de julio de 1984, al referirse a los contenidos de
los reglamentos de los diferentes productos; ahora en el Texto Refun-
dido de la aludida Ley, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 10 de noviembre) consistente en fijar el esquema regulatorio a que
tienen que atenerse los reglamentos de seguridad: han de ocuparse
de las condiciones técnicas y requisitos de seguridad de las instalacio-
nes, equipos, procesos y productos; medidas de prevencion, limita-
cién y cobertura de riesgos, condiciones de equipamiento, medios,
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capacidad técnica y autorizaciones exigidas a las personas y empresas
que intervienen en los proyectos, etc. (articulo 12.1).

Las reglamentaciones técnicas obligatorias, aprobadas por las
Administraciones publicas, cuyas caracteristicas acaban de describirse,
se han desarrollado fundamentalmente en el campo de la seguridad
industrial. A su lado, se ha producido la eclosién de la actividad de
normalizacién que es de origen esencialmente privado. Esta es una
manifestaciéon genuina de la autorregulacion.

Siguiendo el modelo mas extendido en Europa, que debe su inspira-
cion al Deutsches Institut fir Normung (DIN), la normalizacién se lleva a
cabo por organizaciones con competencias multisectoriales, que son de
origen privado aunque existe sobre ellos un control e intervencién
publica cuya intensidad varia segun el pais. El importante Reglamento
para la infraestructura de la calidad y seguridad industrial, aprobado por
Real Decreto 2200/1995, de 28 de diciembre, define los organismos de
normalizacién como «entidades privadas sin animo de lucro cuya finali-
dad es desarrollar en el dmbito estatal las actividades relacionadas con
la elaboracién de normas, mediante las cuales se unifiquen criterios res-
pecto de determinadas materias y se posibilite la utilizaciéon de un len-
guaje comun en campos de actividad concretos» (articulo 8).

Para obtener la condicién de «organismo de normalizacién» es
necesario el reconocimiento de la «administracion competente en
materia de calidad y seguridad industrial» (articulo 9.1 del Reglamento
citado), para lo que es necesario acreditar que se retnen las condicio-
nes técnicas, financieras y organizativas necesarias, asi como aceptar el
sometimiento a las importantes funciones de control que la Administra-
cion publica se reserva (se incluye en esta intervencion incluso la parti-
cipacion en los 6rganos de gobierno de la entidad de normalizacion).
La Unica entidad autorizada para dictar normas técnicas en los distintos
sectores productivos es la Asociacién Espanola de Normalizacién y Cer-
tificacion (AENOR), reconocida por Orden de 26 de febrero de 1986.

Para la elaboracién de las normas por el organismo de normalizacién
no existe en Espafa un procedimiento regulado con detalle, aunque si,
ademas de la normativa interna de AENOR, algunas reglas establecidas
en el Real Decreto de 1995, antes citado, y también en el Real Decreto
de 25 de julio de 1999, que regula el procedimiento para la remisién de
informacion a la Comunidad Europea en materia de normas técnicas.

La propia entidad de normalizacién debe formular un Programa
Anual de Normas que presentara a la Administracion para su inclusion
en el Plan Anual de Normalizacién Espanola. Pero también pueden
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provenir otras iniciativas de cualquier 6rgano de la Administracién o
de otras entidades interesadas. Cualquier proyecto de norma tiene
que encontrar, en primer lugar, un consenso basico sobre su contenido
en el seno del Comité Técnico de Normalizacion Sectorial que apro-
baréa al cabo un «Proyecto de Norma Espanola» (PNE). Se remite este
a la Administracién para que abra un periodo de informacién publica.
Con las alegaciones recibidas se podran introducir modificaciones,
antes de pasar al tramite siguiente que serd el envio a la Comision
Europea de los proyectos y programas. Esta a su vez oira la opinion de
los organismos europeos de normalizacién que podran formular los
comentarios que crean convenientes. A partir de todas estas observa-
ciones, el Comité Técnico de Normalizaciéon aprueba una «propuesta
de norma UNE». Mensualmente AENOR remite a la Administracion la
relacion de normas aprobadas y anuladas. La relacion se publica en el
Boletin Oficial del Estado.

El recurso a normas privadas, iniciado en el area de la seguridad y
calidad industrial, se ha extendido inmediatamente, con éxito no
menor, a otras areas de la actividad econémica de relevancia publica.
Destacaremos la intervencion en materia de medio ambiente, de tele-
comunicaciones y la ordenacién del mercado de valores.

En cuanto a la primera, destaca la regulacién de la llamada audito-
ria ambiental y la gestion ecolégica de las empresas. Con caracter
general, el Reglamento (CE) 761/2001 del Parlamento Europeo y el
Consejo, de 19 de marzo de 2001 —modificado por el Regla-
mento 196/2006, de 3 de febrero—, permite la adhesién voluntaria a
cualquier clase de organizaciones (se incluyen, por tanto, toda clase de
companias, sociedades, firmas, empresas, autoridades o instituciones,
sean publicas o privadas: articulos 2 y 3) al sistema comunitario de
gestion y auditoria medioambientales (denominado sistema EMAS,
siglas que proceden de la denominacién inglesa «eco-management
and audit scheme»). La primera regulaciéon de esta materia procede
del Reglamento de 29 de junio de 1993, cuyo propdsito era incentivar
a las empresas para que aplicaran férmulas de gestiéon y auditoria
medioambientales. En Espafa la incorporacién del sistema EMAS se
establecié a partir de los Reales Decretos de 28 de diciembre de 1995
y de 26 de enero de 1996.

Para la aplicacion de esta reglamentacion medioambiental, cada
uno de los Estados miembros ha de establecer un sistema destinado a
acreditar verificadores medioambientales independientes y a supervi-
sar sus actividades. Una acreditacién implica la posibilidad de actuar
en todo el territorio comunitario. La organizacién del sistema de eco-
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gestién y auditoria europeo se hace de modo descentralizado, atribu-
yéndose la responsabilidad directa de su aplicacién a entidades esta-
blecidas en los Estados miembros. En particular, en Espana, el
mencionado Real Decreto de 26 de enero de 1996 encomendé al
Estado y a las Comunidades Auténomas designar entidades de acredi-
tacién. En el propio Real Decreto se designaba como tal la «Entidad
Nacional de Acreditacién (ENAC)» (esta designacién fue declarada
contraria al sistema de reparto de competencias por la STC 33/2005,
de 17 de febrero, «al vulnerar las competencias de la Generalidad de
Cataluna en materia de medio ambiente»). Esta entidad se constituyd
cumplimentando los requisitos establecidos en la Ley de Industria
de 1992 y en el Reglamento para la infraestructura de la calidad y
seguridad industrial de 1995, ya citados. El Reglamento EMAS define
al verificador ambiental como toda persona u organizacién indepen-
diente de la organizacién objeto de la verificacién, que haya obtenido
una acreditacién de acuerdo con las normas y procedimientos estable-
cidos en el propio Reglamento. Una vez designada administrativa-
mente la ENAC, ella a su vez ha acreditado sucesivamente a otros
verificadores medioambientales (AENOR, entre ellos).

El comportamiento ecolégico de las empresas y su posterior verifi-
cacién por los organismos acreditados se atiene, de modo voluntario,
a normas que estan, parcialmente, establecidas por el propio Regla-
mento comunitario que regula el sistema EMAS. Tales reglas tienen en
cuenta las normas ISO 9000. Y todo ello se completa por cédigos de
practicas y por otras normas técnicas de detalle elaboradas por los
organismos de normalizacion (en el drea europea fundamentalmente
el denominado Centro Europeo de Normalizacion-CEN). A mayor uni-
formizacidn a escala europea es mas facil que pueda evitarse una frag-
mentacién de la normalizacidn de la que pudieran resultar obstéaculos
comerciales en el ambito comunitario europeo. A su vez, los organis-
mos europeos de normalizacién se atienen, como se ha dicho, a los
trabajos desarrollados en el marco de la ISO. Particularmente la serie
ISO 14000 comprende un conjunto de normas especializadas en mate-
ria medioambiental.

Los dos Reales Decretos citados de 1995 y 1996 regularon en
Espafa los requisitos que deben reunir los organismos de verificacion
que deben comprobar la exactitud de declaraciones e informaciones
que formulan las empresas en el marco del sistema de ecoauditorias y
gestion ambiental. Sus normas estan sometidas a continuas adaptacio-
nes y complementos procedentes del derecho de la Unién Europea.
Un ejemplo es el ulterior Real Decreto 239/2013, de 5 de abiril.
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Las empresas acogidas al sistema formulan declaraciones ambien-
tales que son verificadas por los indicados organismos en el marco de
procedimientos a los que aludiremos inmediatamente.

El recurso a normas técnicas elaboradas por organismos especiali-
zados de base privada se ha desarrollado también rapidamente en el
sector de las telecomunicaciones. Un supuesto tipo de aplicacién obli-
gatoria de las normas técnicas de origen privado lo ofrecia la Direc-
tiva 91/263/CEE, de 29 de abril de 1991, del Consejo, relativa a la
aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros sobre equi-
pos terminales de telecomunicacién, incluido el reconocimiento mutuo
de su conformidad. Esta regulacién ha desaparecido actualmente del
ordenamiento juridico, de modo que no existe una remision obligato-
ria a normas técnicas, sino que se aplica también en este ambito la
técnica del «nuevo enfoque». La normativa comunitaria aplicable es la
que contiene la Directiva 1999/5/CE, de 9 de marzo, que contiene
unas exigencias esenciales obligatorias (articulo 3), cuyo cumplimiento
puede hacerse a través de normas armonizadas, que no son obligato-
rias, pero que gozan de la presunciéon de conformidad caracteristico
del sistema de nuevo enfoque (articulo 5).

En la ordenacién del mercado de valores también se ha recurrido a
técnicas de autorregulacién mediante normas de origen privado, prac-
tica de las que son excelente ejemplo los denominados reglamentos
internos de conducta. Tienen estas normas el propdsito principal
de proteger a los inversores evitando conflictos de intereses y la
fuga de informaciéon complementaria. El articulo 78 de la Ley del Mer-
cado de Valores impone con caracter general a los que realizan activi-
dades en dicho mercado la obligacién de atenerse no solo a las reglas
de conducta establecidas en la propia Ley y a los cédigos generales de
conducta que puedan establecerse con caracter general (cfr. sobre
ello el Real Decreto 629/1993), sino también las normas «contenidas
en sus propios reglamentos internos de conducta». Estas autorregula-
ciones son singulares sobre todas las demas porque, segin prevén las
normas que se remiten a ellas (Ley del Mercado de Valores de 28 de
julio de 1988 y Real Decreto 629/1993 citado), es posible incluso la
imposicion de sanciones por la infraccion de las reglas establecidas en
las mencionadas normas internas (al modo de lo que permite la regu-
lacién de los colegios profesionales por infraccion de normas deonto-
|6gicas, pero con la notabilisima especialidad de que las infracciones
en el caso del mercado de valores trascienden el ambito de una orga-
nizacion concretay se aplican por una Administraciéon externay publica,
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que se sitla, en principio, fuera del ordenamiento particular de las
organizaciones sancionadas).

Las normas técnicas elaboradas por los organismos de normaliza-
cién son voluntarias, como ya se ha dicho. Esta es la regla cuya funda-
mentacion resulta, en principio, muy facil de explicar. Las normas téc-
nicas expresan reglas extraidas de la experiencia o de las aplicaciones
cientificas o técnicas mas contrastadas, elaboradas por organismos
privados no dotados de potestades para obligar a su cumplimiento.
Cuando las especificaciones o reglamentaciones técnicas son aproba-
das por Administraciones publicas son normas juridico-publicas y, en
este caso, si tienen la fuerza vinculante que se deriva de su caracter de
reglamentacién administrativa.

La distincion es clara y, como antes vimos, la Ley de Industria la
recoge exactamente. No obstante, la distincién entre lo publico-obliga-
torio y lo privado-voluntario en el &mbito de la normalizacién industrial
no puede llevarse a extremos de total separacion y diferenciaciéon por-
que, en la préctica, por diversas razones que explicaremos ahora, las
dos fuentes de produccién de normas tienden a unirse y, por otro lado,
la vinculacién de sus contenidos suele producirse incluso en supuestos
en que las normas de origen privado no han sido publificadas.

Aclararemos, primero, esta Ultima cuestion: a pesar de que la volun-
tariedad de las normas técnicas es uno de sus principios definitorios, la
falta de obligatoriedad no significa que aquellas carezcan siempre de
efectos econémicos y juridicos inmediatos. Considérese que estable-
cen requisitos de calidad, sanitarios, medioambientales y otros cuyo
atendimiento favorecerd, sin ninguna duda, el intercambio de los pro-
ductos, su comercializacidn, su aceptacion por el publico. Al contrario,
quienes no se atengan a dichas normas podran apreciar una menor
respuesta del mercado, una probable discriminacién de sus productos.
Esta apreciacidn, obvia en la practica, ha dado lugar a la progresion de
lo que E. MALARET ha denominado la «obligacion difusa», o al crecimiento
de la «obligatoriedad factica» (V. Awarez Garcia). Hasta tal punto es
importante este fenémeno que la Comunidad Europea ha llegado a
regularlo. En la Directiva 83/189/CEE (sustituida en la actualidad por la
Directiva 98/34/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
junio, modificada a su vez por la Directiva 98/48/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de julio), se establecié el concepto de
reglamentacién técnica obligatoria de facto. Tienen esta naturaleza
«las especificaciones técnicas, incluidas las disposiciones administrati-
vas, que sean de aplicacién y cuyo cumplimiento sea obligatorio de
iure o de facto, para la comercializacién o la utilizacién en un Estado
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miembro...» (articulo 1.5). En la Directiva citada (modificada por la
Directiva 94/10/CE, de 23 de marzo de 1994), se incluian entre los
reglamentos técnicos de facto, tanto las disposiciones reglamentarias
o administrativas como las especificaciones técnicas, cdédigos profesio-
nales u otros requisitos «cuyo cumplimiento otorgue una presuncién
de conformidad a las prescripciones fijadas por dichas disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas». Se incluyen los acuerdos
y especificaciones voluntarios. El concepto de reglamento técnico
estd regulado en Derecho comunitario por el articulo 1.11 de la
Directiva 98/34/CE citada, redactado de nuevo porla Directiva 98/48/CE.

La cuestion de la obligatoriedad de facto, del caracter vinculante
de hecho que puede tener una reglamentacién privada que no tiene
fuerza juridica de obligar, es una manifestacién relevante de un fené-
meno de mas amplias dimensiones que se extiende también por otras
areas del Derecho y, en general, concierne a nuevas formas de enten-
der las relaciones entre el Estado y la sociedad.

Los europeos continentales, bajo influencia de las concepciones
constitucionales francesas, hemos vivido durante los Ultimos doscien-
tos afos creyendo sin el menor titubeo, de modo tan incondicional, en
la capacidad del legislador para ordenar la convivencia, que hemos
esperado que la ley regule cualquier aspecto de la actividad econé-
mica o social. La situacién no ha cambiado radicalmente en Europa,
atestada hoy de legisladores (comunitarios, estatales, regionales) con
una incontenible capacidad de produccién normativa. Pero la fe abso-
luta en la capacidad reguladora de esta clase de normas publicas si ha
cedido. De ello no solo es un ejemplo la produccién privada de normas
que, de facto, tienen que ser atendidas por quienes pretendan actuar
en el sector considerado por dichas normas, sino también el creciente
recurso por parte de los propios organismos publicos a instrumentos
no normativos para orientar con ellos el comportamiento de las inicia-
tivas privadas o a efectos de desarrollar las propias politicas publicas.
No son siempre necesarias, para ello, las normas vinculantes.

Las distancias entre lo obligatorio y lo voluntario se han reducido por
las razones explicadas. Quien no sigue declaraciones y normas volunta-
rias no solo se arriesga a que sus productos no sean bien recibidos por
consumidores o a quedar desplazado de las orientaciones econémicas
que estan dispuestos a apoyar los poderes publicos, sino que también
se queda al pairo de la cobertura que las normas y declaraciones no
obligatorias dispensan en los mercados actuales. Atenerse o no a una
norma que, aunque no obligatoria, ha sido aprobada por un organismo
autorizado, donde se resumen las mejores operaciones técnicas y de
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experiencia, puede ayudar o no a tener cobertura objetiva de que el
comportamiento del empresario ha sido correcto, lo cual es principali-
simo desde el punto de vista de la gestién de los propios riesgos.

Pero desde otra perspectiva juridica es muy importante la conver-
sion y conmutacion continua entre las declaraciones y normas vincu-
lantes y las que no lo son.

Quienes han estudiado la articulacién entre reglamentaciones
plblicas y normas técnicas privadas (Awvarez Garcia, CARRILLO DONAIRE,
IzauierDO, ESTEVE PARDO, entre otros), han precisado que se produce de
las dos siguientes maneras principales: primera, el reglamento publico
o administrativo se remite a una concreta norma privada, ya existente,
que identifica concretamente; en virtud de esta remisién, el contenido
de la norma privada es atraido por la reglamentacién puiblica, con lo
que aquella gana toda la fuerza vinculante que tiene esta, fuerza que,
salvo que la remision se renueve y amplie, no tendré las modificaciones
que, ulteriormente, puedan hacerse en la norma privada. La segunda
alternativa béasica es también remisoria pero varia de la anterior en
cuanto que no se produce un reenvio a lo que establezca una norma
privada concreta ya dictada, sino a una norma y sus posibles modifica-
ciones, y también mediante la apelacidn incondicionada a normas pri-
vadas futuras, o remitiéndola, también en general, «a la mejor tecno-
logia disponible» o al «estado de la técnica». Las primeras remisiones
serian rigidas, las de la segunda clase abiertas y flexibles. Unas u otras
pretenden el mismo efecto de convertir en publicas normas privadas'y,
sobre todo, hacerlas obligatorias y vinculantes.

Consideraremos ahora los principales problemas juridicos que estas
operaciones de transformacién presentan:

1.° La remisidn rigida produce, sin duda, el efecto de que reglas
contenidas en una norma privada pasen a una reglamentacién publica,
con todos los efectos juridicos que ello necesariamente comporta. La
reglamentacién administrativa presta toda su validez y sus efectos a las
normas de origen privado que se han transformado en publicas. Como
el dominio sobre el contenido de la norma obligatoria no lo pierde
nunca el remitente (qQue no delega, en verdad, sino que recibe como
propia una regulacién o parte de ella que ha sido elaborada por un
organismo privado), la Unica objecidon que puede oponerse a estos
reenvios es que no pueden servir para excluir de la tramitacidn que las
leyes imponen al ejercicio por la Administracion de la potestad regla-
mentaria (particularmente, en la actualidad, en la Ley del Gobierno
de 27 de diciembre de 1997) de parte del contenido de un reglamento.
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Ocurriria esto si, al tiempo que se tramita la norma de reenvio, no es
conocida, no estd publicada o no se presenta, por cualquier razén,
completo el conjunto normativo que forman la norma remitente y la
recibida por reenvio. Se excluiria de esta manera, como decimos, una
parte de una disposicidn vinculante de la tramitacién prescrita, lo que
seria una vulneraciéon del procedimiento que acarrearia su nulidad
(articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun).

2.° Las remisiones abiertas o flexibles, ademas del anterior, plan-
tean otros problemas mas agudos. Como en estos casos la remision es
en blanco, o puede serlo, es decir, sin condicionar ni predeterminar el
contenido de la norma remitida, la primera cuestién que se suscita es
que nos encontramos aparentemente ante verdaderas cesiones del
poder reglamentario para entregarselo a un organismo privado. En
nuestro ordenamiento este tipo de encomiendas han solido calificarse
de delegaciones. La cuestion es, por tanto, la de concretar si, par-
tiendo de que estemos ante verdaderas delegaciones (la doctrina
espafola ha sido hasta ahora unanime al caracterizar de este modo el
ejercicio privado de funciones de reglamentacion), estas operaciones
son admisibles de acuerdo con la Constitucion y las leyes.

Las leyes vigentes parecen cerrar del todo la posibilidad de delegar
potestades reglamentarias a favor de los particulares. Partiendo de
que la competencia es irrenunciable, tiene que ser ejercida por los
organos que la tienen atribuida como propia, salvo que las leyes auto-
ricen su delegacién o avocacion (articulo 12 de la Ley 30/1992). Consi-
derando que estd expresamente prohibida la delegacion de compe-
tencias para la «adopcién de disposiciones de caracter general»
[articulo 13.2.b) de la misma Ley citada], y que el articulo 20.3 de la Ley
del Gobierno ain remacha que no pueden delegarse las competencias
«atribuidas directamente por la Constitucién» (entre las cuales, por
tanto, la potestad reglamentaria que atribuye directamente al Gobierno
el articulo 97 CE), la conclusion es bastante poco favorable a la incor-
poracién de sujetos privados al ejercicio de la funcién reglamentaria.

Sin embargo, todas las restricciones expresadas estan contenidas
en leyes ordinarias que, desde luego, no se imponen a otras leyes que
autoricen otras formas de ejercicio de la potestad reglamentaria. De
hecho, esta es la practica. Aunque la Constitucion atribuye la potestad
reglamentaria solo al Gobierno (articulo 97) no excluye que las leyes
puedan asignar potestades normativas especificas a otros sujetos
publicos. Ya hemos estudiado este fendmeno mas atras al tratar de las
potestades normativas de las autoridades independientes y a lo dicho
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nos remitimos ahora (sobre la legitimidad de la atribucién de potesta-
des reglamentarias al Banco de Espana, por ejemplo, STC 135/1992,
de 5 de octubre).

Pero concluyamos que la interpretacion de la Constitucion inequi-
vocamente asentada en nuestro sistema es que las leyes pueden enco-
mendar el ejercicio de funciones normativas a otros érganos distintos
del Gobierno. A nuestro juicio, no hay en estas operaciones delega-
cién de ninguna clase sino atribucién directa de la potestad reglamen-
taria dentro de un marco constitucional que no prohibe a la ley delimi-
tar su ejercicio y asignar competencias de contenido normativo a
6rganos distintos del Gobierno.

La atribucidn desde la ley de esta clase de potestades a organismos
privados plantea, desde luego, el problema anadido de saber si la
Constitucidn permite que pueda encomendarse la potestad de dictar
normas vinculantes a los particulares. No es decisiva la objecién de
que los organismos privados presentan un déficit de legitimacion
democratica que les inhabilitaria para ejercitar potestades tan relevan-
tes (V. AvArRez GARCIA se ha opuesto con razdén a este argumento, sos-
tenido en Alemania especialmente por OssenBUHL). La legitimacion
para ejercer potestades publicas, como hemos explicado también mas
atras al tratar de las autoridades o agencias independientes, no pro-
cede siempre y necesariamente del juego de las mayorias. Hay que
tener en cuenta la posiciéon de grupos concretos y minorias que, ade-
mas de en la ley, legitiman sus actuaciones con una gran apertura a la
participacion de todos los interesados en los procedimientos de deci-
sion. La Constitucidon no se opone a que pueda encomendarse la fun-
cién de dictar normas de caracter vinculante a sujetos privados. Ade-
mas de que contempla especificamente un supuesto de esta clase
(articulo 37.1 CE en relaciéon con los convenios colectivos), no se
encontrara ninguna prohibicién de que el legislador, al determinar «las
fuentes del Derecho» (articulo 149.1.8.% CE), sefale algunas no previs-
tas en la Constitucion (de hecho en el articulo 1 del Cédigo Civil se
citan algunas que no lo estan, como la costumbre o los principios
generales del Derecho). Desde luego, nada se opondria al reconoci-
miento desde la ley de potestades normativas a sujetos privados,
enmarcando, concretando y especificando los supuestos en que ha de
ejercerse, es decir, respetando, en todo caso, la potestad reglamenta-
ria general que tiene el Gobierno o, en el ambito de sus respectivos
intereses, la que se atribuye a los poderes basados en la consagracién
constitucional de autonomias territoriales.
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3.° De lo expuesto se concluye que una remisiéon hecha desde un
reglamento técnico a las normas establecidas por un organismo pri-
vado de normalizaciéon, cuando implica una delegacién o encomienda
de funciones normativas no previstas y delimitadas en las leyes, resulta
contrario a la Constitucién y las leyes que regulan el ejercicio de las
potestades reglamentarias. A la vista de que, en la actualidad, la Ley
de Industria (articulo 12.5) atribuye en exclusiva las competencias para
aprobar reglamentaciones técnicas obligatorias al Gobierno, lo comin
es que los estudios sobre la normalizacion (Awvarez Garcia, CARRILLO
DoNAIRE, [zauierpo) concluyan en que las remisiones flexibles o abiertas
son delegaciones, o «subdelegaciones», no permitidas de la potestad
reglamentaria, resultando, por tanto, ilegales.

4.° Pretender que tenga caracter obligatorio una norma de elabo-
racién privada, en virtud de una remisién genérica hecha desde una
reglamentacién administrativa, supone, en principio, que el procedi-
miento para elaborar del conjunto constituido por la norma privada y
la reglamentacién publica que le da fuerza general de obligar es dis-
tinto del procedimiento de elaboracién de disposiciones de caracter
general establecido hoy en la Ley del Gobierno. Ello no es imposible si
las leyes lo permiten. Existen procedimientos especiales, por ejemplo,
para la aprobacién final de normas elaboradas por los colegios profe-
sionales o para la aprobacién definitiva de los planes de urbanismo.
Por tanto, si una ley estableciera un procedimiento especial para la
aprobacién de las reglamentaciones técnicas nada habria que objetar
tampoco.

5.° Sin embargo, es posible enfocar de otra manera las relaciones
entre las reglamentaciones publicas obligatorias y las privadas volun-
tarias. En la abrumadora mayoria de los casos, estas Ultimas normas
emergen directamente de la iniciativa, propia o estimulada por terce-
ros, de los organismos de normalizacién. La norma técnica asi dictada
no precisa ni habilitacion ni delegacién especial de ninguna clase para
aprobarse véalidamente y ser utilizada en las relaciones industriales y
comerciales. Cuando una reglamentacién técnica, aprobada por la
Administracién, pretende completar sus determinaciones remitién-
dose a una norma privada, habra que entender que esta gana fuerza
de obligar cuando se cumplen todos los requisitos constitucionales y
legales que hemos venido indicando. Pero, si no concurren, la norma
técnica privada sigue manteniendo su validez y la obligatoriedad
de facto, a la que ya hemos aludido, con todas sus importantisimas
consecuencias para la ordenacién de la actividad empresarial en el
sector correspondiente. Es posible que esta situacién de voluntarie-
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dad baste para la aplicacién de técnicas de comportamientos de expe-
riencia, de modo que el reglamento publico no pretenda incorporar la
norma privada y proclamar su obligatoriedad, sino que se abstenga de
fijar otros pormenores regulatorios que, de facto, habran de ser aten-
didos por quienes produzcan bienes o servicios en ese concreto sector
de la economia.

Por supuesto que si, ademas, las normas privadas proceden o son
acogidas por corporaciones o agrupaciones establecidas para velar
por los intereses de grupos profesionales, o de sectores empresariales
completos, o por empresas concretas, podran tener un valor reforzado
dentro de esos grupos o empresas, sobre todo para disciplinar las con-
ductas profesionales o mercantiles. Solo de esta manera es posible
explicar y admitir juridicamente que las reglas establecidas en normas
de origen privado puedan servir de pauta —al menos interpretativa—
para la aplicacidon de sanciones (asi, por ejemplo, las reglas de las nor-
mas deontoldgicas establecidas en los Colegios profesionales, o los
Reglamentos Internos de Conducta a los que se refiere la Ley del Mer-
cado de Valores) por parte de las Administraciones competentes.

5. PRINCIPIOS JURIDICOS QUE DISCIPLINAN EL EJERCICIO
DE LAS POTESTADES Y SU CONTROL

La regulacion es una potestad administrativa que, como todas,
cuando incide en los derechos de los ciudadanos puede implicar una
ampliacidn de su situacion favorable para mejorar su disfrute o proveer
prestaciones nuevas que facilitan su ejercicio o el bienestar de sus titu-
lares, como ocurre con todas las regulaciones que afectan a los servi-
cios de interés general, o también pueden suponer limitaciones de los
mismos.

Cuando la regulacién implica medidas de esta uUltima clase, los prin-
cipios a que ha de atenerse la actuacion del regulador resultan de la
aplicacién de la regulacion constitucional tanto de las potestades
publicas como de las garantias de los derechos que, en su mayor parte,
tenemos ya estudiadas a lo largo de esta obra.

Cualquier decision regulatoria de caracter limitativo tiene que tener
un amparo suficiente en la legalidad. Le corresponde al legislador la
regulacién esencial de toda clase de derechos, porque rige en nuestro
ordenamiento el valor superior de libertad (articulo 1.1) que exige que
tanto el contenido como las limitaciones de los derechos estén progra-
mados por las leyes y, en la medida en que ellas lo autoricen, por otras
normas de valor reglamentario, que son las que estan al alcance de los
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poderes administrativos reguladores. Ademas, como tiene establecido
el Tribunal Constitucional desde su Sentencia de 16 de noviembre
de 1981, no es posible que el legislador deje en manos de la Adminis-
traciéon reguladora la plena libertad para decidir la posibilidad de
someter el ejercicio de los derechos a cualquier clase de limitaciones o
trabas que supongan la negacién misma de la libertad. Han de tenerse
en cuenta principios como los de interpretacién restrictiva de las nor-
mas limitadoras (Sentencia del TS de 15 de marzo de 1982, entre
muchas), proporcionalidad (Sentencia del Tribunal de Justicia comuni-
tario de 13 de mayo de 2003, Comisién v. Espafa), y otros que ha
destacado la jurisprudencia reiteradamente que imponen utilizar
medios restrictivos de las libertades solo cuando no existan otros con
los que se pueda alcanzar la misma finalidad; emplear las prerrogativas
publicas de acuerdo con el principio de proporcionalidad; establecer
las condiciones de ejercicio de los derechos, cuando resulten limitados
por una regulacién, de modo claro y predecible, etc.; estas exigencias
tienen una expresidn concreta muy clara en la regulaciéon que ha esta-
blecido la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios en el mercado
interior. Utiliza como instrumentos regulatorios la autorizacion previa,
las declaraciones responsables y las comunicaciones previas, y consi-
derando que las autorizaciones implican intervenciones administrati-
vas preventivas, entiende que son mas restrictivas de las libertades de
establecimiento y libre prestacidon de servicios que las otras dos, de
manera que se inclina por situar las autorizaciones en un nivel no pre-
ferente si se pueden emplear para la misma finalidad las declaraciones
responsables o las comunicaciones previas. No excluye, sin embargo,
totalmente, que puedan establecerse por los legisladores autorizacio-
nes previas al acceso a una actividad, pero ha de justificarse que el
objetivo perseguido o puede conseguirse mediante una medida
menos restrictiva y, ademas, el régimen establecido debe ser propor-
cionado, claro, transparente y accesible.

Un problema recurrente y grave que suelen plantear las decisiones
regulatorias generales, especialmente las de caracter normativo, es el
de su sustitucidon por otras nuevas impredecibles. Los cambios de
regulacién afectan severamente a los operadores que acttan en secto-
res regulados, como bien se comprende, porque perjudican los pro-
gramas de inversidon y desarrollo que hayan podido establecer, asi
como sus estrategias empresariales y de competencia. Mucho mas
cuando el regulador les ha permitido adquirir la confianza legitima en
la estabilidad de la regulacién. Sin perjuicio de la posibilidad de obte-
ner indemnizaciones por responsabilidad ante el cambio regulatorio,
por aplicacién del indicado principio de confianza legitima resulta
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imprescindible que los reguladores ajusten sus decisiones a las practi-
cas mas idoneas para no producir dichos perjuicios y defraudaciones
de la confianza de los mercados. La Comisién Nacional de la Compe-
tencia publicé en 2008 unas «Recomendaciones a las Administraciones
publicas para una regulacién de los mercados mas eficiente y favore-
cedora de la competencia» en las que se abordan algunos de estos
problemas esenciales. Considera la Comisidn que la regulacién es efi-
ciente cuando la consecucion del objetivo que la norma persigue se
alcanza mediante un ejercicio regulador que impone las minimas res-
tricciones posibles a la actividad econémica. Esa eficiencia impone que
serespeten los principios de: a) necesidady proporcionalidad; b) minima
distorsion; c) eficacia; d) transparencia, y e) predecibilidad. La labor
regulatoria, de acuerdo con las indicadas recomendaciones, tiene que
desarrollarse acomodandose a las siguientes practicas: a) concretar
claramente, como parte del articulado de cada norma, el objetivo que
pretende; b) someter los proyectos a consulta publica, para lo cual es
preciso desarrollar con la mayor meticulosidad los procedimientos de
audiencia e informacién publica; c) cuando se trata de proyectos de
liberalizacion e introduccién de competencia en un determinado sec-
tor, es preciso que una planificacién se anticipe a la formulacién del
proyecto; d) coordinacién entre las Administraciones cuando existan
varias con competencias normativas o de ejecucion; e) fijacion de pla-
zos concretos para la ejecucion reglamentaria de las normas; f) esta-
blecimiento de reglas derogatorias claras, que den la mayor seguridad
juridica y permitan la mejor identificacion de la regulacién vigente; g)
incorporacién a las regulaciones de memorias relativas al impacto,
directo o indirecto, en la competencia.

La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, también
dedicé un capitulo a la «<mejora de la calidad de la regulacion» estable-
ciendo un conjunto de principios de buena regulacion a las que debe-
rian acomodarse las iniciativas, normativas de las Administraciones
publicas. Se acoge a los principios de necesidad, proporcionalidad,
seguridad juridica, transparencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia.
Casi ninguno de estos principios requiere una explicacién que no haya-
mos dado en las paginas precedentes. Son claras las pretensiones de
los principios de necesidad, proporcionalidad o seguridad juridica, o el
contenido del principio de transparencia. La accesibilidad impone que
se establezcan mecanismos de consulta con los agentes implicados
que estimulen su participacién activa en el proceso de elaboracién
normativa, asi como instrumentos de acceso sencillo y universal. Y el
principio de simplicidad exige que toda iniciativa normativa atienda a
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la consecucién de un marco normativo sencillo, claro y poco disperso,
que facilite el conocimiento y la comprensién del mismo.

El propédsito de la Ley citada esta resumido, en fin, en su articulo 4.9:
«en todo caso, los poderes publicos procuraran el mantenimiento de
un marco normativo estable, transparente y lo mas simplificado posi-
ble, facilmente accesible por los ciudadanos y agentes econémicos,
posibilitando el conocimiento rapido y sencillo de la normativa vigente
que resulte de aplicacién y sin mas cargas administrativas para los ciu-
dadanos y empresas que las estrictamente necesarias para la satisfac-
cién del interés general».

Los principios que deben observarse en el desarrollo de actuacio-
nes regulatorias cuando implican limitaciones de derechos se hacen
especialmente visibles en relacién con el control de la discrecionalidad
de los reguladores.

Las férmulas, estudiadas en otro volumen de esta obra, comienzan
por distinguir entre el control de los hechos y de la observancia del
procedimiento en términos que permiten a los tribunales verificar
tanto la existencia de las situaciones de hecho en las que se apoya la
decisién administrativa, como su valoracién, incluso en los casos en
que esta ha sido llevada a cabo por un organismo de caracter técnico
(SSTC 224/1992, de 14 de noviembre; 115/1997, de 16 de junio; 25y
264/2000, de 31 de enero y 13 de noviembre). Imponen igualmente
una suficiente probanza y justificacion de los hechos, asi como la fun-
damentacién o motivacién de las decisiones, que han de presentarse
estudios y memorias en las que se examinen las opciones disponibles
y se expliquen las razones de la eleccién administrativa (un resumen de
esta jurisprudencia en las SSTS de 19 de mayo de 1998, 8 y 24 de octu-
bre y 18 de diciembre de 1990, 4 de julio de 2001, etc.). Asimismo,
revisan ordinariamente en sus sentencias, nuestros tribunales, el fondo
de la decision utilizando, entre otros criterios, el anélisis acerca de la
posible arbitrariedad, falta de racionalidad o de razonabilidad (SSTC
112/1996, de 24 de junio; 25/2000, de 25 de enero; 82/2001, de 26 de
marzo; 217/2002, de 20 de diciembre), adecuacién al principio de pro-
porcionalidad (SSTS de 16 de mayo de 1990, 3 de diciembre de 1991,
28 de abril de 2000, 2 de octubre de 2002, etc.), de igualdad (SSTC
176/1993, 181/2000), observancia de los antecedentes (SSTC 57, 122,
176 y 193/2001), confianza legitima (SSTS de 19y 27 de enero, y 1 de
febrero de 1990, y, mas tarde, las de 26 de noviembre de 1999, 29 de
febrero de 2000, 13 de junio de 2000, o las SSTC 107 y 205/1992, o
182/1997, 273/2000...), etcétera.
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Los avances de esta jurisprudencia han sido muy estimables y han
supuesto un notable incremento de las garantias frente a decisiones
discrecionales contrarias a Derecho de cualquier érgano de la Admi-
nistracion y, desde luego, también de las comisiones y otros érganos
reguladores de la economia.

Desde esta perspectiva de analisis, las decisiones de los regulado-
res solo se justifican en la medida en que se apoyan en normas dicta-
das por el legislador y estas normas, ademas, contienen un programa
regulatorio basico o minimo que la Administracién competente ha de
desarrollar o completar, pero no crear desde sus fundamentos. Lo que
exige la jurisprudencia indicada es que las normas que habilitan potes-
tades de caracter discrecional tengan una densidad regulatoria ade-
cuada, es decir, que no se remitan en blanco a los organismos adminis-
trativos a los que encargan su ejecucién. Si la ley no establece la
regulacién minima que le corresponde, estaria renunciando a su fun-
cién en beneficio del poder ejecutivo. Las aplicaciones administrativas
de las normas tienen que ser previsibles y no deben permitir un ejerci-
cio no igualitario o injusto. Los ciudadanos tienen derecho a poder
adecuar su conducta a decisiones administrativas esperables y no sor-
presivas o de contenidos extremadamente innovadores. El principio
de la lex certa, que tiene aplicacion para todas las regulaciones cuyo
contenido es limitativo de los derechos, condiciona con caracter gene-
ral la atribucién de potestades discrecionales a la Administracion. Si se
exige claridad y previsibilidad o certeza al contenido de la ley, mucho
mas es exigible esta condicién a la decision administrativa cuando
afecta a los derechos de los ciudadanos. No son en este sentido legi-
timas las competencias inconcretas que afectan a las libertades, por-
que resultan disuasorias de su ejercicio (en la jurisprudencia norteame-
ricana, sobre las regulaciones disuasorias de la libertad, Sentencias
Schmith v. Goguen de 1974, y Reno v. American Civil Liberties Union
de 1997; el Tribunal Constitucional se ha referido también al efecto de
desaliento de determinadas regulaciones sobre la libertad: Senten-
cias 190/1996 y 136/1999).

La exigencia de que las regulaciones legales que atribuyen faculta-
des discrecionales tengan un contenido normativo suficiente, tengan
la densidad normativa adecuada, se esté aplicando con toda normali-
dad por la jurisprudencia en materia de limitaciones de derechos vy,
especialmente, en materia de sanciones administrativas. Por ejemplo,
la Sentencia Gillow del TEDH, de 24 de noviembre de 1986, cuyo cri-
terio copian literalmente las Sentencias del mismo Tribunal de 24 de
marzo de 1988 (Olsson v. Suecia), 26 de octubre de 2000 (Asan), 4 de
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mayo de 2000 (Rotaro), etc., establecié que: «La ley que atribuye una
facultad discrecional no falta al requisito de previsibilidad si precisa su
alcance y la manera de utilizarla con suficiente claridad teniendo en
cuenta la legitima finalidad perseguida para proporcionar al individuo
la adecuada proteccidén contra una injerencia injustan.

En el mismo orden de consideraciones, y para imponer la maxima
previsibilidad posible en las decisiones que adopten las comisiones
reguladoras, puede establecerse la solucién técnica de exigir una
autoprogramacion administrativa de las decisiones, la autovinculacion
del propio 6rgano decisor, a los efectos de que los destinatarios de sus
resoluciones puedan predecir con mas certeza y seguridad los marge-
nes dentro de los cuales se puede mover la resoluciéon administrativa.
Este tipo de actuaciones son esenciales para dar seguridad a los mer-
cados.

En fin, el control a través de la verificaciéon de que la discrecionali-
dad que se otorga por la norma que atribuye la potestad es razonable,
proporcionada y necesaria para alcanzar los fines que se persiguen, se
ha convertido en un criterio de control ordinario aplicado por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que ya ha
podido emplearse para valorar la legalidad de la configuraciéon de
algunas potestades discrecionales de comisiones reguladoras espano-
las. En concreto, en la Sentencia del TJ de 17 de julio de 2008, el Tri-
bunal analiza la compatibilidad con el Tratado CE de una determinada
competencia para otorgar autorizaciones, la denominada «funcién 14»,
de la CNE. Determinados aspectos de esta funcién se consideraron
contrarios al Derecho comunitario con arreglo al siguiente argumento
que reproduzco: «El Tribunal de Justicia ha declarado que (un régimen
de autorizacién previa) debe ser proporcionado respecto al fin perse-
guido, de forma que no pueda alcanzarse el mismo objetivo con medi-
das menos restrictivas, en particular, mediante un sistema de declara-
ciones a posteriori (véanse, en este sentido, las Sentencias de 14 de
diciembre de 1995, Sanz de Lera y otros, C-163/94, C-165/94 vy
C-250/94, Rec. p. I-4821, apartados 23 a 28; de 20 de febrero de 2001,
Analiry otros, C-205/99, Rec. p. I-1271, apartado 35, y de 13 de mayo
de 2003, Comisién/Espana, antes citada, apartado 69). Este régimen
debe basarse en criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de
antemano por las empresas interesadas y cualquier persona afectada
por una medida restrictiva de este tipo debe disponer de un medio de
impugnacion jurisdiccional...» (apartado 48). El Tribunal concluyé que
el régimen de autorizacion previa a que nos referimos «es despropor-
cionado en relacién con el objetivo perseguido... La funcién decimo-
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cuarta modificada otorga a la CNE una facultad discrecional excesiva-
mente amplia, que va mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo
de garantizar el suministro minimo de energia que invoca el Reino de
Espana» (apartado 55). Afade, en fin, que las razones para denegar o
someter a determinadas condiciones una autorizacidn «estan redacta-
das en términos generales e imprecisos» (apartado 56).

La Sala Tercera del Tribunal Supremo ha consolidado una impor-
tante doctrina jurisprudencial en la que se acogen todos los requeri-
mientos indicados respecto de los limites de las potestades discrecio-
nales. En este sentido, por ejemplo, Sentencias de 20 de octubre de
2014 (rec. 1414/2012) y de 16 de marzo de 2015 (rec. 927/2012), sobre
limites del poder de inspeccién; de 22 de junio de 2015 (rec.
2549/2013), sobre aplicaciones de principio de proporcionalidad;
16 de junio de 2015, sobre limites de las potestades de entrada y
registro en las sedes de las empresas; 27 de febrero de 2015 (rec.
1292/2012), sobre potestades de investigacion de los reguladores; de
10 de diciembre de 2014 (rec. 4324/2011), sobre entrada y registro
de domicilios; 10 de diciembre de 2014 (rec. 4201/2011) y 29 de enero
de 2015, sobre los limites de la potestad de investigacion, etc.

V. LA REGULACION DE LOS SERVICIOS DE INTERES
GENERAL

1. ACTUALIZACION DE UN VIEJO CONCEPTO: SERVICIOS
PUBLICOS, SERVICIOS DE INTERES GENERAL, SERVICIOS
DE INTERES ECONOMICO GENERAL, SERVICIOS SOCIALES DE INTERES
GENERAL, SERVICIOS NO ECONOMICOS DE INTERES GENERAL,
SERVICIO UNIVERSAL, MISIONES DE SERVICIO PUBLICO

El concepto de servicio publico, a cuyo origen nos hemos referido
en un apartado anterior, fue elaborado principalmente por la doctrina
francesa, como nos consta, y ha mantenido su influencia en la legisla-
cién de dicho pais hasta la actualidad. No todos los Estados europeos
han seguido la misma tradicién ideoldgica y doctrinal. En Alemania el
concepto preferentemente utilizado para describir los sistemas de
prestaciones que organizan las Administraciones publicas en beneficio
de los ciudadanos es el de Dasseinvorge, y en Inglaterra y paises de
influencia anglosajona se ha construido técnicamente la misma activi-
dad prestacional al publico a partir del concepto de public utility.
Nuestro modelo ha sido el francés en este punto, y se ha desarrollado
también entre nosotros, en la doctrina y la legislacién, un concepto de
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servicio publico que atiende, resumidamente, a los siguientes princi-
pios: se trata de actividades dirigidas a ofrecer a los ciudadanos pres-
taciones de caracter econdémico o social, cuya titularidad asume una
Administracion publica, que bien se responsabiliza directamente de la
gestion de las mismas, o bien las encomienda a entidades de base
privada bajo su supervision y control, utilizando para ello diversos
expedientes de tipo contractual, entre los que predomina la concesién
de servicio publico. Los servicios pUblicos asi concebidos pueden ser
disfrutados por todos los ciudadanos en términos de igualdad (pue-
den establecerse tasas o tarifas de acceso), y son prestados en régi-
men de continuidad y regularidad, a precios adecuados y respetando
los estandares de calidad basicos que la propia Administracion titular
de los mismos establece.

El Derecho comunitario vino a complicar este esquema tan simple.
En un primer momento, como estudiaremos mas adelante con mayor
precision, se puso en duda que los servicios publicos establecidos tradi-
cionalmente en los Estados miembros fueran compatibles con la ideolo-
gia liberalizadora y privatizadora de la economia que protagonizé las
politicas comunitarias a partir de los afios setenta. Superada esta pri-
mera crisis, la Unica cuestidon concerniente a los servicios publicos esta-
tales que preocupd a los érganos comunitarios fue la de resolver en qué
casos su organizacion y actividad quedaba sometida o excluida al Dere-
cho general de los tratados y, en particular, al Derecho de la competen-
cia. En el Tratado CE se incluyé un concepto que serviria para delimitar
este problema. El articulo 86.2 establece una exclusién de la aplicacién
de las reglas de los tratados, cuando se dan las circunstancias que en él
se describen, a los «servicios de interés econémico general» (actual-
mente articulo 106.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea, consolidado en 2008; en lo sucesivo TFUE).

Se hizo evidente enseguida que este concepto no es equivalente al
de servicio publico que se utiliza en la tradiciéon de algunos Estados, y
el nuestro en particular, entre otras razones porque en la tradicién con-
tinental europea existen servicios de caracter econémico, que son a
los Unicos que alude el Tratado, y otros servicios distintos que se refie-
ren al ejercicio de los poderes del Estado, como la justicia o la policia
o, sobre todo, una gama importante de servicios sociales.

Poco a poco, en diversos documentos comunitarios, se emplearon
otros conceptos complementarios del que figura en el articulo 106.2
TFUE, algunos de los cuales pasaron directamente a la legislacion.
Destaca la incorporacion a las Directivas en materia de telecomunica-
ciones del concepto de «servicio universal» (vid. infra apartado 10).
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También es esta una nocién vinculada a los servicios de caracter eco-
némico, que alude a la obligacién de los responsables de los servicios
de telecomunicaciones, o de los servicios postales, de ofrecer unas
prestaciones minimas y de calidad en todo el ambito territorial al que
extiende su jurisdiccidon. Seguian quedando fuera, sin embargo, y sin
una explicacién concreta en la legislacién comunitaria, todos los demas
servicios publicos a que se habian habituado los nacionales de los
Estados miembros.

El siguiente paso ha sido la creacion del concepto de «servicio de
interés general», que abarca todos los anteriores conceptos y aun se
extiende a otros que no habian sido comprendidos antes, ni en los
documentos comunitarios ni en la legislaciéon. Servicio de interés gene-
ral es, por su amplitud, una nocién parecida a la de servicio publico, ya
que abarca servicios econémicos, sometidos o no a la libre competen-
cia (es decir, comprende los servicios de interés econémico general y
otros servicios de interés general de naturaleza econémica que se
prestan en los mercados en régimen de competencia) y, ademas, ser-
vicios de caracter no econémico. En fin, en la legislacién comunitaria
también se utiliza el concepto «misiones», u obligaciones de servicio
publico, para indicar que cualquier operador que actla en un mercado
liberalizado, aunque no preste ordinariamente un servicio de interés
general, puede ser obligado a ofrecer prestaciones de servicio publico
por los reguladores.

Toda esta evolucion revela que, en el ambito comunitario europeo,
se ha preferido operar sobre el concepto de servicio de interés gene-
ral, o similares, antes de preservar la nocién de servicio publico, que,
no obstante, tampoco ha sido del todo descartada. La diversificacion
de los conceptos que se ha descrito tiene una datacién facil de seguir
en la documentacién comunitaria europeay en la propia incorporacién
de los conceptos a la practica. Salvo el concepto de «servicio de inte-
rés econdémico general» que, como hemos indicado, figura, aunque sin
ninguna definicidén especifica (que ha correspondido hacer a la juris-
prudencia, como luego veremos) en el Tratado CE, la expresion «servi-
cios de interés general» se utilizé por primera vez en la Comunicacién
de la Comision Europea de 26 de septiembre de 1996 titulada «Los
servicios de interés general en Europa», y posteriormente en el Libro
Verde de 21 de mayo de 2003 y en el Libro Blanco de 12 de mayo
de 2004.

Las Comunicaciones sobre los servicios de interés general se han
ido renovando y reformando desde la citada de 1996, y la dictada el 20
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de noviembre de 2007 sobre los servicios de interés general anade el
concepto de «servicios sociales de interés general».

El Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre de 2007, distingue entre
los servicios de interés econémico general y los servicios no econémi-
cos de interés general. El Protocolo adicional al Tratado se aplica a
todos los servicios de interés general y no solo a los de caracter eco-
némico. Los servicios son de caracter «no econdémico», segun el
articulo 2 del citado Tratado, cuando «no conllevan de ningiin modo
un perjuicio a la competencia de los Estados miembros para proveer,
hacer ejecutar y organizar» dicho servicio. Si el servicio es econémico,
el articulo 1 obliga a las instituciones comunitarias a respetar «el papel
esencial y el amplio poder discrecional de las autoridades nacionales,
regionales y locales, para proveer, hacer ejecutar y organizar» dicho
servicio, el respeto a la «diversidad de los servicios y las disparidades
que puedan existir... en razén de situaciones geogréficas, sociales o
culturales diferentes», asi como los principios de «calidad, seguridad y
en cuanto al caracter abordable, la igualdad de trato y la promocién
del acceso universal y de los derechos de los usuarios».

La construcciéon de los conceptos, para los que faltan todavia defi-
niciones bien establecidas, ha llevado por tanto a un cuadro que com-
prende: los «servicios de interés general» (SIG), que es la nocién mas
amplia y comprensiva; los «servicios de interés econémico general»
(SIEG) que es el Unico concepto que originariamente utilizé el Derecho
comunitario; los «servicios sociales de interés general» (SSIG), que son
una de las manifestaciones de los «servicios no econémicos de interés
general» (SNEIG), caracterizados porque ordinariamente no estan
sometidos a la disciplina de la competencia. Ademas, hay que tener en
cuenta la categoria de «servicio universal» y el concepto «misiones de
servicio publico».

Esta gama de conceptos nuevos estd emergiendo también, paulati-
namente, en la legislacién espanola, unas veces con ocasién de la tras-
posicién de directivas u otras normas comunitarias que los emplean, o,
en otras hipétesis, al renovarse la legislacion general concerniente al
régimen juridico de las Administraciones publicas. La operaciéon de
recogida no siempre resulta exactamente coherente con el modelo,
de forma que la mezcla, en el plano del Derecho interno, entre el con-
cepto tradicional de servicio publico y las nuevas nociones comunita-
rias, corre el riesgo de inducir a confusién a los aplicadores. Algunos
ejemplos: la Ley General de Telecomunicaciones 32/2003, de 3 de
noviembre, califica en su articulo 2 a las telecomunicaciones como
«servicios de interés general». Determina el precepto que este con-
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cepto supone que los servicios se prestan «en régimen de libre com-
petenciax». El apartado 2 del mismo precepto afiade que: «Solo tienen
la consideracién de servicio publico o estan sometidos a obligaciones
de servicio publico los servicios regulados en el articulo 4 y en el
Titulo Il de esta Ley». El articulo 4 se refiere a los servicios de teleco-
municaciones para la defensa nacional y la proteccién civil. Y el Titulo 11l
esta por completo dedicado a la posibilidad de imponer a los opera-
dores obligaciones de servicio publico y de caracter publico, que son
de obligado cumplimiento, y a la regulacién del servicio universal
(articulos 20 y siguientes).

La nocién de «obligaciones de servicio publico» es coincidente con
la que usa el Derecho comunitario, como puede constatarse. También
lo es la de «servicio universal», tomada justamente de aquella fuente.
El concepto de «servicio de interés general» también se acomoda a las
mismas categorias comunitarias que hemos indicado, pero dentro de
dicho concepto, cuando los servicios estan excluidos de la competen-
cia el concepto que se emplea en el Derecho comunitario no es el de
«servicio publico» sino el de «servicio de interés econdémico general».

La Ley General de la Comunicacién Audiovisual 7/2010, de 31 de
marzo, ha hecho la trasposicién de los conceptos de un modo algo
mas preciso. El articulo 22 establece, en su apartado 1, que «Los servi-
cios de comunicacién audiovisual, radiofénicos, televisivos y conexos e
interactivos son servicios de interés general...» que se prestan en el
ejercicio, entre otros, del derecho a la libertad de empresa, es decir,
por tanto, sometidos a la libre competencia, con las limitaciones que
la Ley establece. Por su parte, el articulo 40 se refiere al servicio publico
de comunicacién audiovisual calificdAndolo como «un servicio esencial
de interés econémico general», indicacidn con la que quiere expresa-
mente vincular estos servicios a lo establecido en el articulo 106.2
TFUE de modo que puedan acogerse a la inaplicacion de las reglas de
libre competencia que se considera imprescindible para poder desa-
rrollar adecuadamente una programacién de servicio publico. Esta
idea de la programacién de servicio publico viene a coincidir con la
de obligaciones o misiones de servicio publico que tienen que cumplir
los servicios de interés econémico general televisivos para justificar los
privilegios con que actdan en el mercado.

Un ejemplo de regulacién general lo encontramos en la Ley 5/2010,
de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia. El concepto mas
general que emplea, en los articulos 26 y siguientes, es el de «servicios
locales de interés general», que podria considerarse equivalente al tra-
dicional en nuestra legislacion de «servicios publicos», y que procede
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del concepto de «servicios de interés general» en el ambito comunita-
rio. Inmediatamente clasifica los servicios locales en servicios publicos
y servicios reglamentados. Los primeros son aquellos en los que la
propia entidad local realiza, de forma directa o mediante contrato
administrativo, la actividad objeto de la prestacién. Y los segundos son
aquellos cuya prestacion se realiza por particulares conforme a una
ordenanza local del servicio que les impone obligaciones especificas
de servicio publico en virtud de un criterio de interés general.

Lo expuesto es suficiente para comprender la confusién (segura-
mente innecesaria porque era posible mantener en el derecho interno
el concepto clasico de servicio publico acomodando el régimen juri-
dico de algunas de sus manifestaciones a las exigencias, sobre todo en
materia de competencia, del Derecho comunitario). Resulta imprescin-
dible que la legislaciéon general unifique los conceptos y los defina, en
el marco de las innovaciones explicadas, a los efectos de que tanto las
Comunidades Auténomas como las regulaciones sectoriales se aten-
gan a los mismos. Es una simple, pero importante, cuestion de racio-
nalidad y coherencia, a la que deberia responder el legislador estatal.

En los epigrafes sucesivos utilizaremos, como criterios de ordena-
cién de la materia que nos ocupa, los siguientes: a) en primer lugar,
estudiaremos los problemas juridicos que conciernen a la reserva
necesaria al Estado u otras entidades publicas de la prestacion de
determinados servicios, que han de mantenerse, por determinacién
constitucional, en la titularidad publica; b) sequidamente los proble-
mas constitucionales que las reservas de servicios al sector publico
plantean; c) los servicios de titularidad publica tienen un régimen juri-
dico particular que afecta a su organizacion y gestién, que se mantiene
en nuestra legislacion; d) seguird el estudio especifico, en base sobre
todo al Derecho comunitario, de los servicios de interés econdmico
general; e) en el mismo dmbito es preciso completar el estudio de los
servicios de interés general haciendo referencia a los servicios no eco-
némicos; f) y, finalmente, se abordara el andlisis del régimen del servi-
cio universal.

2. LOS SERVICIOS DE TITULARIDAD PUBLICA

Los procesos de privatizacion de empresas y servicios publicos,
desarrollados en las décadas finales del siglo xx, no han determinado
la total extincidén de los servicios de titularidad publica, organizados
incluso al margen de la competencia en el mercado. Algunas de estas
excepciones han venido determinadas porque las Constituciones de
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algunos Estados miembros reservan especificamente al Estado la titu-
laridad de algunos tipos de servicios publicos, que vinculan a la sobe-
rania nacional. Mas allad de estas excepciones directamente estableci-
das en las Constituciones estatales, el mantenimiento de servicios de
titularidad publica ha debido enfrentarse con las restricciones que el
Derecho comunitario impone al mantenimiento de excepciones a la
plena vigencia de las libertades comunitarias y del funcionamiento de
los mercados con arreglo a los principios de libre competencia. Dentro
de estas limitaciones, no obstante, en todos los Estados miembros de
la Unidn, y desde luego en Espafia, las constituciones y la legislacion
habilitan a las Administraciones publicas para mantener los servicios
existentes y crear otros nuevos, bien en régimen de monopolio o bien
en concurrencia con la actividad que las empresas privadas puedan
desarrollar en los mismos sectores econdmicos o sociales.

Estudiaremos ahora sucesivamente las cuestiones indicadas.

Casi resulta innecesario argumentar en términos constitucionales
que la defensa, los asuntos exteriores, la justicia y la policia no pueden
privatizarse. Son regalias y atribuciones de la corona desde hace siglos,
del Estado después; atributos esenciales sin los que el poder publico
no se hace reconocible y la soberania del Estado se diluye.

Sin embargo, estas reservas se han compatibilizado ya con la exis-
tencia de un sistema de arbitraje privado que también sirve para resol-
ver controversias, con la prestacion de servicios penitenciarios por
empresas privadas o con la regulaciéon de los servicios privados de
policia.

i Existe alguna posibilidad juridica de que los servicios vinculados a
la soberania del Estado u otros en los que se manifiesta el ejercicio del
poder publico sean desvinculados de la titularidad publica?

En Francia, el Consejo Constitucional ha tenido oportunidad de
ocuparse de este problema en algunas ocasiones relacionadas con la
privatizacion de concretas empresas publicas, pero en las que se han
incluido algunas consideraciones de caracter mas general. La cuestion
de valorar si cuando la Constitucion atribuye al Estado la responsabili-
dad de organizar determinados servicios publicos puede esta enco-
mendarse totalmente a la iniciativa privada, ha dado lugar al desarrollo
de la idea de los servicios publicos constitucionales. La nocién, utili-
zada sobre todo a partir de la Decisién del Consejo de 25-26 de junio
de 1986, se reserva para aquella clase de servicios «cuya necesidad...
deriva de principios o de reglas de valor constitucional» (apartado 59).
El concepto volvié a emplearse en Decisiones ulteriores inmediata-
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mente. Entre ellas, la de 7 de enero de 1988 insistia en apreciar que la
existencia de algunos servicios esta «exigida por la Constitucion».

De esta manera ha podido elaborarse una distincién entre los servi-
cios «exigidos por la Constitucidn» y los regulados en la legislacion
ordinaria o por decisiones de la Administracién. Los primeros no
podrian ser encomendados al sector privado; los segundos, en cam-
bio, son perfectamente privatizables. La Decisién ultimamente citada
argumenta que la «necesidad de determinados servicios nacionales
deriva de principios o de reglas de valor constitucional (mientras que)
la determinacién de otros servicios que deben ser erigidos en servicio
publico nacional se deja a la apreciacién del legislador o de la autori-
dad reglamentaria segun los casos, de lo que se sigue que el hecho de
que una actividad haya sido declarada de servicio publico por el legis-
lador sin que la Constitucion lo exija no es obstaculo a que esa activi-
dad sea, como la empresa que es encargada del mismo, objeto de una
transferencia al sector privado».

La distincidn es clara, pero su concrecién sobre el texto de la Constitu-
cién no resulta tan sencilla, M. DurupTY ha podido decir, recordando una
vieja calificacion aplicada en Francia a los actos politicos (VIrRALLY), que esta-
mos ante una nueva «cathégorie introuvable». Para desvelar los supuestos
se precisa manejar técnicas de interpretacion de la Constitucién (J. RIVERO)
con que analizar cada caso. Esta metodologia tépica parece la Unica posi-
ble y, desde luego, es la que ha empleado la jurisprudencia francesa. El
Consejo Constitucional ha dicho, por ejemplo, que el denominado «servi-
cio publico de crédito» no es constitucional, ya que no puede afirmarse
que las empresas bancarias o de seguros «exploten un servicio cuya exis-
tencia y funcionamiento estén exigidos por la Constitucién» (Decision 207,
de 25-26 de junio de 1986). Tampoco la television por via hertziana ha
sido considerada por el Consejo como «una actividad de servicio publico
que tenga su fundamento en disposiciones constitucionales» (Deci-
sién 217, de 18 de septiembre de 1986).

Junto a esta zona de delimitacién negativa, ocupada por activida-
des que, claramente, no se atribuyen exclusivamente a los poderes
publicos en la Constitucidn, existe otra en cuya identificacién positiva
existe un consenso firme. Por ejemplo, la defensa, la justicia, los asun-
tos exteriores o la policia. Esta coincidencia no se produce solo por las
razones histéricas y culturales a las que aludiamos antes, sino, ahora,
por la circunstancia incontestable de que la Constitucidn los cita como
funciones del Estado. El hecho de que algunos de esos servicios pue-
dan privatizarse parcialmente, como el sistema penitenciario, no es un
obstaculo para mantener su reserva constitucional al Estado: primero,
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porque tales colaboraciones particulares no suponen pérdida de la
direccion y el control del servicio; segundo, porque, como ha conside-
rado el Consejo Constitucional, una cosa es la determinacién de las
penas aplicables, que es cuestidon que solo concierne a los jueces, y
otra su ejecucion, que corresponde a la Administracion. Esta Ultima
actividad se sitia en una zona en la que la delimitacién positiva del
servicio como caracter constitucional es menos clara y, ademas, tam-
poco parece una prerrogativa vinculada necesariamente a la soberania
del Estado. Para que, pese a todo ello, el servicio penitenciario hubiera
de seguirse considerando irreductiblemente estatal, habria que vincu-
larlo a la policia del orden, lo que puede sostenerse, y también discu-
tirse, con argumentos razonables.

No insistiremos en buscar los pros y contras del régimen de cada
concreto servicio. Lo importante es saber que el método Unico para
hallar las respuestas necesarias, cuando no existe una definicion clara,
es analizar, caso por caso, la implicacidon de otras funciones constitu-
cionales o el ejercicio de poderes soberanos.

La jurisprudencia francesa ha utilizado también, para resolver casos
dudosos, algunos criterios que provienen del Predmbulo de la Consti-
tucion de 1946 (cuya vigencia se mantiene). Por un lado, en este texto
se citan expresamente como servicios publicos los de ensefianza, sani-
dad y asistencia social, de manera que, inequivocamente, han sido
calificados como constitucionales. Por otro, el Preambulo citado usa el
concepto de servicios «nacionales». En concreto, afirma el Predambulo
que «todo bien, toda empresa, cuya explotacion, tenga o adquiera los
caracteres de un servicio publico nacional o de un monopolio de hecho
deben convertirse en propiedades de la colectividad». Son, por tanto,
servicios y bienes no privatizables, constitucionales en fin. No en base
a una identificacion concreta sino en aplicacidon de un principio general
que, en la practica, no resulta sencillo de concretar. Por ejemplo, en
sus Decisiones de 1996 relativas a la privatizacién de France Telecom
(cuyo caracter monopolistico e importancia econémica eran indiscuti-
bles), el Consejo Constitucional consideré que, aunque se trataba de
una empresa «nacional», su privatizaciéon no resultaba contraria a la
Constitucion porque el Estado habia retenido un paquete de acciones
que, aunque minoritario, le permitia mantener el control de la empresa
(tratamos de esta cuestion infra al estudiar la libertad de empresa).

El Derecho comunitario ofrecerd, por tanto, sin duda, otro pardme-
tro de valoracion de los servicios constitucionales, porque no podra
aplicarse tal categoria a los que deban privatizarse en aplicacion de
regulaciones europeas.
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Al margen de todo lo anterior, L. Favoreu y L. PHiLIP han propuesto
un criterio general de distincidon, para, al menos, iluminar la solucién
de algunos casos conflictivos. Consistiria en considerar que algunos
servicios publicos no estan en competencia con el sector privado; son,
propiamente, los servicios que ejercen «funciones de soberania». En
estos casos, la prohibicién de privatizacidn se conecta con la exigencia
constitucional de que exista un «nivel minimo de servicio publico», de
modo que todos los ciudadanos puedan beneficiarse del mismo. Se
aplicaria la misma regla a los servicios educativos o a los sanitarios.
Frente a esta clase de prestaciones se situarian aquellas otras que se
desenvuelven en competencia con el sector privado, o son suscepti-
bles de ejercerse de esta manera. Este seria el &mbito propio de la
privatizacion. R. De BeLLescize ha elaborado la mas completa sistemati-
zacion de Les Services Publics Constitutionnels, en la que ha distin-
guido entre los servicios inducidos por alguna disposicidon constitucio-
nal (por ejemplo, el apartado 9 del Predmbulo de 1946), los que
resultan de las obligaciones de soberania del Estado (moneda, cultos,
ejército, entre los que incluye también por cierto «el servicio publico
de la difusién del Derecho», cuya trascendencia en ordenamientos de
enorme complejidad se comprende facilmente), a partir de los cuales
ha tratado de fijar un régimen juridico («improbable»), acomodado a
las reglas constitucionales, por un lado, y por otro, a las exigencias del
Derecho comunitario.

En la doctrina alemana pueden observarse dificultades parangona-
bles con las explicadas cuando se trata de buscar una solucién clara
para definir lo no privatizable, situado en la zona intermedia dudosa
entre los servicios que claramente pueden definirse como constitucio-
nales y las que, con la misma seguridad, no lo son.

La Ley Fundamental de Bonn establece en su articulo 33.4 que «el
ejercicio, con caracter permanente, de funciones de soberania sera
confiado, por regla general, a funcionarios del servicio publico someti-
dos a normas de servicio y a la lealtad establecidas por el Derecho
Publico». De este precepto ha derivado la doctrina que existen funcio-
nes y servicios no privatizables. El debate radica, sin embargo, en con-
cretar la extensién de la reserva. Algunos la hacen extensiva a los ser-
vicios prestacionales y otros la consideran restringida a los servicios de
autoridad, con definiciones que coinciden practicamente con las que
hemos indicado de la doctrina francesa: el minimo son aquellas funcio-
nes de soberania sin las cuales el Estado no seria reconocible, como la
justicia, la policia, el ejército, el sistema penitenciario o el tributario.
Esta seria la Administracion de soberania o de intervencién que forma-
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ria el nicleo esencial de las funciones no privatizables. Con tal limita-
cién se protege precisamente el mantenimiento del Estado (J. ISENSEE
y P. KircHoF, A. KNOLLS).

El Derecho aleman es, por otra parte, un buen ejemplo de cémo,
aun dentro de los servicios constitucionales, hay algunos, como los
que acaban de indicarse, que deban mantenerse porque, si no, el
Estado se desintegraria, perderia su imagen esencial (por lo menos la
actual), y otros que pueden ser suprimidos porque respecto de ellos
solo existe una reserva constitucional formal.

Este Gltimo es el caso del Bundesbahn y del Bundespost. En la
versién original del articulo 87.1.1 de la Ley Fundamental, tanto los
ferrocarriles federales como el correo federal eran servicios de titula-
ridad publica que debian, ademas, ser gestionados en régimen de
Administracidn con infraestructura administrativa propia, segun la cui-
dadosa precisién de la propia Ley Fundamental. Sin embargo, cuando
comenzd la oleada de privatizaciones no hubo inconveniente para
incluir en aquella tales importantisimos servicios, para proceder a la
reforma previa de la Constitucién, lo que, en efecto, se hizo en 1993
y 1994 modificando el articulo 87.1.1 y afadiendo dos nuevos 87.e)
y 87.1).

El problema de los servicios constitucionales o de soberania en
Espafia no presenta singularidades que no puedan ser resueltas utili-
zando los criterios hasta aqui expuestos. El nicleo duro de las funcio-
nes de soberania estd identificado en nuestra Constitucién del mismo
modo que en las otras examinadas. Algunos servicios intermedios,
para los que se ha admitido que algunas de sus tareas también pue-
dan ser objeto de la actividad de empresas privadas, como la policia,
estan expresamente mencionadas como servicios constitucionales
en el articulo 104 de la Constitucién. Es perfectamente aplicable
entre nosotros la gran clasificacién entre servicios de autoridad y ser-
vicios de gestion (prestacionales o econdémicos) para centrar el
nucleo irreductible de lo constitucional esencialmente en los prime-
ros. Por lo demas, esta es una apreciacién de la que ya se ha hecho
eco el propio legislador ordinario: la Ley de Contratos del Sector
Pdblico establece en su articulo 251.1 que: «La Administracion podra
gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su
competencia, siempre que sean susceptibles de explotacién por par-
ticulares. En ningln caso podran prestarse por gestién indirecta los
servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los
poderes publicos».
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El problema se sitGa, sobre todo, en el &mbito de la Administracién
prestacional. Algunas reservas constitucionales son identificables res-
pecto de los servicios de caracter social. Por ejemplo, el articulo 41 CE
dice que «los poderes publicos mantendran un régimen publico de la
Seguridad Social para todos los ciudadanos que garanticen la asisten-
cia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo». Otras menciones a la Seguri-
dad Social también pueden contribuir a subrayar que existe una reserva
constitucional que impide la traslacion del sistema al sector privado
(articulos 25.2, 129.1, 149.1.7.2 CE).

En relacién con la educacién, el articulo 27.5 CE afirma que «los
poderes publicos garantizaran este derecho de todos a la educacién,
mediante... la creacién de centros docentes». Pero adviértase que, al
lado de esta obligacién publica, el articulo 27.6 del texto constitucio-
nal reconoce «la libertad de creaciéon de centros docentes».

Todas estas referencias constitucionales permiten concluir que, aun
en este caso de los servicios sociales, se acepta que su prestaciéon no
se produzca en régimen de monopolio, de modo que organizaciones
o empresas privadas puedan ofrecer servicios con idéntico contenido.
En este caso, sin embargo, se mantienen en mano publica, por deter-
minacion constitucional, tanto las funciones reguladoras, de direccién
y control, como el aseguramiento de las prestaciones basicas necesa-
rias disponibles para todos.

Esta vinculacion de los servicios prestacionales de titularidad publica
a la satisfaccion de derechos de los ciudadanos debe servir para deter-
minar el grado en que es admisible la privatizacién de cada servicio. En
las opulentas sociedades occidentales muchos ciudadanos no esperan
ya aprovechar, por ejemplo, los servicios educativos publicos, pero
deben mantenerse en grado suficiente para quienes los necesiten.

No obstante, en los servicios —sociales y también econémicos—
que no estan vinculados a funciones de autoridad, aunque deban
organizarse para satisfacer derechos o necesidades de los ciudadanos,
el criterio fundamental para valorar la legitimidad constitucional de su
privatizacion es el que viene dado por la imposicién directa de la Cons-
tituciéon de que los poderes plblicos creen y mantengan dichos servi-
cios. Si no es asi, técnicas como la del servicio universal, que estudia-
mos al final de este volumen, pueden servir para imponer obligaciones
de servicio publico a las empresas privadas con la misma eficacia que
podrian cumplimentar las Administraciones publicas.
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Otra cosa es que, asi como la liberalizacién ha afectado profunda-
mente en toda Europa a los servicios econémicos, la tradiciéon cultural
y constitucional, fuertemente arraigada en todos los paises, ha evitado
que el movimiento se extienda masivamente a los servicios de caracter
social. Muchas comunicaciones y normas europeas han insistido en su
diferente caracter y su vinculacién a politicas de solidaridad. El Tratado
CE (articulo 86.2) permite expresamente que dichos servicios se man-
tengan fuera de las reglas del mercado, lo cual, obviamente, evita toda
presion privatizadora. Al menos invocando las mismas razones que se
han aplicado a la privatizacion de los servicios econémicos.

3. EL PROBLEMA DE LA COMPATIBILIDAD DE LOS SERVICIOS
DE TITULARIDAD PUBLICA CON EL DERECHO COMUNITARIO

Los afios ochenta del siglo xx fueron afos de crisis para el servicio
publico en general. El crecimiento del gasto, lainflacién, el agotamiento
de las fuentes de recursos fiscales, por una parte, apostando contra la
liquidacién del Estado gestor y keynesiano, que habia acumulado
enormes responsabilidades de prestacion de servicios publicos, y por
otra, la aparicidn de la deslumbrante panacea de la liberalizacién de la
economia, permitieron a algunos autores y a bastantes politicos soste-
ner que el servicio publico habia muerto.

El efecto debia ser destructivo en cadena, como es propio de las
bombas nucleares, y arrasaria también todos los servicios sociales y
econdmicos por los que pasara su onda. Fueron los tiempos de la crisis
del Estado de Bienestar y también de la reconversion total de la inter-
vencion del Estado en la economia para dejar en ella sus posiciones de
gestor y retraerse al papel de regulador, quizd no menos comprome-
tido, pero situado sobre el mercado y no en el mercado mismo con sus
costes y riesgos. Ademas, en fin, incluso se generalizé la opinién eco-
némica de que algunos servicios publicos, los que los poderes publi-
cos crean imprescindible retener, mejorarian su eficiencia si operasen
en condiciones de mercado.

Todas estas circunstancias, alentadas ademas por la entronizaciéon
de la competitividad, como guia del sistema econdémico, y de la nece-
sidad de que las empresas europeas se desenvuelvan en mercados
globales, contribuyeron a hacer pensar en un desmantelamiento gene-
ral de los servicios publicos econémicos y en el ocaso definitivo de la
ideologia que los habia sostenido.

Contra esta situacidn, terminantemente contraria a la tradicion
asentada en la mayor parte de los Estados europeos, y especialmente
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a los proximos a la cultura del Derecho Administrativo y el servicio
publico franceses, empiezan a reaccionar las instituciones nacionales,
primero, y las instancias comunitarias europeas después, para reivindi-
car la importancia de los servicios publicos de toda clase, los econémi-
cos incluidos, aunque fuera imprescindible la reforma de los mismos.

En el Rapport public que dedicé en 1994 el Conseil d’Etat al servi-
cio publico, se imputa a la Comunidad Europea estar intentando cam-
biar la cultura de los servicios publicos. Europa, decia el informe, no
instruye un proceso a los servicios publicos «hace peor: ignora amplia-
mente la nocidén de servicio publico y la existencia de los servicios
publicos, y tiene una tendencia a no identificar ninguna zona interme-
dia entre los servicios regalianos y sociales (que se han situado bajo un
régimen especial pero no en tanto que servicios publicos sino en razén,
esencialmente, de su participaciéon en las prerrogativas del sector
publico), y las empresas ordinarias».

Francia ha construido, como ningln otro Estado europeo, la ideo-
logia y la técnica del servicio publico. La idea de servicio publico que
el ordenamiento comunitario pone en crisis se suele identificar como
la «concepcidn francesa del servicio publico». Y la calificacién estéa
hecha con toda justicia. Pero se comprende que sea también en Fran-
cia donde se han producido las defensas mas ardorosas de la nocion
tradicional. Una resolucién de la Asamblea Nacional presentada por la
Delegacion francesa en la Unidn Europea afirma de manera rotunda
que «los principios del servicio publico tocan a la organizacién misma
de la sociedad francesa y no son negociables, en particular con las
instancias comunitarias». Y afade que «solo el pueblo francés esta
legitimamente habilitado para definir estos principios y sacar las con-
secuencias en términos de organizacién».

R. Kovar ha hecho un detenido andlisis de la defensa francesa del
servicio publico tradicional. La justifica «en la importancia otorgada
por el Derecho Administrativo a la institucidn del servicio publico, pero
igualmente a una tradicidn de intervencionismo estatal mas afirmada
que en la mayor parte de los demas Estados de la Unidn europea». «Se
instruye un proceso al liberalismo excesivo, incapaz de reconocer, de
preservar y ain menos de promover las exigencias del interés general.
Se denuncia la influencia deletérea de los modos de pensar anglosajo-
nes, extrafios a nuestras concepciones. Se afirma la especificidad de
un "servicio publico a la francesa", cuya integridad estaria amenazada.
Estan persuadidos de ser los Unicos, o poco menos, en la Unién que
quieren asumir la defensa del servicio publico». La reivindicacién del
servicio publico francés tradicional tiene, desde luego, hitos notables,
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incluso fuertemente emocionales, como el alegato del sociélogo
P. Bourbieu, afirmando que el conflicto entre las regulaciones comuni-
tarias y los principios elaborados en Francia en las dos ultimas centu-
rias, significa la lucha «contra la destrucciéon de una civilizacién aso-
ciada a la igualdad republicana de derechos».

Ch. StoFraes, que ha coordinado trabajos de importancia en defensa
de la idea del servicio publico francés (él mismo ha sido director en
Electricité de France, por lo que ha podido seguir de cerca los proce-
sos de transformacion de los servicios publicos industriales), ha tratado
de valorar, como hizo en su dia el famoso Informe Cechini con la «no
Europan, el coste de la «Europa del no servicio puiblico». En su criterio,
«la eliminacién sin matizaciones de los regimenes particulares del ser-
vicio publico, en el marco de la competencia y del libre cambio, seria
susceptible, al término, de entrafiar consecuencias negativas desde el
punto de vista de la realizaciéon del gran mercado: concentraciones
econdmicas excesivas y riesgos de abuso de posicion dominante por
parte de monopolios privados que han tomado el lugar de los mono-
polios publicos regulados; penalizaciéon de las inversiones a largo
plazo, particularmente de las infraestructuras transeuropeas que tie-
nen necesidad, para desarrollarse, de proteccion; desarmonia de las
normas de interoperatividad, que dafan la libre circulacién; atentados
al medio ambiente y al desarrollo estable; desigualdades regionales
entre regiones urbanas y rurales, centrales y periféricas, etc. Todo esto
tiene un coste, que es necesario estimar: el de la Europa del no servicio
publico».

La verdad es que la Comunidad se ha rendido inmediatamente en
este enfrentamiento. Su desconsideraciéon, cuando no sus pretensio-
nes de eliminacién o de transformaciones radicales, hacia los servicios
publicos econdmicos tradicionales, sacrificados a la aplicacidn estricta
de las reglas de competencia contenidas en los articulos 81 y siguien-
tes del Tratado CE, ha cedido ante algunas evidencias no tenidas ini-
cialmente en cuenta:

La primera es la fuerza de las convicciones ideoldgicas de la mayor
parte de los Estados miembros de la Comunidad. El Estado prestador
de servicios, gestor de los mismos, ocupado también de la solidaridad
y el bienestar de los ciudadanos, es un activo cultural al que estan afe-
rrados con firmeza.

La segunda es que la propia Comunidad ha tenido que llegar inme-
diatamente a la conclusién de que las regulaciones de los tratados no
son incompatibles con los servicios publicos. Postulan, en la mayor
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parte de los casos, adecuar a un entorno concurrencial las reglas de
organizacion y funcionamiento de los servicios publicos, pero en modo
alguno reclaman su desaparicion. Es mas, la Comunidad ha tenido que
reencontrar la significacion ideoldgica del servicio publico al regular
algunos sectores liberalizados y privatizados. En materia de correos y
telecomunicaciones, la apertura a la competencia y la incorporacién a
estos servicios de empresas privadas ha debido acompafarse del
establecimiento de obligaciones a las mismas, para que sus prestacio-
nes tengan una calidad y contenido minimos y alcancen a la totalidad
de la poblaciéon. Estas obligaciones se enmarcan en un concepto
vecino al tradicional de servicio publico, como es la nocién de servicio
universal.

La misma rectificaciéon ha llegado al extremo de pretender una
reforma del Tratado CE, para modificar la redaccién del articulo 90
(hoy articulo 86) y anadir un nuevo articulo 94 A que atribuiria de modo
mas claro a la responsabilidad exclusiva de los Estados la creacién de
servicios de interés econdémico general, especificando de un modo
también mas pormenorizado la exclusién de estos servicios de las
reglas generales de la competencia establecidas en el Tratado. La refe-
rencia directa en normas de Derecho originario, de los servicios de
interés econémico general, ocurre por primera vez a partir del Tratado
de Amsterdam, del que procede la modificacién del articulo 16 del
Tratado CE. También el Protocolo sobre radiodifusion publica de dicho
Tratado implica una reafirmacién de la competencia exclusiva de los
Estados para decidir las funciones de servicio publico que deben cum-
plir los organismos de radiodifusiéon, y hacerlo sin que se ponga en
cuestion su criterio sobre lo que debe entenderse por funcidn de servicio
publico. El decisivo articulo 16 del Tratado CE, reformado por el de
Amsterdam, establece:

«Sin perjuicio de los articulos 73, 86 y 87, y a la vista del lugar que
los servicios de interés econémico general ocupan entre los valores
comunes de la Unién, asi como de su papel en la promocién de la
cohesidn social y territorial, la Comunidad y los Estados miembros,
con arreglo a sus competencias respectivas y en el &mbito de aplica-
cién del presente Tratado, velardn por que dichos servicios publicos
actlen con arreglo a principios y condiciones que permitan cumplir su
cometido.»

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, consolidado
en 2008, articulo 14, ha mantenido el sentido del precepto transcrito.
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Finalmente, el articulo 36 de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Union Europea, proclamada solemnemente en el Consejo
Europeo de Niza de 2000, establece:

«La Unién reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés
econdémico general, tal y como disponen las legislaciones y practicas
nacionales, de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea, y con el fin de promover la cohesién social y territorial de
la Unidn.»

La Carta de Derechos Fundamentales ha pasado a tener rango de
Derecho originario mediante la referencia que hace a la misma el
articulo 6.1 TUE. Esta operacion, que ha llevado a cabo el Tratado de
Lisboa de 2007, se suma a otras referencias incluidas en dicho Tratado
que modifican y potencian los contenidos de las normas de Derecho
originario anteriores concernientes a los servicios de interés econé-
mico general. En este sentido, el nuevo articulo 14 del Tratado de
Funcionamiento y, especialmente, el Protocolo 26 del mencionado
Tratado de Lisboa que se refiere a los servicios de interés general y
reitera los principios tradicionales aplicables a estos servicios, con una
mencion especifica a los de naturaleza no econémica.

El Tribunal de Justicia, por su parte, empezé a utilizar de un modo
mucho mas prudente el articulo 86.2 relativo a los servicios de interés
econdmico general, para admitir con mas facilidad las derogaciones
generales de las reglas de la competencia en relacién con dichos servicios.
Los hitos mas préximos de este cambio jurisprudencial son las Senten-
cias Corbeau, de 19 de mayo de 1993, y Almelo, de 27 de abril de
1994. También es muy expresiva, en lo que concierne a las normas
aplicables a las ayudas de Estado, la Sentencia Altmark, de 24 de julio
de 2003. En ellas se acepta la financiacion privilegiada de un servicio
publico cuando esta justificada por la necesidad de que las prestacio-
nes que se ofrecen lleguen al conjunto de los usuarios.

En lo que concierne, en fin, a la Comisién, el respeto por los princi-
pios del servicio publico, denominado de esta forma o incluido en las
prestaciones que se ofrecen en el marco de los «servicios de interés
general», «servicios de interés econémico general» o «servicio univer-
sal», cada vez merece mas atencion en la regulacién de los nuevos
sectores sometidos a la competencia, especialmente gas y energia
eléctrica, telecomunicaciones, ferrocarriles, servicios postales, etc.

El criterio final de la Comisidn sobre la importancia de los servicios
publicos europeos se establecié con firmeza a partir del documento
denominado «Los servicios de interés general en Europa», publicado
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el 26 de septiembre de 1996, donde se parte de establecer algunas
proposiciones que enlazan con la vieja doctrina:

«La solidaridad y la igualdad de trato en el contexto de una economia
de mercado abierta y dindmica, constituyen objetivos fundamentales de
la Comunidad Europea. Los servicios de interés general contribuyen a la
consecucién de estos objetivos. Los europeos esperan servicios de cali-
dad a precios asequibles. Para muchos de ellos, estos servicios de interés
general suponen auténticos derechos sociales y participan en gran
medida en la cohesién econémica y social. Por ello, los servicios de inte-
rés general estan en la base del modelo europeo de sociedad...»

Y anade algunas declaraciones cuyo interés no es menor:

«Las sociedades europeas valoran mucho los servicios de interés
general que han creado... Suponen un elemento de identidad cultural
para todos los paises europeos, hasta los gestos de la vida diaria...
Estos servicios suelen ser prestados en monopolio o en régimen de
competencia tanto por empresas privadas como por organismos publi-
cos, asi como por asociaciones publico-privadas. La actividad de estos
agentes, a veces llamados explotadores, esta controlada por las autori-
dades locales, regionales o nacionales, con prerrogativas y estatutos
variables...»

Una nueva Comunicacion de la Comisidn de 20 de septiembre de 2000,
también referida a: «Los Servicios de interés general en Europa» puso al
dia la de 1996 y desarroll6 més algunos de sus conceptos. La nueva
Comunicacion se sitla ya sobre las aguas absolutamente tranquilas pos-
teriores al debate del servicio publico y, partiendo de reconocer su impor-
tancia, solo trata de aclarar las concepciones comunitarias al respecto,
pensando en que: «Los Estados miembros y los operadores interesados
necesitan seguridad juridica». La interpretacion que hace la Comisién de
las normas contenidas en los tratados en materia de servicios publicos se
inspirar, por ello, en los siguientes principios: primero, se considera que
los servicios afectados son exclusivamente los de caracter econdmico;
segundo, la Comisidn aplicara la regla de la neutralidad respecto de la
propiedad publica o privada de las empresas; tercero, partira de la liber-
tad de los Estados para definir los servicios de interés general, sometida
por el Derecho comunitario solo al control por error manifiesto, y cuarto,
se aplicara el principio de proporcionalidad para evitar que las restriccio-
nes de la competencia y las limitaciones a las libertades del mercado
Unico no excedan de lo imprescindible para garantizar el cumplimiento
eficaz de la misién que los servicios publicos tengan confiada.
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El Informe presentado el 17 de octubre de 2001 por la Comisién al
Consejo Europeo celebrado en Laeken continda en la misma ténica y
resume el trabajo realizado para desarrollar todos los principios expuestos.

Pero, aunque sin pretensiones de concluir el debate sobre la significa-
cion de los servicios publicos en Europa, otras exposiciones relevantes
formulé sucesivamente la Comisidn Europea, que elaboré un Libro Verde
sobre los servicios de interés general, publicado el 21 de mayo de 2003,
y un Libro Blanco sobre la misma materia publicado el 12 de mayo
de 2004, y una Comunicaciéon en 2006. De nuevo, se insiste en que los
servicios de interés general son «uno de los pilares del modelo europeo
de sociedad», y que resultan «fundamentales para garantizar la cohesion
social y territorial, y la competitividad de la economia europea». Luego
han seguido dos Comunicaciones de la Comision, insistiendo en los mis-
mos principios, de 26 de abril de 2006 y 20 de noviembre de 2007.

4. LA HABILITACION CONSTITUCIONAL PARA LA RESERVA
AL SECTOR PUBLICO DE SERVICIOS ESENCIALES

El segundo inciso del articulo 128.2 CE establece que «mediante ley
se podran reservar al sector publico recursos o servicios esenciales».

La significacion literal del precepto permite concluir que el legisla-
dor puede acordar situar, total o parcialmente, fuera del mercado
algunos servicios o recursos, operacidon que, para ser constitucional-
mente legitima, tiene que afectar a bienes o servicios esenciales.
Desde un punto de vista formal lo mas visible en la redaccion del pre-
cepto es la reserva de ley a que somete la decisién: baste ahora con
decir que se reclama que los aspectos basicos de la decisidn se con-
tengan en una norma de dicho rango, aunque algunos elementos de
la operacién puedan ser desarrollados reglamentariamente. Desde el
punto de vista sustantivo, la referencia al caracter esencial del recurso
o servicio que se reserva, supone una importante discriminacidén que
corrige las politicas nacionalizadoras de bienes y empresas que se aco-
meten desde principios del siglo xx. Estas operaciones terminaron diri-
giéndose a cualquier objetivo y fundandose en cualquier clase de plan:
muchas veces se invocaba el interés estratégico y otras el empleo, mas
alla la necesidad de sostener empresas en crisis, en ocasiones la mejor
organizacion del sistema financiero, o, en fin, cualquier otra justifica-
cién, mas o menos coyuntural, o mas o menos vinculada al interés
general, como ya hemos tenido ocasién de estudiar.

Alguna doctrina, bien apegada por su generacién a la dogmatica
clasica del servicio publico, ha visto en el inciso del articulo 128.2 que
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ahora estudiamos, una alusién, sobre todo, a la atribucién a la Admi-
nistracién de la titularidad exclusiva de servicios publicos. J. L. ViLLar
PaLasi habia venido sosteniendo, desde antes de la aprobacién de la
Constitucién, que lo caracteristico del servicio publico es tratarse de
una actividad encomendada en exclusiva a la Administracién publica.
GARRIDO FALLA habia admitido que el servicio publico bien podria confi-
gurarse como una actividad de exclusiva titularidad de la Administra-
cién, o bien, igualmente, una actividad u orden de prestacién en el
que aquella debia atender las necesidades sociales basicas o los
requerimientos del interés general, sin perjuicio de que pudieran con-
currir con ella, organizando y gestionando las mismas actividades,
empresas o particulares. El caso de la educacién, entre los servicios
sociales, es paradigmatico. Después de aprobada la Constitucion, el
propio GARRIDO FALLA corrigié esta postura mas abierta forzado, en su
criterio, por el articulo 128.2 de la Constitucion, que debe interpre-
tarse, segun dicho autor, en el sentido que solo cabe un servicio
publico en los casos establecidos en dicho precepto. Las reservas de
servicios deben ser, ademas, exclusivas. El servicio publico reclamaria
también siempre un régimen juridico especial, de manera que en los
demas casos en que el sector publico acometa iniciativas empresaria-
les, debe hacerlo en régimen de mercado, en igualdad de condiciones
con la empresa privada.

Resulta, sin embargo, de las razonadas exposiciones de estos auto-
res un estrechamiento de la nocién de servicio publico que, a nuestro
juicio, en modo alguno puede entenderse acogido por la Constitu-
cion.

El articulo 128.2 se limita a establecer que solo pueden reservarse
servicios esenciales, pero no excluye la existencia de otros servicios
publicos relativos a prestaciones o actividades en las que también pue-
dan concurrir empresas o particulares. La propia experiencia de las
regulaciones del servicio publico existentes entre nosotros, antes y
después de aprobada la Constitucién, demuestra que se han mante-
nido algunos servicios publicos cuya titularidad y gestion, directa o
indirecta, se ha atribuido a la Administracion, y otros que, existiendo o
no tal asignacion, se refieren a actividades que se mantienen abiertas
a la iniciativa privada: la educacidn, la sanidad, la televisién o el servi-
cio eléctrico son algunos ejemplos.

Incluso, aplicando el articulo 128.2, la Constitucidn no prohibe que
la reserva pueda no ser en exclusiva.
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Lo importante de la habilitacién, a nuestro juicio, es que permite
establecer una reserva que, si el legislador asi lo decide, sustraiga bie-
nes o servicios del mercado, los sitte fuera de la libre competencia. La
cuestién de la concurrencia de los privados a la prestacién del mismo
servicio puede ordenarse, al establecer la reserva, de dos maneras: o
dejando abierto el sector en el que el servicio se desenvuelve para que
las empresas privadas que lo estimen conveniente, concurran, total o
parcialmente, organizando prestaciones del mismo género; o, que se
excluya cualquier tipo de actividad privada que no sea la consistente
en gestionar el servicio por cualquier tipo de acuerdo o concesién de
la Administracién titular del mismo.

Una operacién de retirada del mercado de un servicio (la ubicacién
sistematica del articulo 128 exige entender que se refiere a servicios
econdmicos, lo que, por otra parte, tampoco excluye que otros servi-
cios sociales puedan regularse excluyendo la libertad de empresa, ya
que la consagracién de esta en el articulo 38 CE no implica que pueda
desenvolverse en cualquier sector: cfr. STC de 8 de julio de 1989), es
tan importante que se explica bien que la Constitucién, restringiendo
la libertad absoluta con que el legislador habia operado en ocasiones
anteriores, autorice las reservas Unicamente respecto de recursos o
servicios esenciales.

La delimitaciéon de lo que sea o no esencial es el extremo de mas
interés del precepto.

219. S. MARTIN-RETORTILLO ha propuesto una aproximacion a la nocién de
iji’;”gfj,f,’ti,” «servicio esencial», aludiendo a otros dos preceptos de la Constitucién
de «servicio que utilizan idéntico concepto: los articulos 28.2 y 37.2. El primero

esencial».

prevé que la ley que regule el derecho de huelga habra de establecer
las garantias precisas «para asegura el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad», y el segundo, encomienda a la ley que
regule los conflictos colectivos que incluya, igualmente, las garantias
de los indicados servicios utilizando una redaccién idéntica.

220. La interpretacién de las indicadas expresiones la hizo el Tribunal
Jurisdpfluggncia Constitucional en la primera ocasidn en que se invocaron a propédsito
e .

de un conflicto. La Sentencia TC 26/1981, de 17 de julio, dijo que en
relacidn con los servicios esenciales existen por lo menos dos concep-
tos, a los que se ha llamado, aunque tal vez no muy exactamente,
amplio y estricto. De acuerdo con una primera idea, «servicios esencia-
les» son aquellas actividades industriales o mercantiles de las que deri-
van prestaciones vitales o necesarias para la vida de la comunidad. De
esta manera, en la definiciéon de los servicios esenciales entrarian el
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caracter necesario de las prestaciones y su conexién con atenciones
vitales. De acuerdo con una segunda acepcion, un servicio no es esen-
cial tanto por la naturaleza de la actividad que se despliega como por
el resultado que con dicha actividad se pretende. Mas concretamente,
por la naturaleza de los intereses a cuya satisfaccién la pretension se
endereza, «para que el servicio sea esencial deben ser esenciales los
bienes e intereses satisfechos».

Ademas de que las diferencias entre las dos versiones de la nocién
«servicio publico esencial» que el parrafo transcrito maneja, no resul-
tan evidentemente claras, creemos que su aplicacién para desentranar
el significado del uso de aquella expresion en el articulo 128.2 con-
duce a resultados bastante inGtiles. Considérese que los articulos 28.2
y 37.2 de la Constitucion lo que pretenden es preservar el manteni-
miento de las necesidades basicas de la poblacién en situaciones de
huelga o conflicto colectivo. Estas garantias son coyunturales y afectan
no solo a servicios de titularidad administrativa, sino también a empre-
sas o actividades privadas que aprovisionan a la poblacién de bienes o
prestan servicios imprescindibles para el desenvolvimiento normal de
la vida en comunidad. La nocién de servicios esenciales en los precep-
tos citados es, por ello, amplisima y puede aplicarse a establecimien-
tos privados cuyo régimen no variara ni durante ni después de la crisis.

Los servicios esenciales a que alude el articulo 128.2 son, por lo que
ya hemos explicado, econémicos, y la operaciéon de reserva no es
coyuntural, sino estable, y consiste en trasladar al sector publico, total
o parcialmente, la titularidad y la gestién de una actividad. Habida
cuenta que, a efectos de los articulos 28.2 y 37.2 puede ser «esencial»
el servicio de abastecimiento de pan, de transportes, de supermerca-
dos, de farmacias o de la televisién, no tendria el menor sentido que,
interpretando el concepto «esencial» que usa el articulo 128.2, admi-
tiéramos que se puedan reservar al sector publico todos los servicios
de abastecimiento indicados. Si asi fuera, el concepto «esencial» care-
ceria de todo valor sustancial y no seria obstaculo para que pasara al
sector publico cualquier actividad econdémica, por poca trascendencia
que tuviera para los intereses generales.

Ademas de la delimitaciéon negativa del concepto que resulta de lo
dicho, ayudarian a su interpretacién las dos circunstancias siguientes:
se trata de servicios econémicos, en primer lugar, y segundo, los
poderes publicos se los reservan, esto es, los retiran del mercado,
estableciendo para ellos un régimen especial alejado de las reglas de
la competencia.
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Esta nueva concreciéon del sentido del precepto permite excluir que
la nocién «esencial» esté vinculada a atenciones vitales, a la cobertura
de necesidades existenciales, o a que sean relevantes las prestaciones
que ofrece. El concepto «esencial» del articulo 128.2 es sustancial-
mente econémico. Un servicio esencial tiene que ser por ello el pres-
tado en un sector de la actividad econémica por empresas que desa-
rrollan actividades relevantes para la ordenacién general de la
economia, en el caso del Estado, de la actividad econémica regional,
en el caso de las Comunidades Auténomas, o para la vida econémica
local, en el caso de los Ayuntamientos.

Precisamente porque el articulo 128.2 se refiere a servicios econé-
micos, su régimen no se aplica ni a los servicios de autoridad ni a los
servicios sociales, que, en la Constitucion reciben una regulacion y un
tratamiento separado (con remision final a regulaciones legales que no
operan con la limitaciéon de la «esencialidad», dejando mucha mayor
discrecionalidad a la regulacién que la ley de cada sector establezca).

Una Gltima referencia es pertinente ahora sobre las reservas de bie-
nes y servicios acordadas por la Administracion local.

La Ley de Bases de Régimen Local 7/1985, de 2 de abril, que no ha
modificado practicamente en nada el régimen de prestacién de los
servicios publicos locales, en relacién a como lo dejé establecido la
legislacion preconstitucional, ha adaptado, sin embargo, la regulacién
de las municipalizaciones a lo establecido en el articulo 128 CE, en su
articulo 86 (modificado por la ley de sostenibilidad y racionalizacién de
la Administracion Local 27/2013, de 27 de diciembre) que conviene
reproducir entero antes de explicar los Unicos problemas que su redac-
cién plantea:

«1. Las Entidades Locales podran ejercer la iniciativa publica para
el desarrollo de actividades econémicas, siempre que esté garantizado
el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la sos-
tenibilidad financiera del ejercicio de sus competencias. En el expe-
diente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la medida
habréa de justificarse que la iniciativa no genera riesgo para la sostenibi-
lidad financiera del conjunto de la Hacienda municipal debiendo conte-
ner un andlisis del mercado, relativo a la oferta y a la demanda exis-
tente, a la rentabilidad y a los posibles efectos de la actividad local
sobre la concurrencia empresarial. Corresponde al Pleno de la respec-
tiva Corporacién local la aprobacién del expediente, que determinara
la forma concreta de gestion del servicio.

2. Se declara la reserva en favor de las Entidades Locales de las
siguientes actividades o servicios esenciales: abastecimiento domicilia-
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rio y depuracién de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento
de residuos, y transporte publico de viajeros, de conformidad con lo
previsto en la legislacién sectorial aplicable. El Estado y las Comunida-
des Auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, podran
establecer, mediante Ley, idéntica reserva para otras actividades y
servicios. La efectiva ejecucién de estas actividades en régimen de
monopolio requiere, ademas del acuerdo de aprobacién del Pleno de
la correspondiente Corporacién local, la aprobacién por el 6rgano
competente de la Comunidad Auténoma.

3. Entodo caso, la Administracion del Estado podra impugnar los
actos y acuerdos previstos en este articulo, con arreglo a lo dispuesto
en el Capitulo Il del Titulo V de esta Ley, cuando incumplan la legisla-
cién de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.»

Primero que, coincidiendo con la interpretaciéon que nos parece
adecuada del articulo 128.2, se refiere exclusivamente a servicios eco-
némicos. Segundo, que la traslacion de estos servicios al sector
publico, cuando se hace en régimen de monopolio, debe llevar apare-
jada la correspondiente indemnizacién por aplicacién de lo estable-
cido en el articulo 33 de la Constitucién. Y tercero, que la habilitacién
legal a favor de las Corporaciones locales para que sean sus 6rganos
los que decidan, dentro del marco establecido en el articulo 86, la
ejecucién de la municipalizacién, especialmente cuando es con mono-
polio, ha permitido que se planteen dudas de constitucionalidad
(S. MARTIN-RETORTILLO) al no ser la ley, como parece exigir el articulo 128.2,
la que decide la reserva directamente.

La legislacion autonémica de régimen local ha establecido regula-
ciones generales de la misma cuestidon que pretenden ser sustitutivas
de la fijada en el precepto transcrito. Valga el ejemplo de la Ley 5/2010,
de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia. En su articulo 32 se
regula lo que denomina «servicios publicos reservados», y declara la
reserva a favor de los municipios de los servicios publicos basicos que
enumera el articulo 92.2.d) del Estatuto de Autonomia para Andalucia,
sin perjuicio de que mediante ley se puedan reservar otras actividades
y servicios. Habilita la reserva con y sin monopolio, y establece segui-
damente los requisitos para acordar el régimen de monopolio. Con-
cluye con la prescripciéon de que: «La recepcién y uso de los servicios
publicos reservados a las entidades locales podra ser declarada obli-
gatoria para los ciudadanos mediante ordenanza, cuando lo requiera
la seguridad, salubridad o circunstancias de interés general»; habilita-
cién que, seguramente, es demasiado genérica para cubrir la reserva
de ley en cuanto concierne a la limitacion de las libertades de los ciu-
dadanos o la imposicidn de prestaciones forzosas.
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5. LIMITES A LAS RESERVAS DERIVADOS DE SU AFECTACION
A OTROS DERECHOS CONSTITUCIONALES

Algunosautores (G. AriRo) han pretendido interpretar el articulo 128.2
en el sentido de que no es posible una reserva de servicios a favor del
sector publico cuando tal reserva puede llevar consigo que un derecho
fundamental o libertad publica, consagrados en la Constitucién, ten-
gan que dejar de ejercerse o no puedan disfrutarse en absoluto por los
ciudadanos.

El problema se ha centrado, inicialmente, en relacién con la libertad
para la creacidon de medios audiovisuales. En el tiempo en que el pro-
blema se suscitd, la televisién estaba declarada, con caracter general,
por disposicion del Estatuto de la RTVE de 1980, como un servicio
publico esencial de titularidad estatal. Como acababa de aprobarse la
Constitucidn entonces, no cabe duda de que el concepto fue tomado
directamente del articulo 128.2. Tal reserva implicaba necesariamente
que ningun ciudadano o empresa pudieran, en el ejercicio de su inicia-
tiva econdmica, establecer canales de televisiéon de ninguna clase sin
contar con una concesién previa de la autoridad administrativa. Algu-
nos empresarios habian intentado, en efecto, en los afos inmediata-
mente posteriores a la aprobacion de la Constitucidn, utilizando el
articulo 20.1.a) y d) de la misma (que reconocen, respectivamente, el
derecho a «expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccién» y a «comunicar o recibir libremente informacion veraz
por cualquier medio de difusién»), establecer canales privados de tele-
vision. Ante el silencio o la negativa de la Administracién del Estado
frente a las peticiones correspondientes de adjudicacién de disponibi-
lidades del espectro radioeléctrico, las reclamaciones concluyeron
ante el Tribunal Constitucional que, en su Sentencia 12/1982, de 31 de
marzo, puso término a esta polémica en un sentido completamente
negativo para los intereses de los recurrentes.

Segln el Tribunal Constitucional, «el principio general de nuestro
ordenamiento es el derecho a crear soportes o instrumentos de comu-
nicacion». Pero este derecho tiene sus limites. «Cuando el medio de
reproduccidon que se crea tiene que servirse de bienes que ofrecen
posibilidades limitadas de utilizacién... su grado de escasez natural o
tecnoldgica determina una tendencia oligopolistica que condiciona el
caracter de los servicios que se pueden prestar, el statu quo juridico y
politico del medio y en definitiva el derecho mismo a una difusién e
informacion libre». Utilizé el Tribunal Constitucional en la citada sen-
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tencia y en otras muchas sucesivas el indicado argumento para negar
que la llamada «televisién privada» fuera una actividad empresarial
necesariamente impuesta por el articulo 20 de la Constitucién (Senten-
cias 44/1982, 74/1982, 79/1982, 109/1986, 21/1988, 181/1990, 206/1990,
119/1991, 108/1995, 146/1995, 167/1995, 168/1993, 244/1993, 278/1993
y 127/1994).

Al argumento central de la sentencia citada de 1982 se afadieron
en las sucesivas algunos otros complementarios respecto de la indis-
ponibilidad para la iniciativa privada del dominio publico radioeléc-
trico, de las limitaciones de las frecuencias disponibles o de la implica-
cién en esta actividad de la normativa de Derecho internacional.

Posteriormente, la apertura a la «television privada» se produjo con
la regulacién por Ley 10/1988, de 3 de mayo, de la gestién indirecta
del servicio publico de la television. La regulaciéon primera de la televi-
sion privada en Espafia, que acuerda la indicada ley, no abrié el mer-
cado a la iniciativa privada. Lo que habilité la Ley, como proclamé su
articulo 1, es la «gestidn indirecta del servicio publico de la television,
cuya titularidad corresponde al Estado». Lo cual significaba el mante-
nimiento de la definicién de la television como servicio publico esen-
cial que habia hecho el Estatuto de RTVE de 1980, con la admisién
ahora de la colaboracién de empresas privadas en la gestion de dicho
servicio a titulo de concesionarios. Tal apertura seguia partiendo de la
base de que ningln empresario, por su propia iniciativa, podia esta-
blecer un canal de televisidn. Seguia siendo precisa una concesion pre-
via de la autoridad administrativa competente.

Como consecuencia de la reserva al sector publico del «servicio
esencial» de la television, la actividad mercantil en un sector entero, de
enorme importancia en el desarrollo de la economia de finales del
siglo xx, quedaba sustraida a la libertad de empresa. Al mismo tiempo,
quedaba afectada la libertad de expresion en la que, en ningln caso,
podria incluirse la libertad de creacién de medios audiovisuales.

La corriente doctrinal antes referida postulé una interpretacion
constitucional segln la cual las reservas de servicios publicos que
menoscaban de esta manera el ejercicio de derechos y libertades con-
sagrados en la Constitucién son inconstitucionales.

Un debate semejante se habia producido también en Francia a raiz
de que cuatro arréts del Conseil d’Etat (de 16 de abril de 1986 los tres
primeros y de 17 de diciembre el cuarto) relativos a las concesiones
de canales privados de televisién. Las resoluciones del Consejo per-
mitieron que la doctrina francesa se planteara una vez mas la signifi-
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cacion constitucional de los servicios publicos y su compatibilidad con
el ejercicio de algunas libertades publicas. P. Dewvowve habia obser-
vado, poco antes de que las aludidas resoluciones se produjeran, que
la nocién de servicio publico carecia de un contenido fijo y dependia
mucho de las regulaciones concretas con que, en cada caso, quisiera
configurarlo el legislador. Su analisis concluia con la afirmacién de que
el servicio publico restringe la libertad y opera ordinariamente como
su opuesto. Siguié luego un debate riguroso, con participacién de
muchos autores, en la Revue Francaise de Droit Administratify en la
Revue de Droit Public. Destaco, entre ellas, la opinidon de S. REGourbp,
en el sentido de que no puede sostenerse que exista tal oposicién
entre el servicio publico y la libertad. Como él, la mayoria de los auto-
res que participaron en el debate, con lo Unico que confrontan el
servicio publico es con la libertad de empresa, limitdndola, pero no
con las libertades en general. Y en relaciéon con la libertad de empresa,
se convino que la Constitucién no la ha configurado con caracter
absoluto de modo que pueda utilizarse para crear establecimientos o
desarrollar actividades econdémicas en cualquier sector.

Otros autores espafoles (C. CHiNcHILLA, T. DE LA Quabra) hicieron
entre nosotros la misma defensa. Frente a las ideas casi abolicionistas
del servicio publico que mantenia la otra corriente doctrinal citada,
apelaban a la importancia del servicio publico para proteger un orden
politico y social progresivo y garantizador de las libertades. No les
parecian, en definitiva, prohibidos por la Constitucién los servicios
publicos que pudieran afectar de algin modo a las libertades. Incluso
respecto del servicio publico de la television, aquellos autores sostu-
vieron en concreto que la configuracién de la actividad como servicio
publico protegia mejor las libertades de comunicacién que la libertad
empresarial estricta y sin restricciones.

El Tribunal Constitucional, cuando se ha enfrentado con la califica-
cion de servicio publico esencial de la television, lo ha aceptado sin
muchos paliativos, aun considerando que supone una restriccién de la
libertad de empresa en general (articulo 38) y de la libertad de creacién
de medios en particular (articulo 20). Es, segun el Tribunal Constitucio-
nal, el legislador el que debe delimitar el derecho a la creaciéon de
medios y regular la comunicacién audiovisual. Una de las posibilidades
técnicas que el Derecho Publico pone a su alcance para llevar a cabo tal
regulacion, es la declaracién de la actividad como servicio publico. Es
esta una manera legitima de enmarcar el ejercicio de las libertades
constitucionales, que no se niegan, pero que tienen que ejercerse en
dicho contexto juridico. En el caso de la television, la titularidad estatal
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del servicio determina que las empresas privadas solo pueden crear
medios de este tipo a titulo de concesionarios. Algunos limites a la uti-
lizacién de la técnica del servicio publico con la consiguiente restriccidn
a la libertad que puede imponer, se empiezan a argumentar a partir de
la Sentencia 206/1990. Dice al respecto que, aunque la Constitucién
permita declarar una actividad como servicio publico esencial, esta téc-
nica no puede ser considerada como «una etiqueta que una vez colo-
cada sobre el medio, permita cualquier regulacién de la misma, ya que
hay un juego de derechos subjetivos —los de comunicar libremente el
pensamiento y la informacion— que la publicatio limita y sacrifica a
favor de otros derechos, pero que no puede en modo alguno eliminar».

Los términos de la Sentencia de 1990 fueron desarrollados definiti-
vamente por la Sentencia 127/1994, de 5 de mayo, dictada en el
recurso de inconstitucionalidad planteado contra la Ley «de televisidn
privada», de 3 de mayo de 1988. Dice la Sentencia que el servicio
publico «no constituye una nocién univoca» y si un concepto muy
debatido por la doctrina cientifica —con detractores y valedores—
sujeto a distintas elaboraciones y utilizado en diversos momentos his-
téricos con finalidades también distintas. La declaracion de la televi-
sion como servicio publico, dice el Tribunal, «no es contraria, en si
misma y sin necesidad de mayores razonamientos, a la Constitucion,
ningln precepto lo impide ni expresa ni tacitamente». Niega que tal
declaracién sea «una insoslayable amenaza para los derechos del
articulo 20.1 de la Constitucidn». Pero establecidas todas estas consi-
deraciones favorables a la reserva al sector publico de un servicio con
implicaciones sobre una libertad fundamental, reflexiona el Tribunal
sobre la relacion entre el servicio publico y la libertad en los siguientes
términos: «La asuncién por los poderes publicos de la actividad televi-
siva como servicio publico... no puede tener otra justificacion que la de
servir a los intereses generales y asegurar la vigencia de otros bienes y
principios o derechos constitucionales y no la de acaparar indebida-
mente servicios televisivos que pueden ser directamente prestados
por los particulares en el ejercicio de su derecho general de libertad».
La calificacion de la television como servicio publico no se puede
declarar inconstitucional, seguin establece la Sentencia citada, porque
suponga incluir en la érbita de un servicio publico, y por tanto restrin-
gir, algunos derechos fundamentales, como los del articulo 20 en este
caso. Pero aun no existiendo obstaculos constitucionales a tal califica-
cion legal, el legislador estd obligado a «ponderar debidamente y
garantizar los derechos fundamentales en juego sin imponer a los mis-
mos restricciones innecesarias».
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Esta cuestiéon de la habilitacion general para la reserva —que
tiene que justificarse en razones de interés publico— y su necesaria
compatibilizaciéon con los derechos fundamentales a los que no se
puede imponer «restricciones innecesarias», matiza las aplicaciones
del articulo 128.2 de la Constitucion, en el sentido de que no confie-
ren al legislador, cuando decide una reserva a favor del sector publico
de un servicio publico esencial, el poder incondicionado de hacerlo
monopolisticamente, especialmente porque si estan implicados en la
monopolizacién derechos fundamentales, la regulaciéon del servicio
debe hacerse del modo menos lesivo para la libertad, permitiendo el
acceso de los particulares a la gestion del servicio, aunque sea, como
en el caso de la television, a titulo de concesionarios. Cabe suponer,
a tenor de lo que ha establecido la jurisprudencia constitucional
comentada, que si la regulacion del servicio publico esencial de la
television se hubiera hecho permitiendo la gestion de los canales
disponibles solamente a empresas dependientes del sector publico,
la operacién hubiera debido ser considerada como inconstitucional.

La jurisprudencia constitucional en materia de television adolece, sin
embargo, de bastantes contradicciones internas. La conclusién a la que
acabamos de llegar es bastante incompatible, por ejemplo, con la idea
expresada en la Sentencia de 1982 citada, y en todas las que han seguido
su doctrina, sobre que la creacién de medios audiovisuales depende
absolutamente de la decision del legislador. Aunque, a los efectos de lo
que ahora analizamos, las conclusiones que se derivan de lo que la juris-
prudencia ha establecido son plausibles porque se sitdan en una inter-
pretacion del articulo 128.2 de la Constitucidn favorable a la libertad.

A partir de la Sentencia 31/1994, se ha formado otra importante
doctrina del Tribunal Constitucional (también SSTC 240/1994, de 20
de julio; 98/1994, de 11 de abril; 281/1994, de 17 de octubre; 47/1994,
de 6 de febrero; 307/1994, de 14 de noviembre; 12/1995, de 16 de
enero; 47/1996, de 25 de marzo, etc.), que afiade nuevos perfiles a la
cuestion del ejercicio de las libertades publicas en el marco de servi-
cios que, genéricamente, han sido reservados al sector publico.

6. PRINCIPIOS DEL REGIMEN JURIDICO DE LOS SERVICIOS
DE TITULARIDAD PUBLICA

A) Principios concernientes a su funcionamiento

En la moderna legislacion de régimen local se formulan listados
bastante extensos de los principios que informan el funcionamiento de
los servicios de interés general. Por ejemplo, el articulo 27 de la
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Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia, men-
ciona los siguientes: universalidad, igualdad y no discriminacién, con-
tinuidad y regularidad, precio adecuado a los costes del servicio, eco-
nomia, suficiencia y adecuacién de medios, objetividad y transparencia
en la actuacién administrativa, prevencion y responsabilidad por la
gestion publica, transparencia financiera y en la gestion, calidad en la
prestacion de actividades y servicios, calidad medioambiental y desa-
rrollo sostenible, adecuaciéon entre la forma juridica y el fin de la activi-
dad encomendada como limite de la discrecionalidad administrativa.
Estos principios informadores los extiende la Ley mencionada, tanto a
los servicios de titularidad publica como a los de titularidad privada,
aunque en este Ultimo caso parece evidente que nociones como la de
discrecionalidad administrativa o de transparencia en la actuacién
administrativa resultan dificiles de encajar.

Buena parte de este extenso listado puede todavia reconducirse a
las tres grandes leyes del servicio publico que enuncié L. RoLLaND y que
se han venido manejando por la doctrina habitualmente hasta la actua-
lidad: continuidad, mutabilidad e igualdad.

El principio de continuidad garantiza que la actividad a que se
refiere el servicio estad disponible sin paralizaciones, suspensiones o
quiebras, de modo regular, en favor de sus destinatarios. Si la razén de
ser de los servicios publicos asumidos por la Administracién es su
caracter esencial para la colectividad, la Administracién titular de los
mismos ha de cuidar, de manera predominante, de la continuidad de
la prestacion. El concepto no impide que haya interrupciones si estan
programadas en el servicio, como puede ejemplificarse en el caso de
los servicios publicos que permiten el acceso del publico en unos hora-
rios determinados. Lo importante, por tanto, es la idea de regularidad.

El principio de mutabilidad requiere que el servicio publico se
adapte, en cuanto al contenido de las prestaciones, a los estandares
optimos de prestacién (en la jurisprudencia se ha utilizado intensa-
mente la idea de los estandares de funcionamiento de los servicios
publicos, a los efectos de determinar la responsabilidad de la Adminis-
tracion titular de los mismos, cuando se causan lesiones a los usuarios
porque la situacién o funcionamiento del servicio no los respeta: Sen-
tencias, entre muchas, de 4 de junio de 1994, 3 de junio de 1995, 9 de
octubre de 2001, 16 de diciembre de 2002, etc.), es decir, a estdndares
de calidad y otras condiciones que han de cambiarse siempre que las
circunstancias tecnoldgicas, econémicas o de otro orden lo impongan.
Cuando quienes prestan los servicios puUblicos son contratistas o con-
cesionarios, estan obligados a soportar las modificaciones que la
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Administracion titular del servicio acuerde, como actualmente indica el
articulo 258.1 LCSP, sin perjuicio del derecho a obtener una compen-
sacion econdmica cuando la modificacion afecta a la estructura finan-
ciera del contrato. También afecta a los contratistas de servicios publi-
cos la denominada «clausula de progreso» que les impone la prestacion
del servicio acomodéandose a los niveles de la tecnologia existente en
cada momento.

El principio de igualdad ante el servicio publico es una derivacién
del principio general de igualdad del articulo 14 CE, que exige, por
una parte, que los servicios publicos se organicen evitando cualquier
discriminacién y permitiendo, por tanto, el acceso al mismo en condi-
ciones igualitarias. Y, por otra, debe permitir el acceso y disfrute de los
mismos en condiciones de igualdad a todos los usuarios. La igualdad
implica también la necesidad de establecer discriminaciones positivas
y reglas especiales para los ciudadanos que se hallan en situaciones de
desigualdad, como veremos mas adelante que esta haciendo, cada
vez con mas precision, la legislacion para asegurar la igualdad de opor-
tunidades y la no discriminacion de minorias, especialmente de las
personas con discapacidad.

B) Los usuarios y sus relaciones con el servicio
a) El derecho al establecimiento del servicio

El derecho a exigir prestaciones de la Administracion se ha enfren-
tado tradicionalmente con la idea de que los derechos econémicos y
sociales se han concebido como de configuracion legal, de modo que
depende del legislador el establecimiento de los servicios destinados
a ofrecer prestaciones de aquel caracter a los ciudadanos que puedan
permitir la realizacion de los derechos que la Constitucién se limita a
proclamar. Si el legislador se mantiene inactivo, impediria el ejercicio
de aquellos derechos y el establecimiento de los servicios correspon-
dientes. No podria tampoco exigirse a la Administracion.

Sobre la necesidad de establecer instrumentos que permitan reac-
cionar contra la inactividad de los poderes publicos que impiden que
los ciudadanos reciban las prestaciones a las que, segun la Constitu-
cién, tienen derecho, ha sido objeto de algunos avances importantes
desde finales del siglo xx.

Por lo que concierne a la inactividad del legislador, cuando impide
el ejercicio de derechos, la via quedd abierta a partir de la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 6 de junio de 1995 que completa un



V. LA REGULACION DE LOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL 123

bloque jurisprudencial iniciado con la Sentencia 31/1994. Cuando la
inactividad es imputable a la Administracion, la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa de 1998 ha regulado un nuevo recurso
dirigido directamente contra «la inactividad de la Administracién»
(articulo 25.2). Las pretensiones procesales que pueden ejercitarse en
el marco de esta accién nueva se dirigen contra la inactividad y se con-
cretan en que «el érgano jurisdiccional condene a la Administracién al
cumplimiento de sus obligaciones» (articulo 32). El articulo 29 limita su
utilizacién a los casos en que «la Administracién, en virtud de una dis-
posicidon general que no precise actos de aplicaciéon o en virtud de un
acto, contrato o convenio administrativo esté obligada a realizar una
prestacion concreta en favor de una o varias personas determinadas».
La legitimacion debe extenderse a todos los que ostenten un derecho
o interés legitimo. La Ley admite, en fin, la posibilidad de obtener
medidas cautelares inmediatas amparandose también en dichos
supuestos, que deberéan otorgarse necesariamente, salvo que se apre-
cie con evidencia que no se dan las circunstancias previstas en dichos
articulos (29 y 30) o la medida ocasione la perturbacién grave de inte-
reses generales o de tercero.

Estas dos clases de acciones por inactividad, la constitucional por la
omision del legislador y la contencioso-administrativa por la inactivi-
dad de la Administracién, nos ponen sobre el terreno de las UGltimas
consideraciones que debemos formular en relacién con la justiciabili-
dad de los derechos sociales.

Las posibilidades de reclamar ante la Justicia por vulneraciones de
los derechos econdmicos y sociales son distintas si se plantean antes
de que se haya producido la regulacién de los mismos, o se inician las
acciones en un marco ya organizado y en funcionamiento para garan-
tizar el disfrute de tales derechos.

Esta distincion ha sido usada tradicionalmente por la doctrina admi-
nistrativista para distinguir entre los derechos de los administrados a la
creacién y el mantenimiento de servicios publicos y establecimientos
de caracter prestacional, y los derechos al uso y disfrute de los servi-
cios existentes.

La creacion de los servicios se ha enmarcado en el ambito de las
facultades discrecionales de la Administracion. La excepcién a esta
regla han sido algunos servicios locales. Nuestra legislacion de régi-
men local ha distinguido histéricamente entre gastos obligatorios y
voluntarios de los Ayuntamientos. Los Gltimos se consideran discrecio-
nales (articulo 796 LRL de 1955), mientras que los primeros son forzo-
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sos. En su virtud, el articulo 683 LRL, citada, reconocia la posibilidad de
impugnar el presupuesto municipal cuando no recogia dichos gastos.
Estaban legitimados para ello todos los habitantes del territorio de la
entidad local y las demas personas interesadas, incluidas las asociacio-
nes, corporaciones o personas juridicas. En esta medida, tenia que
entenderse que la legislacién de régimen local establecia un derecho
de los ciudadanos al establecimiento del servicio publico correspon-
diente. Esta conclusién, que parece corresponderse con la mejor
l6gica, podia no obstante cuestionarse considerando que el articulo 30
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955
mantuvo siempre que pertenece exclusivamente a las Entidades loca-
les la potestad de constituir, organizar, modificar y suprimir los servi-
cios de su competencia.

La Ley de Régimen Local de 1985, ahora vigente, ha profundizado
en el mismo orden de ideas, corrigiendo incluso el Gltimo extremo de
discrecionalidad que acaba de mencionarse, reconociendo expresa-
mente en su articulo 18.1.9) a los vecinos el derecho a «exigir la pres-
tacién y, en su caso, el establecimiento del correspondiente servicio
publico, en el supuesto de constituir una competencia municipal pro-
pia de caracter obligatorio». Los articulos 150 y siguientes de la Ley de
Haciendas Locales de 1988 ampliaron inmediatamente esta regulacion.

Por lo que concierne al derecho a la utilizacién y disfrute de los
servicios existentes, el régimen general es el de remisidn a lo estable-
cido en las normas reguladoras de cada uno de ellos (articulo 42 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales). La Ley de
Régimen Local de 1985 establece en su articulo 18.1.c) que los vecinos
tienen derecho a «utilizar, de acuerdo con su naturaleza, los servicios
publicos municipales». El régimen de esta utilizacion puede ser muy
variado, tanto en el mbito de la legislacion local como de la legisla-
cion general del Estado. En esta Ultima existen servicios y derechos de
utilizacién y disfrute obligatorios: la afiliacién obligatoria a la Seguri-
dad Social (articulo 15 del Texto Refundido de 20 de junio de 1994);
también lo es la ensefnanza basica (articulo 27.4 de la Constitucién);
también se regulan servicios de modo que el acceso esté limitado a
grupos de ciudadanos, como es el prototipico caso de la beneficencia
municipal. En otras ocasiones, no se determina con precision la obliga-
toriedad o voluntariedad, sino que la reglamentacion se remite al cum-
plimiento por los usuarios de las condiciones y requisitos establecidos
en cada caso (articulo 128.1.2.° del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, y en la legislacion general del Estado este es el
régimen comun en la legislaciéon de transportes, de 1987; en la Ley
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General de Sanidad, de 25 de abril de 1986; en la Ley del Sector Eléc-
trico, de 27 de noviembre de 1997; en la Ley General de Telecomuni-
caciones, de 3 de noviembre de 2003, etc.).

La igualdad entre los usuarios respecto del disfrute del servicio, asi
como la posibilidad de exigir responsabilidades a la Administracion en
los supuestos en que los usuarios de los servicios pUblicos sufren dafios
debidos a que la Administracién responsable de los mismos no man-
tiene un estandar de funcionamiento adecuado, son otras posibilida-
des que el ordenamiento ofrece para garantizar derechos de caracter
econdmico y social (respecto de la responsabilidad, en aplicacién de lo
establecido en el articulo 106 de la Constitucion y los articulos 139 y
siguientes de la Ley 30/1992, en términos que, para lo que aqui se
indica, han sido reconocidos reiteradamente por la jurisprudencia; por
ejemplo, Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1973; 11
de diciembre de 1974; 5 de mayo y 22 de junio de 1989; 30 de julio
de 1988; 27 de enero, 7 de abril y 17 de junio de 1989; 30 de enero,
26 de junio y 23 de noviembre de 1990, etc., que sientan una doctrina
jurisprudencial que, en esta materia, se mantiene firme hasta hoy).

Las garantias ofrecidas para la realizacién y exigibilidad de algunos
derechos sociales han sido reforzados, en ocasiones por algunas leyes
especialmente preocupadas por la igualdad de derechos de algunos
colectivos. Es ejemplar el caso de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad uni-
versal de las personas con discapacidad. Toda la Ley esté orientada a
«garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades
de las personas con discapacidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14
y 49 de la Constitucién» (articulo 1.1). Se entiende por igualdad de
oportunidades la «ausencia de discriminacion, directa o indirecta, que
tenga su causa en una discapacidad, asi como la adopcién de medidas
de accidn positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de
una persona con discapacidad para participar plenamente en la vida
politica, econdmica, cultural y social» (articulo 1.1, segundo parrafo).

La garantia de este derecho se establece imponiendo a los poderes
publicos la adopcién de medidas positivas concretas contra la discrimi-
nacion (articulo 5). Pero también calificando como vulneracidon del
derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapa-
cidad las discriminaciones directas o indirectas, acosos, incumplimien-
tos de las exigencias de accesibilidad y de realizar ajustes razonables,
asi como el incumplimiento de las medidas de accién positiva legal-
mente establecidas (articulo 4). La Ley define en los articulos 7 y

240.
Igualdad de los
usuarios,
estandares de
funcionamiento y
responsabilidad.

241.

Derechos frente a
la discriminacién.



242.
Realizacién de la
igualdad de
oportunidades.

243.

Las acciones contra
la vulneracién de
los derechos de los
discapacitados.

126 XIV. LA ACTUACION REGULATORIA DE LA ADMINISTRACION

siguientes las medidas contra la discriminacién, las medidas de accién
positiva y las condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacién.

Lo méas destacado, a los efectos de lo que estamos tratando en este
epigrafe, son las medidas de defensa que contemplan los articulos 17
y siguientes. Destacan entre ellas: primero, el establecimiento de un
sistema arbitral que, sin formalidades especiales, atienda y resuelva
«con caracter vinculante y ejecutivo para ambas partes, las quejas o
reclamaciones de las personas con discapacidad en materia de igual-
dad de oportunidades y no discriminacion, siempre que no existan
indicios racionales de delito, todo ello sin perjuicio de la proteccién
administrativa y judicial que en cada caso proceda» (articulo 17).
Segundo, el reconocimiento del derecho a la tutela judicial plena
frente a la violacidn del derecho a la igualdad de oportunidades, tal y
como la Ley lo define, asi como la indemnizacién por los dafnos y per-
juicios que hayan podido producirse y la adopcién de las medidas
reparadoras que sean necesarias (articulo 18). Tercero, se reconoce la
legitimacién para actuar en via administrativa y contenciosa en los tér-
minos mas amplios (articulo 19). Y cuarto, se prevé especificamente la
traslacién de la prueba de la no discriminacién al demandado cuando
el juez aprecie que resulta objetivamente dificil la disponibilidad y faci-
lidad probatoria a quien reclama, cuando existan graves indicios de
discriminacion directa o indirecta por razén de la discapacidad.

b) Derechos y deberes

Son las normas que regulan cada servicio las que determinan el
régimen juridico que rige las relaciones entre el usuario y la entidad
prestadora del servicio. La forma en que el servicio se presta y el con-
tenido de las prestaciones es, por tanto, de naturaleza objetiva, en el
sentido de que esencialmente queda excluida de la voluntad de las
partes su modificacién o concrecidn. Son, por tanto, normas de carac-
ter imperativo las que fijan los términos de la relacién. Los articulos 33
y 42 del viejo Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
de 1955 acertaron a expresar estas ideas exactamente: «Las corpora-
ciones locales determinaran en la reglamentacién de todo servicio que
establezcan las modalidades de prestacion, situacidn, deberes y dere-
chos de los usuarios»; «La prestacion de los servicios se atemperara a
las normas que rijan cada uno de ellos».

El acceso al servicio tampoco tiene naturaleza contractual, sino que
se produce en virtud de decisiones administrativas de caracter unilate-
ral, de actos administrativos en definitiva, que determinan que el usua-
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rio, una vez que empieza a serlo, quede sometido, en relacién con la
Administracién prestadora del servicio, en una relacién especial de
sujecién, que le permite a aquella ejercer potestades de supervision y
control que pueden afectar intensamente a la posicién juridica del
usuario. No obstante, algunas normas reguladoras de servicios en con-
creto habilitan la posibilidad de que el acceso a los servicios se pro-
duzca no mediante actos unilaterales sino por la via del contrato, como
ocurre con los servicios de gas o electricidad, o los telefénicos.

Entre los derechos de los usuarios, los mas relevantes son el derecho
de acceso al servicio, el derecho al disfrute del servicio y el derecho de
participacion en la configuracion y gestion del servicio. El acceso al ser-
vicio puede o no requerir la cumplimentacién de algin requisito especi-
fico como, por ejemplo, ocurre con el ingreso a la universidad, o de
organizarse mediante una seleccion previa de los solicitantes. Pero lo
normal es que el acceso se produzca, sin otros requisitos, por el simple
cumplimiento de las condiciones que las normas que lo regulan tienen
estipulados. Asi en los servicios hospitalarios o de transportes.

El derecho de disfrute al servicio esté vinculado con los principios
de regularidad y con las exigencias de calidad que se imponen con
caracter general. La regularidad implica que el disfrute del servicio
pueda producirse en los periodos en que estad previsto su funciona-
miento. La calidad se corresponde con estandares minimos concer-
nientes a los contenidos que se ofrecen a los ciudadanos (suministro
eléctrico sin interrupciones, servicio telefénico en condiciones de audi-
cién y cobertura, etc.).

En cuanto al derecho de participacion, es la consecuencia de su
consagracion general en el articulo 9.2 de la Constitucion y tiene
expresiones muy variadas en la legislacién de algunos servicios publi-
cos como los educativos (articulos 27 y siguientes de la Ley Orga-
nica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del derecho a la educacién, y
articulo 119 de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de educacioén),
de seguridad social (Ley de 1994, articulos 64 y ss.) o en materia de
consumo (Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios de 16 de noviembre de 2007).

Ya nos hemos referido extensamente, en un apartado anterior, a la
creciente significacion de las férmulas participativas, que son una de
las manifestaciones clave de la nueva relacion de los ciudadanos con
los servicios publicos.

Por lo que concierne a las obligaciones de los usuarios, destacan la
observancia de las normas que regulan el servicio, cuyo cumplimiento
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245. permite a la Administracién, habilitada por potestades de supremacia
Obligaciones. . y . .

especial en relacién con aquellos, adoptar las medidas sancionadoras
que sean pertinentes para evitar la infraccién o reparar el dafo.
Cuando los servicios se prestan mediante contraprestacion, es su obli-
gacidn el abono de la tasa o tarifa correspondiente. A la naturaleza de
estas y los criterios que han de emplearse para fijarlas nos referimos a
continuacién.

C) En particular, las contraprestaciones por la utilizacién
de los servicios publicos

a) Tasas y tarifas

246 Las contraprestaciones que han de abonarse por el uso de los
Carécter tributario  S€rvicios publicos se han configurado tradicionalmente en nuestra
delastasasynode |agislacién como tasas o como tarifas. Las primeras tienen caracter

et tributario y, normalmente, se aplican a los servicios que gestiona
directamente la Administracién publica. Las tarifas son percepciones

de naturaleza no tributaria con las que se retribuye a los concesiona-

247. rios que gestionan indirectamente un servicio publico. La distincién
,egivlg’t’i“‘g?e s cuenta con bastante antigiedad en nuestro Derecho porque, al
distincion. menos, ya estaba consignada en el Estatuto Municipal de 8 de marzo

de 1924, donde se establece la diferencia entre tasas y otros dere-
chos de la Hacienda local en contraposicion a las tarifas que corres-
ponden a las entidades gestoras de servicios municipales. En el
ambito del Derecho local, la distincidn se consolidé en el Reglamento
de Haciendas Locales, de 4 de agosto de 1952, y en el Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales, de 17 de junio de 1955. En la
legislacion estatal, la misma contraposiciéon entre tasas y tarifas se
impuso en la Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales, de 26 de diciem-
bre de 1958; Ley de Haciendas Locales, de 24 de diciembre de 1962,
y Ley General Tributaria, de 28 de diciembre de 1963, hasta aparecer
consignada en la legislacion en materia de contratos y usarse en la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, asi
como en la Ley General Tributaria de 2003 en los términos que ense-
guida veremos.

La aplicacion de tarifas a los servicios publicos es particularmente
adecuada para calcular la retribucidén asumiendo que se trata de un
precio en el que tiene que incorporarse el coste de la organizacién
y prestacion del servicio, asi como el razonable beneficio de la
empresa gestora del mismo. Estos elementos forman parte del cél-
culo de la cuantia de la tarifa, segin estudiaremos en el apartado
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siguiente. La distincidn entre la potestad tributaria y la potestad
tarifaria ha sido siempre asumida por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, donde aparece el reconocimiento de que la potestad tari-
faria corresponde a la Administracidon aunque tiene la naturaleza de
un precio privado que retribuye al concesionario, mientras que las
tasas tienen naturaleza tributaria y se aplican a los servicios que ges-
tionan directamente las Administraciones publicas (SSTS de 21 de
abril y 2 de julio de 1999, 30 de abril de 2001, 17 de noviembre de
2004, 20 de octubre de 2005, 7 de mayo de 2007). También reco-
noce esta jurisprudencia una razonable discrecionalidad de la Admi-
nistracién para configurar las contraprestaciones por los servicios
publicos como tasas o como tarifas, salvo en los supuestos en que la
gestién es directa por la Administracidn, en cuyo caso la contrapres-
tacion tiene que ser sobre la férmula de las tasas (o, en su caso, de
precios publicos: articulo 24 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de
Tasas y Precios Publicos, y articulo 41 del Texto refundido de la Ley
de Haciendas Locales de 2004).

Esta situacion ha cambiado de manera importante a partir de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en cuyo
articulo 2.2.a) se definen las tasas del siguiente modo: «Tasas son los
tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacidn privativa o en
el aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacién de ser-
vicios o la realizaciéon de actividades en régimen de Derecho Publico
que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado
tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o
recepcion voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o
realicen por el sector privado». El parrafo segundo del mismo articulo
dispone: «Se entendera que los servicios se prestan o las actividades
se realizan en régimen de Derecho Publico cuando se lleven a cabo
mediante cualquiera de las formas previstas en la legislacién adminis-
trativa para la gestién del servicio publico y su titularidad corresponda
a un ente publico».

El precepto innova las regulaciones anteriores en un punto esencial,
que es el de considerar que estdn sometidos a un «régimen de Derecho
Pdblico» todos los servicios publicos que se presten en condiciones de
obligatoriedad o coactividad, sin distinguir si se gestionan directa-
mente por la Administracion o indirectamente por empresas concesio-
narias o habilitadas para gestionar el servicio por cualquier otro titulo.
Las retribuciones por la utilizacién del servicio son, por consiguiente,
prestaciones patrimoniales de caracter publico de las mencionadas en
el articulo 31.3 de la Constitucién, para cuya exigencia existe reserva
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de ley. El Tribunal Constitucional, desde su Sentencia 185/1985, ha
tipificado algunos supuestos de prestaciones coactivamente impues-
tas, entre las cuales estan aquellas en las que la actividad o el servicio
requerido es objetivamente indispensable para satisfacer las necesida-
des basicas de la vida de los ciudadanos de acuerdo con las circunstan-
cias sociales de cada momento y lugar; lo que supone una extensioén
natural de la condicién de prestacién coactiva a todos los servicios
publicos de caracter esencial.

La distincion tradicional entre tasa y tarifa, como criterios retributi-
vos de los servicios publicos dependiendo de que sean gestionados
por la Administracion o indirectamente por empresas privadas, ha sido
inutilizada por la Ley General Tributaria, que deja poco margen para
interpretaciones conciliadoras. Sobre la indicada situacién normativa
ha venido a incidir, ademas, el Tribunal Constitucional, al enjuiciar las
tarifas por los servicios portuarios, estableciendo en dos polémicas
Sentencias —102/2005, de 20 de abril, y 121/2005, de 10 de mayo—,
que las tarifas portuarias son tasas. El Tribunal Supremo también ha
dado practicamente por cerrada cualquier cuestidon concerniente a la
interpretacion del articulo 2.2.a) de la Ley General Tributaria en sus
Sentencias de 7 de marzo de 2007 y 12 de noviembre de 2009, apli-
cando la misma doctrina a las tarifas por abastecimiento de agua ges-
tionado por concesionarios privados.

El cambio es de extraordinaria trascendencia y, probablemente, no
del todo meditado por el legislador. Tanto en el sector de los servicios
portuarios como en el de abastecimiento de aguas, como en cuales-
quiera otros servicios publicos de gestion privada en los que se consi-
dere que la retribucién del concesionario es una tasa, se generan
inmediatamente unos extraordinarios problemas de gestion, ya que el
sistema recaudatorio ha de ser necesariamente publico y las condicio-
nes procedimentales y las garantias cambian radicalmente. Incluso el
ingreso de la tasa no podria hacerse directamente por el concesiona-
rio como retribucién por su servicio, sino llevarse directamente a las
arcas publicas. Es toda una conmocién que no afade eficacia ni resulta
tampoco razonable considerando que muchos de los servicios publi-
cos tradicionales mas relevantes que han sido liberalizados y privatiza-
dos son iguales de necesarios para los ciudadanos que los servicios
pUblicos que se mantienen en titularidad publica y, sin embargo, se
retribuyen bien mediante tarifas intervenidas por la Administraciéon o
bien mediante precios formados en régimen de competencia en el
mercado, pero siempre unos y otros gestionados por el titular del ser-
vicio y calculados para asegurarle un beneficio razonable.
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b) La intervencién administrativa en la formacién de los precios,
tarifas y peajes por la utilizacién de servicios de interés general

Al margen del régimen de los servicios publicos de titularidad
publica, todos los servicios de interés general que actian en régimen
de libre competencia han de ser retribuidos por los usuarios. Los crite-
rios para la formacién de los precios y tarifas no tienen por qué ser
radicalmente distintos de los utilizados para la formacién de las tasas y
tarifas publicas, de manera que preferimos tratar de esta cuestion sis-
tematicamente en este lugar, sin perjuicio de advertir que lo que
resulte de la explicaciéon también es aplicable, y preferentemente, a la
retribucién de los servicios de interés general de titularidad privada
que operan en los mercados en competencia.

La liberalizacién econémica ha cambiado de un modo importante la
orientacién de los estudios sobre las tarifas y los precios que los ope-
radores de los diferentes servicios obtienen de los usuarios para retri-
buir las prestaciones que les ofrecen. Hasta recientemente, toda esta
tematica juridica estaba enrolada en los estudios sobre la potestad
tarifaria atribuida a las Administraciones publicas para establecer los
precios de los servicios de los que ellas mismas eran titulares, sin per-
juicio de que la prestacion se hubiese atribuido, en base a diversos
titulos, a empresas privadas o particulares.

Este cambio, desde la intervencidon administrativa habilitada por la
titularidad del servicio, a la fijacion de precios segun resulte de la oferta
y la demanda, no ha llegado a consumarse de forma total. Se mantienen
diversas formas de intervencién publica sobre los precios, que son tra-
sunto de otro tipo de intervenciones regulatorias que sirven para cubrir
los defectos o fallos que el mercado plantea o no es capaz de cubrir. En
otros casos, las intervenciones tratan de asegurar que un servicio se
preste para que alcance a toda la poblacién, como es el caso del servicio
universal. En fin, cuando se mantienen monopolios naturales de redes,
el acceso de terceros se lleva a cabo asegurando el pago de un precio
de acceso que, en Ultimo término, puede ser fijado por el regulador. Por
tanto, en los sectores liberalizados nos encontramos con precios regula-
dos que fijan los poderes publicos para asegurar la prestacion de los
servicios que son de titularidad privada.

Todas estas variantes son facilmente apreciables en la legislacion
que dispuso la liberalizacién de los diferentes servicios antes atribui-
dos a la titularidad exclusiva de las Administraciones publicas. La Ley
de 13 de julio de 1998, del Servicio postal universal y de liberalizacién
de los servicios postales, sujeté con caracter general los precios al
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mercado (articulo 31.1), pero el operador al que se encomiende el
servicio universal tiene que atenerse a los precios maximos que fije el
regulador. Para los demas, aun dentro de la libertad de mercado, se
reserva al regulador la potestad para establecer criterios para asegurar
que los precios respondan a los principios de precio asequible, orien-
tacién a costes, no discriminacion y unidad para todo el territorio
nacional (articulo 31.1 de la Ley citada). Es manifiesto que la interven-
cién administrativa se produce en supuestos de falta de competencia,
de competencia limitada o cuando resulta necesaria para que los ser-
vicios sean asequibles. Los servicios postales universales se financian
mediante la creacién de un «fondo de compensacién del servicio pos-
tal universal», que se integra por tasas que abonan los usuarios de los
servicios reservados, subvenciones estatales y otras contribuciones de
los operadores con autorizacién administrativa para prestar servicios
postales [articulos 27.b), 30 y 33 de la Ley].

La Ley General de Telecomunicaciones, desde el texto de 24 de
abril de 1998 pero también en el vigente de 2003, configura, a efectos
de financiacién, tres clases de supuestos: los precios por la prestacién
de servicios de telecomunicaciones; los precios por interconexion de
las redes publicas y por el acceso y uso a las mismas, en defecto de
acuerdo entre las partes; y las contribuciones para la financiacién del
servicio universal. En relaciéon con la primera y la segunda clase de
precios, el criterio general debe ser la apertura al mercado y, por tanto,
su fijacidon en régimen de competencia. Pero la Ley de 1998 mantenia
la fijacidn transitoria (disposicidn transitoria 4.%) de la fijacion de pre-
cios, maximos y minimos, en funcién de los costes reales de prestacion
del servicio y del grado de concurrencia de operadores en el mercado.
Esta prevision se basaba en la falta real de competencia en el mer-
cado, en los momentos iniciales de transformacién de las telecomuni-
caciones, de ser un servicio publico de titularidad estatal a convertirse
en un servicio esencial prestado en régimen de competencia. Por lo
que concierne a la fijacién de los precios de interconexién y acceso,
también el régimen general, como resulta ahora de lo establecido en
los articulos 11 y siguientes de la Ley mencionada de 2003, la prefe-
rencia se otorga a los acuerdos libres entre las partes y solo en su
defecto se produce la intervenciéon administrativa. Las tarifas de servi-
cio universal justifican siempre una intervencién publica en la medida
en que también se trata de servicios que se prestan en un régimen no
sometido a las reglas del mercado.

El ejemplo del sector eléctrico es especialmente significativo por-
que, dadas las dificultades para establecer un mercado competitivo,
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ha sido preciso mantener las tarifas fijadas por la Administracion regu-
ladora para retribuir las actividades destinadas al suministro de ener-
gia eléctrica. La legislacion ha dado un giro importante, sin embargo,
desde la primera versién de la Ley reguladora del Sector Eléctrico,
de 27 de noviembre de 1997, a la introducida por la reforma de 2007.
El articulo 15 del texto legal vigente establece que las actividades des-
tinadas al suministro de energia eléctrica seran retribuidas con cargo
a los peajes y los precios satisfechos. Los peajes son las cantidades a
pagar por el acceso a las redes, y se fijan directamente por la Adminis-
tracién reguladora con caracter Unico para todo el territorio nacional
(articulo 17). Y los precios deben resultar del libre juego de la compe-
tencia en el mercado, lo que supone el abandono total del régimen
tarifario. Como residuo de este Ultimo, quedaran las «tarifas de dltimo
recurso» que se definen como los «precios maximos que podran cobrar
los comercializadores que asuman las obligaciones de suministro de
Gltimo recurso» (articulo 18). No obstante, la sustitucidn se concibe
de modo paulatino (disposicién adicional 24.7).

Los precios o tarifas reguladas, aplicadas a servicios liberalizados,
son, desde luego, bien diferentes de las tarifas que fija la Administra-
cién cuando es titular del servicio, aunque lo preste de modo indirecto
a través de una empresa propia o de un concesionario; en estos casos,
la tarifa forma parte del contrato de gestidn del servicio publico. En
cambio, al fijar precios para los operadores que actian en competen-
cia en sectores regulados, lo que se esta ejerciendo justamente es la
potestad reguladora general, usando la entidad reguladora la habilita-
cién que le otorga en cada caso la ley. Normalmente, esta potestad de
regulacién estara condicionada a la insuficiencia del mercado para la
fijacion libre de los precios o a la concurrencia de otras circunstancias
de interés general que justifiquen la intervencion. Esta es, en el plano
de los principios, excepcional y transitoria en relacién con la l6gica del
mercado. Pero, puesto que viene exigida por la salvaguarda del inte-
rés general, es preciso asegurar un equilibrio entre las decisiones que
la Administracién adopta, que debe elaborarse en el marco de proce-
dimientos transparentes y competitivos, y los intereses de las empre-
sas que son privadas y actian en los mercados procurando el maximo
beneficio posible.

Por tanto, es importante saber con qué criterios se fijan los precios
de los servicios econémicos de interés general que se prestan en régi-
men de libre competencia.

En la experiencia norteamericana, el calculo de la tarifa se ha hecho
tradicionalmente considerando la necesidad de asegurar que los servi-
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cios tengan una calidad aceptable y, por otra parte, que las empresas
obtengan un beneficio razonable. El calculo de los precios se ha
basado en la rate of return. La filosofia a que responde este criterio es
que si se fija una tasa adecuada, los operadores encontraran financia-
cién facilmente para la implantacién y mantenimiento de los servicios,
y ademas aseguraran la calidad de los mismos. Si no se da tal adecua-
cién, las empresas tenderan a establecer servicios de menos calidad
para compensarse de alguna forma. El ratemaking power que ejercen
las agencias se ha controlado por los tribunales durante algin tiempo
aplicando el limite de la garantia de la propiedad privada que contie-
nen las Enmiendas V y XIV de la Constitucién. De la prohibiciéon de
privaciones de la propiedad privada sin indemnizacién derivé la juris-
prudencia la prohibicion de tasas confiscatorias. Desde la Sentencia
del Tribunal Supremo Federal Power Commission v. Hope Natural
Gas Co., de 1944, disminuyd el uso de esta doctrina hasta su recupe-
racion reciente en algunas sentencias citadas mas atras.

El ratemaking power se ejercita sobre la base de célculos econémi-
cos que parten de considerar el valor de los activos que se emplean
por la compafia en la prestacién de los servicios y los gastos en que
incurren (esta circunstancia plantea el problema de determinar qué
conceptos pueden incluirse o no; por ejemplo, los gastos de opera-
cién los establece cada compaiia atendiendo a sus estrategias y crite-
rios; aunque pueden eliminarse los gastos imprudentes, o la eleccién
de precios mas caros que otros alternativos, los reguladores no pue-
den sustituir a los operadores en la actuacion discrecional que les
corresponde como gestores de las empresas. Se aplica esta doctrina,
por ejemplo, a los sueldos, lo que ha llevado a la inexistencia de regu-
lacion sobre este extremo, cuestién muy criticada, como es conocido,
a partir de la crisis econémica de 2008), para establecer ulteriormente
la rate of return que debe ser suficiente para equilibrar las expectativas
que tienen los inversores en las companias que prestan los servicios y
el establecimiento de precios y tarifas para los usuarios que sean razo-
nables y adecuados a la calidad de los mismos. Naturalmente, también
se tienen en cuenta criterios de solidaridad o no discriminacion, la cali-
dad de los servicios (la rebaja de las tarifas a los usuarios si la calidad
baja, estd aceptada por el Tribunal Supremo en la Sentencia Market
Street RY v. Railroad Commission, de 1945). También se pueden utili-
zar tarifas minimas (minimum rate regulation) para evitar precios pre-
datorios o formas de competencia destructiva. Como esta clase de
tarifas ofrece a las compafias garantias de un retorno minimo para sus
inversiones, han sido objeto de critica y, en los afos setenta, empeza-
ron a eliminarse en algunos sectores clave.



V. LA REGULACION DE LOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL 135

La rate of return regulation, que trata de que los precios de los servicios
se mantengan en un nivel que permita a la empresa obtener un bene-
ficio razonable en relacién con el capital que ha invertido, se encuentra
con el problema principal de la discrecionalidad de las agencias regu-
ladoras y también con las dificultades derivadas de la obtencién de
informacién de las empresas respecto de sus costes reales. Por otra
parte, este sistema de fijacion de precios obliga a las agencias a llevar
a cabo un seguimiento muy préximo de la actividad econémica de la
empresa, lo que comporta el riesgo de que sean «capturadas» por los
operadores del mercado y la regulacién se acomode a sus intereses en
cuanto a los célculos de costes. Este tipo de limitaciones parecen
poder superarse con el método elaborado por LITTLECHILD consistente
en la aplicacion de la férmula RPI-X. Se pretende con esta férmula
limitar el incremento anual de los precios de los servicios basicos en un
porcentaje que resulta de minorar el Retail Price Index (RPI) o indice de
precios al consumo, en un factor «X» que tiene que expresar la eficien-
cia de la empresa. El factor X lo fija la agencia reguladora. Permite que
los operadores que optimizan sus costes puedan obtener mayores
beneficios. La férmula es sencilla pero ha mostrado muchas dificulta-
des en su aplicacidn practica, sobre todo, de nuevo, por el problema
de la informacién sobre los costes de las grandes empresas. Ademas,
el factor X, que debe ser estable durante algunos afos, ha tenido que
ser sucesivamente cambiado, cuando se han producido aplicaciones
practicas, para corregir el incremento desmesurado de beneficios de
algunas empresas. Una vez fijado el factor X, naturalmente los benefi-
cios se incrementan cuando se bajan los costes. Pero es necesaria una
actividad de supervisiéon muy intensa de los reguladores para evitar
que si las empresas no consiguen sus objetivos de eficiencia, preten-
dan mantener los beneficios operando sobre otros elementos que
también influyen en el coste del servicio, como la calidad del producto.

En la legislacion espafola se recogen algunos principios en materia
de fijacion de precios, como los de no discriminacién, transparencia,
motivacion, suficiencia, equivalencia y orientacién a costes. Algunos
de estos principios no presentan especialidades resenables en relacién
con las que hemos expuesto al tratar de su aplicacién a otras institu-
ciones o técnicas de regulacién econémica. Los de orientacion a cos-
tes y equivalencia son especificos de la materia de las tarifas y precios
de los servicios.

El principio de orientacion a costes, que utiliza en general la legis-
lacion sobre los diferentes sectores liberalizados, es derivacion del
mas general de prohibicidon de precios no equitativos. Tiene esta con-
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dicion, segln la Sentencia del Tribunal de Justicia comunitario de 17
de julio de 1997, cualquier «contraprestacién que no guarde una rela-
cién razonable con el valor econémico de la prestacion realizadax. La
manera mas habitual de evaluar si el precio es excesivo es comparando
el precio de venta con los costes de produccién. Los criterios compa-
rativos han resultado dificiles de aplicar. Pero la legislaciéon comunitaria
ha sido la que ha impuesto el principio de orientacidn a costes; por
tanto, la equivalencia de la tarifa con los costes reales de la prestacion.

La equivalencia no debe ser un obstaculo para garantizar la autosufi-
ciencia, que exige que los usuarios paguen el coste total que genera la
disponibilidad del servicio. El principio actta evitando que la competen-
cia pueda ser afectada mediante apoyos financieros o ayudas anticoncu-
rrenciales o abusos de posicion dominante, que no deben sobreponerse
a la autofinanciacion, que es lo que trata de asegurar el mencionado
principio de equivalencia. La jurisprudencia ha marcado tradicional-
mente esta ecuacién, segun la cual el importe de la tarifa debe quedar
vinculado al objeto del servicio, sin que pueda utilizarse como vehiculo
para obtener ingresos no relacionados con el mismo (SSTS de 15 de
diciembre de 1993, 28 de junio de 1995, 4 de marzo de 1998, 6 de
marzo de 1999). La STS de 4 de marzo de 1998 asegurd que la «autosu-
ficiencia tarifaria no es una patente de corso que permita cualquier clase
de justificacion de tipo econdmico que sea desorbitada desde un punto
de vista empresarial o que implique la asuncién de riesgos que no deben
ser, en pura légica mercantil, aceptados ni asumidos ni por el publico
usuario ni por la Administracion correspondiente...».

La clave es la determinacién del coste real del servicio. En las leyes
que han regulado los diferentes servicios publicos econdémicos en
competencia se hacen aproximaciones a este concepto partiendo de
la idea de coste neto por la prestacién del servicio. Por ejemplo, en la
Ley General de Telecomunicaciones, al tratar del servicio universal, se
prescribe el calculo del coste neto «en funcién del ahorro neto que el
operador conseguiria si no tuviera obligaciéon de prestar el servicio
universal. Este ahorro neto se calculard tomando en cuenta el coste
que implica suministrar el servicio a los clientes a los que, bajo consi-
deraciones estrictamente comerciales y a largo plazo, el operador no
lo prestaria por no resultar rentable. A esos efectos, se tendran en
cuenta en el calculo del coste neto, por una parte, el coste incremental
en que el operador incurriria al prestar el servicio a los clientes citados,
en condiciones no rentables y, por otra, los ingresos derivados de
dicha actividad y los beneficios intangibles asociados con la universali-
dad del servicio» (articulo 39.1 de la Ley de 1998).
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Otras intervenciones en los precios se producen en relacién con el
acceso de terceros a infraestructuras, instalaciones, redes o servicios.
La legislacion sectorial reguladora suele establecer los principios en
que se basa dicha intervencion en los precios que, en principio, corres-
ponde exclusivamente a los operadores, en el marco de acuerdos de
naturaleza contractual. Por ejemplo, los articulos 11 a 15 de la Ley
General de Telecomunicaciones de 2003 atribuyen a la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones potestades para imponer a los
operadores que hayan sido declarados con poder significativo en el
mercado, obligaciones en materia de transparencia en relacién con la
interconexion y el acceso, de no discriminacidn, de separaciéon de
cuentas, de acceso a recursos especificos de las redes y su utilizacion,
y de control de precios, tales como la orientacién de los precios en
funcién de los costes, y la contabilidad de costes, para evitar precios
excesivos o la compresion de los precios en detrimento de los usuarios
finales. Esta potestad se superpone sobre la libertad contractual de las
partes, ya que es el ejercicio de atribuciones regulatorias conferidas
directamente por la ley (STS de 8 de julio de 2008, entre otras). La
limitacién que produce en la libertad de empresa, dificilmente puede
calificarse como una expropiacién, segun ha pretendido G. AriRo, sino
el ejercicio de una potestad de regulacion.

7. LAS FORMAS DE GESTION DE LOS SERVICIOS
DE TITULARIDAD PUBLICA

A) Evolucién

No procede que reiteremos la historia de la aparicién de las diver-
sas formas de gestion de los servicios publicos que se sistematizan y
consolidan en la legislacion del siglo xx, pero que fueron apareciendo
en la legislacion sectorial de obras y servicios publicos a lo largo del
siglo xix. Hemos dedicado bastantes paginas en el volumen | a estudiar
la emergencia de los diferentes servicios publicos econémicos y socia-
les, y en ellas estan los desarrollos mas pormenorizados que ahora
pudieran interesar. Lo que podemos anadir es que el régimen juridico
de cada una de las técnicas de gestién, al margen de algunas referen-
cias generales que se van incorporando a la legislacién de contratos y
a la de obras publicas, esta establecido caso por caso, sector por sec-
tor, en su legislacidon especial. Faltaba una gran sistematizacién de
estas técnicas, vacio este que comenzd a rellenarse con el Estatuto
Municipal de 1924, pero que no se colmard hasta la legislacion
de régimen local del franquismo. Es capital a este respecto el Texto
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articulado y refundido de las Leyes de Bases de Régimen Local de 17
de julio de 1945 y de 3 de diciembre de 1953, que se aprueba por
Decreto de 24 de junio de 1955. Leyes complementadas por el
importantisimo Reglamento de Servicios de las Corporaciones Loca-
les, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955. Aunque referido,
naturalmente, a los servicios locales, el Reglamento formula, por pri-
mera vez, la gran ordenacién de todas las técnicas de gestion de los
servicios publicos y define el régimen juridico basico de cada una de
las técnicas que regula. Siempre ha aceptado la doctrina, y afirmado
desde entonces la jurisprudencia, que aquel Reglamento era el gran
codigo de los servicios publicos, cuyas definiciones y reglas trascen-
dian del mundo local y servian de criterios juridicos y, desde luego,
de pauta interpretativa para concretar el régimen de la actividad ser-
vicial de todas las Administraciones publicas.

La sistematizacion general de las formas de gestion de los servicios
publicos que, sobre la base de la experiencia acumulada con la aplica-
cién de las reglamentaciones de concretos servicios aparecidas desde
finales del siglo xix, lleva a término el citado Reglamento de 1955,
tiene su antecedente mas inmediato en la regulacién del régimen local
de la posguerra. La Ley de 17 de julio de 1945, de Bases de Régimen
Local, se refiere en la base 17 a las «formas de prestacién de los servi-
cios municipales». Para todos aquellos servicios de competencia muni-
cipal «que no impliquen ejercicio de autoridad», acepta la base citada
su posible gestidn por «convenio con los particulares en forma de con-
cesion, arrendamiento o empresa mixta». Ofrecia también una escueta
mencién al régimen de cada una de estas clases de convenios.

La base 18 de la misma Ley, siguiéndose la pauta establecida en el
Estatuto Municipal de 1924, que ya hemos mencionado, regulaba la
municipalizacién de servicios. Se recogia en ella el procedimiento para
la municipalizacién, la determinacién de los servicios que podian ser
objeto de la misma y las formas basicas de su gestion.

El Texto articulado y refundido de las Leyes de Régimen Local,
aprobado el 24 de junio de 1955, desarrollé algo mas las «formas de
prestacion de los servicios municipales» (articulos 156 a 163), y la
«municipalizacidn de servicios» (articulos 164 a 181).

Pero la gran regulaciéon final estd, como venimos diciendo, en el
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, que se aprueba
por Decreto de 17 de junio de 1955, y que sustancialmente ha mante-
nido su vigencia hasta la actualidad, sin perjuicio de haber quedado
profundamente afectado por las decisiones liberalizadoras de la eco-
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nomia, contrarias a las politicas de municipalizaciones que el Regla-
mento admite ampliamente y que también ha enriquecido notable-
mente las formas de colaboracién de los particulares en la gestion de
los servicios publicos.

B) La distincion tradicional entre gestion directa e indirecta
y sus manifestaciones

No estudiaremos ahora con detalle todas las técnicas de gestién de
los servicios publicos que finalmente regula con caracter general el
mencionado Reglamento. Cuando estas técnicas consisten en la adop-
cién de formas organizativas especiales por la Administracion titular
del servicio (organismos de Derecho Publico o entes de forma privada,
incluidas empresas mercantiles), han sido analizadas en la parte corres-
pondiente a la organizacién administrativa y cuando suponen la cele-
bracién de convenios o cualquier clase de férmulas contractuales con
sujetos privados, han sido objeto de estudio en el volumen anterior.

Nos limitamos, por tanto, a recordar el sencillo y eficaz esquema
del Reglamento de Servicios, en punto a las formas de gestion de los
servicios publicos:

Se refiere el Reglamento a los consorcios, que suponen siempre
acuerdos de gestidn voluntarios, establecidos entre las Corporaciones
locales y otras entidades publicas, para instalar o gestionar servicios
de interés local.

Los consorcios se constituyen por el procedimiento establecido
para las municipalizaciones, que debe concluir en la aprobacién de los
estatutos del consorcio, donde se especificara su régimen organico,
funcional y financiero. El consorcio estd dotado de personalidad juri-
dica y puede decidir prestar los servicios de su responsabilidad usando
cualquiera de las formas, directas o indirectas, que el propio Regla-
mento de Servicios contempla.

Todos los servicios generales de cualquier corporacién municipal
pueden prestarse en régimen de gestion directa, que implica la asun-
cién de la gestion bien por los 6érganos ordinarios de la Corporacion
local o por organismos exclusivamente dependientes de ella. Necesa-
riamente tienen que gestionarse de esta forma los servicios que impli-
quen «ejercicio de autoridad» (articulo 43).

Cuando se trata de servicios econdmicos de competencia munici-
pal o provincial, pueden ser municipalizados o provincializados. El
Reglamento condiciona esta decisidén a que la prestaciéon del servicio
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se haga en condiciones mas ventajosas para los usuarios (articulo 45.2).
Los servicios objeto de municipalizacién o provincializacién tienen que
ser de naturaleza mercantil, industrial, extractiva, forestal o agraria; de
primera necesidad o de mera utilidad publica, y han de prestarse den-
tro del término municipal o provincial.

Admitia el Reglamento de Servicios (en este punto fuertemente
afectado por la legislacion liberalizadora de finales del siglo xx), que la
municipalizacién y provincializacidén pudiera llevarse a cabo en régi-
men de concurrencia o de monopolio. En este Gltimo caso, la Corpo-
racion tendria la facultad de impedir el establecimiento de empresas
similares y de expropiar las que ya estuviesen instaladas, con rescate
de las concesiones.

El Reglamento regula minuciosamente dicho régimen de expropia-
cién y rescate, asi como el procedimiento de la municipalizacién y pro-
vincializacién, en el que es decisiva la intervencién de una comision
especial, constituida al efecto, responsable de emitir un informe por-
menorizado, en el que se justifique la concurrencia de las circunstan-
cias que permiten la municipalizacién y provincializacién, y contenga
las propuestas relativas al régimen al que va a someterse la gestién de
los servicios provincializados o municipalizados.

Como ocurria en el Estatuto Municipal, en la legislacién de régimen
local de la posguerra se recoge también un listado basico de las mate-
rias o sectores que pueden ser objeto de municipalizacién o provincia-
lizacién, a las que acompafa una cldusula abierta, que permite la
extension a otros sectores, siempre con la autorizacidon previa del
Ministerio de la Gobernacién (hoy Interior), clausulas todas estas que
hay que tener ya por derogadas.

La gestion de los servicios por la propia Corporacién permite las
siguientes opciones:

— Gestidn sin 6rgano especial: significa que la Corporacién local
asume su propio riesgo y ejerce sin intermediarios y de modo exclu-
sivo todos los poderes de decision y gestion, usando sus funcionarios
y demas personal (articulo 68).

— Gestidn con 6rgano especial: en este caso se constituye un con-
sejo de administracion y se designa un gerente. El primero asume el
gobierno y la gestién superior del servicio, que se financia con un pre-
supuesto especial; y el gerente asume las funciones de gestién ordina-
ria que especifica el articulo 75.
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— La fundacién publica del servicio supone la gestion a través
de un organismo dotado de personalidad juridica publica. Esta forma
de gestidn estéa reservada para los casos en que una ley lo exigiese de
modo especial; también cuando por compra, donacién o disposicidn
fundacional, las Corporaciones locales adquirieren de los particulares
bienes adscritos a determinado fin; y cuando el adecuado desarrollo
de las funciones de beneficencia, de cultura o de naturaleza econé-
mica lo aconsejaren (articulo 85).

Estas fundaciones personalizadas son dotadas de un patrimonio
especial, afecto a los fines especificos de la institucion, y se rigen por
un estatuto propio, que determina los 6rganos de gobierno de la ins-
titucidn, sus competencias, las facultades de tutela que se reserva la
Corporacion a la que la fundacién esta adscrita, y los demas extremos
de su régimen juridico propio.

— La sociedad privada implica la gestion directa de los servicios
econdmicos a través de una empresa de responsabilidad limitada o de
sociedad andnima, constituida conforme a las normas que regulan
esta clase de sociedades (articulo 89). La Corporacién local designa los
miembros del consejo de administracidn, y adopta las decisiones fun-
damentales en relacién con el capital de la empresa. El consejo es,
como ocurre con caracter general en las sociedades mercantiles, el
maximo o6rgano ejecutivo de direccion, gestion y ejecucion de la
empresa.

La gestion de los servicios publicos por empresas mixtas se concibe
en los articulos 102 y siguientes del Reglamento de Servicios, como
una forma especifica de gestidn, distinta de la directa, consistente en
el establecimiento de sociedades en cuyos capitales participan conjun-
tamente las Corporaciones locales y los particulares. Se puede consti-
tuir en relacién con servicios «susceptibles de municipalizacién o pro-
vincializacion» (articulo 102).

Una vez decidida la municipalizacién o provincializacién de un ser-
vicio, la constitucion de empresas mixtas puede llevarse a término,
bien mediante la adquisicidn por la Corporacién interesada de partici-
paciones o acciones de empresas ya constituidas, o bien por la funda-
cién de la sociedad por la Corporaciéon y aportacién ulterior de capita-
les privados. Es importante la prevision del Reglamento (articulo 109.1),
que procede de las leyes que desarrolla, de que la aportacién de la
Corporacién local pueda consistir en la concesidon del servicio, que
habra de valorarse econémicamente a tal efecto. También es posible
la celebraciéon de un convenio con una empresa Unica ya existente.
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El Reglamento establece un régimen especial para la adopcién de
determinados acuerdos sociales, especialmente los relativos a la apro-
bacién y modificacion de los Estatutos, régimen financiero y aproba-
cién de cuentas.

Los articulos 113 y siguientes del Reglamento se refieren a las for-
mas de gestidn indirecta, que son, en dicha norma, la concesidn, el
arrendamiento y el concierto.

La concesién puede referirse a la construcciéon de una obra o insta-
lacién y la gestion ulterior del servicio a que estuvieren afectas, o bien
la mera gestion del servicio publico cuando no sea necesario realizar
obras o estuviesen ya establecidas. La concesion se otorga conforme a
las clausulas que la Corporacidn local debe aprobar previamente. En
ellas se especificara el servicio objeto de la concesién y sus caracteris-
ticas, las obras que el concesionario habra de realizar y queden sujetas
a reversion y las que no sean objeto de la misma; las obras e instalacio-
nes a entregar por la Corporacién al concesionario; el plazo de la con-
cesion; las relaciones entre la Corporacion y el concesionario durante
el plazo de vigencia de la concesion: especialmente, en relacién con
dicho régimen, las tarifas del servicio, el canon a pagar por el conce-
sionario, los deberes de mantenimiento en buen estado de las instala-
ciones; las relaciones con los usuarios, y las sanciones en caso de
incumplimiento.

El procedimiento de la concesion esté regulado con cierto porme-
nor en los articulos 116 y siguientes del Reglamento, en el que prima
el procedimiento de concurso de proyectos cuando puedan existir
varios interesados en la adjudicacion. La concesidn se otorga por el
pleno de la Corporacién.

El régimen contractual de las concesiones ha pasado a ser regulado
casi completamente por la legislacion de contratos muy especialmente
después de la aprobacién de la Directiva 23/2014/UE, de concesiones,
que ha determinado una nueva regulacién de las concesiones de ser-
vicios de la LCSP. Hemos estudiado esta cuestion en el volumen ante-
rior de esta obra al que ahora nos remitimos. Pero siguen siendo basi-
cas las potestades de supervision que corresponden a la Corporacién
concedente (articulo 127 del Reglamento), potestades que son irre-
nunciables bajo pena de nulidad de la clausula concesional que acepte
cualquier renuncia a la fiscalizacién (articulo 116.2). Entre otras faculta-
des, son basicas las potestades tarifarias y las sancionadoras, asi como
las consistentes en el rescate y la supresién del servicio.
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El concesionario tiene, segun el articulo 128, las obligaciones gene-
rales de prestar el servicio del modo dispuesto en la concesién u orde-
nado posteriormente por la Corporacién concedente; admitir al goce
del servicio a toda persona que cumpla los requisitos reglamentarios;
indemnizar a terceros por los dafios que ocasione el funcionamiento
del servicio, salvo que hayan sido producidos en cumplimiento de
cldusulas concesionales ineludibles; no enajenar bienes afectos a la
concesion; y ejercer por si la concesién, sin cederla o traspasarla a ter-
ceros sin autorizacidén de la Corporaciéon. Entre los derechos funda-
mentales del concesionario, el mismo precepto legal cita los siguien-
tes: percibir la retribucién correspondiente, obtener la compensacion
econdémica que mantenga el equilibrio financiero de la concesién, uti-
lizar los bienes de dominio pUblico necesarios para el servicio, recabar
los procedimientos de expropiacidn forzosa, imposicion de servidum-
bres y desahucio administrativo, asi como la eventual utilizacién de la
via de apremio para la percepcién de las prestaciones econdémicas que
adeuden los usuarios por razén del servicio.

Entre las medidas que la Corporacién puede adoptar en caso de
infraccién grave que ponga en peligro la buena prestacién del servi-
cio, incluida la desobediencia a érdenes de modificacién, la mas
caracteristica es el secuestro. Después de advertir al concesionario y
otorgarle un plazo adecuado para la correccién de las deficiencias, el
secuestro podra ejecutarse (articulos 133 a 135), manteniéndose por
una duracién maxima de dos afios o de la tercera parte del plazo que
restare para el término de la concesién. Si, levantado el secuestro, el
concesionario vuelve a incurrir en las mismas infracciones o similares,
procede declarar la caducidad de la concesidon (articulo 136), que
también es la medida a aplicar en el caso de infracciéon gravisima de
las obligaciones esenciales impuestas a aquel. La declaracién de
caducidad supone el cese de la gestion del concesionario, la incau-
tacion de los elementos de la empresa afectos al servicio y la convo-
catoria de licitacién para adjudicar nuevamente la concesion. Los
bienes afectos al servicio y demas derechos del concesionario han
de ser objeto de valoracién, a los efectos de que sirvan de base para
la nueva licitacion que convoque la Corporacién local. El producto
econdmico de la licitacién se entregard al concesionario caducado
(articulo 137.3).

La regulacién del arrendamiento y del concierto es mucho mas
breve en el Reglamento de Servicios.

El primero es una forma de prestacidon de servicios que tiene como
base el arrendamiento de instalaciones de pertenencia de la Entidad
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local. El segundo consiste en la prestaciéon de servicios mediante
acuerdos con otras entidades publicas o privadas, o con los particula-
res, que tengan establecidos servicios adecuados, sin que el con-
cierto origine la creacién de una nueva persona juridica entre los
concertantes.

El arrendamiento es una forma de gestidn cuya utilizacién preco-
niza el Reglamento para todos los casos en que deban tenerse en
cuenta primordialmente los intereses econémicos de la Corporacién
en orden a la disminucién de los costos o al aumento de los ingresos.
No puede utilizarse esta férmula para la prestacion de los servicios de
beneficencia, asistencia sanitaria, incendios y establecimientos de cré-
dito (articulo 138). La duracién del contrato serd como maximo de diez
anos. El arrendatario esta obligado a conservar en perfecto estado las
obras e instalaciones, destinandolas exclusivamente al uso pactado,
asi como de mantener una garantia por el importe de, al menos, un
trimestre del canon. La demora en el pago por mas de treinta dias es
causa de resolucion.

Los conciertos tampoco pueden exceder de diez afios y quedan
automaticamente sin efecto desde el momento en que la Corporacién
interesada tuviere instalado y en disposicién de funcionar un servicio
analogo al concertado (articulo 144.1).

C) La ampliacién de los instrumentos de gestidn

Como hemos estudiado ya en este Tratado, las entidades y organis-
mos instrumentales que utilizan las Administraciones publicas para el
ejercicio de sus competencias se han multiplicado y las formas juridicas
utilizadas se han enriquecido también extraordinariamente. Natural-
mente, esta circunstancia tiene su légico reflejo en la gestion de los
servicios publicos, que pueden prestarse utilizando cualquiera de estas
formas instrumentales que amplian las consideradas en la legislacion
tradicional que acabamos de recordar. No procede que expongamos
ahora de nuevo las caracteristicas de estas formas instrumentales, pero
puede ser ilustrativa la referencia que hace a los modos de gestién de
los servicios publicos la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local
de Andalucia. Menciona las siguientes modalidades (articulos 33 y
siguientes): agencia puUblica administrativa local, agencia publica
empresarial local, agencia local en régimen especial, sociedad mercan-
til local, sociedad interlocal, fundacién publica local y empresa mixta
de colaboracién publico-privada.
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8. LOS SERVICIOS DE INTERES ECONOMICO GENERAL

La Comunidad Europea hubo de enfrentarse al problema de la
diversidad de regimenes existentes en los Estados miembros en lo que
concierne a la organizacién de servicios publicos o las formulas tradicio-
nales de garantizar prestaciones de caracter econémico o social a los
ciudadanos. El servicio publico, como lo conocemos en Espafa, se ha
construido, igual que en Francia y siguiendo su ejemplo, sobre la base
de atribuir a las Administraciones publicas la responsabilidad de crear
instituciones y empresas que gestionen prestaciones dirigidas a los ciu-
dadanos, para mejorar las condiciones de vida o el bienestar de los
mismos. Sin perjuicio de preocuparse también por la consecucién de
dichos objetivos sociales el Estado aleman, su Derecho no ha asimilado
la técnica del servicio publico a la francesa, sino que ha construido las
obligaciones prestacionales del Estado, desde la dogmética de la das-
seinvorsoge, la procura del bienestar. La tradiciéon anglosajona no coin-
cide, en cambio, con ninguna de las dos anteriores, ya que la garantia
de las prestaciones y de la atencién a los intereses generales se ha
basado, al menos complementariamente, en la doctrina de las public
utilities. Para facilitar la convergencia de estas diferentes tradiciones, el
Derecho comunitario, sin desconocer la nocién de servicio publico, su
significacion y alcance, ha basado su regulaciéon en el concepto de «ser-
vicios de interés general». Cuando una actividad, sea publica o privada,
puede considerarse un servicio de interés general, se justifica la no apli-
cacién al mismo de las reglas de competencia y se permite la restriccion
de las libertades econdmicas comunitarias esenciales.

La construccién de la nocidén indicada se ha hecho por la jurispru-
dencia partiendo del concepto de servicios de interés econémico
general a los que se refiere el articulo 106.2 del Tratado de Funciona-
miento de la Unidn Europea (antes articulo 86.2 del Tratado CEE).

A) Principios de ordenacién

Como acaba de indicarse, en el Derecho comunitario europeo la
norma a tener en cuenta fundamentalmente es el articulo 106 TFUE,
versién consolidada de 2008, que hemos citado repetidamente y ahora
conviene reproducir integramente:

«1. Los Estados miembros no adoptaran ni mantendran, respecto
de las empresas publicas y aquellas empresas a las que concedan dere-
chos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del
presente Tratado; especialmente las previstas en los articulos 18, 101
a 109, ambos inclusive.
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2. Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés
econdémico general o que tengan el caracter de monopolio fiscal que-
darén sometidas a las normas del presente Tratado, en especial a las
normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacidn de dichas
normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la
mision especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no
debera quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la
Unién.

3. La Comisidn velard por la aplicaciéon de las disposiciones del
presente articulo y, en tanto fuere necesario, dirigird a los Estados
miembros directivas o decisiones apropiadas.»

Notemos, en primer lugar, que el Tratado emplea un concepto,
«servicios de interés econémico general», que no es exactamente
equivalente a la nocién tradicional de servicio publico usada en los
Derechos de los Estados. Por lo pronto, es mas restringida, porque
solo comprende servicios econdémicos. Y, por otro lado, no esté conec-
tada con la técnica de las reservas al sector publico de la titularidad de
algunos servicios porque, en este caso, la total actividad de la empresa
que los gestiona suele calificarse de servicio publico, mientras que a lo
que alude el articulo 106.2 es a actividades concretas de servicio
publico de las que pueden responsabilizarse empresas que también
tienen otras misiones.

La pequeia revolucién terminolégica que ha impuesto el Tratado
ha venido a sumarse a la imprecisién con que el concepto de servicio

289 publico se utilizaba en los ordenamientos nacionales y, desde luego,
Diversidad de en Francia y Espana. En los sistemas estatales el servicio publico puede
regimenes entre .. . . TR . .
Estados y dentro ser una actividad de titularidad publica gestionada directamente por

de los Estados. organismos o empresas publicas o, indirectamente, por particulares o

empresas privadas; se califican de servicios publicos las prestaciones
ofrecidas por algunas empresas u organizaciones que, sin embargo,
son privadas (en Espana es prototipico el caso del suministro eléc-
trico); y se confunde, a veces, el concepto de servicio publico con el de
algunos servicios al publico reglamentados por la Administracién pero
que son privados y suelen llamarse por eso «virtuales o impropios» (el
paradigma es el servicio de taxis). Afiddase que en las tradiciones del
Derecho aleman e inglés, las técnicas usadas y las concepciones domi-
nantes han sido las doctrinas de la dasseinvorsorge y de las public
utilities respectivamente, de raiz distinta a la del servicio publico «a la
francesa».

Con la manifiesta pretension de despejar dudas sobre la nocién de
servicios de interés general, la Comisiéon Europea ha aprobado diver-
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sas comunicaciones, mas atras citadas, entre 1996 y 2001, seguidas de
las Comunicaciones de 2006 y 2007. En esta Ultima, publicada el 20 de
noviembre de dicho ario, se hace un nuevo esfuerzo definitorio mas
acabado de qué son servicios de interés econémico general. Son
aquellos que, teniendo un caracter econémico, los poderes publicos
clasifican de interés general y someten a obligaciones especificas de
servicio publico. Esto significa, como expresa la Comision, «que es
esencialmente responsabilidad de los poderes publicos, al nivel que
corresponda, decidir la naturaleza y el alcance de un servicio de interés
general».

Es clave en la definicion el caracter «econdmico» del servicio. En
este extremo insistié la Sentencia Héfnery Elser, de 23 de abril de 1991,
que se tiene por leading case sobre la definicidon del caracter econé-
mico de un servicio (dijo, entre otros extremos, que «la circunstancia
de que las actividades de colocacién se confien normalmente a ofici-
nas publicas no puede afectar a la naturaleza econémica de estas acti-
vidades. Las actividades de colocacién no siempre han sido ni son ejer-
cidas necesariamente por entes publicos. Esta afirmacion vale en
particular para las actividades de colocacion de ejecutivos y directivos
de empresan).

Considerando los principios consagrados en la normativa y jurispru-
dencia comunitaria, debe delimitarse el concepto que nos ocupa del
siguiente modo:

En primer lugar, «servicios de interés general» son todos los que los
poderes publicos consideran que rednen tal interés e imponen, por
ello, obligaciones de servicio publico; pueden ser servicios que operen
en el mercado o fuera de él. Segundo, «servicios de interés econémico
general» que es el concepto que utiliza el articulo 106.2 TFUE: son
servicios de mercado a los que, por razones de interés general, se
imponen concretas obligaciones de servicio publico. Tercero, «servicio
publico», que es el concepto mas amplio e impreciso de todos: unas
veces tiene sentido orgénico (el organismo que preste el servicio),
otras funcional (designa la funcién de interés general atribuida al orga-
nismo), y a veces alude a misiones de relevancia general impuestas por
las autoridades publicas a algunas empresas (en este sentido los servi-
cios de interés general o los servicios de interés econémico general
antes mencionados). En cuarto lugar, el «servicio universal», nocién
empleada en el marco de los procesos de liberalizacién, como comple-
mento de los mismos, para garantizar la disponibilidad permanente y
la calidad de los servicios existentes para todos los usuarios y consumi-
dores. La Comisién los define como «el conjunto minimo de servicios
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de una determinada calidad a los que tienen acceso todos los usuarios
y consumidores, en funcién de las condiciones nacionales especificas,
a un precio asequible».

Partiendo de estas aclaraciones, la interpretacion del articulo 106 y
de los demas preceptos del Tratado que afectan a los servicios publicos
responden a los principios generales que a continuacién se expresan:

1.° Las reglas de la competencia establecidas en los articulos 101
y siguientes se aplican a las empresas publicas y a los servicios publicos
de caracter econémico. En el articulo 106.2 se maneja el concepto de
servicios econémicos de interés general.

2.° El concepto de servicios econémicos de interés general no es
diferente del de servicios econémicos comerciales e industriales desa-
rrollado en algunos Estados miembros de la Comunidad. Estos servi-
cios pueden ser gestionados por empresas o establecimientos publi-
cosy también por empresas privadas a las que se imponen obligaciones
de interés publico.

Estas alternativas de organizacién y gestion eran también conoci-
das en los sistemas juridicos estatales.

3.° El Derecho comunitario no excluye que las empresas encarga-
das de servicios de interés econémico general actien en el mercado
dotadas de prerrogativas que las sitle en una posicién de desigualdad
en relacion con las empresas privadas y fuera de las reglas de la com-
petencia. Por el contrario, el articulo 106.2 reconoce expresamente
dicha posibilidad. El mismo precepto, en relacién con el articulo 107,
permite concluir que dichas posiciones privilegiadas pueden consistir
en el disfrute de ayudas de las Administraciones publicas o de ventajas
financieras singulares, pero, al margen de ello, también se pueden
otorgar regimenes juridicos particulares, excepciones particulares a la
competencia en el mercado, incluso de caracter monopolistico.

Todas estas posiciones de ventaja son similares a las prerrogativas
exorbitantes del Derecho comun, que, segun la dogmatica de los ser-
vicios publicos «a la francesa», son caracteristicas de la organizacién y
régimen de los servicios publicos de titularidad de la Administracion.

4.° Las aludidas excepciones al principio de igualdad y la margina-
cién subsiguiente de la aplicacidn de las reglas de la competencia, solo
se justifica en la medida de lo preciso para el cumplimiento de las
misiones de interés general que las empresas publicas tengan confia-
das. La calificacién de una actividad como de interés general y la
medida en que su realizacidn exige la derogaciéon de las reglas de la
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libre competencia, son controlables por los érganos responsables de
la vigilancia del mercado y por los Tribunales competentes.

5.° El sometimiento de las empresas publicas a las reglas del
Derecho de la competencia, se corresponde también con principios de
respeto a la libertad de empresa consagrados en las Constituciones
estatales. El Derecho comunitario ha situado en una posicién preva-
lente el principio de la libre competencia, enfatizando la jurisprudencia
mucho su importancia para el desarrollo del mercado comun.

Este Gltimo cambio de interpretacién de la posicidon de la libertad
de empresa tiene una consecuencia capital para la definiciéon de los
servicios publicos: en la tradicion de los Estados miembros de la Comu-
nidad, los legisladores y, contando con su habilitacién, las Administra-
ciones publicas han podido definir una actividad como servicio publico
contando con una amplia discrecionalidad. Sin perjuicio de que dicha
discrecionalidad se mantenga, como ha declarado el Tribunal de Justi-
cia Comunitario, las declaraciones de servicio publico no pueden dis-
torsionar indebidamente el mercado, porque resultarian contrarias a lo
establecido en el articulo 106.2.

6.° En relacién con los servicios publicos econémicos, el Derecho
comunitario mas que de declaraciones generales de exencion, atinen-
tes a toda la actividad de un organismo o empresa para dejarlos en
situaciones juridicas privilegiadas, se preocupa por la asignacién de
«misiones» de interés general o de servicio publico, que delimiten
prestaciones, objetivos o actividades especificas que se gestionaran
con derogacion de las reglas de competencia y desde posiciones juri-
dicas o financieras privilegiadas.

7.2 Dichas misiones de servicio publico pueden ser atribuidas
tanto a empresas y establecimientos publicos como a empresas priva-
das. Es pertinente por ello la observaciéon de Kovar de que la nocién
comunitaria europea de servicio publico no es organica, sino material
o funcional. La apreciacién es exacta, pero debe decirse que han exis-
tido siempre, tanto en la tradicidn francesa como en la espaiola, ser-
vicios publicos no calificados como de titularidad de la Administracion.
De modo que la quiebra del principio orgénico no es absolutamente
nueva. Algunos servicios publicos econémicos de gran relevancia,
como los teléfonos, se organizaron en Espafa a primeros del siglo xix
de un modo mas parecido al régimen de las public utilities americanas
que de los servicios publicos de tradicion francesa.

8.° Las dos caracteristicas mas sefaladas del régimen de los servi-
cios publicos en el Derecho comunitario son la ruptura de la concep-
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cién orgénica del servicio publico (de modo que sea mas habitual su
gestién por privados) y el sometimiento de todos los servicios publicos
econdmicos, con caracter general, al Derecho de la competencia.

Estas circunstancias han determinado la necesidad de que los orga-
nismos comunitarios, particularmente la Comisién, con el apoyo de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia hayan debido crear técnicas
nuevas y desarrollar otras conocidas que permiten la intervenciéon de
los poderes publicos en las actividades de servicio publico, para ase-
gurar el correcto funcionamiento del mercado.

B) Limites a la aplicaciéon de las reglas de la libre competencia

El articulo 106.2 TFUE, que venimos analizando, solo acepta que las
empresas publicas, a las que somete a las reglas sobre competencia
establecidas en los articulos 101 y siguientes del Tratado, puedan que-
dar exceptuadas de su aplicacion, cuando asi resulte preciso para lle-
var a debido cumplimiento las misiones de interés general que tengan
en cada caso confiadas.

La aplicacion de este precepto ha dado lugar a una jurisprudencia
bastante extensa cuyos principios expondremos ahora (hacemos notar
que las sentencias que recogemos citan habitualmente el articulo 106.2
y los demas articulos del TFUE por su numeracién antigua).

En el articulo 106.2 se concentra una tension entre los intereses de
la Comunidad, representados por la aplicacion universal de las reglas
del mercado comun, y los intereses nacionales que tratan de preservar
las misiones especificas de servicio publico que se encomiendan a
algunas empresas en particular. La Sentencia Madeleine Muller, de 14
de julio de 1971, una de las primeras en adentrarse en la interpreta-
cién del precepto citado, reveld esta tensidon con una absoluta clari-
dad: «la aplicacién de esta disposicién conlleva la apreciacion de las
exigencias inherentes, de una parte, al cumplimiento de la misién
especifica encomendada a las empresas de que se trata, y, de otra
parte, a la salvaguardia del interés de la Comunidad». Esta apreciacién
deriva de los objetivos de politica econémica general perseguida por
los Estados bajo la vigilancia de la Comision.

En el desarrollo de la interpretacion del articulo 86.2, la primera
cuestidon a resolver es el criterio general que debe sostenerse. Si
ampliatorio, expansivo o, por el contrario, restrictivo. La solucién acep-
tada por el Tribunal de Justicia se ha reiterado desde la Sentencia
de 21 de marzo de 1974 (BRT-II; asunto 127-73), en la que el Tribunal
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dijo que el articulo 86.2 (ahora 106.2) debe interpretarse restrictiva-
mente. Por lo pronto, el precepto solo se refiere a empresas que hayan
sido encargadas de una misién por un acto de autoridad, de modo
que no pueden prevalerse de las derogaciones del Tratado, que el
precepto contempla, las empresas que, cumpliendo funciones de inte-
rés general, no han recibido el encargo formalmente.

En el caso SABAM resuelto por la Sentencia de 30 de enero de 1974,
el litigio, del que conocié el Tribunal de Justicia por via prejudicial,
enfrentaba a la Société Belge des Auteurs, Compositeurs et éditeurs
(SABAM) y dos autores que habian cedido a SABAM algunos de sus
derechos. El Tribunal de Justicia tuvo que decidir si esta sociedad
de gestion de derechos era una empresa encargada de una mision de
servicio publico. La respuesta de la Sentencia es que corresponde al
juez nacional «averiguar si una empresa que invoca las disposiciones
del articulo 90.2 para prevalerse de una derogacién de las reglas del
Tratado, ha sido efectivamente encargada, por el Estado, de la gestién
de un servicio de interés econdmico general».

A partir de esta Sentencia, se viene aplicando de modo reiterado el
criterio, que se debe a la aportacién del abogado general H. Mayras,
de que la misién de servicio publico a la que se refiere el articulo 86.2
(actualmente 106.2) ha debido de ser confiada a la empresa por un
acto de autoridad publica. Es la Unica manera, segun el criterio de
Mayras, para poder interpretar de un modo concreto una nocién tan
extremadamente amplia como la de interés econémico general, que
tiene unos contornos mucho mas indefinidos y extensos que la de ser-
vicio publico econémico o la de servicio publico de caracter industrial
o comercial. Aplicando este criterio, concluia el abogado general que,
dada la inexistencia de cualquier vinculo entre SABAM vy el Estado, y
teniendo en cuenta que dicha sociedad no ha sido investida de su
mision por el poder publico, sino que se trata de una corporacién cuya
creacién se debe a la iniciativa privada, y que estd sometida ademas al
Derecho comin, no puede gozar de ningun privilegio legal y especial.

El criterio que se aplica en SABAM es formal, lo que facilita la tarea
de la Comisién y del Tribunal para la interpretacion del articulo 106.2.
Siempre que hay un acto expreso de una autoridad publica confiriendo
una misiéon de interés general, estamos en uno de los supuestos en
que pueda aplicarse el indicado precepto. Lo cual no empece para
que el Tribunal de Justicia haya seguido haciendo valoraciones gene-
rales sobre en qué supuestos un servicio prestado por una empresa
puede considerarse de interés econémico general. Por ejemplo, en la
Sentencia Merci Convenzionale Porto di Genova SpA, de 10 de diciem-
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bre de 1991, reitera que para que se aplique la excepcion de las reglas
del Tratado, contempladas en el articulo 86.2 (actual articulo 106.2),
no basta con que la empresa en cuestién haya sido encargada por los
poderes publicos de la gestidon de un servicio econémico de interés
general, sino que es preciso, ademas, que la aplicacién de las reglas
del Tratado impidan el cumplimiento de la misién especifica que ha
sido confiada a dicha empresa y que el interés de la Comunidad no se
vea afectado. El Tribunal constaté en el caso que no se deducia del
expediente que las operaciones portuarias que se desarrollaban por la
empresa afectada revistieran un interés econémico general que pre-
sente caracteres especificos en relaciéon con otras actividades de la
vida econdémica.

El criterio de la atribucion formal vuelve a aparecer, por ejemplo, en
la Sentencia Ahmed Saeed, de 11 de abril de 1989. Se resolvié por el
Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial sobre la compatibilidad
con las normas de la competencia comunitarias de determinadas prac-
ticas en materia de fijacion de tarifas aplicables al transporte aéreo de
pasajeros mediante vuelos regulares. El ligitio se habia generado por
la imputacién de competencia desleal a dos agencias de viajes que
adquirian billetes mas baratos de otras compaiias, en monedas del
Estado donde expedian los billetes, y que no obstante permitian a sus
usuarios embarcar en aeropuertos alemanes. Las agencias alemanas
vulneraban, segiin los demandantes, la ley que prohibe aplicar en este
pais tarifas aéreas no autorizadas por el Ministerio competente, y ade-
mas cometian actos de competencia desleal al vender billetes a pre-
cios inferiores a las tarifas autorizadas.

Este caso dio, entre otros desarrollos, lugar a valorar la aplicacién
del articulo 86.2 (106.2 TFUE). El Tribunal de Justicia establece que el
indicado precepto «puede aplicarse, en efecto, a los transportistas a
quienes los poderes publicos hayan obligado a explotar lineas que no
son rentables desde el punto de vista comercial, pero cuya explotacion
resulta necesaria por razones de interés general. Corresponderia a las
autoridades nacionales competentes, administrativas o judiciales, veri-
ficar en cada caso concreto si a la compaiia aérea de que se trate se
le ha encomendado efectivamente la explotaciéon de las referidas
lineas mediante un acto propio del poder publico». Es, como se apre-
cia, la misma doctrina de la Sentencia BRT-Il, ya citada. Lo que ahade
ahora la Sentencia Ahmed Saeed es importante, porque declara que
no basta con la pura atribucién formal de la misién, sino que también
es necesario que dicha misién responda a necesidades reales. En este
sentido, sigue diciendo la Sentencia que «para que con arreglo al
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apartado segundo del articulo 90 pueda restringirse la aplicabilidad de
las normas sobre competencia con arreglo a necesidades derivadas
del cumplimiento de una misién de interés general, sera preciso que
tanto las autoridades nacionales competentes para aprobar las tarifas,
como los érganos jurisdiccionales que conozcan de los litigios relativos
a las mismas, puedan determinar cuél es la naturaleza exacta de las
necesidades en cuestion y cudl es su repercusion sobre la estructura de
las tarifas aplicadas por las companias aéreas de que se trata».

Supuestos de valoracidon material por parte del Tribunal de Justicia
de si la mision de interés general confiada a las empresas o estableci-
mientos se veria afectada por el cumplimiento de las normas de com-
petencia establecidas en el Tratado, pueden analizarse, por ejemplo,
en la Sentencia H6fnery Elser, de 23 de abril de 1991. Lo que el Tribu-
nal tuvo que resolver en el caso Héfner y Elser es si la Oficina alemana
de empleo tiene la exclusiva de la colocacién no solo de trabajadores
sino también de ejecutivos y directivos, y si el sometimiento de dicha
oficina a las reglas de competencia puede hacer imposible el cumpli-
miento de tal misién. Dice el Tribunal «por lo que respecta al compor-
tamiento de una oficina publica de empleo, que disfruta de un
monopolio en materia de colocacion, con relacién a las actividades de
colocacion de ejecutivos y directivos de empresa ejercidos por empre-
sas privadas asesoras en materia de seleccién de personal, procede
declarar que la aplicacién del articulo 86 (ahora 82) del Tratado no
puede impedir el cumplimiento de la misidon especifica, confiada a
dicha oficina, cuando es patente que esta no estd en condiciones de
satisfacer la demanda del mercado a este respecto y tolera, de hecho,
que estas sociedades actien en menoscabo de su monopolio».

Un bloque importante de decisiones, en las que también esta afec-
tado el actual articulo 106.2 TFUE, contemplan el supuesto de expan-
sion de situaciones monopolisticas y de privilegio hacia sectores o acti-
vidades empresariales nuevas. Para su exposicion general, baste la cita
de las Sentencias RTT, de 13 de diciembre de 1991, o la Sentencia
Espana y otros v. Comisién, de 17 de diciembre de 1992. Esta jurispru-
dencia mantiene que cuando una entidad disfruta de un monopolio
dirigido a poner a disposicién de los usuarios una red publica, en este
caso una red de teléfonos, constituye un servicio de interés econémico
general a los efectos del articulo 86.2 del Tratado. Pero las empresas o
establecimientos que estan en esta posicion no pueden aprovecharla
para extender su posicion a otros sectores del mercado. La Sentencia
RTT de 1991 expresa esta prohibicién del modo siguiente: «el Tribunal
ha declarado asimismo que constituye un abuso a efectos del articulo 86
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(hoy 82) el hecho de que una empresa que goza de una posicion domi-
nante en un mercado concreto, se reserve, sin necesidad objetiva, una
actividad auxiliar que pueda ser ejercida por una tercera empresa en el
marco de las actividades de esta en un mercado conexo, pero distinto,
con el riesgo de eliminar toda competencia por parte de dicha
empresa».

Los antecedentes de esta doctrina ya estaban en la Sentencia
CBEM, de 3 de octubre de 1985, pero se han hecho especialmente
importantes y han tenido que recordarse reiteradamente, con ocasién
de la liberalizacién de las telecomunicaciones. Esta gran operacién ha
determinado que empresas que tienen los monopolios de redes traten
de reservarse también los negocios complementarios de la importa-
cién, comercializacion, enlace y puesta en servicio de los aparatos des-
tinados a ser conectados a dicha red. El Tribunal de Justicia ha dicho
reiteradamente que «si la extensién de la posicién dominante de la
empresa publica o de la empresa a la que el Estado ha concedido
derechos especiales o exclusivos es obra de una medida estatal, tal
medida constituye una infraccién del articulo 90 en relacién con el arti-
culo 86 del Tratado». Y si no es consecuencia de una decision del
Estado, sino que se debe a una decision de la empresa, entonces esta-
riamos ante una infraccion del articulo 86.2.

Esta rotunda prohibicién de la extensién de posiciones monopolis-
ticas ha conocido una manifiesta flexibilizacién en los afios noventa a
partir del asunto Corbeau, resuelto por la Sentencia de 19 de mayo
de 1993.

El problema llegé al Tribunal de Justicia por la via de una cuestién
prejudicial formulada por el Tribunal Correccional de Lieja, que quiso
conocer el criterio del Tribunal de Justicia antes de resolver sobre la
denuncia que habia presentado la Régie des Postes belga contra el
sefnor Paul Corbeau por haber «recogido, transportado y distribuido
correspondencia abierta o cerrada, anuncios, circulares, prospectos,
catadlogos de precios y comunicaciones de toda clase, con mencién de
las sefas del destinatario, siendo asi que la Administracidon de correos
tiene el monopolio postal».

El sefior Corbeau venia prestando en el sector de la ciudad de Lieja
un servicio consistente en la recogida del correo a domicilio y su distri-
bucién antes del mediodia del dia siguiente o su envio a través de
correos si el destinatario residia fuera de dicho sector geogréfico.
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Antes de resolver sobre la cuestion penal planteada, el Tribunal de
Lieja queria conocer, sobre todo, si debia entenderse que el monopo-
lio postal se sometia o no a las normas sobre la competencia.

La Régie habia sostenido la necesidad econémica de un prestador
Unico, titular de derechos exclusivos, necesidad que responderia al
«principio de igualdad o de universalidad de todos los usuarios ante el
servicio postal», y a la necesidad de compensacién entre los sectores
rentables y los menos rentables del servicio. Seria inadmisible, a su
entender, que entidades privadas se hicieran cargo Unicamente de los
sectores rentables.

La Régie defendié una definicion amplia de la universalidad del
servicio publico y de su atribucién a un Unico operador: «segun el prin-
cipio de universalidad, todos los usuarios deben tener acceso al mayor
nimero posible de servicios publicos; la considerable infraestructura
necesaria para el servicio postal universal no permite su fragmentacién
entre varios prestadores, ni en el supuesto, tedrico, de que cada pres-
tador, se haga cargo, para un mismo y Unico territorio, de la totalidad
del servicio postal y universal, ni en el supuesto, mas realista, de que
existan prestadores privados, encargados Unicamente de los sectores
rentables».

La Sentencia entra de lleno en recordar que, segun la doctrina ya
establecida por el Tribunal de Justicia, «una empresa que disfruta de
un monopolio legal en una parte sustancial del mercado comuin ocupa
una posicion dominante a efectos del articulo 86 (hoy 85)». El
articulo 86.2 permite a los Estados conferir derechos exclusivos que
pueden obstaculizar la aplicaciéon de las normas sobre competencia,
en la medida que dichas restricciones resulten necesarias para garanti-
zar el cumplimiento de la mision especifica de las empresas titulares de
los derechos exclusivos. Procedia, en consecuencia, examinar la
medida en que es necesaria una restriccion o exclusién de la compe-
tencia para permitir a la Régie el cumplimiento de su misién de interés
general.

La manera de abordar el analisis es partir de la premisa de que «la
obligacién que incumbe al titular de una misién de garantizar sus ser-
vicios en condiciones de equilibrio econémico presupone la posibili-
dad de una compensacién entre los sectores de actividad rentables y
los sectores menos rentables, y, en consecuencia, justifica una limita-
cién de la competencia por parte de empresarios privados, en los sec-
tores econémicamente rentables». De otro modo, los competidores
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podrian concentrarse en actividades econémicamente rentables, en
este sector, ofreciendo tarifas mas ventajosas.

El Tribunal argumenta que la exclusién de la competencia «no se
justifica cuando se trata de servicios especificos, disociados del servicio
de interés general que responden a necesidades especificas de opera-
dores econémicos y que exigen determinadas prestaciones adicionales
gue no ofrecen servicio postal tradicional, como la recogida a domici-
lio, una mayor rapidez o fiabilidad en la distribucién o, incluso, la posi-
bilidad de modificar el destino durante el trayecto, y en la medida en
que dichos servicios, por su naturaleza y por las condiciones en que se
prestan, tales como el servicio geografico en el que se desarrollan, no
ponen en peligro el equilibrio econémico del servicio de interés econé-
mico general del que se hace cargo el titular del derecho exclusivo».

Esta doctrina la reiterd luego el Tribunal de Justicia en la Sentencia
Gemeente Almelo, de 27 de abril de 1994.

En este caso, también el conflicto llegd al Tribunal de Justicia por
via de una cuestion prejudicial suscitada en el marco de un litigio entre
el Ayuntamiento de Almelo y diversos distribuidores locales de ener-
gia eléctrica, y, en el otro lado, una empresa de distribucién regional
de electricidad (Energiebedrijf ljsselmij NV). El Ayuntamiento y los dis-
tribuidores locales se habian opuesto a determinadas clausulas impues-
tas por la distribuidora regional citada en sus contratos de distribu-
cién, aprovechando su condicién de distribuidor exclusivo en aquel
sector geogréfico. En particular, exigia el pago de una especie de
canon o sobreprecio para compensar la menor rentabilidad de la dis-
tribucidon en zonas rurales, frente a la mayor rentabilidad de la distribu-
cién en zonas urbanas que corresponde a las pequenas distribuidoras.
En Holanda, el mercado de la distribucién de la energia eléctrica esté
repartido territorialmente entre los distribuidores regionales, que
entregan energia a los locales quienes, a su vez, distribuyen a los con-
sumidores finales. Los pequefios distribuidores cuestionaron practica-
mente el conjunto del sistema; particularmente la clausula de compra
en exclusiva que incide en el mercado intracomunitario en cuanto les
prohibe importar electricidad.

Pero lo que mas interesa a efectos de este analisis es que, reite-
rando la doctrina Corbeau, alude al articulo 86.2 (106.2 TFUE), y se
remite al érgano jurisdiccional nacional para que examine si la restric-
cién a la libre competencia es necesaria para garantizar la misiéon de
interés general. A los efectos de esta valoracion, ofrece la Sentencia
un criterio: «es preciso admitir restricciones a la competencia de otros
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operadores econémicos en la medida en que dichas restricciones se
revelen necesarias para permitir cumplir su misién a la empresa a la
que se le confié una mision de interés general de este tipo. A este
respecto, hay que tener en cuenta las condiciones econdémicas en las
que debe operar la empresa, en particular los costes que debe sopor-
tar y las normativas, especialmente en materia de medio ambiente, a
las que se encuentre sometidan.

C) Limitaciones a la financiacién privilegiada

El Tratado CE permite excepcionalmente las ayudas publicas a las
empresas. La compatibilidad tiene que acordarse en el marco de lo
dispuesto en el articulo 106.2 TFUE. Este precepto, como ya nos
consta, acepta que no se apliquen las normas sobre la competencia a
las empresas encargadas de misiones o de servicios de interés econé-
mico general, siempre que dicha exclusién sea imprescindible para
que puedan cumplir debidamente la misiéon que tienen confiada. Apli-
cando este principio a las ayudas a empresas publicas, se puede admi-
tir la compatibilidad con el Tratado de las mismas, si se prueba cumpli-
damente que se usan para apoyar financieramente servicios de interés
general, y que ello es imprescindible para el cumplimiento de tales
servicios.

Cuando la empresa o establecimiento no tiene otra funciéon comer-
cial o industrial, distinta de la de servicio publico, la operacién puede
resultar relativamente sencilla. La empresa no compite en el mercado,
se limita a gestionar un servicio de interés general y, en esa medida, la
Comisién puede declarar compatible la ayuda puesto que el objetivo
fundamental de la prohibicidn, que es evitar que las empresas publicas
se beneficien de posiciones privilegiadas en el mercado, cuando se
enfrentan con empresas privadas, queda salvaguardado.

Cuando las empresas, por el contrario, ademas de cumplir misiones
de servicio publico, actian ordinariamente en el mercado compitiendo
con las empresas privadas, la resolucién del problema puede ser
menos facil.

Un caso muy debatido en el Derecho comunitario es el de algunas
empresas de televisidon que, por una parte, se financian con los presu-
puestos generales de la Administracion del Estado o de la Administra-
cién publica de la que dependen y, por otra, también obtienen recur-
sos del mercado, fundamentalmente a través de la recaudacion
publicitaria.
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Para justificar aquella financiacién publica se suele apelar a las
misiones de servicio publico que tienen confiadas las televisiones
publicas. Pero no siempre tales misiones estan bien delimitadas, ni se
distinguen de la programacién puramente comercial que ellas mismas
emiten en competencia con las empresas privadas del sector.

En relacidon con la television publica portuguesa, refiriéndose toda-
via a las emisiones con tecnologia analdgica y ante una denuncia de los
canales privados de television por la financiacidon de aquella con cargo
al presupuesto del Estado no obstante ser su programacion tan comer-
cial como la de cualquier televisién privada, la Comisién, en su Deci-
sion de 7 de noviembre de 1996, declard la adecuacion al Tratado
de dichas ayudas. La Decisién afirma que los recursos financieros espe-
ciales que recibia la television portuguesa se destinaban exclusiva-
mente a costear las misiones de servicio publico que tiene encargadas.
La existencia de una contabilidad analitica en la empresa implicada
permitié distinguir perfectamente las partidas procedentes del presu-
puesto publico y su destino. Dijo la Comisidon que «las ventajas
financieras derivadas de las transferencias referidas no rebasan lo
estrictamente necesario para asegurar las obligaciones de servicio
publico impuestas en el pliego de condiciones (...). Las reglas de con-
tabilidad a las que esta sujeta la financiacién necesaria para el cumpli-
miento de las obligaciones mencionadas en el caso presente, los prin-
cipios y reglas de contabilidad analitica, asi como el control de la
Inspeccidon General de Finanzas, garantizan la no concesién de un
exceso de compensaciones relativas a las obligaciones de servicio
publico enunciadas y las compensaciones correspondientes definidas
en el pliego de condiciones».

Como la presidon de los Estados ha continuado para evitar que las
practicas relativas a ayudas se declaren contrarias al Tratado, se ha
desplegado un conjunto de medidas tendentes a aclarar y consolidar
la situacion, exhibiendo para ello una permisividad que no es conocida
en ningln otro sector. El Tratado de Amsterdam aporté las primeras
medidas con la incorporacién al Tratado CE de un importantisimo
articulo 16 que reconoce la competencia general de los Estados sobre
los servicios publicos nacionales, y un Protocolo sobre «el sistema de
radiodifusién publica de los Estados miembros» que dejaba a la exclu-
siva responsabilidad de estos, practicamente sin control posible, defi-
nir de la manera que estimasen adecuada las funciones de servicio
publico que tienen que cumplir los medios audiovisuales.

Una pormenorizada Comunicacién de la Comisién, publicada el 15
de noviembre de 2001, ha explicado los términos en que considera
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compatibles con el Tratado las ayudas estatales a los servicios publicos
de radiodifusion. La clave es la definicion exacta de la mision de servi-
cio publico. Como se vuelve a declarar que ello corresponde al Estado,
depende también en gran medida del Estado que la ayuda puede ser
considerada legitima.

El flanco por donde entran las mayores exigencias de control es por
la imposicidn de transparencia. Las empresas que reciben estas ayudas,
y ademas de misiones de servicio publico realizan otras actividades
comerciales, deben separar las cuentas, de manera que la Comision
pueda apreciar la proporcionalidad de las ayudas. En este requeri-
miento de que los datos financieros sean mas claros y aparezcan debi-
damente desglosados insisti6 la Directiva 2000/52/CE de la Comision
que modifica la Directiva sobre transparencia (80/723/CEE). Se impone,
al menos: a) que las cuentas internas relativas a las diferentes activida-
des estén separadas; b) todos los ingresos y gastos se consignen o
asignen correctamente sobre las bases de principios de contabilidad
analitica aplicados de manera coherente y objetivamente justificables,
y ¢) se establezcan claramente los principios de contabilidad analitica
con arreglo a los cuales se mantienen las cuentas separadas.

También ha tenido una importancia crucial la doctrina sentada en la
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de la Comunidad Europea
de 27 de febrero de 1997, asunto La Poste (Féderation Francaise de
Sociétés d’Assurances v. Comisidn).

Varias compaiias de seguros presentaron ante la Comisidon una
queja contra un proyecto de ley francés sobre la reforma de los servi-
cios de correos y telecomunicaciones. El motivo era la intencién de
Francia de conceder ayudas de Estado a Correos, fundamentalmente
en forma de exenciones fiscales. La Comisién no calificé esta ventaja
fiscal como una ayuda prohibida por el Tratado, cuando adoptd su
Decisidén de 7 de octubre de 1995, que es el objeto ulterior del litigio
que se resuelve con la Sentencia citada. En opinién de la Comisidn, la
ventaja ofrecida al servicio de Correos estaba justificada para asegurar
el cumplimiento de las misiones de interés general que tenia enco-
mendadas. En concreto, la ventaja seria inferior a los sobrecostes
resultantes de las obligaciones de prestar el servicio al conjunto del
territorio nacional, asegurando su extension al medio rural y partici-
pando en las cargas de ordenacién del territorio. A estos gastos adi-
cionales se les denomina «sobrecostes del servicio publico».

El modo de reflexionar de la Comisién se basa en los tres criterios
siguientes: primero, Correos es una empresa publica encargada de la
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gestiéon de un servicio de interés econémico general en el sentido del
articulo 86.2 del Tratado (actual articulo 106.2 TFUE); segundo, el cum-
plimiento de sus obligaciones de servicio publico fijadas por la regula-
cién francesa en materia de politica territorial da lugar a sobrecostes;
tercero, el otorgamiento de ventajas fiscales destinadas a compensar
los sobrecostes estaria justificada en virtud del articulo 86.2, sin que
pueda aplicarse la prohibicién establecida en el articulo 87.1 Tratado
CEE (respectivamente, en la actualidad articulos 106.2 y 107.1 TFUE).
La ventaja derivada de la ayuda es admisible siempre que su importe
sea inferior al de los sobrecostes. La base de la resolucidon es, desde
luego, el caracter de servicio publico del correo. Consiste este servicio
en asegurar la recoleccion, el transporte y la distribucion del correo, en
beneficio de todos los usuarios, en el conjunto del territorio de un
Estado miembro, a tarifas uniformes y a condiciones de calidad simila-
res, sin tener en cuenta las situaciones particulares ni el grado de ren-
tabilidad econdémica de cada operacién individual (en este sentido se
habia expresado ya la Sentencia Corbeau, de 19 de mayo de 1993). Es
la universalidad del servicio y la obligacién de mantener una presencia
postal y servicios publicos no rentables en medios rurales el aspecto
que mas llama la atencidn, en los analisis de los servicios de correos,
sobre los sobrecostes que conlleva la organizacidn de este servicio, si
se le compara con la gestién econémica ordinaria que haria cualquier
empresario que persiguiera, como es propio, la obtencién del mayor
lucro posible.

Un problema importante suscitado en La Poste fue la falta de una
contabilidad analitica que permitiera distinguir entre los costes afecta-
dos a las actividades de servicio publico y los aplicados a las activida-
des realizadas en régimen de competencia. En lugar de hacer una eva-
luacidn analitica, los sobrecostes de servicio publico fueron evaluados
teniendo en cuenta el conjunto de las actividades de La Poste.

La ventaja concedida a La Poste constituye una ayuda ya que, aun-
que no suponga una transferencia de ingresos del Estado, sitla a
Correos en una situacion financiera mas favorable que la de otros con-
tribuyentes.

No obstante lo cual, la Sentencia concluye que «una ayuda de
Estado es susceptible, en virtud del articulo 90, parrafo 2, del Tratado,
de escapar a la prohibicién del articulo 92 de dicho Tratado, a condi-
cién de que la ayuda en cuestion no tenga otro objeto que compensar
los costes generados por el cumplimiento de la misién especifica que
incumba a la empresa encargada de la gestién de un servicio econé-
mico general y que el otorgamiento de la ayuda resulte necesario para
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que dicha empresa pueda asegurar sus obligaciones de servicio
publico en condiciones de equilibrio econémico».

Tanto el Tribunal de Justicia (cfr. Sentencias del Tribunal de Primera
Instancia de las Comunidades FFSA, de 27 de febrero de 1997 y de 10
de mayo de 2000, y la Sentencia Fering del TJ, de 22 de noviembre
de 2001), como la Comisién han seguido en la misma linea de conside-
rar que las ayudas econémicas que los Estados conceden a sus empre-
sas encargadas de gestionar servicios de interés econémico general
no constituyen ayudas estatales en el sentido del articulo 107.1 TFUE,
cuando se limiten a compensar las cargas suplementarias impuestas
por los Estados por razones de servicio publico.

No obstante todo lo anterior, la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia en materia de ayudas a las empresas encargadas de misiones de
servicio publico ha alcanzado su maduracién definitiva con la Senten-
cia de 24 de julio de 2003, dada en el asunto Altmark. Sin perjuicio de
reiterar principios y consideraciones sobre los limites a las ayudas de
Estado, ya fijados en la jurisprudencia que hemos resefiado, el Tribunal
de Justicia aclara de un modo rotundo, y aparentemente definitivo (el
Libro Blanco sobre los servicios de interés general de 12 de mayo
de 2004 ha calificado a la citada Sentencia como «un fallo historico»),
las exigencias que deben respetar las ayudas para ser legitimas.

Con caracter general, como el otorgamiento de ayudas afecta
siempre a los derechos de los ciudadanos es preciso que su regulacion
cumpla con las exigencias de seguridad juridica, presentando una
situacién juridica que sea clara y precisa, de modo que los ciudadanos
puedan conocer bien sus derechos y los cauces para ejercitarlos [a
estas exigencias de seguridad se habia referido ya el Tribunal en
muchas sentencias anteriores como la de 23 de mayo de 1985 (Comi-
sién/Alemania), 9 de abril de 1987 (Comisién/Italia), 30 de mayo
de 1991 (Comisién/Alemania), 19 de septiembre de 1996 (Comisién/
Grecia), etc.].

Han de respetarse, por tanto, las exigencias de claridad y seguri-
dad. En un marco regulatorio adecuado de tal caracter, la Sentencia
referida acepta, siguiendo la jurisprudencia anterior, que determina-
das empresas puedan recibir ayudas o subvenciones publicas cuando
no sea posible garantizar de otra manera la prestacion del servicio, o
cuando compensen el esfuerzo financiero especial que ha de realizarse
para desarrollar prestaciones de servicio publico. Pero recordados
estos principios, la Sentencia Altmark fija cuatro requisitos ahadidos
que deben concurrir necesariamente para que la compensacién no
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merezca la calificacion de ayuda de Estado contraria al Derecho de la
competencia:

— En primer lugar, la empresa beneficiaria debe estar efectiva-
mente encargada de la ejecucién de obligaciones de servicio publico
y estas deben estar claramente definidas.

— En segundo lugar, los parémetros para el célculo de la compen-
sacion deben establecerse previamente de forma objetiva y transpa-
rente, para evitar que esta confiera una ventaja econémica que pueda
favorecer a la empresa beneficiaria respecto a las empresas competi-
doras (constituye una ayuda de Estado, segun aclara el Tribunal, una
intervencion financiera consistente en la compensacion por parte de
un Estado miembro de pérdidas sufridas por una empresa sin que se
hayan establecido previamente los pardametros de tal compensacion,
cuando, a posteriori, se comprueba que la explotaciéon de determina-
dos servicios en el marco de la ejecucidon de obligaciones de servicio
publico no ha sido econdmicamente viable).

— En tercer lugar, la compensacién no puede superar el nivel nece-
sario para cubrir total o parcialmente los gastos ocasionados para la
ejecucion de las obligaciones de servicio publico, teniendo en cuenta
los ingresos correspondientes y un beneficio razonable por la ejecu-
cién de estas obligaciones (el cumplimiento de este requisito, segun el
Tribunal, es indispensable para garantizar que no se otorga a la
empresa beneficiaria ninguna ventaja que falsee o amenace con fal-
sear la competencia al reforzar su posicion competitiva).

— Y, en cuarto lugar, cuando la eleccién de la empresa encargada
de ejecutar obligaciones de servicio publico, en un caso concreto, no
se haya realizado en el marco de un procedimiento de contratacién
publica que permita seleccionar al candidato capaz de prestar estos
servicios originando el menor coste para la colectividad, el nivel de la
compensacion necesaria debe calcularse sobre la base de un analisis
de los costes que una empresa media, bien gestionada y adecuada-
mente equipada en medios para poder satisfacer las exigencias de
servicio publico requeridas, habria soportado para ejecutar estas obli-
gaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un
beneficio razonable por la ejecucién de estas obligaciones.

Estos pardmetros para el control de las ayudas ilegitimas son todos
enormemente relevantes, pero especialmente la incorporaciéon del
«test de eficiencia», que impone a las empresas que gestionan servi-
cios publicos un «buen gobierno».
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9. LOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL PRESTADOS
EN REGIMEN DE LIBRE COMPETENCIA Y LOS SERVICIOS
NO ECONOMICOS

A) Servicios de interés general prestados en régimen
de competencia

En el apartado introductorio de esta exposicion sobre la regulacién
de los servicios de interés general, hemos identificado que entre los
servicios de esta clase de caracter econémico los hay que pueden que-
dar sustraidos a las reglas de la libre competencia, como son los servi-
cios de interés econémico general que hemos estudiado en las pagi-
nas anteriores, y otros que actian sometidos a la competencia sin
perjuicio de tener que observar las normas de organizacién y funciona-
miento de los mismos, establecidas en las regulaciones correspon-
dientes. Imponen estas deberes y obligaciones de muy diversa clase,
entre los cuales algunos pueden ser de servicio publico. Las obligacio-
nes de servicio universal, por ejemplo, que estudiaremos en un apar-
tado ulterior, se atribuyen ordinariamente a empresas encargadas de
servicios de interés econémico general que actdan en régimen de
competencia. También es normal que en los sectores liberalizados la
competencia entre operadores no sea obstaculo para que la regula-
cién les imponga obligaciones de servicio publico.

Lo que ocurre en estos supuestos es que el derecho de libertad de
empresa se delimita y concreta mediante la regulacién, precisando su
contenido, limitaciones y condiciones de ejercicio, principalmente en
cuanto concierne a los deberes y obligaciones que los operadores que
actGan en un determinado mercado han de cumplir necesariamente.

Cuéles son las técnicas con las que se procede a la regulacion de los
derechos y también de las empresas y mercados, sera objeto de anali-
sis ulteriores de este volumen. Cuando las obligaciones que se impo-
nen a las mismas son de servicio publico, puede ser necesario tener en
cuenta muchos de los aspectos del régimen juridico de los servicios de
titularidad publica y los de interés econémico general, que resultan
aplicables en algunas hipétesis (por ejemplo, en cuanto a los principios
de organizacion del servicio, derechos de los usuarios, las reglas con-
cernientes a la financiacién privilegiada, etc.).

Pero siendo sustancialmente la libertad de empresa la que se pone
en juego en la organizacién de la clase de servicios de interés general
a que ahora nos referimos, habra que estar fundamentalmente a las
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cuestiones concernientes a la regulacién de tal derecho, que llevamos
a término mas adelante.

B) Servicios de interés general no econémicos

Agruparemos en la exposicion que sigue el primer bloque de servi-
cios vinculados a las prerrogativas del Estado bajo la denominacién de
«servicios de autoridad», que es el concepto que ha utilizado en oca-
siones la jurisprudencia comunitaria, y el segundo bloque bajo la
rubrica «servicios de solidaridad», que es el que ademas de la jurispru-
dencia utilizan tanto el Libro Blanco de la Comisiéon de 12 de mayo
de 2004, como sus Comunicaciones de 26 de abril de 2006 y 20 de
noviembre de 2007.

a) Los servicios de autoridad

El articulo 106.2 TFUE se refiere a servicios econémicos. Por tanto,
ninguna de sus prohibiciones afectan a servicios que tengan otra natu-
raleza, como insiste siempre en recordar la Comisién en sus Comunica-
ciones sobre la materia. La interpretacion del precepto en tal sentido
la habia anticipado el Tribunal de Justicia.

El leading case es, seguramente, la Sentencia Reyners, de 21 de
junio de 1974. Se produjo con ocasion de una cuestidon prejudicial
planteada por el Conseil d’Etat belga en relacién con la libertad de
establecimiento de los profesionales de la abogacia. El Consejo de
Estado preguntaba si el articulo 43 (se mantiene la numeracién original
del TCEE, pero adviértase su alteracion en el TFUE) del Tratado CEE es
directamente aplicable, una vez finalizado el periodo transitorio, sin
que se hayan adoptado las medidas previstas en los articulos 44.2
y 47.1 del mismo Tratado. El Tribunal de Justicia contestd positiva-
mente a dicha cuestion.

El Conseil d’Etat también preguntaba al Tribunal de Justicia por la
significacion de la expresion de actividades que supongan «ejercicio
del poder publico» que utiliza el articulo 45 del Tratado («las disposi-
ciones del presente Capitulo no se aplicaran en lo que respecta al
Estado miembro interesado, a las actividades que, en dicho Estado,
estén relacionadas, aunque solo sea de manera ocasional, con el ejer-
cicio del poder publico»).

La cuestidn suscitada pretendia resolver si, en virtud del mencio-
nado precepto, era preceptivo aplicar las reglas sobre libre estableci-
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miento a la profesidon de abogado en su conjunto, por comprender
actividades que participan en el ejercicio del poder publico, ya que
para la intervencidn ante los jueces y tribunales se requiere la interven-
cién de abogado, lo que permite concluir que esta es una profesion
vinculada al servicio de Administracion de Justicia. Esto es lo que sos-
tuvo exactamente el Gobierno luxemburgués asi como los abogados
belgas. En su criterio, el abogado es un auxiliar indispensable de la
Justicia, que se integra en dicho servicio de un modo indisociable.

El Tribunal de Justicia estimd, sin embargo, que las derogaciones
de la libertad de establecimiento deben ser interpretadas restrictiva-
mente, sin que se les pueda atribuir un alcance que sobrepase la fina-
lidad que justifica la excepcion. Los supuestos en que puede excepcio-
narse el principio de libertad de establecimiento los concreta, para el
caso que nos ocupa, el Tribunal, por referencia a «las actividades que,
consideradas en si mismas, constituyen una participaciéon directa y
especifica en el ejercicio del poder publico».

Al Tribunal le parece que esto no ocurre con una profesion inde-
pendiente como la de abogado, aun cuando acepta que sus activida-
des participen en alguna ocasion del ejercicio del poder publico. Estos
supuestos de participacion eventual en el «ejercicio del poder publico
constituyen un elemento separable (détachable) del conjunto de la
actividad profesional encausada». Concluye también el Tribunal que
no puede considerarse que las actividades mas tipicas de la profesién
de abogado (consulta, asistencia juridica, representacion y defensa de
las partes en juicio) constituyan participacion en el ejercicio del poder
publico, incluso en los casos en que la intervencién del abogado es
obligatoria o constituye el objeto de una exclusividad establecida por
la ley. Sobre todo porque en nada afecta a la autoridad judicial y al
libre ejercicio del poder jurisdiccional.

En sus conclusiones, el abogado general Mayras habia declarado
que es poder publico el que deriva de la soberania, del imperium del
Estado. Lleva consigo, para quien lo ejerce, la facultad de usar prerro-
gativas exorbitantes del Derecho comun, de privilegios de autoridad
publica, de poder de coercién que se imponen a los ciudadanos.

La doctrina de la Sentencia Reyners ha influido en otros muchos
ambitos del Derecho comunitario. Aunque en el caso concreto no
estimé que se tratara de servicios que implican ejercicio del poder
publico, ha servido de base para poder establecer que realmente las
reglas del Tratado no se aplican a este tipo de servicios.
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También es importante lo declarado por el Tribunal de Justicia en la
Sentencia Corine Bodson v. SA Pompes Funébres des Régions Libérées
(Asunto 30/87), 4 de mayo de 1988.

La ciudad de Charleville-Méziéres tenia adjudicada, con caracter
exclusivo, la concesidon de servicios de pompas flnebres a la SA Pom-
pes Funebres des Régions Libérées, que demandé a la seifiora Bodson
por realizar actividades afectadas por dicho monopolio.

Corine Bodson alegé ante la Cour de Cassation que el monopolio
concedido vulneraba las normas de competencia. La sociedad Pompes
Funébres Générales y sus filiales (entre las cuales Pompes Funébres
des Régions Libérées) era concesionaria de 2.800 municipios (sobre los
5.000 que tienen adjudicada concesién de los servicios funerarios a
empresas privadas). Por esta razén, se estaria produciendo, en su cri-
terio, un abuso de posicion dominante por la aplicaciéon de precios
abusivos, y una vulneracién del articulo 31 del Tratado CE que prohibe
los monopolios de caracter comercial.

Siguiendo la interpretacién ofrecida al Tribunal por el abogado
general Cruz Vilaga, admite que los contratos de concesién que cele-
bran los Ayuntamientos en su calidad de Administraciones publicas y
las empresas que gestionan un servicio publico, no son «acuerdos
entre empresas» en el sentido que se refiere a ellos, para restringirlos
o prohibirlos, el articulo 81 del Tratado. Los contratos de concesidn,
como dijo el abogado general citado, se celebran «con una Adminis-
tracion publica que actia como tal, mientras que el articulo 81 se
aplica Gnicamente a los acuerdos entre empresas». Por tanto, la Sen-
tencia excluye de las reglas de competencia los aspectos publicos de
la concesidon administrativa, que también se entienden vinculados al
ejercicio de prerrogativas de poder publico.

Prerrogativas semejantes son las que aprecia también el Tribunal
que son usadas por un organismo publico, que actia simultdneamente
también en el mercado, como es la RTT. En la Sentencia de 27 de octu-
bre de 1993 (Lagauche y otros, asuntos acumulados C-46/90y C-93/91),
el Tribunal resolvidé una cuestion prejudicial planteada por un Tribunal
belga en relacién con la Directiva 88/301 relativa a la competencia en
los mercados de telecomunicaciones.

Jean Marie Lagauche y otras siete personas habian sido acusadas
de vulnerar el derecho belga por poseer teléfonos sin hilos sin autori-
zacidon ministerial previa, y también por haber puesto a la venta o
alquiler teléfonos sin hilos sin que un ejemplar de estos hubiera sido
previamente homologado por la RTT.
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Como se trataba del ejercicio de una prerrogativa atribuida a un
monopolio de caracter comercial, el Tribunal de Justicia vuelve a la
interpretacion del articulo 31 para considerar que la aplicacién de la
prohibicion de monopolios comerciales al caso no debe olvidar que
«las prerrogativas que posee un organismo publico, como la RTT, con-
sisten en dar curso a las solicitudes presentadas al ministro para la
obtencién de una autorizacién de poseer un aparato emisor o receptor
de radiocomunicacién, atribuir y coordinar las frecuencias hertzianas,
asi como expedir las homologaciones, después de verificar la confor-
midad de los aparatos comercializados con las especificaciones técni-
cas fijadas por el ministro. Su finalidad es evitar la perturbacién de las
radiocomunicaciones». Inmediatamente el Tribunal aclara que «el ejer-
cicio de dichas prerrogativas responde a preocupaciones de indole
regaliana, a saber, la policia del dominio publico hertziano, y no cons-
tituye una prestacién de servicios. En cualquier caso, dicha actividad es
ajena al &mbito de aplicacién del articulo 37» (hoy 31).

Respecto de la posible aplicacién al caso de lo establecido en el
articulo 86.1 del Tratado (actualmente 106.1 TFUE), el Tribunal de Jus-
ticia estima que este precepto solo es aplicable a las «<medidas adop-
tadas por los Estados miembros respecto de las empresas publicas y
de aquellas empresas a las que concedan derechos especiales y/o
exclusivos. Por consiguiente, esta disposicion del Tratado no puede
ser invocada contra una facultad de autorizacién conferida a un minis-
tro en el marco normal de sus atribuciones». El mismo criterio aplica
respecto de las facultades de RTT de dar curso a las solicitudes de
autorizacién presentadas a efectos de su resoluciéon por el ministro.

El articulo 86.1 del Tratado (106.1 TFUE), en relacion con el
articulo 82 (101 TFUE), no se opone, en conclusidn, al establecimiento
de prohibiciones o sometimiento de las actividades privadas a autori-
zaciones.

La necesidad de separar estas actividades que suponen el ejercicio
de atribuciones de autoridad, respecto de otras de caracter pura-
mente comercial o industrial, que deben ser sometidas plenamente a
las reglas de competencia, aparece también como un problema impor-
tante en la Sentencia Eurocontrol, de 19 de enero de 1994.

Eurocontrol es una organizacién internacional con sede en Bruselas,
constituida en 1960 mediante un convenio entre RFA, Bélgica, Francia,
Grecia, Irlanda, Luxemburgo, Holanda, Portugal, Reino Unido, Chipre,
Hungria, Malta, Suiza y Turquia.
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Se le atribuye a Eurocontrol la responsabilidad de establecer y per-
cibir las tarifas que deben abonar los usuarios del espacio aéreo.

El litigio a que nos referimos ahora surge de una reclamacién de
cantidad de Eurocontrol a SAT. Esta Ultima invocaba los articulos 82
y 86 del Tratado para no pagar. La cuestion se debatia ante la Corte de
Casacion belga, y este Tribunal decidié plantear una cuestién prejudi-
cial sobre si Eurocontrol es una empresa en el sentido de los articu-
los 82 y 86 del Tratado.

SAT sostenia que Eurocontrol es una empresa en el sentido de los
articulos citados. No ejerce ningun ius imperii, sino que desarrolla acti-
vidades de clara naturaleza econémica, que podian haberse encomen-
dado a cualquier empresa privada.

Diversos Gobiernos, intervinientes en el asunto, defendieron la
naturaleza publica de las actividades de Eurocontrol que, por tanto,
estimaban que deberia ser considerada como una autoridad publica
que actua en ejercicio del poder publico. Por razén de que la actividad
de control aéreo es una actividad de policia destinada a garantizar la
seguridad publica. Por otra parte, la percepcion de las tarifas de ruta
es una actividad ejercida por cuenta de los Estados contratantes. La
Comision también apoyé laidea de que Eurocontrol no es una empresa.

El Tribunal de Justicia partié de la doctrina general de que «en el
Derecho comunitario de la competencia, el concepto de empresa
comprende cualquier entidad que ejerza una actividad econémica con
independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de
financiacion.

Para determinar si las actividades de Eurocontrol son las propias de
una empresa, el Tribunal hace un detenido examen de las normas que
regulan dicho organismo y sus funciones basicas, para llegar a la con-
clusién siguiente: «contrariamente a lo que sostiene SAT, la actividad
de Eurocontrol relativa a la percepcién de las tarifas de ruta, que ori-
giné el litigio principal, no puede desligarse de las otras actividades de
la organizacion», y «Eurocontrol debe ser contemplada, en su activi-
dad de percepcidn de las tarifas como una autoridad publica que actta
en el ejercicio del poder publico».

La decisidn final del Tribunal es del siguiente tenor: «tomadas en su
conjunto, las actividades de Eurocontrol, por su naturaleza, por su
objeto y por las normas a las que estan sujetas, se vinculan al ejercicio
de prerrogativas, relativas al control y a la policia del espacio aéreo,
que son prerrogativas tipicas del poder publico. No tienen un caracter
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econdémico que justifique la aplicacién de las normas sobre la compe-
tencia del Tratado».

La doctrina establecida por el Tribunal de que cuando las activida-
des esenciales son de autoridad publica, y no de naturaleza econé-
mica, el tratamiento global que hay que dar al organismo correspon-
diente es el de poder publico dotado de prerrogativas y exento de las
reglas de competencia, plantea obvias dificultades practicas. Sobre
todo para discernir cuando las prerrogativas de poder publico domi-
nan. R. Kovar ha manejado algunos ejemplos para cuestionar por la
razén indicada el criterio manejado por el Tribunal.

En todo caso, queda bien claro que no solo estan excluidos de la
aplicaciéon de las reglas de competencia los servicios que implican el
ejercicio de prerrogativas publicas, sino también otros servicios de
naturaleza tipicamente econémica, en la medida en que conlleven el
ejercicio de funciones de autoridad, inescindibles de la actividad eco-
némica desarrollada por el establecimiento o empresa de que se trate.

b) Los servicios de solidaridad

La inaplicacion de las normas de competencia a los servicios de
solidaridad fue destacandose paulatinamente por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia que ahora analizaremos. Pero la consideracion de
estos servicios como distintos de los servicios de interés econémico
general a que alude el articulo 86.2 del Tratado (articulo 106.2 TFUE)
fue paulatinamente siendo asumida en diferentes documentos comu-
nitarios que utilizan para estos servicios la calificacion, para diferen-
ciarlos de los servicios econémicos, de «servicios de interés general».

La Comunicaciéon de la Comisién de 20 de septiembre de 2000 sos-
tuvo lo siguiente: «los servicios de interés general ligados a la funcion
de proteccién y bienestar social —dice— son una cuestién de respon-
sabilidad nacional o regional. Sin embargo, se reconoce el cometido
de la Comunidad de promover la cooperacion y la coordinacién en
estas areas. La Comision hace especial hincapié en el fomento de la
cooperacion entre Estados miembros en asuntos relacionados con la
reforma de la proteccion social» (parrafo 68). La Comunicacion de 2007
también alude a servicios de interés general cuya prestacién pueden
los poderes publicos encargarse de ofrecer «o encomendarlos a otras
entidades que pueden ser publicas o privadas, y actuar por motivos
lucrativos o por motivos no lucrativos» (paragrafo 4), de lo que se sigue
que no son parangonables con los servicios econdémicos.
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La Comunicacién de 2006 propuso una clasificacion de los servicios
de interés general de caracter social consistente en distinguir, por una
parte, los «sistemas legales y sistemas complementarios de proteccién
social» que cubren los riesgos fundamentales de la vida como la salud,
accidentes laborales, desempleo, vejez, jubilaciéon o discapacidad, y
los restantes servicios esenciales prestados directamente a las perso-
nas con objetivos de prevencidn y cohesion social y con el propésito,
también, de facilitar la realizacién de los derechos fundamentales: asi,
la educacion, rupturas familiares, malos tratos, vivienda, dependencia.

El Tratado de Lisboa, que acordd una nueva modificaciéon del
articulo 16 del Tratado CE, incorporado ahora como articulo 14
del TFUE, incluyé en el articulo 26, relativo a los servicios de interés
general, los principios tradicionales aplicables a los servicios de
interés econémico. Pero también se refiere a los servicios de caracter
no econdémico, con lo que se consagra, por primera vez, la distincidn
al nivel del Derecho originario. Dice, respecto de estos ultimos, que:
«Las disposiciones de los Tratados no afectaran en modo alguno a la
competencia de los Estados miembros para prestar, encargar y organi-
zar servicios de interés general que no tengan caracter econémico».

Esta regulacion lleva al Tratado una distincidn trabajosamente cons-
truida por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en términos que
son decisivamente Utiles para comprender cual es el régimen juridico
de los indicados servicios de interés general y la exclusiéon total del
régimen del articulo 106.2 TFUE (mantenemos en las citas de la juris-
prudencia las referencias al articulo 86.2 que corresponden a la anti-
gua numeracion) concerniente solamente a los servicios de caracter
econémico.

El primer ejemplo de la misma es la Sentencia K. Héfner y
Elser v. Macrotron GmbH, de 23 de abril de 1991, en la que el Tribunal
de Justicia se pronuncia sobre el monopolio de los servicios de coloca-
cién y empleo, encomendados en la legislacién alemana al Bundesans-
talt flir Arbeit (BA).

Los sefiores Hofner y Elser desarrollaban servicios de seleccion y
colocacién de ejecutivos y directivos de empresas, con el conocimiento
y la tolerancia del instituto de empleo (BA). El conflicto surgié cuando
Macrotron celebré con Hofner y Elser un contrato de seleccién para
que dichas empresas le presentaran un candidato para la funcién de
director del servicio de ventas. Cuando lo hicieron, Macrotron ni
aceptd la propuesta ni pagé los honorarios estipulados en el contrato.
Cuando Hoéfner y Elser demandaron a Macrotron, el Tribunal aleméan
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considerd que el contrato era nulo por vulnerar la legislacién alemana.
Pero como también se planted si esta legislacion que amparaba un
monopolio de seleccién se ajustaba al Tratado CEE, plante6 al Tribunal
de Justicia una cuestién prejudicial.

Los demandantes sostuvieron que una oficina de empleo es una
empresa publica que estd sometida a las normas sobre competencia.
Macrotron y el Gobierno aleman alegaron que las actividades de la
oficina de empleo no pertenecen al ambito de aplicacién de las nor-
mas sobre la competencia, puesto que las ejercia un organismo
publico.

La Resolucién del Tribunal dice que en el contexto del Derecho de
la competencia es empresa publica «cualquier entidad que ejerza una
actividad econdémica con independencia del estatuto juridico de dicha
entidad y de su modo de financiacién». La actividad dirigida a la colo-
cacién es una actividad inequivocamente econémica. Y afiade el Tribu-
nal que, ademas, las actividades de colocacién no siempre han sido ni
son ejercidas necesariamente por entes publicos. Concluye, por tanto,
que «una entidad, como una oficina publica de empleo que ejerce
actividades de colocacién, puede calificarse de empresa a efectos de
aplicacién de las normas comunitarias sobre competencia» (apar-
tado 23). Asi es, aun en el caso de que las funciones que preste sean
de interés general.

Siendo, por tanto, la oficina de colocaciéon empresa publica en
el sentido que da a este concepto la jurisprudencia del Tribunal, lo que
la Sentencia examina seguidamente es si la exclusién de las reglas de
la competencia pueden justificarse porque sea imprescindible para el
cumplimiento de su misidn especifica. La respuesta de la Sentencia es
contundentemente negativa.

Héfner es, por lo dicho, una Sentencia referida a prestaciones publi-
cas de caracter social, que valora la posibilidad de exclusidn de dichas
actividades de las reglas del Tratado, para concluir en sentido contra-
rio. Pero deja abierta la pista de que existen actividades de este carac-
ter a las que no es aplicable el derecho de la competencia. Asi se
establecié por el Tribunal de Justicia de la Comunidad, un par de anos
después, en la Sentencia Poucet (Christian Poucet v. Assurances Géné-
rales de France y Caisse Mutuelle Régionale du Languedoc-Roussillon
y asunto Daniel Pistre v. Caisse Autonome Nationale de Compensation
de I'’Assurance Vieillesse des Artisans, asuntos acumulados C-159/91
y C-160/91).
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El Tribunal conocié de una cuestidn prejudicial planteada en un liti-
gio en que los sefiores Poucet y Pistre se oponian a los requerimientos
de pago de las cotizaciones de la Seguridad Social, formuladas por
determinadas entidades gestoras francesas. La oposicién se fundaba
en que, aunque fuera de aplicacién la afiliaciéon obligatoria a un sis-
tema de Seguridad Social, estimaban que deberia ser libre la afiliacion
a cualquier entidad de seguros privada establecidos en el territorio de
la Comunidad. Otra cosa seria aceptar someterse a condiciones fijadas
unilateralmente por determinados organismos que gozarian de una
posicion dominante, contraria a las reglas del Tratado CE.

Lo que se cuestiond, por tanto, es si un organismo encargado de la
gestion de la Seguridad Social debe ser considerado como una empresa
en el sentido de los articulos 81 y 82 del Tratado (101 y 102 TFUE).

El Tribunal de Justicia recuerda la doctrina que se establecié en la
Sentencia de 7 de febrero de 1984 (Duphar) en el sentido de que «el
Derecho comunitario no restringe la competencia de los Estados
miembros para ordenar sus sistemas de Seguridad Social».

En relacidon con la consulta formulada por el Tribunal francés,
advierte que el problema se plantea en relacién con un régimen obli-
gatorio de seguridad social, que persigue un objetivo social y obedece
al principio de solidaridad.

El Tribunal concluye que «los regimenes de Seguridad Social conce-
bidos de esta manera se basan en un sistema de afiliacion obligatoria
que resulta indispensable tanto para la aplicacion del principio de soli-
daridad como para el equilibrio financiero de tales regimenes». Para
valorar su naturaleza, excluye que se trate de empresas sometidas a
los principios de la competencia: «las entidades gestoras del seguro
de enfermedad y los organismos que participan en la gestion del ser-
vicio publico de seguridad social, desempenan una funcién de caracter
exclusivamente social. En efecto, tal actividad se basa en el principio
de solidaridad nacional y carece de toda finalidad lucrativa... dicha
actividad no es una actividad econémica... las entidades encargadas
de la misma no constituyen empresas en el sentido de los articulos 85
y 86 del Tratado» (apartados 18 y 19).

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de marzo de 1996
(José Garcia y otros v. Mutuelle de prévoyance sociale d’Aquitaine,
asunto C-238/94) el Tribunal aborda una cuestion semejante de oposi-
cién al pago de cotizaciones debidas a las cajas de seguridad social
francesas. Y en la Sentencia de 16 de noviembre de 1995 (Société
Frangaise des Sociétés d’Assurances) establece algunas matizaciones a
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la jurisprudencia Poucet, aceptando que el caracter voluntario del
régimen de Seguridad Social, que se enjuiciaba en este caso concreto,
limita el alcance del principio de solidaridad. En tal caso, domina el
caracter econémico de la actividad, y como tal debe ser tratada a efec-
tos de la aplicacion de las reglas de la competencia, aun cuando no
persiga la obtencién de beneficios con su actividad.

En todo caso, para que los servicios de solidaridad queden al mar-
gen de las normas sobre competencia es preciso que ello sea impres-
cindible para garantizar el cumplimiento de la misidn especifica que
les haya sido confiada, como, con caracter general, exige el articulo 86.2
(106.2 TFUE).

En ese sentido, por ejemplo, puede citarse el conjunto de senten-
cias de 21 de septiembre de 1999, motivadas por las cuestiones preju-
diciales planteadas por érganos jurisdiccionales holandeses, en rela-
cién con la compatibilidad con el Tratado de la obligatoriedad de la
afiliacion a un determinado fondo de pensiones complementarias. Por
ejemplo, entre ellas, la recaida en el asunto C-67/96, Albany Interna-
tional BV, en relacién con el Fondo sectorial de pensiones de la indus-
tria textil, declara la compatibilidad con el articulo 86 del Tratado, del
sistema analizado, porque reconoce la importancia de la funcién social
atribuida a las pensiones complementarias: el régimen de pensiones
complementarias controvertido en el procedimiento principal cumple
una funcién social esencial en el sistema de pensiones en los Paises
Bajos «en razén del reducido importe de la pensidn legal, calculado
sobre la base del salario minimo legal» (apartado 105).

También las Sentencias de la misma fecha recaidas en los asuntos
C-115/97 a C-117/97 y C-219/97 (Brenttjens’'Handelsonderneming BV
y Maatschappij Drijvende Bokken By, respectivamente), concluyen que
«los articulos 86 y 90 del Tratado (actualmente articulos 82 TCE y 86
TCE) no se oponen a que las autoridades publicas confieran a un fondo
de pensiones el derecho exclusivo de gestionar un régimen de pensio-
nes complementarias en un sector determinado». Y lo mismo reitera la
Sentencia Pavel Pavlov, de 12 de septiembre de 2000, en los asuntos
acumulados C-180/98 a C-184/98, en relacidn con la concesidon de un
derecho exclusivo de gestidn del régimen de pensiones complemen-
tarias de los miembros de una profesion liberal.

La exclusiéon de medidas concernientes al establecimiento de contri-
buciones al pago de medicamentos por una caja de seguro obligatorio,
o la afiliacién obligatoria misma a entidades de seguro, esta reiterada-
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mente declarada por el TJ (SSTJ AOK-Bundesverband, de 16 de marzo
de 2004, y Cisal di Battistello, de 22 de enero de 2002, respectivamente).

Tampoco pueden, por otra parte, considerarse ayudas de Estado
prohibidas las que reciben los servicios de solidaridad de los presupues-
tos publicos, de cualquier manera, para el desempefio de sus misiones.
La idea se desprende claramente de la Sentencia de 17 de junio de 1997,
asunto Sodemare (C-70/95), que da respuesta a una cuestion prejudicial
planteada por el Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia, en
el marco de un recurso interpuesto por una sociedad luxemburguesa y
dos sociedades italianas contra un precepto de la Legge regionale lom-
bardian. 39, de 11 de abril de 1980, sobre organizacién y funcionamiento
de las unidades sociosanitarias locales. Segun esta regulacién, la presta-
cién de servicios de asistencia social de caracter sanitario (fundamental-
mente residencias de ancianos) puede realizarse en régimen de concierto
con aquellos operadores privados que hayan obtenido una habilitacién
expresa, de la Regiodn, para suscribir este tipo de conciertos. Los presta-
dores de los servicios asi concertados obtienen una ventaja econémica
cierta, consistente en el derecho al reembolso, por parte de las autorida-
des publicas, de los costes de los servicios de asistencia social de carac-
ter sanitario. Ahora bien, para obtener esa habilitacion previa como con-
tratista, es indispensable la inexistencia de animo de lucro, por disposicion
expresa del articulo 18.3 de la mencionada Ley regional de 1980.

Ante la protesta de sociedades con pretensiones de acceder al esta-
tuto de contratista para la prestacién del servicio de residencia de ancia-
nos, pero con animo de lucro, el Tribunal de Justicia acepta la compati-
bilidad de la regulaciéon lombarda con el Derecho comunitario. La
cuestion controvertida se inscribe en el marco del sistema de asistencia
social, que «estad basado en el principio de solidaridad, que se traduce
en el hecho de que estd destinado prioritariamente a la asistencia de
quienes se encuentran en un estado de necesidad, debido a la insufi-
ciencia de los ingresos familiares, a la falta total o parcial de autonomia
o al riesgo de marginacién y, después, dentro de los limites marcados
por la capacidad de las estructuras y los recursos disponibles, a la asis-
tencia de otras personas, las cuales han de soportar, no obstante, los
costes de dicha asistencia en funcion de su situacion econdmica, con
arreglo a tarifas determinadas habida cuenta de los ingresos familiares».

El mismo régimen de los servicios asistenciales se ha hecho exten-
sivo, en la practica de la Comisidn, a otros servicios de caracter sanitario
o educativo. Con caracter general, la Comision insistié en su Libro Verde
de 2003, ya citado, sobre que las normas de competencia y ayudas solo
se aplican a las actividades econémicas, no a las de solidaridad.
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10. EL SERVICIO UNIVERSAL

Un objetivo central de la regulacion es, como venimos senalando, la
asignacion equitativa de los recursos. El abandono, masivo aunque no
total, por parte de la Administracidn, de la titularidad de muchos servi-
cios publicos econémicos y de la responsabilidad de su gestion, sea
directa o indirecta, ha provocado que las mismas actividades sean desa-
rrolladas en los mercados por empresas privadas que actGan en régi-
men de competencia libre. La actuacion de las empresas en los merca-
dos tiene como objetivo primario la obtencién de su propio beneficio.
Sin embargo, el regulador debe procurar que este legitimo objetivo se
compatibilice con la satisfaccion de necesidades de interés general o
de utilidad publica. Para lograrlo, como hemos examinado mas atras en
este estudio, la formula habitual consiste en reservarse directamente la
prestacion de algunos servicios o, en su caso, imponer a los operadores
privados el cumplimiento de misiones de interés general.

Esa clase de obligaciones se configura en la legislacion vigente
sobre los diferentes sectores econémicos de modo muy diverso. Por
ejemplo, la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del sector ferroviario,
declara la administracidn de las infraestructuras ferroviarias y el trans-
porte ferroviario como «un servicio de interés general y esencial para
la Comunidad», que se prestara en régimen «de libre competencia».
La Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de puertos del Estado y de la
marina mercante (reformada en este punto por la Ley 62/2003), parte
de la apertura a la competencia de las actividades de transporte mari-
timo pero prevé, en su articulo 7.2, la «imposicién de obligaciones de
servicio publico con el fin de garantizar la suficiencia de servicios de
transporte regular con destino a y/o procedencia de las islas Baleares,
islas Canarias, Ceuta y Melilla o bajo el régimen de contrato adminis-
trativo especial en atencion a la satisfaccion de forma directa o inme-
diata de la finalidad publica que aquellas representan». La Ley 24/1998,
de 13 de julio, del servicio postal universal y de liberalizacion de los
servicios postales, considera que estos son «servicios de interés gene-
ral que se prestan en régimen de libre competencia» pero solo estan
sometidos a obligaciones de servicio publico los que se especifican en
el Titulo lll de la Ley. La Ley 17/2007, de 4 de julio, que modifica
la 54/1997, del sector eléctrico, parte del reconocimiento de la libre
iniciativa empresarial para el ejercicio de las actividades destinadas al
suministro de energia eléctrica, pero precisa que «estas actividades se
ejerceran garantizando el acceso y conexion a las redes de transporte
y distribucién de energia eléctrica a todos los consumidores deman-
dantes del servicio dentro del territorio nacional y tendran la conside-
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racion de servicio esencial» (articulo 2.2). La Ley 34/1998, de 7 de
octubre, del sector de hidrocarburos, también reconoce la iniciativa
empresarial para el ejercicio de determinadas actividades, pero indica
que se ejerceran garantizando el suministro de productos petroliferos
y de gas por canalizacién a los consumidores y ademas que «tendran
la consideracién de actividades de interés econémico general». En
algunos casos el aseguramiento de las prestaciones propias del servi-
cio publico se realiza mediante la técnica de establecer reservas a favor
del sector publico. Asi ha ocurrido en la legislacién en materia de ser-
vicios postales o en materia de transporte ferroviario. El sometimiento
a la competencia esta condicionado a que se mantenga la garantia del
suministro, como ocurre en los sectores energéticos del gas y de la
electricidad.

En los sectores donde se ha producido una plena liberalizacién,
como el de telecomunicaciones, es en los que mas claramente ha sido
preciso organizar técnicamente las funciones de servicio publico que
corresponde prestar a las empresas privadas. Este objetivo ha tratado
de cumplirse con la nocién de servicio universal.

A medida que ha avanzado la liberalizacién de estos sectores, con una
progresiva apertura a la competencia, la preocupaciéon por el servicio
universal se ha incrementado. Se trata de evitar que la gestion privada de
un servicio, antes atribuido en exclusiva a establecimientos de caracter
publico, determine que los ciudadanos dejen de tener a su disposicion
prestaciones que los empresarios privados consideren no rentables.

La cuestion principal, sin embargo, es definir qué servicios sean
bésicos. En las sociedades desarrolladas, la telefonia vocal lo es, desde
luego. Y actualmente se conviene que también el telefax, el acceso a
un sistema de guias de teléfono, al operador, a la existencia de cabinas
publicas, a una cobertura adecuada de moviles por parte de los usua-
rios, etc. Pero la rapida evolucion de las telecomunicaciones hace pre-
visible la inmediata incorporacién al bloque de servicios bésicos de
nuevas prestaciones, que ahora solo estan al alcance de los que usan
sistemas de comunicacién mas complejos.

Por esta razén, los documentos y normas comunitarias insisten en
afirmar que la nocién de servicio publico es sustancialmente evolutiva.

Un buen ejemplo de estas reflexiones esta en la Comunicacién de
la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico
Social y al Comité de las Regiones sobre «el servicio universal de tele-
comunicaciones ante la perspectiva de un entorno plenamente libera-
lizado».
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Al tiempo que nuestra sociedad se transforma en una sociedad de la
informacién, en la que cada vez mas personas dependen de un sistema
de comunicaciones modernas, se hace necesario evitar el nacimiento de
«una sociedad de dos velocidades», en la que vivirian separados aque-
llos que quieren las maximas disponibilidades de acceso a los modernos
medios de comunicacién y los que no pueden beneficiarse de ello. Pero,
a medida que avanza la calidad y se diversifican los servicios de teleco-
municaciones, es necesario ampliar la concepcion de lo que sea univer-
sal, incorporando a la misma nuevos servicios que antes habian sido
innecesarios para las relaciones econémicas o sociales».

De aqui el caracter dinamico y evolutivo del servicio universal, que
se percibe en las diferentes normas que han ensayado una delimita-
cién del contenido de la nocién.

En la segunda parte del Libro Verde sobre liberalizacién de las
infraestructuras de las telecomunicaciones, publicado el 25 de enero
de 1995, se dice que «el servicio universal se mantiene como una de
las principales exigencias politicas de la Unién». Ciertamente queda
convertido en una idea central cuyas pretensiones organizativas se
resumen en lo siguiente: en primer lugar, delimitar un bloque de pres-
taciones basicas que deben ser ofrecidas a todos los ciudadanos, cual-
quiera que sea su rentabilidad y el interés que puedan tener los ope-
radores en invertir para poder prestarlas; en segundo lugar, conseguir
un reparto equitativo de las cargas de servicio publico entre todos los
operadores que actlan en el sistema; en tercer lugar, establecer las
normas sobre costes que son imprescindibles para fijar cual es el con-
tenido basico de las prestaciones que debe ofrecer cada operador; la
elecciéon de estos contenidos fundamentales debe hacerse de modo
flexible dada la evolucién vertiginosa de la tecnologia y la ampliacion
continua de las necesidades.

De la definicién del contenido y caracteristicas del servicio universal
se ocuparon mas tarde dos documentos comunitarios: la Resolucién
del Consejo de 27 de febrero de 1994 y la Declaraciéon de la misma
fecha de la Comisidn sobre principios y alcance de servicio universal.

Segun la Resolucién del Consejo citada, en un entorno competitivo
cabe esperar que las fuerzas del mercado se encarguen, en la mayoria
de los supuestos, de universalizar por si mismas las prestaciones basi-
cas de telecomunicaciones. Este es un desideratum, sin embargo, que
no hay que dar por cumplido ni puede suponerse que siempre se
imponga inevitablemente. Cuando la competencia no produzca direc-
tamente tal dindmica, serd necesario imponerla. Los defectos de la
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competencia se notaran mas cuando los servicios carezcan de rentabi-
lidad comercial. Por lo que concierne al contenido del servicio univer-
sal, la Resolucién del Consejo la identifica con el servicio de telefonia
vocal basica a precios asequibles para todos los usuarios que formulen
una solicitud razonable. Se exige, ademas, calidad suficiente y univer-
salidad, igualdad y continuidad en la prestacién del servicio.

El servicio universal debe evolucionar al ritmo del progreso técnico,
basarse en principios comunes en todos los Estados de la Unién y con-
siderar especialmente las necesidades personales (discapacitados y
otros colectivos) o territoriales (zonas con redes menos desarrolladas)
de determinados segmentos de la poblacion.

La Comunidad aprobé una primera Directiva en la que se regulaba
el servicio universal el 30 de junio de 1997 (Directiva 97/93/CE del
Parlamento y el Consejo) y han sido fundamentalmente sus principios,
mejor desarrollados y articulados luego en la Directiva 2002/22/CE,
de 7 de marzo de 2001, del Parlamento y el Consejo, relativa al servi-
cio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y
los servicios de comunicacion electrénica, los que estan ahora consoli-
dados en la legislacion espaiola. Los principios a los que se atiene son
practicamente coincidentes en su aplicacién a las telecomunicaciones
y al ramo de correos. En el caso primero, la norma basica es la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones,
articulos 22 y siguientes, desarrollada en este punto por el Real
Decreto 1736/1998, de 31 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento relativo al «servicio universal de telecomunicaciones y demas
obligaciones de servicio publico y a las obligaciones de caracter
publico en la prestacion de los servicios y en la explotacion de las
redes de telecomunicaciones». Por lo que concierne a los correos, la
regulacidn esté en la Ley 24/1998, de 13 de julio, «del servicio postal
universal y de liberalizacidn de los servicios postales», desarrollada por
el Real Decreto 81/1999, de 22 de enero, y por el Real Decreto 1829/1999,
de 3 de diciembre.

La concepcidn del servicio universal que resulta de lo establecido
en las mencionadas normas se atiene a los siguientes principios:

1.° El servicio universal se describe como «el conjunto definido de
servicios de telecomunicaciones con una calidad determinada, accesi-
bles a todos los usuarios con independencia de su localizaciéon geogra-
fica y a un precio asequible».

Su contenido es, naturalmente, distinto en el &mbito de las teleco-
municaciones y en el de los correos. En el primer dominio, el servicio
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universal debe garantizar que todos los ciudadanos: a) puedan recibir
conexién a la red telefénica publica fija y acceder a la prestacion del
servicio telefénico fijo disponible para el publico. La conexiéon debe
ofrecer al usuario la posibilidad de emitir y recibir llamadas nacionales
o internacionales y permitir la transmisién de voz, fax y datos; b) que
los abonados al servicio telefénico dispongan gratuitamente de una
guia telefénica, en la que puedan figurar, y un servicio de informacion
nacional sobre su contenido; c) una oferta suficiente de teléfonos
publicos de pago en todo el territorio nacional, y d) que los usuarios
discapacitados y con necesidades sociales especiales tengan acceso al
servicio telefénico fijo disponible al publico, en condiciones equipara-
bles a las que se ofrecen al resto de usuarios. Por lo que concierne al
servicio de correos, se incluyen en el servicio universal, como presta-
ciones basicas, el servicio de giro y los servicios postales nacionales y
transfronterizos para envio de cartas y tarjetas o paquetes postales.
También todos los servicios relativos al envio de publicidad directa,
servicios accesorios de certificado y valor declarado, etc. Cada uno de
estos servicios integra la recogida, admisién, clasificacién, tratamien-
tos, curso, transporte, distribucién y entrega de cartas, tarjetas posta-
les y paquetes (en este Ultimo caso siempre que no excedan de 10
gramos), y los servicios de envio certificado y los envios con valor
declarado.

Uno de los principios basicos que sirven para ordenar el servicio
universal es la consideracion de su caracter evolutivo, de modo que las
leyes que lo regulan basicamente siempre atribuyen al Gobierno la
facultad de revisar, amplidndolas, las prestaciones que incluye
el servicio. Tal caracter evolutivo esté vinculado, sobre todo, a las inno-
vaciones tecnoldgicas y a su implantacién en la sociedad, de manera
que vayan convirtiéndose en prestaciones comunes algunos servicios que
inicialmente, cuando empieza su fase de desarrollo, solo estan al alcance
de minorias.

2.° La designacién del operador que haya de prestar el servicio
universal puede hacerse directamente por la autoridad reguladora o
bien mediante licitacion publica. En el primer caso, la designacién
debe recaer necesariamente en los operadores que tengan la conside-
racion de dominantes en una zona determinada. En el segundo, la
Administracién competente ha de realizar, a la finalizacién del plazo
establecido para la prestacion del servicio universal en una determi-
nada zona, una consulta publica para determinar si existen operadores
interesados en prestarlo, en qué condiciones y respecto de qué ambito
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territorial. Después de esta informacién previa se puede producir la
convocatoria del correspondiente concurso y su adjudicacion.

3.° La financiaciéon del servicio universal de telecomunicaciones
depende de si su prestacion comporta para el operador encargado
una desventaja competitiva o no. La valoracién al respecto corres-
ponde a la Comision del Mercado de Telecomunicaciones. Si aprecia la
existencia de desventaja, le corresponde también a la Comision esta-
blecer los mecanismos de compensacién que tienen que basarse
necesariamente en el célculo del coste neto que suponen al operador
las prestaciones a las que se obliga en virtud del servicio universal.

El célculo del coste se hace periédicamente y, segin explica el
articulo 24.1 de la Ley de Telecomunicaciones de 2003, esta «en fun-
cién del ahorro neto que el operador conseguiria si no tuviera la obli-
gacion de prestar el servicio universal». El calculo de este ahorro tiene
que tener en cuenta el coste que implica suministrar el servicio a clien-
tes que, utilizando consideraciones puramente comerciales, el opera-
dor no serviria por no ser rentable la operacion. El coste neto se cal-
cula por el operador de telecomunicaciones que tiene encargado el
servicio universal de acuerdo con los criterios establecidos por la
Comisiéon del Mercado de las Telecomunicaciones. El célculo lo tiene
que aprobar dicha Comisidn, previa auditoria de la entidad operadora.

4.° El coste asi valorado tiene que ser soportado por todos los
operadores que exploten las redes publicas de telecomunicaciones y
por los prestadores de los servicios. Las aportaciones de cada uno
tiene que fijarlas también la Comisién del Mercado de las Telecomuni-
caciones ateniéndose a pardmetros objetivos relativos a la actividad
de cada operador (basados, sobre todo, en la cuota de mercado de
cada uno de ellos) y sobre todo en los principios de transparencia, no
discriminacion y proporcionalidad.

Todas las aportaciones recibidas se incorporan a un Fondo Nacio-
nal, que tiene por finalidad justamente garantizar la financiacién del
servicio universal. De esta manera, los operadores que presten el ser-
vicio universal reciben de este Fondo la cantidad correspondiente al
coste neto, al mismo tiempo que el fondo se va nutriendo de las apor-
taciones de los operadores obligados a sostenerlo (articulo 24.4 de la
Ley de Telecomunicaciones de 2003).

5.° La regulacién del servicio universal en el area de los correos
difiere de la establecida en materia de telecomunicaciones, en un punto
de gran interés: mientras en materia de telecomunicaciones la apertura
al mercado ha sido absoluta, de modo que el antiguo operador mono-
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polista (que en la actualidad sigue siendo operador dominante), Telefo-
nica, S. A., no detenta ni prerrogativas especiales ni la exclusiva sobre
ninguna clase de servicios, en materia de correos la Ley del Servicio
Postal no ha concluido todavia una liberalizacién completa. Por esta
razon establece una regulacién privilegiada en favor del operador
encargado del servicio universal (que es la entidad publica empresarial
Correos y Telégrafos), que prorroga algunos elementos monopolisticos
y mantiene posiciones de privilegio en favor de dicho operador.

Como hemos estudiado mas atras, el mantenimiento de estas posi-
ciones privilegiadas, incluso de las reservas, aunque sitden al operador
fuera del mercado, son compatibles con el Derecho comunitario, en la
medida en que existen razones de interés publico que justifican la
excepcion y, por otra parte, las reservas de servicios resultan impres-
cindibles para la obtencién de recursos que luego se aplican a la finan-
ciacién del servicio universal (vid. sobre ello supra la Sentencia La
Poste). En el caso de los correos, esta financiaciéon no se hace, en un
marco todavia no plenamente liberalizado, con cargo a aportaciones
de todos los operadores.

VI. REGULACION DE LOS DERECHOS

1. LA DOCTRINA SOBRE LAS DIFERENCIAS ENTRE DERECHOS
CONSTITUCIONALES SEGUN REQUIERAN
O NO PRESTACIONES DE LOS PODERES PUBLICOS
PARA SU REALIZACION Y EJERCICIO: REVISION CRITICA

Procede del célebre ensayo del sociélogo britanico T. H. MARSHALL
(Ciudadania y clase social, publicado en 1950), la exposicidn clasica
acerca de que el progreso histérico de la ciudadania permite distinguir
tres generaciones de derechos que han contribuido sucesivamente a
configurar en plenitud la posicién del ciudadano frente a los poderes
publicos. La primera etapa histdrica fue la de los derechos civiles, que
comprendian la libertad personal, de expresion, de pensamiento, de
conciencia, de religion, de propiedad, de autonomia contractual, de
acceso a la justicia... La segunda es la de los derechos politicos, con-
cretados, sobre todo, en la participacion en el poder politico mediante
el derecho de sufragio, activo y pasivo, tanto en las elecciones genera-
les como en las locales. La tercera etapa es la de los derechos sociales
y abarca el desarrollo de las instituciones educativas, sanitarias, servi-
cios sociales y todos aquellos imprescindibles para proporcionar a la
ciudadania un minimo de bienestar econémico.
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La forma en que MarsHALL explic las etapas de la ciudadania, los
comentarios y criticas que enseguida saludaron la apariciéon de su
obra, y las inevitables simplificaciones, han concluido por consolidar
mucho en la bibliografia una periodificacion de las «generaciones» de
los derechos bastante rigida, segun la cual la emergencia de los dere-
chos civiles se produjo en el siglo xvii, la de los politicos en el xix y la de
los derechos sociales en el siglo xx.

Esta periodificacion tiene que comprenderse con mucha flexibili-
dad. En verdad, la preocupacién por las funciones sociales del Estado
esta presente en los albores del primer constitucionalismo europeo y
los derechos de caracter social, dejados provisionalmente fuera de la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se
incorporan a la Constitucién francesa de 1791 y a la Declaracién
de 1793 de modo rotundo y explicito. La investigacion de M. GaucHeT
sobre aquella peripecia histérica no deja lugar a dudas.

La formacidn de los derechos no ocurre, por tanto, en tres etapas
separadas, ni forman aquellos parte de tres generaciones completa-
mente distintas, sino que todos tienen un desarrollo parcialmente
simultaneo, aunque el momento en que se produce la méaxima expan-
sion de cada uno de ellos, y se consolidan plenamente las garantias
que aseguran su disfrute, no sean exactamente coincidentes.

Las prestaciones de caracter social de las Administraciones publicas
en el siglo xix tienen, en algunos sectores, un componente discrecional
muy amplio. También son singulares porque no se extienden a la tota-
lidad de los ciudadanos sino a grupos o colectivos selectivamente
designados. La consagracion del Estado social servird para sustituir la
discrecionalidad por obligatoriedad, y la selectividad de las prestacio-
nes por su generalizacién a todos los ciudadanos.

Es innegable que las primeras Declaraciones de derechos pusieron
especial énfasis en la consagracion de los derechos civiles y politicos
de los ciudadanos. Pero junto a ellos aparecieron enseguida los prime-
ros derechos sociales y econémicos. De entre estos Gltimos el derecho
de propiedad se convierte en el centro del sistema econémico inme-
diatamente (articulo 17 de la Declaracidon de Derechos de 1789); en
Espafia, la misma formulacién puede encontrarse en la Constitucién
de 1812. En cuanto a los derechos de caracter social, los de «socorros
publicos» o beneficencia estan presentes en la Constitucidn francesa
de 1791y en la Declaracién de Derechos de 1793. En los mismos tex-
tos aparece el derecho a la educacién, que sera, desde entonces,
basico en todos los ordenamientos constitucionales que se suceden.
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No obstante, es evidente que en la historia del constitucionalismo
se ha mantenido una diferenciacién entre los derechos civiles y politi-
cos y los de caracter econémico y social, basada en que los primeros
son autoejecutivos, inmediatamente eficaces, y sometidos Unicamente
a la proteccién de los jueces y tribunales, mientras que los segundos
necesitan de la contribucién del legislador para su delimitacién y de
una actividad prestacional ulterior de la Administracién publica, para
que dote de los medios necesarios para la eficacia de tales derechos.

Son por tanto, estos Ultimos, derechos debilitados, sometidos a
una definicion legislativa y, desde luego, dependientes en todo de la
contribucién de la Administracién, que debe aportar los medios nece-
sarios para su realizacién.

Estas distinciones lucen todavia en nuestra Constitucién de 1978.
Usa, como nos consta, diferentes conceptos para referirse a los dere-
chos de los ciudadanos. El Titulo | se denomina «De los derechos y
deberes fundamentales». La Seccién Primera del Capitulo Il del mismo
Titulo se titula «De los derechos fundamentales y libertades publicas».
La Seccién 2.2 vuelve a denominarse «De los derechos y deberes de los
ciudadanos». Y el Capitulo Ill se titula «De los principios rectores de la
politica social y econémica», entre los que se encuentran algunos
derechos tan basicos como el de Seguridad Social (articulo 41), a la
salud (articulo 43), al medio ambiente (articulo 45), a la vivienda (arti-
culo 47), etc. Hay un substrato juridicamente uniforme en el régimen
constitucional de todos los derechos: son vinculantes para todos los
poderes publicos, y los que son clasificados por la Constitucién como
«derechos y deberes fundamentales» o «derechos y deberes de los
ciudadanos», solo pueden regularse por ley que debera en todo caso
respetar su contenido esencial. Sin embargo, los derechos antes men-
cionados, incluidos dentro del Capitulo Ill, dedicado a «Los principios
rectores de la politica social y econémica», «solo podran ser alegados
ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen» (articulo 53.3 CE).

La interpretacion mas generalizada de estas diferencias sostiene
que los derechos econémicos y sociales relacionados en el indicado
Capitulo lll requieren para su eficacia primero su regulacién y, en todo
caso, que esta prevea prestaciones publicas cuya gestion corresponde
a las Administraciones competentes.

El Tribunal Constitucional ha aceptado reiteradamente que las medi-
das de proteccidn social son variables en el tiempo, e incluso que su
consolidacién depende de la politica econédmica general. Por ejemplo,
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en la Sentencia 134/1987, de 21 de julio (cuya doctrina reiteran luego las
Sentencias 97/1990, de 24 de mayo, y 100/1990, de 30 de mayo), asume
que el legislador pueda adoptar medidas de reduccién de las pensiones
o establecer limites a su crecimiento anual. El Tribunal no admite que
exista un principio de «irregresividad» de la Seguridad Social, basado en
los articulos 41 y 50 de la Constitucion, que se habian invocado en el
caso. Dice la primera Sentencia citada: «de ninguno de estos preceptos
puede deducirse que la Constitucion obligue a que se mantengan todas
y cada una de las pensiones iniciales en su cuantia prevista ni que todas
y cada una de las ya causadas experimente un incremento anual. El
articulo 41, aparte de garantizar un régimen de Seguridad Social publica,
asegura la cobertura suficiente para situaciones de necesidad, especial-
mente en caso de desempleo. Y ya se ha dicho que no puede afirmarse
que pensiones iguales o superiores a 187.950 pesetas mensuales no
cubran las situaciones de necesidad. Respecto del articulo 50, el con-
cepto de "pensidon adecuada’ no puede considerarse aisladamente,
atendiendo a cada pensidn singular, sino que debe tener en cuenta el
sistema de pensiones en su conjunto, sin que pueda prescindirse de las
circunstancias sociales y econémicas de cada momento, y sin que quepa
olvidar que se trata de administrar medios econémicos escasos para un
gran nimero de necesidades sociales. Lo mismo cabe decir de la garan-
tia de actualizacidn periddica, que no supone obligadamente el incre-
mento anual de todas las pensiones».

El legislador, por tanto, puede adoptar decisiones segun resulte de
la situacién econdmica y aconsejen otros intereses generales. A su
libertad general para la configuracién de los derechos econémicos y
sociales se ha referido en innumerables ocasiones el Tribunal Constitu-
cional manteniendo siempre la misma doctrina resumida. La Sen-
tencia 38/1995, de 13 de febrero, refiriéndose al sistema de Seguridad
Social, expresa en los siguientes términos los margenes de aquella
libertad: «ciertamente, el articulo 41 CE convierte a la Seguridad Social
en un sistema juridico en el que pasa a ocupar una posicion el remedio
de situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser aprecia-
das y determinadas teniendo en cuenta el contexto general en el que
se producen y en conexion con las circunstancias econdémicas, las dis-
ponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos
sociales. No puede excluirse por ello que el legislador, apreciando la
importancia relativa de las situaciones de necesidad a satisfacer,
regule, en atencion a las circunstancias indicadas, el nivel y condicio-
nes de las prestaciones a efectuar o las modifique para adaptarlas a las
necesidades del momento (STC 65/1987). Los articulos 41 y 50 CE no
constrifien al establecimiento de un Unico sistema prestacional fun-
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dado en principios idénticos, ni a la regulacién de unos mismos requi-
sitos o la prevision de iguales circunstancias determinantes del naci-
miento del derecho (STC 114/1987)».

Esta posicion de nuestro Tribunal Constitucional parece dar en todo
la razén a quienes defienden la tradicional distincién entre los dere-
chos civiles y politicos y los derechos sociales y econémicos, basan-
dose en el reconocimiento y garantia directa de los primeros por la
Constitucién misma, y en la disponibilidad del legislador, en el caso de
los segundos, para delimitar y modificar su contenido, fijando al mismo
tiempo las garantias disponibles en favor de los derechos regulados.

Este orden de ideas estéd siendo paulatinamente superado por la
doctrina. En Alemania, diferentes autores (HAserLe, DiURrIG, ScHoLz,
STERN) observaron que todos los derechos consagrados constitucional-
mente tienen una vertiente subjetiva y otra objetiva. Desde el punto
de vista subjetivo confieren a los ciudadanos facultades de actuacién y
derechos de defensa. Desde la perspectiva objetiva la regulacion
constitucional de los derechos irradia muchas consecuencias: deter-
mina la necesidad de que existan dmbitos en los que los derechos
subjetivos puedan ejercerse; contienen mandatos al legislador;
consagran valores que orientan sus decisiones; imponen prestaciones
a favor de los poderes publicos; en ocasiones implantan garantias a
favor de determinadas instituciones sin cuya existencia no podria el
derecho ejercerse (por ejemplo, libertad de catedra como derecho y
autonomia universitaria como institucion enmarcada en la vertiente
objetiva del derecho: articulo 27.10 CE).

Esta perspectiva objetiva de los derechos constitucionales, que
hasta recientemente solo se ha subrayado en el caso de los derechos
sociales, que siempre imponen una actividad prestacional a los pode-
res publicos, de la que depende su disfrute y garantia, es, sin embargo,
lo mismo de evidente en la mayoria de los derechos de libertad, para
cuyo ejercicio la doctrina tradicional no creia precisos otros instrumen-
tos que la atribucién a su titular de derechos de defensa frente a las
posibles violaciones de los poderes publicos. Si se examinan con mas
atencion los condicionamientos a que esta sometido el ejercicio de los
aludidos derechos se comprobara, por ejemplo, que el derecho de
libertad personal que proclama el articulo 17 de la Constitucién no
queda suficientemente garantizado con la atribucién a los ciudadanos
de un poder de reaccidn frente a cualquier agresion ilegitima, sino que
es preciso también que el legislador arbitre procedimientos para que
pueda ejercerse tal defensa, como es, en el caso especifico, el proce-
dimiento de habeas corpus previsto en el articulo 17.4 CE. La inviola-
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bilidad de domicilio tampoco se configura constitucionalmente con un
perfil exclusivamente subjetivo, sino que también reclama del legisla-
dor los medios adecuados para reaccionar contra su violacién, articu-
lando incluso la autorizacion del juez, prevista en el articulo 18 CE,
necesaria para que la intervencién sea legitima. La libertad de ense-
fianza, tan esencial en un Estado social y democrético, seria imposible
de practicar, por mas énfasis que ponga el articulo 27 CE en procla-
marla, si no existen instituciones donde ejercerla. Los basicos derechos
procesales que consagra el articulo 24 CE precisan que el legislador
regule los procedimientos adecuados, provea las estructuras y deter-
mine las instituciones donde han de ejercerse. No es imaginable tam-
poco que el derecho a la educacién, aunque se configure como un
derecho fundamental, pueda ser operativo sin una vasta organizacion
administrativa a su servicio. Es dificil que los derechos de huelga y
manifestaciéon puedan ejercerse en un marco exento de control y
tutela. El derecho electoral no podria desarrollarse si no existiesen
condiciones institucionales proporcionadas por el Estado, como el
establecimiento de tribunales, registros, convocatorias de elecciones,
sistemas de partidos, etc. El mismo derecho de propiedad, que esta
en el centro de la formacién de la dogmaética de los derechos subjeti-
vos, para que pueda ser disfrutado, necesita una gran cobertura
publica a su servicio, que va desde los catastros y registros a los mis-
mos tribunales de justicia que tienen la misién de protegerlo.

La vertiente objetiva de los derechos tiene muchas derivaciones,
pero una de ellas, la que aqui nos interesa ahora, impone prestaciones
de apoyo a los poderes publicos para su disfrute en plenitud. Esta exi-
gencia aparece con la misma intensidad en derechos de libertad o en
derechos fundamentales, distintos de los derechos sociales y econémi-
cos, que eran los Unicos que, hasta recientemente, se habian conside-
rado no autoejecutivos, dependientes de prestaciones publicas que
correspondia directamente al legislador decidir.

2. CONFIGURACION LEGAL Y DELIMITACION ADMINISTRATIVA
DE LOS DERECHOS

A) El marco constitucional

Tomaremos como primera referencia el modelo regulatorio apli-
cado a la propiedad privada y a la libertad de empresa.

Diversos preceptos constitucionales contribuyen a delimitar el esta-
tuto basico de la propiedad privada. Tiene una posiciéon central el
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articulo 33.1 CE donde se reconoce el derecho a la propiedad privada
y a la herencia. Le alcanza la proteccién consignada en el articulo 53.2
CE en cuanto que solo puede el legislador regular el derecho de pro-
piedad respetando su contenido esencial. Significa esta limitacién que,
segun la indicacion reiterada de la jurisprudencia constitucional, el
legislador tiene que preservar la imagen del derecho de propiedad de
acuerdo con la concepcidn que la sociedad tiene del mismo e incluir
en la regulacidn las facultades basicas de goce y disposicion sobre los
bienes que la caracterizan. No obstante, estas facultades siempre pue-
den limitarse porque el apartado 2 del mismo precepto citado esta-
blece que «La funcién social de estos derechos delimitard su conte-
nido, de acuerdo con las leyes». La funcidn social de la propiedad es el
critérium central que ha de utilizarse al definir el contenido de la pro-
piedad, las facultades que comprende y los deberes y obligaciones
que la constrifen.

Otros preceptos de la Constitucion abundan en la misma direccion
de considerar que el derecho de propiedad, como todos los derechos
de contenido patrimonial, tiene una vertiente subjetiva que se refiere
a las facultades individuales de goce, disfrute y disposicién, y otra
objetiva que impone el sometimiento de dichas facultades a las exi-
gencias del interés general. En este sentido, el articulo 128.1 sefala
que «Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su
titularidad estd subordinada al interés general». El articulo 45.2 esta-
blece que «Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de
todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad
de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la
indispensable solidaridad colectiva». El articulo 46 dispone que «Los
poderes publicos garantizaran la conservaciéon y promoveran el enri-
quecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pue-
blos de Espafa y de los bienes que lo integran cualquiera que sea su
régimen juridico y su titularidad». El articulo 47 afirma, respecto del
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, que: «Los pode-
res publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las
normas pertinentes... regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con
el interés general para impedir la especulacién». El mismo precepto
ahade que: «La comunidad participara en las plusvalias que genere la
accién urbanistica de los entes publicos». El articulo 130.1 prescribe
que: «Los poderes publicos atenderan a la modernizacién y desarrollo
de todos los sectores econdémicos y, en particular, de la agricultura y la
ganaderia, de la pesca y la artesania a fin de equiparar el nivel de vida
de todos los espanoles».
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Todas estas prescripciones constitucionales sobre la propiedad pri-
vada parten de su doble vertiente de derecho subjetivo a usar y disfru-
tar de las cosas que son susceptibles de apropiacion (el limite general
estd establecido justamente en la imposibilidad de constituir titulos de
propiedad privada sobre los bienes que estan fuera del comercio de
acuerdo con lo que establece el articulo 132 CE), y, por otra parte, su
consideracion como institucién central de la economia social de mer-
cado, que justifica que el legislador puede intervenir intensamente en
la delimitacion de las facultades que comprende y los deberes y obli-
gaciones que comporta. El Tribunal Constitucional ha remarcado estas
dos perspectivas del derecho de propiedad en muchas ocasiones, rei-
terando una doctrina que en esencia quedd establecida en la Senten-
cia 37/1987, de 28 de marzo, en la que, explicando qué significa la
funcién social a que alude la Constitucion para definir el derecho de
propiedad privada, advirtié que «la Constituciéon no ha recogido una
concepcidn abstracta de este derecho como mero dmbito subjetivo de
libre disposicién o sehorio sobre el bien objeto del dominio reservado
a su titular; sometido Unicamente en su ejercicio a las limitaciones
generales que las leyes impongan para salvaguardar los legitimos
derechos e intereses de terceros o del interés general. Por el contrario,
la Constitucion reconoce un derecho a la propiedad privada que se
configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades indivi-
duales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un
conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las
leyes, en atencidn a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la
finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de
dominio esté llamada a cumplir. Por ello, la fijacién del «contenido
esencial» de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva
consideracion subjetiva del derecho o de los intereses individuales que
a este subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referen-
cia a la funcidn social, entendida no como mero limite externo a su
definicién o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho
mismo. Utilidad individual y funcién social definen, por tanto, inescin-
diblemente, el contenido del derecho de propiedad sobre cada cate-
goria o tipo de bienes».

Por lo que concierne a la libertad de empresa, el articulo 38 de la
Constitucidon establece: «Se reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con
las exigencias de la economia general, y en su caso, de la planifica-
ciony.
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La caracterizacion constitucional de la libertad de empresa puede
resumirse con arreglo a los siguientes principios:

1.° La consagracién de la libertad de empresa en la Constitucion,
articulo 38, tiene que entenderse en paralelo con el reconocimiento
de la iniciativa publica en la actividad econdmica en el articulo 128.2.
El ejercicio de la libertad de empresa es compatible con las potestades
de los poderes publicos de crear empresas, en cualquier sector (el
hecho de que la Administracién tenga como funcién propia la atencién
a los intereses generales, obliga, para que las decisiones econémicas
tengan soporte constitucional que se justifiquen de alguna manera
desde la perspectiva de los intereses publicos; y también de la eficien-
cia del gasto que consagra el articulo 31.2 CE). El ejercicio de activida-
des empresariales por los poderes publicos ha de producirse en el
marco de la economia de mercado (también aqui salvo las contadas
excepciones que pueden establecerse legalmente para servicios que
no pueden prestarse de acuerdo con las reglas del mercado:
articulo 106.2 TFUE) a que alude el articulo 38 CE. Y un componente
esencial de dicho régimen de mercado es la igualdad de condiciones
para todas las empresas, publicas o privadas, que compiten en él.

La actividad de los poderes publicos que puede ser susceptible de
desarrollos empresariales abarca casi la practica totalidad de las com-
petencias publicas. Y, sin embargo, los empresarios privados no tienen
abierto un abanico mercantil tan amplio. La razén es que determinadas
funciones, vinculadas a la soberania del Estado o al ejercicio de atribu-
ciones de autoridad estan constitucionalmente reservadas al Estado y
no pueden transformarse libremente en actividades empresariales pri-
vadas. Es impensable actualmente la transformacién en actividades
mercantiles de las relaciones exteriores, el ejército o la policia. Pero
aunque el Estado use parcialmente técnicas empresariales para la ges-
tion de algunos aspectos de dichos servicios, no es confundible la
potestad organizativa de la que depende tal decision, con la posible
apertura de estos reductos de la soberania a la libertad de empresa.

Las mismas restricciones afectan a los servicios publicos constitu-
cionalizados, es decir, los atribuidos primariamente a la titularidad
publica desde la Constitucidon misma (vid. infra sobre este concepto),
o a los servicios o recursos esenciales atribuidos a las Administracio-
nes publicas en virtud de una ley, de acuerdo con lo que permite el
articulo 128.2 CE.

2.° Elsegundo grupo de condicionamientos constitucionales depen-
den de la regulacién del derecho. En los términos del articulo 53.2 CE
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esta regulacién solo puede hacerse por ley que, en todo caso, debe
respetar el contenido esencial de la libertad de empresa.

El precepto citado establece una reserva material de ley que debe
ser cumplimentada precisamente mediante leyes formales aprobadas
por los érganos (estatales o autonémicos) que tiene constitucional-
mente atribuida dicha potestad, y dentro de los limites de sus compe-
tencias materiales. Las leyes pueden delimitar el contenido de la liber-
tad de empresa, condicionandolo, o establecer limitaciones a su
ejercicio. Las leyes deben contener, al menos, la regulacién esencial del
derecho y los condicionamientos a que deben atenerse sus limitacio-
nes. La jurisprudencia constitucional ha excluido reiteradamente que
las potestades normativas de las Administraciones publicas les permi-
tan regular o limitar la libertad de empresa mediante reglamentos inde-
pendientes. No esta excluido constitucionalmente que los reglamentos
puedan intervenir en la ordenaciéon de estas libertades, pero deben
hacerlo complementando o desarrollando las leyes. Es decir, que los
reglamentos tienen que ser ejecutivos, no independientes.

Las regulaciones y limitaciones del derecho tienen que respetar su
«contenido esencial». En los términos que la jurisprudencia constitu-
cional ha interpretado este concepto, significa que las normas regula-
doras no pueden desfigurarlo hasta hacerlo irreconocible o liquidar las
notas o caracteristicas esenciales con las que es socialmente recono-
cido (libertad de crear la empresa, de configurar su objeto, de actuar
en el trafico mercantil, distribuyendo, comerciando, etc.). Esta doctrina
aparece muy reiterada en una jurisprudencia del TC extensisima (v.gr.,
SSTC 71/1982, 83/1984, 88/1986, 123/1991). Refiriéndose, por ejem-
plo, a la posibilidad de ordenar por ley los horarios comerciales, la
STC 225/1993, de 8 de julio, sienta una pauta general de interpreta-
cién del articulo 38 que se ha reiterado siempre ulteriormente: «el
articulo 38 CE no genera otra exigencia que la de un régimen de hora-
rios comerciales que permita el inicio y el mantenimiento de la activi-
dad empresarial y esté exento, por tanto, de limitaciones irracionales,
desproporcionadas o arbitrarias que puedan impedir o menoscabar
gravemente el ejercicio de dicha actividad. Respetada esta exigencia,
corresponde al ambito de la libre configuracién legal el optar por un
régimen limitativo de los horarios comerciales o, por el contrario, de
libertad de horarios, pues dichos regimenes no forman parte del con-
tenido de la libertad garantizada por el articulo 38 CE».

En fin, estos principios constitucionales significan también que las
Administraciones publicas no pueden subordinar la creacion, estable-
cimiento, traslado, ampliacién, etc., de empresas, a condicionamien-
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tos desproporcionados, arbitrarios o que no cuenten con una habilita-
cién legal expresada del modo formal que antes se ha indicado. El
Tribunal Supremo ha estado, por ejemplo, siempre atento, después de
la Constitucidn, a declarar nulas las denegaciones de autorizacién o las
intervenciones a la libertad de empresa acordadas sin habilitacidn
legal suficiente.

3.° Eltercer grupo de limites es de mercado, ya que la libertad que
consideramos, estd consagrada «en el marco de la economia de mer-
cado». Las reglas del mercado estan contenidas en normas legales
(especialmente, la Ley 15/2007, de 17 de julio, de Defensa de la Com-
petencia). Pero su definicion no depende de la libertad absoluta del
legislador (prima, segun el TC, en la referencia a la «<economia de mer-
cado», «el cardcter de garantia institucional» —SSTC 83/1984
y 123/1991— lo que conlleva que, al ser la economia de mercado el
marco obligado de la libertad de empresa —STC 88/1986—, es también
el parametro «dentro del que han de moverse los poderes constituidos
al adoptar medidas que incidan sobre el sistema econémico de nuestra
sociedad»). No solo porque el concepto de «economia de mercado»
remita a un conjunto de valores perfectamente identificables, sino,
sobre todo, porque el Derecho comunitario, cuyos criterios en este
punto se imponen al legislador interno, ha definido algunas de las reglas
principales del mercado interior. Entre ellas, sefialadamente, la compe-
tencia libre (también el TC —uv.gr., Sentencia 88/1986— considera la
libre concurrencia elemento decisivo de la economia de mercado).

La libertad de empresa tiene que ejercerse, por tanto, forzosa-
mente, en el marco de mercados competitivos que imponen la obser-
vancia de algunas reglas esenciales que estan reguladas en los articu-
los 81 y siguientes del Tratado CE: prohibicion de practicas colusorias,
de abuso de la posicién dominante, de concentraciones capaces de
disminuir la competencia, etc.

Los limites de mercado resultan también de las reglas impuestas
por los organismos reguladores, cuando fijan, por ejemplo, estanda-
res, o imponen obligaciones de informacién, o exigen el cumplimiento
de determinadas normas de calidad o de seguridad, o exigen audito-
rias o certificaciones de diverso caracter.

Igualmente, los mercados pueden actuar autorregulandose. Las
leyes, las Administraciones publicas o las Agencias reguladoras acep-
tan que en un determinado sector empresarial las condiciones de pro-
duccién o comercializacién sean acordadas por los propios operado-
res. La asuncidén de esas reglas privadas, normalmente aceptadas
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voluntariamente, ahorran al regulador vigilancia e intervenciones.
Pero, al tiempo, imponen a las empresas pautas de conducta a las que
tienen necesariamente que atenerse.

Todos los condicionamientos expresados resultan del marco consti-
tucional y de mercado en el que tiene que desenvolverse la libertad de
empresa. Pero también de la consagracién constitucional de la econo-
mia de mercado deriva necesariamente un fortalecimiento de la
empresa privada, hasta el punto que impone operaciones de privatiza-
cién de empresas en sectores antes controlados total o dominante-
mente por operadores publicos.

B) La definicién del contenido de los derechos
a) Regulacién y privacién del derecho

Es la ley, en primer lugar, la que tiene que cumplir el encargo cons-
titucional de concretar las facultades, deberes y obligaciones que
comprende cada uno de los derechos consagrados en la Constitucion.
Las operaciones de delimitacion, esto es, de fijacion del contenido
ordinario de cada derecho, no concluyen, sin embargo, en la regula-
cién legal, sino que se completan a través de actuaciones de la propia
Administracion que usa, a tal efecto, las potestades de que ordinaria-
mente dispone, principalmente de caracter normativo o ejecutivo, es
decir, a través de reglamentos y actos. En su caso, también puede
concretarse contractualmente el alcance de las facultades que com-
prende un determinado derecho.

Los limites con que tiene que actuar el legislador cuando regula
derechos, asi como los que afectan al ejercicio de las potestades admi-
nistrativas, los tenemos estudiados en otros volimenes de esta obra.
Ha de tenerse en cuenta toda la mecénica juridica del principio de
legalidad, los limites que la Constitucidon impone a la actuacién del
legislador, la configuraciéon y limites de la potestad reglamentaria o, en
fin, el régimen juridico de los actos administrativos y los términos de su
subordinacién a la legalidad. Damos todo ello por expuesto y nos
remitimos a los lugares correspondientes, asi como para la determina-
cién de algunas especialidades que presentan las potestades de regu-
laciéon cuando se ejercen sobre derechos de contenido econdémico, lo
que hemos explicado en el apartado IV de este mismo volumen.

La operacidn legislativa de delimitacion de los derechos radica en
la fijacion del contenido normal del mismo. Ello implica, como hemos
indicado, la determinacién de las facultades que corresponden a su
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titular, asi como de las limitaciones, deberes y obligaciones que afec-
tan al ejercicio del derecho. La delimitacion que, en este sentido, lle-
van a cabo las leyes que definen el contenido de los derechos nunca
genera el derecho de sus titulares a ser indemnizados, ya que las res-
tricciones o limitaciones que se establecen forman parte del contenido
normal del derecho. La legislacién del suelo ha venido explicando esta
incidencia de las leyes reguladoras de los derechos sobre los mismos
de una manera técnicamente muy exacta, como comprobaremos un
poco mas adelante. En la actualidad, el Texto refundido de la Ley del
Suelo de 2008 establece, en su articulo 3.1, que los deberes que se
imponen al derecho de propiedad conforme a la ordenacion territorial
y urbanistica no confieren a los propietarios derecho a exigir indemni-
zacion salvo en los casos expresamente establecidos en las leyes. Es
mas, la legislacién puede cambiar, modificando el contenido de los
derechos, sin que ello implique que se vulneren derechos adquiridos
de cualquier clase. El regulador mantiene integras las facultades de
modificar las normas establecidas sin que eso implique necesaria-
mente una restriccién de los derechos. Puede ocurrir que se produzca
una privacion de derechos verdaderamente consolidados, pero en tal
caso estamos ante una operacién que no es propiamente regulatoria
sino expropiatoria, que lleva consigo la obligacién de indemnizar en
los términos que la Constitucién impone.

La primera decisién que puede adoptar el legislador, cuando la
Constitucion lo permite, es eliminar la posibilidad de que se constitu-
yan derechos sobre algin tipo de bienes o actividades. El articulo 128.2
permite la reserva al Estado de bienes y servicios esenciales. Ya hemos
analizado las reservas de servicios. Las concernientes a los bienes hay
que ponerlas en conexién con el articulo 132.2 CE que permite que,
mediante ley, se acuerde la calificacidon de determinadas clases de bie-
nes como de dominio publico, lo que implica que se transforman en
bienes insusceptibles de ser de propiedad privada. Estas decisiones de
demanializacién pueden suponer un despojo de derechos preexisten-
tes. Los ejemplos postconstitucionales mas llamativos con que conta-
mos son las operaciones de demanializacidén acordadas por la Ley de
Aguas de 2 de agosto de 1985y la Ley de Costas de 28 de julio de 1988.
La primera declaré de dominio publico todas las aguas incluyendo las
subterraneas que, hasta entonces, se consideraban susceptibles de
apropiacién privada. Y la segunda, invocando el articulo 132.2 de la
Constitucion, declaré de dominio publico la totalidad de las playas y la
zona maritimo-terrestre, cuya extensiéon amplid, con lo que quedaron
afectados titulares de derechos de caracter privado cuya existencia y
efectividad incluso habian declarado los tribunales al término de proce-
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sos planteados especificamente. El Tribunal Constitucional considerd
que, desde el punto de vista constitucional, se trataba de verdaderas
expropiaciones; para llegar a esta conclusion se sirvié del criterio de
que las leyes que regulan los derechos han de respetar el contenido
esencial de los mismos, de acuerdo con lo que establece el articulo 53.2 CE.
Si se afecta a dicho contenido esencial, la ley es materialmente expro-
piatoria, por lo que carece de legitimidad constitucional si no pone en
juego la correspondiente indemnizacién. La Sentencia de 4 de julio de
1991, sobre la Ley de Costas, declaré que una ley de contenido mate-
rialmente expropiatorio tiene que ir acompanada de la previsién de
indemnizaciones para ser adecuada a la Constitucién, y, ademas, el
valor del bien expropiado tiene que mantener una proporcionalidad
razonable con la indemnizacién acordada. La STC de 29 de noviembre
de 1989, sobre la Ley de Aguas citada, insiste en que la delimitacién de
los derechos patrimoniales o la introduccién de nuevas limitaciones no
puede desconocer su contenido esencial, ya que supondria una priva-
cién o supresién del mismo o un «despojo de situaciones juridicas indi-
vidualizadas no tolerado por la norma constitucional salvo que medie la
indemnizacion correspondiente».

A veces no resulta facil distinguir, en la legislaciéon y en la practica
aplicativa de la misma, los supuestos en que se produce una privacién
singular de un bien que es indemnizable, y aquellos otros en que esta-
mos ante regulaciones generales del mismo, que fijan el contenido del
derecho. La doctrina y la jurisprudencia suelen distinguir, a tales efec-
tos, entre las medidas generales y las singulares. Si es general, estare-
mos ante una regulacion, y si es singular puede tratarse de una priva-
ciéon indemnizable. El criterio no es, sin embargo, completamente
seguro, porque existen medidas regulatorias que son singulares y
suponen vinculaciones concretas de algunos derechos sin que ello
determine la necesidad de indemnizar. Para completar el criterio indi-
cado, suele aplicarse la doctrina del sacrificio especial, segun la cual es
procedente una compensacion o reparacién cuando la restriccion o
pérdida patrimonial es especialmente intensa. Un ejemplo reiterada-
mente utilizado es el que ofrece actualmente el articulo 35.b) del Texto
refundido de la Ley del Suelo de 2008 donde se indica que son indem-
nizables «las vinculaciones y limitaciones singulares que excedan de
los deberes legalmente establecidos respecto de construcciones y edi-
ficaciones, o lleven consigo una restriccion de la edificabilidad o el uso
que no sea susceptible de distribucién equitativax. La jurisprudencia
ha aportado ejemplos de restricciones singulares indemnizables, al
examinar algunas prohibiciones que afectan al ejercicio de los dere-
chos. Por ejemplo, la prohibicién de edificar en las fincas colindantes a
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las carreteras, que han de respetar la denominada «linea de edifica-
cidén» que se sitla a una distancia de 25 metros o mas del borde exte-
rior de la carretera, implica un sacrificio especial cuando el propietario
no puede concentrar el aprovechamiento urbanistico que le corres-
ponde, segun el plan vigente, en el resto de las parcelas de su propie-
dad que no estén afectadas por ese limite; la pérdida del aprovecha-
miento seria una restriccidén indemnizable (SSTS de 7 de abril de 2001
y 13 de febrero de 2003, entre otras).

El Tribunal Constitucional, como ya hemos indicado, se inclina por
utilizar el criterio del contenido esencial, para concluir que son priva-
ciones singulares indemnizables las que desconocen pura y simple-
mente tal contenido o privan a los titulares de toda posibilidad de uso
y disposicion, o imponen restricciones desproporcionadas que no se
justifican por razones de interés publico.

En el ambito del Convenio Europeo de Derechos Humanos, estos
Ultimos criterios, y particularmente el de la proporcionalidad, han sido
utilizados en la jurisprudencia disponible al efecto (SSTEDH Kliafas,
de 8 de julio de 2004, y Rosinski, de 17 de julio de 2007, con amplia
informacién sobre la jurisprudencia anterior).

b) Limitaciones, deberes y obligaciones

La delimitacién del contenido de los derechos por parte del regula-
dor (en primer lugar la ley y, en la medida de las habilitaciones que
esta contenga, mediante regulacién administrativa) no consiste habi-
tualmente en la determinacién pormenorizada de las facultades, debe-
res y obligaciones que comprende. El punto de partida de toda regu-
lacion debe ser, como ya hemos sefalado al estudiar las caracteristicas
de las potestades implicadas, el principio general de libertad, que
supone que los derechos deben poder ejercerse de acuerdo con el
contenido constitucionalmente declarado y, cuando se requieran pres-
taciones de los poderes publicos para poder disfrutarlos, ateniéndose
al desarrollo y alcance que las mismas permitan (la mayor parte de los
derechos sociales dependen, en cuanto a su alcance, de los sistemas
de prestacidn que el propio legislador organiza). Algo semejante ocu-
rre con las limitaciones, deberes y obligaciones que pueden imponerse
delimitando el contenido del derecho o condicionando su ejercicio.
No es preciso, ni resulta comdn, que el legislador establezca cuadros
completos de restricciones o constricciones de este tipo para cada
uno de los derechos que la Constitucidn o las leyes declaran en favor
de los ciudadanos.
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No obstante lo anterior, cada vez es mas frecuente en las socieda-
des complejas de nuestro tiempo que la necesidad de ajustar el conte-
nido y ejercicio de los derechos al interés general imponga a los regu-
ladores una alternativa distinta consistente en fijar por completo el
contenido del derecho asignando exactamente el haz de facultades y
el conjunto de deberes y obligaciones que comprende. En esta hipé-
tesis estamos ante regulaciones que fijan el estatuto completo del
derecho.

A estas dos clases de intervenciones regulatorias nos referiremos
sucesivamente. En este apartado, a la imposicion singular de limitacio-
nes, deberes y obligaciones. Y en el siguiente, a las regulaciones de
caracter estatutario.

Limitaciones, deberes y obligaciones son todos supuestos de res-
triccion de las facultades que comprenden los derechos o de las moda-
lidades de su ejercicio:

— Las limitaciones afectan al ejercicio del derecho en diferentes
grados y se desarrollan mediante diferentes tipos de prohibiciones.
Las mas radicales son las prohibiciones incondicionadas y absolutas,
que implican que una cierta modalidad de ejercicio del derecho no
puede ser puesta en practica por su titular. Por ejemplo, no circular
en una determinada direccion, o sobrepasando una velocidad deter-
minada. Las clases de prohibiciones mas cominmente empleadas
por las regulaciones de los derechos son las prohibiciones relativas
que pueden levantarse obteniendo una autorizacién de la Adminis-
tracion. Estas intervenciones administrativas previas constatan que el
interesado reline determinadas condiciones impuestas por la regula-
cién establecida. El acto mediante el cual se levanta la prohibicion es
la autorizacién administrativa, que se presenta bajo diferentes moda-
lidades. Dedicamos un epigrafe ulterior especificamente al estudio
de las autorizaciones. También es frecuente la subordinacién del ejer-
cicio de un derecho a la previa comunicacién a la Administracién, o la
inscripcién en un registro. También las prohibiciones pueden sobre-
venir al ejercicio de una actividad cuando se producen cambios nor-
mativos o lo impone el interés general. Los supuestos de limitacion
de derechos que aparecen en la legislacion vigente son numerosos'y,
en verdad, de dificil catalogacién; depende del tipo de derechos que
se consideren: por ejemplo, para el derecho de propiedad se utilizan
las prohibiciones de edificacidn, las servidumbres de paso, las restric-
ciones a la utilizacién de los predios y masas forestales privados. Para
la libertad de empresa se articulan prohibiciones absolutas, como la
concerniente a vulnerar las reglas de la libre competencia u otras que
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afectan a la gestién misma de las empresas y que pueden dar lugar,
en caso de incumplimiento, incluso a la intervencién de las mismas
(articulo 128.2 CE). En los epigrafes sucesivos se estudiaran con mas
pormenor las técnicas de limitacién de uso mas reiterado por los
reguladores. Todas estas clases de potestades de limitacién han de
tener, naturalmente, una habilitacidn legal suficiente, en los términos
que ya tenemos estudiados. Las limitaciones forman parte del conte-
nido de los derechos y, si no implican realmente una privacién de los
mismos, no son indemnizables seglin nos consta.

— Los deberes suponen una restriccion igualmente del contenido
del derecho consistente en imponer al titular del mismo que adopte
un determinado comportamiento. Son razones concernientes a la fun-
cién social de los derechos o al interés general las que determinan la
imposicion de deberes, que también forman parte del contenido del
derecho, de modo que no da lugar a indemnizacién. Los deberes tie-
nen que formularse en las leyes o por via reglamentaria, cuando la
Administracién reguladora cuente con una habilitacion suficiente de la
ley. También puede producirse mediante actos administrativos. Entre
ellos, la mas prototipica forma que reviste la imposicién de deberes
mediante actos es la orden. La teoria de las érdenes se ha desarrollado
en los paises europeos de nuestro entorno a partir de la formulacién
que llevé a cabo O. Maver sobre las 6rdenes de policia. Con ellas se
trata de impedir o reprimir conductas contrarias al orden. Pero el
enmarcamiento inicial de las 6rdenes en la actividad policial se des-
bordé muy réapidamente a lo largo de la primera mitad del siglo xx,
sobre todo cuando las Administraciones publicas empezaron a interve-
nir en diferentes sectores sociales y econdémicos, utilizdndolas como
uno de los instrumentos de actuacién. Para no desvincularlas comple-
tamente de su origen, la doctrina empezé a referirse entonces a las
«policias especiales» que realmente nada tenian que ver con la policia
del orden publico sino con la actividad administrativa general en dife-
rentes ambitos. Las 6rdenes parten siempre de una situacion de liber-
tad, que restringen, de acuerdo con prescripciones legales, bien para
imponer una conducta activa a los ciudadanos o bien para establecer
una posicién pasiva, de no hacer o soportar. Las 6rdenes, que imponen
deberes, se han de acomodar, como todos los actos administrativos, al
principio de legalidad; las érdenes ilegales pueden, por tanto, ser
combatidas de acuerdo con los principios impugnatorios que ya nos
constan. Pero, en relacién con las mismas, también es clasico el debate
acerca de si existe un derecho de resistencia o desobediencia a las
ordenes ilegales, muy especialmente cuando imponen conductas que
suponen una infraccién, incluso punible, de la legalidad.
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Las 6rdenes son distintas de los requerimientos, intervenciones o
apercibimientos porque en estos no se impone una conducta sino que
se advierte sobre la posibilidad de que se produzca el incumplimiento
de un deber por parte del titular de un derecho. Las érdenes pueden
ser preventivas o represivas, dependiendo de que se anticipen o no a
una situacion contraria al interés general o a la legalidad. También se
habla por la doctrina, desde una aportaciéon de M. S. GIanNINI, de érde-
nes directivas, que se caracterizan por reclamar el mantenimiento de
una conducta a lo largo del tiempo, o programar u orientar o dirigir el
disfrute de un derecho o el ejercicio de una actividad privada, de
acuerdo con los criterios que el mismo acto contiene.

— En fin, las obligaciones forman parte del mismo grupo de res-
tricciones delimitadoras de los derechos, que tampoco son indemniza-
bles porque forman parte del contenido de los mismos. Tedricamente
se diferencian de los deberes en que, aunque consisten como estos en
dar, hacer o retener algo, siempre tienen como contrapartida el dere-
cho de otro sujeto, que puede exigir su cumplimiento, lo que no ocu-
rre en los deberes, que se imponen directamente por la legalidad por
razones de interés general sin que se configuren como contrapartida
derechos susceptibles de ser reclamados. Esta distinciéon, que la doc-
trina reitera con la mayor conviccién técnica, no siempre tiene un
reflejo exacto en la legislacion, donde se utilizan los conceptos de
deber y de obligaciéon como intercambiables, en el sentido de recono-
cer que pueden ser exigidos por terceros a los que su cumplimiento
beneficie.

La imposicion de deberes y obligaciones puede producirse en la
legislacion que regula especificamente un derecho (por ejemplo, las
obligaciones de los ciudadanos con las instituciones y organismos del
sistema sanitario, en el articulo 11 de la Ley General de Sanidad 14/1986,
de 25 de abril; las asociaciones deberan inscribirse en un registro
—articulo 10 de la Ley 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho
de asociacion—; los afiliados a los partidos politicos tienen los deberes
que establece el articulo 8 de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, y
los partidos politicos deben justificar las cuotas y aportaciones, segun el
articulo 8 de la Ley de financiacion de los partidos politicos de 4 de julio
de 2007, ademas de cumplir con las obligaciones contables que esta-
blecen el articulo 14 y otros; los titulares de ficheros de datos de titula-
ridad privada tienen obligaciones de comunicacién de su existencia al
6rgano regulador, asi como la cesién de los datos, su tratamiento,
ademas de cumplir con las obligaciones generales que establecen los
articulos 4 y siguientes de la Ley como contrapartida que en ellos se
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establecen a favor de los afectados, segun dispone la Ley
Organica 15/1999, de proteccién de datos de caracter personal) o, lo
que es mas frecuente e importante, en normas que tienen eficacia hori-
zontal y vinculan a grupos muy variados de derechos. Entre estas regu-
laciones con eficacia horizontal destacan las relativas a los derechos de
los consumidores y usuarios, las disposiciones medioambientales y las
regulaciones de caracter social, muy especialmente concernientes a la
lucha contra diferentes formas de discriminacién:

— El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que
aprueba el texto refundido de la ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios, después de definir los derechos basicos de
estos en el articulo 8, dedica su extenso articulado a establecer una
amplisima gama de deberes que afectan a empresas con actividades y
objetos muy variados. Son deberes concernientes a la seguridad, a la
informacion, a la proteccion de los intereses econémicos, a los contra-
tos realizados entre un consumidor o un usuario y un empresario, a las
condiciones generales de los contratos y las clausulas abusivas, a las
responsabilidades de los vendedores, la responsabilidad civil por bie-
nes o servicios defectuosos, etc.

— En materia de medio ambiente existen numerosas normas de
eficacia horizontal que imponen deberes exigibles en la practica tota-
lidad de los sectores de la actividad econdémica. Por ejemplo, la
Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control integrados de la
contaminacién, que impone extensas y variadas obligaciones a los titu-
lares de las instalaciones que la propia Ley delimita (articulos 5 y con-
cordantes) y regula la importante autorizacién ambiental integrada
(articulos 9 y siguientes). La Ley 10/1998, de 21 de abril, de residuos,
que regula pormenorizadamente las obligaciones nacidas de la puesta
en el mercado de productos generadores de residuos (articulos 7 y
siguientes), y los deberes y obligaciones concernientes a la gestion de
los mismos (articulos 21y siguientes). La Ley 34/2007, de 15 de noviem-
bre, de calidad del aire y protecciéon de la atmdsfera, que regula tam-
bién las obligaciones de los titulares de instalaciones donde se desa-
rrollen actividades potencialmente contaminadoras de la atmdsfera
(articulos 7 y concordantes). La Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del
ruido. Y, como precedente de todas estas normas, el mas breve y
menos pretencioso Reglamento de actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas, de 30 de noviembre de 1961, que todavia se
mantiene vigente en los términos que indica la disposicién derogatoria
Unica de la Ley 34/2007, de calidad del aire y proteccién atmosférica,
antes citada. Este Reglamento se refirid, en su articulo 2, a las «activi-
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dades reguladas» para delimitar su dmbito. Serian todas aquellas acti-
vidades calificadas como molestas, insalubres, nocivas o peligrosas de
acuerdo con las definiciones que contiene su propio texto y las inclui-
das, aunque sin caracter limitativo, en un nomenclator. Este Regla-
mento, como las normas mas complejas que lo han secundado, no
pretende hacer una regulacién general de la libertad de empresa en
los diferentes sectores sino establecer limitaciones (sometimiento a
autorizacién) e imponer deberes y obligaciones (distancias, depura-
cién de residuos, vertidos, etc.) a las industrias que reunieran las con-
diciones especificas establecidas en el mismo.

— Por lo que se refiere a las regulaciones de caracter social, que tam-
bién tienen una eficacia horizontal e imponen deberes y obligaciones en
el ejercicio de derechos de muy variada clase, pueden destacarse las
concernientes a la no discriminaciéon de personas con discapacidad. La
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
previene de modo expreso en su articulo 2.f) que las politicas en materia
de discapacidad son transversales y, por tanto, afectan con caracter
general a muchas actuaciones de las Administraciones publicas y de las
empresas. Y su articulo 3 concreta la transversalidad indicando que se
extiende a los siguientes dmbitos: telecomunicaciones y sociedad de la
informacién; espacios publicos urbanizados, infraestructuras y edifica-
cién; transportes; bienes y servicios a disposicion del publico; relaciones
con las Administraciones publicas. Arbitra, para ser aplicados en todos
estos dmbitos, medidas contra la discriminacién que suponen deberes y
obligaciones para otros ciudadanos y empresas, a los que se imponen
exigencias de accesibilidad de los entornos, productos y servicios, medi-
das de «ajuste razonable», que imponen adaptaciones que no supongan
cargas desproporcionadas para facilitar la accesibilidad y participacion
de las personas con discapacidad [articulo 7, apartados b) y c)], etc. Sus
disposiciones adicionales y finales establecen plazos concretos en los
que los diferentes deberes y obligaciones que la Ley impone deben ser
cumplidos, en todos los dmbitos de aplicacion de la Ley, antes referidos.

C) El régimen estatutario de los derechos

La delimitacién del contenido de los derechos puede consistir en
declarar las facultades que comprenden de un modo mas o menos
extenso, o, simplemente, no proceder a ninguna regulacién remitién-
dose a los contenidos basicos que se consideren intrinsecos de cada
derecho cuando la Constitucidn lo proclama. Lo mismo ocurre con las
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limitaciones, deberes y obligaciones, que no tienen por qué formar un
catdlogo completo que delimite el ambito licito de ejercicio del dere-
cho, sino que pueden formularse como restricciones especificas enten-
diéndose que todo lo demas entra dentro de las facultades del titular
del derecho. Este tipo de intervenciones regulatorias son las que aca-
bamos de estudiar en el apartado anterior. Sin embargo, también se
producen regulaciones de los derechos mucho mas intensas en cuanto
que el legislador y, por remisiéon del mismo, los reglamentos y planes
administrativos definen de modo completo el cuadro de facultades,
deberes y obligaciones que cada derecho comporta. En estos casos se
entiende que el contenido del derecho depende de la determinacién
del legislador, que puede modelarlo, conservando su contenido esen-
cial, como entienda mas acomodado a los intereses generales. Cuando
la regulacion se orienta de esta manera, se califica el régimen de los
derechos como estatutario. Son objeto de una regulacién intensa, que
es diferente dependiendo del objeto sobre el que el derecho recae o
la actividad que se pretenda emprender.

Esta técnica regulatoria se ha aplicado primero a los derechos de
propiedad, especialmente a la propiedad urbana, pero se ha exten-
dido réapidamente, desde finales del siglo xx, a la libertad de empresa.

a) El caso de la propiedad del suelo y otros derechos de propiedad

Ninguna otra legislacion sectorial ofrece, probablemente, mejor
ejemplo de cémo se produce la delimitacion legal de los derechos y la
concreciéon y desarrollo de las determinaciones legales mediante el
ejercicio de otras potestades de las Administraciones publicas compe-
tentes, a las que el legislador se remite, que la reguladora del suelo.

— La concepcién de la propiedad privada que se instalé en el
Cédigo Civil es la que luce todavia en su articulo 348: «La propiedad
es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones
que las establecidas en las leyes». Seguidamente prescribe el precepto
que nadie puede ser privado de su propiedad sino por una causa jus-
tificada de utilidad publica. Esta regulacién es directamente tributaria
de las ideas liberales sobre la propiedad, que la establecieron en el
centro del sistema econémico proclamando su condiciéon de derecho
«inviolable y sagrado» (articulo 17 de la Declaracion de Derechos
de 1789). Ademas, el derecho de propiedad se configura como un
derecho abstracto cuyo contenido no difiere, cualquiera que sea el
objeto sobre el que recaiga (muebles o inmuebles, predios risticos o
urbanos, etc.).
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— Esta concepcién de la propiedad ha sido abandonada por los
textos constitucionales del siglo xx que, como ya hemos tenido oca-
siéon de examinar, consideran que la propiedad no solo es un derecho
subjetivo a usar, disfrutar y disponer de las cosas sobre las que recae,
sino que tiene también una vertiente objetiva que exige tener en
cuenta la funcién social que la propiedad ha de cumplir y que, en nues-
tra Constitucidn, se invoca expresamente en el articulo 33.

— Considerando esta doble vertiente del derecho, el legislador no
actla sobre él estableciendo limitaciones a las facultades de los pro-
pietarios, sino, justamente, definiéndolas o concretandolas, fijando su
contenido, que no existe propiamente antes de que el legislador (y,
por indicacion suya, las normas administrativas de planeamiento) inter-
venga. La STC 37/1987, de 26 de marzo, después de subrayar que el
derecho de propiedad tiene una vertiente individual y también otra
objetiva en la que se integran la necesaria atencion a «valores o intere-
ses de la colectividad», es decir, a la «finalidad o utilidad social» que
cada clase de bien tiene que cumplir, se refirié al caso concreto de la
propiedad urbana, indicando cuél era la funcién que cumplian las leyes
que la regulan: las «leyes de ordenacién estan muy lejos de establecer
solo, como los recurrentes pretenden, "medidas de policia concretas”,
respetando, como regulacién ajena, la imposicién de obligaciones y
limitaciones al ejercicio de los derechos dominicales, sino, muy al con-
trario, establecen por si mismas, o por remisidon a los instrumentos
normativos del planeamiento, los deberes y limites intrinsecos que
configuran la funcién social de la propiedad del suelo desde el punto
de vista de la ordenacién del territorio». El mismo criterio en las
SSTC 139/1991 y 89/1994.

— La ley y los instrumentos normativos del planeamiento configu-
ran el derecho, establecen las reglas por las que se rige, las facultades
que comprende y los deberes, obligaciones y cargas que soporta, asi
como las limitaciones que se le imponen. Se dice, en este sentido, que
el derecho de propiedad urbana es un derecho estatutario (la primera
indicacion en este sentido, en el preambulo de la Ley del Suelo
de 1956: «La ley configura las facultades dominicales sobre los terre-
nos segun su calificacién urbanistica, constituyendo un estatuto juri-
dico del suelo, segln su situacidon y destino») en cuanto que cuenta
con un complejo de reglas propias, distintas de las que rigen otros
derechos, para la determinacion de su contenido y régimen juridico de
su ejercicio. Los articulos 76 y 87.1 del viejo Texto refundido de la Ley
del Suelo de 1976, que se ha mantenido muchos afos vigente como
altimo eslabén de una legislacion en la materia que procede de la Ley
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de 1956, resaltaban esta concepcién estatutaria de la propiedad
urbana y la concrecién de su contenido a través de las leyes y los pla-
nes. Decia el primer precepto que «Las facultades del derecho de
propiedad se ejerceran dentro de los limites y con el cumplimiento de
los deberes establecidos en esta Ley, o, en virtud de la misma, por los
planes de ordenacién, con arreglo a la clasificacion urbanistica de los
predios». Y el segundo precepto aclaraba con cierto espiritu docente:
«La ordenacién del uso de los terrenos y construcciones enunciada en
los articulos precedentes no conferird derecho a los propietarios a exi-
gir indemnizacién por implicar meras limitaciones y deberes que defi-
nen el contenido normal del derecho de propiedad segun su califica-
cidn urbanistica». Actualmente, el articulo 7.1 del Texto refundido de
la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20
de junio, establece que «El régimen urbanistico de la propiedad del
suelo es estatutario y resulta de su vinculacién a concretos destinos, en
los términos dispuestos por la legislacion sobre ordenacién territorial
y urbanistica». El contenido del derecho de propiedad es propter rem,
de modo que es indiferente quién sea, en cada momento, el titular del
dominio; dice, a este respecto, el articulo 19.1 TRLS que «la transmi-
sidn de fincas no modifica la situacion del titular respecto de los debe-
res del propietario conforme a esta Ley y los establecidos por la legis-
lacién de la ordenacidn territorial y urbanistica aplicable o exigibles
por los actos de ejecucion de la misman.

— La primera limitacién que define el contenido normal del dere-
cho de propiedad es que los propietarios de suelo no tienen la facul-
tad de dividir, segregar o parcelar, a los efectos del aprovechamiento
urbanistico. Estas operaciones las prohibe expresamente el articulo 17,
remitiéndose no solo a lo que establezcan los planes sino también a la
necesidad de observar que las fincas resultantes respeten las superfi-
cies minimas que establece la legislacién agricola o urbanistica. Se
encomienda especialmente a notarios y registradores la vigilancia del
cumplimiento de estas limitaciones.

— El contenido del derecho de propiedad urbana lo determinan,
por tanto, la ley y los planes. De lo que se sigue que la facultad de
edificar no es inherente al derecho de propiedad, sino que su cuantia
y calidad se determina en los planes, y su adquisicién se somete ade-
mas al cumplimiento de cargas y obligaciones diversas. El parrafo ini-
cial del apartado 2 del articulo 7 TRLS de 2008 es manifiestamente
claro: «La previsién de edificabilidad por la ordenacién territorial y
urbanistica, por si misma, no la integra en el contenido del derecho de
propiedad del suelo». Es necesario distinguir, por tanto, entre el dere-
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cho a edificar y el derecho a lo edificado. El derecho a edificar puede
ejercitarse en la medida en que el plan lo permite y que no se ha modi-
ficado. El derecho a lo edificado se produce cuando se ejecuta la edi-
ficacidn y, ademas, se cumplen las obligaciones y levantan las cargas
que imponen la legislacién y los planes. El articulo 7.2, en su segundo
inciso, dice al respecto: «La patrimonializacién de la edificabilidad se
produce Gnicamente con su realizacion efectiva y esta condicionada en
todo caso al cumplimiento de los deberes y al levantamiento de las
cargas propias del régimen que corresponda en los términos dispues-
tos por la legislaciéon sobre ordenacion territorial y urbanistica». El
derecho a la edificacién se hace efectivo una vez que se ha otorgado
la licencia urbanistica, y, a partir de entonces, cualquier modificacién
de su contenido si genera un derecho a indemnizacion.

— La legislacion urbanistica, por tanto, concreta el contenido del
derecho de la propiedad del suelo, asignando, por una parte, las
«facultades» de uso, disfrute y explotacion del mismo que correspon-
den a su titular y que dependen del estado, clasificacion, caracteristi-
cas objetivas y destino que tenga en cada momento, y, por otro lado,
especificando los «deberes y cargas» que deben cumplir y levantar los
titulares del derecho. Las facultades las relaciona el articulo 8 TRLS, y
los deberes y cargas el articulo 9. Entre las primeras, realizar las insta-
laciones y construcciones necesarias para el uso y disfrute del suelo,
edificar y participar en la ejecucién de las actuaciones de urbanizacién.
Entre los segundos, el deber de dedicar los terrenos a usos que no
sean incompatibles con la ordenacién territorial y urbanistica, conser-
varlos en las condiciones legales para servir de soporte a dicho uso y,
en todo caso, en las de seguridad, salubridad, accesibilidad y ornato
legalmente exigibles. En suelo rural, el deber de costear y ejecutar las
obras y trabajos necesarios para conservar el suelo y su masa vegetal
en el estado legalmente exigible o para restaurar dicho estado; satis-
facer las prestaciones patrimoniales para legitimar usos privados del
suelo no vinculados a su explotacién primaria, etc. La Ley desgrana, a
lo largo de su articulado, los diferentes deberes que corresponden a
los propietarios en todo el proceso de transformacién del suelo cuando
ha de ser objeto de un aprovechamiento urbanistico ordenado por los
planes. Especialmente, en este proceso de transformacién, los debe-
res de entregar a la Administracion el suelo reservado para viales,
espacios libres y restantes dotaciones publicas incluidas en la propia
actuacién o adscritas a ella para su obtencién, entregar el suelo libre
de cargas que la Ley determina con destino a patrimonio publico del
suelo, costear las obras de urbanizacién y entregar a la Administracion
las obras e infraestructuras que comprende, etc. (articulo 16 TRLS).
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— Las facultades del derecho de propiedad del suelo, es decir, su
uso, disfrute, explotacién y disposicion, alcanzan también al vuelo y al
subsuelo, pero de nuevo en los términos en que fijan las leyes y los
instrumentos de planeamiento. El articulo 8.2 TRLS indica a este res-
pecto que «solo hasta donde determinen los instrumentos de ordena-
cién urbanistica, de conformidad con las leyes aplicables y con las limi-
taciones y servidumbres que requiere la proteccion del dominio
publico» podran ejercerse tales facultades.

— Toda la extensa relacion de deberes y obligaciones que se impo-
nen, a través de elementos legales y administrativos, a los propietarios
de suelo, forman parte del contenido normal del derecho de propie-
dad, junto a las facultades que se les atribuyen, como venimos insis-
tiendo en subrayar. Por tanto, los supuestos en que las limitaciones
generan un derecho a indemnizacién son, en el marco estatutario del
derecho de propiedad, muy limitados. Actualmente los enuncia el
articulo 35 TRLS de 2008, concretandolos en los siguientes: a) la alte-
racion de las condiciones de ejercicio de la ejecucion de la urbaniza-
cién o de las condiciones de participacion de los propietarios en ella,
por cambio de la ordenacion territorial o urbanistica o del acto o nego-
cio de la adjudicacion de dicha actividad, cuando se produzca antes de
transcurrir los plazos previstos para su desarrollo o, transcurridos estos,
si la ejecucion no se hubiera llevado a efecto por causas imputables a
la Administracién; b) las vinculaciones y limitaciones singulares que
excedan de los deberes legalmente establecidos respecto de cons-
trucciones y edificaciones, o lleven consigo una restricciéon de la edifi-
cabilidad o el uso que no sea susceptible de distribucién equitativa; c)
la modificacidn o extincidn de la eficacia de los titulos administrativos
habilitantes de obras y actividades, determinadas por el cambio sobre-
venido de la ordenacidn territorial o urbanistica; d) la anulacidn de los
mismos titulos, asi como la demora injustificada en su otorgamiento y
su denegacion improcedente; e) la ocupacion de terrenos destinados
a dotaciones publicas, por el periodo de tiempo que medie desde la
ocupacion hasta la aprobacién definitiva del instrumento por el que se
adjudiquen al propietario otros de valor equivalente.

Aunque seguramente de un modo mas incompleto y menos siste-
matico que el cuadro que acabamos de exponer establecido por la
legislaciéon del suelo, también las regulaciones de otros derechos de
propiedad utilizan formulaciones parecidas. Sobre todo en cuanto que
también concretan en un estatuto particular de cada clase de propie-
dad las facultades, deberes y obligaciones de sus titulares. Asi resulta,
en general, en relacién con la propiedad forestal, donde el principio
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de la funcidn social de la propiedad se expresa con semejante contun-
dencia a la que utiliza la legislacién del suelo. El articulo 4 de la Ley de
Montes 43/2003, de 11 de noviembre, modificada por la Ley 10/2006,
de 28 de abril, establece que: «Los montes, independientemente de
su titularidad, desempenan una funcidén social relevante, tanto como
fuente de recursos naturales, como por ser proveedores de miltiples
servicios ambientales, entre ellos, de proteccién del suelo y del ciclo
hidrolégico, de fijacion del carbono atmosférico, de depdsito de la
diversidad biolégica y como elementos fundamentales del paisaje».
De esta declaracion deriva luego la prevision de una planificacién
publica vinculante que afecta a toda clase de montes y, especialmente,
a los que tienen caracter «protector», y se imponen a los propietarios
obligaciones y deberes que afectan a la gestiéon de los mismos y a su
utilizacion y destino. Una regulacién mas intensa se aplica a los espa-
cios naturales protegidos, especialmente a los integrados en la red
nacional de parques nacionales, regulada por la Ley 3/2007, de 3 de
abril, donde se emplean también instrumentos de planificacién que
determinan los derechos y obligaciones que afectan a la propiedad.

Asimismo, es intensa la regulacién que se contiene del derecho
de propiedad en la Ley de patrimonio histérico-artistico, con la apli-
cacion de un variado repertorio de técnicas administrativas de inter-
vencion que afectan de modo diferente a los monumentos, jardines
histéricos, conjuntos y sitios histéricos, zonas arqueoldgicas, obras
pictoricas y escultdricas, patrimonio arqueoldgico, etnogréfico,
documental y bibliogréfico, siempre con la finalidad de preservarlos
y evitar acciones que perturben «el cumplimiento de su funciéon
social» (articulo 4 LPHE 16/1985, de 25 de junio). La declaracién de
un bien como de interés cultural (BIC) determina una intensificacidn
de las limitaciones que afectan a su utilizacién y al control administra-
tivo sobre su proteccién y conservacion.

b) El régimen estatutario de la libertad de empresa

La misma evolucién que ha experimentado el derecho de propiedad,
desde su concepcidn liberal (en la que, partiendo del reconocimiento de
las facultades de libre uso y disposicion de sus titulares, se establecen
limitaciones o restricciones justificadas en razones de interés general,
concepcidn que es la que todavia luce en el Codigo Civil), hasta llegar a
la configuracién estatutaria del mismo, de la que acabamos de tratar en
el apartado anterior, que implica que el contenido entero del derecho
de propiedad depende esencialmente de regulaciones legislativas que
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determinan las facultades de los propietarios y los deberes, obligacio-
nes y limites a que el ejercicio del derecho estd sometido, se ha produ-
cido con relacién a la libertad de empresa. Del mismo modo que el
derecho de propiedad, constitucionalmente reconocido pero también
condicionado por la necesaria observancia de su funcién social, no tiene
un contenido uniforme sino que depende del objeto sobre el que recae,
y es el legislador el que define su contenido y limites, tampoco la liber-
tad de empresa tiene un contenido igual dependiendo del sector en
que se ejercite sino que la delimitacion del derecho, con atribucion
especifica de facultades, deberes, obligaciones de cada empresa,
depende de determinaciones del legislador. Puede decirse, por tanto,
que también la libertad de empresa, cuando se ejercita en sectores
intensamente regulados, tiene caracter estatutario.

Esta es una observacién que, hasta donde nos consta, no ha sido
hecha por la doctrina, pero resulta de todo punto evidente. El caracter
estatutario de la libertad de empresa se presenta de modo mas mani-
fiesto en sectores liberalizados y privatizados, pero en los que se
desarrollan actividades que siguen siendo de utilidad publica o interés
general: telecomunicaciones, sector energético, transporte ferroviario,
servicios postales, audiovisual, etc. La actividad privada en dichos secto-
res, cuando tenian la calificacion legal de servicios publicos de titulari-
dad estatal, solo era posible si las empresas contaban con titulos habili-
tantes que les permitian actuar como gestores de dichos servicios en el
marco, normalmente, de contratos de concesidn. La relacién juridica
que quedaba trabada entre el titular del servicio y el gestor determi-
naba los derechos y obligaciones de este asegurando la perfecta com-
patibilidad de su actividad empresarial con los intereses generales. La
retirada del Estado, en relacion con la titularidad de dichos servicios, ha
sido sustituida, como venimos diciendo con insistencia a lo largo de este
capitulo, por la atribucién al mismo de funciones de regulacién y garan-
tia de que los intereses generales y los derechos de los usuarios no van
a resultar desatendidos por las empresas que actdan en esos sectores
econémicos en régimen de libre competencia.

La funcién de regulacién y garantia determina que, mientras mas
relevancia publica tiene un sector econémico, mas intensa es la inter-
vencion legislativa y administrativa en lo que concierne a la determina-
cién del contenido de la libertad de empresa, fijandose de modo mas
pormenorizado las condiciones de acceso de las empresas privadas, el
otorgamiento de los titulos habilitantes correspondientes, los dere-
chos y obligaciones de las empresas, de manera que el contenido del
derecho de libertad de empresa establecido en un marco normativo
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de naturaleza estatutaria que no es repetible, sino que difiere depen-
diendo del sector en el que aquella libertad pretenda ejercerse.

Los estatutos de la libertad de empresa figuran, pues, en la legisla-
cion reguladora de cada sector econémico. La férmula de la asigna-
cién de un caracter estatutario a esta libertad, como antes se hizo con
algunas formas de propiedad, tiene mas presencia en los sectores
que en algin momento histérico fueron servicios publicos de titulari-
dad de las Administraciones publicas. Sin embargo, no es exclusiva
de estos sectores. En nuestra tradicion legislativa también han exis-
tido sectores privados fuertemente regulados, porque se desarrolla-
ban en ellos actividades de utilidad publica, y que nunca fueron con-
siderados por completo servicios de titularidad publica. Puede citarse
el caso de la banca privada o de las empresas de distribuciéon y sumi-
nistro eléctrico.

El caracter estatutario de las regulaciones de la libertad de empresa
puede encontrarse, por ejemplo, en los siguientes sectores:

— Sector crediticio: tanto los Bancos como las Cajas de Ahorro son
establecimientos (los primeros con naturaleza de empresas mercanti-
les; las segundas, de fundaciones) sometidos durante toda su existen-
cia a una fuerte intervencidn del regulador, el Banco de Espafa, de
cuyas decisiones depende la obtencién de los titulos habilitantes pre-
cisos para ejercer la actividad, la determinacién exacta de las obliga-
ciones y deberes que han de cumplir en cuanto a su capital, dotacio-
nes, coeficiente de garantia, riesgos; estan sometidos igualmente a
una fuerte supervisién y vigilancia, el cumplimiento de sus obligacio-
nes se asegura atribuyendo al regulador una potestad sancionadora
muy extensa para reprimir las infracciones contempladas en la legisla-
cién reguladora. Incluso la reestructuracion del sector, las fusiones de
empresas, sus transmisiones, etc., estan sometidas a supervision. Sin
ninguna duda, las caracteristicas de la libertad de empresa en el sector
crediticio son singulares y estan definidas estatutariamente.

— Sector de los transportes: la Ley de Ordenacién de los Transpor-
tes Terrestres también establece el contenido de la libertad de empresa
cuando se pretende el ejercicio del transporte y de las actividades
auxiliares y complementarias del mismo. La Ley de Ordenaciéon de
Transportes Terrestres, de 30 de julio de 1987, define las condiciones
previas de caracter personal que son necesarias para el ejercicio de la
actividad (articulos 42 y siguientes), los titulos administrativos habili-
tantes que son precisos y los requisitos precisos para ejercerla (articu-
los 47 a 56), las condiciones especificas de las empresas que prestan el
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servicio de transporte por carretera (articulos 62 y siguientes), cual-
quiera que sea su especializacidn, o los transportes publicos discrecio-
nales de viajeros y mercancias, etc.

— En el sector ferroviario, la Ley 39/2003, de 17 de noviembre,
establece una definicién de empresa ferroviaria en su articulo 43
(«aquellas entidades, titulares de una licencia de empresa ferroviaria,
cuya actividad principal consiste en prestar servicio de transporte de
viajeros o mercancias por ferrocarril, en los términos establecidos en
esta Ley»), y es la ley la que determina los requisitos para poder operar
como empresa ferroviaria, los titulos habilitantes y sus requisitos, la
capacidad financiera de las empresas, la competencia profesional de
sus trabajadores, los deberes, las amplias potestades del regulador
para intervenir en la prestacién de los servicios de transporte ferrovia-
rio, etc. (articulos 44 a 54); asimismo, la inscripcién en el Registro espe-
cial (articulo 55), cumplimiento de obligaciones en materia de seguri-
dad (articulos 56 y siguientes), con la atribucién final al regulador de
unas amplias potestades de inspeccidon y sancién (articulos 85 y
siguientes).

— En el sector de las telecomunicaciones, la declaraciéon de los
servicios correspondientes, aunque se prestan ordinariamente en régi-
men de libre competencia, como servicios de interés general (articulo 2
de la Ley General de Telecomunicaciones, de 3 de noviembre de 2003),
supone que las actividades empresariales tienen que acomodarse a la
intensa regulacién de su contenido que fija la Ley y, por determinacién
de la misma, la Administracién reguladora correspondiente. La Ley
delimita los contenidos de la libertad de empresa en este dmbito,
comprometiendo que la libre competencia de las empresas no suponga
ningdn demérito para la satisfaccion de finalidades de utilidad publica
y de las necesidades y derechos de los usuarios. De este modo, se
regulan los requisitos para explotar redes y servicios, se obliga a las
empresas a registrarse en el Registro de operadores, se fijan las condi-
ciones para la prestacion de los servicios o la explotacién de redes de
comunicacién, se imponen a las empresas intensas obligaciones de
informacién (articulos 5 a 10). Se imponen obligaciones y servidumbres
en el marco de los deberes de facilitar el acceso a las redes (articu-
los 11 y siguientes), se habilita la imposicién de obligaciones de servi-
cio publico (articulos 20 y siguientes), se somete a las empresas a
deberes estrictos concernientes al secreto de comunicaciones y pro-
teccion de datos (articulos 33 y siguientes), etc., ademas de atribuir al
regulador, como es ordinario en este tipo de normas, amplias faculta-
des de inspeccion y sancién (articulos 50 a 58).
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— El ejercicio de la libertad de empresa en los sectores energéti-
cos estd igualmente sometido a la obtencién de los correspondientes
titulos habilitantes y al cumplimiento de los deberes y obligaciones
que establecen la Ley del Sector Eléctrico y la Ley de Hidrocarburos.

— El sector audiovisual, a pesar de que en él concurre no solo la
libertad de empresa sino también el ejercicio de las libertades de
comunicacién e informacién que consagra el articulo 20 CE, también
resulta pormenorizadamente definida en cuanto a su contenido por las
disposiciones de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comu-
nicacion Audiovisual.

3. EN PARTICULAR, AUTORIZACIONES, COMUNICACIONES
Y DECLARACIONES RESPONSABLES

A) El régimen juridico tradicional de las autorizaciones
y sus transformaciones

La autorizacidn es el instrumento juridico mas caracteristico de que
disponen las Administraciones publicas para verificar preventivamente
que una determinada actividad, que los ciudadanos pretenden desa-
rrollar, se adecua a la legalidad. Dentro de la férmula genérica de la
autorizacidn se relnen, con diferentes denominaciones técnicas que
tienen un significado parejo, como los permisos, licencias, visados,
habilitaciones, etc. Todas estas denominaciones las utiliza la legisla-
cién vigente, aunque su régimen no difiere en lo esencial.

La actividad que pretende desarrollar el particular que se somete a
autorizacidn previa puede consistir en la utilizacién del dominio publico
o de suelo de propiedad privada, establecer industrias, conducir
vehiculos, llevar a cabo determinadas inversiones, actuar en mercados
regulados, ser inscrito en registros especiales, etc.

La significacién de estas intervenciones preventivas de la Adminis-
tracion y de los poderes que se ejercitan han constituido un reto recu-
rrente para la doctrina que, desde la obra de O. Maver, viene pregun-
tdndose por la naturaleza de tal institucidn, sin que hayan cesado,
después de mas de un siglo, los esfuerzos por explicarla. La cuestion
central es, desde el autor citado, si la autorizaciéon administrativa levanta
un obstaculo que se opone al pleno ejercicio de un derecho o libertad
preexistente o, por el contrario, la autorizacion tiene un caracter cons-
titutivo o declarativo, si se quiere, y permite perfeccionar las facultades
que corresponden a los ciudadanos para que las ejerciten en plenitud.
O. Maver, al estudiar la autorizacién policial o Polizeierlaubnis, sostuvo
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que su esencia consistia en el levantamiento de una prohibicién
policial que habia sido establecida previamente pero con reserva de
autorizacion, una vez comprobado que el ejercicio del derecho no per-
judica al orden publico o a los intereses generales. En este sentido, la
autorizacion policial la entiende Maver como un restablecimiento de la
libertad (Wiederherstellung der Freiheit).

Una explicacion alternativa, que también se convirtié en clasica, fue
la que ofrecid RANELLETTI en la misma época de MAYEr. Este autor ita-
liano tratd de explicar las diferencias conceptuales entre autorizacio-
nes y concesiones subrayando que, mientras las segundas crean dere-
chos en favor de los concesionarios, la autorizacidn no es sino una
técnica dirigida a la remocién de un limite impuesto al ejercicio de un
derecho subjetivo preexistente. Por tanto, existe un derecho subjetivo
perfecto, previo a la autorizacidn, cuyo ejercicio estd sometido a limi-
tes; su levantamiento es confiado por el legislador a la Administracion,
que debe decidir una vez comprobado que su ejercicio pleno no per-
judica los intereses generales.

Estas dos formulaciones clasicas, en diferentes versiones, se difun-
dirian mas alla de los Estados de origen y, en general, serian utilizadas
con matizaciones desde entonces, es decir, desde finales del siglo xix
(las dos tesis se formularon en los afios noventa de dicho siglo) hasta
la actualidad. La doctrina italiana, entre la que, en este punto, pueden
citarse los estudios de M. S. GianniNty A. M. SaNDuLLI, produjo ulterior-
mente un amplio abanico de clasificaciones. En general, desde el indi-
cado punto de origen, los estudios sobre las autorizaciones han regre-
sado siempre sobre el problema de la preexistencia o no del derecho
que se trata de ejercitar, y de que su régimen juridico general sea
completado con precisiones sobre el tipo de autorizaciones segun su
ambito de aplicacidn, los sujetos o actividades sobre los que recaye-
sen, sus diferencias con las concesiones, el caracter preexistente o no
del derecho cuyo ejercicio pretende el administrado, el caracter
reglado o discrecional, los procedimientos de otorgamiento, las facul-
tades de supervisién, anulacidn, revocacion, etc.

Las crisis mas marcadas de las concepciones tradicionales se han
producido al constatar que algunas regulaciones legales de las mismas
otorgaban a las Administraciones publicas poderes discrecionales tan
amplios que les permitian, indiferentemente, otorgarlas o negarlas o
condicionarlas con cargas de todo tipo. Esta circunstancia contribuyd
a debilitar la aceptacién general de la teoria del derecho subjetivo
preexistente. La ruptura se produjo especialmente porque la autoriza-
cién salié de su dmbito original o, al menos, del que se utiliz6 mas
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caracterizadamente durante el siglo xix (que es la experiencia practica
que tuvieron en cuenta tanto MAYER como RANELLETTI), que fue el orden
publico, para extenderse a casi todos los campos a que la Administra-
ciéon fue ampliando progresivamente su actividad, tanto de caracter
social como econdmico. Ya A. M. SanpuLtl, a mitad del siglo xx, aunque
sin apartarse de la doctrina clasica, marcé la diferencia entre dos tipos
de autorizaciones: unas que amplian la esfera juridica del destinatario,
entre las cuales senalaba a las licencias, y otras que se limitan a com-
probar el cumplimiento de condiciones o a habilitar para el ejercicio
de una actividad; mientras que las primeras crean situaciones juridicas
subjetivas, las segundas serian estrictamente los actos de remocién de
limites de que trataba la doctrina clasica. También en Espafa la doc-
trina puso en duda la concepcion del derecho preexistente, por las
mismas razones de la amplia discrecionalidad que alguna legislacién
otorgaba a la Administracién para autorizar o no determinadas obras
o actividades. La excepcidn a esta libertad exigiria la configuracion del
régimen de las licencias y autorizaciones como potestades regladas (lo
que llegd a proponer, casi en solitario, R. PARADA). En este supuesto
seria claro que la autorizacién opera sobre derechos preexistentes
siendo nula la capacidad que el ordenamiento concede a la Adminis-
tracién para configurar su contenido.

La configuracién de las autorizaciones como decisiones en las que
la Administracion ostenta una amplia discrecionalidad llevaba como
consecuencia una aproximacion de las caracteristicas de la autoriza-
cién y la concesidn. RANELLETTI habia pretendido en su exposicidn que
la distinciéon entre ambas instituciones radicaba precisamente en la
preexistencia del derecho en el caso primero, y su reconocimiento ex
novo en el segundo. Para volver a marcar las diferencias entre conce-
siones y autorizaciones hubo de destacarse la circunstancia de que las
primeras operaran siempre en el marco de servicios o actividades
reservados a la Administracion, o de bienes de los que es titular. Por
tanto, el criterio de la titularidad de la actividad determinaria que,
mediante la concesién, la Administracion hace una traslacion de dere-
chos propios, concernientes a la gestidn de un servicio o el uso de un
bien, en favor de los administrados.

Pero también esta diferencia conceptual se ha ido borrando a lo
largo del tiempo. Por ejemplo, en un sistema juridico de referencia
para nosotros como es el francés, se ha hecho manifiesto el
desdibujamiento de las caracteristicas originarias de la concesion. Las
Administraciones publicas comenzaron a emplear otras técnicas de
habilitacion para que los ciudadanos y empresas pudieran encargarse
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de la prestacion de servicios publicos o actividades de interés general
de titularidad administrativa. Se utilizaron, en tal sentido, indistinta-
mente con la concesidn, algunas otras figuras como los conciertos, las
empresas de capital mixto o las propias autorizaciones administrativas.
Por otra parte, las autorizaciones administrativas, como se ha indicado,
experimentaron una gran diversificaciéon en pocos afhos, de forma que
se desnaturalizé la institucion y era dificil distinguirla de la concesién
en muchas de sus aplicaciones.

La legislacién francesa que liberé las telecomunicaciones (a partir
de las Leyes de 25 de junio de 1996 relativas a la reorganizacién del
sector) abandoné el concepto de concesion y empezd a utilizar,
siguiendo la nomenclatura utilizada por la propia Comunidad Europea
(que se vio obligada, en este punto, a armonizar las denominaciones
tradicionales de los Estados continentales europeos con las utilizadas
en el sistema anglosajon), la denominacion de «titulo habilitante».
Muchos de los viejos servicios publicos econdémicos, al liberalizarse,
dejaron de ser de titularidad de la Administracion, y de aqui que fuera
pertinente también abandonar la concesién como elemento de habili-
tacion para el acceso a los mercados correspondientes. El cambio
afect6 también a las autorizaciones tradicionales porque, en la mayor
parte de los mercados liberalizados, aquellas solo podian otorgarse en
numero limitado, y, en tal caso, era precisa la celebracién de concursos
en cuya resolucion la Administracién reguladora se reservaba amplias
facultades discrecionales.

La renovaciéon mas firme de las categorias clasicas se produjo, por
consiguiente, en los dominios de los sectores liberalizados.

B) Autorizaciones generales y licencias individuales

La Comunidad Europea aprobé una Directiva del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, el 10 de abril de 1997 (Directiva 97/13/CE) relativa
a un marco comuln en materia de autorizaciones generales y licencias
individuales en el ambito de los servicios de telecomunicaciones. Sus
principios estan definitivamente incorporados a la Directiva 2002/20/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, rela-
tiva a la autorizacién de redes y servicios de comunicaciones electréni-
cas (Directiva autorizacion).

Segun estas normas, las técnicas de intervencién de las Administra-
ciones publicas para controlar el acceso de los operadores a los mer-
cados de infraestructuras y de servicios se reconducen basicamente a
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la autorizacidn, de la cual se conciben dos variantes: la autorizacion
general y la licencia individual.

Una autorizacién general es, segun el articulo 2.1.a) de la primera
Directiva citada, «toda autorizacion... que no exija a la empresa intere-
sada que recabe una decisién expresa de la autoridad nacional de
reglamentacién antes de ejercer los derechos que se derivan de la
autorizacién». Una licencia individual es, de acuerdo con el mismo pre-
cepto, «toda autorizacién concedida por una autoridad nacional de
reglamentacién que confiera derechos especificos a una empresa o
que imponga a dicha empresa obligaciones especificas que comple-
menten, cuando proceda, la autorizaciéon general, cuando la empresa
no pueda ejercer dichos derechos hasta que se le haya comunicado la
decisién de la autoridad nacional de reglamentacién». La Directiva
regula también algunos procedimientos de obtencién de las licencias,
en términos que resultan menos interesantes para su exposiciéon en
este momento.

Las autorizaciones generales consisten, por tanto, en reglamenta-
ciones en las que se establecen de modo general las condiciones para
el ejercicio de actividades en un sector concreto regulado. Estas con-
diciones deben publicarse de una forma que garantice su conoci-
miento general. Cuando una actividad estd sometida a una autoriza-
cién general no es preciso que los interesados en ejercerla esperen a
obtener una decision expresa de la autoridad administrativa, sino que
basta con el compromiso de ejercerla conforme a las condiciones esta-
blecidas.

Cuando la empresa beneficiaria de una autorizaciéon general no
cumple alguna de las condiciones establecidas, la autoridad nacional
puede requerirla e imponerle, de modo proporcionado, medidas que
garanticen el cumplimiento. Estos procedimientos de constatacién de
los incumplimientos deben ser contradictorios y requieren la apertura
de un trdmite de audiencia, asi como la motivacidon de las decisiones
finales. Estas deben poder ser recurridas «ante un organismo indepen-
diente de la autoridad nacional de reglamentacion».

Por lo que respecta a las licencias individuales, la Directiva citada
determina los casos en que son preceptivas. Se exigen normalmente
en supuestos en los que la actividad a desarrollar estad limitada por
alguna circunstancia o se imponen obligaciones especiales a los que
van a ejercerla.

Las licencias individuales se someten a condiciones anadidas a las
establecidas para las autorizaciones generales. La Directiva se preocupa
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de los procedimientos para la concesién de las licencias individuales,
especialmente para garantizar la informacién, la utilizacién de procedi-
mientos abiertos, no discriminatorios y transparentes, el estableci-
miento de plazos razonables para la preparacion de la documentacién
y la adopcion de las decisiones por parte de los interesados, etc. Tam-
bién las reglas que deben observarse especialmente cuando se pre-
tenda limitar el nimero de licencias disponibles para el ejercicio de
una actividad. Estas limitaciones deben inspirarse en reglas semejan-
tes de transparencia, proporcionalidad, no discriminacién, contradic-
cién, etc. (articulo 10 de la Directiva). Las condiciones impuestas a los
licenciatarios deben ser estrictamente cumplidas, habilitdindose a la
autoridad nacional de reglamentacién para «retirar, modificar o sus-
pender la licencia individual, o imponer, de forma proporcionada,
medidas especificas destinadas a asegurar dicho cumplimiento».

La regulacién comunitaria de las autorizaciones generales y licen-
cias individuales en materia de telecomunicaciones supone una reno-
vacion importante de los instrumentos juridicos de intervencidon admi-
nistrativa, que se ha generalizado ulteriormente aplicAndose a otros
sectores liberalizados.

En el caso concreto de las telecomunicaciones, la incorporacién de
los principios de la Directiva se hizo puntualmente en Espana por la
Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, luego
sustituida por la Ley de 2003. No repetiremos ahora su examen, sino
que, sin pretensiones tampoco de desarrollar en este momento la teo-
ria general de las autorizaciones administrativas, dejaré expuestos
algunos de los principios mas caracteristicos del nuevo régimen juri-
dico de estas técnicas de intervencion.

El régimen de las autorizaciones generales se diferencia sustancial-
mente del de las licencias individuales porque aquel tiende a excluir
toda intervencién administrativa previa al inicio de la actividad por el
operador. Se trata con esta técnica de eliminar obstaculos administra-
tivos al acceso a los mercados por parte de las empresas interesadas.
El regulador establece la reglamentaciéon en la que se especifican los
requisitos necesarios para prestar el servicio, y es el operador intere-
sado el que asume las obligaciones y condiciones impuestas en la
norma reguladora del servicio. El procedimiento es de autocertifica-
cién, ya que es el propio interesado el competente para determinar la
concurrencia de las condiciones exigidas. Ello sin perjuicio de que
deben notificar la intencidon de prestar el servicio y aportar al orga-
nismo regulador toda la informacién necesaria. La habilitacion para
prestar el servicio es ejecutiva a partir de que los datos del titular de la
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autorizacidn general se hace constar en el registro especial constituido
al efecto, pero no puede demorarse esta inscripciéon mas de veinticua-
tro dias, entendiéndose, en otro caso, que el interesado puede iniciar
la prestacion del servicio.

Las licencias individuales en cambio se producen en el marco de un
expediente administrativo previo, en el que se requiere la acredita-
cién, por parte del interesado, de las condiciones que establecen las
reglamentaciones aplicables. Diriamos que el procedimiento de las
licencias individuales se corresponde con la tramitacién tradicional de
las autorizaciones, siempre dependiente de la presentacion de una
solicitud, de su tramitacién en el marco de un expediente administra-
tivo, la apertura a la concurrencia cuando el nimero de licencias que
se puedan otorgar sea limitado y la resolucion final por parte del orga-
nismo competente.

Ordinariamente, las autorizaciones y licencias en materia de teleco-
municaciones son regladas. Es decir, si se cumplen las condiciones
establecidas en la reglamentacion correspondiente por parte del inte-
resado, la entidad reguladora no tiene otra alternativa que conceder la
autorizacién o licencia solicitada.

El caracter reglado de las licencias individuales estd muy matizado
por la circunstancia de que las normas que establecen las condiciones
y requisitos precisos para ejercer la actividad objeto de la licencia
estan redactadas en términos bastante generales dejando a la Admi-
nistracion que, con ocasidén de otorgar la licencia, concrete muchos
extremos y, sobre todo, pueda actuar dentro de margenes bastante
amplios. Se introduce por esta via una inevitable discrecionalidad, que
no perjudica el hecho de que, en lo principal, el procedimiento sea
reglado. Ampliacién de la discrecionalidad que se hace mas notoria
cuando el nimero de licencias que pueden otorgarse es limitado y la
adjudicacion tiene que hacerse en el marco de un concurso en el que,
naturalmente, la Administracion actuante cuenta con margenes de dis-
crecionalidad amplios para valorar las ofertas.

Como principio general las licencias y autorizaciones son transmi-
sibles.

El sometimiento a autorizacion de las transmisiones de autorizacio-
nes y licencias deriva, pese a la simple remisién de la ley a lo estable-
cido en la legislacion de contratos, de otras circunstancias vinculadas a
la regulacidn especifica de aquellas. Especialmente, porque todas las
autorizaciones y licencias estan inscritas en los registros especiales
constituidos, donde figura el nombre de sus titulares y las condiciones
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que estos reunen. Se privaria de toda eficacia al registro si no quedara
constancia puntual de los cambios que pudieran producirse respecto
de la identificacion del sujeto titular. Cuando se trata de licencias indi-
viduales, se han de afadir en el documento concesional referencias a
los requisitos personales que tiene que reunir el licenciatario, que son
sustanciales porque la consideracion de las mismas ha tenido que ser
basica para el otorgamiento de la licencia. La sustitucién del primer
licenciatario por otro, con diferentes condiciones personales, podria
desarbolar completamente las garantias establecidas con ocasién del
otorgamiento del titulo habilitante. En fin, las transmisiones de licen-
cias pueden provocar concentraciones y, eventualmente, abusos de la
posicién dominante en los mercados, de modo que también es nece-
sario examinar estas propuestas de transmision desde la perspectiva
del Derecho de la competencia.

Un elemento importante del régimen juridico de las licencias y
autorizaciones es el concerniente a su revocacion.

La revocacién de los titulos habilitantes es una herramienta funda-
mental, quiza la mas principal de todas las que tiene a su disposicidn
el regulador para establecer una disciplina adecuada en el sector
sometido a su vigilancia, en caso de que las reglamentaciones aplica-
bles a los licenciatarios se incumplan. El primer fundamento de la revo-
cacion de las licencias es el incumplimiento de las condiciones que
justificaron su otorgamiento. En la sistematizacion general de los
supuestos de revocacién de licencias que hizo el viejo y prestigioso
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955, en
su articulo 16, la revocacion de licencias por incumplimiento de las
condiciones a que estuvieron subordinadas es la primera de las causas
establecidas. Este fundamento de la revocacion lo incorporé la Ley
General de Telecomunicaciones de 1978 en el articulo 13 para las
autorizaciones generales y en el articulo 19 para las licencias individua-
les y de aqui ha pasado a la Ley de 2003.

Este mismo régimen de las autorizaciones generales y licencias indi-
viduales se ha utilizado, ademas de en el sector de las telecomunica-
ciones, que fue pionero, en los demas sectores econdémicos liberaliza-
dos, en los que la legislacion ha utilizado tales criterios como un
elemento imprescindible de la nueva regulacién. Por ejemplo, en la
Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual,
articulo 23 sobre comunicaciones previas, y articulos 24 y siguientes
sobre licencias individuales.
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C) Larevisidon de la doctrina establecida: la radical restriccion

de las autorizaciones previas por su caracter obstaculizador
de la libertad

A los cambios derivados de la nueva regulacién de los sectores libe-
ralizados, que acaba de resumirse, se han afadido otros, también pro-
cedentes del Derecho comunitario, que han puesto en cuestién la
compatibilidad de las intervenciones administrativas previas de conte-
nido autorizatorio en muchos casos en que venian aplicandose por los
Estados miembros y que se han considerado innecesariamente restric-
tivas de las libertades que el Tratado CE proclama.

Las advertencias en tal sentido han procedido en primera instancia
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Un buen ejemplo es la
Sentencia Comisién v. Francia, de 4 de junio de 2002, en la que se
resuelve, junto con otras de la misma fecha, el problema de las accio-
nes de oro, que la legislacion de dicho pais y de otros europeos, con
el nuestro incluido, asignaba a los Gobiernos respectivos permitiéndo-
les ejercer en las empresas privadas poderes de control de diversa
clase, entre las cuales el sometimiento a autorizacidon de determinadas
decisiones. La Sentencia indica que las autorizaciones previas para la
adquisicién de acciones solo son compatibles con el Tratado cuando
sean proporcionadas al fin perseguido y no pueda alcanzarse el mismo
objetivo con medidas menos restrictivas como pueden ser las declara-
ciones a posteriori. Cuando se establece un régimen de autorizacion,
anade la Sentencia que «este régimen debe basarse en criterios obje-
tivos, no discriminatorios y conocidos de antemano por las empresas
interesadas y cualquier persona afectada por una medida restrictiva de
este tipo debe poder disponer de un medio de impugnacién jurisdic-
cional» (apartado 46). También advierte el Tribunal que las intervencio-
nes administrativas respecto de las transacciones de acciones no son
compatibles con el Derecho comunitario porque «el ejercicio del dere-
cho no se halla sujeto, conforme a las disposiciones aplicables, a nin-
guna condicién... No se indica en modo alguno a los inversores intere-
sados las circunstancias especificas y objetivas en que se concedera o
denegaréa una autorizacién previa. Tal indeterminacién no permite que
los particulares conozcan el alcance de sus derechos y obligaciones
que se derivan del articulo 73. B del Tratado, por lo que debe conside-
rarse que tal régimen es contrario al principio de seguridad juridica».

La Sentencia Comision v. Reino de Espana, de 13 de mayo de 2003,
consideré incompatibles con el Tratado las regulaciones que habilita-
ban a la Administracién de amplios poderes discrecionales que podian
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ejercitarse sin suficiente predeterminacion de los supuestos de hecho
alos que se referian, de modo que resultaba de las mismas un obstaculo
a la libertad de decisién de los empresarios, que no podian examinar
con suficiente seguridad las consecuencias de su ejercicio.

Muchas sentencias del Tribunal de Justicia han reiterado la misma
doctrina. Otra concerniente a regulaciones espafolas es la STJ de 17
de julio de 2008, que se refiere a la compatibilidad con el Derecho
comunitario de las atribuciones que reconocia la legislacién interna a
la Comision Nacional de la Energia (en particular una denominada
«funcién 14», por el nimero que ocupa en la relacién legal de sus atri-
buciones, que le permitia adoptar decisiones sobre participaciones en
las empresas del sector). Afirma la Sentencia que el régimen de auto-
rizacién previa no es un instrumento de intervencién adecuado por-
que, analizadas las atribuciones que otorga, resultan, por una parte,
excesivas, y, por otra, inadecuadas para los fines que pretende preser-
var. Ademas, las habilitaciones de potestades a favor de la Comision
«estan redactadas en términos tan generales e imprecisos que supone
otorgar a la CNE una facultad discrecional excesivamente amplia y difi-
cilmente controlable por los tribunales». De todo lo cual concluye que
la regulacion de los instrumentos y medios a utilizar, en relacion con la
libertad de actuacién de las empresas privadas, no debe consistir en
autorizaciones previas si son evitables y, ademas, de establecerse un
régimen de autorizacion, este debe ser objetivo, no discriminatorio y
atribuir facultades que se acomoden al principio de proporcionalidad.

Estas valoraciones restrictivas de los regimenes de autorizacion,
absolutamente generalizados en Europa durante el siglo xx, por consi-
derarlos innecesariamente limitativos de las libertades comunitarias
cuando pueden utilizarse otros medios alternativos y, en todo caso,
generalmente oscuros, habilitantes de potestades excesivamente dis-
crecionales, que permiten a la Administracion resoluciones no objeti-
vas e impredecibles, fueron finalmente objeto de una regulacién mas
general en la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, de servicios
en el mercado interior. Con el propésito de progresar en la realizacion
del mercado interior y garantizar la plenitud de las libertades de esta-
blecimiento y libre prestacién de servicios, la Directiva se dirige a la
eliminacién de las barreras que obstaculizan el desarrollo de esas acti-
vidades en los Estados miembros. Uno de los obstaculos contra el que
la Directiva se dirige primordialmente son las intervenciones adminis-
trativas previas o regimenes de autorizacidn, en cualquiera de sus
variantes. El paragrafo 39 del predmbulo de la Directiva indica expre-
samente que el concepto «régimen de autorizacién» debe abarcar,
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entre otros, «los procedimientos administrativos mediante los cuales
se conceden autorizaciones, licencias, homologaciones o concesiones,
pero también la obligacién, para poder ejercer una actividad, de estar
inscrito en un colegio profesional o en un registro, en una lista oficial o
en una base de datos, de estar concertado como un organismo o de
obtener un carné profesional. La concesién de una autorizacién puede
ser resultado no solo de una decision formal, sino también de una
decision implicita derivada, por ejemplo, del silencio administrativo de
la autoridad competente o derecho de que el interesado deba esperar
el acuse de recibo de una declaracién para iniciar la actividad en cues-
tién o para ejercerla legalmente». Contra estas practicas se dirigié la
Directiva de 2006 citada, con la ambicién afadida de simplificar (arti-
culo 5) todos los procedimientos administrativos que se oponen, obs-
taculizan o retrasan el ejercicio de las libertades de establecimiento y
libre prestacion de servicios; asimismo, facilitar la tramitacion de expe-
dientes (ventanilla Unica: articulo 6) o mejorar la informacién de los
usuarios e interesados y la incorporacién de las nuevas tecnologias de
la informacion (articulos 7 y 8).

En relacién con el cambio de régimen de las autorizaciones admi-
nistrativas, que es lo que ahora nos estd interesando, se impone la
eliminacién o supresién como modo normal de intervencién, condicio-
nando en términos muy estrictos los supuestos en que cabe mantener
un régimen de autorizacién. El precepto clave es el articulo 9, cuyo
apartado 1 establece:

«1. Los Estados miembros solo podréan supeditar el acceso a una
actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autorizacién
cuando se relnan las siguientes condiciones:

a) el régimen de autorizacién no es discriminatorio para el presta-
dor de que se trata;

b) la necesidad de un régimen de autorizacién esta justificada por
una razén imperiosa de interés general;

c) el objetivo perseguido no se puede conseguir mediante una
medida menos restrictiva, en concreto porque un control a posteriori se
produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz.»

En el articulo 10 de la Directiva se establecen los criterios que han
de usarse, como minimo, para delimitar la facultad de apreciacién de
las autoridades administrativas en los supuestos en que pueda licita-
mente implantarse un régimen de autorizacién previa, con el fin de
que dicha facultad «no se ejerza de forma arbitraria». El apartado 2
de dicho articulo agrupa los siguientes criterios: a) no ser discriminato-
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rios; b) estar justificados por una razén imperiosa de interés general; c)
ser proporcionados a dicho objetivo de interés general; d) ser claros e
inequivocos; e) ser objetivos; f) ser hechos publicos con antelacion; g)
ser transparentes y accesibles. Ademas, los parrafos siguientes del
mismo precepto ahaden otros condicionamientos a las autorizaciones
previas, tales como la obligacion de evitar solapamientos con requisi-
tos equivalentes o comparables, el caracter general de la autorizacion,
que debe permitir al prestador de servicios acceder a la actividad o
ejercerla en la totalidad del territorio nacional (circunstancia que tiene
especial trascendencia en los Estados complejos como el nuestro en
los que las competencias en materia de prestacidén de servicios estan
muy repartidas entre las Autonomias territoriales). La resolucién que
se adopte respecto de la concesién de la autorizacién, asi como su
denegacion o retirada, han de ser motivadas y susceptibles de impug-
nacién.

La duracién de las autorizaciones tiene que regularse de forma que
se permita la renovacién automatica. Solo se puede limitar el nimero
de autorizaciones cuando lo exija una razén imperiosa de interés gene-
ral. Solo por la misma razén se puede limitar la duracién de la autori-
zacion (articulo 11).

En cuanto al procedimiento, el articulo 13 de la Directiva exige que
sea regulado de forma que todos los tramites sean claros, se den a
conocer con antelacién y sean adecuados para garantizar a los solici-
tantes que su solicitud recibirad un trato objetivo e imparcial. Los pro-
cedimientos no pueden tener caracter disuasorio ni complicar o retra-
sar indebidamente la prestacion del servicio. Los gastos que ocasionen
deben ser razonables y proporcionales a los costes de los procedi-
mientos de autorizacidn (articulo 13). El solicitante de autorizacion
debe recibir inmediatamente un acuse de recibo en el que se indique
el plazo para resolver, las vias de recurso y el sentido del silencio en el
caso de que no se resuelva en el plazo establecido (articulo 13.5).

Es importante que también la Directiva impone que se establezca
el silencio positivo como regla, en el caso de que el interesado no
obtenga respuesta en el plazo establecido para ello; solo cuando con-
curran razones imperiosas de interés general, incluidos los legitimos
intereses de terceros, se pueden hacer excepciones de la regla del
silencio positivo (articulo 13.4).

Por dltimo, en cuanto a la regulacidon de las autorizaciones en la
Directiva, son importantes los articulos 14 y 15 donde se contienen las
listas, respectivamente, de «requisitos prohibidos» (que se ha dado en
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denominar «lista negra») y los «requisitos por evaluar» (o «lista gris»).
Los requisitos prohibidos son una larga relacién de supuestos que en
ningln caso pueden utilizarse en los regimenes de autorizacién para
supeditar el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio (requisi-
tos discriminatorios basados, directa o indirectamente, en la nacionali-
dad, o consistentes en estar establecido en varios Estados o inscrito en
el registro de colegios o asociaciones de varios Estados; limitaciones
de la libertad del prestador para elegir entre un establecimiento prin-
cipal y secundario; condiciones de reciprocidad; pruebas econémicas
consistentes en demostrar una necesidad econémica o una demanda
de mercado; intervencién directa o indirecta de los competidores;
obligacién de constituir un aval financiero, de participar en él o de
suscribir un seguro con un prestador u organismo establecido en terri-
torio nacional; obligacién de haber estado inscrito con caracter previo
durante un periodo determinado en los registros existentes en el terri-
torio nacional, o de haber ejercido previamente la actividad durante
un periodo determinado en dicho territorio).

En cuanto a los requisitos por evaluar, son, por ejemplo, los limites
cuantitativos o territoriales, los que imponen al prestador constituirse
adoptando una forma juridica particular, o poseer una cuota determi-
nada de capital de una sociedad; los que prohiben disponer de varios
establecimientos u obliguen a tener un nimero minimo de empleados,
etcétera.

En el caso de los requisitos por evaluar, los Estados miembros
deben comprobar que los que existan en su ordenamiento no son dis-
criminatorios, resultan necesarios y también proporcionados. Todo
ello con el objetivo de modificarlos, si no reunieran tales condiciones,
lo que deben notificar a la Comisién Europea en los términos que la
Directiva impone.

La Directiva comunitaria fue transpuesta al ordenamiento espanol
mediante dos leyes generales del Estado: la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, norma que se limita a incorporar la Directiva sin mayores
especificaciones o desarrollos, y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,
que modifica diversas leyes para adaptarlas a las determinaciones de
la citada Ley 17/2009.

Es importante hacer notar que, aunque la Directiva de 2006 que
venimos analizando pretendié llevar a cabo una armonizacién de las
disposiciones de los Estados miembros en materia de autorizaciones
previas en relacidon con las actividades de prestacion de servicios, la
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circunstancia de que esta materia esté repartida entre el Estado y las
Comunidades Auténomas ha provocado que también estas aprueben
leyes de trasposicion de la Directiva a los correspondientes ordena-
mientos auténomos. Todo lo cual es irreprochable salvo por la circuns-
tancia de que se ha generado una importante diversificacion de la que
resultaran en la practica muchas especialidades en la ordenacién de las
materias a las que la Directiva se refiere. Por ejemplo, entre las normas
autondmicas, Ley 3/2009, de 22 de diciembre, de Andalucia;
Ley 1/2010, de 27 de abril, de Aragén; Ley 8/2009, de 16 de diciem-
bre, de Baleares; Ley 1/2010, de 27 de abril, de Cantabria; Ley 7/2009,
de 17 de diciembre, de Castilla-La Mancha; Decreto-Ley 3/2009, de 23
de diciembre, de Castillay Ledn; Ley 5/2010, de 26 de marzo, de Cata-
lufa (esta es una Ley de bases de delegacion, en la que las bases se
fijan por remisién al contenido material de la Directiva); Ley 1/2010,
de 11 de febrero, de Galicia; Ley 12/2009, de 11 de diciembre, de
Murcia; Leyes Forales 6 y 7/2010, de 6 de abril, de Navarra.

D) Los principios juridicos que disciplinan el régimen
de las autorizaciones

El régimen juridico de las autorizaciones en nuestro ordenamiento
juridico se ha diversificado como consecuencia de las diferentes regu-
laciones nuevas que se han descrito en el apartado anterior. Siguen
existiendo autorizaciones de policia, concernientes a la tranquilidad, la
seguridad y la salubridad ciudadana, cuyo régimen no ha cambiado
esencialmente como demuestra, por ejemplo, la legislacion sobre
todo lo concerniente a espectaculos publicos (con regulaciones por-
menorizadas en cada Comunidad Auténoma en la actualidad), el uso
de armas (Reglamento de 24 de julio de 1981) o en materia de utiliza-
cién de vehiculos de motor y circulacion (Ley sobre Tréafico, circulacion
de vehiculos a motor y seguridad vial —Texto articulado aprobado por
Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, modificado por la
Ley 18/2009, de 23 de noviembre—).

Junto a ellas son abundantisimas las normas que mantienen formas
de autorizacion en los sectores de la actividad social y econémica mas
variada, bien sean aprovechamientos de montes (articulo 37 de la Ley
de Montes de 21 de noviembre de 2003), la creacién de bancos (Real
Decreto de 14 de julio de 1995), o en materia de instalacién y funcio-
namiento de industrias (Ley de Industria de 16 de julio de 1992) u otros
semejantes. La generalidad de la doctrina esta acorde con la distincién
entre autorizaciones simples o por operacién, que se refieren, como su
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nombre indica, a una operacién determinada (de importacién o expor-
tacién, la edificacion de un inmueble) y autorizaciones de actividad o
funcionamiento que aplican a actividades que se prolongan de modo
indefinido en el tiempo (una industria, un banco, un hospital).

Pero la nueva disciplina juridica de las autorizaciones tiene que
inspirarse ahora necesariamente en los principios y valores que ha
puesto de manifiesto la jurisprudencia comunitaria y han consolidado,
en algunos sectores, tanto el legislador comunitario como los estatales.

En nuestro criterio, los principios a los que se acomoda el régimen
juridico de las autorizaciones en la actualidad son los siguientes:

1.° La predeterminacién normativa suficiente del contenido de las
atribuciones que se confieren a la autoridad administrativa. La regula-
cion de las autorizaciones tiene que hacerse en normas que contengan
con suficiente detalle los requisitos que deben cumplir los solicitantes
para que el érgano competente las otorgue necesariamente. Las facul-
tades que se atribuyen a dicho érgano competente tienen que haber
sido delimitadas con suficiente pormenor en la norma reguladora. Es
decir, la densidad normativa de la regulacién debe ser suficiente para
impedir un ejercicio arbitrario de la potestad. Recogiendo los términos
en que esta exigencia viene expresada en la Directiva de 2006, antes
analizada, todos los controles previos o equivalentes que se impongan
a los prestadores de servicios deben ajustarse a los criterios de no ser
discriminatorios, estar justificados por una razén imperiosa de interés
general, ser proporcionados a dicha razén imperiosa de interés gene-
ral, ser claros e inequivocos, objetivos, hechos publicos con antela-
cién, ser transparentes y accesibles.

2.° El replanteamiento de la distincion entre autorizaciones regla-
das y discrecionales. Algin grado Ultimo de discrecionalidad puede
corresponder a la autoridad administrativa en algunas hipdtesis de
autorizacidn previa pero, con caracter general, la predeterminacién
normativa de los limites de su competencia, a que acabamos de refe-
rirnos, impone necesariamente una reduccién de esa discrecionalidad.
De modo particular para las autorizaciones concretas a que se refiere
la citada Ley 15/2009, su articulo 6 indica respecto de los procedimien-
tos y tramites para la obtencidon de autorizaciones que «deberan ser
de caracter reglado, ser claros e inequivocos, objetivos e imparciales,
transparentes, proporcionados al objetivo de interés general y darse a
conocer con antelaciéon». En términos mas generales, y fuera ya del
ambito estricto de las actividades de servicios, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia ha negado reiteradamente la discrecionalidad en
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materia de autorizaciones. «Un régimen de autorizacién administrativa
previa no puede legitimar un comportamiento discrecional de las
autoridades nacionales que prive de eficacia a las disposiciones comu-
nitarias y, en particular, a las relativas a las libertades fundamentales
objeto del procedimiento principal», tal y como resulta de la STJ Canal
Satélite Digital, de 22 de enero de 2002, cuya doctrina, reiterada en
otras muchas del Tribunal de Justicia, también recogié nuestro Tribu-
nal Supremo en sus Sentencias de 10 de diciembre de 2002 y 12 de
junio de 2003. Se incluye en estas Ultimas sentencias una declaracién
de la responsabilidad patrimonial del Estado por perjuicios causados
como consecuencia de que la norma que incorporé una Directiva
incluia requisitos autorizatorios no contemplados en la misma que
resultaban innecesarios, injustificados y discriminatorios.

3.° El requisito de la proporcionalidad. El principio de proporcio-
nalidad se ha transformado en uno de los més usados por la jurispru-
dencia y la normativa comunitaria, asi como por la jurisprudencia de
nuestros Tribunales Supremo y Constitucional, para limitar la arbitra-
riedad en el ejercicio de los poderes publicos.

En materia de autorizaciones es, sin duda, uno de los elementos
basicos del nuevo régimen juridico de las mismas. Impone que, para
que sea legitimo el sometimiento a autorizacién de una determinada
actividad, es preciso verificar previamente si tal medida es iddnea,
resulta necesaria y no supone una negacién de otra libertad o un per-
juicio mayor que el beneficio que se trata de alcanzar.

En los términos concretos a que se refiere el principio de proporcio-
nalidad, la mencionada Ley 1/2009, en su articulo 5.c), para que pueda
someterse el acceso de una actividad a un régimen de autorizacion
previa, es necesario que tal régimen «sea el instrumento mas ade-
cuado para garantizar la consecucién del objetivo que se persigue por-
que no existen otras medidas menos restrictivas que permitan obtener
el mismo resultado, en particular cuando un control a posteriori se
produjese demasiado tarde para ser realmente eficaz. Asi, en ningln
caso, el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio se sujetaran
a un régimen de autorizacién cuando sea suficiente una comunicacion
o una declaraciéon responsable del prestador mediante la que se mani-
fieste, en su caso, el cumplimiento de los requisitos exigidos y se faci-
lite la informacidn necesaria a la autoridad competente para el control
de la actividad». La jurisprudencia comunitaria ha subrayado en diver-
sas ocasiones que el régimen de autorizacion previa «debe ser propor-
cionado respecto al fin perseguido, de forma que no pueda alcanzarse
el mismo objetivo con medidas menos restrictivas, en particular
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mediante un sistema de declaraciones a posteriori» (Sentencias Sanz
de Lera, de 14 de diciembre de 1995, y Comision v. Espana, de 13 de
mayo de 2003).

4.° Las decisiones limitativas de los derechos mediante el estable-
cimiento de autorizaciones previas a su ejercicio o estableciendo
regulaciones que restrinjan o condicionen la obtenciéon de la autoriza-
cidn, tienen que basarse en «razones imperiosas de interés general».
Esta Ultima expresién ha sido progresivamente impuesta por el Dere-
cho comunitario y actualmente es la que utiliza nuestra legislacion,
muy especialmente en las Leyes 17 y 25/2009 que venimos citando.
Pero, considerando que la funcién constitucional de la Administracion
es servir con objetividad a los intereses generales (articulo 103 CE),
existe una base constitucional clara para imponer a las Administracio-
nes publicas que cualquier decisién que adopten se acomode a aque-
llas exigencias. La férmula «razones imperiosas de interés general»
pone un énfasis especial en que las limitaciones se justifiquen debida-
mente.

Es importante, para concretar el sentido de esta determinacion,
recordar que la expresion procede de la abundante jurisprudencia
comunitaria dictada sobre los preceptos del Tratado que consagran
diversas libertades comunitarias basicas (articulos 49, 52, 56 TFUE). La
nocién indicada, segun la ha construido la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, abarca, segin explica el apartado 40 de la Directiva
de 2006, repetidamente citada, los siguientes dmbitos: orden publico,
seguridad publica y salud publica, en el sentido del articulo 52 TFUE,
el mantenimiento del orden en la sociedad, objetivos de politica social,
proteccién de los consumidores y de los trabajadores, incluida la pro-
teccion social, bienestar animal, preservacion de fraudes, prevencion
de la competencia desleal, proteccion del medio ambiente y del
entorno urbano, incluida la planificacion urbana y rural, proteccion de
los acreedores, garantia de una buena administracion de justicia, segu-
ridad vial, proteccién de la propiedad intelectual e industrial, objetivos
de politica cultural, incluida la salvaguardia de la libertad de expresién
de los diversos componentes (en especial los valores sociales, cultura-
les, religiosos y filoséficos de la sociedad), la necesidad de garantizar
un alto nivel de educacién, mantenimiento de la libertad de prensa,
fomento de la lengua nacional, conservacién del patrimonio nacional
histérico y artistico, y politica veterinaria.

Queda al arbitrio de las autoridades nacionales la posibilidad de
concretar la concurrencia de razones imperiosas de interés general
cuando consideren que es preciso invocarlas para establecer regime-
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nes de autorizacién. Por ejemplo, la Ley estatal 1/2010, de 1 de marzo,
que reforma la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comer-
cio minorista, ha decidido habilitar el sometimiento a autorizacién
administrativa de la instalacion de establecimientos comerciales, con-
siderando que la distribucién comercial afecta de modo muy impor-
tante a «la proteccién del medio ambiente y del entorno urbano, la
ordenacién del territorio y la conservacion del patrimonio histérico y
artistico». Pero seran las Comunidades Auténomas, de acuerdo con el
articulo 6.4 de la referida Ley, las que regulen el procedimiento de
autorizacién y determinen la autoridad competente para otorgarla. La
disposicion del legislador sobre la constataciéon de la existencia de
razones imperiosas de interés general también aparece reflejada en el
articulo 43 de la Ley 30/1992 después de la modificacion establecida
por la Ley 29/2009, de 22 de diciembre.

No obstante, esta disponibilidad del legislador tiene que some-
terse a los criterios que ha establecido reiteradamente la jurispruden-
cia comunitaria. Resulta de esta jurisprudencia la siguiente doctrina:

— En ausencia de una normativa comunitaria que establezca medi-
das de armonizacién, los Estados miembros pueden adoptar medidas
de proteccion del interés general. Pero es preciso que exista una
ausencia efectiva de normativa comunitaria (Sentencia Debauve, de 18
de marzo de 1980). Si no existen tales normas de armonizacién, pue-
den justificarse medidas de proteccion del interés general consisten-
tes, por ejemplo, en garantizar reglas profesionales (Sentencia Van
Binsbergen, de 3 de diciembre de 1974), o de proteccién social de los
trabajadores (Sentencia Webb, de 17 de diciembre de 1981), o de
proteccion de la propiedad intelectual (Sentencia Coditel, de 18 de
marzo de 1980), o de proteccidon de los consumidores (Sentencia,
Comisidn v. Francia, de 4 de diciembre de 1986), o de lucha contra el
fraude fiscal (Sentencia ELISA, de 11 de octubre de 2007). En la exi-
gencia de que las medidas basadas en razones imperiosas de interés
general solo puedan adoptarse cuando no existan disposiciones comu-
nitarias de armonizacién que establezcan medidas necesarias para
garantizar la proteccién de esos intereses, han insistido la STJ Comi-
sién v. Espana, de 14 de febrero de 2008, y la STJ Comisién v. Espana,
de 17 de julio de 2008. Es a falta de una completa armonizacién comu-
nitaria cuando los Estados miembros pueden decidir la proteccién de
intereses legitimos. Pero siempre las razones imperiosas de interés
general tienen que interpretarse de un modo estricto. Por ejemplo, la
seguridad publica «solo puede invocarse en el caso de que exista una
amenaza real y suficientemente grave que afecte al interés general de
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la sociedad» (Sentencia Eglise de Scientologie, de 14 de marzo de
2000).

— La circunstancia alegada como de interés general ha de ser
objetivamente necesaria para protegerlo y no establecerse con la
intencion de restringir el acceso o ejercicio de dicha actividad econé-
mica a los nacionales de otros Estados miembros.

Es imprescindible que la misma proteccidén no pueda ser conse-
guida con otras medidas menos restrictivas.

5.° El procedimiento para el otorgamiento de las autorizaciones
tiene que ajustarse también a los principios generales que hemos
examinado en el apartado anterior y que, por otra parte, resultan de
la aplicacion de los principios de la LRJAP. La solicitud tiene que ser
inmediatamente recibida por la Administracién, que ha de dar cuenta
al interesado del plazo para resolver, las consecuencias de la supera-
cién del mismo. La tramitacién tiene que producirse conforme a
reglas claras y con audiencia del interesado. La resolucion tiene que
ser motivada e indicando a los interesados los recursos de que es
susceptible.

Priman durante toda la tramitacidn los principios de transparencia y
celeridad, de los que ya hemos tratado bastante en los apartados
anteriores.

Una singularidad importante de los procedimientos para el otorga-
miento de algunas clases de autorizaciones es la colaboracién de enti-
dades privadas de acreditaciéon que verifiquen el cumplimiento de los
requisitos legalmente establecidos y certifiquen acerca de esta cir-
cunstancia. La Administracion competente para resolver retiene la
decisidn final sobre la autorizacidn, pero puede encomendar a tales
entidades de autorizacion, no solo el control preventivo del cumpli-
miento de las condiciones legales, sino también la supervision poste-
rior sobre la adecuacién del ejercicio de la actividad a lo acordado al
autorizarla. La Ordenanza del Ayuntamiento de Madrid de 26 de junio
de 2009 ha sido pionera en la incorporacién de esta clase de colabo-
raciones de entidades privadas en los procedimientos de otorga-
miento de autorizaciones y licencias.

6.° El otorgamiento de autorizaciones por silencio positivo. La
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, aplicando principios de la
Directiva 2006/123/CE, transpuestos a nuestro ordenamiento juridico
por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, ha llevado a cabo una modifi-
cacion del articulo 43 LRJAP, en relacién con el silencio administrativo,
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del maximo interés ya que ha impuesto con caracter general que el
silencio tendra sentido positivo en los procedimientos iniciados a solici-
tud del interesado. Determina el precepto que: «El vencimiento del
plazo maximo sin haberse notificado resolucion expresa legitima al
interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud para
entenderla estimada por silencio administrativo, excepto en los supues-
tos en los que una norma con rango de ley por razones imperiosas de
interés general o una norma de Derecho comunitario establezcan lo
contrario».

La nueva redaccién del precepto anade al anterior la indicacion de
que el caracter positivo del silencio solo puede exceptuarse «por razo-
nes imperiosas de interés general».

El problema juridico esencial que este régimen del silencio positivo
plantea esta en conexion con lo que establece el articulo 62.1.f) LRJAP.
Contiene la regla segun la cual son nulos de pleno derecho los actos
presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquie-
ren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esencia-
les para su adquisicién. La cuestion a resolver radica en si, solicitada
una autorizacién, aunque se carezca radicalmente de las condiciones
para obtenerla o la actividad que se pretenda desarrollar sea contraria
a la legalidad, el transcurso del plazo establecido para resolver pro-
duce el efecto inexorable de que se entienda otorgada la autorizacion
por silencio. De ser asi, la Administraciéon no podria revocar los efectos
del silencio sino utilizando el procedimiento de revisiéon de oficio esta-
blecido en el articulo 102 LRJAP. Alguna jurisprudencia minoritaria asi
lo ha reconocido. Realmente, es la consecuencia del silencio que, por
otra parte, se acomoda al caracter de sancién que los cambios regula-
torios pretenden dar al retraso de la Administraciéon en resolver. Se
trata de que su indolencia no repercuta en lesiones a los intereses de
los ciudadanos, ni tampoco perjudique al interés general.

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo mas asentada
tiene establecido que, frente a las autorizaciones obtenidas por silen-
cio que vulneran gravemente la legalidad y que, por tanto, son nulas
en los términos del articulo 62.1.f) LRJAP, no es preciso seguir el pro-
cedimiento de revision de oficio. La doctrina jurisprudencial es que la
legalidad impide que se obtengan mediante actos presuntos autoriza-
ciones ilegales. Por tanto, el silencio no opera en estos casos. No se ha
producido la autorizacién presunta y, por tanto, la Administracién
competente puede declararlo asi en cualquier momento (SSTS de 10
de julio de 2006 y 20 de febrero de 2007).
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7.° Las licencias de actividad han de otorgarse con duracién inde-
finida. De modo que son continuamente renovables salvo que se esta-
blezcan regulaciones que fijen término de la vigencia de las mismas,
pero siempre por razones imperiosas de interés general. Asi lo esta-
blece, para todo el sector a que se refiere la Directiva de Servicios
de 2006, analizada en el apartado anterior. La extension de esta regla
parece obligada, sin embargo, a otras operaciones y actividades some-
tidas a autorizacién y licencia, por las mismas razones de claridad y
seguridad juridica en que se fundamenta tal criterio.

Este principio afecta a la doctrina hasta ahora establecida sobre la
posibilidad de revocar las licencias por simple cambio de motivos de
apreciacion, tal y como permite el articulo 16 LSCL. Tales cambios de
apreciacion tienen que ser necesariamente fundados en razones impe-
riosas de interés general y contar con habilitaciones precisas en la
norma que regula cada autorizacion en concreto. En todo caso, esta
clase de revocaciones son de naturaleza expropiatoria y deben dar
lugar a las indemnizaciones correspondientes.

En cuanto a las circunstancias que pueden afectar a la vigencia o
eficacia de la autorizacidn, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es
muy extensa y reiterada al reconocer que las licencias pierden sus efec-
tos cuando se incumplen las condiciones que la autoridad concedente
ha impuesto. Algunas sentencias mas antiguas establecieron que cuando
las licencias estan condicionadas al cumplimiento de algunas prestacio-
nes u obligaciones, el incumplimiento de las mismas opera como una
condicidn resolutoria (asi desde una Sentencia de 28 de junio de 1955,
cuya doctrina se reitera en las de 26 de abril de 1959 y 23 de mayo
de 1961). La jurisprudencia ulterior abandoné, sin embargo, la doctrina
de la condicién resolutoria, utilizando el principio general de que la
Administracién puede revocar una autorizacidon condicionada cuando el
titular incumple las condiciones impuestas (se aplica directamente el
articulo 16.1 del Reglamento de Servicios antes citado. Por ejemplo,
Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1991, de 8 de junio
de 1993, de 22 de junio y 12 de julio de 1993, etc.).

Naturalmente, también son posibles las revocaciones de licencias
otorgadas errbneamente (sin perjuicio, en este caso, de las responsabi-
lidades en que pueda incurrir la Administracion, si el error le resulta
imputable).

Otras potestades administrativas, mas debilitadas que las anterio-
res, que pueden afectar al régimen de las autorizaciones y licencias
otorgadas, son las de modificacién de las condiciones establecidas ini-
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cialmente. La potestad general de modificacion corresponde, sin duda,
a la Administracion cuando esté legalmente habilitada y se justifique
en razones objetivas y apoyadas en los intereses generales.

8.° La ultima y mas innovadora caracteristica del régimen de las
autorizaciones la ha establecido la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado. Esta Ley se propuso facilitar las
libertades econdémicas basicas de circulacion y establecimiento de las
personas y de libre circulaciéon de bienes en todo el territorio nacional,
como impone el articulo 139 CE, proclamando diversos principios y
reglas conducentes a que las intervenciones administrativas, previas a
posteriores, a cualquier actividad empresarial privada, no sean cargas
u obstaculos innecesarios o evitables. Uno de estos principios es el
«principio de eficacia en todo el territorio nacional» que implica que
tendran dicho alcance territorial, sin necesidad de que el operador
econdmico realice ningln tramite adicional o cumpla nuevos requisi-
tos, todos los medios de intervencién de las autoridades competentes
que permitan el acceso a una actividad econémica o su ejercicio, o
acrediten el cumplimiento de ciertas calidades, cualificaciones o cir-
cunstancias. Esta regla se declara de aplicacién a las autorizaciones,
licencias, habilitaciones y cualificaciones profesionales obtenidas de
una autoridad competente para el acceso o el ejercicio a una actividad,
para la produccién o la puesta en el mercado de un bien, producto o
servicio. También se aplica a las declaraciones responsables y comuni-
caciones presentadas ante las autoridades competentes, inscripciones
y registro e intervenciones andlogas (articulos 19 y 20 de la Ley citada).

El principio de eficacia en todo el territorio nacional tiene similitu-
des, desde luego, con otros de uso corriente en el &mbito del Derecho
de la Unidén Europea, como el reconocimiento mutuo de reglamenta-
ciones o decisiones. La diferencia es que el reparto de competencias
entre los poderes territoriales, de acuerdo con nuestra Constitucion,
impide que pueda declararse la eficacia general de una decision de
determinada Administracion publica, con competencias territorial-
mente acotadas, sin que la que sea competente en el territorio en la
que va a aplicarse consienta en asumirla y reconocerle los mismos
efectos que si se tratara de un acto propio.

E) Comunicaciones previas y declaraciones responsables

La preferencia por las alternativas a los regimenes de autorizacién
que no impliquen una intervencién administrativa previa al inicio de
cualquier actividad, enfaticamente proclamada en la reiteradamente
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citada Directiva de 2006, ha elevado al maximo el protagonismo de las
dos figuras alternativas a las que dicha norma se refiere: las comunica-
ciones previas y las declaraciones responsables. La Ley 17/2009, al
recoger en el ordenamiento interno los indicados principios de la
Directiva, y apoyandose en el principio de proporcionalidad, ha pro-
clamado también que «en ningln caso el acceso a una actividad de
servicios o su ejercicio se sujetardn a un régimen de autorizacion
cuando sea suficiente una comunicacidon o una declaracién responsa-
ble del prestador mediante la que se manifieste, en su caso, el cumpli-
miento de los requisitos exigidos y se facilite la informacién necesaria
a la autoridad competente para el control de la actividad».

Asi como el estudio del régimen juridico de la autorizacion es cla-
sico en la ciencia del Derecho Administrativo, segiin tenemos compro-
bado, no puede decirse lo mismo de las comunicaciones previas y las
declaraciones responsables, sobre las que apenas existen estudios v,
ademas, hay muy pocas referencias en la propia legislaciéon. No es que
las obligaciones de comunicar a la Administracion no existieran
en nuestro Derecho antes de que la Directiva 2006/123 las pusiera en
primer plano. Pero la expansién actual de las mismas, convirtiéndolas
en regla general frente a las autorizaciones administrativas, abre un
panorama nuevo, en gran medida oscuro y desconocido por la falta de
practica y de reglas juridicas que lo ordenen.

La legislacion que ha incorporado la Directiva de 2006 las prefiere
por entender que las autorizaciones previas han generado muchos
obstaculos y limitaciones al ejercicio de los derechos. La complejidad
de las sociedades actuales y la diversidad de las iniciativas de los ciu-
dadanos imponen a las Administraciones autorizantes contar con equi-
pos idoneos y técnicamente cualificados para analizarlas, medios sufi-
cientes para resolverlas con prontitud, y dotaciones preparadas para
verificar el cumplimiento de las condiciones a que se somete el otor-
gamiento de la autorizacion.

Probablemente todo ello sea incontestable, pero también lo es que
las autorizaciones tienen un valor para los ciudadanos que las obtienen
que radica en la seguridad juridica y econémica que les proporcionan.
El ciudadano o empresa autorizados cuentan, a partir de ese momento,
con un titulo otorgado por la Administracién publica que le da la com-
pleta seguridad de que puede desarrollar la actividad pretendida sin
temor a tachas de legalidad y sin que se le puedan exigir responsabili-
dades por hacerlo. En cambio, las comunicaciones y declaraciones res-
ponsables favorecen la libertad en el sector donde se aplican, agili-
zando su inmediato disfrute. Pero no cabe duda de que la falta de
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intervencion de la Administracidn pablica sume al administrado en una
mayor inseguridad. Ambas instituciones permiten el ejercicio de las
actividades privadas solo bajo la responsabilidad del interesado, que
es el Unico que, en principio, tiene la carga de valorar y decidir si la
iniciativa que va a poner en marcha se ajusta a la legalidad, y también
que la documentacién en que se apoya y avala su criterio cumple los
requisitos previos consignados en aquella.

Hubiera sido posible, como ha sefalado razonablemente F. Lopez
Menupo, que el régimen juridico de las declaraciones responsables y
las comunicaciones previas se hubiera matizado para diferenciar una
y otra figura, como puede probarse que ha ocurrido en las pocas regu-
laciones de dichas técnicas con que contamos en nuestra tradicion. Sin
embargo, la Directiva de 2006 y la legislacion que la ha incorporado y
desarrollado ofrecen de ambas figuras una regulacién idéntica.

La Ley 17/2009 establece, en su articulo 3, dedicado a las «definicio-
nes» de los conceptos que utiliza, que «declaracién responsable» es «el
documento suscrito por la persona titular de una actividad empresarial
o profesional en el que declara, bajo su responsabilidad, que cumple
con los requisitos establecidos en la normativa vigente, que dispone de
la documentacion que asi lo acredita y que se compromete a mantener
su cumplimiento durante la vigencia de su actividad».

La Ley 25/2009, de 22 de diciembre, ha modificado la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, para, entre otros aspectos, incluir un nuevo
articulo 71 bis que recoge la misma definicion de «declaracion respon-
sable» a que se acaba de hacer referencia, y anade, en el apartado 2,
la siguiente definicion de «comunicacion previa»: «Se entendera por
comunicacién previa aquel documento mediante el que los interesa-
dos ponen en conocimiento de la Administracion publica competente
sus datos identificativos y demas requisitos exigibles para el ejercicio
de un derecho o el inicio de una actividad, de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 70.1».

Son muy pocas las notas adicionales que la nueva legislacion anade
para caracterizar las dos técnicas mencionadas. Tampoco resultan de
utilidad las diversas referencias a las comunicaciones y a las declaracio-
nes que pueden encontrarse en nuestra legislacion histérica o en la
vigente. Respecto de las comunicaciones a la Administracién, son diver-
sas normas en muy variados sectores las que la han utilizado como una
técnica de relacion entre la Administracion y los ciudadanos referente al
ejercicio de derechos o a su control: por ejemplo, en materia de ejerci-
cio de derechos fundamentales o de industria, de disciplina bancaria,
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mercado de valores, telecomunicaciones, etc. (respectivamente, Ley
Organica 9/1983, de 15 de julio, articulos 8 y siguientes; Ley 21/1992,
de 16 de julio, de Industria, articulos 15.4 y 23; Ley 26/1988 —modifi-
cada por la Ley 3/1994— de disciplina e intervencion de las entidades
de crédito, articulos 57 y 58; Real Decreto 1343/1992, de 6 de noviem-
bre, articulo 41.2; Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio, que desarro-
lla el titulo Il de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomuni-
caciones, articulo 14.5, etc.). Por lo que concierne a las declaraciones
responsables, la tradicion respecto de su uso es alin mas antigua porque
entronca con las viejas «declaraciones juradas» que tienen una larga tra-
dicién en todo el Derecho europeo, de la que quedan restos notables
en textos legales relevantes como el Reglamento del Notariado de
1944, el Reglamento Hipotecario de 1947 o el Reglamento de la Ley del
Registro Civil de 1948 [respectivamente: articulos 280.4.%d), 459 y 363].

Es evidente, no obstante, que las regulaciones genéricas de ambas
figuras, incorporadas al articulo 71 bis LRJAP, no han mantenido nin-
guna relacién de continuidad con otras manifestaciones histéricas,
sino que proceden en linea recta de imposiciones regulatorias del
Derecho comunitario europeo. Una de las consecuencias innovativas
de este cruce de la regulacién europea con las tradiciones de nuestro
ordenamiento ha sido la practica unificacion de ambas instituciones,
que parecen ser instrumentos de uso alternativamente indiferente. Lo
importante para la Directiva de 2006 y las normas que la han incorpo-
rado no es tanto cual sea el régimen de dichas instituciones, como el
aseguramiento de que son alternativas de la autorizacion previa y, por
tanto, permiten el ejercicio de la actividad sin tener que rebasar una
intervencion preventiva de la Administracion.

Las escasas referencias que el nuevo articulo 71 bis LRJAP hace a
las declaraciones responsables y comunicaciones previas no permiten,
desde luego, la explicacién de su régimen juridico completo, que
queda pendiente de muchos datos complementarios.

De lo que establecen el nuevo articulo 71 bis LRJAP y el articulo 7,
apartados 1y 2, de la Ley 17/2009, antes citada, resulta lo siguiente:

— Declaraciones responsables y comunicaciones previas no son,
como antes hemos indicado, manifestaciones de los interesados muy
diferentes en cuanto a su sentido y efectos, aunque son dos formas
distintas de trasladar a la Administracion la voluntad del administrado
y de expresar el cumplimiento de la legalidad. Las primeras se limitan,
de acuerdo con la definicidon que antes se ha transcrito, a una declara-
cién del interesado «bajo su responsabilidad» de que cumple con los
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requisitos establecidos en la normativa aplicable y de que tiene la
documentacién que lo acredita, nada de lo cual es preciso que entre-
gue a la Administracion pero si que lo tenga disponible. En cambio, la
definicién de las comunicaciones previas las diferencia porque inclu-
yen una puesta en conocimiento por el interesado a la Administracion
publica de sus «datos identificativos y demas requisitos exigibles». Por
lo que resulta necesario, en este caso, un traslado de la documenta-
cién sin que baste la declaracién de que se esta en posesidn de ella.

— Las declaraciones responsables y las comunicaciones previas
produciran los efectos que determine la legislacién correspondiente,
cuando las utilice como criterios regulatorios. Pero, con caracter gene-
ral, permiten el ejercicio de un derecho o el inicio de una actividad
desde el dia de su presentacion, sin perjuicio de las facultades de com-
probacion, control e inspeccién que tengan atribuidas las Administra-
ciones publicas. Una vez que se ha iniciado la actividad, la declaracién
responsable o comunicaciéon previa permiten realizarla por tiempo
indefinido, salvo que el nimero de autorizaciones disponibles sea limi-
tado o se justifique la reduccién de la duracién en alguna razén impe-
riosa de interés general (articulo 7.1 de la Ley 17/2009).

— Es posible que las comunicaciones se presenten después de ini-
ciar la actividad, cuando la legislacién lo permita. Dejarian de ser, en
este caso, «previas».

— La inexactitud, falsedad u omisién de caracter esencial, en cual-
quier dato, manifestacién o documento, o la no presentacién de la decla-
racion responsable o la comunicacién previa, determinara la imposibili-
dad de continuar con el ejercicio del derecho.

— En el supuesto anterior es posible, ademas, exigir responsabili-
dades penales, civiles o administrativas.

— Podra limitarse la eficacia de las autorizaciones, de las comuni-
caciones o de las declaraciones responsables, a una parte del territo-
rio, cuando esté justificado por razones de orden publico, seguridad
publica, salud publica o proteccién del medio ambiente, y ello resulte
proporcionado y no discriminatorio.

Lo anterior resume la practica totalidad de los elementos definito-
rios del régimen juridico de las dos técnicas relacionales que nos ocu-
pan. Los ciudadanos o las empresas pueden, por tanto, decidirse a
ejercer un derecho o a iniciar una actividad con solo comunicarlo o
declararlo, pero deben saber que después vendra la Administracién a
controlar lo que hacen y si se adecua a la legalidad. La libertad se
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amplia pero la seguridad se estrecha porque puede que, cuando la
Administracién verifique si la actividad que se ha iniciado se acomoda
a la legalidad vigente, discrepe de la opinion de los declarantes o
comunicantes. En el mejor de los casos, no seran infrecuentes los pro-
blemas de interpretacidon de normas que son ordinarios en cualquier
decision aplicativa.

Por ello es resefiable que la LRJAP o cualquier otra norma general
no haya regulado ni los procedimientos, ni los contenidos, ni las garan-
tias frente a los actos posteriores de verificacion y control. El contraste
con el régimen de las autorizaciones previas es llamativo porque a
estas impone el legislador, como requisito, que sean regladas, claras,
objetivas, imparciales, transparentes, otorgadas conforme a procedi-
mientos conocidos, etc. Serd imprescindible trasladar estas exigencias
a los controles realizados a posteriori ya que, de no ser asi, la inseguri-
dad que generaria el inicio de una actividad sobre la base exclusiva de
una declaracién o comunicaciéon seria notabilisima. El interesado
puede encontrarse con correcciones ulteriores de la Administracién
que defrauden sus proyectos e intereses econémicos. Por esta razén,
es también seguro que el dmbito de las comunicaciones previas y
declaraciones responsables tiene que ser el de las potestades regla-
das, porque, en otro caso, la verificacién a posteriori por parte de la
Administracién le dejaria un margen de apreciaciéon contrario a cual-
quier exigencia de la seguridad juridica.

La falta de completud de la regulacién estatal ha sido, curiosa-
mente, complementada por una fragmentaria legislacién autonémica
y, sobre todo, a base de previsiones de las ordenanzas locales en
materia de autorizaciones y licencias, que han establecido procedi-
mientos de verificacién y control muy diferentes. Algunos de ellos con-
sisten en restaurar un control previo indirecto, semejante al que ofre-
cian las propias autorizaciones, ahora relegadas, y que se sustancia
mediante la necesidad de aportar, junto con las comunicaciones o
declaraciones, certificados de conformidad expedidos por entidades
de acreditacidn habilitadas por la propia Administracién actuante, que
requieren, para ser expedidos, la presentacién del proyecto y docu-
mentacion correspondiente por parte del interesado y la comproba-
cién por la entidad de acreditacion de que se acomodan a la legalidad.

Con caracter general y en relacién con las comunicaciones y decla-
raciones que se refieren a actividades que pueden afectar al medio
ambiente, también la Ley 25/2009 ha establecido la necesidad de que
entre la presentacion de la comunicacion o declaracion y el inicio de la
actividad medie un periodo minimo de tiempo necesario para que la
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Administraciéon competente verifique que se acomoda a lo exigido por
la legislacion aplicable (articulos 28 y siguientes). Este tipo de interme-
diaciones, aunque bastante razonables para impedir que el ejercicio
de potestades discrecionales produzca inseguridad respecto de la
continuidad de la actividad en los términos que antes hemos expli-
cado, tienden a reintroducir obstaculos a la libertad que es lo que la
sustitucion de los regimenes de autorizacién ha pretendido conseguir.

Las comunicaciones previas y declaraciones responsables no son
actos administrativos, como se desprende claramente de su regula-
cién, sino del administrado. Por tanto, se pueden dejar sin efectos
cuando su contenido es contrario a la legalidad sin necesidad de acu-
dir a los complejos procedimientos de revisidon de oficio regulados en
el articulo 102 LRJAP o de lesividad del articulo 103 de la misma Ley.
Pero es importante que el procedimiento que siga la Administracién
para ejercer sus potestades de supervision y control ofrezca las garan-
tias debidas. La Ley 30/1992 ha sido modificada también por la
Ley 25/2009 para afadir un nuevo articulo 39 bis en cuyo apartado 2
se dice que «Las Administraciones publicas velaran por el cumpli-
miento de los requisitos aplicables segln la legislacién correspon-
diente, para lo cual podran comprobar, verificar, investigar e inspec-
cionar los hechos, actos, elementos, actividades, estimaciones y demas
circunstancias que se produzcan». También la citada Ley 25/2009 ha
modificado el articulo 84 LRBRL para subrayar que el «sometimiento a
control posterior al inicio de la actividad, a efectos de verificar el cum-
plimiento de la normativa reguladora de la misma» es una de las for-
mas de intervencién de las entidades locales en la actividad de los
ciudadanos. Pero no hay mas desarrollos de estas habilitaciones gene-
rales.

Desde luego es necesario que el procedimiento a través del cual se
ejerzan sea agil y contradictorio, para que puedan resolverse las con-
troversias que puedan suscitarse aplicando los principios generales
establecidos en la legislacion en materia de procedimiento. También
es preciso que se graduen los tipos de incumplimientos porque no
todos pueden dar lugar a que se ordene la cesacién de la actividad (la
Ley 17/2009 ha introducido, aunque sin establecer las consecuencias,
el concepto de «inexactitudes esenciales», refiriéndose a las comuni-
caciones que se hacen a la Administracion). Y, en fin, ha de fijarse un
plazo maximo dentro del cual puedan llevarse a efecto las verificacio-
nes y controles por la Administracion, determinantes de la cesacion de
la actividad o, al menos, se puedan corregir los defectos que, en los
términos del articulo 63 LRJAP, darian lugar a la anulabilidad de lo
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actuado, ya que someter de modo continuo y sin limite la actividad de
los administrados a una verificacién de legalidad podria producir resul-
tados injustos, contrarios a la buena fe, a los intereses de terceros, a la
confianza legitima o a la seguridad juridica (en los términos generales
en que alude a estos principios el articulo 106 LRJAP). A menos, claro
estd, que las ilegalidades en que incurra el interesado sean sobreveni-
das; habra de contarse el plazo para la declaracién de la ilegalidad o
irreparabilidad desde que esta se produjo.

4. SUPERVISION E INSPECCION

A) La regulacién de la informacion

Al referirnos mas atras a las explicaciones ofrecidas por la teoria
econdmica para justificar la regulacion, destacamos el énfasis que
todas las doctrinas ponen en la informacién sobre los mercados. Han
existido siempre agencias o entidades de regulacién cuyas competen-
cias o funciones han quedado constrenidas casi exclusivamente a
obtener informacién de los operadores econémicos y a ponerla a dis-
posicion de competidores y usuarios de los servicios. Asi sigue ocu-
rriendo en la actualidad con algunas agencias reguladoras europeas.
Por ejemplo, la Agencia Europea de Medio Ambiente tiene atribuidas
por la Decisién de 7 de mayo de 1990, entre otras, las siguientes fun-
ciones: proporcionar informaciones a los Estados miembros y a la
Comunidad; recoger, evaluar y registrar datos del estado del medio
ambiente; fomentar la armonizacién de los métodos de medidas; pro-
mover la integracidon de las informaciones europeas sobre el medio
ambiente...; asegurar la difusién de datos, etc.

Puede creerse que esta es una funciéon con muy poco valor de orde-
nacion si es la Unica con la que cuenta un organismo regulador, pero si
utilizamos este ejemplo es para subrayar que, en todo caso, la funcién
de obtener informacién e informar es basica e indispensable en cual-
quier organismo regulador, de modo que hasta los mas débiles la
poseen en el mas alto grado. Sin informacién es completamente impo-
sible supervisar el mercado y verificar el cumplimiento de las normas,
pero también conocer exactamente los costes de las empresas a efec-
tos de la determinacién de las tarifas adecuadas y corregir, en general,
los fallos del mercado. De aqui que el desarrollo de las agencias regu-
ladoras haya puesto siempre especial énfasis en la importancia de la
informaciéon como elemento esencial de la intervencién en el mercado.
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En la historia administrativa americana se encuentra una versién
mas débil de las comisiones de regulacién independientes, que tam-
bién son conocidas como «comisiones de la claridad» («sunshine com-
missions»), porque responden ciertamente al modelo de la «regulacion
por la informacién», pretenden la transparencia y la difusién de la infor-
macion, objetivo que, al inicio del siglo xxi, en el marco de sucesivos
escandalos empresariales, ha vuelto a tomar una relevancia primaria.

El ejemplo histérico mas destacado es el del Massachusetts Board of
Railroad Commissioners, creado en 1889. Esta Comisidn no tenia funcion
alguna de emitir directrices que la industria del sector estuviera obligada
a respetar. Pero su funcién fundamental era producir informaciones. La
Comisién precisaba la forma que deberian revestir las informaciones de
las empresas. Por ejemplo, exigia a las compaiias de ferrocarril que pre-
sentaran los datos contables de un modo estandarizado destinado a faci-
litar la estadistica comparada entre las diferentes companias.

Curiosamente esta actividad reguladora consistente solamente en
la obtencién y divulgacion de la informacién gand un enorme prestigio
y se mostré mas eficaz que otras medidas conminatorias que habian
sido utilizadas hasta entonces por los Estados.

En los andlisis sobre las funciones de las comisiones reguladoras
americanas, no es infrecuente encontrar la afirmacién de que aun actual-
mente las autoridades mas eficaces son justamente las que reposan, en
alguna medida, sobre el modelo de la «regulacién por la informacién.
El mejor ejemplo es la Securities and Exchange Commission (SEC). Su
preocupacion por la transparencia en las empresas americanas es bien
conocida. Sus exigencias comprenden principalmente la publicacién de
informaciones detalladas sobre las empresas y la divulgaciéon del mon-
tante de sus operaciones econémicas.

El prestigio de los informes que elaboran las comisiones reguladoras
se basa justamente en el crédito que merecen sus integrantes y en su
posicion de independencia. El independent analysis es un instrumento
de regulacién basico, tanto sea empleado formal como informalmente
para influir en el comportamiento de las empresas en el mercado.

B) La potestad de inspeccion

Desde un punto de vista juridico, la cuestién mas relevante que plan-
tea la obtenciéon de informacion es las relaciones que se generan a este
propodsito entre las agencias y los reguladores, en diferentes sentidos:
respecto de los poderes que corresponden a los reguladores para recla-
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mar informacién, los procedimientos para obtenerla, los limites, la difu-
sion de la informacidn obtenida y su utilizacién en general, etc.

En el modelo norteamericano estas cuestiones han dado lugar,
naturalmente, a amplias exposiciones doctrinales y conflictos resueltos
por los tribunales.

En dicho sistema el principio general es que la IV Enmienda de la
Constitucién impone limites al poder de investigacion de las agencias
asi como a cualquier intervencién coactiva sobre las empresas, aunque
el Tribunal Supremo ha reconocido algunas excepciones a la aplicacién
de los principios de aquella regla constitucional. En particular, se
requiere siempre una autorizacién para llevar a cabo investigaciones
sobre las empresas (la doctrina general en Marshall v. Barlow’s Inc.,
de 1978), pero se puede prescindir de ella cuando la investigacion se
refiere a una causa criminal o a negocios sometidos a una regulacién
intensiva y completa.

Estos ultimos han dado lugar a una jurisprudencia interesante. Se
entiende que, cuando se trata de operadores o negocios intensiva-
mente regulados, el propio esquema de la regulacién intensiva esta-
blece garantias que pueden considerarse alternativas a las que provee
la IV Enmienda. En todo caso, la jurisprudencia ha establecido limites
a estas inspecciones continuas sin autorizacién previa, exigiendo que
medie un interés sustancial, que las investigaciones sean necesarias y
que los estandares de regulacion existentes puedan sustituir las garan-
tias que ofrece el procedimiento de autorizacién previa (en este sen-
tido, la Sentencia del Tribunal Supremo Donovan v. Dewey, de 1981:
se refiere a una regulacién intensiva de explotacion de canteras; tam-
bién sobre la innecesariedad de la autorizacién previa, New York v.
Burger, de 1987).

Para que la autorizacién sea otorgada para practicar una inspeccién
administrativa, basta con que la inspeccién de la agencia sea necesaria
para comprobar la observancia de los estandares legislativos o admi-
nistrativos aplicables a la actividad de la empresa. Existen reglas espe-
ciales de mayor proteccién cuando se trata de inspecciones de domi-
cilios. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha dejado una casuistica
de interés: se pueden hacer inspecciones autorizadas para comprobar
la adecuacion de las edificaciones a las normas de edificacion (Camara
v. Municipal Court, de 1967) o los domicilios de quienes reciben ayu-
das gubernamentales (Wyman v. James, de 1971), y, desde luego, se
pueden inspeccionar sin autorizacion las casas de procesados someti-
dos a medidas cautelares y también de los condenados en libertad
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condicional (Griffin v. Wisconsin, de 1987). Existen muchas particulari-
dades en la jurisprudencia en relacién con las intervenciones concer-
nientes al uso de drogas y de accidentes provocados por esta causa o
por la conduccién bajo la influencia del alcohol.

Las potestades de investigacion de las agencias también se pueden
referir a la produccién de informacién y de documentos. La doctrina
establecida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, reflejada en el
leading case United States v. Morton Salt Co., de 1950, es que las
agencias pueden solicitar de los operadores regulados toda la infor-
macién y documentos que tengan que ver con asuntos que estén bajo
la autoridad de la agencia correspondiente, es decir, dentro de sus
competencias, y siempre a condicién de que la peticién no sea indefi-
nida y sin limites, y también que sea razonablemente relevante. Es
disputada la cuestion de si las agencias tienen que respetar los debe-
res de secreto de los abogados, los médicos o los conyuges. Respecto
de estas situaciones exceptuadas, el Tribunal Supremo rechazé el
argumento de que pudiera existir un privilegio basado en la libertad
de catedra que impidiera la revisién de documentos para determinar
la existencia de discriminacién en la denegacién de un puesto deter-
minado a un profesor (University of Pennsylvania v. EEOC, de 1990).
En fin, también existen reglas especiales para evitar la autoincrimina-
cién, que excluye la | Enmienda de la Constitucién. Esta garantia no se
aplica, por ejemplo, a las corporaciones y otras entidades como los
sindicatos y asociaciones; tampoco a las personas naturales que tienen
la responsabilidad de la custodia de registros (Sentencias del Tribunal
Supremo Bellis v. United States, de 1974, y Braswell v. United States de
1988), ni a los propietarios de negocios que tienen la obligacion de
llevar registros en aplicacién de una determinada regulacién (el lea-
ding case es Shapiro v. United States, de 1948). Si una agencia requiere
desvelar informaciéon considerada como secreto comercial bajo la
legislacién del Estado y que esa informacién sea comunicada a terce-
ros, es decir, destruyendo el valor que tenga como secreto comercial,
la taking clause de la | Enmienda puede exigir que el Gobierno abone
una compensacion a la parte cuya informacién ha sido revelada (Ruc-
kelshaus v. Monsanto Co., de 1984).

Una Ley federal de 1980 (Paperwork reduction Act) establecié un
procedimiento de revisidon, cuya decisién corresponde al Office of
Information and Regulatory Affairs (OIRA), de las reclamaciones de
informacién dirigidas por las agencias a los operadores o al publico.
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Partiendo del anterior repaso a una experiencia comparada muy
significativa, analizaremos ahora la ordenacién de las potestades de
inspeccion en Espana:

Las potestades de inspeccion y control sobre las empresas regula-
das estan configuradas con mucha amplitud en nuestra legislacion. En
la medida en que fueron creandose comisiones o agencias reguladoras
de cada uno de los sectores econdmicos, se hicieron constar en las
normas correspondientes las atribuciones de aquella clase que se les
reconocian; asi, por ejemplo, la Ley 24/1988, de 28 de julio (modificada
por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, articulo 85), sobre potestades
para recabar informacién de empresas y acceder a documentos de
todo tipo; la Ley 34/1998, de 7 de octubre, sobre facultades de inspec-
cion de la antigua Comisién Nacional de la Energia, o las que reconocia
el Reglamento de 6 de diciembre de 1996 a la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones. Ademas de estas previsiones respecto de
6rganos con competencias sectoriales, en mercados concretos, tam-
bién se han dictado normas que atribuyen competencias con alcance
horizontal para todos los sectores econémicos, como las que contiene
la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos
de caracter personal, o la Ley 15/2007, de 3 de julio, que habilita a la
comisién competente con las facultades para recabar de las empresas
«toda clase de datos e informaciones de que dispongan y que puedan
resultar necesarias para la aplicacion de esta Ley» (articulo 39.1).

La aprobacién de la Ley 3/2013, de 4 de julio, de creacién de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, ha reordenado
estas atribuciones concentrandolas en dicho nuevo organismo que
sustituye a la mayor parte de las antiguas comisiones reguladoras sec-
toriales. Sus articulos 5 y ss. determinan pormenorizadamente, sector
por sector, las facultades de supervision y control que corresponden a
la CNMC. Otros preceptos establecen el régimen juridico de las potes-
tades mas caracteristicas de dicho organismo, entre las cuales las de
caracter normativo (circulares) y arbitral, las facultades de inspeccion,
de requerimiento de informacién y la potestad sancionadora.

En ejercicio de la facultad de inspeccién, la Ley reconoce al perso-
nal habilitado (que ha de ser personal funcionario de carrera, que tiene
ademas la condicidn de agente de la autoridad) acceder a cualquier
local, instalacién, terreno y medio de transporte de las empresas y el
domicilio particular de los empresarios, administradores y otros miem-
bros del personal de las empresas. También verificar los libros registros
y otros documentos relativos a la actividad de que se trate; hacer u
obtener copias o extractos; retener por un plazo maximo de diez dias
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los libros y documentos obtenidos; precintar todos los locales, libros y
documentos y demas bienes de la empresa durante el tiempo y en la
medida en que sea necesario para la inspeccion; y, en fin, solicitar a
cualquier representante o miembro del personal de la empresa o de la
asociacion de empresas, explicaciones sobre los hechos o documentos
relacionados con el objeto y la finalidad de la inspeccién (articulo 27
de la Ley 3/2013).

El ejercicio de estas facultades requiere el previo consentimiento
expreso del afectado o, en su defecto, la correspondiente autorizacion
judicial. No obstante lo cual, se proclama la obligacion de las empresas
y las asociaciones de empresas de someterse a las inspecciones que
acuerde el 6érgano competente. En caso de oposicién, la Comision
solicitara la autorizacidn judicial, y si esta implica restriccion de dere-
chos fundamentales, se solicitara una decisién del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo.

Los datos e informaciones obtenidas estan sometidos al deber de
secreto que, de acuerdo con el articulo 43.1 y 42 de la Ley 15/2007, de
Defensa de la Competencia, alcanza todos los que formen parte de la
tramitacién de los expedientes y afecta a la totalidad de los documentos.

Un complemento instrumental de la inspecciéon son los requeri-
mientos de informacién. Puede formularlos la CNMC vy la Ley esta-
blece el deber de colaboracién de los requeridos. Los requerimientos
han de estar motivados y ser proporcionados al fin perseguido. Tienen
que contener una exposicion detallada y concreta de la informacion
que se solicite, especificando de manera justificada la funcién para
cuyo desarrollo es precisa tal informacion y el uso que pretende
hacerse de la misma.

Como en el caso de los datos y documentos obtenidos directa-
mente en registros e inspecciones, la informacién obtenida a través de
los requerimientos directos estaran amparados por el mismo deber de
secreto. Si los datos obtenidos se refieren a materias protegidas por el
secreto comercial, industrial o estadistico, la Ley establece limites
severos para su cesidn a otros organismos (articulo 28 de Ley 3/2013).

Las facultades de inspeccién y de obtencién de documentacion pue-
den afectar a derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion,
de aqui que, con mucha frecuencia, se generen controversias por la uti-
lizacién inadecuada de las mismas. Ello ha permitido que tanto el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea como nuestros Tribunales Constitu-
cional y Supremo hayan podido establecer una jurisprudencia bastante
rica y consolidada sobre los limites de las indicadas potestades.

518.

Régimen de las
inspecciones.

519.

Proteccién de datos
y secreto.

520.
Requerimientos de
informacioén.

521.
Confidencialidad.



522.

Deber de informar

y derecho de
reservar
informacién
inculpatoria.

523.

Entrada en locales

524.

Perspectiva de la
inviolabilidad del

domicilio desde la

jurisprudencia
comunitaria.

244 XIV. LA ACTUACION REGULATORIA DE LA ADMINISTRACION

La reclamacion de informaciéon no puede ser objetada utilizando
supuestos deberes generales de reserva. En una ocasién importante
en la que el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronun-
ciarse sobre el alcance de dichos deberes (STC 76/1990, de 26 de
abril, en relacién con la modificacion parcial de la Ley General Tributa-
ria), ha dicho que «no existe un derecho absoluto o incondicionado a
la reserva de los datos econémicos del contribuyente con relevancia
fiscal y esgrimible frente a la Administracion tributaria. Tal pretendido
derecho haria virtualmente imposible la labor de comprobacién de la
veracidad de las declaraciones de los contribuyentes». Esta doctrina,
con las matizaciones que se quieran, es plenamente aplicable a todas
las potestades de obtener informacién que reconocen las leyes a los
diferentes organismos de la Administracion.

Cuando la investigacion requiere la entrada en los locales de las
empresas, tiene el limite del derecho a la inviolabilidad de domicilio
que proclama el articulo 18.2 de la Constitucion. El Tribunal Constitu-
cional, a partir de la Sentencia de 23 de abril de 1987, ha destacado la
necesidad de que el juez autorice la entrada en los domicilios particu-
lares o en los de las empresas en estos casos. El articulo 87.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial recogié luego estas exigencias.

En el ambito comunitario europeo (donde las cuestiones que estu-
diamos tienen ahora una regulacién general en el Reglamento 1/2003),
las peculiaridades de su organizacién judicial hacen dificil el cumpli-
miento directo por los organismos de vigilancia de la libre competen-
cia comunitarios, de las garantias de la inviolabilidad del domicilio
establecidas en los ordenamientos internos. A este problema y sus
soluciones posibles se ha referido la importante Sentencia Hoechst,
de 1989 (asuntos acumulados 46/87 y 227/88), estableciendo que
cuando sea necesaria la entrada en los domicilios de las empresas se
deben seguir las siguientes pautas:

— El derecho fundamental a la inviolabilidad de domicilio personal
forma parte de los derechos garantizados por el ordenamiento comuni-
tario.

— No en todos los Estados miembros de la Comunidad dicha
garantia de inviolabilidad alcanza al domicilio empresarial o a los loca-
les donde se desarrolla la actividad de las empresas.

— Cuando existan negativas de las empresas a colaborar volunta-
riamente, la entrada forzosa debe producirse cumpliendo las garantias
que establezca la legislacion interna.
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— Las autoridades internas deben prestar la colaboracién necesa-
ria. En todo caso, el Tribunal declara que «corresponde a cada Estado
miembro regular las formas en las que se presta la asistencia de las
autoridades nacionales a los agentes de la Comision».

Otro aspecto interesante vinculado a la obtencién de informacién,
especialmente en materia de competencia, es la aplicacién del dere-
cho a no autoinculparse. Es habitual en las interpretaciones constitu-
cionales sobre los limites del derecho a la no autoincriminacién, que se
aplique el derecho al silencio solo a las declaraciones, pero no a los
documentos.

En el ambito del Derecho comunitario de la competencia en las
destacadas Sentencias Solvay y Orkem, de 18 de octubre de 1989, el
Tribunal de Justicia incorpora el derecho a no declarar contra si mismo
al ambito del Derecho comunitario. La garantia se construye sobre los
principios siguientes:

— Afecta solo a las declaraciones, no a los documentos.

— La Comisién «no puede imponer a la empresa la obligacién de
dar respuestas que impliquen admitir la existencia de una infraccion
cuya prueba incumbe a la Comision.

— Esta matizacidn se ha entendido por los comentaristas de la
Sentencia en el sentido de que la Comisién puede plantear todas las
preguntas que desee sobre los hechos, pero no puede pedir a las
empresas una apreciacion o valoracién de los mismos, que pueda
entenderse como una confesion.

La jurisprudencia de la Sala Tercera de nuestro Tribunal Supremo es
sélida y consolidada en lo que respecta a los limites de los requeri-
mientos de informacién (determinacién con precision de los datos que
se solicitan; motivacién exacta, razonada y razonable: STS de 20 de
octubre de 2014 (1414/2012); proporcionalidad del requerimiento y
adecuacién a los fines de la inspeccién: STS de 16 de marzo de 2015
(rec. 297/2012), STS de 27 de febrero de 2015 (rec. 1212/2012).

Por lo que concierne a las potestades de entrada y registro domicilia-
rio, el Tribunal Supremo toma nota de la jurisprudencia establecida por
el Tribunal Constitucional (en SSTC 62/1982, de 15 de octubre; 13/1985,
de 31 de enero; 151/1997, de 29 de septiembre; 175/1997, de 27 de
octubre; 200/1997, de 24 de noviembre; 177/1998, de 14 de noviem-
bre; 18/1999, de 22 de febrero), para formar una doctrina propia que se
refleja muy exactamente, por ejemplo, en la SSTS, de 10 de diciembre
de 2014 (rec. 4324/2011), y de 27 de febrero de 2015 (1292/2012). La
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posicion de la jurisprudencia es que las 6rdenes de entrada y registros
domiciliarios tienen que ser estrictamente motivadas, con indicacion de
las razones por las que se acuerda una medida de tanta gravedad. Tras-
ladando consideraciones que proceden de registros e investigaciones
domiciliarias por razén de delito, también las extiende la jurisprudencia
contencioso-administrativa a las investigaciones en materia de compe-
tencia u otras de los organismos reguladores. Se exige en consecuencia:
a) que los documentos aprehendidos han de ser Utiles para esclarecer
los hechos investigados; b) no debe la incautacion hacerse en fraude de
las garantias constitucionales pues en tal caso la prueba obtenida seria
ilicita; c) la entrada y registro en domicilio tiene que referirse en modo
concreto a los hechos que constituyan la infraccién; d) la autorizacién ha
de hacerse mediante un examen de proporcionalidad que considere la
gravedad de los hechos investigados; e) el registro tiene como finalidad
la busqueda de pruebas de tales hechos; f) la causa justificativa de la
entrada y registro es la investigacion de la infraccién.

Una dltima manifestaciéon de interés del derecho a no declarar se
refiere a la prohibicion de que los organismos de la competencia (regla
que es aplicable también a cualquier otro organismo regulador), pue-
dan utilizar documentos conseguidos en el seno de un proceso civil, o
por otra autoridad reguladora especializada. La regla, en el ambito del
Derecho comunitario, la ha establecido la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 10 de noviembre de 1993, dada en el asunto Otto BV.

En algunos sectores del ordenamiento se reconoce el derecho de
determinados profesionales a guardar secreto. El articulo 1247 del
Codigo Civil y los articulos 262 y 420 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal regulan determinados aspectos del secreto profesional, estable-
ciendo excepciones para testificar en el Derecho Civil y para la obliga-
cién de denuncia de los delitos publicos en el Derecho Penal. También
el articulo 111 de la Ley General Tributaria exime del deber de colabo-
rar a los profesionales respecto de los asuntos amparados por el
secreto profesional.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de noviembre
de 1984 ha reconocido que el secreto profesional es un limite a las
potestades administrativas de investigacion («el secreto profesional,
es decir, el deber de secreto que se impone a determinadas personas,
entre ellas a los abogados, de lo que conocieren por razén de su pro-
fesion, viene reconocido por la Constitucidn... evidentemente, y a for-
tiori, tampoco existe el deber de declarar a la Administraciéon sobre
estos hechos»). En el dmbito comunitario, la Sentencia AM & S, de 18
de mayo de 1982, también establece que, pese a que no hay un reco-
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nocimiento explicito de este principio del secreto profesional en las
normas comunitarias, es una garantia que debe ser reconocida en
las actuaciones relativas a la defensa de la competencia. Por esta razén
se acepta el derecho de la confidencialidad de la correspondencia
entre el abogado y el cliente. Aunque el cliente pueda revelar la docu-
mentacion. El Tribunal atribuye a la Comision la facultad de apreciar si
estd justificada la invocacién del derecho a la confidencialidad. En la
Sentencia Hilli, de 4 de abril de 1990, se extiende el derecho a la con-
fidencialidad a la documentacién de las empresas, intercambiada con
los abogados, cuando contienen reflexiones o sugerencias facilitadas
por el abogado.

Un caso comunitario importante, en el que se establecieron graves
consecuencias por quebrantar el deber de secreto es el resuelto por la
Sentencia Stanley Adams, de 7 de noviembre de 1985, en la que el
Tribunal de Justicia condend a la Comisién a indemnizar al aludido
sefor Adams porque la falta de diligencia de los organismos comuni-
tarios habia permitido que se conociera que este Ultimo, empleado de
una importante empresa, habia formulado una denuncia ante la Comi-
sidon que motivé actuaciones de esta en el dmbito del Derecho de la
competencia. El hecho de que se conociera el nombre del denunciante
le valid al sefior Adams una condena penal en Suiza. Y a la Comision
una condena por responsabilidad patrimonial por falta de diligencia en
la custodia de datos.

En el asunto Solvay, ya citado, resuelto por la Sentencia del Tribunal
de Primera Instancia de 29 de junio de 1995, el Tribunal matizé la
reserva respecto de los datos confidenciales ponderandolo en relacién
con el derecho a la reserva de otras empresas participantes en el expe-
diente.

Es bastante habitual en la legislacién que contempla la utilizacién
de datos de las empresas, la prohibicion de que se empleen para fina-
lidades distintas de las que justificaron su peticién. La Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad de 16 de julio de 1992, dada en
el asunto Asociacion Espafiola de Banca Privada, aclaré6 de modo muy
expresivo que las informaciones que obtiene la Comisién, como medio
de prueba para sus expedientes, no pueden ser remitidas ni utilizadas
por otros organismos nacionales de defensa de la competencia, a los
que no remite la Comisién dicha informacién, aunque se la reclamen
(también articulo 28.2 de la Ley 3/2013).

Estas reglas son generalizables a todos los organismos que tienen
derecho a obtener datos de las empresas, en ejercicio de competen-
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cias especializadas. El limite a la facultad de disposicion de la informa-
cion obtenida por estos organismos se explica facilmente porque sus
competencias solo se refieren a los expedientes que instruyen, pero
no alcanzan la facultad de recabar informacién para facilitar la instruc-
cién de otros expedientes relativos a materias completamente distin-
tas. También los derechos de defensa se oponen a estas practicas,
como declardé el TEDH en sus Sentencias Saunders, de 17 de diciem-
bre de 1996; Serves, de 20 de octubre de 1997; Quinn, de 3 de mayo
de 2001, y Weh, de 8 de abril de 2004. Esta doctrina la recoge nuestro
TC en la Sentencia 18/2005, de 1 de febrero.

C) El ejercicio de funciones publicas de control, inspeccién
y certificacion por entidades colaboradoras de caracter
privado

a) La expansion del fenémeno del ejercicio privado de funciones
publicas al control, inspeccidn y certificacion en diversos sectores
regulados

La colaboracién de organismos de base privada, y también de per-
sonas fisicas, en el ejercicio de funciones publicas, es un fenémeno
que se retrotrae a los origenes de la Administracién contemporaneay
que ha sido objeto de estudio, mas o menos constante, por la doc-
trina. Es, podria decirse, un clasico del Derecho Administrativo. Pero al
mismo tiempo se ha convertido, como ha sefialado M. Bural para el
caso de Alemania, en «un clasico del moderno Derecho Administra-
tivo»; se debe esta circunstancia a dos motivos principales: primero,
que la retirada de las Administraciones publicas de las funciones direc-
tas de gestidn, e incluso del ejercicio de algunas funciones publicas
clasicas, en diversos sectores de interés general, ha permitido la ocu-
pacion del espacio por organizaciones de base privada, de manera
que la colaboracién de estas en el ejercicio de funciones publicas ha
resurgido con fuerza y se ha expandido muy rapidamente. Y segundo,
que la actividad de las organizaciones de base privada ha cobrado
especial relevancia en el ejercicio de funciones publicas de control,
inspeccion y certificacidén, que hasta hace poco eran ejercidas exclusi-
vamente por las Administraciones publicas.

El fendmeno es universal en Europa, y también ha sido reconocido
e impulsado por las politicas comunitarias. Comenzé a desarrollarse
fundamentalmente en relacién con las funciones de control de la segu-
ridad y la calidad industrial, desde los anos noventa del siglo pasado,
y no ha dejado de ampliar sus dominios desde entonces. Estas tareas,
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asi como la de verificacién del cumplimiento de cualquier norma de
caracter publico, correspondian en exclusiva a la Administracion, que
quedaba habilitada para dictar 6rdenes, expedir certificaciones, efec-
tuar verificaciones y comprobaciones, y, finalmente, aplicar las sancio-
nes procedentes a los infractores.

Estas formas de intervencidon administrativa no han desaparecido,
ciertamente (véase, por ejemplo, el articulo 8.7 de la Ley de Industria
de 1992, o lo que resta de regulaciéon en materia de autorizaciones
industriales en el Real Decreto 2135/1980, de 26 de septiembre, de
liberalizacion industrial), pero el peso de la verificacion del cumpli-
miento de lo establecido tanto en las normas obligatorias como en las
de asuncién voluntaria se ha trasladado en la actualidad hacia organi-
zaciones especializadas en estas tareas, entidades que son de base
privada sin perjuicio de que para actuar en los sectores correspondien-
tes tengan que contar con una acreditacidon obtenida conforme a pro-
cedimientos establecidos por la Administraciéon correspondiente. El
éxito de estas formulas alternativas que dan protagonismo a los orga-
nismos privados de certificacién o también la apelacién a la propia
responsabilidad de las empresas operadoras para que sean ellas mis-
mas las que acrediten o certifiquen su adecuacién a las normas de
seguridad, calidad o medioambientales, ha sido realmente arrasador.

El Real Decreto 800/1987, de 15 de mayo, reconocié entre noso-
tros la posibilidad de que determinados controles de calidad fueran
llevados a cabo por asociaciones o entidades de certificacion y que sus
conclusiones pudieran surtir efectos en el dmbito de la seguridad
industrial. Decia el expresivo articulo primero de la mencionada dispo-
sicién que: «El Ministerio de Industria podra disponer, en cada caso,
que el certificado o marca de conformidad a normas emitido por una
asociacion o entidad de las previstas en el articulo 5.1 del Real
Decreto 1614/1985, de 1 de agosto, tenga la misma validez que la
homologacién concedida por el Ministerio de Industria». Reconocida
esta posibilidad, inmediatamente se senalaria a AENOR como la enti-
dad competente para la emision de la certificaciéon o marca de confor-
midad a normas, que podria operar en lo sucesivo como alternativa a
la homologacién de los productos.

El desarrollo de la politica europea de «nuevo enfoque», cuya sig-
nificacion ya ha quedado descrita, ha impulsado aiin mas la aplicacién
del sistema de certificaciones privadas de conformidad como sustituti-
vas de las funciones homologadoras y de control ejercitadas antes por
la Administracion. En aquel @mbito, el control se lleva a término por los
denominados «organismos notificados» a los que se autoriza para
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intervenir llevando a cabo ensayos o controles sobre el producto, o
expidiendo certificaciones que acrediten la conformidad del producto
con los requisitos establecidos en las Directivas.

El desarrollo de estos principios en la politica comunitaria denomi-
nada de «enfoque global», que también hemos analizado, ha permi-
tido dar un paso mas en la aplicacién de los mecanismos autorregula-
torios para encomendar al propio fabricante que sea él quien formule
la declaracién de conformidad del producto e igualmente que le apli-
que el marcado «CE de conformidad». Pero la declaracién del fabri-
cante va acompafada, normalmente, de una certificacién de conformi-
dad expedida por un organismo «notificado».

Es importante, como bien se nota, este cambio de orientacién por-
que frente a la lentitud y pesadez burocratica de los procedimientos
que tiene que cumplimentar la Administraciéon publica para producir
una resoluciéon de homologacién, verificacion o autorizacidon, la meca-
nica examinada sustituye todos estos tramites por la autocertificacion
o la declaracién de conformidad del fabricante, que puede operar
como garantia suficiente del cumplimiento de las obligaciones o, en su
caso, de las normas voluntarias establecidas.

En el marco de este nuevo enfoque, desplazante de alguna de las
funciones tradicionales de las Administraciones publicas, la tarea de
estas queda reconducida, sobre todo, a la autorizaciéon y control de los
organismos privados, sean laboratorios, entidades auditoras, de ins-
peccion o control u organismos de verificacién de cualquier clase, que
tendran la funcién de supervisar la correcta aplicacién en cada sector
del sistema explicado. En el Derecho espaiol estas son las entidades
que se regulan en el articulo 15 de la Ley de Industria, donde se esta-
blecen los requisitos organizativos y de disponibilidad de medios que
tienen que cumplir estos organismos de control, que ya hemos expli-
cado en un apartado anterior.

Estas férmulas de verificacion a través de organismos privados se
utilizan tanto en el ambito de las reglamentaciones técnicas obligato-
rias (operantes fundamentalmente en el &mbito de la seguridad indus-
trial) como en el de las normas técnicas voluntarias (ordinarias en el
ambito de la calidad). También la certificacion en este Ultimo supuesto
requiere la intervencidn de una tercera parte (laboratorios de ensayo,
de calibracién o entidades auditoras) que certifican, al término de las
pruebas o analisis que sea pertinente realizar, que el producto o servi-
cio se atiene a las normas técnicas previamente establecidas por una
entidad u organismo de normalizacién. El cumplimiento de los requisi-
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tos establecidos permite la expedicién y uso de marcas de calidad de
producto. AENOR tiene aprobadas diferentes marcas de este tipo.

La expansion de estas nuevas formulas de control del cumplimiento
de normas ha sido inmediata. Proliferan ahora los sectores en los que
se descubren sus facilidades y empiezan a ser utilizadas. Muy sefalado
es el caso de las auditorias ambientales y la gestion ecoldgica de las
empresas. En el plano normativo, ya hemos examinado en un apartado
anterior como se establecen las reglas a las que tienen que atenerse
las empresas que quieran adscribirse voluntariamente al sistema de
ecoauditorias y de gestion medioambiental. En la fase aplicativa o de
gestion, tanto el Reglamento EMAS, de 19 de marzo de 2001 (modifi-
cado por el Reglamento 196/2006, de 3 de febrero), como los Reales
Decretos que han desarrollado en Espaia este sistema (Reglamentos
de 1995y 1996), entregan el protagonismo a la autorregulacién de la
propia empresa.

Segun las normas europeas citadas, para que una organizacion o
empresa pueda obtener la acreditacién de que participa en el sistema
de ecogestion y ecoauditoria comunitario tiene que cumplir los siguien-
tes requisitos fundamentales: realizar un anélisis medioambiental de
sus actividades, para evaluar todos los aspectos medioambientales de
la organizacidn; establecer y mantener al dia un sistema de gestion
medioambiental que incluye la definicién expresa de una politica de la
empresa en tal sentido y la planificacién necesaria para cumplimen-
tarla; el establecimiento de las condiciones y la aplicacion de los recur-
sos esenciales, asi como los mecanismos de comprobacién y correc-
cién sobre el comportamiento ambiental que sean necesarios; realizar
o solicitar la realizaciéon de auditorias medioambientales a intervalos no
superiores a tres afos: las auditorias deben controlar las practicas que
pueden tener impacto sobre el medioambiente y evaluar el cumpli-
miento de la politica medioambiental de la organizacién, esencial-
mente; todo lo anterior debe servir para preparar una declaracién
medioambiental con el objetivo de facilitar al publico la informacién
respecto del comportamiento medioambiental de la organizacién y su
mejora permanente. Con todos estos requisitos, la declaracién
medioambiental validada puede ser inscrita en un Registro oficial. El
numero de registro podra ser utilizado por la empresa en sus informa-
ciones. Las ventajas publicitarias que esa divulgacion pueda reportarle
son evidentes, pero la divulgacidon del contenido de la declaracion
medioambiental es una obligacién de las empresas que quieran parti-
cipar en el sistema EMAS. La declaracién comprende, entre otros
extremos, un resumen de sus actividades y de la politicamedioambiental
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que sigue, la descripcién de los objetivos y metas medioambientales,
asi como la informacién disponible sobre la adecuacién de su compor-
tamiento a tales objetivos; igualmente, debe constar el nombre y
numero de acreditacién del verificador medioambiental que ha inter-
venido y la fecha de la validacién de la declaracién efectuada por la
organizacion interesada.

Complemento de estas acreditaciones puede ser el marcado o eti-
quetado. Ya hemos explicado cémo opera en el ambito de la normali-
zacion industrial. También en la gestion medioambiental se ha ideado
el sistema del etiquetado ecoldgico (a escala europea regulado por el
Reglamento del Parlamento y del Consejo de 17 de julio de 2000).
Con la etiqueta ecoldgica se pretende —dice el Reglamento— «pro-
mover productos que puedan reducir los efectos ambientales adver-
sos en comparacioén con otros productos de la misma categoria» lo
que «se efectuarad proporcionando a los consumidores orientacion e
informacidon exacta, no enganosa y con base cierta sobre dichos pro-
ductos» (articulo 1 del Reglamento).

El Reglamento establece los requisitos que tienen que cumplirse
para poder exhibir la ecoetiqueta europea y su logotipo (una marga-
rita con una «E» en el centro rodeada por doce pétalos-estrellas), que
incorpora una practica que se habia ensayado con mas éxito en Esta-
dos Unidos y también en Alemania (el «Angel Azul»).

b) La aplicacién de las técnicas de acreditacién y control
por entidades privadas al otorgamiento y supervisién de licencias
municipales

La utilizacién de entidades colaboradoras para el ejercicio de las
competencias municipales en materia de otorgamiento de licencias es
un ejemplo excelente para explicar la progresion de esta clase de téc-
nicas y su importancia actual. La Ordenanza del Ayuntamiento de
Madrid de 29 de junio de 2009, por la que se establece el régimen
de gestién de control de las licencias urbanisticas de actividades, es
una regulacién pionera de la méaxima importancia que, con seguridad,
generard un efecto imitacion en otros ayuntamientos de grandes
poblaciones y otras Administraciones publicas.

La Ordenanza se funda en la necesidad de incrementar los niveles
de celeridad y seguridad juridica en los procedimientos administrativos,
de modo que las solicitudes de licencia que se cursan en el Ayuntamiento
de Madrid tengan una respuesta satisfactoria en un plazo adecuado. Las
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licencias urbanisticas constituyen intervenciones administrativas previas
de verificacién o control del cumplimiento de la legalidad, a las que han
de aplicarse también los principios inspiradores que el Derecho comuni-
tario viene asentando en materia de autorizaciones previas (muchos de
los cuales recogidos en la Directiva de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior): deben evitarse las intervenciones
previas condicionantes del desarrollo de actividades privadas, reducién-
dolas al minimo y, en todo caso, agilizando su otorgamiento de forma que
no se constituyan en obstaculos graves al ejercicio de actividades o impe-
dimentos disuasorios de la actividad econémica privada.

La Ordenanza trata de conseguir estos objetivos recurriendo a la
colaboracién de entidades privadas en la gestion de entidades urbanisticas.

Para poder ejercer las funciones de control, inspeccién y verificacion
que se les puede atribuir por el Ayuntamiento, las entidades interesadas
han de habilitarse. Se regula, a este respecto, en la Ordenanza, un sis-
tema de acreditacion al que pueden concurrir las entidades que deseen
colaborar con el Ayuntamiento en el ejercicio de las funciones indicadas.
Se establece un procedimiento y se fijan los requisitos que han de cum-
plirse para poder ser habilitado como entidad de acreditacion. Una vez
designada como tal, la entidad de acreditacion firmara un convenio con
el Ayuntamiento de Madrid, donde se recogen todas las circunstancias
que exige el articulo 11 de la Ordenanza y que conciernen a su identifi-
cacién, sus medios, los términos en que se desarrollara la colaboracién
con el Ayuntamiento, el sistema de responsabilidad de la entidad de
acreditacion, las férmulas de resolucidon de reclamaciones, etc. Una vez
obtenida la acreditacion, la entidad colaboradora solicitara la autoriza-
cion al area de gobierno u organismo competente del Ayuntamiento de
Madrid. Las entidades colaboradoras, que han de inscribirse en un regis-
tro especial del Ayuntamiento, estan obligadas a mantener permanen-
temente los requisitos que sirvieron de base a su autorizacién, que
puede ser objeto de suspensidn, cuando concurran determinadas cir-
cunstancias, e igualmente puede ser extinguida en diferentes hipétesis
de incumplimiento de las condiciones o de infraccién muy grave.

La colaboracién de las entidades acreditadas se articula en el proce-
dimiento de otorgamiento de licencias (principalmente en el que la
Ordenanza denomina procedimiento ordinario, que es aquel en el que las
solicitudes de licencia urbanistica requieren de proyecto técnico
—articulo 37—; se regula también un procedimiento ordinario abreviado
—articulo 47 y siguientes—y otro para laslicencias de actividad —articulo 52
y siguientes—; las actividades no sometidas a licencia podran desarrollarse
a partir de una comunicacién previa del interesado —articulo 56—).
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El interesado en la obtencidn de la licencia ha de dirigirse a la entidad
colaboradora de su eleccién, debidamente autorizada, presentando los
documentos exigidos. En el plazo méximo de dos meses desde la recep-
cion de la documentacién, la entidad colaboradora emitir, si procede, el
correspondiente certificado de conformidad, en el que se hara constar la
adecuacion del proyecto presentado a la legalidad. Si se plantearan obje-
ciones, han de comunicarse al interesado para que las subsane y se aco-
mode a la normativa aplicable. Una vez obtenido el certificado de confor-
midad, el interesado ha de presentar la solicitud normalizada en los
registros municipales o por los medios que procedan ante el érgano com-
petente para otorgar la licencia. En el plazo de cinco dias se solicitan los
informes que sean precisos (cuando sea exigible una evaluacién de
impacto ambiental, los plazos se suspenden), que deben emitirse en un
plazo igual y, a la vista de los mismos y del certificado de conformidad, se
formulara la propuesta de resolucién. El plazo méaximo para resolver sobre
la concesion o denegacion de la licencia urbanistica serd de un mes, a
cuyo transcurso se entendera otorgada la licencia por silencio positivo.

Una vez que hayan finalizado las obras, la entidad colaboradora
debe emitir un certificado, y los servicios municipales de inspeccion,
acompanados de la entidad colaboradora, realizaran en el plazo de un
mes una comprobacion final para acreditar que la actividad y las obras
han sido realizadas de conformidad con el proyecto y condiciones con
que la licencia fue concedida.

La Ordenanza regula, en los articulos 58 y siguientes, el control peri6-
dico de actividades refiriéndose a aquellas que tengan una incidencia
ambiental, en la seguridad de las personas, en la afluencia de publico o
reguladas en la legislacién en materia de espectaculos publicos y activi-
dades recreativas. Esta actividad de control peridédico consistird en la
comprobacién de la adecuacién permanente de las actividades e insta-
laciones a las normas que en cada momento resulten de aplicacion. El
control periddico lo lleva a cabo la entidad colaboradora, que emitira al
finalizar sus actuaciones un pormenorizado informe con los contenidos
basicos que establece el articulo 61 de la Ordenanza. Si es favorable, el
titular podré continuar desarrollando su actividad. En los supuestos en
que la entidad colaboradora apreciara la existencia de incumplimientos
de la normativa que resulte de aplicacion, lo hara constar en su informe
junto con las indicaciones que haga al titular de la actividad para la sub-
sanacion de los mismos. Si los incumplimientos fueran susceptibles de
provocar un grave riesgo a las personas o los bienes, la entidad colabo-
radora comunicara al titular de la actividad las medidas preventivas
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especiales necesarias a fin de evitar dicho riesgo. El Ayuntamiento
adoptara las medidas definitivas que sean pertinentes.

La acreditacién de entidades colaboradoras y el desarrollo de las
actividades indicadas supone indudablemente el ejercicio de funcio-
nes de control de la legalidad, de supervision e inspeccion, que son
funciones publicas inequivocas y que tradicionalmente han sido mono-
polizadas por las Administraciones publicas. Aunque la Ordenanza
insiste en que las resoluciones se reservan en todos los casos al Ayun-
tamiento, el control de legalidad y la inspeccién misma requieren el
ejercicio de funciones administrativas evidentemente. Los problemas
juridicos principales que plantea esta traslacion de atribuciones con-
ciernen al control y supervisién de las entidades colaboradoras, la
financiacion de su actividad, las reclamaciones contra las decisiones
que adopten asi como la responsabilidad por los dafnos y perjuicios
que causen tanto a la Administracidn con la que se relacionan como a
los titulares de actividades que contraten sus servicios o a terceros.
Trataremos de ello seguidamente.

c) Elrégimen juridico de las entidades colaboradoras que ejercen
funciones publicas de certificacién, control e inspeccién

No existe en nuestro Derecho ninguna regulacién general de las
entidades colaboradoras a las que se encomiendan funciones publi-
cas. Pueden encontrarse regulaciones parciales en los sectores en los
que actuan, como las concernientes a la seguridad industrial, la calidad
medioambiental o el otorgamiento de licencias, segin hemos podido
comprobar. La situacién no es diferente en otros ordenamientos euro-
peos. La misma relevancia tienen en Alemania las denominadas alli
Beliehene, cuyo protagonismo es creciente en el ejercicio de funciones
publicas de control e inspeccién, y, sin embargo, su régimen juridico
ha debido ser construido por la doctrina sobre la base de las regulacio-
nes sectoriales y algunas aportaciones jurisprudenciales.

Las entidades a las que nos estamos refiriendo ejercen funciones
publicas de control o inspeccién. Esta circunstancia las singulariza en
relacién con otras organizaciones que colaboran con la Administracién
en tareas de mera aplicacion o ejecucién de las leyes, pero sin ejercer
ninguna potestad vinculada al poder publico. No son funciones legis-
lativas ni jurisdiccionales las que se les confian, pero si funciones admi-
nistrativas en las que hay un contenido de autoridad (también aqui en
contraste con la prohibicién general, repetida en la legislacion de con-
tratos —por ejemplo, ahora, articulo 251 LCSP— de que no puede ser
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objeto de contrato el ejercicio de funciones que impliquen autoridad).
Pero no estamos ante un fendmeno contractual, sino en la habilitacion
directa, desde la legislacion, del ejercicio de funciones publicas por
entidades privadas.

En efecto, la doctrina, en general, rechaza que la habilitacién de las
potestades que ejercen las entidades colaboradoras derive de una
delegacién de la Administracion con la que se relacionan, o que sea
fruto de una convencidén o contrato. La traslaciéon de funciones publi-
cas hacia un privado solo puede acordarla el legislador. Es unanime la
doctrina comparada, especialmente la alemana que ha estudiado con
particular detenimiento las Ultimas aperturas de la colaboracién de los
privados en el ejercicio de funciones publicas, en el sentido de que la
encomienda de funciones publicas solo puede producirse en una ley o
en el marco de una ley. Existe reserva de ley en la definicidon de los
aspectos esenciales de la colaboracion. Nétese que de esta va a resul-
tar la encomienda de funciones a una entidad privada, que implican el
ejercicio de poderes restrictivos de la libertad como son las funciones
de control o inspeccidn. Al ejercerse estas, los particulares quedaran
sometidos al deber de suministrar informacién a los inspectores o
aceptar las comprobaciones preventivas o los controles periddicos
para los que se les requiera. Y, aln mas, podran ser sancionados, sobre
la base de los informes que emitan las entidades de acreditacion.

Junto a los elementos anteriores, también es caracteristico de las
entidades de acreditacién tener naturaleza juridico-privada. Es preciso
que sean siempre personas juridicas, no personas fisicas, y que las atri-
buciones que se les confieren se justifiquen por el alto grado de espe-
cializacidon profesional o técnica que cabe reconocerles. Realmente,
una de las razones de la retirada de la Administracién publica del ejer-
cicio directo de las funciones de control de riesgos radica justamente
en la alta especializacién técnica que resulta necesaria para desarro-
llarlas eficazmente. El sector privado puede aportar estos recursos,
que son complementarios de los que la Administracién posee, y de
aqui el sentido de la colaboracién.

La financiacién de las entidades colaboradoras de acreditacion y
control suele establecerse mediante tarifas con cargo a los clientes (los
peticionarios de certificaciones o los sometidos a control), que han de
ser comunicadas a la Administracién con la que se relacionan.

La cuestion de la responsabilidad ha de resolverse de forma que,
considerando las importantes funciones que asume, pueda responder
tanto ante la Administracién a la que presta colaboracién, como a los
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sujetos privados o empresas con los que se relaciona. Les son imputa-
bles los danos y perjuicios que cause en ambas direcciones. Y la garan-
tia de que respondera de ellos se establece mediante la exigencia de
que suscriban pdlizas de crédito sin limite de responsabilidad. Esta
peor resuelta, y sin duda es uno de los problemas mas serios que plan-
tea la exitosa colaboracion de entidades privadas en el ejercicio de
funciones publicas, la cuestién de la responsabilidad personal de los
administradores y agentes al servicio de dichas entidades por las
infracciones administrativas e incluso penales en que puedan incurrir.
En muchos casos, considerando que no tienen aquellos la condicion
de autoridades y funcionarios publicos, se plantea si les son de aplica-
cién las mismas infracciones y sanciones. Es decisivo resolver adecua-
damente esta cuestion porque, por un lado, el recurso a las entidades
privadas se justifica en su mayor agilidad, eficacia y capacidad técnica,
ventajas que también se consideran muy apropiadas para la rapida
terminacion de los expedientes administrativos y la lucha contra la
corrupcion (que, a veces, se alimenta de las trabas administrativas y de
los interminables retrasos en resolver, para cuya superacién se pueden
utilizar medios contrarios a la legalidad); pero, por otro lado, si los
servicios de control e inspeccidn se externalizan y se atribuyen a ges-
tores y administradores a los que no puede exigirseles una especial
responsabilidad personal, se estard perdiendo una de las conquistas
de los Estados de Derecho europeos, en los cuales el estatuto de auto-
ridad o de funcionario publico ha estado al servicio de la cultura del
interés general y ha justificado la prevision de las sanciones administra-
tivas y penales mas graves cuando la balanza de la gestion publica se
inclina del lado de los intereses personales del agente.

Finalmente, un aspecto esencial del régimen juridico de las entida-
des de colaboracion es el concerniente a las garantias existentes frente
a las decisiones de control, de verificacidn, de auditoria u otras, prac-
ticadas por los organismos acreditados. La manera mas simple es pro-
curar una conversién de estos actos, de naturaleza originariamente
privada, en actos de relevancia administrativa, para que puedan ser
conocidos por las Administraciones publicas supervisoras y, en su caso,
finalmente impugnados ante la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva. El articulo 42.6 del Reglamento de 1995 en materia de calidad y
seguridad industrial, ya citado, ofrece un ejemplo exacto de la trans-
formacién a la que nos referimos: «Cuando sobre una solicitud recaiga
decision denegatoria de acreditacion, el interesado podra manifestar
su disconformidad ante la entidad de acreditacién, que debera actuar
conforme a los procedimientos establecidos al respecto. En caso de
desacuerdo, podra manifestarlo ante la Administracion publica que la
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designd, la cual dara audiencia al interesado en la forma prevista en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn;
requerirad los antecedentes de la entidad de acreditacion, y compro-
baré la adecuacién de los procedimientos empleados a los estableci-
dos en el presente Reglamento, resolviendo en el plazo de tres meses
si es 0 no correcta la actuacion de la entidad de acreditacién». Ejem-
plos de este tipo de transformaciones administrativas de actos de ori-
gen privado pueden encontrarse en otras diversas normas; muy espe-
cialmente, en el &mbito estatal, la Ley 31/2007, de procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y las
telecomunicaciones, o, en el ambito local, la Ordenanza del Ayunta-
miento de Madrid de 6 de julio de 2009 que hemos analizado en el
apartado anterior.

5. RESOLUCION DE CONFLICTOS: ADMINISTRATIVIZACION
DE LAS GARANTIAS

En la tradicion del Derecho Publico continental europeo las Admi-
nistraciones publicas solo excepcionalmente han tenido atribuidas fun-
ciones de resolucién de conflictos entre sujetos privados. El Derecho
Administrativo esta construido sobre el principio de la decisién ejecu-
toria, que se utiliza para la aplicacion de las determinaciones legales en
general y siempre con el objetivo de satisfacer los intereses generales,
que es el fin primero y Unico de la Administracién segin recoge en la
actualidad el articulo 103.1 de la Constitucién. Por tanto, no corres-
ponde a la Administracién resolver conflictos; en el reparto de funcio-
nes puUblicas se atribuye esta tarea a los tribunales. También son estos
los que deben resolver los conflictos que se traban entre la propia
Administracién publica y los particulares. La posibilidad de que la
Administracién se someta a arbitrajes u otras formas de resolucion
convencional y privada de los conflictos siempre ha sido mirada con
prevencion y desconfianza por la legislacion (articulo 6 de la Ley de
Administracién y Contabilidad de 1 de julio de 1911, o la prohibicion
de transacciones sobre derechos de la Hacienda Publica que recogia el
articulo 39 de la Ley Presupuestaria de 4 de enero de 1977; o, todavia
hoy, las limitaciones con que el Abogado del Estado puede apartarse
oallanarse alas pretensiones de la parte contraria, segin la Ley 52/1997,
de asistencia juridica al Estado). Algun avance sobre esta regla general
puede verse en la LRJAP, cuyo articulo 107.2 admite la sustitucion del
recurso de alzada por otros procedimientos de impugnacién o recla-
macion, «incluidos los de conciliacién, mediacidon o arbitraje».
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Al margen de los supuestos en los que las controversias que se sus-
citan entre la Administracion y los particulares puedan resolverse
mediante arbitrajes, la actividad arbitral ejercida por la propia Admi-
nistracion, practicamente sin desarrollos o con expresiones muy margi-
nales en la legislacion tradicional, comenzd a tener alguna relevancia
en los Ultimos lustros del siglo xx y sobre ello llamé la atencidn R. PAraDA
VAzauez que dedicé a esa «actividad arbitral» (considerada como una
«forma de la actividad administrativa» no encajable en ninguna de las
tradicionales de policia, fomento y servicio publico) el primer estudio
extenso de caracter sistematico incorporado, ademas, a una exposi-
cién general sobre el Derecho Administrativo. Como el propio PArRADA
revela, manifestaciones de la actividad arbitral de la Administracion
han existido en nuestra legislacién tradicionalmente, pero en los ulti-
mos afos del siglo xx se extendid, fundamentalmente por los cambios
que se producen en los criterios sobre la ordenacién publica de la
economia, a nuevos ambitos y sectores.

Existen dos manifestaciones principales de esa potestad arbitral. Una
es el arbitraje voluntario de Derecho Privado, que tiene su cauce a través
de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje de Derecho Privado,
a través de la cual se han canalizado algunos supuestos de arbitraje que
en algun tiempo anterior fueron arbitrajes obligatorios. Son los previstos
en las Leyes General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de
2007, de Ordenaciéon del Seguro Privado 33/1984, de Ordenacion de los
Transportes Terrestres, Ley de Propiedad Intelectual 1/1996, a las que se
han ido sumando luego otras materias como el deporte, las telecomuni-
caciones o las cooperativas —estas Gltimas en la Ley 27/1999—. La
Administracion cumple aqui la funcién de un arbitro privado al que some-
ten voluntariamente las partes en conflicto.

Otra clase de arbitraje es el obligatorio, que ha figurado también
en algunas normas reguladoras de sectores econémicos. La obligato-
riedad del arbitraje hizo que alguna doctrina suscitara la cuestion de si
puede la Administracién resolver conflictos entre partes y no es esta,
en términos constitucionales, una funcién exclusiva de los tribunales.
Si la Administracion aplica sus decisiones ejecutorias a la resolucién de
conflictos, y lo hace de manera vinculante, estaria sustituyendo la fun-
cién de los tribunales y sus sentencias. A este enunciado, formulado
entre otros por E. Garcia De ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ respondia alguna
jurisprudencia. El Tribunal Constitucional habia dicho, en su Sen-
tencia 192/1981, de 8 de abril, que la Administracién por si misma no
puede arbitrar en conflictos colectivos ordenando el cese de una
huelga, pero si aprecié que esa decision la podian asumir arbitros
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imparciales. De un modo méas concreto, sobre los arbitrajes adminis-
trativos obligatorios, la STC 174/1995 sostuvo que era inconstitucional
un precepto de la Ley 16/1987, de Transportes Terrestres, porque
excluia de recurso jurisdiccional a los arbitrajes sobre asuntos de cuan-
tia inferior a quinientas mil pesetas en cuanto supondria una vulnera-
cién del principio de tutela judicial efectiva. Esta obligatoriedad seria
también contraria al articulo 117.6 de la Constitucién en cuanto que
encubriria un supuesto de tribunal de excepcidn.

La observaciéon del Tribunal Constitucional ha conducido a que for-
mas obligatorias de arbitraje administrativo han sido cambiadas para
darles caracter voluntario. Pero la valoracién del Tribunal no implica
que los arbitrajes administrativos sean contrarios a la Constitucién. La
Administracion siempre decide ejecutoriamente cuando resuelve, sea
o no en el marco de un procedimiento de arbitraje. La tutela judicial
efectiva no parece, ni puede entenderse que los tribunales sean susti-
tuidos por la Administracion, ni que esta ejerza una funcién que corres-
ponde a aquellos, si las decisiones finales, como ocurre con todos los
actos que la Administracion dicta, son susceptibles de control final por
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

En todo caso, la evolucidn que ha experimentado en los Gltimos
anos la funcién resolutoria de conflictos encomendada a la Administra-
cion la ha alejado progresivamente de las férmulas del arbitraje volun-
tario. Crecientemente, la Administracion tiene asignadas por las nor-
mas reguladoras, especialmente las atinentes a diferentes sectores
econdmicos, funciones de resolucidon de conflictos. Su intervencién
tiene caracter obligatorio y forma parte esencial de su actividad de
regulacién y garantia.

La atribucién de esta clase de funciones a las Administraciones
publicas tiene una explicacidon bastante evidente en el marco de las
transformaciones, a que venimos haciendo referencia sistematica en
este capitulo, del Estado gestor en Estado regulador y garante. Este
cambio ha abierto nuevos espacios a la actuacion de personas fisicas y
juridicas de caracter privado, que antes estaban ocupados por organis-
mos administrativos. Siguen siendo, no obstante, actividades que se
consideran de utilidad publica o de interés general en cuanto que rele-
vantes para asegurar el bienestar y el nivel de vida de los ciudadanos.
Cuando la Administracién se relacionaba directamente con los usuarios
de los servicios publicos, o cuando supervisaba la actividad de los con-
cesionarios gestores de los mismos, resolvia los conflictos que se plan-
teaban mediante actos de caracter imperativo, ejecutivos como todos
los suyos pero susceptibles de un control jurisdiccional dltimo. En la
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actualidad, sin embargo, se trata de actividades de caracter privado,
que gestionan empresas privadas que son titulares de las mismas en
virtud, la mayor parte de las veces, de titulos habilitantes que otorga la
propia Administracion. Los conflictos no se plantean ya entre un servi-
cio publico y sus usuarios, sino entre empresas que desarrollan una
actividad en régimen de competencia en el mercado y los particulares
que utilizan sus servicios. Sin embargo, forma parte de la actividad
regulatoria que los conflictos que se generan los siga resolviendo la
Administracién. No hay aqui ninguna clase de actividad arbitral. No son
arbitrajes obligatorios, en nuestro criterio, sino que estamos ante el
componente «jurisdiccional» que tiene la actividad de regulaciéon. Esta
clase de conflictos siempre se refiere a la aplicaciéon de normas y dispo-
siciones de Derecho Publico procedentes de los reguladores que, en
ultimo término, es el regulador administrativo el que debe interpretary
hacer cumplir. Los conflictos conciernen siempre a la exacta aplicacién
de las regulaciones existentes, y quien ha de despejar los problemas,
resolviendo las discrepancias, es el propio regulador.

Esta funcidn de resolucidon de conflictos ha aparecido fulgurante-
mente en la legislacion reguladora de algunos sectores liberalizados,
muy especialmente en materia de telecomunicaciones y sector eléc-
trico, donde puede comprobarse muy bien la naturaleza de la inter-
vencién administrativa a que nos referimos. El regulador de las teleco-
municaciones tiene funciones arbitrales de caracter tradicional
asignadas por la ley, pero, con perfecta separacion de las mismas,
tiene otras que se denominan expresamente «de resolucién de conflic-
tos» y cuyas aplicaciones mas relevantes se refieren a la intervencion
en disputas sobre el acceso a redes. Esta es una cuestion intensamente
regulada: los titulares de redes deben permitir el acceso a las mismas
de los operadores que deseen prestar servicios para los que estén
habilitados. Las discrepancias sobre el derecho al acceso o el deber de
facilitarlo tienen que ver siempre con la interpretacion de la regulacion
establecida. Y sobre ello resuelve el regulador (articulos 14 y 48 de la
Ley General de Telecomunicaciones 32/2003, de 3 de noviembre, y
disposicion adicional 11.2, ap. 3.°1.13.? y 3.°2.2.% de la Ley Reguladora
del Sector de Hidrocarburos 34/1998, de 7 de octubre). Las resolucio-
nes que dicta la Administracion siempre son controlables finalmente
por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de forma que se recu-
pera plenamente la tutela judicial efectiva y no hay suplantacién alguna
de la resolucién jurisdiccional por la del regulador.

La Ley 3/2013, que crea la Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia, ha fijado una regulacién sistematica de las competen-
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cias arbitrales de la Comisién, distinguiendo las que le corresponden
en los mercados de las comunicaciones electrénicas, electricidad,
aeroportuarios, postal, audiovisual y ferroviario. La Comision resuelve
acerca de cualquier denuncia y adopta, a peticion de cualquiera de las
partes, una resolucién para resolver el litigio lo antes posible y, en todo
caso, en un plazo de tres meses desde la recepcién de toda la informa-
cion. La resolucién es vinculante para las partes, sin perjuicio de que
puedan ser objeto de impugnacién ante la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa, si procede.

Esta funcidn resolutoria de conflictos se ha extendido también a las
garantias primarias de otros derechos en los que no se producian tra-
dicionalmente intervenciones administrativas porque las controversias
estaban, en primer término, atribuidas a la jurisdicciéon. Sefalaremos
tres ejemplos notables: los conflictos entre las empresas de comunica-
cién audiovisual y los usuarios de sus servicios en los supuestos de
vulneracién de algunos derechos fundamentales de los mismos; la
intervencion de los reguladores en los conflictos que se generan entre
empresas que cuentan con archivos informaticos que contienen datos
y las personas concernidas por dichos archivos; y la intervenciéon de la
Comision de la Propiedad Intelectual para eliminar utilizaciones ilegiti-
mas de derechos de propiedad intelectual de las redes.

En el primer caso los conflictos més habituales son los que enfren-
tan el derecho de comunicacién (articulo 20 CE) y los derechos al
honor, intimidad y propia imagen (articulo 18). El primero ampara las
informaciones y programas televisivos; el segundo a las personas con-
cernidas por las comunicaciones que se emiten en dichos programas.
Es importante considerar que no estamos en estos casos ante activida-
des meramente econdmicas de una empresa, que es el ambito en el
que se desenvuelven habitualmente las competencias de los regulado-
res, sino ante el ejercicio y garantia de derechos fundamentales, cuya
proteccién ha pertenecido o al orden jurisdiccional penal, o al civil
(muy especialmente a este Ultimo desde que se aprobd la Ley 1/1982,
de proteccién civil del honor, intimidad y la propia imagen). La posibi-
lidad de acudir a estos 6rdenes jurisdiccionales se mantiene pero, al
mismo tiempo, la legislacidn reguladora del sector ha encomendado a
los érganos reguladores competencias para intervenir en estos conflic-
tos. La Ley General del Audiovisual 7/2010 atribuye al Consejo Estatal
de Medios Audiovisuales la competencia para «requerir el cese de
aquellas practicas que contravengan las disposiciones establecidas en
esta Ley y sus normas de desarrollo». Y en su articulo 9 faculta a cual-
quier persona fisica o juridica para solicitar a la autoridad audiovisual
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competente «el control de la adecuacién de los contenidos audiovi-
suales con el ordenamiento vigente o los cédigos de autorregulacion.
De acuerdo con esta prevision, si la autoridad audiovisual aprecia que
se ha emitido un contenido aparentemente ilicito, puede adoptar la
decisidon de «poner fin a la emisidn del contenido ilicito». En la legisla-
cién autondmica estas facultades aln aparecen mas explicitas; asi las
funciones que se atribuyen al Consejo Audiovisual de Catalufia por la
Ley catalana 22/2005, articulos 115 y siguientes, que han dado lugar a
resoluciones del Consejo como las de 19 y 21 de diciembre de 2005,
en las que el propio Consejo declara la existencia de vulneraciones al
ejercicio legitimo de los derechos fundamentales a la libertad de infor-
macion y de expresion. El fundamento de la intervencién del regulador
en estos casos es el incumplimiento de las normas que disciplinan la
actividad y, especialmente, el régimen de la misma pactado en el con-
trato de concesion.

Los supuestos de intervencion de la Agencia de Proteccion de
Datos para evitar la utilizaciéon de archivos que consignen datos con-
cernientes a las personas, sin el cumplimiento de los requisitos esta-
blecidos en las normas reguladoras, es igualmente expresivo de la fun-
cion de garantia de los derechos, extendida a los derechos
fundamentales, que ejerce la Administracién reguladora. El funda-
mento de la actuacién en este caso esta en el articulo 18.1 de la Ley
Organica de Proteccion de Datos 15/1999 que establece: «Las actua-
ciones contrarias a lo dispuesto en la presente ley pueden ser objeto
de reclamacién por los afectados ante la Agencia Espafiola de Protec-
cién de Datos, en la forma que reglamentariamente se determine».
Segun esta Ley, que incorpora en este punto la Directiva 95/46/CEE,
los afectados tienen derecho de oposicién al tratamiento de datos de
caracter personal cuando existan motivos fundados y legitimos relati-
vOs a una concreta situacion personal. Los articulos 34 y 35 del Real
Decreto 1720/2007 regulan ese derecho de oposiciéon. Cuando se
incluyen datos personales en archivos informaticos sin el consenti-
miento de los interesados o, incluso, sin atender la oposicidon expresa
manifestada por los mismos, ademas de los medios jurisdiccionales
que corresponda utilizar, cabe denunciar la situaciéon ante el regu-
lador, que habréa de intervenir en la proteccién de los derechos de las
personas afectadas. De nuevo la posicién de garantia de los derechos
se extiende mucho mas alla de lo que es el cumplimiento de regulacio-
nes de caracter econémico, y ejerce el regulador competencias muy
caracteristicamente «jurisdiccionales» de resolucién de una controver-
sia entre partes. Pero también se trata de velar por el cumplimiento de
las normas que regulan una actividad determinada, mas alld de las
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cuales esta es ilicita. Es el regulador quien tiene que interpretar el
alcance de las normas y resolver los conflictos. En dltimo término,
como en el supuesto examinado con anterioridad, la garantia final se
traslada a la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

La modificaciéon de la Ley de Propiedad Intelectual 1/1996, acor-
dada mediante la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, ha regulado un
procedimiento que puede incoar la Seccién Segunda de la Comisién
de Propiedad Intelectual para la salvaguarda de los derechos de pro-
piedad intelectual. Se dirige contra los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién y habilita a dicho organismo a adoptar
medidas para la interrupcion del servicio y retirada de los contenidos
que vulneren los derechos de propiedad intelectual. Antes de adop-
tarlas estas medidas se formula un requerimiento para la retirada
voluntaria de los contenidos y, si no es atendido, sigue una tramita-
cién sumarisima a cuyo término la Secciéon Segunda adopta la resolu-
cién que corresponda. Si se acuerda el bloqueo del servicio de la
sociedad de la informacién por parte de los proveedores de acceso a
internet deberad motivarse adecuadamente en consideracion a su pro-
porcionalidad. La ejecucién final de la medida de bloqueo o retirada o
interrupcidén exige una previa autorizacion judicial por el procedi-
miento establecido en el articulo 122 bis de la Ley 29/1998, reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

VI. REGULACION DE EMPRESAS Y MERCADOS

1. REGULACION Y COMPETENCIA

Competencia y regulaciéon econémica son medios diferentes de
ordenacién de los mercados. La primera implica que la oferta y la
demanda pueden llegar a conjugar un orden perfecto en el que pue-
den satisfacerse tanto los intereses de los operadores que concurren
en el mercado como los intereses generales, beneficidndose asi los
agentes econémicos y la colectividad al mismo tiempo. Sin embargo,
los economistas, la practica y la historia tienen demostrado que esta
conjugacion perfecta no se da nunca y los intereses colectivos requie-
ren una actuacion regulatoria del Estado. Son los «fallos del mercado»
los que la imponen. Algunas veces se trata de insuficiencias de los
resultados que se obtienen con la competencia libre: existen activida-
des que son fundamentales para el mantenimiento del orden, la segu-
ridad o el bienestar basico, que son insusceptibles de comercio y cuya
implantacién exige, ademas, grandes inversiones que no estan dis-
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puestos a financiar las empresas privadas. También existen servicios
que, aunque se puedan organizar sobre la base de la titularidad y la
prestacion privada, son necesarios para la garantia de la seguridad o la
cohesidon social y, en la medida en que estan implicados intereses
publicos, es precisa una regulacién intensa de los mismos. Existen tam-
bién monopolios naturales que, cuando implican el dominio exclusivo
de infraestructuras a través de las cuales se prestan servicios a la colec-
tividad, han de ser regulados para facilitar el acceso a los mismos de
todos los operadores. En fin, las teorias mas clasicas que se han mane-
jado para fundar la regulacién radican en el caracter imperfecto de la
competencia y la constataciéon de que el mercado no puede por si
mismo ordenar los intereses de todos los operadores y de los consu-
midores. Ademas, siempre es preciso controlar las conductas anticom-
petitivas, racionalizar el funcionamiento de algunos mercados, evitar
los precios abusivos, controlar los beneficios inesperados, corregir los
incrementos de costes, obtener una informacion adecuada de los mer-
cados y, en fin, evitar que la competencia se desarrolle en términos
excesivos, destructivos o desleales.

La cuestion de saber cuando basta la competencia y cuando es
necesaria la regulacién, y si estos dos medios de organizar los merca-
dos han de articularse con perfecta separaciéon o en régimen de con-
currencia, ha ocupado muchas paginas de doctrina y pronunciamien-
tos jurisdiccionales. En relacidn con algunas acciones, dependiendo de
la cultura implantada en los mercados de referencia, ha podido ser
suficiente la competencia como instrumento de ordenacién del mer-
cado, mientras que en otros ha sido precisa la regulacion. Es ejemplar,
en este sentido, el caso de las essentials facilities, que estudiaremos en
este capitulo: el acceso a las instalaciones esenciales se resolvié como
un problema de competencia en los mercados norteamericanos inicial-
mente, mientras que en el dmbito comunitario europeo ha sido siem-
pre un problema necesitado de regulacion.

En realidad no hay criterios fijos que puedan generalizarse. Corres-
ponde al legislador establecer en qué grado la regulaciéon es innece-
saria o debe, por el contrario, sustituir a la competencia libre de los
operadores en los mercados. En ocasiones la regulacién actia como
una herramienta de estimulacién o promocién de la competencia. Y lo
mas comun, en fin, es que la jurisprudencia, tanto europea como nor-
teamericana, acepte que las reglas de la competencia libre pueden
complementar la regulacién y ser aplicadas en los diferentes sectores
econdémicos, también para corregir conductas no especificamente
contempladas por la regulacién econémica (en la Comunidad Europea,
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por ejemplo, STPI Deutsche Telecom, de 10 de abril de 2008, la Deci-
sion de la Comision Wanadoo Espana v. Telefénica, de 4 de julio
de 2007, y, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano,

asuntos Trinko resuelto por la Sentencia de 13 de enero de 2004, y
LinkLine, de 25 de febrero de 2009).

La accidn ordenadora concurrente de la competencia y la regula-
cién determina que también la supervisiéon de los mercados corres-
ponda a las autoridades encargadas de la defensa de la competencia
y las de supervisar el cumplimiento de las regulaciones. La coordina-
cién entre unasy otras esta expresamente contemplada en el articulo 17
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
Impone a la Comision Nacional de la Competencia (ahora de los Mer-
cados y de la Competencia) y a los reguladores sectoriales que coope-
ren en el ejercicio de sus funciones en los asuntos de interés comun. La
forma mas destacada de hacerlo consiste en que los reguladores sec-
toriales han de poner en conocimiento de la citada Comisién los actos,
acuerdos, practicas y conductas de los que pudieran tener conoci-
miento en el ejercicio de sus atribuciones que presenten indicios de
ser contrarios a la Ley de Defensa de la Competencia, aportando todos
los elementos de hecho a su alcance y uniendo, en su caso, el dicta-
men correspondiente.

2. LA COMPETENCIA COMO UN MARCO JURIDICO
PARA EL EJERCICIO DE ACTIVIDADES ECONOMICAS
PUBLICAS Y PRIVADAS

A) La organizacion de la defensa de la competencia

Las atribuciones en la materia estan repartidas entre la Comunidad
Europea y los Estados miembros; entre la Comisién, en lo que con-
cierne a la primera, y la Comisiéon Nacional de los Mercados y de la
Competencia en Espana.

La regulacién que se contiene en los articulos 101 y siguientes TFUE
ha seguido un criterio de ordenacién bastante simple, que consiste en
establecer algunas prohibiciones generales que se consideran ex lege
contrarias a la competencia, matizadas por un sistema de excepciones
cuya aplicacién depende, de ordinario, de una decisién de las autori-
dades de control.

El Derecho de la competencia, establecido basicamente en aque-
llos preceptos, se aplica a la totalidad de las actividades econdmicas,
cualquiera que sea el sector en el que se desenvuelven. Algunas
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excepciones ha previsto, sin embargo, expresamente, el Tratado CE:
el articulo 36 (ahora, articulo 42 TFUE), en materia agricola, consagra
la primacia de la politica agraria; el articulo 2 del Reglamento 26/1962
del Consejo, de 4 de abril de 1962, modula la aplicacién de la prohibi-
cién de practicas colusorias al sector agricola. Se trata de la excepcion
mas general porque la exclusién de otros sectores, que plantearon
dudas inicialmente, como el de transportes o el bancario, ha sido
resuelta por el Tribunal de Justicia en el sentido de la aplicacién gene-
ral de los principios del Tratado en materia de competencia (respecto
del primer sector citado, Sentencias Asjes y Ahmed Saeed, de 30 de
abril de 1986 y 11 de abril de 1989; respecto del sector bancario, Sen-
tencia Ziickner, de 4 de julio de 1981).

Los tratados se limitan a establecer la regulacién general indicada
pero no contienen ni reglas de procedimiento, ni mayores especifica-
ciones sobre el modo de actuar de los 6rganos comunitarios. Usando
la prevision contenida en el articulo 103 TFUE que atribuye al Consejo
la competencia para adoptar las normas necesarias para el desarrollo
de los articulos 101y 102 TFUE (81 y 82 en el TCE), se aprobd el primer
Reglamento de aplicacién de dichos preceptos, que es el de 21 de
febrero de 1962, conocido ordinariamente como Reglamento n.° 17.
Esta norma otorgd a la Comisién amplios poderes de investigacion, de
decision y de sancién, configurandola como la autoridad comunitaria
competente, habilitdndola, ademas, para dictar otros reglamentos de
desarrollo, como inmediatamente hizo: basicamente, en lo que con-
cierne al procedimiento, Reglamento n.° 17 de 1962, luego sustituido
por el Reglamento 3385/94, de 21 de diciembre, Reglamento de
audiencias de 1963, luego sustituido por el 284/98, de 27 de diciem-
bre. Regulaciones materiales se contienen, por ejemplo, en los Regla-
mentos de exencion 1983/83, 1984/83, 1582/97, 1475/95, 4087/88,
240/96. Y, en fin, respecto de algunas operaciones de gran trascen-
dencia en materia de competencia, como las concentraciones, el
Reglamento del Consejo 4064/89, luego revisado por el ndmero
1310/97, que mas adelante estudiaremos.

Todo este bloque normativo inicial, incluido su punto de arranque,
el Reglamento n.° 17, han entrado en revision desde la aprobacion del
Reglamento 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, que
deroga el citado Reglamento n.® 17.

Las autoridades nacionales, por su parte, tienen idénticas compe-
tencias que las comunitarias para intervenir en esta materia. Las regu-
laciones nacionales acogen, en cuanto a practicas prohibidas y
supuestos de autorizacion, los mismos principios establecidos en el
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Derecho comunitario. Asi puede verse en la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia y en su Reglamento aprobado
por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, que desarrolla aspectos
relacionados con las «conductas de menor importancia», las concen-
traciones econdmicas, las ayudas publicas y la promocién de la com-
petencia, asi como los procedimientos en materia de defensa de la
competencia.

Como se ha indicado, las autoridades nacionales tienen competen-
cias coincidentes con las comunitarias, pero siempre relativas a practi-
cas que no afecten al trafico econémico entre Estados. Se deduce de
esta situacién la posibilidad de aplicar conjuntamente el Derecho
nacional y el comunitario para reprimir conductas prohibidas, salvo
que, como dijo la Sentencia Walt Wilhelm, de 13 de febrero de 1969,
ello impida la aplicacion uniforme de las reglas comunitarias. La aplica-
cién conjunta del Derecho comunitario y el estatal es, para las autori-
dades nacionales de la competencia, un deber, teniendo en cuenta
que los articulos 101 y siguientes TFUE tienen efecto directo, por lo
que deben ser aplicados por las autoridades administrativas y pueden
ser invocados ante los Tribunales. La Comisidn, en cambio, solo consi-
dera y aplica la regulacién comunitaria.

B) La prohibicion de practicas colusorias

La prohibicion mas general que contienen tanto los Tratados como
la Ley 15/2007 es la relativa a las practicas colusorias (articulos 101 TFUE
y 1 de la Ley citada). Se refiere la prohibicién a tres categorias o grupos
de practicas: los acuerdos, las decisiones de asociaciones de empresas
y las practicas concertadas. La prohibicién, sin embargo, no se constrife
a dichas referencias sino que mantiene abierta la posibilidad de incluir
otras practicas que merezcan la misma calificacién, aunque no se men-
cionen expresamente. La jurisprudencia ha manejado con mucha flexi-
bilidad los aludidos conceptos, tanto porque no exige una formaliza-
cién de las conductas para entenderlas incluidas en las prohibiciones,
como porque permite aplicar alternativamente unas u otras o incluso
todas conjuntamente dependiendo de la situaciéon de hecho. En rela-
cion con la flexibilidad en el manejo de los conceptos es expresiva la
Sentencia Sandoz del TJ comunitario, donde se dice, en relacién con los
acuerdos, que «para constituir un acuerdo a los efectos del articulo 81
basta con una estipulacidn que sea expresién de la voluntad de las par-
tes». Por lo que respecta a la aplicacion separada o conjunta de los
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diversos tipos de concursos de voluntades que tipifica la norma, es
expresiva la Sentencia Petrofina del TPI, de 24 de octubre de 1991.

En buena medida las decisiones de asociaciones de empresas reci-
ben el mismo tratamiento flexible, sin perjuicio de que, como minimo,
exigen la concurrencia de varias empresas, agrupadas en alguna
estructura que permita la defensa uniforme y coordinada de sus inte-
reses. Pero es indiferente que su forma juridica sea publica o privada y
que tengan, o no, animo de lucro.

La mas compleja de las conductas prohibidas es la de las practicas
concertadas. Son estas cualesquiera formas de coordinacién con las
que se pretenda sustituir la competencia y sus efectos, por una coope-
racion entre los agentes econdémicos, a la vista de obtener resultados
mas favorables. Este tipo de practicas son bastante habituales en el
mercado, por ello el problema mas importante que plantean es el de
determinar cuél es el grado de concertacion preciso para que pueda
hablarse de la existencia de colusién. La valoraciéon que debe hacerse
al respecto es determinar si la concertacién rompe con la regla basica
de mercado de que cada operador establezca su propia politica
empresarial de manera auténoma, actuando en el mercado segun esos
criterios. Si se recurre a concertaciones que evitan ese comporta-
miento se atenta al libre juego de la competencia. Pero no puede
entenderse que el falseamiento de la competencia exista siempre que
una empresa tenga en cuenta el comportamiento posible de otra.
Fijarse en los planes y la conducta de los demas es comin en las pre-
visiones econémicas de cualquier operador. Por ello, el Tribunal de
Justicia no considera que exista concertaciéon simplemente porque
una empresa haga las previsiones indicadas.

Lo que prohibe el Tratado y la Ley estatal son las practicas que ten-
gan por objeto o efecto «impedir, restringir o falsear» el libre juego de
la competencia. Las normas citadas mencionan diversas practicas en
las que se produce tal efecto: la fijacidon de precios o de condiciones
de las transacciones; la limitacion o el control de la produccion y distri-
bucién, del desarrollo técnico o las inversiones; el reparto de mercado
sobre las fuentes de abastecimiento; la aplicacién de condiciones des-
iguales para prestaciones equivalentes; la subordinacion de la celebra-
cién de contratos a la aceptacidon de prestaciones suplementarias que
no guarden relacién con el objeto de los contratos.

La verificacion de que dichas circunstancias concurren, y la practica
por tanto es colusoria, debe atenerse a un método que estd expli-
cado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia desde antiguo (Sen-
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tencias Société Technique Miniére, de 30 de junio de 1966; Sentencia
Consten y Griinding v. Comisién, de 13 de julio de 1966): debe com-
probarse si el objeto del concierto en si mismo constituye una restric-
cién, porque se refiera, por ejemplo, a fijar precios o repartir merca-
dos; si la concertacion no se dirige directamente a restringir u
obstaculizar la competencia, el 6rgano administrativo encargado de
su defensa debe examinar si la practica reduce la competencia en
relacién con la existente en el mercado relevante con anterioridad.
Determinada la existencia de dicha afectacién, lo siguiente es verifi-
car si tal incidencia es muy importante. Esta determinacién de aplicar
solo la prohibicién de practicas colusorias a los casos en que el efecto
sobre la competencia fuera importante, parte de la Sentencia del TJ
V6lk de 9 de junio de 1969. Ulteriormente la Comisién ha aprobado
diversas comunicaciones para precisar qué acuerdos, atendiendo a la
repercusion en los mercados, estan excluidos por tener una inciden-
cia minima.

La constatacién de que una practica es colusoria y, por tanto,
contraria a los articulos 101 TFUE y 1 de la Ley 15/2007, no significa
que deba ser necesariamente eliminada, ya que los articulos 101.3
del Tratado y 6 en relacién con el 1, apartados 3 y 4, de la Ley per-
miten a las autoridades de la competencia, en relacién con las prac-
ticas cuyo control corresponde a las atribuciones de cada una de
ellas, eximir de la aplicacién del precepto bien una practica coluso-
ria concreta (exencién individual), o bien una categoria de practicas
(exencidn por categorias). Las condiciones exigidas se refieren a
que tales practicas permitan mejorar la produccién o la distribucién
de productos o el fomento del progreso técnico o econdmico, que
preserven a los usuarios de una participacién equitativa en el bene-
ficio resultante; que no haya otras restricciones que las estricta-
mente indispensables para alcanzar los objetivos del acuerdo, y, en
fin, que las empresas no tengan la posibilidad de eliminar la compe-
tencia en una parte sustancial de los productos o servicios contem-
plados. A estas hipdtesis generales se unen en el articulo 5 de la Ley
algunos supuestos complementarios en los que se permite también
la autorizacion.

Los acuerdos de exencidn establecen las condiciones en las que
deben cumplirse. Los efectos de las exenciones son limitados en el
tiempo, pueden ser revocados, modificados o renovados. Como
hemos dicho més atras, el Consejo adoptd tres Reglamentos que habi-
litan a la Comisién para establecer exenciones por categorias. El
Reglamento 16/85 sirve de base a los cinco reglamentos de exencién
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por categorias o acuerdos verticales y de transferencia de tecnologia
adoptados por la Comision, referentes a acuerdos de distribucion
exclusiva, de compra exclusiva, etc., mas atras citados.

C) El abuso de posicién dominante

Nos referiremos ahora al tratamiento en el Tratado y en la Ley espa-
fola del abuso de la posicion dominante. El articulo 102 TFUE dice
que «serd incompatible con el Mercado Comun y quedara prohibida,
en la medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados
miembros, la explotacién abusiva, por parte de una o mas empresas,
de una posiciéon dominante en el Mercado Comun, o en una parte sus-
tancial del mismo». La prohibicidn a la que se refiere este precepto,
que tiene su correspondiente en el Derecho interno en el articulo 6 de
la Ley de 1989, es absoluta, ya que el abuso de posicién dominante es
una practica anticoncurrencial no exceptuable.

La prohibicion se refiere, como se comprende, ordinariamente a
practicas unilaterales, al contrario de lo que ocurre con los articulos 101
y 102 TFUE que estan pensando, como se acaba de ver, en practicas
en las que participan varias empresas. No obstante, lo mas habitual es
que el abuso de posicién dominante se produzca justamente con oca-
sion de relacionarse una empresa con otra o con otros grupos. Por
tanto, para atajar los abusos de posicion dominante se puede utilizar,
segun viene admitiendo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, bien
la via de intervencidn sobre las practicas colusorias, o bien directa-
mente utilizando las previsiones del Tratado y la Ley contrarias a los
abusos de posicion dominante. Es expresiva de esta intercambiabili-
dad la Sentencia del Tribunal de Justicia Almelo, de 27 de abril de 1994,
y también la del Tribunal de Primera Instancia de 17 de noviembre
de 1995, recaida en el asunto IP y otros v. Comisién.

La posicion dominante esta definida en la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia como una situacién de poder econémico que detenta
una empresa y que le da la posibilidad de oponerse a una competen-
cia efectiva en el mercado de referencia, permitiendo actuar de manera
independiente con respecto a sus competidores, a sus clientes y, en
definitiva, a los consumidores. No obstante, debe tenerse en cuenta
que la posicidon dominante no resulta incompatible con la existencia de
competencia en el mercado; la posicion dominante, al contrario de lo
que ocurre con los monopolios, no la excluye. WaELBROECK y FRIGNANI
han deducido de la jurisprudencia los criterios que utiliza habitual-
mente para concluir si existe o no una posicion dominante. El criterio
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principal que emplea el Tribunal de Justicia es analizar el mercado y
determinar la posicion que ocupa en él la empresa en cuestiéon. Una
vez fijado este punto, complementa el analisis con la verificacion del
comportamiento de la empresa y de sus rivales y el examen de la situa-
cién de dependencia econémica que pueda existir entre la victima del
abuso y la empresa en posiciéon dominante. Utilizando estos criterios el
Tribunal de Justicia ha considerado, por ejemplo, que si las empresas
tienen cuotas muy elevadas de mercado, que superen el 80%, estare-
mos sin duda en un caso de posicidon dominante. Cuando se sitden en
cuotas mas bajas, como pueden ser el 40% o el 50%, es necesario
utilizar algunos factores complementarios para determinar si existe o
no la posicién que nos ocupa. Servird para complementar el examen,
en tales casos, por ejemplo, el nimero y las dimensiones de los com-
petidores (United Brands v. Comision, de 14 de febrero de 1968).
Naturalmente, mientras mayores son las cuotas de mercado es mas
facil para el operador que las domina mantenerlas estableciendo
barreras de entrada (se da, por ejemplo, esta circunstancia cuando un
operador domina los derechos de propiedad intelectual, cuando esta-
blece descuentos de fidelidad, cuando no es necesario para operar en
el mercado utilizar una tecnologia muy compleja, etc.).

La posicion dominante se mide siempre en un mercado de referen-
cia. La Sentencia Bronner, de 26 de noviembre de 1998, ha definido el
mercado de referencia como el espacio comercial en el que deben
analizarse las condiciones de competencia y el poder econémico que
tiene la empresa en posicién dominante. Este método de determina-
cién de la posicion del operador, exige que se mida tal posicion tanto
desde el punto de vista geografico como desde el punto de vista
material. De esta manera se habla de un mercado geogréfico de refe-
rencia y de un mercado de producto de referencia.

Una Comunicacién de la Comisién de 9 de diciembre de 1997 ha
explicado los criterios que aquella usa para deslindar los mercados de
referencia. Segun estos criterios, el mercado de producto comprende
la totalidad de los productos y servicios que los consumidores conside-
ren intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su
precio o el uso que se prevea hacer de ellas. De acuerdo con la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia la determinacién del mercado rele-
vante de producto se lleva a cabo teniendo en cuenta la intercambia-
bilidad de la demanda y la intercambiabilidad de la oferta, teniendo en
cuenta las condiciones reales del mercado. El mercado de referencia lo
constituyen el conjunto de productos que en funcién de sus caracteris-
ticas objetivas son aptos para satisfacer necesidades constantes y no
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pueden ser sustituidos facilmente por otros productos. Para que haya
competencia tiene que haber un grado suficiente de intercambiabili-
dad para el mismo uso entre todos los productos que forman parte de
un mercado. Cudndo se da tal circunstancia es, naturalmente, una
cuestion de hecho que hay que verificar caso por caso. Pero este crite-
rio de la intercambiabilidad de la oferta se usa habitualmente por el
Tribunal de Justicia, también para delimitar mercados de referencia de
producto con un volumen determinado. Dice el Tribunal en este sen-
tido que pertenecen al mismo mercado de producto aquellos produc-
tos que sin ser intercambiables desde el punto de vista de la demanda
si lo son desde la perspectiva de la oferta porque el fabricante puede
pasar a producirlos sin dificultad.

El mercado geogréfico de referencia comprende las zonas en que
las empresas afectadas desarrollan actividades de servicio de suminis-
tros y de prestacion de servicios en los que las condiciones de compe-
tencia son lo suficientemente homogéneas y que pueden distinguirse
de otras zonas proximas porque las condiciones de competencia en
ellas son sensiblemente distintas. El mercado de referencia debe siem-
pre comprender, segun viene requiriendo habitualmente el Tribunal de
Justicia, una parte sustancial del Mercado Comun (vid. Merci Conven-
zionali Porto di Genova, de 10 de diciembre de 1991).

Mayores definiciones de lo que sea abuso de posicién dominante
no existen en el Tratado, ni tampoco en la Ley espafola, que secunda
los criterios de aquel. Desde la Sentencia Hoffmann La Roche, de 13
de febrero de 1979, el Tribunal de Justicia mantiene habitualmente el
criterio de que el abuso es un concepto objetivo que se refiere a com-
portamientos que pueden influir en la estructura de un mercado
usando medios diferentes de los que rigen la competencia normal. Las
practicas del articulo 82 TCE (ahora 102 TFUE) o son comportamientos
destinados a impedir una competencia efectiva o que la debilitan, o
son comportamientos desleales. En la especificacion de qué clases de
abusos son los prohibidos que se hace en la Ley espanola, se men-
ciona, por ejemplo, la imposicién, de forma directa o indirecta, de pre-
cios u otras condiciones comerciales o de servicios no equitativos; la
limitacidon de la produccién, la distribucién o el desarrollo técnico en
perjuicio injustificado de las empresas o de los consumidores; la nega-
tiva injustificada a satisfacer las demandas de compras de productos o
de prestacidn de servicios; la aplicacion, en las relaciones comerciales
o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones equivalen-
tes, que coloquen a unos competidores en relacion desventajosa
frente a otros; la subordinacién de la celebracién de contratos a la
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aceptacién de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o
con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacién con el objeto
de tales contratos; la ruptura de una relacién comercial atribuida sin
que haya existido preaviso escrito y preciso con una antelacién minima
de seis meses, salvo que se deba a incumplimientos graves de las con-
diciones pactadas por el proveedor o en caso de fuerza mayor; obte-
ner, bajo la amenaza de ruptura de relaciones comerciales, precios,
condiciones de pago, modalidades de venta, pago de cargos adicio-
nales y otras condiciones de cooperacién comercial no recogidas en
las condiciones generales de venta que se tengan pactadas.

Una cuestion importante concerniente al alcance de la posiciéon de
la excepcidn del abuso de posicion dominante es el relativo a la amplia-
cién de los negocios de los operadores dominantes en areas reciente-
mente liberalizadas o areas nuevas.

Esta es una cuestién suscitada en Europa con ocasion de la liberali-
zacion de los dltimos anos del siglo xx, y que ha sido atendida por
diversos informes y documentos de la Comision y Sentencias del Tribu-
nal de Justicia. Consideran estos que puede existir infraccién de la
competencia cuando las empresas que tienen derechos especiales o
exclusivos extienden su posicion de dominio a otros mercados com-
plementarios. lgualmente se considera que son contrarias a la libre
competencia las regulaciones publicas que permiten la extensién de la
posicién dominante de una empresa a otro mercado distinto.

La Sentencia British Telecom, de 20 de marzo de 1985, es una de las
que primero atendi6 este problema y senté una pauta doctrinal que
luego se ha mantenido. British Telecom abordé el importante feno-
meno del nacimiento de nuevos servicios, propiciados por el desarro-
llo tecnolégico, que no eran prestados habitualmente por los opera-
dores de telecomunicaciones. La apertura de los mercados planteaba
la necesidad de decidir si seguiria habiendo para el futuro una prefe-
rencia a favor de los antiguos operadores para que atendieran los nue-
vos servicios abiertos por las innovaciones tecnoldégicas, o por el con-
trario se facilitaba que tales nuevos servicios pudieran ser prestados
por todas las empresas interesadas en estos nuevos mercados,
actuando en competencia con los antiguos operadores. La Sentencia
British Telecom condend finalmente la ocupacién por los monopolios
tradicionales de telecomunicaciones de estos nuevos negocios en per-
juicio de la apertura a un mercado en competencia en el que también
pudiesen actuar nuevos operadores.



VIl. REGULACION DE EMPRESAS Y MERCADOS 275

La limitaciéon impuesta, en virtud de esta jurisprudencia, a los ope-
radores tradicionales, fue inmediatamente resaltada y recogida por el
Libro Verde de las Telecomunicaciones de 30 de junio de 1987 y tam-
bién, para un caso concreto, por la Decision de la Comisién de 20 de
diciembre de 1989, que resolvia el caso del correo rapido holandés.

La misma argumentacion la reiteré todo el Tribunal de Justicia en la
Sentencia dictada, también en el sector de las telecomunicaciones en
el asunto Reino de Espana y otros v. Comision, de 17 de noviembre
de 1992. Con ocasién de enjuiciar la Directiva 90/388, de 28 de junio,
relativa a la competencia de los mercados de servicios de telecomuni-
caciones, reiterd la doctrina de que la extensiéon de las actividades de
las empresas que estan en posicion dominante a otros negocios nue-
vos «constituye un abuso de posicién dominante de los organismos de

telecomunicaciones». Criterios semejantes sostiene la Sentencia RTT,
de 13 de diciembre de 1991.

En otro ambito distinto, el de las empresas de colocacién, la Senten-
cia Héfner y Elser, de 23 de abril de 1991, mantuvo la misma doctrina.

Para concluir este rapido repaso a una jurisprudencia muy reitera-
tiva, son muy importantes en relaciéon con la imposiciéon de que los
nuevos operadores actien en condiciones de maxima igualdad posi-
ble con las antiguas empresas monopolistas, las Decisiones de la
Comisidn recaidas en los asuntos Omnitel Pronto Italia, de 4 de octu-
bre de 1995, y Airtel, de 18 de diciembre de 1996. La doctrina es igual
en ambos casos. La Comisidn analizd, en el primero, la posicién de
Telecom lItalia Mobile que es la filial del operador publico que tiene
encomendada la gestion del servicio de telefonia mévil. Dicha empresa
estd en una posicidon dominante en el mercado porque cuenta con
ventajas temporales (puede comercializar el servicio inmediatamente,
mientras que el segundo operador no estaria en disposicion de hacerlo
sino después de una preparaciéon de meses), también dispone de
clientes potenciales que ya estan abonados a los servicios de telefonia
basica; ademas tiene una red de distribucién operativa que ya era
conocida por el publico mientras que su competidor tenia que esta-
blecerla. Asimismo, disfrutaba de informacién privilegiada y podia
aprovecharse de economias de escala en relacion con infraestructuras.
Teniendo en cuenta esta posicion de la empresa filial del operador
publico, la Comisién examina si es aceptable en términos de compe-
tencia que, como consecuencia del concurso para la adjudicaciéon de la
segunda licencia de telefonia mévil, se hubieran exigido a la empresa
adjudicataria, Omnitel Pronto lItalia, la cantidad de 750.000 millones
de liras italianas.
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Esta exigencia constituia, a juicio de la Comisién, una extension de
la posicién dominante de la empresa publica a un nuevo mercado. Tal
ampliacidn resulta de la afectacidn a la estructura de costes que deriva
de la necesidad de asumir el pago de una cantidad tan importante por
parte del segundo operador. Este se habria de ver obligado a amorti-
zar la cantidad a pagar con los ingresos que obtuviera en la explota-
cion del negocio, mientras que Telecom lItalia estaria exenta de dicha
carga. Aunque el Gobierno italiano contestd a estas observaciones
haciendo notar que era imposible, de acuerdo con el Derecho interno,
eliminar a posteriori una condicién establecida en el pliego de condi-
ciones de un concurso, la Comisién insistié en su argumentacion. Tam-
poco cambid esta de criterio por el hecho de que se alegara que era
imposible imponer a Telecom Italia un pago semejante, para equilibrar
las posiciones en el mercado. Telecom ltalia habia efectuado sus inver-
siones antes de la liberalizacién y, por lo tanto, habia previsto amorti-
zarlas en una situacién de explotacion del servicio en régimen de
monopolio. Excluida la estimacion de cualquiera de estas alegaciones,
la Comisidn obligd a ltalia a corregir la situacién, como lo haria inme-
diatamente después en el caso espanol con la decisidon Airtel antes
citada, permitiéndole o la devolucién del pago efectuado al segundo
operador o el establecimiento de compensaciones favorables al
mismo, que podrian consistir en la imposicién de un pago idéntico a
Telecom ltalia o en la imposicién de medidas correctoras que tuvieran
un efecto equivalente para conseguir el equilibrio deseado.

D) Las concentraciones

Sobre estas operaciones, que pueden abocar a situaciones de
abuso de posicién dominante, no existia una regulacién especifica en
la version original del Tratado. Pero la Comision empezé a llenar pronto
la laguna utilizando las habilitaciones contenidas en favor de la regula-
cién de la competencia en el articulo 82 TCE (actual articulo 102 TFUE).
Sus preocupaciones se concretaron en un primer «Memorandum sobre
los procesos de concentracién en el Mercado Comun» de 1966, en el
que apoyaba una politica favorable a las concentraciones, pero refle-
jaba al mismo tiempo una seria preocupacion por evitar las situaciones
de monopolio. La primera jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la
materia se produce a partir de los afos setenta. Las Sentencias lideres
son Continental Can, de 21 de febrero de 1973, y Philips Morris, de 17
de noviembre de 1987 (la Sentencia conocida como Philips Morris se
da en el caso BAT y Reynolds v. Comision).
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La Sentencia dictada en el asunto Continental Can (asunto 6/72,
Sentencia de 21 de febrero de 1973) permitié al Tribunal de Justicia
establecer los primeros criterios acerca de la relevancia para el Mer-
cado Comun de las concentraciones. Dijo en aquella ocasién el Tribu-
nal que «puede constituir un abuso el hecho de que una empresa en
posicion de dominio fortalezca su posicién hasta el punto de que el
grado de dominacién alcanzado obstaculiza sustancialmente la com-
petencia, esto es, no deje subsistir mas que empresas dependientes
de su comportamiento de la empresa dominante».

En la Sentencia BAT & Reynolds, de 17 de noviembre de 1987, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia todavia afind mas los criterios
acerca de cuando los acuerdos entre empresas podian suponer con-
centraciones contrarias a lo admisible en el Mercado Comdn. Se refe-
ria en particular a un supuesto de toma de participaciones de empre-
sas en el capital de otras. Operaciones que eran, indudablemente, de
concentracién, cuya relevancia para el Mercado Comudn mide el Tribu-
nal de Justicia verificando si una toma de participacién cruzada se tra-
duce en un control efectivo de la otra empresa o, al menos, en una
influencia en la politica comercial de la misma.

Dos Sentencias de la primera época completan el tratamiento juris-
prudencial a la cuestién de las concentraciones, que va a ser ulterior-
mente recogido en los Reglamentos de la Comision a los que después
aludiremos. Son las Sentencias United Brands, de 14 de febrero
de 1978, y Hoffmann-La Roche, de 13 de febrero de 1979.

Las insuficiencias apreciadas, sin embargo, en este primer periodo
determinan que empiezan a formularse propuestas regulatorias. La
primera la constituye el proyecto de reglamento que aprueba la Comi-
sién en 1973. Pero tienen que pasar bastantes ahos hasta que se
aprueba definitivamente el Reglamento 4064/89, del Consejo, de 21
de diciembre de 1989, sobre control de operaciones de concentracién
de empresas. Para llegar a aprobar esta norma hubo de buscarse un
equilibrio entre las posiciones de la Comisién y las de los Estados
miembros, imprescindible para conseguir la unanimidad precisa para
aprobar la norma. Tan dificil fue llegar a establecer aquella regulacion
como modificarla ulteriormente. Las propuestas de reforma han ten-
dido siempre a incrementar los poderes de intervencion de la Comi-
sion, politica que acogié exactamente el Reglamento n.° 1310/97, del
Consejo, de 30 de junio de 1997, y mantiene el Reglamento del Con-
sejo 139/2004, de 20 de enero.
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La reglamentacion de las concentraciones somete tales operaciones a
un control preventivo por parte de la Comision. En el ambito del Derecho
interno, una regulacién ordenada en términos semejantes se contiene en
los articulos 7 y siguientes y 55 y siguientes de la Ley 15/2007, de 3 de
julio. Las concentraciones consideradas en estas normas pueden agru-
parse en tres tipos: a) la fusidon de dos o mas empresas anteriormente
independientes, sean por absorciéon o que den lugar a nuevas empresas;
no se considera que haya concentracién cuando las fusiones se producen
en el mismo seno de un grupo empresarial; b) concentracién por adqui-
sicion directa o indirecta del control sobre la totalidad o parte de una o
varias empresas, con independencia del método que se emplee para
lograrlo, y c) todas las operaciones que concluyan en la creacién de un
comportamiento organizativo y empresarial comuin (joint venture).

Las autoridades nacionales se ocupan de las concentraciones que
tienen alcance estatal y las autoridades comunitarias de las que tienen
dimensién comunitaria. Para que concurra esta Ultima circunstancia, el
articulo 1 del Reglamento 139/2004, de 20 de enero, establece dos
condiciones principales: a) que el volumen de negocios total a escala
comunitaria realizada por el conjunto de las empresas afectadas supere
los 5.000 millones de euros, y b) que el volumen de negocios total a
escala comunitaria realizado individualmente por al menos dos de las
empresas afectadas por la concentracién supere los 250 millones de
euros, salvo que una de las empresas afectadas realice mas de dos
tercios de su volumen de negocios total comunitario en un mismo
Estado miembro. No obstante, estas reglas aparecen matizadas en el
mismo precepto, donde se establecen otras hipdtesis en las que una
concentracion puede tener dimensidon comunitaria aun cuando no
alcance los indicados umbrales. Se trata de las concentraciones que
afecten a empresas cuyo conjunto de negocios total a escala mundial
supere los 2.500 millones de euros; también si, en al menos tres Esta-
dos miembros, el volumen total de negocios del conjunto de las empre-
sas supera los 100 millones de euros en cada uno; o si en al menos tres
Estados miembros el volumen total realizado individualmente por al
menos dos de las empresas afectadas supera los 25 millones de euros
en cada uno de sus Estados; o, en fin, si el volumen de negocios total
a escala comunitaria realizado individualmente por al menos dos de las
empresas afectadas supera los 100 millones de euros, salvo que cada
una de las empresas afectadas realice mas de dos tercios de su volu-
men de negocios total en la Comunidad en un mismo Estado miembro.

El Reglamento de 2004 regula el procedimiento a seguir para la
autorizacion de las concentraciones, que comienza con la notificacién
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a la Comisién antes de su ejecucion, en cuanto que se haya concluido
el acuerdo (articulo 4). A partir de la notificacion, la Comisiéon puede
decidir la remision del examen de la concentracién a un Estado miem-
bro cuando sea la competencia en el mismo la que puede verse espe-
cialmente afectada y, desde luego también cuando, hecho el célculo
del volumen de negocios (de acuerdo con las reglas establecidas en el
articulo 5), resulte que la concentracién no tiene dimensién comunita-
ria. Hecho este examen la Comision resolvera si sigue o no el procedi-
miento ella misma, en cuyo caso el Reglamento establece un pormeno-
rizado procedimiento de actuacién, en cuyo marco ostenta amplisimos
poderes de investigacién y decision (articulos 8 y siguientes).

La valoracién del efecto que la concentracion produce sobre el mer-
cado, y su compatibilidad con la competencia, se hace siguiendo el
siguiente método: a) la Comisiéon debe determinar si la empresa objeto
de la fusion alcanzara o reforzara una posicion dominante como conse-
cuencia de la concentracion. A este efecto debe determinar cudl es el
mercado relevante, tanto geografico como de producto; b) si este refor-
zamiento de posicidon dominante supone un obstaculo significativo para
la competencia efectiva en una parte sustancial del Mercado Comdn, la
Comisién tendra que impedir la concentracién. Para ello la Comisién
clasifica los efectos posibles de las concentraciones en tres categorias:
efectos horizontales, derivados del solapamiento de actividades entre
empresas que se concentran (acumulaciéon de cuotas de mercado);
efectos verticales en los mercados ascendentes o descendentes en las
partes de la concentracion y efectos conglomerados derivados de las
ventajas competitivas adquiridas. Con estos parametros la Comision
considera que las concentraciones pueden obstaculizar la competencia
cuando crean o refuerzan una posicidon de dominio de una Gnica empresa
permitiéndole utilizar ventajas monopolisticas, o cuando se crea o
refuerza una estructura oligopolistica, gracias a la colusién tacita entre
los operadores que le permiten maximizar sus beneficios evitando la
competencia y actuar con independencia de sus clientes y consumido-
res (Sentencia del Tribunal de Justicia Kali, de 31 de marzo de 1998).

E) Procedimientos en materia de competencia
a) En Derecho comunitario

Aludiremos, por Ultimo, a los procedimientos que utilizan las auto-
ridades de la competencia para verificar la existencia de conductas
contrarias a las reglas de mercado, para otorgar, en su caso, exencio-
nes, o para autorizar o prohibir concentraciones.
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Tampoco en materia de procedimientos habia en el Tratado Comu-
nitario unas reglas especificas. El articulo 83 atribuyd, sin embargo,
como ya hemos dicho, al Consejo la competencia para adoptar la nor-
mativa necesaria para desarrollar los principios de los articulos 81y 82,
atribuciéon que utilizé para dictar el primer Reglamento de 21 de
febrero de 1962, ya citado, el conocido Reglamento n.° 17. Esta norma
se ha aplicado durante un largo periodo hasta su sustituciéon por el
Reglamento 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, actualmente vigente.
Este Reglamento ha fortalecido los poderes de intervencién de las
autoridades estatales (articulos 5 y otros) y simplificado los procedi-
mientos, superando asi las garantias que ofrecen. La descentralizacién
que impulsa el Reglamento citado se acompana de un fortalecimiento
de la cooperacién entre entidades responsables de la competencia
(articulos 11y 15).

La regulacion del procedimiento de investigacion es minuciosa en
el Reglamento. Los expedientes relativos a la investigacion se inician
de oficio o a peticiéon de las empresas. Estas pueden solicitar, por
ejemplo, certificaciones o declaraciones negativas respecto de la apli-
cabilidad a su actividad de los articulos 81 y 82 (actualmente 101y 102
TFUE). También puede iniciarse el procedimiento mediante la notifica-
ciéon de una practica con objeto de que se emita una declaracién de
exencion. Este tipo de peticiones suelen hacerse por las empresas
para evitar que se abran procedimientos sancionadores en casos
dudosos, con la ventaja ademas de que mientras se pronuncia la Comi-
sion, la actividad que en el interin pueda desarrollar la empresa queda
inmunizada frente a cualquier declaracidon sancionadora. También es
posible que el expediente se inicie mediante una denuncia en la que
se reclame la investigacion de un supuesto incumplimiento del Tratado
por empresas operadoras en cualquier mercado. Un elemento muy
importante de este procedimiento es que la Comisién que recibe las
peticiones de las empresas interesadas no estd obligada a pronun-
ciarse. Tiene competencia para archivar. Lo puede hacer con una dis-
crecionalidad absoluta que algunas Sentencias del Tribunal de Primera
Instancia han avalado (Sentencias Automec, de 18 de septiembre
de 1992, y BENIM v. Comisién, de 24 de enero de 1995). Una matiza-
cién importante a estas competencias discrecionales de archivo y no
examen de conducta se ha dado en la Sentencia de Telecinco y otros
v. Comisién, de 15 de septiembre de 1998.

Cuando la Comisién tramita las peticiones o denuncias y, tras un ana-
lisis preliminar, se dispone a desestimarlas, es preciso que previamente
solicite los datos necesarios para estudiar el problema, que envie ulte-
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riormente una carta al denunciante indicando las razones por las que va
a producir una decisién desestimatoria y que le permita ulteriormente
formular alegaciones. En la resolucion definitiva se habra de contestar
por la Comisién también a las alegaciones que el interesado formulara.

El procedimiento de investigacion plantea problemas interesantes
respecto de las atribuciones que tiene la Comisién para recabar datos
y verificar su exactitud, o incluso para exigirlos imperativamente.

Las competencias en este sentido que tenia reconocidas el viejo
Reglamento n.° 17, asi como las contempladas en el Reglamento
1/2003 y las previstas en nuestro Derecho por los articulos 40 y siguien-
tes de la Ley 15/2007, de 3 de julio, a la Comision Nacional de la Com-
petencia, son realmente muy importantes e incisivas en la libertad y la
propiedad de las empresas.

En el dmbito del Derecho comunitario se han planteado algunos
problemas singulares. Las solicitudes de informacién se dirigen a los
gobiernos o a las empresas y asociaciones. La solicitud puede ser de
las denominadas simples. Requieren estas que en un plazo que se
determina expresamente se formule una respuesta a las cuestiones
que la solicitud concreta. En la solicitud se expresan los fundamentos
juridicos y materiales del requerimiento. Una variante distinta es la
solicitud mediante decision obligatoria. Se utiliza esta cuando la solici-
tud simple no ha producido los efectos requeridos o no se han comu-
nicado en plazo o se han suministrado de forma incompleta los datos
reclamados. En tal caso, la Comision requiere para el cumplimiento
obligatorio de la solicitud, enunciando ademas las sanciones que pue-
den imponerse a la empresa si no facilita la informacién o lo hace de
un modo inexacto. Cuando se formula una reclamacién de ese tipo las
empresas no pueden negarse a facilitar la informacion a la Comision ni
siquiera bajo el pretexto de que lo que se solicita sea confidencial.

Ademas de la informacién directa también se puede por los agen-
tes de la Comision verificar o inspeccionar las empresas a la busqueda
de pruebas de su conducta anticompetitiva. Tales actuaciones se reali-
zan a través de agentes de la Comision o por las autoridades naciona-
les. La Comision esta habilitada para acceder a los locales, terrenos,
medios de transporte o comprobar libros.

Las verificaciones, como las solicitudes de informacién, pueden ser
simples o mediante decision. Esta Ultima anade a la primera la obliga-
toriedad. El régimen a que tienen que atenerse las mismas exige una
fundamentacion suficiente y la indicacion concreta del objeto y el fin
de la investigacion (National Panasonic, de 26 de junio de 1980).
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Ya se ha indicado que los poderes de verificacion atribuidos a la
Comision la habilitan especialmente también para la entrada en los
locales u oficinas de las empresas. La delimitacidon de estas importan-
tes atribuciones esta explicada especialmente en la Sentencia Hoescht,
de 21 de septiembre de 1989: con caracter general debe tenerse pre-
sente la libertad de domicilio que consagra el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que ha de ser respetado también en
las intervenciones de las autoridades comunitarias, siempre que se
produzca cualquier resistencia del interesado. Otros derechos afecta-
dos por estas investigaciones pueden ser el de no declarar contra si
mismo o el derecho al mantenimiento de la confidencialidad de las
relaciones entre los abogados y sus clientes, recogidos también como
derechos que deben ser respetados en las actuaciones de investiga-
cién (vid., entre otras, Sentencia AM. & S. v. Comisién, de 18 de mayo
de 1982, y supra) cuando hemos tratado de la obtencién de informa-
cién por los reguladores.

El procedimiento se desarrolla en términos de contradiccion, a los
efectos de que la empresa pueda defenderse de las imputaciones que
se le formulan. El esquema a que se atiene, en este punto, la Comision
es el clasico del Derecho sancionador: hay pliego de cargos, derecho
a obtener informacién completa del expediente (Sentencias del TPI
Cimenteries CBR, de 18 de diciembre de 1992, y Hércules I, de 8 de
julio de 1999), formulacién de alegaciones por parte de los imputados,
que incluso pueden formularse oralmente. Las matizaciones a estas
reglas generales resultan del deber de la Comisién de no revelar, al
exhibir el expediente, datos o secretos esenciales (Sentencia del TJ
Hoffmann-La Roche, de 13 de febrero de 1979), combinado con la
imposibilidad de escudarse en el caracter confidencial del expediente
para vulnerar el principio de igualdad de armas, lo que impone un
equilibrio que se logra poniendo a disposicién del imputado, al menos,
una lista de los documentos que obran en el expediente.

Los expedientes de investigacion concluyen con una resolucion que
puede ser una declaracién negativa respecto de la existencia de una
practica colusoria o de una empresa en posicion dominante. También
puede consistir en una decisién de exencidn individual en la que, a
pesar de tratarse de una practica colusoria de alguna empresa, se
otorga excepcidn a la aplicacién de las reglas de la competencia. Junto
a estas formas basicas de terminacion de los expedientes, existen
otras menos formalizadas como las cartas de compatibilidad (comfort
letters) o el archivo puro y simple del expediente previa constatacion
liminar de que no se esta ante una practica prohibida. También el pro-
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cedimiento puede concluir mediante acuerdo de la Comisién con la
empresa.

Cuando, en fin, al término del procedimiento se constata la existen-
cia de una infraccion, la Comisién acuerda igualmente su penalizacion
con multas de diferente cuantia, reguladas pormenorizadamente en
los articulos 23 («multas sancionadoras») y 24 («multas coercitivas») del
Reglamento 1/2003. La contradiccién es también regla en este proce-
dimiento (articulo 27).

b) La legislacion espanola de defensa de la competencia

La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, reco-
giendo principios que ya estaban en la anterior Ley 16/1989 y, sobre
todo, las regulaciones comunitarias que acaban de examinarse, ha
establecido todas las especialidades de los diversos procedimientos
en materia de defensa de la competencia, sin perjuicio de mantener
(articulo 45) la supletoriedad de la LRJAP de 26 de noviembre de 1992.

No desarrollaremos en este lugar el anélisis de los procedimientos de
actuacion y tampoco los de tipo sancionador (articulos 49 y siguientes),
que son los mas pormenorizadamente regulados y de cuyas especialida-
des se dara cuenta cuando sea pertinente, en el volumen siguiente.

Los esquemas en materia de procedimiento (incluidos en el Titulo IV
de la Ley) se basan en una distinta determinacién de los plazos de
actuacion, su coOmputo y su suspension (articulo 37); las facultades
de la Comision Nacional de la Competencia, con gran desarrollo de las
atribuciones relativas a la inspeccion (articulo 40) y la vigilancia en el
cumplimiento de las obligaciones, resoluciones y acuerdos (articulo 41).
Al régimen de estas potestades nos referiremos especificamente mas
adelante. Se regulan los principios generales de los procedimientos en
materia de competencia: tratamiento de informacién confidencial,
deber de secreto, archivo de actuaciones, prejudicialidad (articulos 42
a 46) y recursos (articulos 47 y 48).

De los procedimientos a los que se refiere la Ley, los que cuentan
con una regulacién mas pormenorizada son el procedimiento sancio-
nador en materia de conductas prohibidas (articulos 49 a 54); el proce-
dimiento de control de concentraciones econdmicas (articulos 55 a 60),
y el régimen de infracciones y sanciones, que se establece en la Ley a
partir del articulo 61.

El Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, aprueba el Regla-
mento de Defensa de la Competencia, donde se desarrollan las reglas
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concernientes a los procedimientos indicados y, especialmente, los
relacionados con «conductas de menor importancia», concentraciones
econdmicas, ayudas publicas y promociéon de la competencia.

3. LA INICIATIVA EMPRESARIAL PUBLICA

A) Neutralidad constitucional, neutralidad comunitaria
sobre la propiedad publica o privada de las empresas

El articulo 128.2 de la Constitucion dice: «Se reconoce la iniciativa
publica en la actividad econémica. Mediante ley se podra reservar al
sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso
de monopolio y asimismo acordar la intervenciéon publica de empresas
cuando lo exigiere el interés general».

Estos dos incisos del articulo 128.2 contienen dos habilitaciones a
favor de los poderes publicos que implican un régimen juridico bas-
tante diferente: la primera se refiere a la facultad de los poderes publi-
cos de programar y ejecutar cualesquiera iniciativas en la actividad
econdémica, consistan estas en regulaciones de intervencion o de
fomento a la empresa privada, o de creaciéon de empresas con capital
publico o de participar en el capital de empresas privadas. La facultad
a que alude, en segundo lugar, el articulo 128.2 es la de acordar reser-
vas de recursos o servicios esenciales, o intervenciones de empresas.

Nos referimos en este epigrafe exclusivamente a la primera cues-
tion.

El parrafo que analizamos no establece directamente ninguna res-
triccién a las iniciativas empresariales de los poderes publicos. Pueden
referirse aquellas a cualquier objeto, sin mas limitacidn inicial que las
competencias de la Administracion que adopta la decisiéon correspon-
diente. No puede aprovecharse la potestad de iniciativa econémica
para crear empresas a las que encomendar tareas que, por su dimen-
sion territorial, o por su contenido material, extravasan las competen-
cias del poder publico actuante (v.gr., una sociedad mercantil munici-
pal para la gestion de una autopista de interés general).

Las limitaciones materiales a la creacidon de empresas puUblicas son
mucho mas dificiles de concretar. No hay en la Constitucién ninguna
declaracién a la que sea posible acogerse para concluir que algunas
funciones publicas no se pueden organizar en régimen de empresa
mercantil. En este sentido, no creemos que los articulos 9, 23, 103,
106, 149.1.18.7 y 153.a), principalmente, contengan, como se ha pre-
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tendido, una «reserva de Derecho Administrativo» (R. PArRADA, S. DEL
Saz). Tampoco que haya en la Constitucién base suficiente para esta-
blecer que el régimen administrativo se aplica a las funciones adminis-
trativas (articulo 103) y el mercantil a las actividades empresariales
(articulo 38) como ha sostenido L. PAREJO.

No seria facil decidir, ademas, a qué régimen juridico concreto
remitiria esa reserva constitucional a favor del Derecho Administrativo,
porque esta es una disciplina académica que estudia instituciones en
continua evolucion.

Si lo que se pretende sostener es que las funciones publicas de
caracter no econémico tienen que ejercerse sometidas a un régimen
juridico especial, distinto del Derecho Privado comin, seguramente
hay buenas razones para reclamarlo, pero en la Constitucién no resulta
evidente el apoyo a esa pretension. Esta idea del régimen juridico
especial o de la prerrogativa con que los poderes publicos deben
actuar, separandose de las reglas generales del Derecho Privado for-
man parte de la herencia del Antiguo Régimen y de nuestra tradicién
administrativa durante todo el periodo constitucional hasta hoy. Ese
régimen especial es el Derecho Administrativo cuyas instituciones se
han formado en el continente europeo en los dos ultimos siglos, con
especial protagonismo del Consejo de Estado y el Tribunal de Conflic-
tos francés. Recordemos incidentalmente que cuando el famoso arrét
Blanco, de 8 de febrero de 1873, dijo que «la responsabilidad en que
pueda incurrir el Estado, por dafios causados a los particulares... no
puede ser regida por los principios del Cédigo Civil», estaba creando
«histérica y conceptualmente, la base del Derecho Administrativo fran-
cés» (G. VEDEL). Impresidn en la que coincide toda la doctrina. En aque-
lla ocasién, el Tribunal de Conflictos dijo, tomando como base las
Leyes de 16-24 de agosto de 1790y 16 fructidor del afo lll, que dichas
pretensiones de responsabilidad tienen que ser resueltas exclusiva-
mente por la autoridad administrativa, declaracién con la que puso en
circulacion uno de los «mythes fondateurs du droit administratif»
(G. BigoT).

En la Constituciéon hay muchos rastros de los mitos clasicos del
Derecho Administrativo (legalidad, régimen estatutario de los funcio-
narios, acceso a la funcién publica segin el mérito y la capacidad, régi-
men especial de responsabilidad, control por la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa), pero ninguna indicacion concreta de qué
funciones deben ejercerse necesariamente con sometimiento a dicho
régimen juridico especial.
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La indicaciéon, que tanto menudea en algunas exposiciones de que
cémo la Administracién publica tiene que servir con «objetividad los
intereses generales» (articulo 103.1 CE) ha de ajustar su actividad a un
régimen juridico especialmente formalizado en el que las decisiones
puedan ponderarse y controlarse cuidadosamente, también es una
afirmacién indiscutible, pero las modernas instituciones del Derecho
Mercantil (podria decirse del Derecho Publico de la economia con mas
precisién) imponen también a las grandes corporaciones empresaria-
les cautelas y controles semejantes.

Por otra parte, en fin, la evolucién de la organizacién y actividad de
las Administraciones publicas en la segunda mitad del siglo xx ha
demostrado con cuanta frecuencia algunas funciones publicas que se
consideraban tradicionalmente insusceptibles de ser ejercidas aco-
giéndose a féormulas procedentes del Derecho Privado han terminado
utilizado algunas de sus instituciones (v.gr., algunas funciones sanita-
rias; la funcién de recaudacién tributaria).

Para nuestra mentalidad de europeos continentales resulta comple-
tamente absurdo pensar que el ejército, la policia o la justicia se admi-
nistren a través de empresas mercantiles, pero en la Constitucién no
hay ni una sola indicacién de que no puedan usarse técnicas juridico-
mercantiles para la gestion de tales servicios.

En el debate sobre la renombrada «huida del Derecho Administra-
tivo» se han mezclado, a nuestro juicio, demasiados conceptos y pro-
blemas que precisan ser tratados separadamente: a) Los interrogantes
que planted a mediados del siglo xx (no parece que pueda seguirse
afirmando lo mismo en la actualidad) la utilizacién instrumental del
Derecho Privado por la Administracion, radicaban en la posible pér-
dida de controles y garantia de objetividad de las decisiones; pero
esta no es una cuestidon obstativa sino que reclama de los poderes
constituidos imponer limites y crear controles adecuados. b) La utiliza-
ciéon de técnicas procedentes del Derecho Mercantil para gestionar
algunos servicios publicos puede ser recomendable si sirve para que
ganen eficiencia y se mejore el servicio a los intereses generales. c) La
creacion de una entidad mercantil sometida enteramente al régimen,
por ejemplo, de las sociedades anénimas o de responsabilidad limi-
tada, para prestar un servicio que conlleva funciones de autoridad, es
improcedente, no porque exista una reserva constitucional de Dere-
cho Administrativo, sino por dos razones mas simples: primera, por-
que las propias leyes de sociedades regulan entidades con finalidad
de lucro que actlan en el mercado, y no érganos y funciones adminis-
trativas; y segundo, porque las normas que atribuyen poderes o pre-
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rrogativas de autoridad lo hacen siguiendo un régimen de reparto de
competencias entre érganos de la Administracién, y no es pensable
que, por inadecuada, se pueda incluir en el reparto de competencias a
una empresa mercantil. Declaraciones como la que figura en el
articulo 251 de la Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de octu-
bre de 2007, que prohibe que sean objeto de contratacion actividades
que supongan el ejercicio de funciones de autoridad tienen mas que
ver con las consideraciones anteriores que con la aplicaciéon de princi-
pios constitucionales.

En conclusién, la iniciativa para crear empresas se ha de constrefir
esencialmente a la «actividad econémica». He aqui la mas importante
expresion constitucional en que debe apoyarse la reduccion de aque-
llas decisiones publicas a un ambito material determinado. Asi delimita
exactamente la facultad el articulo 128.2 CE. Lo que no excluye, insis-
timos, en fin, el empleo de técnicas mercantiles o de Derecho Privado
para organizar o gestionar otros servicios; por una razén de elemental
coherencia con las peculiaridades de la Administracion publica, aquel
uso sera siempre instrumental y adaptando las instituciones a las con-
veniencias de cada servicio.

Dentro de la «actividad econdémica» la Constituciéon no establece
ninguna restriccion ni a la creacion de empresas por la Administracién
ni a la participacion en obras de capital privado. Puede decirse, en
este sentido, que la Constitucidn es neutral. Aunque esta neutralidad,
contrastada con otras prescripciones de la Ley Fundamental, resulta
matizada unas veces a favor de la empresa publica y otras en su contra:

1.° A favor, porque la iniciativa empresarial publica puede apare-
cer combinada con la reserva al Estado de algun servicio esencial, lo
que le permitiria ejercer la actividad mercantil correspondiente en
posicién de exclusividad.

2.° En contra, porque muchas medidas financieras, relativas a la
transparencia de las relaciones con el accionista y de contratacién solo
se aplican a las empresas publicas que como, ademas, por determina-
cién del articulo 38 de la Constitucion, tienen que actuar siempre en el
«marco de la economia de mercado», pueden verse situadas en posi-
ciones de inferioridad competitiva con las empresas privadas en algu-
nos sectores relevantes. Un condicionamiento fundamental que afecta
a las iniciativas empresariales de las Administraciones publicas es que
siendo estas organizaciones al servicio de los intereses generales
(articulo 103.1 CE), siempre sera necesario que los expedientes relati-
vos a la creaciéon de empresas justifiquen de alguna manera el interés
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general que esta implicado en tal decision (la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de octubre de 1989 contiene un razonamiento, en este
sentido, que abrid la linea jurisprudencial hoy dominante al respecto).

El obligado sometimiento de empresas publicas y privadas (salvo
los casos de reservas adoptadas en virtud del articulo 128.2 CE, o del
otorgamiento de regimenes privilegiados o exclusivos, de acuerdo
con el articulo 86.2 del Tratado CE) al mismo régimen determina la
igualdad de condiciones que la Constitucién impone a la actuacion de
todas las empresas, sea quien sea su propietario, con las matizaciones
que acaban de expresarse.

El principio de neutralidad y la igualdad de condiciones de actua-
cién tienen en el ambito del Derecho comunitario europeo connota-
ciones algo diferentes.

La cuestion de la neutralidad se planted cuando se elaboraron los
Tratados fundacionales de las Comunidades Europeas. Los Estados del
Benelux se mostraban especialmente preocupados por la competen-
cia a que iban a someterse sus empresas privadas en sectores que en
otros Estados europeos estaban dominados por grandes monopolios
pUblicos empresariales. P. P. VAN GEHUCHTEN ha sefalado que esta
preocupacion habia sido objeto de debates desde 1946. Pero, en ver-
dad, aquellos solo se referian a lo que disponen al respecto los infor-
mes de los jefes de Delegacion, anteriores a la Conferencia de Viena.
Se trataba de establecer que la integraciéon econémica europea ten-
dria que hacerse dejando a salvo las opciones de cada Estado a favor
de las empresas publicas. Lo importante es que, cualquiera que fuera
la dimensién de cada sector publico, las empresas se sometieran a
iguales reglas de competencias en los mercados.

El origen de la regulacién del principio de neutralidad esta en la
Declaracién Schuman, de 9 de mayo de 1950. El articulo 83 del Tra-
tado CECA lo recoge a nivel normativo por primera vez. En cuanto al
Tratado CE, la propuesta fue presentada por el Comité de Redaccion
el 5 de diciembre de 1956 («Le présent Traité ne préjuge en rien le
régime de propriété des moyens de production existant dans la Com-
munauté»). Después, fueron, como se ha dicho, los jefes de Delega-
cién los que adoptaron la redaccidn definitiva de lo que seria durante
anos el articulo 222 del Tratado CEE, actualmente articulo 345 TFUE,
que escueta y claramente dice que los Tratados «no prejuzgan en
modo alguno el régimen de propiedad en los Estados miembros».

La interpretacion del precepto esta asentada pacificamente desde
siempre y no ha sido objeto ni de debates jurisprudenciales ni de
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declaraciones que puedan ser destacados. En los que insisten siempre,
sobre todo, las Sentencias del Tribunal de Justicia que utilizan o han
debido aplicar dicha regulacién, es que la indiferencia del Tratado con
respecto al régimen publico o privado de la propiedad, no exime de su
aplicacion en lo demas. Cuestién extremadamente importante y que
ha servido para aclarar en repetidas ocasiones que las empresas publi-
cas, por ejemplo, deben cumplir todos los preceptos referidos a las
libertades comunitarias y, desde luego, atenerse a las reglas de la libre
competencia (por ejemplo, Sentencias Fearon, de 6 de noviembre
de 1984; Konle de 1 de junio de 1999, Comisién v. Italia, de 20 de
marzo de 1983; Comisién c. ltalia, de 21 de marzo de 1991, y Portugal v.
Comision, de 29 de marzo de 2001).

Las conclusiones del abogado general Ruiz-Jarabo presentadas el 3
de julio de 2001, referidas a tres asuntos (que, no obstante, han sido
objeto de Sentencias separadas: asuntos C-367/98, 483/99 y 503/99),
pretendieron dar un nuevo enfoque a la significacion del articulo 295
que, sin embargo, no ha prosperado en la jurisprudencia del Tribunal.

El Tribunal de Justicia hubo de resolver la compatibilidad con el
Derecho comunitario de diferentes regulaciones de los Estados que,
con ocasién de las privatizaciones de empresas, reservaban al Estado
diversas facultades de control. Normalmente se articulan atribuyendo
poderes politicos especiales a las participaciones accionariales, muy
minoritarias, que se reserva el Estado. Son las denominadas «acciones
de oro» (golden shares). En Espaia, la regulacidon de esta materia se
llevo a cabo por la Ley 5/1995, de 23 de marzo, de régimen juridico de
enajenacion de participaciones en determinadas empresas. El funda-
mento en que se apoya la sobrevaloraciéon de sus titulos consiste,
segun el legislador, en asegurar que el interés publico va a seguir
siendo atendido en la misma medida por la empresa privatizada. Como
«sustitutivo de la propiedad de capital social», el legislador usé la alter-
nativa de someter a autorizacion previa determinados acuerdos y actos
de las mercantiles privatizadas. Con diferentes formulaciones, la misma
reserva se habia hecho en Portugal en la Ley 11/1990, de 5 de abril; en
Francia mediante el Decreto 93-1298, de 13 de diciembre de 1993,
con ocasion de la privatizacion de Elf-Aquitaine, y en Bélgica mediante
Decreto de 10 de junio de 1994, también con ocasion de la privatiza-
ciéon de la Société Nationale des Transports par Canalisations. El Tribu-
nal de Justicia se pronuncié con las Sentencias de 4 de junio de 2002,
sobre los contenciosos de otros Estados y, mediante la Sentencia de 13
de mayo de 2003, sobre Espaina. En general, considera que las accio-
nes de oro son contrarias al Derecho comunitario, especialmente por-
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que establecen medidas de intervencién que no son proporcionadas al
fin perseguido, no se fundan en criterios objetivos y se articulan a tra-
vés de autorizaciones previas que habilitan extensos poderes discre-
cionales que son ejercitables sin suficiente predeterminacién norma-
tiva, obstaculizando la facultad de libre decisién de las empresas.

Por tanto, también puede sostenerse que la neutralidad del Tra-
tado en materia de propiedad de las empresas es un obstaculo a posi-
ciones de control publico en empresas privadas que incurran en los
vicios indicados.

Pero traemos esta jurisprudencia sobre las acciones de oro a este
lugar porque, como ya se ha indicado, el abogado general Ruiz-Jarabo
pretendid, en sus conclusiones generales, que el problema fuese enfo-
cado no desde la perspectiva de la libre circulacién de capitales, como
hizo la Comision y haria luego el Tribunal, sino como una proyeccién
del articulo 295. La cuestidn, en su criterio, seria decidir si este articulo,
que declara la neutralidad del Tratado respecto del régimen de pro-
piedad en los Estados miembros, tiene que ser entendido en un sen-
tido juridico-privado, alusivo a la titularidad de las empresas, o, por el
contrario, como expresivo también de la indiferencia del Tratado con
los diferentes tipos de intervenciones que los Estados pudieran acor-
dar sobre las empresas para hacer efectivos objetivos de politica eco-
némica. En definitiva, propiedad publica e intervencién publica serian
instrumentos alternativos de la accidn estatal que, para el articulo 295
del Tratado (actualmente 345 TFUE), seglin el abogado general,
debian considerarse igualmente indiferentes o neutrales. Afirmd, en
este sentido, que las «normativas de intervencién publica en la activi-
dad de determinadas empresas, con la finalidad de imponer objetivos
de politica econdémica, se equiparan a formas de titularidad de las
empresas cuya configuraciéon corresponde a los Estados miembros en
virtud del articulo 295».

Como ya hemos indicado, la interpretacion no fue acogida por el Tri-
bunal de Justicia. Hubiera supuesto una nueva comprensién del articulo 295
muchisimo mas favorable a la no aplicacion del Derecho comunitario a las
medidas estatales de intervencién econdémica en las empresas.

B) Sometimiento de las empresas publicas a la libre competencia

En la Constitucién de 1978 se somete toda la actividad empresarial,
publica o privada, al «<marco de la economia de mercado» (articulo 38),
uno de cuyos componentes esenciales es la competencia. La Senten-
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cia del Tribunal Constitucional 225/1993, de 8 de julio, considera la
competencia como «un elemento decisivo de la economia de mer-
cado». La libertad de empresa, dice la misma Sentencia, ha de ejer-
cerse «en condiciones de igualdad pero también, por otra parte, con
plena sujecion a la normativa sobre ordenacién del mercado».

En el articulo 345 TFUE la indiferencia que se declara respecto del
régimen de propiedad que exista en cada Estado miembro se expresa
sin perjuicio de recordar la preeminencia y aplicaciéon del Tratado en
todo lo demas.

Para las empresas publicas esto supone, como ya hemos advertido,
la necesidad de cumplir en su integridad las reglas del Tratado: por un
lado, las que consagran las cuatro libertades basicas y, por otro, y
sobre todo, las reglas relativas a la competencia.

Esta Gltima exigencia despliega una enorme variedad de conse-
cuencias. Resumidamente: atenerse a la prohibicion de monopolios
comerciales (articulo 31), abstenerse de celebrar los acuerdos y practi-
cas anticoncurrenciales prohibidas por el articulo 81; no abusar de la
posicion dominante en el mercado comun (articulo 82), justificar debi-
damente los casos en que algunas empresas se apartan de las reglas
anteriormente citadas en materia de competencia por tratarse de
monopolios fiscales o empresas que gestionan servicios de interés
general, en los términos estrictamente permitidos por el articulo 86.2,
y finalmente, abstenerse de ayudar financieramente a las empresas
que les pongan en condiciones mas favorables para competir (la for-
mula prohibitiva general esta en el articulo 87 que se incompatibiliza
con el mercado comln «las ayudas otorgadas por los Estados o
mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o ame-
nacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas
o produccionesy).

A todas estas cuestiones nos hemos de referir de forma separada
en epigrafes sucesivos. Aiadiremos ahora, nada mas, que la prohibi-
cién de monopolios comerciales que resulta del articulo 31 —actual-
mente, articulo 37 TFUE— («Los Estados miembros adecuaran los
monopolios nacionales de caracter comercial de tal modo que quede
asegurada la exclusion de toda discriminacién entre los nacionales de
los Estados miembros respecto de las condiciones de abastecimiento
y de mercado. Las disposiciones del presente articulo se aplicaran a
cualquier organismo mediante el cual un Estado miembro, de iure o de
facto, directa o indirectamente, controle, dirija o influya sensiblemente
en las importaciones o las exportaciones entre los Estados miembros.
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Tales disposiciones se aplicaran igualmente a los monopolios cedidos
por el Estado a terceros») no ha supuesto la inmediata adecuacién de
todos los monopolios concedidos a las empresas publicas. El Tribunal
de Justicia aclar6 debidamente (es emblemética la Sentencia Sacchi,
de 30 de abril de 1974), que la progresiva eliminacién de los monopo-
lios establecida en el viejo articulo 37 del Tratado CE no se referia a los
monopolios de servicios, sino a los monopolios que tenian por objeto
transacciones comerciales.

Antes de la integracion de Espaiia en la Comunidad Europea, a pesar
de que, como hemos dicho, el sometimiento de las empresas publicas a
la competencia ya resultaba de lo establecido en el articulo 38 de la
Constitucion, ni habia practica alguna al respecto ni instrumentos ade-
cuados para garantizar aquel sometimiento a la competencia.

Después de la primera etapa de duda, la primera Sentencia del Tri-
bunal Supremo importante, conteniendo una doctrina detallada sobre
la materia, es la de 10 de octubre de 1989, dictada en el caso Iniciatives,
en la que se destaca, muy especialmente, la perfecta adecuacién a la
Constitucion de la concurrencia de empresas publicas y privadas en un
mismo sector del mercado, y la correlativa exigencia imperativa de
igualdad de condiciones y respeto a la libre competencia.

La Sentencia citada, de 10 de octubre de 1989 (Iniciatives), sienta
una doctrina que ha sido muy reiterada en resoluciones posteriores. Es
pertinente recordar sus pronunciamientos porque se refiere a la crea-
cién de empresas por las entidades locales, habilitada por el articulo 86.1
LRBRL, que aplica a aquellas la iniciativa publica reconocida en el
articulo 128.2 de la Constitucidn. El precepto constitucional citado,
explica el Tribunal, «proclama en nuestro sistema constitucional la
coexistencia de dos sectores econémicos de produccién, el privado y el
publico, que constituyen lo que se ha dado en llamar un sistema de
economia mixta; apartandose asi nuestra Constitucion del orden poli-
tico anterior en el que primaba el principio de la subsidiariedad de la
empresa publica respecto de la privada y en el que Unicamente se
admitia la publica ante la inexistencia o la insuficiencia de la privada,
habiendo alcanzado ambas el mismo rango constitucionals».

Pero el Tribunal Supremo establece como condicionamientos que
deben observarse al ejercer la iniciativa publica econdémica los dos
siguientes: primero, que responda al interés publico, que siempre ha
de concurrir porque lo imponen tanto el articulo 103.1 CE en relacién
con cualquier actividad administrativa, como el articulo 31.2 en rela-
cién con la aplicacién del gasto publico. Esta exigencia «no es compa-
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tible con actuaciones empresariales publicas carentes de justificacion».
Por otro lado, con invocaciéon directa de las regulaciones comunitarias
que tenemos estudiadas y, especialmente, la regulacién concerniente
a ayudas y a la igualdad de condiciones de las empresas publicas en
cuanto al sometimiento al Derecho de la competencia, la Sentencia es
explicita en el sentido de que tanto el Derecho comunitario como el
espahol «exigen que se garantice y salvaguarde la libre competencia,
y para ello han de regir las mismas reglas para ambos sectores de pro-
duccién, publico y privado. Por tanto, las empresas publicas que
actGen en el mercado se han de someter a las mismas cargas sociales,
fiscales, financieras y de toda indole que afecten a las privadas y a sus
mismos riesgos, sin poder gozar de privilegios de ningln tipo, pues
ello podria impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia
del mercado...» (en términos similares, las SSTS de 26 de febrero de
2002, 4 de julio de 2003 y 22 de abril de 2005).

Naturalmente, la iniciativa econémica que conduzca a la creacién
de empresas ha de llevarse a término a través del procedimiento legal-
mente especificado que, en el caso de los entes locales, es el que
determina el articulo 86.1 de la Ley 7/1985, en cuya virtud hay que
constatar la conveniencia y la oportunidad de la medida en un expe-
diente incoado especificamente (SSTS de 1 de febrero de 2002y 21 de
abril de 2005). Como establecié la Sentencia Iniciatives, de 10 de octu-
bre de 1989, debe motivarse y delimitarse con precisidn el objeto de
la sociedad. Dicha Sentencia proscribié la «ambigliedad, la inconcre-
cién, la vaguedad, la imprecision, la indefinicion y la indeterminacion
de la concreta o concretas actividad o actividades que hubiese de
desarrollar la nueva sociedad».

Dos cuestiones complementarias que plantea la iniciativa publica
empresarial son, primera, si debe coincidir exactamente con las compe-
tencias de la Administracidn publica que la decide (la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 50/1994, de 24 de febrero, asunto La Almoraima,
aceptd que la actividad empresarial pueda tener justificaciones no deri-
vadas de las competencias de la Administracion titular de la empresa,
aunque, pese a tal afirmacion, establecié diversas consideraciones sobre
la imposibilidad de burlar los repartos competenciales utilizando practi-
cas o principios de Derecho Privado). Y, segunda, si es posible que las
empresas creadas por entidades locales o autonémicas extiendan su
actividad fuera del territorio de la Administracion que las instituyd o que
participa mayoritariamente en ellas. Algunas sentencias de Tribunales
Superiores de Justicia han aceptado la extraterritorialidad de la activi-
dad de las empresas locales (Sentencia de 30 de octubre de 1998 del
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Tribunal de Castilla-La Mancha; de 3 de julio de 2002 del Tribunal de
Valencia, y la Sentencia 105/1999, de 28 de enero, del Tribunal extre-
mefo), criterio que también han sostenido las Sentencias del Tribunal
Supremo de 22 de abril de 2005 y 27 de abril de 2006.

Complementariamente, aunque en un sentido contrario al que acaba
de exponerse, son muchas las sentencias del Tribunal Supremo que han
establecido que la municipalizacién de servicios, excluya o no total-
mente el establecimiento de empresas privadas para que puedan pres-
tarlos en el término municipal, no puede tener en ningun caso efectos
extraterritoriales: SSTS de 8 de noviembre de 1988, 9 de mayo de 1996,
17 de junio de 1999, 26 de enero de 2000, 23 de enero de 2000, 21 de
mayo de 2001, 13 de febrero de 2002, 9 de diciembre de 2002, 9 de
julioy 11 de noviembre de 2003.

C) El concepto econémico o funcional de empresa y su aplicacién
a organismos administrativos

El Derecho comunitario europeo ha tenido que esforzarse en preci-
sar el concepto de empresa publica para poder aplicar la regulacion
establecida en el articulo 106 TFUE, que utiliza aquella nocién repeti-
damente. En su parrafo 1 prohibe a los Estados adoptar o mantener
medidas contrarias al Tratado en relacidn con sus «empresas publicas
y aquellas a las que concedan derechos especiales o exclusivos». Y el
parrafo 2 alude a las empresas encargadas de la gestién de servicios
de caracter general para establecer en qué medida pueden separarse
de las reglas sobre libre competencia establecidas en el Tratado.

Teniendo en cuenta las prescripciones del Tratado, se comprende
que para ejecutar exactamente su disciplina el primer problema
con que se enfrenta la interpretacidn del articulo 106 es, precisamente,
el de saber qué es una empresa publica.

Es evidente que no existe un concepto universal de empresa publica
aplicable en todos los Estados miembros de la Comunidad. Las regu-
laciones difieren de un Estado a otro, y varian, incluso, en sus aplicacio-
nes por los diferentes entes territoriales dentro de un mismo Estado.
Las férmulas empleadas dependen de circunstancias histéricas y poli-
ticas, de tradiciones administrativas o de orientaciones organizativas
particulares de cada Estado.

En las conclusiones presentadas el 4 de noviembre de 1986 en el
asunto 118/85 (Comisidn v. ltalia), resuelto por la Sentencia de 16 de
junio de 1987, el abogado general Micho hizo un analisis muy expre-
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sivo de las diferencias de trato que podrian resultar de aplicar las dife-
rentes nociones sobre la empresa publica que rigen en los ordena-
mientos nacionales.

Decia el abogado general que si se tomara el criterio de la perso-
nalidad juridica separada como elemento esencial de la definicién de
la empresa publica, no se aplicaria la Directiva 80/723 sobre trasparen-
cia de las relaciones financieras con las empresas publicas a la Adminis-
tracion Autéonoma de Monopolios del Estado (AAMS) en ltalia, que
actla en el sector de los tabacos manufacturados, pero si se aplicaria
al «Service d’Exploitation Industrielle des Tabacs et des Allumettes»
(SEITA) que desempefia en Francia una funcién anéloga.

Los ferrocarriles daneses, constituidos como direccién general de un
ministerio, estarian sometidos a la Directiva, mientras que el Deutsche
Bundesbahn (los ferrocarriles alemanes), constituido bajo la férmula de
un «patrimonio especial» («Sondervermo gen»)y dotado de cierta auto-
nomia de gestidn, pero sin personalidad juridica, no se veria afectado.
Por la misma razén, no quedarian incluidos los correos alemanes (Deuts-
che Bundespost), pero si la Régie des Postes y la Régie des Télégraphes
et Téléphones belgas, que habian sido constituidas como Régies d’Etat
dotadas de personalidad juridica. En la propia Bélgica la distribucion del
gas y la electricidad se hace cominmente a través de régies communa-
les, que no estan dotadas de personalidad juridica. Pero si el mismo
servicio se gestiona a nivel intermunicipal, se presta por asociaciones de
Derecho Publico que si estan dotadas de personalidad juridica.

En Italia existen incluso diferencias dentro de la categoria de las
Amministrazioni autonome del Estado: algunas estan dotadas de per-
sonalidad juridica mientras que otras carecen de ella.

Por encima de los regimenes juridicos particulares, lo que resulta
imprescindible, a los efectos de la correcta aplicacién del Derecho
comunitario, es identificar todos los casos en los que los poderes
publicos, usando o no entes instrumentales personificados, intervie-
nen en el mercado libre compitiendo con las empresas privadas. No
siempre estas operaciones se hacen utilizando la férmula de sociedad
mercantil, sino organismos publicos sometidos a regimenes distintos,
incluso de Derecho Piblico, que actian en el trafico con los mismos
objetivos de las empresas.

La aproximacién mas firme a la problematica de las empresas publi-
cas desde el punto de vista de la competencia se hace por primera vez
en la Directiva 80/723 de la Comisién, de 25 de junio de 1980 (cono-
cida como la Directiva «transparencia»).
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La Directiva fue aprobada usando la habilitacién del articulo 86.3
(entonces 90.3) del Tratado CE en favor de la Comision, que le confiere
la responsabilidad de velar por la aplicaciéon de lo establecido en el
articulo 86, dirigiendo a los Estados miembros directivas o decisiones
apropiadas «en tanto fuere necesario» (las referencias a los articulos 86
y ss. del TCE hay que entenderlas hechas ahora a los articulos 106 y ss.
TFUE). La modificacidon maés reciente de aquella norma la ha llevado a
cabo la Directiva 2000/52 de la Comision, de 26 de julio de 2000, que
se refiere sobre todo a las condiciones de transparencia de las conta-
bilidades de las empresas que reciben recursos financieros publicos.
Mas adelante, en este capitulo, nos referiremos especificamente a esta
cuestion.

La Directiva de 1980, que en este punto se mantiene sin modifica-
cion, recuerda la neutralidad del Tratado respecto del régimen de pro-
piedad en los Estados miembros y la importancia de las empresas
publicas en la mayoria de ellos. La Comisidn advierte de su obligacion
de garantizar la compatibilidad del funcionamiento econémico de
dichas empresas con el mercado comun, pero destaca la dificultad de
intervenir en este ambito dada «la complejidad de las relaciones finan-
cieras de los poderes publicos nacionales con las empresas publicas».
Para la Directiva, una empresa publica es:

«cualquier empresa en la que los poderes publicos puedan ejercer,
directa o indirectamente, una influencia dominante en razén de la pro-
piedad, de la participacién financiera o de las normas que la rigen.»

La clave de la definicion es la existencia de una «influencia domi-
nante». Como este dato no siempre es facil de establecer, la Directiva
ofrece algunas claves para presumir su existencia. Hay influencia domi-
nante cuando los poderes publicos: «a) poseen la mayoria del capital
suscrito de la empresa o b) disponen de la mayoria de los votos inhe-
rentes a las participaciones emitidas por la empresa o c) pueden desig-
nar a mas de la mitad de los miembros del 6rgano de administracién,
de direccién o de vigilancia de la empresan.

En la Directiva la transparencia de 1980, que se acaba de anotar, el
concepto de empresa publica era todavia estrictamente organico,
alude a un complejo instrumental que se caracteriza por no funcionar
con arreglo a un patrén organizativo que es el tradicional de las com-
panias y sociedades mercantiles.

Esta nocidn, sin embargo, seria abandonada inmediatamente.
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No obstante, la prudencia con la que la Comisién se ha aproximado
al concepto de empresa publica, no pudo evitar una impugnacion casi
masiva de la Directiva referida. La recurrieron, en efecto, ante el Tribu-
nal de Justicia, la Republica francesa, la Republica italiana y el Reino
Unido, y el Tribunal de Justicia conocid de estas impugnaciones en los
recursos 188 a 190, resueltos por Sentencia de 16 de julio de 1982.

Seguramente, sin embargo, es en la Sentencia Comisién v. Italia,
de 16 de junio de 1987, donde el problema del concepto de empresa
publica y el control de sus relaciones financieras con los poderes publi-
cos, nociones que se emplean en la Directiva, aparecen mas amplia-
mente debatidos y resueltos por el Tribunal.

El asunto surgié porque la Comisidon solicité a la Republica italiana
informacion sobre las relaciones financieras del Estado con empresas
publicas de los sectores del automévil, construccién naval, fibras sinté-
ticas, maquinas para la industria textil y tabacos manufacturados. En
este Ultimo sector, el Gobierno italiano manifesté a la Comisién que no
estaba obligado a comunicar las cuentas anuales porque la Adminis-
tracién Auténoma de Monopolios del Estado (AAMS), que actda en el
sector de tabacos manufacturados, no puede ser considerada como
una «empresa publica», sino como perteneciente a la categoria de los
poderes publicos.

Los términos del debate juridico, resumido excelentemente en las
conclusiones del abogado general, resultan extraordinariamente ilus-
trativos.

Para el Gobierno italiano, la Administracion de los Monopolios es
un «poder publico»; por lo tanto, no puede constituir al mismo tiempo
una «empresa publica». Queria el Gobierno italiano decir, evidente-
mente, que puede atender la prestacion de servicios publicos directa-
mente, sin utilizar formas empresariales.

El abogado general Micho probé, convincentemente, que el crite-
rio de distincidén entre poderes publicos y empresas publicas no se
debe buscar en la nocién de servicio publico sino en el caracter indus-
trial y comercial de los entes publicos. Esta distincién entre actividades
de autoridad y actividades empresariales tiene cierta raigambre en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia (por ejemplo, Sentencias de 17
de diciembre y 26 de mayo de 1982 —Comisién v. Bélgica—y de 3 de
junio de 1986 —Comisién v. Francia—).

Las consideraciones mas interesantes de esta jurisprudencia estan
hechas cuando se ha pretendido ante el Tribunal que califique como
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«empresa» a un organismo de caracter publico. La primera aproxima-
cidén a este problema estd en la Sentencia de 30 de abril de 1974
(Sacchi). El Tribunal de Justicia no acepté el argumento de los Gobier-
nos italiano y aleman de que los entes de televisiéon no sean empresas
en el sentido del Tratado. Resolvié el Tribunal que en la medida en que
un ente ejerce actividades de naturaleza econémica cae dentro de las
disposiciones del articulo 90 (luego 86 TCE, ahora 106 TFUE), aunque
no se constituya con la forma especifica de una empresa mercantil.
Problemas similares estan planteados en la Sentencia de 18 de junio
de 1975 (IGAV/ENCC), donde se vuelve a afirmar que las actividades
comerciales de un organismo publico, ya sea autbnomo o no, estan
sometidas a los articulos 81y 82 (101 y 102 TFUE). Y principios similares
se reiteran en la Sentencia de 20 de marzo de 1985 (ltalia v. Comisidn).

La conclusidn es bastante evidente: en el contexto de las normas de
la competencia prevalece un concepto de empresa publica basado
antes que en un criterio estrictamente organico en un enfoque pura-
mente econdémico o funcional.

La doctrina se reafirma en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
ulteriormente. A partir de la Sentencia de 22 de mayo de 1961 (SNU-
PAT v. Alta Autoridad), el Tribunal definié la empresa publica usando el
concepto de personalidad juridica. La doctrina también sigui6 esta
definicién. Pero la situacién ha cambiado radicalmente. En la Senten-
cia Hydrotherm, de 12 de julio de 1984, con apoyo en otras anteriores
(que vienen de la Sentencia Société des Aciéries du Temple, de 16 de
junio de 1966), se dice que «el concepto de empresa en el contexto
del derecho de la competencia, debe entenderse como que designa a
una entidad econdmica», aunque «desde el punto de vista juridico
esta unidad econdémica esté constituida por varias personas». Esta
jurisprudencia se sitla en el marco de otras muchas sentencias que se
han visto obligadas a imputar la responsabilidad o los resultados de
acciones en materia de competencia, a empresas o establecimientos
distintos de los que aparecen actuando a primera vista (es la técnica
que llamamos entre nosotros del levantamiento del velo de la perso-
nalidad con la que actla en estos casos el Tribunal). Por ejemplo, Sen-
tencia de 14 de julio de 1972 (ICI/Comisién): «La circunstancia de que
la filial tenga una personalidad juridica distinta no es suficiente para
descartar la posibilidad de que su comportamiento sea imputado a la
sociedad madre» (sobre ello también Sentencias de 25 de noviembre
de 1971 —Bégelin import—y 12 de julio de 1984 —Hydrotherm—).

En la importante Sentencia Comisién v. Italia, de 16 de junio de
1987, cuyos antecedentes y debate juridico han quedado expuestos,
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el Tribunal rompe decididamente con la supuesta rigidez de la distin-
cién entre actividades de autoridad y actividades mercantiles, al menos
en el sentido de que las primeras deban ser necesariamente desarro-
lladas por entes publicos o por la organizacién administrativa directa,
mientras que las actividades mercantiles tengan que ser cumplidas por
sociedades o empresas de capital publico. A los efectos del control
sobre las relaciones financieras entre el Estado y los organismos que
desarrollan actividades mercantiles, poco importa el dato de que
dichas actividades se desarrollen concretamente a través de empresas.
El Tribunal lo explica en los siguientes términos:

«No importa si el Estado ejerce dichas actividades econémicas a
través de una entidad distinta sobre la que puede ejercer directa o
indirectamente una influencia dominante, segin los criterios enumera-
dos en el articulo 2 de la Directiva, o las ejerce directamente a través de
un érgano que forme parte de la Administracién del Estado. En efecto,
en este Ultimo caso, el hecho de que el 6rgano esté integrado en la
Administracion del Estado implica por axioma el ejercicio de una
influencia dominante.»

Resuelta esta cuestion, el Tribunal rechaza el argumento, esgrimido
por el Gobierno italiano, de que sea preciso, para que los poderes
publicos ejerzan su influencia sobre una empresa publica, que las dos
entidades sean juridicamente distintas. No es necesario que la organi-
zacion dependiente que desarrolla actividades mercantiles tenga una
existencia separada, una personalidad juridica propia. El Tribunal
afirma que la Directiva 80/723 sobre transparencia de las relaciones
financieras quedaria inutilizada si su aplicaciéon dependiera de que los
organos estatales tuvieran o no una personalidad juridica distinta de la
del Estado. «En efecto —dice la Sentencia— segun la férmula juridica
elegida por los Estados miembros, las actividades econdémicas de
caracter industrial o comercial de determinados drganos estatales
estarian contempladas en la Directiva, mientras que las de otros 6rga-
nos no. Ademas, la aplicacion de la Directiva en lo que se refiere a una
misma actividad, diferiria de un Estado miembro a otro, en funcién de
la forma juridica que cada Estado miembro atribuyera a las empresas
publicas que ejercen tal actividad».

Las conclusiones de la Sentencia son, por tanto, que un organismo
publico, que no se haya constituido con forma de empresa mercantil,
puede ser una empresa publica a los efectos del Tratado. Por otro
lado, que la existencia o no de una personalidad juridica distinta de la
del Estado es «irrelevante para decidir si un érgano puede conside-
rarse como una empresa publica». Y, en fin, a los efectos de la transpa-
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rencia de las relaciones financieras, es indiferente que el érgano que
ejerce las actividades econémicas de caracter industrial o comercial
esté integrado en la Administracién del Estado y confundido dentro
de la misma en una sola persona juridica.

D) Laigualdad de condiciones financieras de las empresas
publicas y privadas

En el Derecho comunitario ha tenido también un amplisimo desarro-
llo la cuestion de la financiacién de las empresas publicas y privadas. Ya
hemos sefialado que el Tratado es neutral respecto de la propiedad de
las empresas. Pero no lo es respecto de su comportamiento en el mer-
cado, que exige que esté sometida a condiciones de igualdad.

Algunos aspectos de esta igualdad (prohibiciones de pactos colu-
sorios, abusos de la posicion dominante) no son excesivamente difici-
les de identificar y corregir. Sin embargo, el de la financiacién en con-
diciones de igualdad, que destacamos en este apartado, parece un
empeno casi imposible.

Porque la empresa de capital publico depende de organismos publi-
cos que se nutren del presupuesto del Estado o de otras Administracio-
nes publicas, cuya capacidad de generar recursos es practicamente ili-
mitada. Aunque se les prohibiera mantener proyectos empresariales sin
futuro o ruinosos, las propias condiciones de partida de un inversor
publico y de un inversor privado parecen imposibles de igualar.

Lo que la Comunidad ha corregido hasta ahora en este dificil pro-
posito es lo que explicamos a continuacion. Dejaremos aparte, sin
embargo, para tratarlo mas adelante el tema importantisimo de la
financiacién desigual y compatible con el Tratado de las empresas que
gestionan servicios publicos.

La Comision, como hemos dicho ya, empezé a preocuparse mas
pormenorizadamente del problema de las relaciones financieras entre
los Estados miembros y las empresas publicas a partir de la Direc-
tiva 80/723 sobre transparencia de dichas relaciones. La legalidad de
dicha Directiva fue establecida por el Tribunal de Justicia en su Senten-
cia de 6 de julio de 1982, que también hemos examinado. Fundamen-
talmente, se aprecié en esta Sentencia la potestad de la Comision,
basada en el articulo 86.3 (actualmente, 106.3 TFUE), para dictar nor-
mas aclaratorias del papel que las empresas publicas pueden asumir
en la economia europea. Se preocupaban dichas normas de que la
Comisién conociera los flujos financieros entre los Estados miembros y



VIl. REGULACION DE EMPRESAS Y MERCADOS 301

sus empresas. Pero no estaban precisados los criterios que debia
emplear la Comisién para decidir cudndo una relacion financiera de
apoyo o ayuda era contraria al mercado comun.

Sin embargo, casi simultdneamente con estas decisiones se forma en
la Comunidad el principio del inversor en una economia de mercado
como parametro fundamental para examinar la legalidad de estas ayudas.

A partir de 1981 el Consejo adopté el aludido principio en dos oca-
siones, al aprobar la Decision de la Comisiéon de 7 de agosto de 1981
(Industria siderurgica) y al aprobar la Directiva sobre construccién naval
de 28 de abril del mismo ano. Luego ha utilizado las mismas concep-
ciones en otras normas sobre los mismos sectores. El Parlamento, al
ratificar las Directivas sobre construccién naval, ha aprobado proyec-
tos basados sobre el mismo principio.

La Comisidn, por su parte, ha usado muchas veces el principio del
inversor en una economia de mercado para decidir si existia o no
ayuda a una empresa beneficiaria de fondos publicos. Las primeras y
mas significativas ocasiones fueron la Decisién Leeuvarden de 1982, la
Decision CDF/ORKEM de 1990, la Decisién ENI-Lanerossi de 1989 y
otras muchas.

Los pormenores de la aplicacién de dicho principio han conocido
un desarrollo enormemente meticuloso en las Comunicaciones de la
Comision de 1984 y 1991 que mas adelante comentaremos.

Pero estd en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia la justificacion
fundamental de esta doctrina.

En la Sentencia Sociedad Anénima Intermills v. Comisién, de 14 de
noviembre de 1984, el Tribunal tuvo que pronunciarse sobre las adver-
tencias que la Comisién habia hecho al Gobierno belga sobre algunas
ayudas programadas para la empresa Intermills. Después de algunos
intercambios de informacién, la Comisién considerd que la ayuda otor-
gada por el Gobierno belga podria alterar los intercambios entre los
Estados miembros. Las ayudas otorgadas implicaban un plan de rees-
tructuracién y una toma de participacién por la regién valona en el
capital, por un total de 350 millones de francos belgas en la explota-
cién de tres sociedades, ademas de un préstamo bonificado y una
toma de participacién en el capital social de Intermills por 1.500 millo-
nes de francos.

La Comision constaté que la ayuda otorgada bajo la féormula de
toma de capital no estaba directamente vinculada a la reestructuracion
de la empresa sino que se trataba de «ayuda de salvaguardia». Estima
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que este tipo de ayuda «puede conllevar por su naturaleza un aten-
tado particularmente grave a las condiciones de competencia pues el
libre juego de las fuerzas del mercado exigiria normalmente el cierre
de la empresa, lo que permitiria a los concurrentes mas competitivos
desarrollarse». La operacién podria admitirse, a juicio del Tribunal,
cuando viniera acompanada de un plan de reestructuracion.

En la Sentencia BOCH, de 10 de julio de 1986 (asunto 40/85), el
Tribunal ha dicho que «una forma apropiada de averiguar si la medida
constituye ayuda de Estado es aplicar el criterio... consistente en
determinar en qué medida la empresa seria capaz de obtener estos
fondos en los mercados privados de capital. En el caso de una empresa
cuyo capital esta casi enteramente en manos de las autoridades publi-
cas, se trata en particular de determinar si en circunstancias similares
un accionista privado, con vistas a obtener un beneficio y prescin-
diendo de consideraciones sectoriales y de politica social y regional,
hubiera suscrito el capital en cuestidn».

Esta jurisprudencia estd hoy firmemente establecida y ratificada
en muchas sentencias mas. En los asuntos ALFA/FIAT y Lanerossi
(asuntos 305/89 y 303/88), el Tribunal ha precisado ain mas el princi-
pio del inversor en una economia de mercado distinguiendo entre el
inversor con expectativas a corto plazo, incluso especulativas, y
el inversor con perspectivas a mas largo plazo.

Dice el Tribunal, usando estos criterios, lo siguiente: «Un inversor
privado puede inyectar nuevo capital para asegurar la supervivencia
de una empresa que tiene que hacer frente a dificultades temporales,
pero que, en su caso, tras una reestructuracién, volvera a ser rentable.
Durante un determinado tiempo, una empresa matriz también puede
cargar con las pérdidas de una empresa filial para permitir a esta ultima
retirarse del sector en las condiciones mas favorables. Tales decisiones
pueden estar motivadas no solo por la posibilidad de obtener un
beneficio directo, sino también por otras consideraciones, como el
mantenimiento de la imagen de todo el grupo o para reorientar sus
actividades. Sin embargo, cuando las nuevas inyecciones de capital
son ajenas a toda posibilidad de rentabilidad, aun a largo plazo, esas
inyecciones deben ser consideradas como ayudas».

Una decision muy expresiva, que recoge ademas toda la doctrina
anterior, es la Sentencia del TJ de 16 de mayo de 2002 (asunto
C-482/99, Republica Francesa v. Comisién) en la que el Tribunal,
siguiendo una exposicion excelente del abogado general Jacobs,
anula una Decision de la Comisiéon que habia considerado ayudas
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determinados préstamos y capitalizaciones a una empresa por parte
de obra integrada en un grupo publico, porque «aplicd errbneamente
el principio del inversor privado en una economia de mercado». En
este caso por no haber analizado la operacién en el contexto de la
época en la que fue acordada.

La Comisidn ha dictado dos Comunicaciones que, aunque se hayan
dejado sin efecto y aplicado solo en términos de referencia interpreta-
tiva, ha ilustrado de los muchos problemas que plantea la cuestion que
estamos estudiando. La primera es de 1984 y la otra de 1991.

Se refiere esta Comunicacién especialmente al problema de las
tomas de participacion por los organismos publicos en el capital de las
empresas.

Tipifica, como punto de partida, la Comunicacién, cuatro situacio-
nes en las cuales los organismos publicos pueden ser llevados a tomar
participacién en el capital de las empresas: 1.° cuando la empresa se
crea; 2.° con ocasion de la transferencia total o parcial de la empresa
del sector privado al publico; 3.° por aportaciones de capital o de
dotaciones convertidas en capital de empresas ya existentes y perte-
necientes al sector publico; y 4.° por aumento de capital de empresas
pertenecientes al sector privado.

En el marco de estas situaciones, la Comunicacién contempla los
siguientes supuestos diferenciables:

— La simple adquisicién parcial o total de activos de una empresa
existente sin aportacion de capital, no constituye una ayuda respecto
de dicha empresa.

— No hay ayudas de Estado cuando hay aportacion de capital
nuevo en la empresa si esta aportacion es realizada «en circunstancias
que serian aceptables para un inversor privado operando en las condi-
ciones normales de una economia de mercado». Por el contrario se
trata de ayudas de Estado cuando hay aportaciones de capital nuevo
a las empresas si se realizan en circunstancias que no serian aceptables
para un inversor privado «en las condiciones normales de una econo-
mia de mercadon».

Partiendo de estas formulaciones, positiva y negativa, la Comunica-
cién de la Comisién se detiene en especificar una serie de casos en los
que no hay ayudas y otros en los que la aportacién de capital cabe ser
considerada como una ayuda.
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Respecto de lo primero, no existe ayuda, por ejemplo, cuando se
toma participaciéon en empresas nuevas si los poderes publicos aplican
los criterios de un aportador de capital en las condiciones normales de
una economia de mercado. O cuando las aportaciones de capital
nuevo se corresponden con inversiones nuevas o con costes directa-
mente vinculados a las mismas. O cuando el sector en el que la empresa
ejerce su actividad no esta sobredimensionado y la situacién financiera
de la empresa es sana. O, en fin, cuando el aumento de la participa-
cién en el capital de los poderes publicos es proporcional a la cuota de
capital que los mismos ostentan y se corresponde con las aportaciones
efectuadas por los demas accionistas privados.

En cuanto a lo segundo, existen ayudas de Estado, por tratarse de
circunstancias que no serian aceptables para un inversor privado, en
los casos en que la situacién financiera de la empresa, y principalmente
la estructura y el volumen de su endeudamiento son tales que no se
puede esperar un rendimiento normal de los capitales invertidos en un
tiempo razonable. O cuando la empresa, teniendo en cuenta su mar-
gen bruto de autofinanciacidn, no podria obtener por si misma en el
mercado de capitales los medios financieros necesarios para efectuar
un programa de inversion. O, en fin, en el supuesto de que la retribu-
cion del capital invertido en la empresa es menor que la retribucién
que puede esperarse con la colocacién de la misma cantidad, por un
tiempo similar, en el mercado de capitales.

Tomando como referencia estos criterios generales, la Comunica-
cién que comentamos recuerda las obligaciones que derivan de las
directrices que establece para los Estados miembros, en relacién con
la informacién que deben remitir a la Comision a los efectos del ejerci-
cio de las funciones de verificacion y control que corresponden a la
misma.

La Comunicacién 91/C273/02, publicada en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas el 18 de octubre de 1991, profundiza y desa-
rrolla con mucho pormenor los contenidos de la Comunicacién
de 1984, amplidndolos con el analisis de otros supuestos de ayuda a
las empresas publicas distintos de las aportaciones de capital.

La Comisidn insiste en la utilidad, a efectos de lograr la mayor trans-
parencia de las relaciones financieras de las empresas publicas con los
organismos publicos, del principio del inversor en una economia de
mercado. La Comisién se enfrenta a un problema que se ha venido
haciendo clasico en relacién con el control comunitario de las ayudas a
las empresas publicas. Ya hemos dicho antes que el control de la trans-
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parencia de las relaciones financieras de las empresas publicas busca
sobre todo la aplicacion a ultranza del principio de igualdad. Pero los
condicionamientos exagerados de los métodos de financiacion de las
empresas publicas usados ordinariamente en todos los Estados miem-
bros, pueden llevar a dichas empresas a una situaciéon de desmereci-
miento o de inferioridad por relacién a las oportunidades financieras
con que cuentan las empresas privadas. Es decir, por consiguiente,
que una aplicacién desmesurada de los controles sobre la financiacién
de las empresas publicas, puede situarlas en posiciones de desventaja
en el mercado.

Esta paradoja fue apuntada por algunos Estados miembros, con
ocasién de la impugnacién de la Directiva de 1980 sobre transparen-
cia, asunto que fue resuelto, sin entrar demasiado a fondo en la obje-
cién, por la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de junio de 1982
(vid. también la insistencia de Francia en este argumento, atendido
por el Tribunal, en el debate que dio lugar a la Sentencia Francia v.
Comisién, de 16 de mayo de 2002).

En la Comunicacién de 1991, la Comision fue sensible a esta critica,
que ha tratado de abordar con argumentos relativamente convincen-
tes. Por ejemplo, que el principio del inversor en una economia de
mercado es un criterio practico para decidir qué inversiones publicas
pueden considerarse ayudas. También, que la Comisidon «no se pro-
pone, ni se ha propuesto en el pasado, sustituir el criterio del inversor
por el suyo». Reconoce, en este sentido, que el anélisis de los riesgos
de cualquier inversién «implica un amplio margen de apreciacién por
parte del inversor». Tampoco pretende la Comisién, segun las confe-
siones de la Comunicaciéon que comentamos, establecer un control a
priori de las decisiones de inversion publica, sino solamente verificar a
posteriori si los Estados comunican todas las ayudas. Para impedir que
pueda pensarse de la Comisidn que pretende sustituir la politica de
inversion de los organismos estatales responsables, tiene cuidado en
precisar que su valoraciéon de las inversiones-ayudas no se hace esti-
mando tan solo el éxito o el fracaso de cada inversion en particular.
Seria, en efecto, muy simple calificar como ayuda toda inversién que
ha tenido un rendimiento nulo o inferior al normal, y estimar, por el
contrario, que son inversiones aceptables, no constitutivas de ayuda,
todas las demas. Pero una distincién de tal género no tendria en cuenta
los riesgos inherentes de toda inversion. La Comunicacién asume, por
tanto, la existencia de esos riesgos y acepta que las inversiones pue-
dan ser tales, y no ayudas, aun en el caso de que su rendimiento sea
inferior al normal o constituyan incluso «un absoluto fracaso».
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En fin, todo lo anterior se resuelve concluyendo que no es posible
aplicar el principio del inversor en una economia de mercado de una
forma dogmatica o inflexible, sino concediendo a los operadores
nacionales «un amplio margen de discrecionalidad». El principio del
inversor se aplica cuando no quepa la menor duda de que la aporta-
cion de fondos solo se explica como una ayuda. En tales casos, lo
mismo da, a los efectos de la calificacién, que la aportacion sea directa
de fondos procedentes de organismos publicos, o bien que se trate de
fondos transferidos, dentro de un grupo de empresas publicas, de
unas empresas a otras, para desarrollar proyectos sin rentabilidad.

Establecidos todos los principios generales que se han expuesto, la
Comunicacién entra, en fin, en las diferentes formas de intervencién
estatal, que pueden resumirse y valorarse del siguiente modo:

1.° Aportaciones de capital. La regla general establecida en la
Comunicacion es que «se considera que una aportacion de capital cons-
tituye ayuda cuando se efectlia en unas condiciones que no resultarian
aceptables para un inversor privado que operase en condiciones nor-
males de mercado». Un inversor privado aporta capital si el beneficio
que se espera obtener del proyecto es superior a la aportacién nueva.

El problema fundamental que plantean las aportaciones de capital
no rentables es cuando deben hacerse por mandato de la legislacion del
Estado miembro correspondiente, que es normal que establezca la obli-
gacion de aportar capital a las empresas cuyo capital haya descendido
por razén de pérdidas continuas. Esta obligacion legal no empece a que
la aportacion sea considerada ayuda si se dan las demas circunstancias
ya expresadas. También en estos casos debe medirse la expectativa de
negocio. Si no es esperable ningin beneficio, lo aconsejable seria no
aportar capital, sino liquidar la empresa o reconvertirla de alguna
manera. Sin estas medidas, las aportaciones de capital son ayudas.

No es facil, en fin, como la Comunicacién revela, la valoracion de la
situacidon econémica de cada empresa, tanto para determinar sus pér-
didas y ganancias, como para manejar los demas indicadores financie-
ros, que pueden ser reflejados de forma econdmica y contablemente
diferente segun las legislaciones de los Estados miembros. La Comuni-
cacién, no obstante, tiene en cuenta estas diferencias e indica que
debe medirse pormenorizadamente con ocasion del andlisis de cada
empresa en concreto.

2.° Garantias. La postura de la Comisién sobre garantias se con-
cretd en la Comunicacion formulada el 5 de abril de 1989, modificada
por carta del 12 de octubre del mismo ano, en relacién con las garan-
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tias crediticias. El principio general es que «todas las garantias ofreci-
das por el Estado, directamente o por medio de entidades financieras,
estan comprendidas en el &mbito del apartado 1 del articulo 92 del
Tratado». La obtencion de una garantia, aunque no se use, es un apoyo
a la empresa, que le permite continuar sus actividades compitiendo
desigualmente con las que no disfrutan de esa ventaja. Es una ventaja,
incluso en este sentido, la que disfrutan las empresas que no pueden
legalmente declararse en quiebra; esto equivale a una ayuda perma-
nente sobre todos sus préstamos.

3.° Préstamos. Para valorar cuando los préstamos son ayudas se
tienen en cuenta los dos pardmetros que sirven siempre para medir el
riesgo inherente a toda operacién de préstamo: a) el tipo de interés
aplicado; b) la garantia exigida para otorgar el préstamo. Si el riesgo
es excesivo, o la garantia no es adecuada, la operaciéon de préstamo
puede ser una ayuda. Hay que examinar, por tanto, en cada caso,
cémo se aplican los dos parametros indicados, teniendo en cuenta la
situacién econdémica o patrimonial, el volumen de negocio y los demas
indicadores de cada empresa.

4.° Rendimiento de las inversiones. El Estado debe aspirar tam-
bién a obtener, de sus inversiones de capital, un rendimiento normal.
El tipo de rendimiento, segun el criterio de la Comunicacion, «se cal-
culard por los beneficios (después de la amortizacion y antes de la
imposicion fiscal y de los gastos) expresados en porcentajes sobre los
activos invertidos». Si dicho rendimiento no es previsible y la empresa
publica no ha adoptado ninguna medida para subsanar la situacién, se
debe entender que la empresa estéa recibiendo una ayuda indirecta del
Estado «que renuncia a unos beneficios que todo inversor en una eco-
nomia de mercado trataria de obtener de su inversidn de capital».

Cualquier empresa privada que tuviera un rendimiento insuficiente
haria un plan para mejorar su rentabilidad. Una empresa publica que
no lo haga estéa incurriendo en una practica contraria a lo normal en el
mercado, que solo se explica en el contexto de una posiciéon de ven-
taja o de ayuda proveniente del presupuesto publico.

Es indiscutible el valor de la Comunicacién sin perjuicio de que no
se hayan utilizado formalmente sus criterios siempre, como exposicién
panoréamica de los problemas que plantea la calificacién o no como
ayudas de algunas clases de relaciones financieras. Con este propésito
ejemplificativo hemos expuesto sus criterios. Al régimen mas general
de las ayudas, en el marco del Derecho comunitario de la competen-
cia, nos referiremos méas adelante (infra 4, F).
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4. EL SOMETIMIENTO DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA A LAS REGLAS
DE MERCADO

A) Fundamentos

De cuanto se ha explicado en los apartados precedentes puede
concluirse que el «<marco de la economia de mercado», uno de cuyos
componentes esenciales es la competencia, impregna todas las deci-
siones de las Administraciones publicas que afecten a empresas publi-
cas o a empresas privadas. Respecto de estas, el mercado y sus reglas
imponen limites a la actuaciéon de los poderes publicos. En relacién
con las primeras, incluso la propia decision de fundarlas y desde luego
su gestion ordinaria, tiene que atenerse a ese principio de igualdad y
de competencia.

A los poderes publicos, segin acabamos de explicar, les queda la
oportunidad de sustraer el trafico juridico ordinario recursos y servicios
cuando se dan las condiciones del articulo 128.2 CE. Y, desde luego,
pueden situar fuera del mercado todos los servicios de soberania, de
autoridad y sociales o de solidaridad que tienen un régimen propio
consagrado en otros preceptos distintos de la Constitucion.

La expansion de las reglas de mercado en un dmbito econdémico, el
sector publico empresarial y la intervencion puablica en las empresas
privadas, en el que no eran tradicionales antes de la Constitucidn
de 1978 (y después también, hasta que se inicié la gran liberalizacién
impulsada tras la integracién en la Comunidad Europea), supone una
revolucion de gran alcance.

Pero el nuevo dominante, las reglas del mercado, se han extendido
mas alld del comportamiento ordinario de las empresas, y vinculan
también, en determinadas ocasiones, a las decisiones de la Adminis-
tracion sometidas al Derecho Administrativo, es decir, a los reglamen-
tos y actos administrativos.

Hay una aproximacién posible a las razones de esta impregnacién
general de la actividad administrativa por las reglas de mercado, que
resulta facil de explicar; si el Derecho de la competencia prohibe que,
salvo casos excepcionales, los poderes publicos no pueden conferir a
sus organismos o empresas derechos especiales o exclusivos, que les
permitan desarrollar su actividad en el mercado de forma desigual y
privilegiada, la vulneracién de aquel derecho se produce no solo con
la ocasion de la actuacion de las empresas sino que también es impu-
table al poder publico que mantiene, protege o no extingue los dere-
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chos especiales o exclusivos de que disfrutan. Lo que implica extender
las exigencias de la competencia a los reglamentos y actos de la Admi-
nistracion.

Esta expansion del Derecho de la competencia ha implicado dificul-
tades evidentes tanto en el Derecho comunitario como en el interno.
No es solo una cuestion de tradicidn (las Administraciones publicas se
ocupan de planificar la actividad econémica y deciden cuando un sec-
tor requiere una regulacién especial, una actividad monopolizada o
una empresa dotada de prerrogativas especiales), es que, ademas, el
sometimiento de los actos administrativos al mercado exige utilizar
para valorar su legitimidad principios econémicos que no aparecen
consignados en las leyes, que restringen su discrecionalidad, y cuya
valoracién, ademas, no corresponde a la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa en primera linea sino, antes que a ella, a los organismos
encargados de la defensa de la competencia. En fin, para completar
las dificultades, en el Derecho comunitario, los articulos 101 y siguien-
tes TFUE se refieren a empresas, y los actos administrativos malamente
encajan en ese concepto. Sin embargo, tampoco estos escollos han
sido dificiles de salvar. En este Gltimo ambito interno porque las leyes
reguladoras de la defensa de la competencia han incluido expresa-
mente, como objeto de control, también las reglamentaciones y actos
administrativos. Y en el Derecho comunitario, sin necesidad de modi-
ficar los articulos 101 y ss. TFUE porque el articulo 4.3 TUE impone a
los Estados adoptar todas las medidas «generales o particulares apro-
piadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de
los Tratados...» y abstenerse «de toda medida que pueda poner en
peligro la consecucién de los objetivos de la Unién», reglas de las que
la Comisién y el Tribunal de Justicia han concluido la posibilidad de
declarar que vulneran el tratado los reglamentos y actos administrati-
vos contrarios al Derecho de la competencia.

El camino no ha sido, sin embargo, facil de recorrer.

En el caso espanol, las resoluciones del Tribunal de Defensa de la
Competencia ya habian alcanzado en algunas ocasiones a reprobar algu-
nas situaciones econémicas amparadas en disposiciones y actos adminis-
trativos (en la época del Tribunal que bien podriamos calificar de des-
pegue, por ejemplo, algunas resoluciones sobre colegios profesionales
—Resolucién de 30 de diciembre de 1993— o las Resoluciones Parcesam,
de 20 de septiembre de 1993, y Emovisa, de 30 de octubre de 1993. Muy
especialmente, la Memoria del Tribunal correspondiente a 1993).
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Pero la posibilidad de aplicar el Derecho de la competencia a las
disposiciones y actos de la Administracion, no prevista en la legisla-
cién inicial de defensa de la competencia, se incorpord a una norma
legal en Espafia a partir del Real Decreto-Ley de 7 de junio de 1996,
de Medidas Urgentes de Caracter Fiscal y de Fomento y Liberaliza-
cién de la Actividad Econdmica. Su articulo 15 modificé el articulo 1
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia,
entonces vigente, redactando su parrafo 1 del modo siguiente: «Las
prohibiciones del articulo 1 no se aplicaran a los acuerdos, decisio-
nes, recomendaciones y practicas que resulten de la aplicaciéon de
una ley o de disposiciones reglamentarias que se dicten en aplicaciéon
de una ley. Por el contrario, serdn de aplicacién a las situaciones de
restriccion de la competencia que se deriven del ejercicio de otras
potestades administrativas o sean causadas por la actuacién de las
Administraciones publicas, los entes publicos o las empresas publi-
cas sin dicho amparo legal».

Con esta reforma (consolidada tras la Ley de 28 de diciembre
de 1999 y confirmada en la Ley 15/2007, de 3 de julio) queda abierto
al control del Tribunal de todas las decisiones de los poderes publicos
que incurran en alguna practica prohibida o ayuden a sostenerla, sin
tener cobertura inmediata en una norma con rango de ley.

B) La doctrina de la «accién de Estado»

En el sistema juridico con mas tradicién en materia de defensa de la
competencia, el estadounidense, ha sido una regla comun la aplica-
cién de sus regulaciones también a las decisiones de la Administra-
cion. El ejemplo mas antiguo y arraigado es el de la aplicacién de las
normas antitrust a las autoridades federales y estatales.

La aplicabilidad de la Ley Sherman de 1890 y sus desarrollos, con-
tenidos sobre todo en la Clayton Act, a las decisiones de los poderes
publicos se empezd construyendo en Estados Unidos sobre férmulas
negativas. La resolucién de referencia es la Sentencia Parker v. Brown
de 1943. De ella arranca la doctrina de la llamada accién del Estado. El
contenido de esta doctrina es que la Ley Sherman no se aplica ordina-
riamente a las decisiones que adoptan los poderes publicos. El Tribu-
nal Supremo fundé tal doctrina que en la Sherman Act no se hace
mencion alguna a los Estados como tales y no da ninguna sefal de que
intentara restringir la accién estatal o la accién oficial dirigida por el
Estado. La Ley, segun el Tribunal, es aplicable a las «personas». Con-
cepto en el que incluye las empresas, y autoriza a demandar las vulne-
raciones de la competencia que produzcan las mismas.
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Pero, a partir de esta exclusidon general, la Sentencia Parker y otras
posteriores han establecido matizaciones diversas para aceptar que la
excepcidon de «accion del Estado» pueda ser aplicada. De lo que se
trata con estas precisiones es de concretar en qué supuestos es admi-
sible que los poderes publicos sustituyan la competencia por las deter-
minaciones especiales establecidas en una regulacién estatal o local.
Este tipo de decisiones no pueden aceptarse de modo incondicionado
porque, en otro caso, seria imposible mantener un principio tan funda-
mental en el mercado como es la competencia.

La aplicacion de la doctrina de la accidon de Estado se restringe a
aquellos en que concurren las siguientes circunstancias: primera, que
sea claramente determinable la voluntad clara del Estado de desplazar
la competencia. Como ha dicho la Sentencia Southern Motor Carrier
Rate Conference, de 1985, «la inmunidad de Parker solo es aplicable
cuando la conducta enjuiciada se lleva a cabo de conformidad con una
politica del propio Estado claramente articulada». En segundo lugar, la
decision tiene que ser adoptada por los érganos soberanos del Estado,
por el legislativo en concreto, aunque también se admiten las decisio-
nes de exclusidn de la competencia adoptadas por las agencias o por
las Entidades locales, cuando actten en funciones puramente aplicati-
vas o ejecutivas de decisiones del Estado. Respecto de las decisiones
de dmbito local, destaca la doctrina establecida en los asuntos Lafa-
yette, de 1978, y Boulden, de 1982. En el primero se aclara que los
municipios no quedan con caracter general dentro del ambito de la
doctrina Parker, sino en la medida que sus acciones puedan reflejar la
politica estatal. Se afirma en este sentido que las ciudades no son
soberanas y, por ello, no se deben tener con ellas la misma deferencia
que con los Estados. En la Sentencia Boulder, relativa a una ordenanza
que puso obstaculos al emplazamiento de una television por cable, el
Tribunal Supremo dijo que dicha decision municipal no quedaba
exenta de examen antitrust «al menos que constituya accién municipal
en cumplimiento o implementacién de una politica estatal claramente
articulada y expresamente afirmadan.

La doctrina de la accién de Estado estd, con toda evidencia, conec-
tada a las demas limitaciones que han sido tradicionales en Estados
Unidos en relacion con el control de las decisiones del ejecutivo por la
Justicia. Pero nos interesa solo dejar destacadas la apertura a su con-
trol desde el punto de vista de la competencia.

La aplicacion del Derecho de la competencia a las decisiones de los
poderes publicos en el ambito del Derecho comunitario ha dado lugar
ya a una jurisprudencia extensa, cuyos exponentes iniciales fueron las
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Sentencias Walt Wilhelm, de 13 de febrero de 1969; SA GB INNO BM,
de 16 de noviembre de 1977; secundadas por las Sentencias Van
Tiggele, de 24 de enero de 1978; Buys, de 18 de octubre de 1979; Rous-
sel, de 29 de noviembre de 1983; Duphar de 7 de febrero de 1984, etc.

Los desarrollos mas importantes de esta jurisprudencia estan en las
muy conocidas Sentencias Leclerc libros, de 10 de enero de 1985, y
Leclerc petréleo, de 29 de enero de 1985.

En la primera el Tribunal de Justicia comunitario juzgd la compatibi-
lidad con el Tratado de una regulacién nacional francesa que impone a
los detallistas el respeto a un precio fijado por el editor o el importador
para la venta de libros. El Tribunal francés que estaba conociendo en
instancia de la aplicacién de la Ley francesa preguntdé al Tribunal de
Justicia en via prejudicial, si los articulos 3.f) y 10 del Tratado deben ser
interpretados en el sentido de que prohiben el establecimiento en un
Estado miembro, por via legislativa o reglamentaria, de un sistema que
obliga a los detallistas a vender los libros al precio fijado por el editor o
el importador sin poder aplicar a dicho precio rebajas superiores al 5%.

El Tribunal contestd que de acuerdo con el articulo 3.f) son incom-
patibles con el Tratado y estan prohibidos en virtud del articulo 81.1,
todos aquellos acuerdos entre empresas, todas aquellas decisiones de
asociaciones de empresas y todas aquellas practicas concertadas, que
son susceptibles de afectar al comercio entre Estados miembros y que
tienen por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la
competencia en el interior del mercado comun vy, particularmente,
aquellos que consisten en fijar de forma directa o indirecta precios de
compra o venta u otras condiciones de transaccion.

La Sentencia valora que, en efecto, los acuerdos, decisiones y prac-
ticas concertadas anticompetitivas que el Tratado prohibe son los que
se desarrollan por empresas o se practican entre empresas. Pero
anade:

«Si es verdad que estas reglas se refieren al comportamiento de
las empresas, y no a las medidas legislativas o reglamentarias de los
Estados miembros, estos estan no obstante obligados, en virtud del
articulo 5.2 del Tratado, a no perjudicar con su legislacién nacional la
aplicaciéon plena y uniforme del Derecho comunitario ni el efecto de
los actos de ejecucidon de este, y de no adoptar o mantener en vigor
medidas, incluso de naturaleza legislativa o reglamentaria, suscepti-
bles de eliminar el efecto Gtil de las normas de competencia aplica-
bles a las empresas.»
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Es con este criterio, fundamentalmente, con el que se examina la
posibilidad de que un Estado establezca una legislacién que obligue a
que la venta al publico de los libros se haga a un precio fijado por el
editor o el importador y se imponga a cualquier detallista. En determi-
nadas circunstancias, que la Sentencia examina, admite la indicada
posibilidad, que no reprueba necesariamente como contraria al Tra-
tado.

La Sentencia Leclerc petrdleo, antes citada, dictada unos dias des-
pués de la anterior, repite respecto de la comercializacién del petréleo
los mismos principios: «tal y como lo ha sefalado ya el Tribunal de
Justicia en su Sentencia Leclerc, de 10 de enero de 1985 (229/1983),
los Estados tienen prohibido, en virtud del articulo 5.2 (actual-
mente 10.2) del Tratado, perjudicar con su legislaciéon nacional la apli-
cacion plena y uniforme del Derecho comunitario y el efecto de los
actos de ejecucion de dicho ordenamiento, asi como de adoptar o
mantener en vigor medidas, incluso de naturaleza legislativa regla-
mentaria, que puedan eliminar el efecto util de las normas de compe-
tencia aplicables a las empresas».

La lista de Sentencias ulteriores, que han mantenido la misma doc-
trina es realmente muy extensa y reiterativa en cuanto a los principios,
sin perjuicio de que los casos examinados hayan variado mucho en
cada uno de los supuestos examinados por el Tribunal.

Entre ellas, la importante Sentencia ERT, de 18 de junio de 1991,
aun refuerza la argumentacién basada en el articulo 10 (en las citas
reproducidas se corresponde con el articulo 5 de la anterior numera-
cién del Tratado CE), en relaciéon con los articulos 81 y 82 del Tratado
CE, para incorporar también, como justificacién de la prohibicién de
normas o decisiones de los poderes publicos que mantengan situacio-
nes contrarias a la competencia, lo que establece el articulo 86 del
mismo Tratado, especialmente en su apartado primero. Dice la Sen-
tencia que «aunque los articulos 85 y 86 (ahora 101 y 102 TFUE) se
refieran a las empresas, ello no impide que el Tratado imponga a los
Estados miembros no establecer o mantener en vigor medidas que
puedan eliminar la eficacia de dichas disposiciones, de conformidad
con lo establecido en el articulo 90.1» (ahora articulo 106.1 TFUE).

También son importantes en el mismo sentido las Sentencias Meng,
de 17 de noviembre de 1993; Ohra, de 17 de noviembre de 1993;
Delta, de 9 de junio de 1994; Zentro Servizi Spediporto, de 5 de octu-
bre de 1995; Corsica Ferries France, de 8 de julio de 1998, etc. Todas
ellas han insistido de algin modo en que aunque los articulos 81 y 82
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(101 y 102 TFUE) se refieren solo a empresas, los Estados miembros
estdn obligados, considerando lo establecido en el articulo 10
(articulo 4.3 TUE) y en relacién con los preceptos antes citados, a no
adoptar o mantener en vigor medidas de cualquier clase que puedan
anular la eficacia de las normas sobre competencia. Asi ocurre, por
ejemplo, cuando el Estado impone précticas colusorias o refuerza los
efectos de dichas practicas, o favorecen una practica anticompetitiva,
o perturban el efecto util de los articulos 81y 82 (101 y 102 TFUE).

En relaciéon con la jurisprudencia norteamericana a la que antes
hemos aludido, quiza la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Comu-
nitario mas proxima sea la concretada en decisiones que han excluido
la aplicacion del Derecho de la competencia a casos en que los pode-
res publicos han intervenido ejerciendo funciones de autoridad, reves-
tidos de imperium, y no funciones econdmicas estrictas (por ejemplo,
Sentencias Pompes Funeébres, de 4 de mayo de 1988, y Lagauche,
de 27 de octubre de 1993).

El sometimiento de los actos administrativos al Derecho de la com-
petencia supone la ampliacién de los pardmetros que pueden
emplearse para su control y los 6rganos encargados de garantizar el
cumplimiento del Derecho por la Administracién, lo cual es una nove-
dad de bulto en todo el Derecho Administrativo continental europeo
y, desde luego, en el espanol.

Indiscutiblemente, los érganos reguladores de cada sector y, espe-
cialmente, el érgano de control de la competencia, el Tribunal de
Defensa de la Competencia en nuestro caso, queda habilitado para
fiscalizar reglamentos y actos administrativos con fundamento en el
Derecho de la competencia. Habida cuenta el marco econémico gene-
ral que sirve de fundamento a las decisiones del Tribunal, a la fuerza
usarad parametros de control extraordinariamente discrecionales que
podran sustituir los criterios que haya empleado al respecto la Admi-
nistracion activa. Se incorporaran de esta manera tests econémicos al
enjuiciamiento de las decisiones de la Administracion.

5. REGULACIONES PARA ASEGURAR LA COMPETENCIA
EN IGUALDAD DE CONDICIONES

A) Acceso a redes, infraestructuras, instalaciones y servicios

En algunos mercados, la actuacién de los operadores para poner a
disposicion de los usuarios los bienes y servicios que son la base de su
negocio necesita ser desarrollada a través de infraestructuras, redes o
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instalaciones de las que no son titulares o lo son de un modo parcial.
Antes de que se ejecutaran las politicas de liberalizacién econémica a
finales del siglo xx, era comun que estas infraestructuras e instalaciones
fueran de titularidad estatal. Excepcionalmente en algunos sectores,
como ha ocurrido en Espana con el sector eléctrico, la titularidad de las
grandes lineas de transporte y distribuciéon se mantuvo siempre en
manos de empresas privadas. Cualquiera que fuera el régimen juridico
de la propiedad, los titulares de las infraestructuras se ocuparon acu-
muladamente de la prestaciéon de los servicios correspondientes (el
suministro de energia eléctrica a los consumidores finales o de la tele-
fonia bésica a través de las redes de los que la misma empresa era
titular, o del servicio de transporte por ferrocarril a través de las lineas
de las que era titular la misma empresa publica). La apertura a la com-
petencia de estos sectores ha impuesto un cambio radical consistente
en permitir que otros operadores distintos de los titulares de las redes
puedan acceder a dichas infraestructuras a los efectos de poder ofrecer
sus servicios en igualdad de condiciones y en régimen de competencia.

La transformacién indicada ha exigido la implantacién de reformas
estructurales de diferente tipo: la legislacion reguladora de cada sec-
tor ha impuesto, en algunos casos, la separacion radical entre la titula-
ridad de una infraestructura de red y la prestacién de los servicios a
través de la misma. En otras ocasiones, se ha mantenido la compatibi-
lidad entre ambas actividades pero, en todo caso, imponiendo que
cualquier operador distinto del titular de la red pueda acceder aellay
sea tratado de un modo completamente neutral, de forma que la com-
petencia en el mercado se desarrolle sin desigualdades.

El principio a que responde la exigencia de apertura de las redes
que acaba de enunciarse es que las infraestructuras que sean esencia-
les para poder llevar a los consumidores bienes y servicios tienen que
ser accesibles para todos los operadores que quieran operar en el
mercado correspondiente. No hacerlo asi supondria una actuacidn
contraria a la competencia. Desde el punto de vista del Derecho de la
competencia puede ser abordada la cuestion, y de hecho lo ha sido,
tanto por la jurisprudencia norteamericana como por la jurisprudencia
comunitaria europea y las propias decisiones de los 6rganos responsa-
bles de la vigilancia de la competencia en el mercado, europeos y
estatales. En efecto, los titulares de infraestructuras y redes necesarios
para la prestacién de un servicio estan en una posicion de dominio. En
si misma esta situacion no es ilegitima ni contraria a la competencia.
Pero aprovecharla para impedir la entrada en el mercado de otros
operadores es un abuso de esa posicion, que los 6rganos encargados
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de tutelar la libre competencia han de reprobar y evitar inmed