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Resumen:

A pesar de la patente crisis de la tradicional doctrina de los servicios ptiblicos motivada por
factores propios de una sociedad globalizada y avanzada tecnologicamente, es indiscutible
que la existencia y el correcto funcionamiento de dichos servicios, en sus diversas modalidades
(educativa, asistencial, de transporte, de comunicaciones, de energia eléctrica, de
hidrocarburos, de abastecimiento de agua, etc.) constituyen una constante demanda de los
ciudadanos, con un acceso igualitario a ellos, con la debida proteccion como consumidores
y usuarios, y con las garantias de universalidad, continuidad y calidad. De ahi que la
administracion publica, o las empresas privadas a través de técnicas concesionales, deban
satisfacer adecuadamente, y en aras de las necesidades generales basicas para el correcto
desarrollo de la sociedad, dicha demanda.

El presente trabajo hace un recorrido por la evolucion historico-juridica de los servicios
publicos esenciales y de interés general, analizando la naturaleza y regulacion de las categorias
mas importantes.

Palabras clave: servicio publico, servicio esencial, servicio de interés general, sociedad,
administracion publica, empresa.

Abstract:

Despite the obvious crisis of traditional public services doctrine, motivated by several
factors such as the globalized and technologically advanced society, it is not debatable that
the existence and the correct operation of these services (education, healthcare, transport,
communications, electricity, hydrocarbons, water, etc.) are a citizens permanent demand,
based on equal access, an adequate protection as consumers and users, and the guarantees
of universality, continuity and quality. So, Public Administration or private companies,
using concessional techniques, must satisfy those services appropriately with the objective
of a proper development of this society.

This research focuses on historical and legal evolution of essential and general interest
public services, analyzing the nature and regulation of the most important categories.

Key words: public service, essential service, general interest service, society, Public
Administration, company.
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1. Contextualizacion
1. Introduccion

Con caracter general puede entenderse el servicio publico como la
actividad por la que, mediante una organizacion ad hoc, la administracion
publica realiza de forma regular y continua la prestacion de una utilidad
singular a los ciudadanos, que satisface también una necesidad general
que se considera esencial para el funcionamiento de la sociedad.' Sibien,
se trata de un concepto que no ha permanecido estatico,? sino que desde
mediados del siglo XX ha evolucionado gracias a los constantes cambios
econdmicos, sociales, politicos y culturales.

Enlo que respecta a Espafia, a la mencionada evolucion ha contribuido la
Union Europea, que ha dejado de lado la tradicional concepcion de servicio
publico para reorganizarlo en base a las ideas de concurrencia y
competencia.’ Las premisas de libertad de comercio de productos y
mercancias, la libertad de establecimiento y prestacion de servicios, la
libertad de movimiento de capitales y la libertad laboral (en definitiva, la
globalizacion),* han desencadenado la ruptura de monopolios comerciales

! CoscuLLUELA Montaner, L., Manual de Derecho Administrativo. Parte General, 24* Ed.,
Civitas, 2013, p. 591.

2 Las primeras reflexiones doctrinales sobre el concepto de servicio publico se encuentran en la
obra de Hauriou, que lo califico como "fruto tardio de la civilizacion" y lo definié como
"servicio técnico prestado al publico de forma regular y continua para la satisfaccion de una
necesidad publica por una organizacion publica no lucrativa". Hauriou, M., Précis de Droit
Administratif et de Droit Public, Sirey, 8 Ed., 1914, pp. 13 y 14. Posteriormente, Duguit
defini6 el servicio publico como "toda actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado
y controlado por los gobernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es indispensable
para la realizacion y el desarrollo de la interdependencia social, y que es de tal naturaleza que
no puede realizarse completamente si no es por la intervencion de la fuerza gubernamental".
Dugurr, L., Traité de Droit constitutionnel, 3° Ed., Paris, 1928, tomo II, p. 4.

3 Matts Barco, J.M., "Empresas, sociedad y servicios publicos: del Estado prestador al Estado
regulador”, en Revista Empresa y Humanismo, Navarra, 2008, volumen XI, p. 202.

4 El uso del término globalizacion se empieza a utilizar en los afios sesenta del siglo pasado
como un prisma que reflejaba la complejidad e independencia del sistema capitalista mundial.
Resulta de interés el documento publicado por la OCDE en 1996 bajo el titulo Globalisation:
What Challenges and Oportunities for governments? Este, entre otros aspectos, planteaba la
necesidad de realizar un analisis riguroso del impacto que tiene la globalizacion sobre las
politicas nacionales e internacionales y la recomposicion de relaciones entre los diversos
actores que intervienen en el proceso de politicas publicas, destacando que el objetivo final es
proteger y fortalecer la democracia. ABaLos Meco, J.L., Descentralizacién, financiacién y
servicios publicos. Fortalecimiento de la ciudadania y cohesion social, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2008, p. 86.
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que no se encuentren vinculados a una actividad de interés general,
conllevando la modificacion de la regulacion de los grandes servicios
publicos.’

Ladoctrina del servicio publico parte de la asuncion por la administracion
del control de ciertos sectores de actividad mediante un acto formal, tanto
si ella misma se hace cargo directamente de su gestion, como si se la
concede a una empresa privada.®

Sin embargo, desde hace unos afos es patente una crisis de esta doctrina,
a consecuencia de varios factores: la paulatina expansion de las
Comunidades Europeas, la progresiva implantacion del mercado tinico
basado en la libre competencia, y los continuos avances tecnologicos.’
De ahi que actualmente sea mas acertado el concepto de "servicio
universal", entendido como servicio de calidad a un precio asequible para
todos, para cuya efectiva satisfaccion las leyes reguladoras de los sectores
liberalizados deben imponer a todos los operadores por igual unas
concretas obligaciones de servicio publico, encargandose la Administracion
de hacerlas cumplir y, en su caso, ejerciendo su potestad sancionadora.®

Como observa Garcia de Enterria, "lo que habia de esencial en la vieja
doctrina del servicio publico permanece asi, sin variaciones apreciables,
en el nuevo contexto de las actividades liberalizadas".’

Lo que es indiscutible es que la existencia y el correcto funcionamiento de
los servicios publicos constituyen una constante demanda de los ciudadanos.

> Martts Barco, J.M., op. cit., nota 3, p. 202.

¢ Garcia de Enterria, E. y FErNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, volumen II,
Civitas, 13* Ed., 2013, p. 71.

7 Idem.

8 Idem.

A este nuevo esquema responden las siguientes leyes: Ley 24/1998, del Servicio Postal Universal
y de Liberalizacion de los Servicios Postales, de 13 de julio (derogada por Ley 43/2010, del
Servicio Postal Universal, de los Derechos de los Usuarios y del Mercado Postal, de 30 de
diciembre); Ley 54/1997, del Sector Eléctrico, de 27 de noviembre; Ley 39/2003, del Sector
Ferroviario, de 17 de noviembre; Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones, de 3 de
noviembre.

® Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T.R., op. cit., nota 6, p. 72.
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Asi, estos deben ver satisfecho su acceso a servicios publicos —con la
debida proteccion como consumidores y usuarios- que obedezcan a los
principios de servicio universal, continuidad, calidad e igualdad.

2. El servicio publico en la Constitucion Espafiola

En Espafia, el servicio publico surgié a mediados del siglo XIX bajo unas
determinadas circunstancias sociales, econémicas y politicas.
Concretamente, la sociedad rural decimononica, con pocos recursos y
escaso desarrollo de infraestructuras, necesitaba una técnica juridica que
permitiera el acceso de sus ciudadanos a servicios basicos de agua, gas,
electricidad, saneamiento, transporte, etc. Para ello el Estado desarrollo
el Derecho administrativo estatal y el Derecho administrativo local,
estableciendo unas normas juridicas que preveian para determinadas
actividades un régimen juridico distinto al de Derecho comun. Esta
intervencion y los avances tecnologicos e industriales contribuyeron a la
creacion del "servicio publico" y a la consecucion de una sociedad mas
urbana, igualitaria y con mayor esperanza de vida."”

El hito normativo mas importante en nuestro pais vino dado por la
promulgacion de la Constitucion de 1978 (en adelante, CE).
Concretamente, en el articulo 38 CE se reconocen dos de los pilares
basicos de la que se ha denominado la "Constitucién econémica", esto es,
la libertad de empresa y la economia de mercado, cuya principal finalidad
es la de controlar la accion econdmica del Estado. Sin embargo, dicho
reconocimiento no impide que también se establezcan limites a dicha
libertad, como la planificacion (prevista por el propio articulo 38 CE) o la
iniciativa econdmica publica (también reconocida en la norma suprema en
elarticulo 128 CE).

Dicha "Constitucion econémica" se completa, por tanto, con otras
previsiones constitucionales encaminadas a limitar los derechos privados
y apermitir la intervencion estatal, siempre en aras del interés publico, al

10" Martes Barco, J.M., op. cit., nota 3, pp. 196 y 197.
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que esta subordinada toda la riqueza del pais, como establece el apartado
primero del articulo 128 CE.

Es el apartado segundo del citado articulo el que concreta la
mencionada intervencion estatal, estableciéndose que: "Se reconoce la
iniciativa publica en la actividad econdmica. Mediante ley se podra reservar
al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso
de monopolio y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando asi
lo exigiere el interés general".

Todo ello nos indica que, aunque se reconoce la libertad de
empresay la economia de mercado, también se habilita al legislador para
que excluya del sector privado aquellas actividades econdmicas que
considere esenciales para la sociedad. Existe, por tanto, una reserva de
ley en cuanto a determinar cuales son esas actividades concretas.'!

Tratdndose el presente estudio de la reserva al sector publico de
recursos y servicios esenciales, es trascendental acunar una definicion de
"servicio publico esencial".!? Sin embargo, no es ésta una tarea facil (de
hecho, ni en la propia Constitucion se observa un concepto estricto), pues
han sido varios los intentos por determinar tal nocion, no llegando a una
definicion homogénea por su intima relacion con el contexto social y
econdmico del momento, y por tanto en constante evolucion, como ya
mencionamos unos parrafos mas arriba.'® Asi las cosas, no nos resta mas
que ofrecer una serie de elementos caracterizadores que, sumados, nos
aproximen al significado adecuado de dicho concepto.

' Existen en la doctrina diversidad de opiniones en cuanto a si la reserva de ley debe exigirse
siempre que se trate de servicios publicos, o solo cuando estos son prestados por el sector
publico, y no si es prestado por empresas privadas. Aunque se trata de un tema interesante, no
podemos profundizar en el mismo; sirva como ejemplo CoscuLLUELA Montaner, L., op. cit.,
nota 1, p. 593, que opina que la reserva de ley debe existir siempre.

12 Algln autor se muestra reticente a la denominaciéon de "servicio publico esencial", pues los
servicios publicos son servicios esenciales, aunque no todos éstos son servicios publicos. MEILAN
Gil, J.L., "El servicio publico en el contexto constitucional y comunitario", en Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, nim. 9, 2005, p. 531.

13 Para algunos autores esta falta de concrecion supone un aspecto positivo ya que un concepto
demasiado estricto podria suponer la drastica reduccion de la técnica del servicio publico y
dejar fuera actividades de utilidad general. CuiNcHILLA Marin, C., La radio-television como
servicio publico esencial, Tecnos,1988, p. 96.
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La sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de julio de 1981 (STC 26/
1981) se pronuncia sobre el concepto de servicio esencial, pero en relacion
con el derecho de huelga. Pues bien, aunque no se trate de dos conceptos
idénticos, esta sentencia observa como "esenciales" las "actividades
industriales o mercantiles de las que derivan prestaciones vitales o necesarias
para la vida de una comunidad", siendo la actividad industrial o mercantil
relacionada con prestaciones vitales una actividad que es esencial en el
sentido del 128.2 CE a efectos de reserva. En definitiva, una prestacion
vital o necesaria para la vida de una comunidad, indispensable para el
funcionamiento de la sociedad -con los rasgos y caracteristicas propios
de las circunstancias tecnoldgicas de nuestra época-, seria una actividad
esencial a efectos del articulo 128.2 CE.!* Se trataria, pues, de actividades
materiales o técnicas consistentes en la prestacion'” de servicios finales
para satisfacer las demandas y necesidades de la sociedad, esto es, en
aras a la consecucion de un interés general.

El servicio publico debe sujetarse a los principios de legalidad, continuidad,
movilidad o adaptabilidad al progreso tecnolédgico, igualdad y gratuidad
(en ciertos casos). Asi: 1) Corresponde al poder legislativo el
reconocimiento de una actividad como de interés esencial dotando los
créditos necesarios para su satisfaccion mediante la creacion de un servicio
publico. 2) El servicio publico se debe desarrollar de forma ininterrumpida
(bien continua, bien en los dias y horarios previstos), de acuerdo con la
naturaleza de la prestacion. 3) Quien presta el servicio publico est4 obligado
a incorporar a la prestacion los adelantos técnicos que se vayan
produciendo. 4) El servicio ptblico debe prestarse atendiendo al interés
general, sin fines partidistas. 5) El usuario del servicio publico debe ser
tratado de forma igualitaria, prohibiéndose todo trato discriminatorio
(aunque eso no implica un trato uniforme ya que seran licitas las diferencias
en funcion de la situacion de determinados colectivos). 6) La gratuidad
del servicio publico s6lo sera aplicable cuando se derive de la naturaleza
del servicio en cuestion o venga impuesto por una norma constitucional o

4 Moreno Fernandez-Santa Cruz, M., Sinopsis del articulo 128 de la Constitucion Espaiiola,
2003, actualizada por Moret, V., junio 2011, disponible en: www.congreso.es

> Aunque también puede tratarse de actividades de limitacion (v. gr., telecomunicaciones,
television, radio, etc.). ABarLos Meco, J.L., op. cit., nota 4, p. 90.
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legislacion especifica; fuera de esos supuestos el coste total o parcial del
servicio puede ser recuperado por la administracion y el concesionario a
través de las tarifas correspondientes. '

Entendida la reserva como atribucion de titularidad sobre un servicio
esencial, en nuestra Constitucion no cabe ninguna clase de reserva al Estado
de recursos o servicios distintos de los esenciales. Asi, las actividades
economicas de prestacion, regular y continua'’ que, por su caracter de
esencial para la comunidad, y con el limite de la garantia constitucional de
la libertad de empresa y la economia de mercado, son sustraidas de la
titularidad de los particulares.'®

No obstante, esa idea de reserva no es incompatible con el hecho de que
la gestion de la actividad sea entregada a particulares mediante técnicas
concesionales; siendo ésta la interpretacion que debe prevalecer del articulo
128.2 CE." Es mas, la liberalizacion de ciertos sectores no es obice para
que la actividad siga estando regulada en garantia del interés publico,
siempre bajo el principio de proporcionalidad y criterios objetivos.*’

Continua el articulo 128.2 CE con una matizacion a esta reserva:
"especialmente en caso de monopolio", esto es, en aquellos supuestos en
los que falte la competencia econdmica y no existan bienes sustitutos viables.
El caso de monopolio no es un supuesto adicional, sino uno especial dentro
del mas genérico de servicios esenciales.?!

Como ya mencionamos anteriormente, el propio articulo 128.2 CE
establece la exigencia de ley (estatal o autonémica)® para efectuar la

16 ParADA Vazquez, J.R., Los servicios publicos en Espaia, en Arismendi, A.; Caballero Ortiz, J.;
et al: El derecho publico a comienzos del siglo XXI: estudios en homenaje al profesor Allan
R. Brewer Carias , 2003, volumen 2, pp. 1854 y 1855.

7 MEILAN Gil, J.L., op. cit., nota 12, p. 532.

8 Ibidem., p. 531.

1 Moreno Fernandez-Santa Cruz, M., op. cit., nota 14.

2 En sentido similar, vid. ABaLos Meco, I.L., op. cit., nota 4, p. 89.

2l Moreno Fernandez-Santa Cruz, M., op. cit. nota 14.

22 No obstante, el limite de la legitimidad constitucional de una ley autonémica que reserve un
servicio esencial para su Comunidad Auténoma se encontrara en el respeto de la igualdad de
derechos y obligaciones de todo en todo el territorio espafiol; esto es, no podra modificar
sustancialmente las condiciones bésicas en que la misma actividad es ejercida por el resto de los
espafioles. CHINCHILLA Marin, C., op. cit., nota 13, p. 91.
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reserva al sector publico de recursos o servicios esenciales. En este punto
cabe destacar el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en su sentencia
del 2 de diciembre de 1983 (STC 111/1983): "La expresion mediante ley
que utiliza el mencionado precepto, ademas de ser comprensiva de leyes
generales que disciplinan con caracter general la intervencion, permite la
ley singularizada de intervencién que, mediando una situacion de
extraordinaria y urgente necesidad y, claro es, un interés general legitimador
de la medida, esta abierta al Decreto-ley, por cuanto la mencion a la Ley
no es identificable en exclusividad con el de Leyes sentido formal".

Y no debe obviarse que la libertad del legislador de reservar servicios al
sector publico se encuentra limitada por los derechos fundamentales, cuyo
contenido esencial debe ser respetado siempre, correspondiendo al
Tribunal Constitucional controlar su observancia.

Es cierto que en los tltimos afios, y debido a la globalizacién
econdmicay la libre competencia, se aprecia una tendencia a reducir el
sector publico y abandonar su antigua concepcion, fomentando la
privatizacion apoyandose en el argumento de la preocupacion por la mejora
del funcionamiento de los servicios publicos.” En Espafia muchos de los
servicios publicos estatales y locales han conservado durante mucho tiempo
unas estructuras tradicionales y arcaicas motivadas por la estatalizacion y
el monopolio, lo que ha contribuido a patentes deficiencias. El continuo
cambio social lleva consigo la modificacion de la gestion de los servicios
publicos, abandonado su caracter monopolistico y excluyente propugnado
por el articulo 128.2 CE.*

El ultimo inciso del articulo 128.2 CE, que posibilita "/a intervencion de
empresas cuando asi lo exigiere el interés general", supone que,
permaneciendo la titularidad de aquéllas en manos de sus propietarios, su
gestion y actividad es dirigida por un 6rgano de naturaleza publica que
participa en la toma de decisiones o sustituye totalmente a los 6rganos

2 Mates Barco, J.M., op. cit., nota 3, p. 189.
2 Ibidem., pp. 189 y 190.
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normales de decision.” La dificultad practica procede de la exigencia de
que dicha intervencion se haga mediante ley, lo que conllevaria la necesidad
de una ley singular para cada supuesto. Para solventar este problema, y
aunque existen detractores de esta interpretacion, hay que traer a colacion
de nuevo la sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de diciembre de
1983 (STC 111/1983), que reconocio la posibilidad de que en esta materia
de intervencion de empresas juegue no solo la ley singular, sino también la
ley general e incluso el decreto-ley.”

I1. Elementos configuradores del servicio publico”’

El régimen juridico basico del servicio publico se configura del siguiente

modo:

1.- Syjetos intervinientes

a) Laadministracion, que es titular del servicio, responsable de su correcta
prestacion, y de establecer el régimen de gestion.

b) Contratista, que existird cuando la administracion no lo gestiona
directamente, y serd al que se adjudique dicha gestion. Existen varios
mecanismos de adjudicacion, el mds comun y tradicional la concesion.

c¢) Usuario, que es la persona que utiliza el servicio publico esencial.

2.- Objeto
Es la prestacion concreta en la que se basa cada uno de los servicios
publicos, y que siempre supondra una utilidad singular para cada
usuario.

3.- Derechos y obligaciones generales de las partes

a) Laadministracion cuenta con diversas potestades como titular del
servicio: la potestad reglamentaria para regular la gestion y el uso, la
potestad de inspeccionar y controlar, la potestad sancionadora y la
potestad tarifaria.

En cuanto a su principal obligacion, como ya se apuntara anteriormente,
sera la de prestar el servicio de manera regular y continuada,

2 Moreno Fernandez-Santa Cruz, M., op. cit., nota 14.

26 Moreno Fernandez-Santa Cruz, M., op. cit., nota 14.

27 Lo que exponemos en un repaso sucinto de dicho régimen, si bien pueden consultarse
numerosas obras al respecto. A titulo de ejemplo, CoscuLLUELA Montaner, L., op. cit., nota 1, p.
595 y ss.; Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T.R., op. cit., nota 6, volumen I y I

196 Quid Turis, Afio 9, Volumen 28, marzo - mayo 2015



Andlisis de servicios publicos esenciales y servicios de interés
general a la luz de la legislacion espaiiola

adaptandose al proceso tecnologico, y respetando los principios de
universalidad, no discriminacion y suficiencia financiera (deben
establecerse precios adecuados que permitan el acceso al servicio,
entendiéndose que el cobro del mismo no estéd destinado a la obtencion
de beneficios).

b) Respecto al usuario, parece claro que tiene derecho al uso y utilizacion
del servicio cuando éste ya ha sido creado, con independencia de los
posibles limites o requisitos que se establezcan para su uso, dependiendo
de la prestacion concreta. ; Pero existe un derecho a que se establezcan
dichos servicios? La Ley Reguladora de Bases de Régimen Local
(Ley 7/1985, de 2 de abril, LRBRL), en su articulo 18, apartado c, si
considera un derecho subjetivo el poder exigir un servicio publico que
sea de competencia municipal y se considere obligatorio.

Respecto a sus principales obligaciones, se resumen basicamente en el
respeto por los requisitos o limites establecidos para el uso del servicio, y
el pago, en su caso, del precio establecido para el mismo.

III. Servicio publico esencial y servicio de interés general
1. Diferenciacion tedrica

Como premisa basica es necesario distinguir los servicios publicos
esenciales de los servicios de interés general o servicios universales. Los
primeros son los analizados hasta el momento, cuya titularidad es siempre
publica; y los segundos son de titularidad privada, pero que no se podran
prestar si no es con una licencia o autorizacion publica. El Tribunal
Constitucional en su sentencia 185/1995, indico que servicios de interés
general son aquellos "servicios objetivamente indispensables para poder
satisfacer las necesidades basicas de la vida personal o social de los
particulares de acuerdo con las circunstancias sociales de cada momento
y lugar". Se trata de actividades de titularidad privada, pero esenciales
para el adecuado funcionamiento de la sociedad, y por ello la administracion
no puede mantenerse al margen o desentenderse de las mismas.
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Segtin Cosculluela, "servicios econdmicos de interés general son, en
conclusion, las actividades privadas que son calificadas como tales por el
legislador, teniendo en cuenta su caracter esencial para el funcionamiento
del sistema econdémico, sin convertirlas en servicios publicos, pero
sometiéndolas al poder regulador de la administracion ptblica, para
imponer las condiciones esenciales de su desarrollo, velar por el
cumplimiento de las obligaciones del servicio publico que se imponen a las
empresas operadoras del sector".?®

En cuanto a los derechos y obligaciones, son similares a los establecidos
por el régimen juridico clasico del servicio publico, si bien pueden realizarse
algunas matizaciones:

- La empresa privada que ofrece el servicio también debe actualizarse
tecnologicamente, si bien se ha considerado que cuando un servicio ha
sido ofrecido tradicionalmente por una misma empresa, con una serie de
instalaciones propias (por ejemplo a través de redes de telefonia), no se
exige que las nuevas empresas que empiezan a operar en el mercado
creen nuevamente instalaciones, sino que se ha considerado que pueden
usar las ya existentes. En esto casos el legislador ha obligado al operador
tradicional a que permita a los otros operadores al uso de dichas
instalaciones (en el caso de la telefonia) y a mantener la nacionalizacion de
la red, permitiendo el acceso a la misma de otros operadores (es el caso
de lared ferroviaria).

- El precio del servicio debe ser asequible, aunque con un margen suficiente
para permitir la competencia empresarial, si bien la administracion puede
regular dicho precio.

- Ademas de la proteccion general del usuario, se establecen mecanismos
especificos para la proteccion del consumidor.

28 CoscuLLUELA Montaner, L., op. cit., nota 1, p. 605.
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- Latitularidad sigue siendo de la empresa privada, si bien la administracion
controla toda la actividad.

2. Analisis de servicios publicos esenciales y de servicios de interés
general

Actualmente encontramos numerosos servicios que han sido considerados
por el legislador, bien servicios publicos, al estilo tradicional y cuya titularidad
sigue siendo estatal, bien servicios de interés general que, aunque
controlados por la administracion publica, son de titularidad privada.

Para el andlisis de los diversos servicios, al menos de los mas importantes
(pues abarcar todos ellos resulta materialmente imposible en este trabajo),
podemos clasificarlos esencialmente en cuatro categorias: 1. Educativos y
asistenciales (educacion, sanidad y asistencia social). 2. Comunicaciones
(telecomunicaciones, servicio postal, teléfono, y radio y television publicas).
3. Transporte (transporte de viajeros y mercancias por carretera, transporte
aéreo y transporte ferroviario). 4. Otros servicios (energia eléctrica, gas,
abastecimiento y depuracion de agua, y recogida, tratamiento y
aprovechamiento de residuos).

A. Educativos y asistenciales
a) Educacion

El derecho a la educacion consagrado en el articulo 27 de la CE es
considerado un derecho fundamental, que se predica de todas las personas,
ya sean nacionales o extranjeras, sin que sea necesario que estos tltimos
tengan una situacion regular en Espafia para poder ejercerlo, estableciéndolo
asi nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia 236/2007, de 7 de
noviembre.

Lareciente LO 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la

calidad educativa, conocida como la LOMCE, incorpora algunas
novedades destacables, si bien, en lo que aqui interesa, la propia exposicion
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de motivos de la ley reconoce que la educacion es un elemento determinante
del bienestar social.

Como indudable servicio publico, la CE confiere a la educacion un objetivo
concreto en el apartado segundo del citado articulo 27, "el pleno desarrollo
de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de
convivenciay alos derechos y libertades fundamentales". Pero ademas, el
apartado cuarto, plasma de manera clara el aspecto mas prestacional del
derecho, imponiendo que la educacion basica sera obligatoria y gratuita,
de tal forma que no es suficiente con el respeto por parte de la
administracion, sino que debe asegurar el acceso de todos a la misma.

Ellegislador, sin olvidar su carcter publico y prestacional, y el objetivo
esencial que debe cumplir, ha ido regulando la educacion a través de diversas
leyes, lailtima de ellas la citada LOMCE. Actualmente el sistema educativo
en Espafia se puede clasificar de la siguiente forma:

- Educacion infantil, desde los 0 a los 6 afios. No es obligatoria, pero si
gratuita en la segunda etapa, de los 3 a los 6 afios.

- Educacion primaria, desde los 6 alos 12 afios. Es obligatoria y gratuita.
- Educacion secundaria, desde los 12 a los 16. Es obligatoria y gratuita.

- Bachillerato, de los 16 a los 18 afios. No es obligatoria pero si gratuita.
- Ensefianza universitaria. No es obligatoria ni gratuita.

De manera paralela también se ofrecen ciclos de formacion profesional,
concretamente tres ciclos: basico, grado medio y grado superior. Estos
pueden cursarse por alumnos de secundaria mayores de 15 afios. Una de
las novedades al respecto es que la ley exige que el ciclo bésico sera de
oferta obligatoria y gratuito.

En cuanto a la educacion universitaria, se regula de manera mas concreta
porlaLO 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, que ya en su
articulo primero establece que "la Universidad realiza el servicio publico
de la educacion superior mediante la investigacion, la docenciay el estudio".
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Aunque el sector educacion deberia mantenerse indemne a los cambios
politicos y a la coyuntura economica, dada su trascendencia a medio y
largo plazo para el futuro de un pais,” en los Gltimos afos el recorte en
este ambito (infraestructuras, gastos corrientes de los centros, becas de
estudio, formacion y salario del profesorado, etc.) desde el afio 2010 ha
sido incesante.*

b) Sanidad

Sin duda la accion de la administracién en materia sanitaria es amplisima,
y se caracteriza por "la gran amplitud y complejidad de las cuestiones que
comprende y por la presencia de un material normativo en verdad ingente
y muy dificilmente abarcable".!

En cuanto a las previsiones constitucionales al respecto, cabe destacar los
siguiente articulos: articulo 41, que establece el mandato hacia el legislador
para que mantenga un régimen publico de seguridad social; articulo 43, en
el que se reconoce el derecho a la proteccion de la salud;* articulos 49,

2 La Comision Europea ha avisado de que los recortes en educacion que estan realizando
Espafia y otros Estados miembros para reducir el déficit y combatir la crisis de deuda ponen en
riesgo el crecimiento econdémico futuro y la competitividad, [en linea], fecha de consulta 8 de
febrero de 2014, disponible en: http://www.europapress.es/sociedad/educacion/noticia-bruselas-
avisa-recortes-educacion-amenazan-crecimiento-20120208165310.html

30 El recorte desde 2010 alcanzara los 7.298 millones de euros en 2014; lo que supone una caida
del 16,7% en el gasto educativo durante la crisis, disponible en: http://sociedad.elpais.com/
sociedad/2013/12/08/actualidad/1386529859 552874.html

31 PEMAN Gavin, J.M. y Cierco Seira, C., Leccién 10. La sanidad y la salud piiblica, en CaNo
Campos, T. (coord.) et al: Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo,
Madrid, lustel, 2009, tomo VII Servicios publicos, 2009, p. 301.

32 Su ubicacion en el texto constitucional tiene importantes repercusiones en lo referente a los
niveles de proteccion que ofrece al ciudadano. No se trata de un derecho fundamental (con el
correspondiente recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional), sino que pertenece a la
categoria de los denominados derechos sociales; de ahi que el ciudadano sélo pueda alegarlo ante
la Jurisdiccion ordinaria en la medida en que una ley lo prevea y desarrolle.

No obstante, existen voces discordantes que entienden que este derecho es un derecho
"materialmente” fundamental debido a la relevancia de su contenido y a su estrecha relacion
con el derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica, asi como al valor superior de la
dignidad de la persona —ex articulo 10 CE-. SorozABAL Echavarria, J.J., Bases constitucionales
de una posible politica sanitaria en el Estado autonomico, documento de trabajo 89/2006,
Madrid, Laboratorio de Alternativas, 2006. PEDREIRA Andrade, A., "Hacia una potenciacion del
derecho constitucional a la proteccion de la salud, en Actualidad Administrativa”, La Ley,
Madrid, nam. 101992, p. 92, 111 y 114.
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50y 51, que se refieren a la proteccion de la salud de determinados
colectivos tales como los disminuidos, la tercera edad y los consumidores.

Lalegislacion bésica la encontramos en la Ley 14/1986, de 25 de abril,
que ya en su articulo 1.1 establece que la citada ley "tiene por objeto la
regulacion general de todas las acciones que permitan hacer efectivo el
derecho a la proteccion de la salud reconocida en el articulo 43.1 y
concordantes de la Constitucion”, por tanto, la proteccion de la salud
publica como servicio publico esencial.

Actualmente la asistencia sanitaria se considera un servicio publico,
gratuito y universal, del que pueden disfrutar todos los espafioles y
extranjeros con situacion regular en Espafia. En el caso de extranjeros, la
LO4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, tras sus diversas reformas, especialmente
la operada por la LO 2/2009, de 11 de diciembre, y teniendo en cuenta la
interpretacion ofrecida por el Tribunal Constitucional en su sentencia 236/
2007, de 7 de noviembre, establece que también se pueden beneficiar del
sistema sanitario espafiol, aquellos extranjeros que carezcan de situacion
regular en Espafia si son menores, mujeres embarazadas, o se trata de
situaciones de urgencia.

Bien es cierto que el escenario de crisis por el que atraviesa nuestro pais
hallevado a una cada vez mayor colaboracion de entidades privadas en la
prestacion de los servicios publicos sanitarios a través de externalizaciones,
pero siempre teniendo presentes los principios basicos que inspiran nuestro
Sistema Nacional de Salud, y no aprovechando la dificil coyuntura
econdmica para fomentar el lucro particular, olvidando la relevancia del
derecho a la proteccion de la salud.

¢) Asistencia social

Alo largo de todo el texto constitucional encontramos preceptos que son
auténticos mandatos al legislador, que le obligan a actuar en lo que tiene
que ver con la garantia de la asistencia y la proteccion social. Partiendo de
la configuracion del Estado como social y democratico de derecho, son
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diversos los articulos al respecto tales como el 1.1 CE, que configura la
igualdad como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico; el
10.1 CE, que reconoce la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad; el 9.2 CE, que impone al poder publico la obligacion de
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad sean reales y
efectivas; o los articulos 39 a 52 CE, donde se reconocen los denominados
derechos sociales y con los que se trata de proteger socialmente a
determinados colectivos o determinadas situaciones, tales como la familia,
lainfancia, la cultura o la vivienda. También es importante sefialar que el
articulo 148.1.20.a) CE establece que la asistencia social puede ser asumida
por las Comunidades Auténomas, y en virtud de dicho precepto, todos
los estatutos han asumido dicha competencia como propia.

Dar una definicion de asistencia social no resulta facil, pues se
trata de un concepto que ha evolucionado mucho con el paso del tiempo
y lallegada de nuevas circunstancias. Como afirman algunos autores, "nos
encontramos ante una nocion dinamica y de contornos difusos".** El Tribunal
Constitucional, en su sentencia 239/2002, de 11 de diciembre, distingue
la asistencia social que pueda ser interna a la seguridad social y la asistencia
social externa, observando que "es una exigencia del Estado social de
derecho que quienes no tengan cubiertas sus necesidades minimas por la
modalidad no contributiva del Sistema de Seguridad Social pueden acceder
a otros beneficios o ayudas". Si bien, también el Tribunal Constitucional
advierte que dicho poder de actuacion por parte de las Comunidades
Autoénomas, en cuanto a constituir esta asistencia social externa, no debe
invadir competencias estatales, y a la inversa.

La normativa autondmica al respecto es diversa, aunque
encontramos elementos comunes a todas ellas, y que caracterizan a la
asistencia social como servicio publico esencial. Dicha asistencia se ha
establecido a dos niveles: los servicios sociales mas basicos, que se destinan
al &mbito mas social y familiar, y cuya competencia suele atribuirse a las
entidades locales, y los servicios sociales mas especializados, que se

3 Es el caso de De Palma de Teso, A., Leccion 11. La asistencia social, en Cano Campos, T.
(coord.) et al: Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo, Madrid,
Tustel 2009, tomo VII, p. 335.
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establecen segtin el tipo de necesidad y dirigidos a grupos concretos de
personas, y cuya competencia se encomienda, generalmente, a la
administracion autonomica. En todo caso se han establecido servicios
prestacionales como la asistencia domiciliaria, servicios socio-educativos,
de asesoramiento. ..

Elsistema de servicios sociales en la actualidad puede resumirse
como "un conjunto coordinado de recursos, equipamientos, proyectos,
programas y prestaciones, tanto de titularidad publica como privada, cuya
finalidad es favorecer la integracion social y el bienestar de las personas 'y
asegurar su derecho a vivir dignamente mediante la cobertura de sus
necesidades personales y sociales".**

B. Comunicaciones
a) Telecomunicaciones

El sector telecomunicaciones, entendido como un servicio basico, ha
evolucionado de unos mercados fuertemente intervenidos regulatoriamente
hacia un marco de mayor desregulacion basado en la intervencion
correctora "a posteriori",*> acabando con el monopolio tradicional y
posibilitando la competencia.*

En este ambito tan dindmico, caracterizado por la constante evolucion
tecnologica, es trascendental el cumplimiento de unos principios basicos,
a saber: consistencia en la regulacion, garantia de la cohesion social y
regional, accesibilidad universal de los servicios, racionalizacion en el uso
de los recursos escasos, interoperabilidad entre redes y servicios,
proteccion de los derechos de los usuarios y garantia de las obligaciones
de servicio publico y servicio universal, entre otros.*’

3 De Palma de Teso, A., op. cit., p. 342.

35 Cawvo Diaz, G., El nuevo marco comunitario, en VILLAR Uribarri, J.M. et al: La nueva
regulacion de las Telecomunicaciones, Television e Internet, Aranzadi, 2003, p. 21.

3 No obstante, esta competencia ha encontrado ciertos obstaculos: escasez de ciertos recursos,
problemas en las condiciones de acceso, fragmentacion tecnologica y geografica de los mercados,
garantia de los objetivos de interés publico, etc. Ibidem., pp. 21 y 22.

37 Cawvo Diaz, G., op. cit., nota 35, pp. 23 y 24.
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En Espaiia, hasta hace relativamente poco, la practica totalidad de los
servicios de telecomunicaciones eran servicios publicos prestados en
régimen de monopolio al amparo de sucesivos contratos concesionales.*®
Fue el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes
de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad economica,
el que constituyo un paso fundamental para la liberalizacion de este
mercado.

La Ley 11/1998, de 24 de abril, observa en su propia exposicion de
motivos que "el sector de las telecomunicaciones fue considerado
histéricamente uno de los ejemplos cléasicos del denominado monopolio
natural. Esta consideracion sufrid la primera quiebra en el dmbito
comunitario, como consecuencia de la publicacion, en 1987, del Libro
verde sobre el desarrollo del Mercado Comun de los Servicios y Equipos
de Telecomunicaciones". En éste "se proponia una ruptura parcial de dicho
monopolio y una separacion entre los servicios de telecomunicaciones
que, hasta entonces, se ofrecian, todos ellos, asociados entre si, al servicio
telefonico y a surEd. Esta separacion permitio comenzar a distinguir entre
redes y servicios basicos y otras redes, equipamientos y servicios. Dentro
de esta segunda categoria, podria, en algunos casos, actuarse en régimen
de libre concurrencia. Establecia el libro verde, asimismo, una serie de
principios y criterios para la liberalizacién de los servicios de
telecomunicaciones en los paises de la Union Europea en aios sucesivos'.
Ese mismo afo se aprob6 en Espafia la Ley 31/1987, de 18 de diciembre,
de Ordenacion de las Telecomunicaciones, que supuso el primer marco
juridico basico de rango legal aplicable al sector de las telecomunicaciones
y el inicio del proceso liberalizador en nuestro pais. Sin embargo, esta ley
quedd desfasada en poco tiempo, siendo necesario reformarla en
profundidad a través de: Ley 32/1992, de 3 de diciembre; y Ley 12/
1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones.
Posteriormente, y en cumplimiento de varias Directivas comunitarias

3% El articulo 2 de la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacién de las Telecomunicaciones
establecia: "Conforme a lo previsto en el articulo 128.2 de la Constitucion, y en los términos
de la presente Ley, las telecomunicaciones tienen la consideracion de servicios esenciales de
titularidad estatal reservados al sector publico...".
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reguladoras de las comunicaciones electronicas,’” que profundizan en los
principios de libre competencia, proteccion de los derechos de los usuarios,
minima intervencion de la administracion en el sector, respeto de la
autonomia de las partes en las relaciones entre operadores, y supervision
administrativa de ciertos aspectos (servicio publico, dominio ptblicoy
defensa de la competencia), se aprobo la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones. Esta derogé la Ley 11/1998, excepto
sus disposiciones adicionales quinta, sexta y séptima, y sus disposiciones
transitorias sexta, séptima y duodécima. No obstante, se reconoce a la ley
del 98 haber instaurado un régimen plenamente liberalizado en la prestacion
de servicios y en el establecimiento y explotacién de redes de
telecomunicaciones, abriendo el sector a la libre competencia entre
operadores, y redundando consecuentemente en una mayor capacidad
de eleccion por los usuarios.

LaLey 32/2003, como sefala su propia exposicion de motivos, "se dirige
aregular exclusivamente el sector de las telecomunicaciones,™ en ejercicio
de la competencia exclusiva del Estado prevista en el articulo 149.1.21.2
de la Constitucion", respetando los principios establecidos por la normativa
europea. Concretamente, y siguiendo dicha exposicion de motivos, "en
relacion con la garantia de los derechos de los usuarios, la ley recoge la

3 Directiva 2002/21/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002,
relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electronicas;
Directiva 2002/20/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa
a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electronicas; Directiva 2002/22/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al servicio universal y
los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servicios de comunicaciones
electronicas; Directiva 2002/19/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de
2002, relativa al acceso a las redes de comunicaciones electronicas y recursos asociados, y a su
interconexion; Directiva 2002/58/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de
2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el
sector de las comunicaciones electronicas; Directiva 2002/77/CE, de la Comision, de 16 de
septiembre de 2002, relativa a la competencia en los mercados de redes y servicios de
comunicaciones electronicas.

40 Excluyendo expresamente de su regulacion los contenidos difundidos a través de medios
audiovisuales, que constituyen parte del régimen de los medios de comunicacion social, y que se
caracterizan por ser transmitidos en un solo sentido de forma simultanea a una multiplicidad de
usuarios. Igualmente se excluye de su regulacion la prestacion de servicios sobre las redes de
telecomunicaciones que no consistan principalmente en el transporte de sefales a través de
dichas redes. Estos ultimos son objeto de regulacion en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico.
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ampliacion de las prestaciones, que, como minimo esencial, deben
garantizarse a todos los ciudadanos, bajo la denominacion de servicio
universal". Asimismo, "se incluye el acceso funcional a Internet, ya
incorporado anticipadamente por la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, y
laposibilidad de que se ofrezcan opciones tarifarias especiales que permitan
un mayor control del gasto por los usuarios. Ademas, se amplia el catdlogo
de derechos de los consumidores que sean personas fisicas y usuarios
reconocidos con rango legal".

b) Servicio postal

Se considera uno de los servicios publicos clasicos, si bien el proceso
liberalizador del sector comienza con la ya derogada Ley 24/1998, de 13
dejulio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de los Servicios
Postales.

El articulo 1 de la citada ley establece que se quiere garantizar la prestacion
del servicio postal, pero también un &mbito de libre competencia en el
sector, por lo que empiezan a considerarse un servicio de interés general.
Actualmente existen diversas normativas relativas al servicio postal, siendo
laley vigente al respecto la Ley 43/2010, de 30 de noviembre, de Servicio
Postal Universal, de los Derechos de los Usuarios y del Mercado Postal.

Con la citada ley se transpone la Directiva 2008/6/CE, de 20 de febrero,
con la finalidad de garantizar a los ciudadanos un servicio postal universal
se amplia cobertura territorial y elevada calidad y eficacia, reiterdndose
que los servicios postales son un servicio de interés general.

Laley configura, de acuerdo con la Directiva que transpone, tres areas
bien definidas de servicios postales. De una parte, como corazén del
sistema, el servicio postal universal, cuyo alcance material y exigencias
formales se fijan el titulo 11 y que se encomienda en régimen de obligaciones
de servicio publico al operador publico Correos y Telégrafos, S. A. De
otra, los servicios que cayendo bajo el alcance material del servicio postal
universal se prestan en condiciones de libre mercado ajenas a las
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obligaciones de servicio publico que se le imponen al prestador del servicio
postal universal. Para la prestacion de estos servicios es necesario disponer
de la correspondiente autorizacion administrativa singular.

Finalmente, aquellos servicios postales distintos de los servicios postales
tradicionales, pueden ser prestados con una mera declaracion responsable
de respeto a los requisitos esenciales que son la condicion de posibilidad
de funcionamiento del nuevo modelo postal espafiol. Entre estos requisitos,
junto con la proteccion de derechos fundamentales como el secreto en las
comunicaciones postales, se incluyen el respeto a las normas que protegen
los derechos de los trabajadores y los usuarios y los ordenamientos en
materia tributaria o de inmigracion.

Como vemos, el operador elegido para ofrecer el servicio postal universal
ha sido Correos y Telégrafos, S.A., si bien "los cambios que se estan
produciendo en el entorno no puede pasar desapercibidos para el operador
publico espafiol, que debe adaptarse con urgencia a las nuevas demandas
del mercado postal. Por ello es necesario que profundice en el proceso de
cambio [...] prestar un servicio postal de calidad en todo el territorio a
precio asequible y competir en el mercado postal en igualdad de condiciones
que el resto de operadores".*!

c) Teléfono

La Ley 12/1997, de 24 de abril, liberaliza el sector de la telefonia,
terminando con uno de los monopolios mas tradicionales en cuanto a la
prestacion de servicios. Dicha liberalizacion se concreta ain mas con la
Ley General de Telecomunicaciones 32/2003, de 3 de noviembre.

Latelefonia empieza a considerarse un servicio de interés general, que
puede ser prestado por aquellas empresas que obtengan una licencia
operativa. Ademas, aunque las redes siguen siendo de la Compafiia
Telefonica, se le obliga a permitir el uso de las mismas a otros operadores
del sector.

41 GuarnNiDO Rueda, A., JaiN Garcia, M. y AMaTE Fortes, M., La desregularizacion y privatizacion
de las empresas publicas: el caso de las telecomunicaciones en Espaiia, Editorial Universidad
de Almeria, 2007, p. 174.
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A pesar de la liberalizacion, el articulo 21 mantiene que los operadores
estan sometidos a una serie de obligaciones de servicio publico tales como:
que los usuarios finales puedan obtener una conexion a la red publica de
comunicaciones electronicas desde una ubicacion fija; que la conexion
debe permitir realizar comunicaciones de voz, fax y datos, a velocidad
suficiente para acceder de forma funcional a internet; que la conexién a la
red publica de comunicaciones con capacidad de acceso funcional a internet
debera permitir comunicaciones de datos en banda ancha a una velocidad
en sentido descendente de 1Mbit por segundo; que se ponga a disposicion
de los abonados al servicio telefonico disponible al pblico una guia general
de ntimeros de abonados; que se ponga a disposicion de todos los usuarios
finales de dicho servicio, incluidos los usuarios de teléfonos publicos de
pago, al menos un servicio de informacion general sobre nimeros de
abonados; que exista una oferta suficiente de teléfonos ptblicos de pagou
otros puntos de acceso publico a la telefonia vocal en todo el territorio
nacional; y que sea posible efectuar gratuitamente llamadas de emergencia
desde los teléfonos publicos de pago sin tener que utilizar ninguna forma
de pago, utilizando el nimero Unico de llamadas de emergencia 112y
otros numeros de emergencia espanoles. El Gobierno también podra
imponer otras obligaciones de servicio publico por necesidades de la
defensa nacional, de la seguridad publica o de los servicios que afecten a
la seguridad de las personas o a la proteccion civil, asi como por razones
de cohesion territorial, para la extension de otros nuevos servicios y
tecnologias, especialmente referidos a sanidad, educacion, accion social y
cultura, etc.

d) Radio y television publicas*

Nuestro Tribunal Constitucional ha sostenido en su sentencia 12/1982, de
31 de marzo, que "la configuracion de la television como servicio publico,
aunque no sea una afirmacion necesaria en nuestro ordenamiento juridico-
politico, se encuentra dentro de los poderes del legislador", y ello en base
al interés general que aquélla supone. Asi, la radio y la television

42 Aunque en Espaia la radiodifusion se sigue considerando un servicio publico, el Libro Blanco
de la Comision Europea lo considera servicio de interés general.
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proporcionan al piblico prestaciones utiles, ademas de configurarse como
medios adecuados para satisfacer el derecho a la informacion. Pero ha de
afiadirse que, en virtud del articulo 128.2 CE ("especialmente en caso de
monopolio"), aquéllas emplean las ondas hertzianas, un bien de dominio
publico.®

LaLey 4/1980, de 10 de enero, del Estatuto de la Radio y la Television,
enumera en su Preambulo las funciones (v. gr., informacion, participacion
ciudadana, libre formacion de la opinion publica, difusion de la cultura)
querealizan laradio y la television, coligiéndose el servicio tan importante
y necesario que prestan a la comunidad. De ahi su configuracion como
"servicios esenciales".

Através de la Ley 25/1994, de 12 de julio, se incorpora al ordenamiento
juridico espafiol la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacion de
Disposiciones Legales, Reglamentarias y Administrativas de los Estados
Miembros relativas al ejercicio de actividades de Radiodifusion Televisiva.
Posteriormente, la Ley 22/1999, de 7 de junio, modifica la Ley 25/1994,
sustituyendo en el articulado toda alusion a las "entidades que prestan
servicio publico de television" por una mas general a los "operadores de
television", evitando la referencia al caracter de servicio ptblico. Con ello
se produce una ampliacion objetiva del &mbito de aplicacion ya que desde
la entrada en vigor de la Ley 37/1995, de 12 de diciembre, de
Telecomunicaciones por Satélite, existen en Espana servicios de television
que no tienen la consideracion de servicio publico, pero alos que la Directiva
europea no excusa del cumplimiento de las obligaciones impuestas en ella,
por lo que no podian ser excluidos del ambito de aplicacion de la Ley.

Por su parte, la Ley 17/2006, de 5 de junio, de laradio y la television de
titularidad estatal (que deroga la ley de 1980), contempla en su exposicion
de motivos que "La actividad de los medios de comunicacion de titularidad
publica ha de regirse por un criterio de servicio publico, lo que delimita su
organizacion y financiacion, los controles a los que quedan sujetos, asi
como los contenidos de sus emisiones y las garantias del derecho de

4 CHiNcHILLA Marin, C., op. cit., nota 13, pp. 98 y 99.
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acceso". "El fin de la presente Ley es, por una parte, dotaralaradioy ala
television de titularidad estatal de un régimen juridico que garantice su
independencia, neutralidad y objetividad y que establezca estructuras
organizativas y un modelo de financiacion que les permita cumplir su tarea
de servicio publico con eficacia, calidad y reconocimiento ptblico. Por
otra, refuerza la intervencion del Parlamento y prevé la supervision de su
actividad por una autoridad audiovisual independiente". Ademas, en su
articulo 2 concibe el servicio publico de radio y television de titularidad
del Estado, que tendra por objetivo alcanzar una cobertura universal
(entendiendo por tal la mayor cobertura posible dentro del territorio
nacional), como "un servicio esencial para la comunidad y la cohesion de
las sociedades democraticas que tiene por objeto la produccion, edicion
y difusién de un conjunto de canales de radio y televisién con
programaciones diversas y equilibradas para todo tipo de publico, cubriendo
todos los géneros y destinadas a satisfacer necesidades de informacion,
cultura, educacion y entretenimiento de la sociedad espafiola; difundir su
identidad y diversidad culturales; impulsar la sociedad de la informacion;
promover el pluralismo, la participacion y los demas valores
constitucionales, garantizando el acceso de los grupos sociales y politicos
significativos".

C.Transporte
a) Transporte de viajeros y mercancias por carretera

El transporte regular de viajeros por carretera se regula por la Ley 16/
1987, de 30 de julio, siendo dicha norma modificada posteriormente por
laLey 9/2013, de 4 de julio. En lo que aqui interesa cabe destacar que
dicho trasporte se sigue considerando un servicio publico, cuyo titular
continua siendo la administracion publica, aunque la gestion de dicho
transporte ha tenido que adaptarse al Reglamento (CE) ntim. 1370/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, cuya
principal finalidad es la de reforzar el caracter contractual de la relacion
entre la administracion y el gestor del servicio.
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En cambio, cuando se trata del transporte discrecional de viajeros o de
mercancias, no sera la administracion publica la titular del servicio, sino
empresas privadas a las que se exige autorizacion previa para poder
prestarlo. En estos casos, la citada ley, también incorpora las previsiones
establecidas por el Reglamento (CE) num. 1370/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, con el objetivo principal
de seguir manteniendo el méaximo rigor en las condiciones de acceso al
mercado de transporte, y dotar de una mayor capacidad de autogestion a
las empresas que intervienen en dicho mercado.

b) Transporte aéreo

"La liberalizacion del transporte aéreo con la finalidad de abrir el sector al
libre juego de la competencia ha sido llevada a cabo en el seno de la
Unioén Europea de forma gradual o progresiva.* Los primeros pasos se
dieron a través de la Directiva 1987/601 y de la Decision del Consejo
1987/602. Pocos afios después continua con los Reglamentos 2342 y
2343/1990. Las ultimas medidas se aprueban a través de diversos
reglamentos: el 2407/1992 7 del Consejo, 2408/1992 8§ del Consejo,
2409/1992 9 del Consejo, y 95/1993 10 del Consejo.

Dicha liberalizacion del sector permite la libertad de actuacion para los
diferentes estados de la Union Europea, si bien se exige a las compaiiias la
posesion del certificado de operador aéreo y la licencia de transporte
aéreo.

Elultimo paquete de medidas aprobado permite eliminar las dificultades
existentes y se consigue un auténtico mercado competitivo. Se modifica el
sistema de concesion de licencias, eliminando las politicas monopolisticas
que todavia existian en algunos Estados. Aunque se ha avanzado mucho,
se sigue trabajando para corregir los diversos problemas que sigue
planteando el sistema, principalmente por la congestion de los aeropuertos
y del espacio aéreo.

4 PeriT Lavall, M.V, El acceso al mercado del transporte aéreo en el ambito europeo, en
GUERRERO Lebron, M.J. (coord.) et al., Cuestiones actuales del Derecho aéreo, Barcelona, Marcial
Pons, 2012, p. 13.
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Por tltimo tener en cuenta, que dichas politicas liberalizadoras se implantan
sin perjuicio de que los Estados decidan imponer rutas de servicio publico,
para asegurar la comunicacion entre determinados lugares.*

En cuanto al transporte regular de viajeros extracomunitarios, se sigue
aplicando la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacion aérea, que lo
considera un servicio publico, aunque sometido al régimen de concesion.

¢) Transporte ferroviario

Considerado tradicionalmente el servicio publico por excelencia, la Ley
39/2003, de 17 de noviembre, suprime su caracter publico para convertirlo
en servicio de interés general. La liberalizacion del sector se produce para
dar cumplimiento a las Directivas comunitarias del afio 2001, que establecen
que dicho sector debe estar liberalizado en toda Europa a partir del 2008.
Atendiendo a la propia exposicion de motivos de dicha ley, "la Directiva
2001/13/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2001 modifico la Directiva 95/18/CE en el sentido de generalizar los
principios de concesion de licencias a todas las empresas activas en el
sector con objeto de garantizar a éstas un trato justo, transparente y no
discriminatorio"; "la Directiva 2001/14/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2001, relativa a la adjudicacion de capacidad
de infraestructuras ferroviarias, aplicacion de canones por su utilizacion y
certificacion de la seguridad, pretende garantizar a las empresas ferroviarias
el acceso a la infraestructura en condiciones objetivas, transparentes y no
discriminatorias y garantizar la seguridad en la prestacion de los servicios
de transporte ferroviario"; "la Directiva 2001/16/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de marzo de 2001, relativa a la
interoperabilidad del sistema ferroviario transeuropeo convencional,
pretende fijar las condiciones que deben cumplirse para lograr, en el territorio

4 Puede leerse al respecto el estudio realizado por Rodriguez Planas, en el que analiza esta
cuestion desde el caso concreto del aeropuerto de Menorca. Se trata de un trabajo bastante
interesante y muy descriptivo, con el que no solo se conoce la realidad de dicho aeropuerto,
sino la situacion general que se produce en Espafia respecto a estas rutas que se imponen como
servicio publico. RopriGUEz Planas, M., Estudio de la obligacion del servicio publico en el
transporte aéreo de Menorca, Fundacié Universitaria del Bages, 2013.
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comunitario, la interoperabilidad del sistema ferroviario transeuropeo
convencional. Dichas condiciones se refieren al proyecto, a la construccion,
alapuesta en servicio, a la rehabilitacion, a la renovacion, a la explotacion
y al mantenimiento de los elementos de dicho sistema que entren en servicio
después de la fecha de entrada en vigor de la referida Directiva, asi como
alas cualificaciones profesionales y a las condiciones de salud y de seguridad
del personal que contribuye a su explotacion".

En definitiva, y segin la meritada Exposicion de Motivos, "los ejes sobre
los que gira la reforma son la separacion de las actividades de administracion
de la infraestructura y de explotacion de los servicios y la progresiva
apertura del transporte ferroviario a la competencia".

D. Otros servicios

Como ya hemos sefialado anteriormente, este articulo no pretende ser
exhaustivo con los distintos servicios publicos esenciales y de interés general.
De ahi que en este apartado hayamos seleccionado una serie de ellos, en
base a su importancia practica y cotidiana.

a) Energia eléctrica

Latrascendencia social y econémica del sector energético ha justificado
una intensa intervencion administrativa.*® De ello se hizo eco la Ley 49/
1984, de 26 de diciembre, sobre Explotacion Unificada del Sistema
Eléctrico Nacional, en la que se acordd la nacionalizacion de lared de alta
tension, consolidandose el proceso de publificacion del sector. No obstante,
las criticas de las compaiiias eléctricas privadas hacia el modelo de
administracion del sistema eléctrico instaurado por esta ley motivaron unas
novedades organizativas, que facilitaban una separacion de las funciones
de regulacion y de gestion del sistema, y promovian la participacion de
empresas privadas en los entes de regulacion y de gestion,*” en la ley que
se promulgd diez afios mas tarde: la Ley 40/1994, de 30 diciembre, de

4 Arvarez Garcia, V. y DUARTE Martinez, R., Administracién Publica y Electricidad, Civitas,
1997, p. 17.
47 Ibidem., p. 88.
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Ordenacion del Sistema Eléctrico Nacional. A pesar de dichas criticas, el
intervencionismo publico no disminuyo, siendo reflejo de ello las funciones
que se encomendaban a la Administracion General del Estado, a saber:
planificacion eléctrica, establecimiento mediante tarifa del precio de
prestacion del servicio, ejercicio de las funciones de ordenacion del Sistema
Eléctrico Nacional, explotacion unificada de dicho Sistema, intervencion
en los procedimientos para la autorizacion de instalaciones, ordenacion
unificada de la distribucion y establecimiento de requisitos minimos de
calidad y seguridad del suministro.

Merece un analisis mas detallado la Ley 54/1997, de 27 de noviembre
(yaderogada), de Sector Eléctrico, que consideraba que "el suministro de
energia eléctrica es esencial para el funcionamiento de nuestra sociedad",
entendiendo que "el transporte y la distribucion de electricidad constituyen
un monopolio natural".

Esta ley tiene como fin bésico establecer la regulacion del sector eléctrico,
garantizando el suministro eléctrico, la calidad de dicho suministro y que
éste se realice al menor coste posible; sin olvidar la proteccion del
medioambiente. Sin embargo, a diferencia de regulaciones anteriores, esta
ley se caracteriza por entender que garantizar dichos objetivos requiere
de mas intervencion estatal que la que la propia regulacion especifica
supone. Es decir, no se considera necesario que el Estado se reserve para
si el ejercicio de ninguna de las actividades que integran el suministro
eléctrico.

En definitiva, se abandona la nocion de servicio publico, sustituyéndola
por la expresa garantia del suministro a todos los consumidores
demandantes del servicio dentro del territorio nacional. De este modo, la
explotacion del sistema eléctrico nacional deja de ser un servicio publico
de titularidad estatal y sus funciones son asumidas por sociedades
mercantiles y privadas, responsables respectivamente, de la gestion
econdmicay técnica del sistema; mientras que la planificacion estatal
quedaria restringida a las instalaciones de transporte, buscando asi su
adecuacion a la planificacion urbanistica y a la ordenacion del territorio.
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Actualmente, la Ley 17/2007, de 4 de julio, modifica la Ley 54/1997, de
27 de noviembre, para adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2003/54/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad.

b) Gas

El suministro de gas se ha configurado tradicionalmente como servicio
publico, cuyas competencias bésicas, en un primer momento,
correspondian a las corporaciones locales. Asi, las Leyes Municipales de
1870y 1877 atribuyeron a los Municipios las competencias privativas en
materia de alumbrado, sin especificar si en vias publicas o en demaniales
particulares. Normativas posteriores declararon la competencia exclusiva
de los Ayuntamientos para el alumbrado y el suministro de luz, calory
fuerza motriz; configurandose el servicio del gas de caracter municipal con
monopolio. Sin embargo, a partir del Decreto de 27 de enero de 1956
(primer Reglamento del servicio publico de suministro de gas), se observa
un sucesivo desapoderamiento de las competencias municipales en esta
materia, confirmandose en el Reglamento aprobado por Decreto 2803/
73,de 27 de noviembre, que atribuye al Estado, a través del Ministerio de
Industria y Energia, las competencias esenciales en la regulacion del sector
y para las concesiones de suministro y autorizacion de las instalaciones,
sin perjuicio de las competencias municipales por razon de licencias de
obra, ocupacion de terrenos municipales, de apertura de instalaciones,
etc.

El sector del gas se regula por la Ley 34/1988, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos.*® Con ella se trata de avanzar en la liberalizacion
del sector y de recoger los avances en esta industria. Dicha ley, seguin su
propia exposicion de motivos, "tiene por objeto renovar, integrar y
homogeneizar la distinta normativa legal vigente en materia de

4 La Ley 12/2007, de 2 de julio, modifica la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de
Hidrocarburos, con el fin de adaptarla a lo dispuesto en la Directiva 2003/55/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior
del gas natural.
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hidrocarburos; se pretende, por tanto, conseguir una regulacion mas abierta,
en la que los poderes publicos salvaguarden los intereses generales a través
de la propia normativa, limitando su intervencion directa en los mercados
cuando existan situaciones de emergencia". Asimismo, sefiala que "esta
regulacion debe permitir, ademas, que la libre iniciativa empresarial amplie
su campo de actuacion".

Pero esta ley supone cierta novedad: se suprime en el sector del gas la
consideracion de servicio publico, aunque se mantiene la consideracion
de actividades de interés general. Como establece su propia Exposicion
de Motivos, "a diferencia del sector eléctrico, cuyos suministros son
considerados de caracter esencial, los de hidrocarburos tienen una especial
importancia para el desenvolvimiento de la vida econémica", debiendo "el
Estado velar por su seguridad y continuidad", lo que "justifica las
obligaciones de mantenimiento de existencias minimas de seguridad".

¢) Abastecimiento y depuracion de aguas®

"La actividad consistente en el suministro de agua potable a quienes integran
las poblaciones ha sido considerada, tradicionalmente por nuestro Derecho,
como un servicio publico, cuya responsabilidad corre a cargo de los
Municipios".*

Aunque existen otros antecedentes normativos interesantes, cabe destacar
que ya la Ley de Obras Publicas, de 13 de abril de 1877, sefialaba en su
articulo 11, que "corresponde a la Administracion municipal conocer, con
arreglo a las leyes organicas (...) del abastecimiento de aguas a las
poblaciones, en lo tocante a la construccion de las obras o a la concesion

4 Aunque en Espafia se sigue considerando un servicio publico, el Libro Blanco de la Comisién
Europea lo considera un servicio de interés general.

3" Mestre Delgado, J.F., Leccién 12. Abastecimiento de agua a poblaciones, en Cano Campos,
T. (coord.) et al., Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo, Madrid,
Tustel, 2009, tomo VII, p. 362.
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de las mismas a empresas particulares".”! Actualmente el dominio publico
hidraulico y uso del agua esta regulado por el Real Decreto Legislativo 1/
2001, de 20 de julio, que refunde diversas normas al respecto, entre las
que podemos destacar la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas.

EslaLey 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local, la que reconoce a los Municipios la competencia en materia de
"suministro de agua y recogida y tratamiento de residuos, alcantarillado y
tratamiento de aguas residuales" (articulo 25.2.1). Por tanto, los Municipios,
por si o asociados, deben prestar, en todo caso, los servicios de
abastecimiento domiciliario de agua potable y alcantarillado, y en los de
poblacion superior a 5.000 habitantes, ademas, el de tratamiento de
residuos (articulo 26.1.a) y b). La propia ley declara la reserva en favor
de las entidades locales de los servicios esenciales de "abastecimiento y
depuracion de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos"
(articulo 86.3).

Ya la Ley de Aguas de 1985, en su articulo 57, establece que todo uso
privativo de las aguas requiere concesion administrativa. Si tenemos en
cuenta lo previsto en el vigente texto refundido antes mencionado, para el
otorgamiento de las concesiones se observara el orden de preferencia
que se establezca en el Plan Hidrolégico de la cuenca correspondiente
(articulo 60.1), y a falta de dicho orden de preferencia, el establecido en
el articulo 60.3, que atribuye preferencia absoluta el abastecimiento de las
poblaciones.

3! Otros antecedentes los encontramos, por ejemplo, en la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879,
que reservaba a los Ayuntamientos, "formar los reglamentos para el régimen y distribucion de
las aguas en el interior de las poblaciones con sujecion a las disposiciones generales
administrativas" (articulo 171); la Ley de Bases de Sanidad Nacional de 25 de noviembre de
1944, que imponia a los Municipios la "obligacion de proporcionar un sistema de abastecimiento
de aguas de bebida que cumpla un minimo de condiciones sanitarias" (Base XXVII); y la Ley de
Régimen Local de 24 de junio de 1955, que declaraba de la competencia municipal la "salubridad
e higiene; aguas potables y depuracion, y aprovechamiento de las residuales, fuentes, abrevaderos,
lavaderos y alcantarillados; piscinas y bafios publicos" (articulo 101), siendo obligatorio en
todos los Municipios el "surtido de agua potable en fuentes publicas, abrevaderos y lavaderos"
(articulo 102), y en los de poblacion superior a 5.000 habitantes el "abastecimiento domiciliario
de agua potable, alcantarillado y bafios publicos" (art. 103), pudiendo ser municipalizados con
monopolio los "servicios de abastecimiento de agua" (articulo 166).
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En cuanto a las concesiones, la normativa ofrece varias posibilidades: bien
que el concesionario sea la propia corporacion titular del servicio publico
(o una empresa municipal, de particular importancia en ese &mbito, como
determind la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 1987), o
cuando afecta a varios Municipios, pueda serlo una mancomunidad, un
consorcio u otra entidad semejante.

d) Recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos

La finalidad perseguida con el tratamiento de residuos ha ido cambiando y
evolucionando con el paso del tiempo. Asi, lo que en un principio respondia
ameros motivos sanitarios y de higiene, poco a poco se va convirtiendo
en una auténtica necesidad, principalmente por el aumento en la cantidad
y toxicidad de dichos residuos. "En las tltimas décadas las normas
internacionales y comunitarias sobre residuos han evolucionado desde una
vision esencialmente economicista y de control de riesgos hacia una
perspectiva preventiva y de reduccion del volumen producido".>

Lanormativa al respecto es bastante compleja ya que, ademas de existir
normas que regulan las diversas actividades de gestion, también hay normas
especiales para residuos especificos.™

La altima ley estatal publicada al respecto es la Ley 22/2011, de 28 de
julio, de residuos y suelos contaminados. Con ella se pretende trasponer
la Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19
de noviembre de 2008, y modificar la normativa interna existente al
respecto, esencialmente en lo que respecta a la antigua ley de residuos, la
Ley 10/1998, de 21 de abril, consiguiendo, por tanto, la actualizacion del
régimen juridico de la produccion y gestion de residuos a la luz de la

2 Pizarro Nevado, R., Leccion 13. La recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos,
en CaNo Campos, T. (coord.) et al, 2009, p. 385.

3 Aunque no esta totalmente actualizada, pues faltaria la ultima de las leyes aprobadas respecto
a residuos, la mencionada en el texto Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos
contaminados, puede resultar interesante la clasificacion ofrecida por Pizarro Nevado, ya que
realiza un recorrido por toda la normativa internacional, nacional e incluso autondémica respecto
a la materia. /bidem., p. 388 y ss).
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experiencia adquirida, de las lagunas detectadas, y de la evolucion y
modernizacion de la politica de residuos.

Esta nueva normativa incorpora el listado europeo de residuos,
distinguiéndose entre residuo doméstico, comercial e industrial, al objeto
de clarificar las competencias de gestion para los distintos tipos de residuos.
Laplanificacion de la gestion de los residuos es un instrumento esencial de
lapolitica de residuos. Por ello esta Ley desarrolla planes a nivel nacional,
autonomico y local., el Plan Nacional marco de Gestion de Residuos define
la estrategia general de gestion de residuos asi como los objetivos minimos,
las Comunidades Autonomas elaboraran sus respectivos planes
autonomicos de gestion de residuos, y se posibilita a las Entidades Locales
para que realicen, por separado o de forma conjunta, programas de gestion
de residuos.

El articulo 12 de la mencionada ley establece las diversas competencias al
respecto, concretamente el 12.3 comprende las competencias nacionales
a través del Ministerio del Medio Ambiente, el 12.4 se refiere a las
competencias de las de las Comunidades Autonomas, y el 12.5.a) es el
que establece que corresponde a las Entidades Locales, o a las
Diputaciones Forales cuando proceda, como servicio obligatorio, la
recogida, el transporte y el tratamiento de los residuos domésticos
generados en los hogares, comercios y servicios en la forma en que
establezcan sus respectivas ordenanzas en el marco juridico de lo
establecido en esta Ley, de las que en su caso dicten las Comunidades
Auténomas y de la normativa sectorial en materia de responsabilidad
ampliada del productor. La prestacion de este servicio corresponde a los
Municipios que podran llevarla a cabo de forma independiente o asociada.

e) Servicios funerarios y mortuorios

Tradicionalmente se ha tratado de uno de los servicios en manos de la
administracion publica; concretamente ha sido la administracion local la
que se ha encargado de esta actividad prestacional, sin perjuicio de las
competencias que posee el Estado y las Comunidades Autonomas relativas
a funciones de policia mortuoria. En este sentido cabe destacar una ley
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estatal que sigue vigente hoy en dia, la Ley 49/1978, de 3 de noviembre,
de cementerios municipales, que trata de impedir la discriminacion a la
hora de realizar enterramientos en cementerios publicos, por motivos
religiosos o ideoldgicos.

Como muchos otros servicios, ha sufrido en los tiltimos afios un proceso
de liberalizacion, que en este caso comienza en el afio 1996, a través del
Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, y que se amplia a través de la
Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de Reforma para el Impulso de la
Productividad.

Tras dicha liberalizacion, se distingue entre cementerios y servicios
funerarios. En cuanto a los cementerios, se siguen considerando un bien
demanial y una obligacion para los Municipios, y por tanto una prestacion
comun, independientemente del numero de habitantes que tenga el
Municipio, como se establece en el articulo 26.2.a) de la LBRL, si bien se
permite ofrecer el servicio de manera mancomunada.

Por su parte, los servicios funerarios podran ser llevados a cabo por
prestadores privados, si bien necesitaran una autorizacion del Ayuntamiento,
previo cumplimiento de una serie de requisitos y siempre que dispongan
de los medios adecuados para el transporte de los cadaveres.

Poco a poco, junto al enterramiento, se estd convirtiendo en practica
habitual la cremacion o incineracion de cadaveres, admitida juridicamente,
siempre que se cumplan con los requisitos establecidos en el Decreto 72/
1999, de 1 de junio, de sanidad mortuoria, y que ayuda a controlar el
aumento continuo de las necrépolis.
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