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|. LA NOCION DE SERVICIO PUBLICO EN EL DERECHO
COMUNITARIO

L concepto de servicio publico en el Derecho Comunitario es, como ocurre

con tantos otros conceptos y términos dentro de este Derecho, fruto del in-
flujo de los distintos sistemas juridicos de los Estados miembros. La Comision
en su comunicacién de 11 de septiembre de 1996 (COM (96) 443 final) sobre
«los servicios de interés general en Europa» destaca que la expresion «servicio
publico» tiene un doble sentido: por una parte designa el organismo de produc-
cion del servicio, pero por otra se refiere ala mision de interés general que se
confia a éste.

El peso de los servicios pablicos en economias socia es de mercado, como son
las de los Estados miembros, es grande. Segln datos de la Comisién (inicamente
las empresas publicas, que garantizan sélo una parte de estos servicios, ya repre-
sentan cercadel 9 % del empleo, el 11 % de la actividad no agricolay e 16 % de
lainversion de la Comunidad.

AFDUAM 3 (1999), pp. 153-162.

153



N. DIAZ ABAD

Pero en Derecho Comunitario no se utiliza tanto € término de «servicio puU-
blico», como otros que la comunicaci6n anteriormente citada define de lasiguiente
manera:

1) Servicio de interés general: designa las actividades de servicio, comer-
ciales 0 no, consideradas de interés general por las autoridades publicas y sujetas
por ello a obligaciones especificas de servicio publico.

2) Servicios de interés econdmico general: son actividades del servicio co-
mercia que cumplen misiones de interés genera y estan por ello sometidas, por
parte de los Estados miembros, a obligaciones especificas del servicio publico.

3) Obligaciones de servicio publico: son obligaciones especificas impuestas
por la autoridad publica a organismo de produccién de un servicio con € fin de
favorecer o permitir la realizacion de la mision de interés general, y que pueden
desempefiarse a escala nacional o regional.

4) Servicio universal: concepto evolutivo que define un conjunto de exigen-
cias de interés general alas que deberian someterse en toda la Comunidad ciertas
actividades de servicio publico para garantizar €l acceso de todos los ciudadanos a
determinadas prestaciones esenciales de calidad y a un precio asequible.

La diversidad de modos de organizacién de gestion de los servicios publicos
en los distintos Estados miembros unida, como deciamos, a la distinta concepcién
juridica en torno a los mismos ha hecho extraordinariamente dificil la regulacion
de éstos por parte de las instituciones de la Comunidad. En el texto del Tratado
CEE sdlo encontramos una referencia alos mismos en su articulo 90.2, a cuyo te-
nor, «las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico ge-
neral o que tengan e caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las nor-
mas del presente Tratado, en especia a las normas sobre la competencia, en la
medida en que la aplicacién de dichas normas no impida, de hecho o de derecho,
el cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada (...).» Por ello, una pri-
mera via de regulacion de cuestiones relativas a los servicios publicos por las ins-
tituciones de la Comunidad vino por la materia de competencia. Sin embargo, en
un momento posterior, araiz de la adopcion del Acta Unica Europeay sobre todo,
tras € Tratado de Maastricht, se produce € paso del mercado comin al mercado
interior, lo que conlleva que para la consecucion de este mercado interior €l Parla-
mento Europeo y e Consegjo comiencen alegislar en distintos ambitos al objeto de
armonizar las diferentes disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros. Finalmente, € desarrollo de distintas politicas comunes su-
pone dar un nuevo enfoque a la regulacion de muchos servicios publicos.

Podemos afirmar, pues, que la actuacién de la Comunidad en materia de com-
petencia, la armonizacion de las legislaciones con vistas a la consecucion del mer-
cado interior y, por Ultimo, €l desarrollo de las politicas comunes constituyen los
tres modos en que €l Derecho Comunitario incide y condicionalaliberalizacion de
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los servicios publicos en los Estados miembros. Examinaremos cada uno de ellos
por separado.

[I. NORMAS SOBRE COMPETENCIA

Debemos distinguir dos lineas béasi cas de actuacion en materia de competencia
gue han g ercido unainfluencia esencial en relacion con laliberalizacion de los ser-
vicios publicos en los distintos Estados miembros: de un lado, 1a adopcion de nor-
mas de caracter general por parte de la Comisién sobre la base de lo dispuesto en
el articulo 90 del Tratado CE; de otro, actuaciones concretas adoptadas en aplica-
cion de lo establecido en los articulos 85 y 86 del mismo Tratado y que afectan a
determinados comportamientos de empresas. Examinaremos a continuacion ambas
lineas de actuacion.

2.1 Normas generales

Las distintas directivas adoptadas en materia de liberalizacion de servicios pU-
blicos por parte de la Comision tiene como base legal € articulo 90 del Tratado
CE. Laliberalizacion descansa sobre la idea de introducir un régimen de compe-
tencia en mercados que anteriormente estaban bien exclusiva, bien mayoritaria-
mente en manos del Estado, permitiendo asi un incremento de la oferta afavor de
los consumidores, lo que influird tanto en el régimen de precios de los servicios
como en la calidad de los mismos.

Conviene recordar, no obstante, como hace la Comision, que las condiciones
del articulo 90 del Tratado no se aplican a actividades no econémicas, como los
sistemas obligatorios de escolarizacion o de proteccion socia, ni a las funciones
Ilamadas «de regal ia» que corresponden al gjercicio del poder publico, como la se-
guridad, lajusticia, la diplomacia o €l estado civil, ya que los servicios de interés
general, cuando revisten un caracter no econémico, no pueden recibir e mismo
trato que los servicios de interés econémico general. Por este motivo la normativa
comunitaria en materia de competencia sdlo haincidido en los servicios de interés
econémico general, pues aunque €l Tratado consagra €l principio de neutralidad
frente a estatuto juridico publico o privado de las empresas a sefidar en su ar-
ticulo 222 que «€l presente Tratado no prejuzga en modo alguno el régimen de la
propiedad de los Estados miembros», ello no implica que la Comisién sea indife-
rente en cuanto al comportamiento o los resultados que €l juego del sector pablico
en la economia pueda producir.

Los poderes de la Comision en relacion con e articulo 90 del Tratado son ma-
yores que |os que ostenta con caracter general en materia de competencia, basados
en los articulos 85 y 86 del mismo, toda vez que €l articulo 90 le permite dirigir a
los Estados miembros directivas o decisiones no solo cuando se ha producido una
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infraccion, sino para garantizar el correcto cumplimiento de los parrafos primero 'y
segundo de dicho articulo 90. En este sentido hay que tener presente que €l ar-
ticulo 90.3 dispone que «la Comision velard por la aplicacion de las disposiciones
del presente articulo y, en tanto fuere necesario, dirigira a los Estados miembros
directivas o0 decisiones apropiadas.» En aplicacion de estos poderes la Comision
aprobo la Directiva 80/723/CEE, de 25 de junio de 1980, sobre transparencia de
las relaciones financieras de los Estados miembros y las empresas publicas (DO L
195, de 29 de julio de 1980, p. 35) cuyo objetivo es megjorar la informacién de la
Comision en esta materia'y que ha sido modificada posteriormente por las Direc-
tivas 85/413/CEE y 93/84/CE. En esta misma linea puede citarse la Directiva
90/388/CEE de la Comisién, de 28 de junio de 1990, relativa a la competencia en
los mercados de servicios de telecomunicaciones (DO L 192, de 24 de julio de
1990, p. 10).

2.2 Decisiones particulares

El articulo 3 g) del Tratado CE consagra entre las politicas comunitarias «un
régimen que garantice que lacompetencia no serafalseada en el mercado interiors.
Por €llo, la politica comunitaria de competencia supone €l elemento de cierre de
las libertades consagradas en el Tratado en cuanto ala prestacion de servicios o es-
tablecimiento, constituyendo un marco de referencia obligado al hablar de la evo-
lucién de laliberalizacion de los servicios en los Ultimos afios.

Como es sabido € Tratado CE en sus articulos 85 y 86 define como incompa-
tibles con el mercado comin acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones
de empresas y practicas concertadas que puedan afectar a comercio entre los Es-
tados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear €
juego de la competencia; asimismo se considera incompatible con el mercado co-
min y queda prohibido el abuso de posicion dominante en el mercado o en una
parte sustancial del mismo. El Reglamento 17/62/CEE, de 6 de febrero de 1962,
varias veces modificado desde su adopcidn, establece las modalidades de aplica
cion de los articulos 85y 86 y regula los poderes de verificacion de laComision y
laadopcion por parte de ésta de decisiones por medio de las que puede llegar aim-
poner multasy multas coercitivas alas empresas. Por estaviala Comision haadop-
tado decisiones que afectan a determinadas empresas gestoras de servicios publi-
cos en los distintos Estados miembros.

Por otra parte, e Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha venido
sefidlando que los Estados miembros no pueden generar un monopolio o exten-
derlo en susdimensiones si ello supone un abuso de posicién dominante en €l mer-
cado, con arreglo a articulo 86 del Tratado CE, exigiendo alos Estados miembros
gue no adopten ningun tipo de decision o medida por la que se coloque a sus em-
presas en tal posicion. Todo €lo ha supuesto unaimportante quiebra en la concep-
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cion tradicional del servicio publico en manos de un Estado que, con tal de garan-
tizar su prestacion, gozaba de una gran discrecionalidad en cuanto a su forma de
gestion, pudiendo hacerlo de forma directa o indirectay en régimen de competen-
cia 0 de monopoalio.

I1l. LAARMONIZACION DE LEGISLACIONES

El objetivo de la consecucion de un mercado interior no puede desligarse dela
nueva regulacion que ha de darse alos servicios publicos. Asi 1a propia Comision
en su comunicacion sobre los servicios publicos de interés general en Europa se-
fiala que «los servicios de interés general de caracter econémico estan sujetos en
principio alas normas de que se ha dotado la Comunidad para crear un gran mer-
cado interior, incluidos los monopolios que puedan perjudicar a buen funciona
miento del mercado, por las barreras que crean. La aplicacion de estas normas
tiende a favorecer |a adaptacion de los servicios, pero debe seguir siendo compati-
ble con las misiones de interés general .»

El articulo 100 A del Tratado CE permite al Consgjo, con arreglo a procedi-
miento previsto en el articulo 189 B y previa consultadel Comité Econdmicoy So-
cial, adoptar las medidas relativas a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentariasy administrativas de |os Estados miembros que tengan por objeto el
establecimiento y el funcionamiento del mercado interior. Es de observar que, adi-
ferenciadel articulo 100, el 100 A no prescribe un tipo determinado de instrumento
para la armonizacion, sino que se refiere genéricamente a la adopcion de «medi-
das», no obstante lo cual la Comision ha declarado que favorecera en sus propues-
tas la adopcion de directivas cuando la armonizacién implique en uno o varios Es-
tados miembros una modificacién de disposiciones legales.

IV. DESARROLLO DE POLITICAS COMUNES

Destaca la Comision en e referido informe sobre |os servicios de interés ge-
neral en Europa que «la contribucion europea a desarrollo de los servicios de in-
terés general no se limita a desarrollo del mercado Unico, sino que se ve comple-
tada por medidas correspondientes a distintas politicas comunitarias». Entre estas
medidas cabe destacar:

1) Laelaboracion de normas para garantizar la interoperabilidad y la inter-
conexion de redes. Se trata de normas de carécter técnico destinadas a hacer posi-
ble la utilizacion por distintos usuarios en diferentes Estados miembros o que pre-
tenden acceder alas redes a través de distintos operadores. La Comision no solo
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ha actuado agqui en temas técnicos, sino asimismo en cuestiones de precios, de
abuso de posicion dominante en el mercado, etc.

2) Desarrollo de sistemas de certificacion unitarios. se trata de abordar €l
problema de la necesaria homogeneidad en cuanto a los aspectos técnicos de las
diferentes formas para operar en las redes por las que se accede ala utilizacion de
estos servicios publicos.

3) Elaboracion de planes directores europeos para las grandes infraestructu-
ras de transporte y de energia.

4) Apoyo a proyectos de inversion en materia de infraestructuras, bien atra
vés de los fondos de cohesion, bien a través de préstamos BEI.

5) Esfuerzos en investigacion y desarrollo.

V. UNEJEMPLO CONCRETO: LA LIBERALIZACION EN EL SECTOR
DE LASTELECOMUNICACIONES

En materia de telecomunicaciones la adopcion de una serie de medidas para
la unificacién técnica supuso un primer paso en el proceso de liberalizacion de
este servicio publico. Pero no serd hasta el Tratado de la Union Europea hecho en
Maastricht el 7 de febrero de 1992 cuando, al reformarse el Tratado de Roma, se
una alas politicas comunes de la CE la de «fomento de la creacion y del desarro-
Ilo de las Redes Transeuropeas» (art. 3 n), redes transeuropeas que abarcan tanto
las de transportes tradicionales (terrestre, fluvial, maritimo y aéreo), como €l
transporte de energia (gas y €electricidad) y el de informacién (tel ecomunicacio-
nes). Por ello la politica en materia de telecomunicaciones va a enmarcarse en €l
Titulo X1 (redes transeuropeas) que comprende los articulos 129 B a 129 D del
Tratado.

En su parrafo primero el art. 129 B comienza sefidlando que «a fin de contri-
buir alareaizacion de los objetivos contemplados en los articulos 7Ay 130 Ay
de permitir que los ciudadanos de la Unién, los operadores econdémicosy los entes
regionales y locales participen plenamente de los beneficios resultantes de la cre-
acion de un espacio sin fronteras interiores, la Comunidad contribuira a estableci-
miento y al desarrollo de redes transeuropeas en los sectores de las infraestructu-
ras de transportes, de las telecomunicacionesy de la energia.»

En el proceso de liberalizacion en el sector de |as telecomunicaciones al que
asistimos en |os ultimos afios, la Comision ha utilizado siempre como base legal
de las directivas que ha adoptado en la materia €l articulo 90.3 del Tratado. Por
ello podemos afirmar que la intervencion de la Comisién a dictar normas gene-
rales en materia de telecomunicaciones se ha hecho invocando por su parte sus
poderes en materia de competencia. En esta linea se inscriben las siguientes di-
rectivas:
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— Directiva 88/301/CEE de la Comision, de 16 de mayo de 1988, relativa a
la competencia de los mercados de terminales de telecomunicacion, llamada «di-
rectiva de terminales».

— Directiva 90/388/CEE de la Comisién, de 28 de junio de 1990, relativa a
la competencia en los mercados de servicios de telecomunicaciones, conocida
como «directiva de servicios», en cuya exposi cion de motivos puede leerse que «él
fortalecimiento de las tel ecomunicaciones comunitarias constituye una de las con-
diciones esenciales para el desarrollo armonioso de las actividades econdémicas y
de un mercado competitivo en la Comunidad, tanto desde el punto de vista de los
prestadores de servicios como de |0s usuarios».

— Directiva 94/46/CE de la Comision, de 13 de octubre de 1994, por la que
se modifican las Directivas 88/301/CEE y 90/388/CEE especialmente en relacion
con las comunicaciones por satélite.

— Directiva 95/51/CE de la Comision, de 18 de octubre de 1995, por la que
se modificala Directiva 90/388/CEE con respecto a la supresion de las restriccio-
nes a la utilizacion de las redes de television por cable para la prestacion de servi-
cios de telecomunicaciones ya liberalizados.

— Directiva 96/2/CE de la Comision, de 16 de enero de 1996, por la que se
modificala Directiva 90/388/CEE.

— Directiva 96/19/CE de la Comision, de 13 de marzo de 1996, por laque se
modificala Directiva 90/388/CEE en lo relativo alainstauracion de la plena com-
petencia en los mercados de telecomunicaciones.

Siendo la base juridica de todas estas directivas € articulo 90.3 del Tratado,
como ha quedado expuesto, es de destacar que este articulo ha de ponerse en co-
nexion con los anteriormente citados articulos 90.1 'y 90.2 cuyafinalidad no es otra
que someter a las empresas publicas 0 a otras empresas en situacion similar, por
haberle conferido los Estados miembros derechos exclusivos o especiales, a las
normas en materia de competencia asi como a una vigilancia especia para garan-
tizar su comportamiento correcto en e mercado.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas hatenido ocasion de pro-
nunciarse sobre la competencia de la Comisién para adoptar disposiciones de ca-
racter general en base ala disposicién contenida en el articulo 90.3 del Tratado. Y
asi, en su sentencia de 19 de marzo de 1991 (asunto C-202/88, Francia/Comision,
Rep.l. p.1239, considerandos 19 y siguientes), frente a las tesis expuestas por la
Republica francesa que recurrié en anulacion los articulos 2,6,7 y 9 de la Directiva
de terminales anteriormente citada, invocando que, al adoptar esta directiva que
prevé la abolicion puray simple de los derechos especiales y exclusivos de im-
portacion, comercializacion, conexion, puesta en servicio y/o mantenimiento de
aparatos terminal es, la Comisién ha sobrepasado las competencias de vigilanciaque
le confiere € articulo 90.3, e Tribunal sefidla que dicho poder de vigilancia con-
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lleva la posibilidad, fundada en el articulo 90.3, de precisar las obligaciones que
resultan del Tratado y que por consiguiente, la extension de este poder dependera
del alcance de las normas cuyo respeto se trate se asegurar. En este sentido el Tri-
bunal entra en el examen del objeto y finalidad de los articulos 100 A y 87, por un
lado, y 90, por otro, y subraya que asi como € articulo 100 A tiende a la adopcion
de medidas relativas a la aproximacion de las disposiciones legidativas, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros que tiene por objeto € esta-
blecimiento y funcionamiento del mercado interior, y € articulo 87, por su parte,
tiene por objeto la adopcidn de todos los reglamentos o directivas necesarios para
la aplicacion de los principios que figuran en los articulos 85 y 86, es decir, delas
normas de competencia aplicables a conjunto de empresas, €l articulo 90 se ocupa
de las medidas adoptadas por los Estados miembros en relacion con aquellas em-
presas con las que tienen lazos particulares por las disposiciones de este articulo.
Es Unicamente en relacion con estas medidas con las que se impone ala Comision
un deber de vigilancia que, en lamedida en que sea necesario, puede ser gjercitado
mediante la adopcion de directivas y decisiones que tengan como destinatarios a
los Estados miembros. Por €llo el objeto de la competencia conferidaala Comision
por €l articulo 90.3 es diferente y més especifico que el de las competencias atri-
buidas a Consegjo por €l articulo 100 A, de una parte, y por €l articulo 87, de otra.

También se ha ocupado €l Tribunal de la competencia de la Comision sobre la
base del articulo 90.3 en su sentencia de 6 de julio de 1982 (asuntos acumulados
188/80, 189/80y 190/80, Francia, Italiay Reino Unido/Comision, Rep. p.2545) se-
fialado que una reglamentacion adoptada por el Consejo en aplicacion de un poder
general que detenta en virtud de otras disposiciones del Tratado y que comportala
adopcion de disposiciones que afectan a dominio especifico del articulo 90 no es
obstaculo para €l gjercicio de la competencia que este Ultimo articulo confiereala
Comision.

Todo lo expuesto hasta ahora no obsta, como deciamos, para que la Comision
pueda abrir procedimientos de infraccion sobre la base de sus poderes en materia
de competencia contra empresas 0 Estados miembros por actuaciones de éstos que
vulneren las normas del Tratado en la materia. Pero entonces la Comision lo que
hara sera adoptar decisiones de caracter particular, no actos de alcance general, de
caracter normativo, como las directivas a las que venimos haciendo referencia, lo
cual plantea el problema de la sutil distincién entre unos y otros procedimientos,
todavez que las violaciones del articulo 30 del Tratado (restricciones cuantitativas
a la exportacion y medidas de efecto equivalente) amplian la competencia de la
Comisién de acuerdo con € articulo 90.3.

En cuanto a Consgjo y a Parlamento Europeo, como ha guedado expuesto,
el Tribunal de Justicia deslindd en su sentencia de 19 de marzo de 1991 las com-
petencias de la Comision basadas en el articulo 90.3 de las del Consgjo que en-
cuentran su fundamento en € articulo 100 A, cuya finalidad no es otra que la de
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armonizar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de |os Esta-
dos miembros. El procedimiento legislativo a seguir en estos supuestos es mas
complejo, ya que exige, por remision a articulo 189 B del Tratado, la aplicacion
del procedimiento de codecision. Dicho procedimiento supone que la Comision
presente una propuesta al Parlamento Europeo y a Consgjo; que el Consegjo, por
mayoria cualificada y previo dictamen del Parlamento, adopte una posicién co-
mun, informando plenamente al Parlamento de los motivos que le hubieran con-
ducido aadoptar dicha posicion comin e informando igual mente la Comision ple-
namente a Parlamento sobre su posicion, con lo que se entra en la fase de
codecision por parte del Parlamento.

Sobre la base de su competencia para armonizar las legislaciones con vista a
la consecucidn de |os objetivos enunciados en € articulo 7 A del Tratado, €l Parla-
mento y € Consgjo han adoptado |as siguientes directivas:

— Directiva 90/387/CEE, del Consgjo, de 28 de junio de 1990, para el esta
blecimiento del mercado interior de los servicios de telecomunicaciones mediante
larealizacion de la oferta de una red abierta de telecomunicaciones.

— Directiva 92/44/CE del Consgjo, de 5 de junio de 1992, relativa a la apli-
cacion de la ofertade red abierta (open network provision, ONP) alas lineas arren-
dadas.

— Directiva98/10/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 1998, sobre la aplicacidn de la oferta de red abierta (ONP) alatelefoniavoca y
sobre el servicio universal de telecomunicaciones en un entorno competitivo.

— Directiva 97/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de abril
de 1997, relativa a un marco comin en materia de autorizaciones generales y li-
cencias individuales en el ambito de los servicios de telecomunicaciones.

— Directiva 97/33/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 30 de junio
de 1997, relativa alainterconexién en las telecomunicaciones en lo que respectaa
garantizar el servicio universal y lainteroperabilidad mediante la aplicacion de los
principios de la oferta de red abierta (ONP).

— Directiva 97/66/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 15 de di-
ciembre de 1997, relativa a tratamiento de los datos personales y ala proteccion
de laintimidad en el sector de |as telecomunicaciones.

Lafinalidad que se persigue con laintroduccion de la oferta de red abierta es
la de favorecer la realizacion plena de un mercado comun de los servicios de te-
lecomunicaciones, segin se desprende de la exposicidn de motivos de la Direc-
tiva 90/387/CEE, partiendo de la base de que «las condiciones de |a oferta de red
abierta no deben permitir ninguna restriccion suplementaria del uso de lared pu-
blica de telecomunicaciones y/o los servicios publicos de telecomunicaciones,
excepto las restricciones derivadas del gjercicio de los derechos especiales o0 ex-
clusivos concedidos por los Estados miembros, compatibles con el derecho co-
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munitario». Lalabor del Consejo se diferencia asi de lade la Comision quien, en
el marco del proceso de liberalizacién de |as tel ecomuni caciones, sdlo puede, so-
bre la base del articulo 90.3 del Tratado, elaborar disposiciones que encaucen la
actividad de los Estados miembros en €l respeto a las reglas de competencia del
Tratado cuando afecten a las empresas mencionadas en dicho articulo 90, mien-
tras que corresponde a Consgjo, a través, como queda dicho, del procedimiento
de codecision del articulo 189 B, la dificil tarea de sentar las bases para la reali-
zacion del mercado interior en el siempre cambiante entorno de las telecomuni-
caciones.
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