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l. Introducci6

El servei puablic, ho sabem prou bé, és un tema classic del dret
administratiu, que va servir com a punt cardinal per explicar el significat
mateix de la nostra disciplina. El servei public, per a Duguit i la seva
Escola de Bordeus —precisament del servei public—, va constituir el
fonament i el limit de la sobirania, el centre neuralgic del dret public.

La pretensié de cercar un criteri Gnic, de validesa universal i de caracter
intemporal per fonamentar el dret administratiu posa de manifest la
impossibilitat real d’aixecar tot I’edifici del dret administratiu a partir d’un
sol i unic concepte: el servei public. Es tracta, a més a més, d’un concepte
que s’elabora des de la posicio6 del privilegi i de la prerrogativa. Aquesta
tasca ens convida, més aviat, a situar-nos en altres parametres i, aixi
mateix, ens interpel-la sobre la caracteritzaci6 de la nostra area de
coneixement com a temporal, relativa i profundament integrada en el
context constitucional de cada moment. Potser, per aixo, Otto Mayer va
sentenciar alld tan repetit i reiterat: «EIl dret constitucional passa, el dret
administratiu roman».

La mateixa mutabilitat de les institucions, les categories i els conceptes
del dret administratiu segons el marc constitucional i I’enteniment que es
tingui de I’interés general, demostra que les técniques juridiques del dret
administratiu poden tenir un abast i una funcionalitat diferents en cada
moment.

Potser per aquest motiu, durant la década dels cinquanta del segle passat
es va admetre la tesi de la noci6 impossible per assenyalar les dificultats
obvies i insalvables per perfilar un concepte estatic i unilateral del servei
public com a paradigma del dret administratiu.

La constituci6é de I’Estat social va situar de nou el servei public, ara des
d’una perspectiva més amplia, en el lloc central. Es el temps de I’expansio
de les activitats estatals en la societat i apareixen, per aix0, sota la direccio
de I’Estat, els serveis d’educacio, sanitat i transports, entre d’altres.
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Simplificant molt les coses, una practica necessaria en una intervencio
d’aquesta naturalesa, es pot afirmar que la constitucié del concepte del
servei public sempre va despertar una penetrant i viva polémica amb les
llibertats pabliques i els drets fonamentals. Es més, la tensi6 entre poder i
llibertat sempre va estar al mateix nivell que el binomi, a vegades en greu
confrontacio dialéctica, Estat-societat. I, és el més probable, d’aquesta
dicotomia van néixer tant la técnica autoritzadora com la institucio
concessional, uns fidels reflexos del diferent grau d’intervencié que
I’Estat es reservava amb relacié a la vida social. En efecte, el naixement
de la concessié administrativa com a forma indirecta de gestio dels serveis
publics s’inscriu en el procés de delimitaci6, des del marc de
I’exclusivitat, de titularitat i gestio de I’activitat, per tal com va arribar un
moment en ple estat liberal en qué I’Estat no es considerava digne
d’intervenir en el mén de I’economia, un sector que s’havia de gestionar
més enlla del mateix Estat.

En fi, la crisi de I’Estat del benestar, per situar-nos en dates més properes
per a nosaltres, juntament amb les ja conegudes explicacions fiscals,
obeeix també al fet que es posa en qlestio un model d’Estat que, segons
diu Forsthoff, tot ho envaeix i tot ho controla «des del bressol fins a la
tomba». Certament, si més no des del meu punt de vista, la institucié que
en altre temps configurava I’ordre social, com va ser la subvencid, s’ha de
replantejar, com totes les tecniques del foment en conjunt. Aquest model
estatic a I’Estat del benestar va situar els serveis publics i el mateix Estat
com a finalitat, no com a mitja per al benestar dels ciutadans. D’aqui ve el
seu esgotament i, per aix0, la seva crisi.

La confusio entre finalitats i mitjans ha tingut molt a veure amb les
aproximacions unilaterals i tecnoestructurals de I’interés general, que en
aquest enfocament es redueix a I’autocontrol i la conservacié de I’statu
quo.

Veurem que, des dels postulats de I’Estat dinamic del benestar, el servei
public en sentit tecnicojuridic actualment amb prou feines compta, pero,
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no sé si en lloc seu, la realitat manifesta I’emergéncia dels serveis
d’interés general o els serveis d’interés econdomic general i, per tant, es
produeix un retorn al dret administratiu, naturalment diferent del que hi
havia al segle passat, més desafiador encara en el seu paper essencial de
construir técniques juridiques que garanteixin el benestar integral dels
ciutadans. Dit d’una altra manera, es tracta de construir un dret pablic que
faci possible el lliure desenvolupament dels ciutadans i, per aixo, el ple
exercici dels drets fonamentals per part de totes les persones. Apareix,
aixi, segons el meu parer, I’Estat garant, juntament amb tota una série de
nous conceptes, categories i institucions que neixen d’una nova manera
d’apropar-se al dret administratiu: el pensament obert, plural, dinamic i
complementari, que no és res més que la dimensio juridica dels nous
enfocaments que actualment s’imposen en les ciéncies socials.

L’Estat, per tant, ja no s’encarrega només de portar a cap els serveis
publics. L’Estat és, sobretot i abans que res, un garant de drets i llibertats
ciutadanes, per a la qual cosa gaudeix d’un conjunt de noves técniques
juridiques que li permeten complir perfectament aquesta funcio.

Per tant, el concepte de servei public, deutor d’una manera ideoldgica
concreta i peculiar d’entendre les relacions Estat-societat, perd el seu
sentit juridicoadministratiu quan s’esvaeix el marc general que li servia de
suport. Es redueix notablement en la seva configuracid, ja que és normal i
corrent dur a terme determinades activitats de rellevancia publica en régim
de llibertat i en régim de competéncia. Per aquest motiu, insisteixo, en un
nou marc apareixen nous conceptes que posen en questio la versié classica
de la noci6 de servei pablic.

I1. Servei public i dret administratiu constitucional
A Espanya aquesta aproximacié propia del temps en qué vivim és

consequencia de la projeccio de I’Estat social i democratic de dret sobre la
funcionalitat de I’ Administraci6 publica i troba suport en el que José Luis
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Meilan Gil anomena des de fa bastant temps dret administratiu
constitucional.

Aleshores, quines han de ser les bases constitucionals d’aquest nou dret
administratiu? Al meu entendre, la Constitucié de 1978 ens ofereix
elements suficients per poder edificar el modern dret administratiu.

L’article 9.2 planteja el que s’ha anomenat la funcid promocional dels
poders publics en la mesura que el seu paper constitucional consisteix
precisament a promoure la llibertat i la igualtat dels ciutadans i dels grups
en queé s’integren i, sobretot, a eliminar els obstacles que dificultin aquesta
tasca. Aqui ens trobem, clarament, amb la funcié constitucional per
excel-léncia de I’Administracié publica en I’Estat social i democratic de
dret del nostre temps, que és la de garantir I’exercici de tots els drets a tots
els ciutadans, d’una manera especial als més necessitats.

En I’article 10.1, la Constitucié proclama que els drets fonamentals i el
lliure desenvolupament de la personalitat constitueixen el fonament de
I’ordre public i de la pau social, i estableix molt clarament cap on
s’orienta I’interés general en I’Estat social i democratic de dret.

L’article 24.1 proclama la tutela judicial efectiva i prohibeix tota situacio
d’indefensid, la qual cosa suposa la necessitat de rellegir i repensar, des de
la Constitucio, molts dels dogmes i els principis que han aixecat I’edifici
del dret administratiu i que, avui dia, cal que siguin clarament replantejats.

També trobem un vector constitucional rellevant en I’article 31.2, quan
caracteritza la despesa publica en un context d’economia i planteja que
I’accio administrativa en I’Estat social és limitada i s’ha de produir en un
context d’austeritat, perquée el pressupost public no és propietat de
I’Administracid, sind dels ciutadans, i els funcionaris s6n, ni més ni
menys, agents d’interessos publics.

Finalment, tenim I’article 103.1, que és el precepte principal de I’opcid
constitucional en aquesta matéria. Val la pena, encara que sigui breument,
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fer-ne una petita glossa. Doncs bé, en el seu primer paragraf el precepte en
guestio diu:

«L’Administracio publica serveix amb objectivitat els interessos
generals [...] i actua amb plena submissié a la llei i el dret.»

En primer lloc, cal subratllar de nou la naturalesa instrumental de
I’ Administracio, ja que la utilitzacio del terme serveix alimenta aquesta
explicacio sense dificultats. En efecte, entre les moltes caracteritzacions
possibles, el constituent va voler deixar ben clar que I’Administracio
publica és una persona juridicopublica que es realitza en la mesura que
esta al servei de I’interés general. En veritat, es podia haver optat per
algun altre terme que també encaixés en I’Administracié amb relaci6 a
I’interés general: representar, defensar, gestionar, etc., pero la realitat és
que es va voler configurar deliberadament I’Administracié publica des
d’aquest punt de vista.

Segon, val la pena cridar I’atencié sobre la manera en qué I’ Administracio
ha d’efectuar la seva funci6 essencial de servei a I’interés general. Per
tant, el servei ha de ser objectiu. Es a dir, I’Administracié pablica és una
organitzaci6 imparcial i neutral que es limita a la tasca, gens senzilla, de
I’execucio de la llei. Per aix0, en matéria de contractacio, es regeix pel
principi de publicitat i concurréncia, i, en matéria de personal, d’acord
amb els criteris de meérit i capacitat. Es tracta, per tant, de criteris
essencials als quals s’ha de sotmetre I’ Administracio publica, ja sigui en
les seves actuacions directes o per mitja de férmules instrumentals,
actualment molt de moda.

En tercer lloc, el precepte constitucional assenyala la finalitat publica de la

funcié administrativa —servei objectiu a I’interés general—, que,
aplicada a I’Estat social i democratic de dret que defineix la Constitucio
espanyola, ens situa en aquesta dimensié promocional i garant

anteriorment assenyalada.
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Quart, cal tenir en compte que I’article 103.1 de la Constituci6 de 1978 es
refereix a I’Administracié pablica en singular, per la qual cosa hem
d’entendre que el sistema que dissenya s’ha de predicar tant des de
I’Administracié de I’Estat com des de I’Administracié autonomica,
provincial o local.

I, finalment, el precepte assenyala que I’ Administracié publica actua amb
«plena submissio a la llei i al dret». Ordinariament, el dret administratiu és
la seva matriu normativa de

referéncia, perd, a vegades, I’aparell public actua segons el dret privat.
Ara bé, en aquests casos en qué el seu dret regulador és el privat, en cap
cas no significa, només caldria, que els criteris essencials de I’actuacio
administrativa quedin al marge. En altres paraules, I’objectivitat, que és
una nota constitucional, exigeix que els principis i els vectors juridics que
li s6n consubstancials s’apliquin sempre que siguem davant de fons
publics.

L’articulacié del dret administratiu constitucional sobre el servei public
requereix analitzar, encara que sigui breument, dos preceptes de la
Constitucio aparentment contradictoris i, tanmateix, complementaris. Em
refereixo, és clar, a I’article 38 i al 128.

L’article 38 estableix:

«Es reconeix la llibertat d’empresa en el marc de I’economia de mercat.
Els poders publics garanteixen i protegeixen el seu exercici i la defensa de
la productivitat, d’acord amb les exigéncies de I’economia general i, si
escau, de la planificacio.»

Per la seva banda, I’article 128 estableix:
«1. Tota la riquesa del pais en les seves diferents formes, sigui com vulgui
la seva titularitat, esta subordinada a I’interés general.

»2. Es reconeix la iniciativa pablica en I’activitat economica. Per mitja de
lleis es pot reservar al sector public recursos o serveis essencials,
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especialment en cas de monopoli, i, aixi mateix, acordar la intervencio
d’empreses quan I’interés general ho exigeixi.»

Es a dir, el principi és el de la llibertat economica en el marc de I’Estat
social i democratic de dret, per la qual cosa els poders publics tenen la
tasca garant a qué abans he fet referéncia, que, en determinats casos, pot
aconsellar, per llei, reservar a I’Estat en exclusiva determinats serveis
anomenats essencials. Evidentment, aquesta possibilitat s’ha de basar en
la llei que operi la reserva com a exigéncia de I’interés general. Penso que,
en tot cas, el regim ordinari és el de llibertat en el marc de I’Estat social, la
qual cosa suposa, certament, que el régim classic del servei pablic amb les
seves notes tradicionals —titularitat i exclusivitat— ja no encaixi en el
marc constitucional com a férmula ordinaria de prestacidé dels serveis
publics. Encara que, repeteixo, en determinats casos es puguin reservar en
exclusiva al sector public determinats serveis essencials, quan les raons
d’interés general ho aconsellin.

Per tant, encara que avui continuin tenint vigéncia els motius de la
publicatio, en la versié de solidaritat social (Duggit) o procura existencial
(Forsthoff), I’expressié real de la prestacio dels serveis ja no és la técnica
de la publicatio —tret d’excepcions—, sind la técnica autoritzadora —
ordenatio—, o simplement la certificacié per part de I’Administracié de la
idoneitat tecnica del particular per portar a terme el servei.

El principi és la llibertat, pero modalitzat o contextualitzat per la dimensio
solidaria que li és inherent. Aleshores, I’ Administracié publica, insisteixo,
garanteix la llibertat en la prestacié dels serveis d’interés general de
conformitat precisament amb la seva propia funcionalitat. Les exigéncies
del principi de llibertat solidaria en la prestacio dels serveis d’interes
general, convé no oblidar-ho, es deriven de la llibertat d’elecci6 de serveis
gue tenen els ciutadans, és a dir, els usuaris.

La referéncia a I’usuari com a centre de gravetat del regim dels serveis
d’interés general i els postulats del pensament obert, plural, dinamic i
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complementari, dibuixen un nou mapa, és a dir, un nou full de ruta en el
qual cal situar el régim actual dels anomenats serveis d’interés general.

Cal no oblidar que, en aquest ambient, s’ha plantejat una de les tensions
principals, que la teoria dels serveis d’interes general sembla que pot
solucionar. Em refereixo a la polémica tradicional entre servei public i
drets fonamentals o llibertats publiques. Des de la teoria del servei public,
és evident que la titularitat publica topa frontalment amb el nucli essencial
de la llibertat econdmica i que, per contra, la teoria del servei d’interes
general permet el joc del binomi llibertat — interés general des de la
perspectiva garant de la funci6 de I’Estat.

A més a més, no podem perdre de vista una cosa molt important i que per
al dret administratiu és essencial: la realitat. Actualment, agradi o no
agradi, s’esta produint un procés gradual de despublicacié, de
desregulacio o, si es vol, de privatitzacio, que planteja el gran desafiament
comu de definir el paper de I’Estat amb relaci6 als serveis publics. A
Europa, després dels tractats fundacionals i Maastricht, és necessari tenir
en compte que la realitat del mercat Unic s’anomena lliure competéncia i
que, per aguest motiu, I’Administraci6 pablica no pot mirar cap a una altra
banda. Aixd no vol dir, insisteixo, que I’Administracié publica hagi de
cedir com aquell qui res davant dels encants del mercat, no, pero tampoc
és bo alimentar versions caduques que parlin de I’Estat com I’encarnacio
de I’ideal étic, tal com pretenia Hegel.

I11. El servei public en la historia

Alguns autors pensen que la pérdua de sentit, avui, de la nocio classica del
servei public és gairebé una traici6é al dret administratiu. Els qui pensen
aixi, amb tots els meus respectes —només caldria—, no sén conscients
que, precisament per mitja de I’emergéncia de nous conceptes com ara el
del servei d’interes general o el del servei d’interés economic general, el
dret administratiu, la nostra disciplina, esta reprenent el pols i un
protagonisme inusitat, tal com miraré de demostrar quan exposi breument
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la situacié del regim juridic de les telecomunicacions a Europa i,
especialment, al meu pais, Espanya.

No es tracta, doncs, de certificar només, per al temps present, la mort
d’una categoria juridicoadministrativa que al seu dia va tenir un paper
molt destacat en la recuperacié del Vell Continent després de la Segona
Guerra Mundial; es tracta de registrar el naixement d’un nou dret
administratiu que, per mitja de noves institucions, continua cercant, tal
com anhelava lhering, la millor regulacio de la gestio de I’interés general.

Awvui en dia, per tot el que hem dit, reapareix amb tota la seva forca el dret
administratiu, en la matéria que estem tractant, en forma de servei
d’interés general o servei econdmic d’interes general: justament la
categoria que utilitza el dret comunitari europeu per definir aquesta
especial posicié juridica de I’Estat amb relacid als que abans
s’anomenaven serveis publics.

Com tothom sap, en els anomenats serveis econdmics d’interés general —
després examinaré el cas de les telecomunicacions—, la funcié de garant
de I’Estat apareix plenament per mitja de les anomenades obligacions de
servei public, entre les quals el servei universal és la més tipica i
caracteristica i on millor es percep aquesta nova funcio de I’Estat garant.

Aix0 no obstant, davant dels nostalgics del servei public, que son els
mateixos que ens han inundat de pessimisme enarborant la bandera de la
fugida del dret administratiu, m’atreveixo, amb modéstia, a afirmar que
avui assistim a un retorn al dret administratiu, aix0 si, des dels postulats
del pensament obert, plural, dinamic i complementari i a partir de la
superacio necessaria d’apriorismes i prejudicis metodologics del passat.

Els qui ens dediquem a I’estudi del dret administratiu hem comentat tantes
vegades que la nostra disciplina es caracteritza per ensorrar les seves
arrels en les arenes movedisses de la realitat que sabem, i en som
testimonis qualificats, que els diferents sentits i interpretacions que
acompanyen els conceptes de la nostra disciplina sén deutors precisament
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del marc constitucional canviant en qué es mouen. Potser, per aixo, el
procés de liberalitzacié i desregulacié que actualment ens toca viure és
una oportunitat per continuar defensant el dret administratiu com aquell
dret del poder per a la llibertat, de manera que la funcié de garantia
d’aquesta llibertat, en el marc de I’Estat social, és el seu principal senyal
d’identitat.

Per a alguns, les conseqiéncies de la realitat, que és —valgui la
redundancia— la que és, han comportat un procés (em sembla que injust)
en el servei public, tal com assenyala Regourd. Malgrat tot, no és una
venjanca metodologica o conceptual —Déu me’n guard— a la tradici6 del
dret administratiu frances, de la qual, per cert, tots hem apres moltes
coses. Durant una época, com volia Duguit, si que el servei public era la
pedra angular que justificava I’existéncia mateixa de I’Estat. Més tard,
alguns, com ara Alessi, van assenyalar que hi havia tantes nocions del
servei public com autors s’han apropat a la seva conceptualitzacio. Vedel
va cridar I’atencio sobre I’elasticitat i la flexibilitat d’una nocié que, per a
ell, era perversa precisament per la seva impossibilitat de definicio.
Waline ens va alertar sobre la condicié d’etiqueta del servei puablic. En fi,
no neguem la seva transcendencia en el passat, pero afirmem que en el
present gairebé ja no té rad de ser, tret que sigui en els casos, realment
excepcionals, de reservar al sector pablic en exclusiva serveis essencials.

Abans de la crisi definitiva del concepte, es pot parlar de dos moments
dificils per a la nostra categoria. La primera crisi es produeix en la segona
meitat del segle X1X, quan a I’Estat no li queda altre remei que assumir les
prestacions assistencials basiques com ara la sanitat i I’educacio6. I, a més
a més, aconsegueix la titularitat dels serveis economics de més
transcendencia, especialment el que avui anomenariem grans inversions
publiques. Apareix, llavors, amb el seu proverbial magisteri al capdavant
de I’Escola de Tolosa, Hauriou, que ens va deixar, segons el meu parer, la
millor definicié de servei public: «Servei técnic que una organitzacid
publica porta regularment a terme per al public». Era el moment d’aquella
polemica fenomenal sobre I’esséncia del dret administratiu entre els grans:
Jeze, seguidor de Duguit, del grup de Bordeus —el servei public—, i
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Vedel, al capdavant de I’Escola de Tolosa —el poder public o les famoses
clausules exorbitants.

Pel que fa a I’activitat economica, I’Estat n’assumeix la titularitat i
renuncia a la seva gesti6 en virtut de la coneguda doctrina del
concessionari interposat. D’aquesta manera, la declaracié del servei public
implica des del principi la titularitat publica, mentre que la gestié es
confia als particulars. Més endavant, I’espai local, que sempre és el millor
laboratori del dret administratiu, ens porta, de la ma dels fabians al Regne
Unit, als casos de municipalitzacié de serveis publics municipals. El 1929,
la gran depressié provoca la fallida dels grans concessionaris, per la qual
cosa I’Estat és, especialment a Europa després de la Segona Guerra
Mundial, qui ha d’assumir la responsabilitat, també, de la prestaci6 directa
dels serveis.

La segona crisi, en la qual en certa manera encara estem instal-lats, ve de
la ma del nou idol del pedestal de les idees publiques, tal com assenyala el
professor Tomas Ramén Ferndndez: la competéncia. En efecte, la
competéncia; la liberalitzacié és la paraula que utilitzen les fonts
originaries i derivades del dret comunitari europeu. Es, es diu, el domini
de I’economia. Es, es diu, I’apogeu dels economistes i de les escoles de
Friburg —la competéncia és la clau del creixement econdomic (Eucken)—,
de Viena —principi de no intervencié publica (Hayek)—, de Chicago —
guerra als monopolis (Friedman)— o de Public Choice —Ia realitat, en
cada cas, ha d’aconsellar si és procedent la iniciativa publica o la privada
(Buchanan).

Certament, si alguna cosa pot aturar el fonamentalisme economic en la
vida social és un dret administratiu per al qual la clau, en materia de
serveis publics —en sentit ampli—, sigui portar a terme serveis que
millorin les condicions de vida dels ciutadans. Aquest és el punctum
dolens de la nostra reflexid: la questié decisiva no és qui porta a cap el
servei, sind que el servei promogui la llibertat solidaria dels ciutadans o, si
es vol, possibiliti un exercici millor dels drets per part de les persones. Es
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a dir, que incideixi favorablement en les condicions de vida de les
persones i promogui I’elecci6 dels serveis.

En aquest context es pot comprendre I’afirmacié de Pierre Devolvé quan
diu categdricament que el servei public és I’amenaca principal per a les
llibertats publiques. Per tant, el nou concepte de servei econdmic d’interés
general que neix en el marc del dret comunitari europeu és I’expressio del
modern dret administratiu i el concepte des del qual cal considerar la
posicié de I’Estat en la nova economia.

D’una banda, I’aveng cientific i tecnologic ha fet trontollar aquesta versié
estatica de la publicatio que anys enrere justificava I’existéncia del servei
public en la insuficiéncia de capital privat per assumir els grans serveis
economics i socials. |, de I’altra, no podem negar, ens agradi o no ens
agradi, que la globalitzaci6 economica ha comportat que hi hagi grans
empreses amb un potencial superior al d’alguns estats que, a més a més, a
vegades poden gestionar millor els serveis pablics tradicionals.

IV. Servei public i dret comunitari europeu

En aquest ambient, el dret comunitari europeu suposa per al servei public,
en sentit estricte, el cop de gracia principal en favor de la lliure
competéncia, que es converteix en el cor de la integracié economica que
dirigeix el mercat Unic europeu. Privatitzacio, desregulacid, liberalitzacio
0 despublicatio, s6n simplement termes juridicoecondmics o0
economicojuridics que han certificat la defuncié de la titularitat pablica de
molts serveis.

Finalment, vull assenyalar que el jurista no ha de romandre, ni pot
romandre, insensible davant de I’intent de domini del dret public per part
de I’economia. No. Els qui cultivem el dret administratiu hem d’alcar la
veu i clamar que I’interés general no ha mort a mans de I’eficacia del
mercat. EI mercat s’ha d’entendre, més aviat, des del pensament obert,
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plural, dinamic i complementari, en un marc d’interés general que
garanteixi I’equilibri entre poder i llibertat.

Logicament, la incidencia de les noves nocions de la politica economica
han comportat aquesta segona i definitiva crisi del servei public i
I’aparicié de nous conceptes, entre els quals cal destacar el de servei
economic d’interes general, que, tal com sabem, prové del dret
comunitari.

En efecte, és curits, i fins i tot sorprenent, que en el dret comunitari
europeu no aparegui I’expressié servei public, excepte en I‘article 73 de la
versio consolidada del dret originari. Per que? Probablement, per la
disparitat de régims juridics utilitzats en els drets nacionals amb vista a
assegurar als ciutadans peticions essencials amb caracter general, regular i
continu. En sintesi, els paisos de la Unié Europea es divideixen entre els
gue segueixen, en aquest punt, servei amb publicatio i régim exorbitant
d’encunyacié francesa, i els que segueixen les anomenades public utilities
garantides per la regulaci6 —sense més ni més— de I’activitat dels
subjectes privats que porten a cap aquests serveis, d’orientacié clarament
anglosaxona.

Doncs bé, per no haver d’optar per una tradicié juridica o I’altra, el dret
comunitari utilitza el metaconcepte de servei economic d’interés general o
el de servei d’interes general. Per aix0, en el vigent article 86.2 del
Tractat de la Uni6é Europea, es pot llegir que «les empreses encarregades
de la gestié de serveis d’interés economic general queden sotmeses a les
normes d’aquest Tractat, en especial a les de la competéncia».t

Per tant, el dret de la Uni6 Europea és un dret que ha comportat la
liberalitzacio, que, al seu torn, ha afectat I’organitzacio institucional dels
serveis publics dels estats membres de la Unio.

! Vegeu, a més a més, els articles 31 i 295 del Tractat.
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Aixd no obstant, convé fer émfasi sobre el sentit que té I’aparicid del
gualificatiu interés general. D’aquesta manera, la Comunicacié de la
Comissi6 sobre els serveis d’interés general a Europa, de setembre de
1996, va vincular explicitament els serveis d’interes economic general als
principis de solidaritat i igualtat de tracte com a objectius fonamentals de
la Comunitat.

En el mateix sentit, el Tractat d’Amsterdam va introduir en el text
dispositiu del Tractat de la Uni6 el nou article 16 de la versi6 consolidada,
gue estableix el seglient:

«[...] en vista del lloc que els serveis d’interés economic general ocupen
entre els valors comuns de la Uni6, com també del seu paper en la
promocié de la cohesid social i territorial, la Comunitat i els estats
membres, d’acord amb les seves competéncies respectives i en I’ambit
d’aplicacié d’aquest Tractat, han de vetllar perqué aquests principis actuin
de conformitat amb els principis i les condicions que els permetin complir
la seva comesa.»

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunitat Europea, que
inicialment va combatre, potser excessivament, les potestats puabliques en
aquesta matéria a partir de la interpretacié de I’article 90.2 del Tractat en
I’ambit d’ajuts publics, ha passat a una linia en la qual la quiestié decisiva
és que cada vegada es portin a terme millor els serveis pablics, en una
orientacio clarament relacionada amb la funcio de I’Estat de garantir
I’interés general. Per exemple, en la Senténcia 320/91, de 19 de maig de
1993, en matéria de servei postal, es va reconeixer que en aquest servei
d’interés economic general calia comprovar si I’aplicacio de les regles de
la Iliure competencia impediria el compliment de les regles d’interés
general. D’aquesta manera, el Tribunal va entendre en aquest cas que la
realitzacio de I’interés general comportava «la gestié de manera rendible
del servei i, per tant, que la necessitat de compensar pérdues del servei
public en sectors no rendibles per mitja dels beneficis obtinguts d’altres
sectors econdmicament rendibles justifiqués que en aquests darrers sectors
es limités el joc de la competéncia en favor dels particulars».
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En la Senténcia de 27 d’abril de 1994, assumpte 393/92, el Tribunal, en un
cas de distribucio d’electricitat i d’una clausula de compra exclusiva en
benefici d’una empresa regional de distribucié electrica d’Holanda, va
recordar la necessitat de valorar el criteri de I’equilibri econdmic, no tan
sols entre sectors rendibles i no rendibles, sind que també calia tenir en
compte les obligacions d’interes general, com ara les reglamentacions que
ha de suportar en materia de medi ambient, d’ordenacio del territori o de
seguretat, entre d’altres.

Doncs bé, I’obligacid principal d’interés general en aquests casos €s la del
servei universal, que assegura la prestacio en tot cas i la qualitat alla on el
mercat no funciona bé, per manca de rendibilitat o com a conseqliéncia
d’una competéncia mal entesa. Tal com analitzarem tot seguit, aquestes
obligacions neixen en el marc del dret europeu de les telecomunicacions.
D’aquesta manera, en els serveis d’interés economic general cal distingir
prestacions susceptibles de ser realitzades en régim de mercat i
prestacions no susceptibles de prestacions competitives. En aquest cas,
I’autoritat imposa la prestacié obligatoria a algun operador per a la qual
s’arbitri algun sistema de compensacié economica.

Per exemple, en consideracid al fet que els serveis de telecomunicacid
compleixen una funcié molt rellevant en la societat de la informacid, la
Comissio Europea va dictar una Comunicacié el 1999 al Consell, al
Parlament, al Comite Economic i Social i al Comité de les Regions sobre
el servei universal de les telecomunicacions davant de la perspectiva d’un
entorn plenament liberalitzat.

Per0, ja que hem entrat en un servei economic d’interes general concret,
em permetré aplicar a aquest sector la doctrina que, amb caracter general,
hem plantejat fins al moment.

La Llei 32/2003, de 3 de novembre (BOE num. 264, de 4 de novembre)

—recentment aprovada a I’Estat espanyol—, porta la rubrica «general de
telecomunicacions» i substitueix la Llei 11/1998, de 24 d’abril, del mateix
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nom. Com tothom sap, el motiu va ser la necessitat d’incorporar al dret
espanyol un conjunt de directives comunitaries que s’han elaborat
recentment amb I’objectiu de consolidar, tal com diu I’exposicié de
motius de la Llei de 2003, el marc harmonitzat de Iliure competéncia en
les telecomunicacions assolit als estats membres.

En esséncia, les directives comunitaries dictades el 2002 es refereixen al
marc regulador de les comunicacions electroniques i a les xarxes i els
serveis de comunicacions electroniques. Es especialment interessant la
Directiva 2002/22 CE del Parlament Europeu i del Consell, de 7 de marg
de 2002, relativa al servei universal i els drets dels usuaris amb relacié a
les xarxes i els serveis de comunicacions electroniques. Una questid, la
del servei universal, que ha suposat, ni més ni menys, una forta sotragada
als intents —a vegades vacil-lants, o, si més no, dubitatius— que ha
produit la desregulacié d’un sector tradicionalment subjecte a monopoli.
El desconcert és tan gran que els enterradors del concepte classic del
servei public han comencat a sospitar que el retorn d’aquest concepte té
molt a veure amb I’anomenat servei universal i, sobretot, amb les
anomenades obligacions de servei public. Amb tot, la realitat és que ara
I’Estat intervé en la vida economica des d’enfocaments oberts, no
unilaterals. El servei public, per tant, queda per als casos, que es poden
donar en circumstancies especials, de reserva, exclusivitat i titularitat de
I’activitat de que es tracti.

Les institucions, els conceptes i les categories de dret administratiu —i ho
sabem prou bé— estan en una relacio estreta, molt estreta, amb la realitat que
els ha tocat. Es més, soc dels qui pensen que no ens hem d’escandalitzar, ni
metodologicament ni cientificament, pel fet que les manifestacions principals
del dret administratiu es presentin d’una manera diversa segons les
circumstancies socials, politiques i econdmiques de temps i de lloc. En efecte,
és logic que sigui aixi, perqué després dels diversos avatars pels quals ha
passat aquesta disciplina, el cas és que som testimonis qualificats del canvi de
les seves institucions, sense que, per aix0, hagi desaparegut el dret

administratiu.
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Doncs bé, en aquesta tasca em sembla que és convenient recordar que el
dret administratiu es pot definir com el dret del poder per a la llibertat o, si
es vol, el dret que regula els interessos generals que serveix amb
objectivitat I’Administracié publica. En aquest sentit, totes les categories,
les institucions i els conceptes centrals del dret administratiu s’han
d’orientar cap a I’interés general. Es a dir, han d’estar oberts a fer possible
i visible aquest metaconcepte de I’interes general que, en un Estat social i
democratic de dret, estad vinculat a la tasca promocional i garant dels
poders publics orientada a I’exercici lliure i efectiu dels drets fonamentals
per part dels ciutadans. Per tant, la sanitat, I’educaci6 o I’habitatge s’han
de gestionar de manera que la ciutadania pugui disposar d’un accés
general a aquests béns. L’ambit public ha d’estar obert a la ciutadania i les
necessitats publiques s’han de tractar de manera que, efectivament,
I’ Administraci6 pablica tendeixi al benestar general de tothom.

Al nostre pais, la simple lectura, per exemple, dels articles 9.2, 10.1, 31.2
0 103.1 de la Constitucio, tal com he exposat anteriorment, ens invita a
estudiar el dret administratiu en el marc constitucional i, per aix0, a tenir
molt presents els parametres i els vectors constitucionals. Per aquest
motiu, ara com ara, ens trobem situats en un model d’Estat social i
democratic de dret en el qual els drets fonamentals de la persona ocupen
un lloc central; en el qual I’exercici dels poders i les funcions pabliques
s’ha d’operar tenint en compte la llibertat i la igualtat dels individus i dels
grups en qué s’integren, tenint en compte que és un objectiu
constitucional; en el qual els fonaments de I’ordre politic i la pau social
rauen en el lliure creixement de les persones i en els drets que els s6n
inherents; en el qual la despesa publica s’ha de gestionar amb criteris
d’economia, i en el qual I’Administracié pablica serveix amb objectivitat
els interessos generals. En definitiva, I’Administracio publica, en
gestionar el sector pablic, no es pot oblidar del benestar de tothom, aixo
si, fent del benestar un concepte dinamic, no estatic, al servei de les
persones.

En aquest context, penso que és imprescindible, també per a I’estudi del
dret administratiu, situar-se en els postulats del pensament obert, plural,

Revista catalana de dret public, nim. 31, 2005



Servei public i dret comunitari europeu 19

dinamic i compatible. Perqué cal interpretar I’interés general fora del
pensament Unic: tant del que intenta aillar I’interés general en el santuari
del tecnosistema com del que intenta tant si com no desmantellar el sector
public per lliurar-lo in toto al sector privat. Sobretot, perqué el sector
public, insisteixo, en un Estat social i democratic de dret, s’ha de definir
obertament entre el poder i els agents socials, ja que s’ha acabat una
manera autoritaria i vertical d’entendre I’ Administraci6 i el poder.

Arribats a aquest punt, en I’ambit de servei pablic, la contemplacié de la
realitat ens pot deixar una mica confosos o perplexos, sobretot si intentem
aplicar els criteris i les categories del passat. Es pot mantenir la nocio
classica de servei public avui? La resposta a aquesta pregunta no és dificil.
El que passa a vegades és que les exigéncies del mercat, o de les
liberalitzacions, les desregulacions o les privatitzacions, han dibuixat un
nou panorama en el qual hem d’explicar els vells conceptes. No és que
hagi mort el servei pablic o que hagi nascut una nova nocié que el
substitueix, no. El que ha passat i continua passant és que la realitat de les
coses fa emergir noves caracteritzacions de conceptes centrals, en aquest
cas, per exemple, del servei pablic i del nou dret europeu en la matéria.
Tot seguit estudiarem aquesta quiestio.

Com sabem, la Comissié Europea distingeix, a I’inici del seu Llibre verd,
cinc conceptes:

a) Servei d’interés general

b) Servei d’interés economic general

c) Servei public

d) Obligacio de servei public

e) Empresa publica

Amb tot, al llarg del Llibre verd es refereix a un altre concepte de gran
transcendéncia, el concepte de servei universal, i sorprén que no hagi estat
inclos juntament amb les altres definicions. L’omissié d’una definici6
inicial del concepte de servei universal posa de manifest les dificultats
extraordinaries per distingir aquest concepte dels altres cinc definits, de la
mateixa manera que és dificil distingir amb precisié entre el servei
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d’interés (economic) general, I’obligaci6 de servei public i el servei
public, a causa de les divergéncies terminologiques, la confusié semantica
i les diverses tradicions existents als estats membres. El servei universal és
un principi de I’ordenament juridic comunitari que garanteix I’accés a un
servei de qualitat especificada, a un preu assequible, a tots els ciutadans,
independentment de la seva situacié econdmica, social o geografica.

Segons el dret comunitari, tots els serveis que les autoritats nacionals
considerin d’interés general tenen obligacions de servei public, siguin o
no de contingut econdmic. En el dret espanyol, després que el 1987 les
telecomunicacions es configuressin com a serveis essencials de titularitat
estatal reservades al sector pablic, avui, la Llei de 2003 reconeix la seva
condicié de serveis d’interés general. Aixd és molt important perqué
desapareix la titularitat estatal, tot i que no ho fa la seva preséncia, ja que
és necessari també vetllar per la millor satisfaccio de I’interés general. Per
aquest motiu, actualment aquest sector esta regulat. Aquesta regulacio
aconsella, d’una banda, que s’evitin les posicions de domini, i, de I’altra,
gue determinades prestacions arribin al conjunt de la ciutadania en
condicions d’igualtat i qualitat. Doncs bé, aquesta dimensi6 positiva de la
tasca administrativa que garanteix I’accessibilitat, la igualtat i la qualitat
comporta I’existéncia de les anomenades obligacions de servei public,
entre les quals es troba el servei universal. El sentit d’aquestes obligacions
és ben senzill: garantir un mercat lliure de posicions dominants entre els
empresaris i d’usuaris mal atesos.

Les telecomunicacions son, per tant, un servei economic d’interes general,
amb unes obligacions de servei public, de les quals el servei universal n’és
—em sembla— la més destacada.

En el dret comunitari, desafortunadament, no es distingeixen amb prou
claredat els conceptes de servei econdmic d’interés general i servei
public. Potser perqué, tal com passa en la polémica doctrinal referent al
concepte de servei universal, per a molts continua pesant bastant la nocio
classica de servei public i, per aix0, no resisteixen la desaparicié del
concepte i es feliciten perqué el nou servei pablic sigui el servei universal.
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D’acord amb I’article 22.1 de la nova Llei de 2003, el servei universal es
defineix com «el conjunt definit de serveis la prestacio dels quals es
garanteix per a tots els usuaris finals amb independencia de la seva
localitzacié geografica, amb una qualitat determinada i a un preu
assequible». Qualitat, accessibilitat i assequibilitat podrien ser les tres
notes que avui caracteritzen el concepte de servei universal en matéria de
telecomunicacions i que podrien comportar obligacions de servei public
en la mesura gque I’ Administracid ha de garantir-ne I’efectivitat.

L’obligacié de servei universal és una obligaci6 de servei public.
Efectivament és aixi, pero —insisteixo— en un context en el qual el
servei public s’utilitza en sentit ampli. D’altra banda, el concepte de servei
universal sorgeix en els models liberalitzats de les telecomunicacions
europees i en el marc dels anomenats serveis basics de telecomunicacions
(com a contraposats als serveis de valor afegit),? que passen de ser serveis
publics stricto sensu a ser serveis economics d’interés general, sense que
per aix0 es negui —només caldria— I’accés de qualsevol ciutada a
determinades prestacions basiques. La clau, doncs, rau a determinar en
concret quines s6n aquestes prestacions basiques. Amb caracter general,
es pot afirmar que la questié se centra a garantir, almenys, el servei
telefonic que aleshores s’anomenava basic i que ara podriem identificar
com el servei telefonic fix.

De fet, el servei universal homés s’aplica en entorns liberalitzats, per la
qual cosa és un error considerar-lo com I’encarnacié del vell concepte de
servei public. Una altra questié ben diferent, insisteixo, és que, en efecte,
s’admeti que la representaci6 del nou concepte de servei public transcorri
per nous camins i renuncii a dogmes i criteris rigids que, ara com ara, no
es compaginen bé amb un ambient que entra considerablement en
conflicte amb la nocié de monopoli —per cert, originalment associat al
concepte de servei public—, fins a constituir una nota essencial i
inevitable de la figura juridica. Aixo no obstant, el servei pablic continua

2 C. Martinez Garcia, La intervencion administrativa en las telecomunicaciones, Madrid,
2002, p. 209.
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sent alld que va ser. El que ha passat és que la realitat ens ha conduit a
nous conceptes, actualment molt utilitzats, com ara el de serveis d’interés
economic general.

Certament, el servei universal implica una presencia de I’Administracio
publica que, si bé no pot ser la propia i privativa del régim de servei
public, comporta, en certa manera, una determinada intervencio publica.
Tal com ha assenyalat Rapp, «no es tracta del concepte de servei public en
el sentit tradicional del terme. Es una espécie de sintesi entre I’objectiu
d’un mercat més comercial i la preocupacié d’una certa continuitat del
servei, una espécie d’intent de conciliacio dels principis del servei public
amb els de I’economia de mercat».* Em sembla una formulacié exacta,
encertada i actual. Exacta, perque planteja en termes justos la funcionalitat
del servei universal en el context dels principis del sistema de servei
public i de I’economia de mercat; encertada, perqué aconsegueix
contextualitzar la questi6, i actual, perqué és wun problema,
indubtablement, del nostre temps.

El concepte de servei universal és I’expressio en el moén del dret
administratiu  dels postulats del pensament obert, dinamic i
complementari. A més a més, demostra, d’una manera clara i neta, que el
relativisme i la instrumentalitat son notes que acompanyen el mateix dret
administratiu en el seu llarg cami. Per qué? Perque es complementen
elements del régim de servei public —continuitat i regularitat— i del mén
del mercat —no-monopoli— en el seu exercici d’integracié que, de
veritat, reflecteix I’actualitat de les técniques del dret administratiu
aplicades a la realitat del moment, sense que calgui enyorar el passat i
intentar veure el que ja no existeix, perque no pot existir.

La Llei de 2003, que aprofundeix en la lliure competencia del sector,
introdueix, com sembla logic una vegada transcorregut cert temps des de
la liberalitzacio, mecanismes correctors que garanteixin I’aparicio i la
viabilitat d’operadors diferents dels titulars de I’antic monopoli. Es una

3 Extret de C. Martinez Garcfa, op. cit., p. 211.
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mesura de sentit comu i de sentit juridic rellevant per evitar que la lliure
competéncia pugui ser ficticia o aparent. A més a més —i aixo és el que
m’interessa destacar ara— es reforga la proteccié juridica dels usuaris i
s’amplia I’elenc d’elements de I’obligaci6 del servei universal.

En efecte, com es reconeix en I’exposicié de motius, la Llei de 2003
«recull I’'ampliacioé de les prestacions que, com a minim essencial, s’han
de garantir a tots els ciutadans, sota la denominacio de servei universal».
En concret, en I’article 22 s’inclouen, juntament amb les que ja establia el
legislador del 1998, I’accés funcional a Internet i la possibilitat que
s’ofereixin opcions tarifaries especials que permetin un control més gran
de la despesa per part dels usuaris.

El contingut minim del servei universal el fixa el Reglament i es resumeix
en els extrems seglients: a) tots els ciutadans poden rebre connexié a la
xarxa publica telefonica fixa i accedir a la prestacio del servei telefonic fix
disponible per al public; b) tots els abonats al servei telefonic han de
disposar gratuitament d’una guia telefonica, actualitzada i impresa i
unificada per a cada ambit territorial, que, com a minim, sigui d’ambit
provincial; ¢) hi ha d’haver una oferta suficient de telefons de pagament
en el domini pablic, a tot el territori nacional, i d) els usuaris discapacitats
0 amb necessitats socials especials han de tenir accés al servei telefonic
fix disponible per al public en condicions equiparables a les que
s’ofereixen a la resta dels usuaris. Ara, d’acord amb la nova Llei,
s’afegeixen —com he comentat anteriorment— dues noves obligacions
per als operadors que (article 23) el Ministeri designi per atendre el servei
universal.

Actualment, agradi més o menys, s’acaben els monopolis i la reserva en
exclusiva cau sola, la qual cosa no vol dir, ni de bon tros, que s’hagi de
considerar el mercat des de la unilateralitat. No. EI mercat ni és ni pot ser
la font del dret, sin6 que és el context en el qual hem de treballar i en el
qual hem d’interpretar el dret pablic perque en cap moment no claudiqui
davant del sentit i la missid que té: garantir el benestar de tothom.
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Avui dia, I’Administracié ha de complir perfectament la seva funcio6
garant per tal que es respectin les regles del joc. Aixd comporta reconéixer
el paper central en matéria de serveis regulats de I’usuari, al qual cal
facilitar I’accessibilitat, la qualitat i I’assequibilitat, precisament les tres
caracteristiques que defineixen el servei universal.

Certament, sense la historia del servei pablic avui no podriem trobar
solucions en els contexts regulats. La regularitat, la continuitat, etc., sén
notes del servei public que també son valides per a serveis d’interés
general, tal com s’anomenen actualment els serveis puablics liberalitzats.

Per tant, la tasca de I’Administracié publica és molt important per
preservar el servei universal. Ni pot abusar de la seva posici6 per sotmetre
I’empresari a situacions irracionals, ni ha de tolerar que el mercat castigui
els més febles. Per aquest motiu, avui més que mai, el dret administratiu
es presenta com el dret del poder per a la llibertat.
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