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Las nuevas formas de la actividad administrativa.
Participacion, ejercicio privado de funciones
publicas y gestion privada de servicios publicos

Juan-Cruz Alli Aranguren
Profesor Titular de Derecho Administrativo
de la Universidad Puablica de Navarra

Sumario: 1. LA GESTION DEL INTERES PUBLICO Y LA PARTICIPACION. 2. EL
EJERCICIO PRIVADO DE FUNCIONES PUBLICAS. LA AUTORREGULACION. 3. LA
GESTION PRIVADA DE SERVICIOS PUBLICOS EN EL MODELO COMUNITARIO.
3.1. Los servicios de interés general. 3.2. Los servicios de interés econdmico general. 3.3.
Externalizacién de la prestacion del servicio.

En la compleja organizacion institucional del Estado existe una periferia
interna formada por instituciones dotadas de derechos de autoadministracion
o de funciones de competencia y control estatales delegadas por el Estado
(universidades, sistemas de seguridad social, cdmaras de comercio, fundacio-
nes, etcétera) y otra externa con relaciones complejas con las Administraciones,
que son organizaciones, confederaciones, grupos de intereses, asociaciones,
etcétera necesitados de regulacién que integran la sociedad civil. Su nicleo
«lo constituye una trama asociativa que institucionaliza los discursos solu-
cionadores de problemas, concernientes a cuestiones de interés general, en
el marco de espacios piblicos mds o menos organizados»'.

En los tltimos tiempos del Estado de bienestar y en los primeros afios de
la globalizacion se ha producido el incremento de la presencia de los ciuda-
danos en la toma de decisiones por medio de la participacién. Hasta el punto
de asumirse que la determinacién y bisqueda del interés general no es exclusiva
de los poderes publicos, sino que también corresponde hacerlo a lo que se ha
llamado la «sociedad civil» y las organizaciones en que se vertebra aquella y
en las que se socializan las personas. Como expuso HABERMAS, «desde fines
de los afos sesenta se acumularon las evidencias a favor de una estimacion
mucho més precavida y reservada. El sistema administrativo sélo parece po-
der operar dentro de un espacio de accion extremadamente estrecho; parece
quedar restringido, atenido y obligado a la forma de movimiento mas bien
reactiva que representa una politica tendente, no tanto a planificar como a evitar
la crisis»? En la sociedad neocorporativa de la autorregulacion se ha produ-
cido una zona gris entre el Estado y la sociedad que es la de las acciones con-
certadas, las mesas redondas, los organismos de coordinacién en la que aquel
ha perdido el protagonismo de épocas anteriores, convirtiéndose «en un sub-

' HABERMAS, J., Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, cit., p. 447.

2 HABERMAS, J., Facticidad..., cit., p. 411.
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sistema entre otros subsistemas que ya no puede pretender ningtin primado en
la sociedad [...] descargado de la funcién de integrar a la sociedad en conjunto.
[...]». La visién neocorporativista configura subsistemas auténomos activos e
interdependientes, que no extraen la racionalidad de la validez de lo univer-
sal, sino de una sintonizacién reflexiva de lo particular, que conduce a un
Estado de la supervision del que forma parte el Derecho reflexivo®. El Esta-
do supervisor negocia con los sistemas funcionales de la sociedad, con las
organizaciones, asociaciones, etcétera que se sustraen de la regulacion impo-
sitiva para hacerla consensuada, de modo que «la soberania del Estado que-
da enterrada en la medida en que corporaciones socialmente poderosas par-
ticipan en el ejercicio del poder publico, sin quedar sujetas a las
responsabilidades que son habituales cuando se trata de 6rganos del Estado»*.

Por otra parte, esta presencia ha alcanzado al ejercicio privado de funciones
publicas, por medio de férmulas de Derecho convencional o reflexivo, y a
la gestion de los servicios publicos que han dejado de ser una manifestacién
organica para distinguir entre la titularidad de la competencia y la gestion del
servicio, separando esta de aquella al encomendarla a personas fisicas o ju-
ridicas distintas de la Administracién competente. Mucho mas cuando por
influencia del Derecho comunitario de la competencia los servicios ptiblicos
de contenido econémico han de sujetarse a sus reglas para prestarlos en el
régimen de libre competencia y circulacion de personas, bienes y servicios
que es propio del mercado comin. Como sefial6 MUNOzZ MACHADO, «se nos
vuelve a cambiar el Estado, pero ahora por causa del adelgazamiento sufri-
do del sector publico y la reduccién de algunos servicios publicos tradicio-
nales: unos se achican, otros se liquidan y el resto, en fin, parece estar
indudablemente abocado a asumir un régimen juridico, respecto de su orga-
nizacion y funcionamiento, completamente nuevo»’.

En esta misma dindmica, aunque tiene mayor antigiiedad, se ha de situar
el incremento de la utilizacion del Derecho privado por la Administracién en
el proceso que se ha denominado la «huida del Derecho administrativo». Como
una manifestacion mas del mismo, se ha de destacar la incorporacién de for-
mulas convencionales para terminar los procedimientos administrativos®, la
transaccion o el arbitraje’, o para adoptar decisiones, como es el caso de los
convenios urbanisticos.

3 HABERMAS, J., Facticidad..., cit., pp. 422-424.
4 HABERMAS, J., Facticidad..., cit., p. 519.
> MuNOzZ MACHADO, S., Servicio publico y mercado, I, Madrid, Civitas, 1998, pp. 17-18.

® SANCHEZ MORON, M., TRAYTER, J. M. y SANCHEZ BLANCO, A., La apertura del procedimiento admi-
nistrativo a la negociacion con los ciudadanos en la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Ofati, IVAP, 1995.

7 HUERGO LORA, A., La resolucion extrajudicial de conflictos en el Derecho administrativo. La tran-
saccion, el arbitraje y la reforma de los recursos administrativos, Bolonia, Real Colegio de Espaiia,
2000. RosA MORENO, J., El arbitraje administrativo, Madrid, McGraw Hill, Madrid, 1998.
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A este conjunto de hechos se le ha denominado, genéricamente, privati-
zacion entendida como «toda iniciativa publica que persigue reducir la inter-
vencién publica y aumentar la eficiencia econémica, abandonando lo publi-
co y recurriendo a lo privado en diversos campos: titularidad de la actividad,
forma de gestidn, régimen de propiedad, régimen juridico y forma de finan-
ciacién»®. También se ha calificado como tal a la participacién de entidades
privadas en la prestacién de los servicios publicos, a la realizacién y gestion
de las infraestructuras y a la eliminacién de los monopolios creados por el
Estado y gestionados mediante empresas publicas. En este tltimo caso se ha
actuado por la reduccién de las aportaciones presupuestarias, los privilegios
fiscales o los créditos bancarios especiales en su régimen e intereses, por la
mejora de su competitividad para actuar en el mercado, por su reestructura-
cion y transformacion en empresas mercantiles con capital piblico mayori-
tario o por su paso a manos del capital privado por la desinversion publica,
que en muchos casos se ha realizado a favor del personal de la propia em-
presa o del «capitalismo popular».

Sin embargo, se ha de precisar el significado, porque en él se encuadran
actuaciones muy distintas en su contenido, alcance y régimen:

a) La privatizacién por la transferencia de la propiedad de empresas y
activos econdémicos al sector privado.

Durante el periodo del Estado social se configuré un importante sector
publico estatal, agente directo en la actividad econdmica, a la que aportaba
bienes y servicios por medio de la actividad econdémica e industrial de las
empresas publicas. Estas empresas y actividades se transfieren al sector pri-
vado por la enajenacién de las empresas, de las participaciones en el capital
social, de sus activos, perdiendo la Administracién su propiedad e influen-
cia en ellas. Este acto agota por si mismo el proceso e implica una descapi-
talizacion del Estado por la desamortizacion industrial que realiza’.

b) Transferencia al sector privado de actividades o funciones publicas.

Por efecto de las nuevas concepciones de cardcter neoliberal que in-
vocan la eficacia y eficiencia econdémica, la reduccién del gasto publico y

8 ARINO, G., CUETARA, J. M. DE LA y LOPEZ DE CASTRO, L., Principios de Derecho piiblico econdmico,
Granada, Comares, 1999, p. 439. ARrRINO, G., Economia y Estado, Madrid, M. Pons, 1993; «El retorno a
lo privado: ante una nueva encrucijada histérica», en Anuario de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Autonoma de Madrid, 3, 1999, pp. 27 y ss.; Privatizacion y liberalizacion en Espaiia: balance y
resultados (1996-2003), Granada, Comares, 2004. GAMIR, L., Las privatizaciones en Espaiia, Madrid,
Editorial Pirdmide, 1999. MARTIN-RETORTILLO, S., «Reflexiones sobre las privatizaciones», en RAP,
144, 1997, pp. 7 y ss. TRIGO PORTELA, J., Veinte aiios de privatizaciones en Espaiia, Madrid, Instituto de
Estudios Econdmicos, 2004. TRONCOSO REIGADO, A., Privatizacion, empresa y Constitucion, Madrid, M.
Pons, 1997. GUISLAIN, P., Privatisations: un défi stratégique et institutionnelle, Bruselas, Boeck, 1995.

> MARTIN-RETORTILLO, S., «Reflexiones..., cit., p. 26; puso de manifiesto el riesgo de arbitrariedad de
estos procesos (p. 29). Por acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996 se aprob6 el Plan
de Modernizacion del Sector Piblico Empresarial del Estado y cre6 el Consejo Consultivo de Privati-
zaciones.

93

REALA-2006, nim. 302. JUAN-CRUZ ALLI ARANGUREN. LAS NUEVAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA. PA...



REALA-2006, nim. 302. JUAN-CRUZ ALLI ARANGUREN. LAS NUEVAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA. PA...

REALA 302 (SEPTIEMBRE-DICIEMBRE, 2006)

las politicas comunitarias de libre competencia y prohibicion de prerro-
gativas a favor de las empresas publicas, se ha producido la transferen-
cia al sector privado de actividades o funciones publicas en sanidad, e
nsefianza, seguridad, transportes'’, asistencia social, etcétera con férmulas
distintas'":

— privatizacién organizativa reservandose la titularidad publica, enco-
mendando la gestion de la funcién o servicio publico a entidades
publicas o privadas, de modo que el servicio se presta por modo in-
directo (concesion, gestion interesada, encomienda, concierto, socie-
dad de economia mixta) en una forma tradicional en los servicios
publicos!'?, que supone la externalizacion de la prestacion pero man-
teniéndose la gestién (planificacion, direccién, control y evaluacidn)
publica.

— privatizacién funcional, por pasar al sector privado tanto la titularidad
como la gestion de servicios que fueron establecidos y cuya titulari-
dad correspondia al Estado (telecomunicaciones, energia, sanidad, co-
rreos, etcétera)'’.

¢) Utilizacién por la Administracién del Derecho privado en la perso-
nificacién y procedimientos para el ejercicio de funciones publicas, que se
conoce como la «huida del Derecho administrativo».

d) Desreglamentacion o desregulacion por supresion de las normas es-
tatales referidas a un campo o actividad para ampliar la competencia del mo-
nopolio ptblico, que serdn reguladas por normas de Derecho privado o ac-
tuardn en el mercado libre, aunque el Estado pueda mantener competencias

10" ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Consecuencias sociales y laborales de la evolucion tec-
noldgica, las desreglamentacion y la privatizacion de los transportes (con inclusion de la aviacion ci-
vil, los ferrocarriles y el transporte por carretera), Ginebra, 1999; Informe final, 20-24 de septiembre
de 1999.

"' MARTIN-RETORTILLO, S., «Reflexiones..., cit., pp. 12-13, distingue entre la privatizacién material
cuando la prestacién realizada por el Estado pasa a serlo por un agente social, formal por la utilizacién
por la Administracién del Derecho privado (huida del Derecho administrativo) y funcional cuando se
transfiere el ejercicio de funciones publicas.

12 MORELL OCANA, L., «La organizacién y las formas de gestién de los servicios en los tltimos cin-
cuenta afios», en RAP, 150, 1999, pp. 379-452.

13 El articulo 1.2 de la Ley 4/1980, de 10 de enero, dispuso que «la radiodifusién y la televisién son
servicios publicos esenciales cuya titularidad corresponde al Estado». El articulo 1.1. de la Ley 49/
1984, de 26 de diciembre, declar6 que «la explotacion unificada del sistema eléctrico nacional es un
servicio publico de titularidad estatal». El articulo 69.1 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, dispuso que
«los transportes publicos regulares permanentes de viajeros de uso general [...] tienen el cardcter de
servicios publicos de titularidad de la Administracién». Conforme al articulo 2.1. de la Ley 31/1987,
de 18 de diciembre, se declaré que «las telecomunicaciones tienen la consideracién de servicios esen-
ciales de titularidad estatal reservados al sector publico». El régimen de la television privada fue fija-
do por la Ley 19/1988, de 3 de mayo, que regulé «la gestion indirecta del servicio ptiblico esencial de
la television cuya titularidad corresponde al Estado» (art. 1).
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policiales de regulacién y supervisioén a lo que se ha denominado «privati-
zacion reglamentada» ',

e) Liberalizacién, que es el concepto mas genérico que alcanzaria a to-
das las actuaciones anteriores y supone eliminar los monopolios, los servi-
cios publicos o las limitaciones al ejercicio de actividades estableciendo un
régimen de libertad y libre concurrencia para su ejercicio. Segiin MUNOzZ MA-
CHADO, «procura una reduccién de las intervenciones publicas en los secto-
res econdmicos fundamentales para el desarrollo de la competitividad y el em-
pleo [...] la aplicacién a las relaciones entre empresas del principio de igualdad
y de las reglas de mercado, entre las cuales son fundamentales los principios
de libre competencia» .

Estas actuaciones no suponen, en si mismas, el final de uno de los as-
pectos caracteristicos del Estado social, porque «la reduccién del papel del
Estado no significa ‘eliminacién’ de dicho papel; significa s6lo, como regla
general, su transformacién; abandono de la actividad estatal directa (servi-
cio, prestacion, dacién de bienes) y asuncién y reforzamiento de la activi-
dad de direccidn, supervision y control». Lo que, genéricamente, se deno-
mina la privatizacién implica «una profunda transformacién de la ejecucién
administrativa en sentido tradicional, es decir, en cuanto accion sistematica
de una organizacioén perteneciente al poder politico para producir un deter-
minado resultado programado normativamente, [...] cuyo rasgo mas sobre-
saliente es la vuelta, aunque con perfiles innovadores, a una Administracién
de policia general del riesgo, como denotan las soluciones en los sectores
liberalizados» 6.

4 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., «Nuevo sistema conceptual», en Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma de Madrid, 3, 1999, p. 137, lo denomina neorregulacién o re-regulacion.
SORIANO GARCIA, J. E., Desregulacion, privatizacion y Derecho Administrativo, Bolonia, Real Colegio
de Espana, 1994. El amplio significado de la regulation anglo-americana, que engloba todas las técni-
cas juridicas e instituciones de intervencion estatal, ha dado lugar a un debate conceptual en Francia:
CHEVALLIER, J., «De quelques usages du concept de régulation», en MAILLE, M., La régulation entre
droit et politique, Paris, L’Harmattan, 1995, p. 71. En los EEUU la desregulacion de las telecomunica-
ciones partié de la decision antitrust de 1984 y supuso el desmantelamiento de la American Telegraph
and Telephon y la supresion de las normas que impedian la entrada de nuevos operadores, estimular la
concurrencia y la innovacién. En la Gran Bretafia la privatizacién de British Telecom implicé la supre-
sion del monopolio del operador dominante y la liberalizacion del mercado manteniendo el poder re-
gulador. En el caso de los medios de comunicacién en Espafia, principalmente de la television, se par-
tié de la ecuacién monopolio ptiblico-monopolio politico del partido en el poder que legitimaba la ca-
dena exclusivamente estatal, que durd hasta la aceptacién de la participacion en el servicio piblico de
las cadenas autonémicas y privadas en un sistema mixto, cada dia mas plural por la presencia de cade-
nas internacionales facilitada por la nueva tecnologia por satélite y digital, asi como la influencia me-
diatica y cultural norteamericana como efecto de la globalizacién, que ha producido un nuevo protec-
cionismo cultural de los Estados.

15 MuNozZ MACHADO, S., Servicio..., cit., p. 20.

16 PAREJIO ALFONSO, L., «El Estado social administrativo: algunas reflexiones sobre la crisis de las pres-
taciones y los servicios publicos», en RAP, 153, 2000, pp. 221 y 231.
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Este nuevo régimen esta recuperando la actividad de policia, que sustitu-
ye a la de servicio publico'’, por la regulacion de la concurrencia, la protec-
cion del medioambiente, las garantias del sistema financiero y del cumpli-
miento de los objetivos macroecondmicos y de convergencia derivados de la
pertenencia al orden comunitario. Esta policia se limita a las «condiciones de
seguridad, salubridad, proteccion del medio ambiente y localizacién fisica en
que se desarrolla la actividad econémica de que se trata, pero sin entrar en
el interior de ésta ni predeterminar las decisiones empresariales»'®. En pala-
bras de MuNOZ MACHADO, «supone una intervencién de los poderes publi-
cos respecto de la actividad y el comportamiento de las empresas [...]. En una
economia liberalizada completamente, podria suponerse que las fuerzas del
mercado son suficientes para organizar las relaciones entre los que producen
bienes y servicios y los que los consumen. Sin embargo, los equilibrios del
mercado nunca son perfectos. Se producen fallos, [...] que deben corregirse
por los poderes publicos mediante medidas de reajuste. Tratan éstos de pre-
servar los intereses generales. Ademas, el funcionamiento libre del mercado,
conforme a sus excesivas reglas, sin intervencion alguna, produce externali-
dades, efectos sobre otros sectores de la actividad social o econémica, que
deben corregirse igualmente. Y, finalmente, también es necesaria la regula-
cion para mejorar la informacion disponible por parte de los consumidores
a los efectos de que puedan adoptar decisiones correctas respecto de los pro-
ductos que usan y consumen»'’.

Se trata de la «regulacion de la autorregulacion, que da origen a la «re-
gulacién regulada» convertida en «un complemento o un sustituto de la re-
gulacién administrativa de policfa. [...] se manifiesta también cuando los po-
deres publicos atribuyen concretos efectos juridicos a la autorregulacion»,
como los habilitantes, los probatorios, los vinculantes y los de cosa juzga-
da. De tal modo que la autorregulacion actia «como un elemento integrador
del ordenamiento juridico» y mantienen intacto su componente de volunta-
riedad®.

7 VILLAR PaALAsI, J. L., «La prospectiva del Derecho administrativo», en XI Congreso italo-espariol de
profesores de Derecho administrativo, Barcelona, CEDECS, 1998, p. 615.

1 ARINO ORTIZ, G., Principios..., cit., p. 553. REBOLLO PUIG, M., «La policia administrativa y su sin-
gular adaptacion al principio de legalidad», en El Derecho administrativo en el umbral..., cit., 1, pp.
1365-1397.

1Y MuRNOZ MACHADO, S., Servicio publico..., cit., I, p. 221. DESDENTADO DAROCA, E., La crisis de iden-
tidad del Derecho administrativo: privatizacion, huida de la regulacion piblica y Administraciones
independientes, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 169-170.

20 DARNACULLETA I GARDELLA, M. M., Autorregulacion y Derecho piiblico. La autorregulacion regu-
lada, Madrid, M. Pons, 2005, pp. 385-386.
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1. LA GESTION DEL INTERES PUBLICO Y LA PARTICIPA-
CION

Se ha superado la consideracion de que la Administracion es la interpre-
te exclusiva de los intereses generales. El Estado social y democrético de
Derecho y el Estado reflexivo reconocen que existen intereses, expresados
por las colectividades sociales, que participan del interés general. De tal modo
que no son el Estado o la Administracién los tnicos titulares de tales inte-
reses. Como expuso MEILAN, esta identificacion podria llevar a equiparar los
intereses colectivos exclusivamente con los «gestionados directa o indirec-
tamente por la Administracién; o de otro modo, si son auténticos intereses
colectivos, la actividad desplegada para conseguirlos calificard inequivoca-
mente de administrativos a los entes que los desarrollen». Sin embargo, la
realidad demuestra precisamente que este esquema ya no puede mantenerse
porque «es un hecho comprobado la existencia de entes que, sin formar parte
de la Administracién puiblica, gestionan intereses publicos, pues como ha
subrayado FORSTHOFF, el Estado es funcién de la sociedad [...] se trata de poner
el acento primariamente en los intereses colectivos y secundariamente en la
Administracion personificada. Aquéllos justifican la existencia de ésta 'y de
su actividad»?'.

La participacién es hoy uno de los elementos constitutivos de la ciuda-
dania compleja —junto a los derechos y deberes y la pertenencia a una co-
munidad politica— que atribuye «la oportunidad de contribuir a la vida pud-
blica de esa comunidad»?. Se manifiesta en el ejercicio de los derechos civiles
y politicos, asi como en «la insercién organica o la intervenciéon funcional
de los ciudadanos en cuanto tales, con cardcter voluntario y no profesional,
en las Administraciones Pablicas»?. Segtin NIETO, la participacion en la toma
de decisiones y en el ejercicio de funciones publicas se produce como una
técnica para hacer posible «la realizacion de los intereses colectivos [...]
Técnicas que han de responder a la sociedad en que nos encontramos (y no
a la liberal) pero que no han de pretender imponer una forma social tecno-
cratica»?.

Entre las formas de participacién se ha de destacar actualmente la deno-
minada participacion cooperativa constituida por una actividad estrictamente
privada, que coopera voluntariamente en programas o actividades que la

2l MEILAN, J. L., «Veinticinco afios de Ciencia administrativa en Espafia», en Libro Homenaje al Pro-
fesor Lopez Rodo, 1, Madrid, BOE, 1971, pp. 75-76.

22 GARCIA, S. y LUKES, S., Ciudadania: justicia social, identidad y participacion, Madrid, Siglo xxi,
1999, p. 1.

2 LAVILLA RUBIRA, J. J., «Participacién», en Enciclopedia Juridica Bdsica, 111, Madrid, Civitas, 1995,
p. 4773.

2 NIETO, A., «La vocacién del Derecho administrativo de nuestro tiempo», en Estudios de Derecho y
Ciencia de la Administracion, CEPC, Madrid, 2001 cit., p. 898.
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Administracién patrocina o promueve. Lo pude hacer por medio de conve-
nios y medidas de fomento, previo reconocimiento y calificacién e inspec-
cion de la adecuada utilizacion®. Se utilizan distintas férmulas para su for-
malizacién como los «contratos programa» (art. 91 LGP), los «acuerdos de
colaboracion» sobre los sistemas integrados de gestion de residuos de enva-
ses (Ley 11/1997, de 24 de abril), los «acuerdos voluntarios» sobre limpie-
za y restauracion de suelos contaminados (Ley 10/1998, de 21 de abril), et-
cétera.

En este supuesto se incluyen las Fundaciones afectas a un «interés gene-
ral» y no privado (arts. 34 CE y 35.1° CC) y las Asociaciones de «utilidad
publica [...] dedicadas a fines asistenciales, educativos, culturales, deportivos
o de cualesquiera otros fines que tiendan a promover el bien comuin» (art. 4
de la Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964, y Ley 1/2002, de 22
de marzo, reguladora del derecho de asociacién). Se incluyen las «entidades
sin fines lucrativos» beneficiadas por el régimen fiscal de la Ley 42/2002,
de 23 de diciembre, que incluye las fundaciones, las asociaciones declaradas
de utilidad publica, las organizaciones no gubernamentales para la coopera-
cion al desarrollo (Ley 23/1998, de 7 de julio), las delegaciones de funda-
ciones extranjeras inscritas en el Registro de Fundaciones, las federaciones
deportivas, los Comités Olimpico y Paralimpico y las federaciones y asocia-
ciones de las entidades sin fines lucrativos anteriores. También se encuadran
las asociaciones de defensa de los consumidores y usuarios que cumplan las
condiciones de la Ley 26/1984, de 19 de julio.

Como supuesto de ejercicio de funciones administrativas, con mayor rango
y contenido que las anteriores, se puede considerar las que realizan las enti-
dades de base asociativa privada, que se encuadran en la denominada «Ad-
ministracién corporativa», tales como los Colegios profesionales (Art. 36 CE),
las organizaciones profesionales representativas de intereses econdomicos (Art.
52 CE) y las Corporaciones de Derecho publico que cumplen finalidades
sociales como las Federaciones deportivas. También el ejercicio por los ve-
cinos de acciones de defensa del patrimonio local (Art. 68 LRBRL).

BERMEJO sefialé que la participacidn tiene las ventajas del acercamiento
entre el poder publico y la sociedad, contribuyendo a la flexibilidad de los
aparatos burocraticos y a la transparencia de la accién administrativa®. Sin
embargo, como todo, tiene desventajas por la generalizacion de las formu-
las de participacion, como son la confusion de los intereses generales y los
particulares de los proximos a los espacios de decision, la demora de las

25 AvILA ORIVE, J. L., Los convenios de colaboracion excluidos de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Piiblicas, Madrid, Civitas, 2002. BassoLs Coma, M., «Consideraciones sobre los conve-
nios de colaboracién de la Administracion con los particulares para el fomento de actividades privadas
de interés publico», en RAP, 84, 1977.

% SANCHEZ MORON, M., La participacion..., cit., pp. 270 y ss.
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soluciones, los circulos cadticos, los mayores costes econdémicos, la dilucién
de las responsabilidades directas de la organizacién administrativa y la falta
de responsabilizacién econémica directa de los participantes cuando se pro-
duce a titulo colectivo?.

Hay un amplio campo de participacién de los individuos, de la sociedad
y de la economia con la Administracién, ampliada por el Derecho comuni-
tario, que «perfila una linea de relacion entre los postulados de la participa-
cion democratica y los impulsos de desarrollo que implica el Estado de De-
recho [...] orientados a la construccién de una estructura ‘intermedia’, que
pondere los intereses y trascienda las posiciones juridicas puramente indivi-
duales»?.

La participacién implica la «quiebra de la exclusividad de la detentacion
del poder real o efectivo por los 6rganos estatales titulares del poder formal
politico», por efecto de la importancia de las organizaciones sociopoliticas
y del «carécter pluralista del orden sociopolitico, que comporta el papel central
de la opinién publica fuertemente condicionada por los medios de comuni-
cacion social»?.

2. EL EJERCICIO PRIVADO DE FUNCIONES PUBLICAS.
LA AUTORREGULACION

Historicamente el ejercicio de funciones publicas estaba limitado a la
Administracién publica y sélo se admitia la presencia de los particulares en
su condicién de concesionarios de servicios publicos o contratistas actuan-
do por cuenta de aquella, pudiendo ejercer potestades de policia y dictar ac-
tos administrativos para proteger los bienes y la actividad. Actualmente, cuan-
do se habla del ejercicio privado de funciones publicas se alude a «ciertas
actividades que gozan de especial eficacia reconocida por el Derecho o que
se ejercitan haciendo uso de potestades que, en principio, s6lo corresponden
a los poderes publicos»*. El ordenamiento juridico habilita para el ejercicio
en nombre propio y bajo su responsabilidad de esas potestades.

El Consejo de Estado francés acepté la gestion de servicios publicos por
los particulares y la gestion de empresas de titularidad publica por medios
privados, que dio lugar a la crisis definitiva del concepto material del servi-

27 BERMEJO VERA, J., Derecho..., cit., pp. 43-44.
2 ScHMIDT-ASSMANN, E., La Teoria General..., cit., p. 118.

2 PAREJO ALFONSO, L., Estado social y Administracion piiblica. Los postulados constitucionales de la
reforma administrativa, Madrid, Civitas, 1983, p. 96.

3 SAINZ MoRENO, F., «Ejercicio privado de funciones publicas», en RAP, 100-102, 1983, p. 1781.
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cio publico como caracterizador de la actividad administrativa®'. En el arrét
Granits des Vosges (CE 31 juill. 1912, Rec. 909, concl. Blum) constaté que
en materia contractual los servicios publicos recurrian frecuentemente a los
contratos de Derecho privado. El Tribunal de Conflictos en el arrét Bac
d’Eloka (TC 22 janv. 1921, Société Commerciale de Ouest Africain, Rec. 91,
concl. Matter) entendi6 normal la gestién privada y régimen de Derecho pri-
vado de los servicios publicos. También asumi6 que personas privadas ges-
tionasen un servicio ptblico administrativo, reconociendo a las Cajas primarias
de seguros sociales, personas juridicas de Derecho privado, que se encarga-
ran de la gestion de un servicio publico de seguridad social (CE 13 mai 1938,
Caisse Primaire Aide et Protection, Rec. 417, concl. Latournerie). En el arrét
Vezia de 20 de diciembre de 1935 y en el Bouguen de 2 de abril de 1943 se
admiti6 la gestidn privada y que personas no publicas pudieran dictar actos
administrativos sin que mediara una concesion administrativa.

En estos casos el servicio publico estaba en el fin perseguido pero no en
el sujeto ni en los medios, lo que implicaba separarse de la concepcién tra-
dicional del servicio publico basada en la titularidad administrativa de una
actividad de interés general, en su gestion directa por la Administracién o
indirecta regulada y controlada por aquélla, sin aplicacién de regla alguna del
mercado ni de libre competencia por tenderse al monopolio administrativo®?.
Se justificaba en la naturaleza de los servicios prestados que eran parte del
interés publico gestionado exclusivamente por la Administracién. Se ha ex-
plicado desde la técnica de la delegacion a favor de los particulares y los «actos
administrativos en sentido propio emanados de una persona juridica formal-
mente privada encuentra de este modo completa explicacion, en cuanto que
dichas personas no actiian como simples sujetos privados [...] ni ejercitan
poderes propios, sino que se presentan como 6rganos, delegados o agentes
de la Administracién en virtud de mecanismos de transferencia bien cono-
cidos que transmiten poderes originariamente administrativos para el ejerci-
cio de funciones previamente asumidas de modo formal y expreso por la
Administracién pablica»®.

31 RIVERO, J., «Le régime des entreprises nationalisés et 1’évolution du Droit administratif», en Pages
de doctrine, 11, Paris, LGDJ, 1980, pp. 49 y ss. BAENA DEL ALCAZAR, M., Régimen juridico de la in-
tervencion administrativa en la economia, Madrid, Tecnos, 1966, pp. 103 y ss.; «Privatizaciones y mi-
siones de servicio publico», en El Derecho administrativo en el umbral..., cit., 11, pp. 1881-1894. Cas-
TELLS ARTECHE, J. M., «La actual coyuntura de la Administracion prestadora de Servicios Piblicos», en
El Derecho administrativo en el umbral..., cit., pp. 1991-2010.

32 ARINO, G., Economia y Estado, Madrid, Pons, 2003, p. 338: «el monopolio de hecho se ha manteni-
do durante muchos afos en la mayoria de los servicios publicos. En aquellos que exigian una infraes-
tructura de red para su prestacion (agua, gas, electricidad, telefonia y transmision de datos o sefales,
ferrocarriles de todo tipo, trolebuses, etcétera) la justificacion venia dada por la inconveniencia de du-
plicar las redes en estos sectores en los que se dan las condiciones econdmicas propias de un monopo-
lio: disminucion de coste con el aumento de demanda y aumento del coste con pluralidad de oferta».

3 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Derecho administrativo, sindicatos y autoadministracion, Madrid,
1IEA, 1972, p. 22. SSTC 89/1989 y 179/1994. GARCiA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.,
Curso..., cit., I, pp. 45-46.
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Asi se desprende del articulo 20.b LJCA respecto a la presencia de la
Administracién en la relacion juridica y a la inclusién de «los particulares
cuando obraren por delegacion o como meros agentes o mandatarios de ellax.
También los concesionarios dictan actos administrativos cuando actian como
delegados de la Administracion (art. 126.3 RSCL), las Asociaciones admi-
nistradoras de concentraciones y agrupaciones forestales (art. 20 RM) y las
Juntas de compensacion (art. 126 LS 1976). Estos y otros supuestos demues-
tran que las normas del Derecho administrativo se extienden a otros sujetos
y afectan al contenido del «estatuto de estos sujetos que, por razones com-
prensibles, no es homogéneo, pero [...] no cambia el concepto de Derecho
administrativo ni, hablando propiamente, el de su dmbito de aplicacién»*.

La ampliacion de la actividad estatal en el Estado social supuso la nece-
sidad de ampliar el aparato burocratico y contar con los administrados para
poder atender las necesidades colectivas y hacer efectivos los fines de los entes
publicos. Por otra parte, la participacién en la toma de decisiones y en la
gestion convierten a los «participantes» en auténticos gestores considerados
«entidades colaboradoras» de la Administracion, tengan o no animo de lu-
cro. Ha alcanzado importante relieve la prestacion de servicios sociales por
la sociedad civil, llamado el Tercer Sector, integrado por instituciones de base
privada con o sin d4nimo de lucro, que comparten gestion y responsabilidad™®.
Asi lo reconocid la exposicion de motivos de la Ley 49/2002, de 23 de di-
ciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los in-
centivos fiscales al mecenazgo, al adoptar medidas para incentivar «la cola-
boracion particular en la consecucion de fines de interés general, en atencion
y reconocimiento a la cada vez mayor presencia del sector privado en la ta-
rea de proteger y promover actuaciones caracterizadas por la ausencia de animo
de lucro, cuya unica finalidad es de naturaleza general y publica».

El protagonismo asumido por las organizaciones sociales se sitiia, como
se ha expuesto, dentro de la «participacién cooperativa» y de su cada vez
mayor presencia como manifestacion de la sociedad civil y de la nueva go-
bernanza. Frente al cardcter excepcional que representaba en épocas anteriores,
hoy el ejercicio privado de funciones publicas forma parte del orden juridi-
co administrativo®®. Se asume la existencia de cuerpos reguladores indepen-

3 REBOLLO PUIG, M., «Derecho de la Administracién piblica y Derecho administrativo», en Rivista ita-
liana di Diritto pubblico comunitario, 2, 2000, pp. 285-286.

3 JEREZ, A. (coord..), ;Trabajo voluntario o participacion? Elementos para una sociologia del Tercer
sector, Madrid, Tecnos, 1997.

3 CANALS AMETLLER, D., El ejercicio por los particulares de funciones de autoridad. Control, inspec-
cion y certificacion, Granada, Comares, 2003. FERNANDEZ FARRERES, G., «La infraestructura para la
calidad y la seguridad industrial y el fendmeno del ejercicio por particulares de funciones publicas de
inspeccion y control», en RArAP, 13, 1998 y en El Derecho administrativo en el umbral..., cit., 11, pp.
2575-2590. FERNANDEZ RAMOS, S., La actividad administrativa de inspeccion. El régimen juridico ge-
neral de la funcion inspectora, Granada, Comares, 2002. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., «El desarrollo
de una idea de colaboracién en el Derecho Administrativo, con el ejemplo de la seguridad privada y
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dientes de los poderes puiblicos, que supervisan actividades y sectores eco-
némicos importantes como servicios publicos, financieros y actividades tec-
nolégicas de alto nivel, sin interferencias del poder politico, administrativo
o empresarial. Forman parte de lo que la OCDE ha denominado la «gober-
nanza normativa», que incluye, ademas, el andlisis del impacto de la legis-
lacién (AIL), la consideracion sistematica de las alternativas de regulacion,
la consulta publica y los mecanismos de mejora de la responsabilidad?’.

El Derecho comunitario ha reforzado la tendencia al sustituir los proce-
dimientos administrativos tradicionales de control por las certificaciones u
homogenizaciones por parte de entidades privadas, de modo que «la priva-
tizacién de funciones no conduce a una clara separacién de las esferas de
competencia publica y privada. [...] significa, mas bien, que si antes el Es-
tado tenia la responsabilidad de llevar a cabo directamente las tareas publi-
cas, [...] ahora su misién es mas bien supervisar la ejecucion de esas tareas,
lo que le obliga a acudir con mas intensidad a la cooperacién con los parti-
culares. [...] desde el punto de vista del Derecho administrativo, los dos grandes
sectores del ordenamiento, Derecho ptiblico y Derecho privado, se aproximan,
puesto que, de un lado, las instituciones de uno y otro sector aparecen como
alternativas que pueden cumplir una misma funcioén, y el Derecho privado y
el publico en su conjunto como ordenamientos que se complementan y apo-
yan mutuamente en la funcién de disciplinar las distintas facetas de la accién
administrativa». Ambos constituyen «ordenamientos de cobertura» como
Derecho administrativo privado que atiende las necesidades de proteccion y
delegacidn en las acciones en que se relacionan la Administracién y las per-
sonas privadas®.

Forman parte de la llamada autoadministracidn, autorregulacién y del
Derecho reflexivo cuyo objetivo no seria la imposicidn autoritaria de man-
datos o prohibiciones, sino la de incentivar y encauzar la actividad de los
agentes sociales. Este nuevo orden juridico promueve la intervencién activa
y responsable de los poderes y sistemas sociales. También esta dando un nuevo

otros», en REDA, 94, 1997; «La responsabilidad administrativa en casos de colaboracién de los parti-
culares en el ejercicio de funciones administrativas», en REDA, 123, 2004, pp. 399-423. 1ZQUIERDO
CARRASCO, M., La seguridad privada: régimen juridico-administrativo, Valladolid, Lex Nova, 2004.
OJEDA MARIN, A., «Entidades privadas colaboradoras de la Administracién en el dmbito técnico», en
Homenaje a José Antonio Garcia-Trevijano Fos, Madrid, IEAL, 1982.

37 OCDE, Politicas normativas en los paises de la OCDE. Del intervencionismo a la gobernanza nor-
mativa, 4 de junio de 2003; La modernizacion del sector piiblico: la modificacion de las esrtrucgturas
organizativas, octubre 2004.

3 SCHMIDT-ASSMANN, E., La Teoria General..., cit., pp. 303 y 304.

3 PRIEUR, M., Droit de I’environnement, Paris, Dalloz, 1991, p. 6. R. MARTIN MATEO, Tratado de De-
recho Ambiental, I, Trivium, 1991, p. 94. Los estandares urbanisticos a incorporar en la ordenacion
urbana constituyen limites a la discrecionalidad para asegurar el uso racional del suelo y la satisfaccion
de las necesidades colectivas como «criterios minimos de ordenacién, no directamente aplicables, sino
dirigidos a la Administracion competente y de obligado seguimiento para ella» (STC 27-7-1988).
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significado a las normas técnicas que no se contraponen a las juridicas, sino
que se complementan en un proceso de clara tecnificacién del derecho. Los
estandares técnicos se han juridificado y las normas se han tecnificado, de
modo que la regulacién utiliza medios de accidn tanto juridicos como técni-
cos a los que dota de mayor eficacia y les permite adaptar la evolucién téc-
nica a las realidades sociales®.

La justificacién de muchas de estas actividades estd en la superacién tec-
noldgica, la rapidez de reaccién y la falta de medios de la Administracion,
que dejan espacios de actividad sin regulacién puiblica y conducen a la au-
torregulacion y el autocontrol por medio de organizaciones, procedimientos
y formulas concertadas en y con la sociedad*. También se incluyen activi-
dades inspectoras, de control técnico, verificaciones medioambientales, de
gestién de residuos, telecomunicaciones, biotecnologia, energia, industria,
medios de comunicacidn, etcétera, con la habilitacion legal pertinente. Si «el
saber tecnolégico ha sobrepasado la capacidad de intervencién de la Admi-
nistracion llegaremos inevitablemente a una de estas dos opciones: o rearma-
mos tecnolégicamente a la Administracion, o trasladamos a los particulares
algunas de las funciones de control de la técnica»*'.

La autorregulacion tiene en la técnica su razon de ser*?, de modo que la
clausula técnica enlaza este sistema con el juridico, cuando este se remite a
aquélla, de modo recepticio porque se «asumen como propios los resultados
de la autorregulacion. [...] cuando se produce una remisién nominada o pre-
cisa, que la identifique sin cuestion, a una concreta norma o declaracion»*.
Asi se ha venido haciendo con la aplicacién de la denominada «cldusula de
progreso técnico de la ciencia» o la invocacion de las «mejores técnicas dis-
ponibles», segin la cual el concesionario ha de explotar y prestar el servi-
cio de acuerdo con la técnica en cada momento vigente, segun los dltimos
adelantos de la ciencia*. Se trata de una de las manifestaciones del princi-
pio de adaptacion constante del servicio a las necesidades y exigencias de
interés general, apoyada en el principio de transformacién social del articu-
lo 9 CE y en la exigencia del servicio al interés general del articulo 103 CE,

40 MALARET GARCIA, E., «Servicios publicos, funciones publicas, garantias de derechos de los ciudada-
nos: perennidad de las necesidades, transformacion del contexto», en RAP, 245, 1998, p. 72 y ss., se re-
fiere al alcance material y técnico de la participacién de los particulares en las funciones administrativas.

41 MoLES, R. J., Derecho y calidad, el régimen juridico de la normalizacion técnica, Madrid, Ariel,
2001, p. 27.

42 ESTEVE PARDO, J., Técnica, riesgo y Derecho, Barcelona, Ariel, 1999, p. 108: «mientras la Adminis-
traciéon muestra sus limitaciones para dominar la complejidad técnica y el ordenamiento juridico para
regularla, se observa un proceso de racionalizacidn, organizacidn, sistematizacion y fortalecimiento [...]
del sector de las entidades privadas de control técnico, por un lado, y también del régimen de configu-
racion de normas técnicas, por otro».

4 ESTEVE PARDO, J., Autorregulacion. Génesis y efectos, Madrid, Aranzadi, 2002, p. 146.

4 GUAITA, A.: Derecho Administrativo. Aguas, Montes y Minas, Madrid, Civitas, 1986, p. 390. MEI-
LAN GIL, J. L.: La clausula de progreso en los servicios piuiblicos, Madrid, IEA, 1968.
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que el articulo 4.1.b) de la Ley 6/1997, de Organizacién y Funcionamiento
de la Administraciéon General del Estado concret en el deber de asegurar la
«continua mejora de los procedimientos, servicios, y prestaciones publicas»®.
La incorpor6 la Carta Europea de los servicios publicos al exigir un «esfuerzo
constante tendente a mejorar las respuestas a las demandas de los usuarios».

Se trata de una norma comun en el Derecho Comunitario sobre el medio
ambiente. El articulo 13 de la Directiva 75/439, de 16 de junio, sobre acei-
tes usados, modificada por la 87/101, de 22 de diciembre de 1986, dispuso
que «las autoridades competentes examinaran la evolucién del estado de la
tecnologia y/o del medio ambiente con miras a la revision, si fuera necesa-
rio, de la autorizacién concedida a una empresa de conformidad con la pre-
sente Directiva». El articulo 4.1. de la Directiva 84/360, de 28 de junio, en
relacién con las autorizaciones industriales que generan contaminacién atmos-
férica, exige «asegurar que se han tomado todas las medidas adecuadas de
prevencién de la contaminacién atmosférica, incluyendo la utilizacién de la
mejor tecnologia disponible, a condicién de que la aplicacion de dichas me-
didas no ocasione gastos excesivos»*. La resolucion 94/C 48/01, del Con-
sejo de 7 de febrero de 1994, sobre principios del servicio universal de las
telecomunicaciones, dispuso en su aparato f) que «la nocién de servicio uni-
versal debe evolucionar al ritmo del progreso técnico, del desarrollo del
mercado y de los cambios en las necesidades de los usuarios». El Reglamento
761/2001 del Parlamento y el Consejo, de 19 de marzo de 2001, regula el
sistema de ecogestion y auditoria medioambientales (EMAS) para «promo-
ver mejoras continuas de los resultados ambientales de la empresa mediante
el establecimiento y aplicacion por parte de las organizaciones de sistemas
de gestiéon medioambiental», la evaluacion, la difusién de la informacién y
la implicacién del personal®’.

4 CHEVALLIER, J., «Politiques publiques et changement social», en RFDA, 115, 2005, pp. 383-390.
QUERMONNE, J. L., Traité de science politique, 4, Paris, PUF, 1985, pp. 61 y ss.

4 Se trata de la féormula denominada BAT (Best Available Technology Not Excessive Costs). Su arti-
culo 12 dispuso: «Los Estados miembros seguirdn la evolucién de la mejor tecnologia disponible y de
la situacion del medio ambiente. A la vista de dicho examen, impondrdn, si es necesario, unas condi-
ciones adecuadas a las instalaciones autorizadas de conformidad con la presente Directiva, teniendo en
cuenta, por un lado, dicha evolucién y, por otro, la conveniencia de que no ocasionen gastos excesivos
a las instalaciones de que se trate, en atencion, en particular, a la situaciéon econémica de las empresas
pertenecientes a la categoria considerada». El articulo 13 de la misma Directiva 84/360 se refiere a las
instalaciones autorizadas y en funcionamiento a las que también se deberdn incorporar las innovacio-
nes tecnoldgicas: «A la vista del examen de la evolucién de la mejor tecnologia disponible y de la si-
tuacién del medio ambiente, los Estados miembros aplicardn politicas y estrategias, incluyendo unas
medidas adecuadas para adaptar progresivamente las instalaciones existentes pertenecientes a las cate-
gorfas que figuran en el Anexo I a la mejor tecnologia disponible, teniendo en cuenta en particular:
- las caracteristicas técnicas de la instalacidn; - el indice de utilizacién y el periodo de vida residual de
la instalacion; - la naturaleza y el volumen de las instalaciones contaminantes de la instalacion; - la
conveniencia de que no ocasionen gastos excesivos a las instalaciones de que se trate, en atencién en
particular a la situacion econémica de las empresas pertenecientes a la categoria considerada».

47 El Reglamento CEE 1836/93, de 29 de junio de 1993, modificado por el Reglamento 761/2001, del
Parlamento y del Consejo, de 19 de marzo de 2001, permitié a las empresas del sector industrial adhe-
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La presencia de agentes sociales de caracter privado en relacién con el
contenido técnico es una realidad acreditada y reconocida. Asi viene suce-
diendo, como lo recogid la exposicion de motivos de la Ley 21/1992, de 16
de julio, de industria, al constatar que las funciones de seguridad industrial,
como la normalizacion, homologacién y certificacion, por su incremento y
complejidad se han desarrollado por entidades colaboradoras de las Admi-
nistraciones publicas y laboratorios privados*.

El RD 2200/1995, de 28 de diciembre, complement6 al RD 2584/1981,
de 18 de septiembre y aprobd el Reglamento de la Infraestructura para la
Calidad y la Seguridad Industrial. Cre6 un Registro de Establecimientos In-
dustriales en el que se inscriben las entidades de acreditacion, «privadas sin
animo de lucro, que se constituyen con la finalidad de acreditar o reconocer
formalmente, en el dmbito estatal y a través de un sistema conforme a nor-
mas internacionales, la competencia técnica de una entidad para certificar,
inspeccionar o auditar la calidad o de un laboratorio de ensayo o de un la-
boratorio de calibracién, que operen tanto en un 4mbito voluntario de la ca-
lidad como en el 4mbito obligatorio de la seguridad industrial, o de una per-
sona o entidad en el ambito de la verificacion medioambiental» (art. 14)%.

En materia medioambiental, el RD 85/1996, de 26 de enero, en desarro-
llo de la Ley 21/1992, autoriza al Estado y a las Comunidades Auténomas
para designar las entidades de acreditacion para realizar «verificaciones medio-
ambientales independientes y a supervisar sus actividades»*°, designando como
tal a la asociacion Entidad Nacional de Acreditaciéon (ENAC), entidad pri-
vada, independiente y sin 4nimo de lucro, que coordina un sistema de acre-
ditacion conforme a criterios y normas internacionales para Laboratorios de
Ensayo y Calibracién (UNE-EN ISO/IEC 17025), Laboratorios Clinicos (UNE-
EN ISO 15189), Entidades de Inspeccién (UNE-EN ISO 17020), Entidades
de Certificacién de Productos (UNE-EN 45011-ISO/IEC Guide 65), Entida-

rirse con cardcter voluntario a un sistema comunitario de gestién y auditoria medioambientales para la
«valuacién y mejora de los resultados de las actividades industriales en relacién con el medio ambien-
te y la facilitacion de la correspondiente informacién al pudblico» (art. 1). Su articulo 4 previé que la
auditorfa interna fuera realizada por los auditores de la empresa o por «personas u organismos exter-
nos que actien por cuenta de la empresa». Contempla la existencia de entidades de acreditacion regis-
tradas (arts. 6-11) y en el Anexo III los requisitos para la acreditacion y las funciones de los verifica-
dores medioambientales. L0ZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental Administrativo, Madrid, Dykinson,
pp. 301-316. SCHMIDT-ASSMANN, E., La Teoria General..., cit., p. 370.

# CARRILLO DONAIRE, J.A., El derecho de la seguridad y de la calidad industrial, Madrid/Barcelona,
IGO/M. Pons, 2000. 1ZQUIERDO CARRASCO, M., La seguridad de los productos industriales, Madrid,
2000. RODRIGUEZ-CAMPOS, S., Calidad industrial e intervencion administrativa, Barcelona, 2002.

4 Redactado conforme al RD 411/1997, de 21 de marzo, que modificé el RD 2200/1995, de 28 de di-
ciembre. La competencia técnica es uno de los fundamentos que justifican la existencia de las Admi-
nistraciones Independientes y reguladoras: BETANCOR RODRIGUEZ, A., Las Administraciones indepen-
dientes, Madrid, Tecnos, 1994, pp. 212-213.

50 TARRES VIVES, M., «Los sujetos privados en la gestion y auditoria medioambiental comunitaria. Su
desarrollo en la Umweltauditgesetz alemana», RAP, 145, 1998.
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des de Certificacion de Sistemas de Calidad (UNE-EN 45012-ISO/IEC Guide
62), Entidades de Certificacion de Sistemas de Gestion Medioambiental (UNE-
EN 45012-ISO/IEC Guide 66), Entidades de Certificacion de Personas (UNE-
EN ISO/IEC 17024), Proveedores de Programas de Intercomparacién (UNE
66543-1 IN), Verificadores Medioambientales del sistema comunitario de
ecogestion y ecoauditoria (Reglamento CE 761/2001) y Buenas Practicas de
Laboratorio para entidades que realizan estudios de productos fitosanitarios
(RD 1369/2000). Son sus socios las entidades y laboratorios acreditados que
lo soliciten, las personas fisicas o juridicas con intereses técnicos o econd-
micos, las Administraciones y entes publicos que concierten convenios 0
acuerdos de colaboracion y los representantes de las Administraciones publicas
que designan el Consejo de Coordinacién de la Seguridad Industrial como
socios natos.

Existen otros muchos supuestos, algunos muy notorios por su importan-
te presencia, como es la inspeccién técnica de vehiculos de transporte por
carretera (ITV) establecida por la Directiva 96/96/CE del Consejo, de 20 de
diciembre de 1996, traspuesta por los RRDD 2344/1985, 2042/1994, de 14
de octubre, y 7/2000, de 23 de junio. La inspeccion puede realizarse por las
Comunidades Auténomas o Administracién competente, directamente, por
sociedades de economia mixta en cuyo capital participen o por particulares’'.

La normalizacién industrial estd regulada en la Ley 1992/1985, de 1 de
agosto, y el RD 1614/1985, de 1 de agosto. El articulo 8 de la Ley 21/1992,
de 16 de julio, recoge los conceptos que utiliza la Ley sobre la seguridad y
calidad industriales. La normalizacién es «la actividad por la que se unifi-
can criterios respecto a determinadas materias y se posibilita la utilizacién
de un lenguaje comun en un campo de actividad concreto»*. Existen dos ti-
pos de normas: las técnicas en sentido estricto y el reglamento. Las prime-
ras contienen «la especificacion técnica de aplicacién repetitiva o continua-
da cuya observancia no es obligatoria, establecida con participacién de todas
las partes interesadas, que aprueba un Organismo reconocido, en el dmbito
nacional o internacional, por su actividad normativa». El reglamento técni-
co incluye «la especificacion técnica relativa a productos, procesos o insta-
laciones industriales, establecida con cardcter obligatorio a través de una dis-
posicién, para su fabricacién, comercializacién o utilizacién». El acto de

51 ARANA GARCIA, E., «Naturaleza juridica de la actividad de inspeccion técnica de vehiculos», en
RVAP, 54, 1999.

2 Boy, L., «La valeur juridique de la normalisation», en CLAM, J. y MARTIN, G., Les transformations
de la régulation juridique, Paris, LGDIJ, 1998, p. 183. ALVAREZ GARCiA, V., «Introduccién a los pro-
blemas juridicos de la normalizacion industrial: normalizacién industrial y sistemas de fuentes», en
RAP 147, 1998, p. 309, define la normalizacién, version espafiola de la estandarizacién, como «el pro-
ceso dirigido a la elaboracion o produccion de unos elementos de referencia comunes [...] destinados a
la ordenacion uniforme de los diferentes comportamientos o actividades humanas que se presentan de
manera repetitiva en las relaciones sociales. En tanto que elementos de referencia, obligatorios o no, las
normas provocan la simplificacién o la reduccién de la variedad de los comportamientos o actividades
humanas que, como regla general, tenderdn a acercarse al marco referencial previsto en las normas».
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«homologacién» es la «certificacion por parte de una Administracién Publi-
ca de que el prototipo de un producto cumple los requisitos técnicos regla-
mentarios». La acreditacion es «una actividad administrativa reglada, y de mera
comprobacién de requisitos. Viene a ser, por ello, una prueba anticipada,
creada por la Administracién para facilitar a la persona su participacién en
el trafico juridico; o para permitirle el acceso a determinadas actividades»™.

Conforme a la definicion del articulo 8, los organismos de control son
«entidades que realizan en el ambito reglamentario, en materia de seguridad
industrial, actividades de certificacion, ensayo, inspeccidon o auditoria». El
articulo 15 establece su régimen, como «Entidades publicas o privadas, con
personalidad juridica, que habran de disponer de los medios materiales y
humanos, asi como de la solvencia técnica y financiera e imparcialidad ne-
cesarias para realizar su cometido, debiendo cumplir las disposiciones téc-
nicas que se dicten con caracter estatal a fin de su reconocimiento en el ambito
de la Comunidad Europea». Su autorizacién corresponde a la Administracion
competente en materia de industria del territorio donde inicien su actividad
o radiquen sus instalaciones. El régimen de su funcionamiento lo establece
el articulo 16, mientras que el articulo 17 se refiere a las entidades de acre-
ditacién como instituciones sin dnimo de lucro para verificar en el dmbito
estatal el cumplimiento de las condiciones y requisitos técnicos exigidos para
el funcionamiento de los Organismos de Control.

El valor juridico del régimen es el derivado de la adhesién voluntaria a
una norma no obligatoria, pero cuya aceptacién y calificacién atribuye al
producto, proceso o servicio un marchamo de calidad en el dmbito corres-
pondiente. Sélo es obligatoria si una disposicion legislativa se remite a la
norma industrial, que eleva la autorregulacién para darle valor administrati-
vo, lo que no excluye que la Administracién pueda asumir la valoracién rea-
lizada por el organismo regulador.

La entidad més acreditada es la International Organization for Standar-
dization (ISO), cuyas «Normas ISO» se refieren a los distintos campos de la
actividad industrial y ambiental. En Europa existe el Comité Europeo de
Normalizacién (CEN) y en Espaiia la Asociacién Espafiola de Normalizacion

33 MORELL OCANA, L., Curso de Derecho Administrativo, 11, Pamplona, Aranzadi, 1999, p. 38. TARRES
VIVES, M, «Las nuevas referencias en el Derecho industrial: acreditacién y normalizacién», en Autono-
mies, 26, 2000, define la acreditaciéon como «el reconocimiento formal de la competencia técnica de
una entidad para certificar, inspeccionar o auditar la calidad, o un laboratorio de ensayo o de calibra-
cién industrial»

54 ALVAREZ GARCIA, V., «Introduccién a los problemas juridicos de la normalizacion industrial: norma-
lizacion industrial y sistema de fuentes», en RAP, 147, 1998; La normalizacion industrial, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1999; «La proteccién del medio ambiente mediante las técnicas de la normalizacién
industrial y de la certificaciéon», en REDA, 105, 2000. FERNANDEZ FARRERES, G., «Normalizacion y
homologacién de productos industriales», en MARTIN-RETORTILLO, S., Derecho administrativo econd-
mico, 11, Madrid, La Ley, 1991. PADROS REIG, C., Actividad industrial y entidades colaboradoras, Ma-
drid, Tecnos, 2001.
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y Certificaciéon (AENOR). Esta tdltima fue calificada como organismo acre-
ditado para la normalizacién y certificacion industrial en todos los sectores
industriales y de servicios por la OM del Ministerio de Industria y Energia
de 26 de febrero de 1986 y por los RRDD 1614/1985 y 2200/1995, de 28 de
diciembre, Reglamento de la Infraestructura para la Calidad y la Seguridad
Industrial, participando en la elaboracién de las Normas UNE?.

El significado de la autorregulacién y Derecho reflexivo de estas conven-
ciones entre partes, ajenas a las organizaciones publicas, estd recogido en la
Guia ISO 2 de 1986, que definidé la Norma ISO como la «especificacion téc-
nica u otro documento, accesible al publico, establecida con la cooperacién
y el consenso o la aprobacién general de todas las partes interesadas, basa-
da en los resultados conjuntos de la ciencia, de la tecnologia y de la expe-
riencia, que tiene por objetivo el beneficio 6ptimo de la comunidad en su
conjunto y que ha sido aprobada por un organismo cualificado a nivel nacional,
regional o internacional». La autorregulacion ha progresado de manera con-
siderable en materia medioambiental, como lo acredita la existencia de una
Norma ISO 14001, con las condiciones que han de cumplir las organizacio-
nes que traten de conseguir la certificacidn.

El Libro Blanco sobre los Sistema de Autorregulacion, los Sellos y las
Marcas de Confianza en Mercados Digitales y Codigos de Buenas Prdcti-
cas para el Comercio Electronico constata el contenido de «los sistemas de
autorregulacion [que] son impulsados por asociaciones sectoriales con obje-
to de resolver cuestiones comunes al sector a través de una solucién surgida
desde la comunidad empresarial». Destaca como ventajas de los sistemas de
autorregulacion la implicacién empresarial en su elaboracién y cumplimiento,
asi como su poco coste econdémico. Sus desventajas pueden ser la falta de
credibilidad de los consumidores, su escaso contenido normativo o la ausencia
de auditoria por entidades independientes del sector. Respecto a los Cédigos
de buenas précticas o guias, valora que «imponen pautas, no mandatos, de
contenido flexible y que son elaborados por consenso entre todas las partes
interesadas». Son sus caracteristicas intrinsecas las que condicionan su uso
voluntario total o parcial o su combinacién con otros, que pueden ser certi-
ficados por terceros independientes para obtener la licencia de uso de una
marca. Las ventajas de los cédigos son la participacion en su elaboracion, la
independencia y credibilidad de los terceros que intervengan, el contenido
flexible de sus normas, su constante revision y mejora y la transparencia de
sus requisitos y de los procedimientos de certificacion. La autorregulacién
sectorial en el ambito local la considera un estadio intermedio entre los 4m-
bitos nacional e internacional capaz de suscitar colaboracion para el desarrollo
de proyectos de calidad comunes con otros sectores, aunque tiene la desventaja

5 La Asociacion Espaifiola para la Calidad (AEC) es una entidad privada sin dnimo de lucro para el
fomento y apoyo a la cultura de la calidad con el fin de aumentar la competitividad de las empresas,
integrada en la European Organization for Quality (EOQ).
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del reducido ambito y contenido por la necesidad de lograr un mayor con-
56
senso’.

Todo esto, y otros muchos supuestos, acreditan que, seglin expuso ESTE-
VE, «la imagen de una sociedad verticalmente estructurada y envuelta en unas
normas o un ordenamiento comun con presencia capilar en toda ella no se
corresponderia asi con la realidad actual»®’. Ahora bien, el valor normativo
externo y erga omnes s6lo se produce si el ordenamiento juridico lo permi-
te, se remite o asume, como hemos visto en casos concretos, porque el arti-
culo 103.2 CE establece una reserva de Ley sobre las decisiones de la orga-
nizacién y del poder administrativo. Asi lo confirmo el articulo 15 de la Ley
30/1992 al regular las encomiendas de gestién a personas o entes de Dere-
cho privado, a las que no pueden encomendarse «actividades que, segtn la
legislaciéon vigente, hayan de realizarse con sujecién al Derecho administra-
tivo». Régimen que es aplicable, también, a la gestion privada de servicios
publicos y a la utilizacién del Derecho privado por la Administracién.

3. LA GESTION PRIVADA DE SERVICIOS PUBLICOS EN
EL MODELO COMUNITARIO

Una de las caracteristicas del modelo econémico de influencia neoliberal
y de la globalizacién es la pérdida del papel de la Administracién en el ejer-
cicio de las funciones publicas que representan la autorregulacion y el dere-
cho convencional o reflexivo, asi como la puesta en manos privadas de la
gestion de servicios publicos. La evolucion en este campo esta directamente
relacionada con la incorporacién a la Unién Europea, porque «los procesos
privatizadores en los sectores de las telecomunicaciones, la energia y los trans-
portes constituyen un ejemplo de innovaciones en los Derechos de los Esta-
dos miembros que dificilmente hubieran podido llevarse a cabo sin la pre-
sién originada desde el Derecho comunitario»®. La integracion europea se
fundamenta, inicialmente, en un fin econémico por el establecimiento de la
libre concurrencia para dar iguales posibilidades a todos los agentes econd-
micos. Como expone RODRIGUEZ-ARANA, «el concepto de servicio publico
deudor de una concreta y peculiar manera ideoldgica de entender las relaciones
Estado-sociedad, pierde su sentido juridico-administrativo al desvanecerse el
marco general que le servia de apoyo. Se reduce notablemente en su confi-
guracién por cuanto ahora lo normal y ordinario es la realizacién de deter-

6 Libro Blanco sobre los Sistema de Autorregulacion, los Sellos y las Marcas de Confianza en Mer-
cados Digitales y Codigos de Buenas Prdcticas para el Comercio Electrénico, Madrid, AENOR, 2002,
pp. 75, 77-78, 81 y 92.

57 ESTEVE PARDO, J., Autorregulacion..., cit., p. 32.

38 ScHMIDT-ASSMANN «El Derecho administrativo..., cit., p. 25. FAINE, 1. y FORNSEA, R., Gestion pri-
vada del servicio piiblico, Barcelona, Real Academia de ciencias Econémicas y Financieras, 2000.
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minadas actividades de relevancia publica en régimen de libertad, en régimen
de competencia. Por ello, insisto, en un nuevo marco aparecen nuevos con-
ceptos que ponen en cuestion la version cldsica de la nocién de servicio pu-
blico»*.

El servicio publico fue invocado por el articulo 77 del Tratado de Roma
respecto a los transportes terrestres que autoriza «las ayudas que correspon-
dan al reembolso de determinadas obligaciones inherentes a la nocién de ser-
vicio publico», ampliable a otros servicios bésicos. Por el articulo 90. 1 para
las empresas publicas y las que concedan derechos especiales o exclusivos
sin eximirlas de las normas de los articulos 7 y 85; en el apartado 2 respec-
to a las empresas encargadas de prestar un «servicio de interés econdémico
general o que tengan el cardcter de monopolio fiscal, que estaran sometidas
al Tratado, en particular a las normas de la competencia si no impide el cum-
plimiento de su mision especifica»®. La exclusividad que habia sido carac-
teristica del servicio publico queda limitada a misiones especificas que la hagan
indispensable bajo el control de la Comision (art. 90.3)%'.

Tradicionalmente se han atribuido al servicio publico las siguientes carac-
teristicas: se trata de una actividad estatal, asumida en su titularidad por el
Estado, destinada al puiblico y a la utilidad de los ciudadanos, que es de re-
conocida necesidad e indispensable para la vida social, cuyo ejercicio no
supone el ejercicio de poderes soberanos o de autoridad®®. Es la actividad de
interés general la que califica al servicio publico, no su organizacién, aun-
que no todas las actividades de interés general son tales servicios, sino las
que reciban este cardcter por su creacidn, organizacion y funcionamiento por
una decision de los poderes publicos, que les otorga la calificacién de «ser-
vicio publico», que las diferencia de otras actividades reglamentadas por ser
de interés publico, como son los servicios publicos virtuales o impropios®.
No implica que deban ser desempefiados directamente por aquellos, sino que
pueden ser prestados de modo indirecto por agentes privados en formas de
gestion externalizada.

Entre los fines de los servicios publicos se encuentran la lucha contra la
exclusion de las personas discapacitadas, en situaciones criticas o con recursos

% RODRIGUEZ-ARANA, J., «Servicio publico y Derecho comunitario europeo», en Revista catalana de
dret public, 31, 2005, p. 378.

8 Las STICE de 17 de febrero de 1993, Poncet y Pistrel/AGF y Cancava, C-160/91, y de 23 de abril
de 1998, Col/Union de caisses de maladie, C-159/96, admiten la creacion de monopolios de servicios
ptiblicos de naturaleza no econémica, aunque en el ejercicio de sus fines deben respetar las grandes li-
bertades establecidas por el Tratado.

" El Reglamento CEE 3577/92, de 7 de diciembre, sobre transporte maritimo, autorizé a los Estados
miembros a «celebrar contratos de servicio publico o imponer obligaciones de servicio publico a las
compaiias maritimas que efectien servicios regulares con destino u origen en islas, como condicién
para prestacién de servicios de cabotaje».

82 ARrINO, G., Economia..., cit., p. 294.

110

REALA-2006, nim. 302. JUAN-CRUZ ALLI ARANGUREN. LAS NUEVAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA. PA...



REALA-2006, nim. 302. JUAN-CRUZ ALLI ARANGUREN. LAS NUEVAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA. PA...

LAS NUEVAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

insuficientes, la bisqueda de la cohesién social y el sentimiento de pertenencia
a una comunidad de un determinado ambito territorial, o la de favorecer una
utilizacion eficaz y equilibrada del territorio y de los recursos comunes®.
Constituyen actividades que no atienden el mercado ni la competencia y deben
ser satisfechas por razones de interés general. Se pueden calificar, en el sentido
histdrico, de «servicios esenciales» o «servicios esenciales universales», en
cuanto se trata de «actividades industriales o mercantiles de las que derivan
prestaciones vitales o necesarias para la vida de una comunidad» (STC 26/
1981, de 17 de julio)®. Segin la doctrina del Tribunal de Justicia de la Co-
munidad una actividad es de interés general cuando corresponde a una mi-
sién especifica y utiliza varios criterios como que el beneficiario en conjun-
to de modo indeterminado, que se confie de modo expreso por un acto juridico
al organismo afectado y que conste la voluntad de la autoridad publica de que
la actividad sea gestionada como servicio publico®.

El concepto de cohesion social y territorial estd incorporado en el articu-
lo 16 del Tratado de la Unidn referido a los «servicios de interés econémi-
co general», asi como en el articulo 36 de la Carta de los derechos funda-
mentales que afirma el derecho de los ciudadanos al acceso a dichos servicios
con el mismo fin (arts. 3.1.k, 158-162 TCE).

La Comisién europea calificé de «realidad proteica» las actividades de
servicio publico que son «un elemento clave del modelo europeo de socie-
dad»®7 y parte indispensable de ese modelo®. La Comunicacion de la Comi-
sién de 20 de septiembre de 2000 constata los principios de libertad de las
autoridades publicas de los Estados miembros para la creacion, la organiza-
cién y la financiacién de los servicios publicos. Ademads, son «los primeros
responsables de la definicién de lo que consideren como servicios de inte-
rés econdmico general» (punto 22), la Comisidn «no se ocupa de saber si las
empresas responsables de la prestacion de servicios de interés econémico
general deberan ser publicos o privados», y la neutralidad estd garantizada
por el articulo 295 (punto 21). En ese mismo precepto se fundamenta la li-
bertad y discrecionalidad de la persona publica para elegir el modo de orga-
nizacién del servicio publico para su gestiéon directa o indirecta, interna o

% ARINO, G., Economia..., cit., pp. 306 y ss.
% HENRY, C., Concurrence et services publics dans I’Union européenne, Paris, PUF, 1997, pp. 6-8.

% ARINO, G. y DE LA CUETARA, J. M., El nuevo..., cit., p. 152: «tan sélo las prestaciones bdsicas son
exigibles por medios de Derecho publico [...] todo lo demds debe negociarse y exigirse mediante for-
mulas comerciales comunes».

% SSTICE de 21 de marzo de 1974, 127/73, BRT/SABAM, 11 de abril de 1989, 66/86, Ahmed Saeed
Flugreisen e.a., 23 de octubre de 1997, C-159/92, Comisién c. Francia.

7 Comunicacién de la Comision de 20 de septiembre de 2000, «Los servicios de interés general en
Europa», COM, 2000, 580 final, DOCE, 19 de enero de 2001, C 17, p. 4.

8 Les valeurs européennes a l’ére de la mondialisation, COM, 2005, 525 final, 20 de octobre de 2005,
p- 5. AuBy, J.-F., Les services publics en Europe, Paris, PUF, 1998.
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externa, aunque existen servicios que sélo se pueden prestar directamente por
medios publico como la policia, segin disponga el derecho interno.

El Libro Verde de la Comisién de 21 de mayo de 2003, sobre los servi-
cios de interés general, constaté su complejidad en la Unién Europea, que
comprendia elementos muy diferentes agrupadas en las siguientes categorias:
diversidad de actividades como las grandes industrias de redes (energia, ser-
vicios postales, transportes y telecomunicaciones), salud, educacioén y servi-
cios sociales; diversidad de los niveles territoriales de prestacion (locales,
nacionales, europeos e, incluso, mundiales), y diversidad organizativa en
funcidén de las caracteristicas histéricas de su régimen y de la propia activi-
dad. El Libro verde y la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Euro-
peo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones
en relacion con el Libro Blanco sobre los servicios de interés general, recogio
los conceptos de aquel en las siguientes categorias:

a) Servicios de interés general.

Concepto mas amplio y derivado del de servicios de interés econémico
general, que «abarca los servicios, sometidos o no a la disciplina de merca-
do, que las autoridades publicas consideran de interés general y estin some-
tidos a obligaciones especificas de servicio publico».

b) Servicios de interés econdmico general.

Los servicios interés econdmico general (arts. 16 y 86.2 del Tratado) de-
signan los «servicios de naturaleza econdémica a los que los Estados miem-
bros o la Comunidad imponen obligaciones especificas de servicio publico
en virtud de un criterio de interés general. Por consiguiente, entran dentro de
este concepto ciertos servicios prestados por las grandes industrias de redes,
como el transporte, los servicios postales, la energia y las comunicaciones.
Sin embargo, esta expresion abarca igualmente otras actividades econémicas
sometidas también a obligaciones de servicio publico».

¢) Servicio publico.

Término més ambiguo que los anteriores y con diversos significados, que
confunde «servicio publico» con «sector publico» por lo que se rechaza en
el documento. «Con esta expresion se alude a veces al hecho de que un de-
terminado servicio se ofrece al puiblico en general, mientras que otras veces
lo que se quiere resaltar es que se ha asignado a un servicio una misién es-
pecifica de interés puiblico o se hace referencia al régimen de propiedad o al
estatuto de la entidad que presta el servicio».

d) Obligaciones de servicio publico.

Alude a las «obligaciones especificas impuestas por los poderes puiblicos
al proveedor del servicio con el fin de garantizar la consecucién de ciertos
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objetivos de interés publico, por ejemplo en materia de transporte aéreo, fe-
rroviario y por carretera, o en el sector de la energia. Estas obligaciones pueden
aplicarse a escala regional, nacional o comunitaria».

e) Empresa publica.

Se utiliza «para definir el régimen de propiedad del proveedor de un ser-
vicio. El Tratado prevé a este respecto una estricta neutralidad®. Con arre-
glo al Derecho comunitario, es irrelevante que los proveedores de servicios
de interés general sean publicos o privados; todos estdn sujetos a los mismos
derecho y obligaciones».

Frente al modelo histdrico del servicio publico continental, la Comunidad
les exige actuar en las mismas condiciones de concurrencia que los privados,
prohibe las practicas contrarias y sostiene la necesidad de eliminar la posi-
ci6n dominante™ y los conflictos e intereses, potenciando la diferenciacion
entra la actividad reguladora y la de gestion o explotacién para garantizar la
libre competencia (SSTJCE 3 de julio de 1991, AKZO c. Comision, 19 de
marzo de 1991, Francia vs. Comision, C-202/88 y 17 de noviembre de 1992,
Esparia vs. Comision). Para ello se esta produciendo «la ruptura de la con-
cepcién orgéanica del servicio piblico (de modo que es mas habitual su ges-
tién por privados), y el sometimiento de todos los servicios publicos econ6-
micos, con caracter general, al Derecho de la competencia»’!.

Implica la construccién de un modelo de servicio piblico comunitario, que
sustituye el clasico del servicio publico de origen francés’ por otro con im-

% El principio de neutralidad estd recogido en el articulo 295 del Tratado que «no prejuzga en modo
alguno el régimen de la propiedad en los Estados miembros». En su virtud se trata de igual modo a los
operadores publico o privados en la aplicacion de los principios que rigen la concurrencia. Estd reco-
gido en las STPI de 27 de febrero de 1997, T-106/95, FFSA (La poste) y STICE de 25 de marzo de
1998, C-174/97.

70 Para la STICE de 14 de febrero de 1978, As. 27/66, United Brands c. Comisidn, consider6 compor-
tamientos abusivos de las empresas por su posicion dominante los que «influyen en la estructura del
mercado en los que, como consecuencia de la presencia de la empresa en posicién dominante, el grado
de concurrencia estd ya debilitado y que tienen por efecto obstaculizar [...] el mantenimiento del grado
de concurrencia existente en el mercado o a desarrollar la concurrencia». La concesién de derechos
exclusivos exige «que la misién particular que se le ha encomendado no pueda asegurarse mas que por
la concesion de tales derechos» (STJCE de 23 de octubre de 1997, C-159/94, Comision c. Francia);
demostrar su cardcter necesario y proporcionado (STICE de 19 de mayo de 1993, C-320/91, Corbeau);
«la duracion de la concesién debe fijarse de manera que no restrinja la libre concurrencia mas alla de
lo que es necesario para asegurar la amortizacién de las inversiones y una remuneracién razonable de
los capitales invertidos» (STJCE de 17 de mayo de 1984, 15/83, Denkavit Nederland); no debe condu-
cir a una situaciéon que pueda producir el abuso dela posicion dominante (STICE de 21 de abril de
1991, C-41/90, Honer y Elener c. Macrotron), ni desconocer las reglas generales del tratado como
igualdad, transparencia y reconocimiento muto (STJCE de 28 de marzo de 1996, Procédure pénale
contra Guiot).

I MuNoz MACHADO, S., Servicio..., cit., p. 223. Diez Picazo, L. M:, «La idea de servicios de interés
econémico general», en REDA, 2, 2002.

2 Se fundament6 en el preambulo de la Constitucién de 1946, que forma parte del bloque de la cons-
titucionalidad, en el que se afirma: «todo bien, toda empresa, cuya explotacion tenga o adquiera el ca-
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portantes elementos de caricter norteamericano, en una «convergencia en la
forma de intervencion a la que se sujetan los servicios esenciales en Europa
y Estados Unidos. Pues en ambos dmbitos se ha manifestado una tendencia
a sustituir los métodos tradicionales de intervencion, bien sea regulacion o
servicio publico, por el recurso a la competencia»’. La terminologia debe ser
también diferente porque mientras en el régimen norteamericano es correc-
to hablar de desregulacion, en Europa lo es de liberalizacion™. A esta aproxi-
macién contribuye la plena incorporacién de los llamados «servicios publi-
cos virtuales o impropios» por no estar atribuidos a la Administracién y
gestionarse por entidades privadas, como es el caso de la educacién™.

Este proceso conduce a que los servicios publicos no se presten directa-
mente por la Administracién, sino que, bajo su control y en régimen de li-
bre concurrencia, lo hagan entidades privadas, que es conocido como la
regulacion-vinculada «al proceso de liberalizaciéon de la economia [...] por
el que entendemos la apertura de sectores de la actividad econdmica antes
reservados al sector publico (reserva juridica, que podia ir o no acompafa-
da de la reserva de gestion) a la libre iniciativa econdémica», al que también
suele aplicarse el término privatizacion, distinta de la forma de actuar con
férmula privada. Se diferencia, por tanto, la regulacion de la prestacién como
agente econémico «desde una posicidn neutral en relacion a los fines que se
consigan dentro del campo de juego, de la actividad consistente en imponer
a través de las reglas de conducta unos determinados fines».

El nuevo régimen se debate entre los objetivos de dos polos opuestos:
«lograr instaurar un sistema mas eficaz y competitivo, que permita, ademas,

ricter de un servicio publico nacional o de un monopolio de hecho debe ser propiedad de la colectivi-
dad». Su régimen juridico fue establecido por el Consejo de Estado sobre los principios de igualdad,
continuidad y adaptabilidad; su concepcién econémica se basa en el keinesianismo, las teorias de los
bienes publicos y el monopolio natural.

> SENDIN GARCIA, M. A., Regulacion y servicios piiblicos, Granada, Comares, 2003, p. 16: «en el De-
recho americano lo normal es que la prestacion de los servicios publicos esenciales sea, salvo excep-
ciones, llevada a cabo por empresas privadas, que persiguen, como cualquier otra empresa, una renta-
bilidad econémica, pero que, en cuanto prestan un servicio publico, estdn sometidas a una regulacién
publica minuciosa, supervisada por el control judicial». VANDAMME, J. y VAN DER MENSBRUGGHE (dir.),
La régulation des services publics en Europe, Bruselas, Aspe, 1998.

* SENDIN GARCiA, M. A., Regulacion..., cit., p. 19.

> GOMEZ-FERRER, R., «El régimen general de los centros privados de enseianza», en RAP, 70, 1973,
pp. 7 y ss. CASTELLS ARTECHE, J. M., «La actual coyuntura de la Administracién prestadora de servi-
cios puiblicos», en SOSA WAGNER, F. (dir.), El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Ho-
menaje al Prof. Dr. D. Ramoén Martin Mateo, 111, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 1991 y ss. LO-
PEZ PELLICER, J. A., «El servicio ptblico y la habilitacion de actividades prestacionales de interés ge-
neral a particulares», ibidem pp. 2025 y ss. PARADA, R., «Los servicios publicos en Espafia», en Estu-
dios en homenaje al profesor Allar R. Brewer Carias, 111, Madrid, Civitas, 2003, pp. 1843 y ss. BELOR-
GEY, J. M., «Service public, services publics: déclin ou renouveau», en Etudes et Documents du Con-
seil d’Etat, 46, 1995, pp. 14 y ss. Niimero monogrifico de AJDA, junio 1997.

7 TORNOS MAS, J., Las autoridades reguladoras de lo audiovisual, Madrid, M. Pons, 1999, p. 53; «La
actividad de regulacion», en El Derecho administrativo en el umbral..., cit., I, pp. 1329-1343.
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la creacion de un auténtico mercado europeo, en que empresarios publicos
y privados compitan en condiciones de igualdad» y «mantener el alto grado
de proteccion social que ha ofrecido nuestro sistema tradicional, o incluso
mejorarlo». Todo esto por medio de un sistema «que permita mantener la
consecucion de finalidades tradicionales del servicio publico en un contexto
liberalizado. Lo que supone dejar de lado nuestro sistema tradicional de gestion
publica para pasar a un método extrafio a nuestra tradicion juridica, basado
en la regulacion de la empresa privada. [...] se trata de articular la prestacion
de los servicios esenciales mediante el recurso a la competencia, alcanzan-
do la consideracion de servicio publico tan solo a determinadas prestaciones,
aquellas que el juego concurrencial del mercado no satisface de forma ido6-
nea, y perdiendo los poderes publicos el papel de prestador del servicio para
asumir la posicion de regulador»’’.

Dentro del Derecho de la Unién Europea se diferencia entre los «servicios
de interés general» (SIG) y los «servicios de interés econdmico general» (SIEG)
—ambos conceptos mds precisos que el genérico de «servicio piblico»— entre
los valores comunes por su contribucién a la cohesién econdmica y social y
de promocion de la competitividad, por facilitar a las empresas servicios efi-
cientes que les mejoran sus condiciones productivas (art. 16)8. Se ha de se-
falar que se esta abriendo camino un nuevo concepto, el de los «servicios
sociales de interés general» (SSIG), que se basa en la conclusién 31 de la
Estrategia acordada por el Consejo Europeo de Lisboa de marzo de 2000.

No parece que el orden europeo de los servicios publicos esté construido
de un modo definitivo y valido para todos los diferentes supuestos, que se
incrementan con la ampliacién y las economias de los nuevos Estados miem-
bros. Se necesita aclarar el significado de los servicios de interés general en
su concepto, participacion, gestion y garantia por parte de los poderes publicos,
alcance de los objetivos de interés general, de sus dmbitos y evaluacién, es-
tablecimiento de las bases normativas comunes, etcétera.

En la declaracién sobre los servicios de interés econdmico general, reco-
gida en el anexo II de las conclusiones del Consejo de Niza, el cumplimien-
to de los fines de los servicios debe efectuarse con respeto a las demandas
de los consumidores que desean precios aceptables, asi como un acceso en
igualdad a los servicios de calidad en su insercién econdmica, territorial y
social; considerandolos como ciudadanos y consumidores que participan en
una gestion eficaz y transparente.

7 DOMINGUEZ-BERRUETA, M., «Prélogo» a SENDIN GARCiA, M. A., Regulacién y servicios publicos,
Granada, Comares, 2003, p. XIX.

8 JENNY, F., «Des services publics dans le marché et hors marché: service public, service d’intérét gé-
néral ou service d’intérét économique général», en Europe, service public et concurrence, Actes du
colloque de I’AJE-AFEC du 13 mai 2004 sur le Livre vert SIG, Petites Affiches 2004, spécial, 239, p.
6. DONY, M., LEVRAT, N., RODRIGUES, S. y VANDAMME, J., Les services d’intérét général en Europe,
rapport d’étude pour le Comité des régions, E3/2004, Buruselas, OPOCE, 2005.
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Ante las nuevas formas de regulacion de los servicios, la externalizacién
de su gestion precisa de una nueva definicién del concepto de servicio, de
su regulacion y control presupuestario, asi como de técnicas de evaluacién
de su calidad y eficacia.

3.1. Los servicios de interés general

El concepto de «servicios de interés general» (SIG) no figura en el Tra-
tado y deriva del de «servicios de interés econémico general» (SIEG) (arts.
16 y 86.2), con un sentido mas amplio que «abarca los servicios, sometidos
o no a la disciplina de mercado, que las autoridades publicas consideran de
interés general y estdn sometidos a obligaciones especificas de servicio pud-
blico»™. Su calificacién como «servicios de interés general» estd condicio-
nada por la consideraciéon econdmica de si es «susceptible de ser ejercida, al
menos en principio, por una empresa privada con fin lucrativo»®, por si tie-
ne «un interés econémico general que presente caracteres especificos en re-
lacién con los que revisten otras actividades de la vida econdmica» (STJCE
10 de diciembre de 1991, As. C-179/90, Merci Convenzionali Porto de Ge-
nova). Se han visto afectados por los procesos de liberalizacién en telecomu-
nicaciones (Directiva 96/19, de 13 de marzo de 1996), transportes ferrovia-
rios (Directiva 91/440/CEE, de 29 de julio de 1991), energia eléctrica y
servicios postales (Directiva 97/67/CE, de 15 de diciembre de 1997), que se
aceleraron a partir del Consejo Europeo de Lisboa de marzo de 2000.

La Unién reconoce la competencia de los Estados miembros para establecer
el régimen de prestacion de los servicios publicos «en ausencia de armoni-
zacion comunitaria»: «los Estados miembros disponen de amplias facultades
para decidir la manera de organizar los servicios de interés general. [...] son
libres de decidir si las mismas prestan un servicio de interés general o si
confian dicha tarea a otra entidad (publica o privada)»®'. En todo caso, la

7 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones-Libro Blanco sobre los servicios de interés general, [COM/2004/
0374 final], especifica en torno al concepto de servicios de interés econémico general que «la expre-
sién servicios de interés general s6lo se utiliza en el Libro Blanco cuando el texto alude también a los
servicios no econémicos o cuando no es necesario precisar la naturaleza econémica o no econémica de
los servicios a los que se hace referencia». MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., «Servicio publico, servicio
universal y ‘obligacion de servicio ptiblico” en la perspectiva del Derecho Comunitario: Los servicios
esenciales y sus regimenes alternativos», en RAnAP, 39, 2000, pp. 25-52; «En torno a la nueva regula-
cién de los servicios esenciales econdémicos en red. (A propdsito de la nueva Ley General de Teleco-
municaciones y su sistema conceptual), en El Derecho administrativo en el umbral..., cit., 111, pp. 2795-
2824. MAILLO GONZALEZ-ORUS, J., Servicios de interés general y articulo 86 del Tratado CE: una vi-
sion evolutiva, Madrid, Instituto de Estudios Europeos de la Universidad San Pablo-CEU, 2005. SEN-
DIN GARCIA, M. A., Hacia un servicio piiblico europeo. El nuevo derecho de los servicios piiblicos,
Granada, Comares, 2003, pp. 179 y ss. RODRIGUES, S., «Les qualifications concurrentes des activités
d’intérét général en droit communautaire», en AJDA, 2, 2006, pp. 84-90.

80 Decisién de la Comisién 95/364/CE, de 28 de junio de 1995, Régie belge des voies aériennes.

81 «Libro Blanco sobre los servicios de interés general» (COM 2004, 374 final).
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prestacion debera realizarse conforme a las reglas de la libre competencia (art.
81)%, a la posicion dominante (art. 82) o al régimen de ayudas publicas (art.
87), aunque podra ser excluida de las mismas si se trata de «servicios publicos
de interés general».

La Declaracién del Consejo Europeo de Niza de diciembre de 2000 hizo
constar «la importancia de los principios de neutralidad, de libertad y de pro-
porcionalidad, que garantizan que los Estados miembros son libres de defi-
nir el cometido, asi como las modalidades de gestiéon y de financiacién de
los servicios de interés econdémico general, mientras que la Comisién asume
la responsabilidad de velar por el respeto de las normas del mercado interior
y de la competencia». Mostrd, ademads, su preocupacién por las «condicio-
nes de seguridad juridica y de viabilidad econémica que garanticen, entre otros,
los principios de igualdad de trato, de calidad y de continuidad en los servi-
cios», asi como la articulacién de su financiacién «con la aplicacién de las
normas relativas a las ayudas estatales».

La puesta en marcha de estos principios aplicados a los servicios de interés
general, que eran una sefia de identidad del Estado social y democratico de
Derecho en Estados como Alemania y Francia, ha dado lugar a muchas dificul-
tades®. El debate y estudio se inici6 con el «Libro Verde sobre los servicios de
interés general» de 21 de mayo de 20038, Posteriormente se elabor6 el llama-
do «Libro Blanco sobre los servicios de interés general» [COM (2004) 374 fi-
nal] que parti6 del «consenso sobre la importancia vital que los servicios de
interés general revisten para las sociedades europeas [...] deben prestarse tenien-
do siempre presente, en primer lugar, a los usuarios». Recoge los resultados de
la participacién y del acuerdo logrado para «garantizar una combinacion ar-
moniosa de mecanismos de mercado y misiones de servicio piblico», como «ob-
jetivos compatibles». Reconocié que la Unién y los Estados comparten la
responsabilidad de los servicios de interés general, seguin el principio subya-
cente en el articulo 16 del Tratado, asi como el derecho de los Estados a impo-
ner obligaciones de servicio publico especificas a los agentes econémicos
también formulado implicitamente por el articulo 86.2. A juicio de la Comi-
sion, «la creacion de un mercado interior ha contribuido sensiblemente a una
mayor eficiencia, haciendo asi mas asequible una serie de servicios, como se
aprecia particularmente en los sectores de telecomunicaciones y transportes».

82 CoMmiSION EUROPEA, Comunicacion relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen
la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE (de mi-
nimis), DO C 368, 22 de diciembre de 2001. Directrices relativas al concepto de efecto sobre el co-
mercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado, DO C 101, 27 de abril de 2004. SENDIN GAR-
cia, M. A., Hacia..., cit., pp. 263-270.

85 RODRIGUES, S., «Les qualifications concurrentes des activités d’intérét général en droit communau-
taire», AJDA, 2, 2006, pp. 84-90.

8 Libro Verde de la Comisién, de 21 de mayo de 2003, sobre los servicios de interés general [COM
(2003) 270 final, Diario Oficial C 76 de 25.3.2004]. Fue objeto de la resolucion del Parlamento Euro-
peo de 13 de enero de 2004.
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En la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de enero de 2004 [COM (2004) 2 final], relativa a los servicios en el
mercado interior»®, se recoge la posicion del Consejo y, sobre todo, del Par-
lamento, en sesioén de 16 de febrero de 2006, conforme a las enmiendas apro-
badas, sobre el régimen y alcance de los servicios de interés general:

a) Se excluye del tratamiento de los servicios los prestados por las au-
toridades publicas en cumplimiento de sus obligaciones sociales, culturales,
educativas o legales, asi como algunos servicios de interés econémico general.
En el considerando 8 bis introducido por enmienda se declara que la Direc-
tiva «no se debe aplicar a los servicios de interés general prestados o defi-
nidos por los Estados miembros en cumplimiento de sus obligaciones de pro-
teccion del interés general [...] solamente son de aplicacion si las actividades
[...] estdn abiertas a la competencia y no obligan a los Estados miembros a
liberalizar servicios de interés general ni a privatizar organismos de Derecho
publico ni a eliminar monopolios como las loterias o determinados servicios
de distribucién». Conforme al articulo 1.3 «no se aplicara a la liberalizacion
de los servicios de interés econdmico general reservados a entidades publi-
cas o privadas ni a la privatizacion de entidades publicas prestadoras de ser-
vicios», ni a «la libertad de los Estados miembros para definir, conforme al
Derecho comunitario, los servicios que consideren de interés econdmico ge-
neral, la forma en que estos servicios deben organizarse y financiarse y las
obligaciones especificas a que deben estar sometidos» (art. 1.3), ni «a los
servicios que persiguen un objetivo de bienestar social» (art. 1.6)%.

b) EI Parlamento considerd servicio «cualquier actividad econdémica
prestada normalmente a cambio de una remuneracion», aunque, a efectos de
la exclusién de la Directiva, defini6 los «servicios de interés econdémico ge-
neral», siguiendo los criterios jurisprudenciales, como «los servicios defini-
dos como tales por los Estados miembros y a los que se imponen obligacio-
nes especificas de servicio publico atribuidas al prestador de servicios por el
Estado miembro en cuestion con el fin de garantizar la consecucion de cier-
tos objetivos de interés general» (art. 4.1 ter).

c) La «razén imperiosa de interés general» abarca el «orden publico,
seguridad publica y salud publica» (Cdo. 29), siguiendo la casuistica juris-
prudencial, entre otros, «la proteccion del orden publico, la seguridad publica,
la salud ptblica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de se-
guridad social, incluida una atencién sanitaria equilibrada para todos, la pro-
teccidon de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los tra-
bajadores, la equidad de las transacciones comerciales, la lucha contra el

85 DE SCHUTTER, O. y FRANCQ, S., «La proposition de directive relative aux services dans le marché
intérieur: reconnaissance mutuelle, harmonisation et conflits de lois dans I’Europe élargie», en Cahiers
de Droit européen, 5-6, 2005, pp. 603-660.

8 ROYER, E., «Les services sociaux sont exclus du champ de la directive Bolkestein», en AJDA, 9,
2006, p. 460.
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fraude, la proteccion del medio ambiente, incluido el entorno urbano, la sa-
nidad animal, la propiedad intelectual, la conservacion del patrimonio artis-
tico nacional y los objetivos de la politica social y cultural» (art. 4.7 bis). En
los considerandos previos se hace referencia expresa a los servicios de bien-
estar social «manifestacion de los principios de solidaridad y de cohesion social
[...] Estos servicios estdn a menudo completamente desprovistos de afan de
lucro, por lo que los beneficios que de ellos se obtienen pueden no tener re-
lacién con ninguna consideracién de orden econémico»®’.

d) «El pago de una tasa por los destinatarios para contribuir a la finan-
ciacién del funcionamiento del sistema no constituye, en si, una remunera-
cion, ya que el servicio sigue financiandose basicamente con fondos publi-
cos» (Cdo. 15).

En la STJCE de 22 de mayo de 2003 (As. 18/01, Korhonen y otros) las
necesidades de interés general, que no tienen caracter industrial o mercan-
til, son las que, «por una parte, no se satisfacen mediante la oferta de bie-
nes o servicios en el mercado y que, por otra, por razones de interés gene-
ral, el Estado decide satisfacerlas por si mismo o respecto de las cuales quiere
conservar una influencia determinante» (STJCE de 10 de noviembre de 1998,
As. C-360/96, BFI Holding). Para apreciar la falta de tal cardcter se han de
tomar en consideracién todas las circunstancias de su creacion y las condi-
ciones en que ejerce su actividad, «incluidas en particular la falta de com-
petencia en el mercado, la falta de 4&nimo de lucro como objetivo principal,
la no asuncion de los riesgos derivados de dicha actividad, asi como la eventual
financiacién publica de la actividad de que se trate». De modo que, «si el
organismo opera en condiciones normales de mercado, tiene dnimo de lucro
y soporta las pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, es poco pro-
bable que las necesidades que pretende satisfacer no tengan caracter indus-
trial o mercantil».

La Comision en la Comunicacién sobre los servicios de interés general en
Europa (COM 2000-580) los valoré de modo que «los medios utilizados para
cumplir la misién de interés general no crearan distorsiones innecesarias del
comercio. [...] hay que asegurar que ninguna restriccién a las normas del
Tratado CE y, en especial, las restricciones de la competencia y las limita-
ciones de las libertades del mercado inferior excedan lo necesario para ga-
rantizar el cumplimiento efectivo de la mision».

3.2. Los servicios de interés econémico general

El concepto de «servicios de interés econdomico general» (SIEG) no estd
definido ni por los articulos 16 y 86.2 del Tratado ni por el Derecho deriva-

87 Ortiz Diaz, J., «El horizonte..., cit., pp. 98-102.
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do, disponiendo este ultimo que «las empresas encargadas de la gestion de
servicios de interés econdmico general quedardn sometidas a las normas de
este Tratado, en especial a las de la competencia», recogido en los articulos
31 y 295%. Su significado fue establecido en el «Libro Blanco» sobre los
servicios de interés general: «aquellos servicios de naturaleza econémica a
los que los Estados miembros o la Comunidad imponen obligaciones espe-
cificas de servicio publico en virtud del criterio del interés general». Puso como
ejemplo «ciertos servicios prestados por las grandes industrias en redes, como
el transporte, los servicios postales, la energia y las comunicaciones. Sin
embargo, esta expresion abarca igualmente otras actividades econdémicas
sometidas también a obligaciones de servicio publico»®.

En la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de enero de 2004 [COM (2004) 2 final], relativa a los servicios en el
mercado interior», el Parlamento considerd servicio «cualquier actividad eco-
némica prestada normalmente a cambio de una remuneracidon», aunque, a
efectos de su exclusion de la Directiva, definid los «servicios de interés eco-
némico general», siguiendo los criterios jurisprudenciales, como «los servi-
cios definidos como tales por los Estados miembros y a los que se imponen
obligaciones especificas de servicio publico atribuidas al prestador de servicios
por el Estado miembro en cuestion con el fin de garantizar la consecucion
de ciertos objetivos de interés general» (art. 4.1. ter). En estos servicio apa-
rece «la funcién de garante del Estado en todo su vigor a través de las lla-
madas obligaciones de servicio publico, entre las cuales el servicio univer-
sal es la més tipica y caracteristica y donde mejor se aprecia esa nueva funcién
del Estado garante. [...] el nuevo concepto del servicio econdmico de inte-
rés general que se alumbra en el marco del derecho comunitario es la expresion
del moderno derecho administrativo y el concepto desde el que considerar la
posicién del Estado en la nueva economia»®.

Por «obligaciones de servicio publico» se entienden las «especificas im-
puestas por los poderes puiblicos al proveedor del servicio con el fin de ga-
rantizar la consecucién de ciertos objetivos de interés publico, por ejemplo
en materia de transporte aéreo, ferroviario y por carretera, o en el sector de
la energia. Esta obligacién puede aplicarse a escala regional, nacional o co-
munitaria»’'. Segin la STICE de 26 de mayo de 1982, As. 149/79, los po-

8 JIMENEZ BLANCO, A., «Servicio publico, interés general, monopolio: Recientes aportes del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea», en REDA, 84, 1994.

8 El informe del Senado francés 257 (2004-2005) dedujo de la terminologia comunitaria que «la Unién
europea distingue dos tipos de servicios publicos: los servicios piblicos no mercantiles (SIG) [...] y los
servicios ptblicos mercantiles (SIEG)».

% RODRIGUEZ-ARANA, J., «Servicio..., cit., pp. 383 y 385.

°l Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones-Libro Blanco sobre los servicios de interés general [COM (2004)
0374 final], Anexo conforme a las definiciones contenidas en el Libro Verde. También se recogieron
en el Libro Blanco. RODRIGUEZ-ARANA, J., «Servicio..., cit., p. 389, sefiala el desconcierto que este con-
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deres publicos son «la encarnacién de la soberania del Estado y como tales
confieren a quienes los ostentan la facultad de ejercitar prerrogativas que
sobrepasan el dmbito del Derecho comun, privilegios y poderes coercitivos
que obligan a los ciudadanos». Como reconoci6 la jurisprudencia, «los Es-
tados tienen un amplio poder de apreciacion en cuanto a la concrecion de lo
que consideran de interés econémico general [...] que s6lo puede ser cues-
tionado por la Comision en caso de error manifiesto» (STJPI de 15 de junio
de 2005, As. T-17/02, Freed Olsen). Por consiguiente, entran dentro de este
concepto ciertos servicios prestados por las grandes industrias de redes como
el transporte, los servicios postales, la energia y las comunicaciones. Sin
embargo, esta expresidn abarca igualmente otras actividades econdémicas
sometidas también a obligaciones de servicio publico»**.

El régimen no se aplica con criterio subjetivo por la naturaleza puiblica o
privada de la empresa, sino por el criterio material industrial o comercial del
interés general del servicio prestado, porque el concepto de «empresa» com-
prende «cualquier entidad que ejerza una actividad econémica con indepen-
dencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion»
(STICE de 23 de abril de 1991, Héfner y Elser, C 41/90)*, entendiendo como
actividad la que «consiste en ofrecer bienes o servicios en un mercado de-
terminado» o la que tiene cardcter econoémico cuando es susceptible de ejer-
cerse con un agente privado con fin lucrativo (STJICE de 16 de junio de 1987,
Comision c. Italia, C-118/85). La STICE de 16 de noviembre de 1995, Fé-
deration frangaise des societés d’assurance e.a.c. Ministre de l’agriculture
et de la péch, C-244/94, calificé de empresa a «un organismo con fin no lu-
crativo que gestiona un régimen de seguro de vejez destinado a completar un
régimen de base obligatorio, establecido por ley, a titulo facultativo y fun-
cionando con respeto a las reglas establecidas por el poder reglamentario,
fundamentalmente en lo que afecta a las condiciones de adhesidn, cotizaciones
y prestaciones segun el principio de capitalizacion»®.

Asi lo conforma el «Libro Blanco»: «El término empresa piiblica también
suele utilizarse, por lo general, para definir el régimen de propiedad del pro-
veedor del servicio. El Tratado prevé a este respecto una estricta neutralidad.
Con arreglo al Derecho comunitario, es irrelevante que los proveedores de

cepto ha producido y la identificacion que se ha querido realizar entre el servicio universal y las obli-
gaciones de servicio publico: «Sin embargo, la realidad es que ahora el Estado interviene en la vida
econémica desde enfoques abiertos, no unilaterales. El servicio publico, pues, queda para los supues-
tos, que pueden darse en circunstancias especiales, de reserva, exclusividad y titularidad de la activi-
dad de que se trate».

2 GARCIA DE Coca, J.A., «Régimen juridico de las empresas encargadas de la gestién de servicios de
interés econdmico general», en Noticias de la Union Europea, 232, 2004, pp. 7-29.

% SSTICE de 30 de abril de 1974, As. 155/1973, Sacchi, y 18 de junio de 1975, AS. 94/1975, IGAV/
ENCC.

% SSTJCE de 21 de septiembre de 1999, Albany, C-67/96, y 12 de septiembre de 2000, Pavlov e.a.,
C-180/98.
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servicios de interés general sean publicos o privados, todos estian sujetos a
los mismos derechos y obligaciones».

El Tratado de Amsterdam consideré que los servicios de interés econé-
mico general figuraban «entre los valores comunes de la Unién, asi como de
su papel en la promocién de la cohesion social y territorial», por lo que la
Comunidad y los Estados «velaran por que dichos servicios actien con arreglo
a principios y condiciones que les permitan cumplir su contenido» (art. 16)%.
La aplicacién de las normas sobre competencia se introdujo por el articulo
4 al exigir que «la accién de los Estados miembros y de la Comunidad com-
porta [...] el establecimiento de una politica econémica fundada [...] en el
mercado inferior y la definicién de objetivos comunes, conduce formalmen-
te al respecto del principio de una economia abierta en la que la concurren-
cia es libre». El articulo 86.1 dispuso que «los Estados miembros en lo que
afecta a las empresas publicas y aquellas a las que concedan derechos espe-
ciales o exclusivos no establezcan ni mantengan medidas contrarias a las
normas del presente tratado, especialmente a las previstas por los articulos
12 [prohibicién de discriminaciones por nacionalidad] y 81 a 89 incluidos»®.
Se producira «en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impi-
da, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas
confiada» (art. 86.2)"7. La referencia de las normas de competencia a la com-
patibilidad con ellas se basa en la neutralidad respecto a la propiedad publi-
ca o privada de las empresas (art. 295), la libertad de los Estados para defi-
nir los servicios de interés general y la proporcionalidad de las restricciones
de la competencia para la realizacién eficaz de sus misiones.

La excepcién al principio de concurrencia del articulo 86.2 ha sido apli-
cada de modo restrictivo por la jurisprudencia, que considera como activi-
dades de mercado muchas de las que venian siendo calificadas de «servicio
publico», como el transporte aéreo, el servicio postal, el suministro eléctri-
co, las telecomunicaciones, etcétera en cuanto eran econdmicas, haciendo la
salvedad a las actividades no econdmicas sin impacto sobre los servicios de
interés general. El Tribunal de Justicia ha incluido entre las excepciones, por
tratarse de auténticos servicios publicos relacionados con las actividades de
la autoridad publica por ejercicio de potestades, a los relativos a la seguri-
dad interior y exterior, justicia, asuntos exteriores y otros en ejercicio del poder
publico, como la educacién nacional, la proteccion de los consumidores, la
salud publica (Decision de la Comision 82/331/CEE de 17 de diciembre de
1981, Navewa v. Anseau) y los regimenes basicos obligatorios de la seguri-

% SENDIN GARciA, M. A., Hacia..., cit., pp. 337-343.

% Como declar6 la STJICE de 18 de junio de 1998, Comisién c. Italia, las normas comunitarias «im-
ponen a los Estados miembros no tomar o mantener en vigor medidas susceptibles de eliminar el efec-
to util de las reglas de competencia aplicables a las empresas».

7 SENDIN GARciA, M. A., Hacia..., cit., pp. 335-337.
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dad social®®. La STJCE de 18 de junio de 1998, C-266/96, Corsica Feries
France c. Grupo Antichi Ormeggiatori del porto di Genova, entendié que el
pilotaje de barcos en los puertos para las operaciones de amarre tiene las
caracteristicas propias de un servicio de interés econémico general confor-
me al articulo 86 del Tratado.

La STICE de 19 de enero de 1994, As. C-364/92, Sat Fluggesellschaft
c.Eurocontrol, calificé de materia sin cardcter econdémico y excluida del ré-
gimen de la competencia por tratarse de una «actividad de autoridad publi-
ca» las «prerrogativas relativas al control de policia del espacio aéreo, que
son tipicamente prerrogativas publicas. No presentan caricter econdmico que
justifique la aplicacion de las reglas de la concurrencia del Tratado»®. Del
mismo modo considerd de interés general las medidas para la proteccion del
medio ambiente «que son prerrogativas tipicas el poder ptblico» (SSTICE
27 de abril de 1994, As. C-393/92, Commune d’Almelo et Energiebedrijfi NV;
18 de marzo de 1997, C-343/95, Cali & Figli c. Servici ecologici Porto di
Geneva,), la ordenacién del territorio (STJICE 23 de octubre de 1997, As. C-
159/94, Comision v. Francia) o la constituciéon de equipos deportivos nacio-
nales (STJCE de 12 de diciembre de 1974, 36/74, Walrave). También utili-
76 el concepto de «objetivo social» en la STICE de 17 de febrero de 1993,
As. C-159 y 160/91, Poucet & Pistre, respecto a «organismos de servicio
publico de la seguridad social que cumplen una funcién de caracter exclusi-
vamente social. Esta actividad, en efecto, esta fundada en el principio de la
solidaridad nacional y desprovista de todo fin lucrativo [...] no es una acti-
vidad econémica y, desde luego, los organismos que se encargan de ello no
constituyen empresas en el sentido de los articulos 85 y 86 del Tratado». En
los mismos términos la STICE de 22 de enero de 2002, C-218-00, INAIL.

Para garantizar los derechos de los consumidores y usuarios (acceso y
asequibilidad de los servicios, integridad fisica, seguridad y fiabilidad, con-
tinuidad, nivel de calidad, variedad de oferta, transparencia y acceso a la
informacion) son necesarias «autoridades reguladoras independientes, con
funciones y competencias claramente definidas, entre ellas, poderes sancio-
nadores (medios de controlar la incorporacién y vigilar el cumplimiento de
las disposiciones de servicio universal). [...] deberian establecerse disposiciones
que prevean la representacion y participacién activa de los consumidores y

% «Libro Blanco sobre los servicios de interés general», de 2004: «Los servicios sociales de interés
general tienen un papel concreto que desempefiar en cuanto parte integrante del modelo europeo de
sociedad. Basados como estdn en el principio de solidaridad, los servicios sociales y sanitarios de inte-
rés general estdn centrados en la persona, garantizan a los ciudadanos el disfrute efectivo de sus dere-
chos fundamentales y un elevado nivel de proteccién social, y refuerzan la cohesion social y territorial.
[...] la normativa comunitaria puede tener alguna incidencia en los instrumentos de prestacion y finan-
ciacion de dichos servicios. [...] conveniente desarrollar un planteamiento sistemdtico con vistas a la
determinacion y el reconocimiento de las caracteristicas especificas de los servicios sociales y sanita-
rios de interés general, y precisar el marco en el que esos servicios funcionan y pueden modernizarse».

* Las SSTICE de 26-5-1982, As. 149/1979, Comisién v. Bélgica, y 3-6-1986, AS. 307/1984, Comi-
si6n v. Francia, diferenciaron entre las actividades de autoridad y las de contenido econdmico.
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usuarios en la definicidn y evaluacién de los servicios, la instauracién de vias
de recurso y mecanismos apropiados de compensacion'® y la existencia de
una cldusula evolutiva que permita adaptar las exigencias en funcién de las
necesidades e inquietudes cambiantes de los consumidores y usuarios y de
la variedad del entorno econémico y tecnolégico».

Precisamente en esta linea garantista de los servicios de interés econdmico
general por su papel en la cohesién social y territorial, el articulo 1I-36 del
proyecto de Constitucién para Europa dispone que la Unién «reconoce y res-
peta el acceso a los servicios de interés econdmico general, [...] con el fin
de promover la cohesion social y territorial de la Unién»'!. El articulo I1I-6
encomienda a la Unién y a los Estados miembros velar por que «dichos ser-
vicios actiien con arreglo a principios y condiciones, econdmicos y financieros
en particular, que les permitan cumplir su cometido. Dichos principios y
condiciones se definirdn mediante leyes europeas». Todo esto como salve-
dad a lo dispuesto por los articulos III-55, III-56 y III-136, referidos a las
normas sobre la competencia por las empresas de gestion de servicios de
interés econdémico general, a las ayudas de los Estados, a los transportes o
al reembolso de obligaciones inherentes a la nocién de servicio publico.

En sentido subjetivo la jurisprudencia ha exigido que para calificar como
organismo de Derecho publico a una entidad debe cumplir los tres requisi-
tos acumulativos que exige el articulo 1.2°.b) de la Directiva 93/37: ser un
organismo creado para satisfacer especificamente necesidades de interés ge-
neral que no tengan caricter industrial o mercantil, estar dotado de persona-
lidad juridica y depender en su actividad estrechamente del Estado, de entes
territoriales o de otros organismos de Derecho publico. Ademads, el mero
estatuto de Derecho privado no es un criterio que pueda excluir su califica-
cién como entidad adjudicadora en el sentido de esta Directiva, sino la na-
turaleza industrial o mercantil de la actividad que desarrolle (STICE 15 de
mayo de 2003, As. 214/00, Comisién v. Espaiia)'®. La STICE de 16 de oc-
tubre de 2003 (As. 214/00, Comision v. Espafia) invocé el criterio de la Co-
misién de que el concepto que siempre ha distinguido al organismo de De-
recho publico es que se crea «para satisfacer especificamente necesidades de
interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil, mientras que las

1% Las SSTICE de 24 de julio de 2002, C-280/00, Altmark Trans, y 24 de noviembre de 2003, C-34/
01 a 39/01, Enrisorse SpA, establecieron las condiciones para que la compensacion por servicios no
tenga caracter de ayuda de Estado.

100 L.YyON-CAEN, A. y CHAMPEIL-DESPLATS, V., Services publics et droits fondamentaux dans la cons-
truction européenne, Paris, Dalloz, 2001.

122 T.a STICE de 10 de mayo de 2001, C-223/99 y 260/99, Agord Srl et Excelsior Snc, declar6 que un
organismo que satisface necesidades de interés general y sin fin lucrativo, «cuya gestion se base en cri-
terios de rendimiento, de eficacia y de rentabilidad y que opere en un medio de concurrencia» no es un
organismo adjudicador. Las SSTJCE de 11 de enero de 2005, As. C-26/03, Stadt Halle, y 13 de octu-
bre de 2005, As. C-458/03, Parking Brixen GmbH, expusieron que la transformacién de una empresa
especifica de prestacion de servicios en sociedad anénima, aun cuando su capital siga siendo publico,
no puede beneficiarse de una concesion de servicio publico sin concurrencia previa.
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empresas publicas actian para satisfacer necesidades de caracter industrial o
mercantil»'®.

Se ha diferenciado entre contrato y concesién. El articulo 1.d) de la di-
rectiva 93/37 sobre mercados publicos defini6 la concesién como «un con-
trato con los mismos caracteres que los del apartado a), es decir, contrato
publico, con la excepcién de que la contrapartida de las prestaciones consiste
unicamente en el derecho de explotar la obra o mediante el pago de un pre-
cio»'®. La STICE de 26 de abril de 1994, C-272/91, Comision c. Italia, re-
chazé calificar de concesion a un contrato en el que no se transferia respon-
sabilidad al concesionario. En la 10 de noviembre de 1998, C-360/96,
Gemeente Arnhem c. BFI Holding, negé el caricter de concesion a un con-
trato que no preveia remuneracién por el derecho de explotar el servicio ni
riesgos en la misma. En la STJCE de 7 de diciembre de 2000, C-324/98,
Teleaustria y Telefonadress, se establecieron las reglas y principios deriva-
dos del Cédigo de los contratos publicos aplicables a las concesiones: de
igualdad que se deriva del de concurrencia; de transparencia, para garanti-
zar condiciones de concurrencia no falseada y asegurada por los medios apro-
piados; proporcionalidad, de modo que cada medida elegida sea necesaria y
apropiada respecto al objetivo fijado; reconocimiento mutuo de las especifi-
caciones o calificaciones exigidas en otro Estado miembro, y proteccién de
los derechos de los particulares.

La Directiva 80/723, de 25 de junio de 1980, sobre transparencia de las
relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas publicas,
que ha sido referente de la normativa comunitaria sobre ellas, las definié como
«toda empresa en la que los poderes publicos pueden ejercer directa o indi-
rectamente una influencia dominante sobre su propiedad, participacion finan-
ciera o las reglas que la rigen». Por tanto, es la «influencia dominante» de
una autoridad publica el principal criterio para considerarla como tal, cuan-
do se ejerce por medio del nombramiento de sus directivos o del control de
sus decisiones, con independencia de cudl sea la participacion en la propie-
dad. Respecto a su régimen juridico se distingue entre las regidas por su propio
derecho de caracter publico o especial cualquiera que fuera su nombre (es-
tablecimiento publico, corporacién publica, empresa nacional, publica o es-

103 La STICE de 15 de enero de 1998, C-44/96, Mannesnmann, consideré que satisfacia necesidades de
interés general la fabricacion de los impresos oficiales para los pasaportes, los permisos de conducir y
los carnés de identidad. La de 10 de noviembre de 1998, C-360/96, Gerneente Arnhem, en cuanto a la
recogida y tratamiento de los residuos s6lidos urbanos. La de 17 de diciembre de 1998, C-353/96, Co-
mision c. Irlanda, o hizo respecto al mantenimiento de los bosques nacionales y de la industria fores-
tal. La de 3 de octubre de 2000, C-380/98, Univesity of Cambridge, sobre la gestion universitaria. Por
la de 7 de diciembre de 2000, C-3224/98, Telaustria et Telefinadress, para la gestion de las redes pu-
blicas de telecomunicaciones. La de 25 de febrero de 2001, C-230/99, Comision c. Francia, para la
construccion de viviendas sociales por los organismos publicos de ordenacion y construccion de aloja-
mientos y rehabilitacion.

104 Existe una Comunicacion interpretativa de la Comision sobre las concesiones en Derecho comuni-
tario (DOCE C 121, de 29 de abril de 2000).
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tatal, etcétera), de las regidas por el derecho privado o comin (denominadas
habitualmente sociedades nacionales o estatales) sujetas al Derecho mercantil
y al laboral para sus empleados.

La resolucion 94/C 48/01, del Consejo de 7 de febrero de 1994, sobre el
servicio universal de las telecomunicaciones, declar6 que «el objetivo prin-
cipal de la politica comunitaria en materia de telecomunicaciones es la libe-
ralizacién de todos los servicios publicos de telefonia vocal y el mantenimien-
to, al mismo tiempo, del servicio universal». Se compagind la liberalizacién
de un servicio de contenido comercial asumiendo que, cuando no fuera atrac-
tivo, la autoridad nacional garantizara el «servicio universal» necesario para
todos los ciudadanos. Este es el caso que se produce cuando «sélo pueda
suministrarse con pérdidas o en condiciones de coste que se alejen de las
normas comerciales habituales, este servicio podrd financiarse, con la apro-
bacién de las autoridades reglamentarias nacionales, mediante transferencias
internas, cuotas de acceso u otros mecanismos que tengan debidamente en
cuenta los principios de transparencia, no discriminacién y proporcionalidad».
De este modo se hacen compatibles el ejercicio de la libertad econémica y
la competencia en el mercado con la garantia de la calidad de vida por la
utilizacion de servicios imprescindibles, sin imponer al poder publico el es-
tablecimiento del servicio, permitiéndole compensar a los agentes econdémi-
cos de los déficits derivados de la prestacion, respetando las reglas de la
competencia, con transparencia, no discriminacion y proporcionalidad. Como
expone RAPP «no se trata del concepto de servicio publico en el sentido tra-
dicional del término. Es una especie de sintesis entre el objetivo de un mer-
cado mdas comercial y la preocupacién de una cierta continuidad del servi-
cio, una especie de intento de conciliacion de los principios del servicio publico
con los de la economia de mercado»'%.

El articulo 2 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, de Telecomunicaciones,
las califica de «servicios de interés general que se prestan en régimen de li-
bre competencia». Ahora bien, las distingue de las que se prestan en régimen
de «servicio publico», que son las «telecomunicaciones para la defensa na-
cional y la proteccién civil» (art. 4) y las del Titulo III («obligaciones de
servicio publico y derechos y obligaciones de caracter piblico en la explo-
tacién de redes y en la prestacion de servicios de comunicaciones electroni-

105 Citado por RODRIGUEZ-ARANA, J., «Servicio..., cit., p. 393: «El concepto de servicio universal es la
expresion en el mundo del derecho administrativo de los postulados del pensamiento abierto, dindmico
y complementario. Ademds, demuestra a las claras que el relativismo y la instrumentalidad son notas
que acompafan al propio derecho administrativo en su largo peregrinar. ;Por qué? Porque se comple-
mentan elementos del régimen de servicio publico —continuidad, regularidad— y del mundo del mer-
cado —no monopolio— en su ejercicio de integracion que, de verdad, refleja la actualidad de las téc-
nicas del derecho administrativo aplicadas a la realidad del momento, sin necesidad de acudir a una
afioranza del pasado queriendo ver lo que ya no existe, porque no puede existir. [...] Por tanto, la tarea
de la Administracién publica es muy importante para preservar el servicio universal. Ni puede abusar
de su posicion para someter al empresario a situaciones irracionales, ni debe tolerar que el mercado
castigue a los mds débiles. Por eso, hoy mas que nunca, el derecho administrativo se presenta como el
derecho del poder para la libertad».
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cas) (arts. 20-38). Las imposiciones del servicio publico obligan a la conse-
cucioén de los objetivos del articulo 3. En este caso el concepto fundamental
es del «servicio universal», como el «conjunto de servicios cuya prestacion
se garantiza para todos los usuarios finales con independencia de su locali-
zacion geografica, con una calidad determinada y a un precio asequible» (art.
22). Para garantizarlo, la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones
establecera un mecanismo de compensacion y reparto de costes en el Fondo
nacional del servicio universal que garantiza la financiacién del servicio uni-
versal (art. 24).

Precisamente el mercado de las telecomunicaciones y el de la energia son
ejemplo de las dificultades que se derivan de una liberalizacién cuando la
infraestructura se corresponde con una red unitaria, por el control y predo-
minio de los operadores establecidos y las dificultades de los nuevos, que
tienen que utilizar la misma red. De tal modo que cuando las infraestructu-
ras en red «son realmente unitarias y constituyen un cauce de paso necesa-
rio para acceder a un mercado, conduce por la propia naturaleza de las co-
sas a un régimen de monopolio, que es dificil de compatibilizar con una
situacion de competencia. [...] El resultado es, con excepciones, el de un mo-
nopolio u oligopolio mis o menos larvado, es decir, de competencia imper-
fecta en los sectores de la red, donde unas pocas empresas concentran un alto
porcentaje del mercado»!'%.

En el proyecto de Constitucidn para Europa de 29 de octubre de 2004 se
destaca la importancia de los servicios de interés econémico general ya for-
mulada en el Tratado de Amsterdam. Aparecen en la Carta de los derechos
fundamentales siguiendo el camino iniciado por el articulo I1I-122 de la Carta
del Consejo de Niza de diciembre de 2000. Conforme al articulo I1-36 se «re-
conoce y respeta el acceso a los servicios de interés econdémico general, tal y
como disponen las legislaciones y practicas nacionales, de conformidad con
la Constitucién, con el fin de promover la cohesién social y territorial de la
Unidén». Sin embargo, no constan entre los «valores» (art. I-2) ni entre los
«objetivos de la Unién» (art. I-3), aun cuando se reconoce su importancia
dentro de las cldusulas generales de la Parte I1I, como «servicios a los que en
la Unidn todos conceden valor, asi como de su papel en la promocién de la
cohesion social y territorial de ésta», para lo que por medio de leyes europeas
se fijardn los principios y condiciones econémicas y financieras (art. I1I-6).

3.3. [Externalizacion de la prestacion del servicio

En Economia se denominan externalidades a los «costes de una transac-
cion que recaen sobre los miembros de la sociedad, o beneficios que son re-

106 CABALLERO SANCHEZ, R., Infraestructuras en red y liberalizacion de servicios publicos, Madrid,
INAP, 2003, p. 370. RICHER, L., «Droit d’acces et service public», en AJDA, 2, 2006, pp. 73-79.
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cibidos por ellos, pero que no son tenidos en consideracion por las partes de
una transaccién»'"’. La externalidad alude a un beneficio o perjuicio que para
el individuo o la empresa representan las acciones de otras personas o enti-
dades por los ahorros de costes, el beneficio de la especializacién, la mayor
eficiencia por la modernizacién de los procesos productivos y la flexibilidad
en la disposicién de recursos.

También se entiende por externalizacion al proceso empresarial de «trans-
ferir al exterior de una empresa actividades internas recurrentes», que «permite
[...] explotar simultdneamente sus ventajas competitivas y obtener una mayor
variedad de productos y servicios». Se ha definido como «una relacién con-
tractual entre un vendedor externo y una empresa, en la que el vendedor asu-
me la responsabilidad de una o mas funciones que pertenecen a la empresa» %,
Los principios determinantes son la separacion técnica e institucional, el gra-
do de estandarizacidn de las tareas, los costes de transaccién y gestion y el
nivel del mercado!®. Se realiza en una unidad productiva auténoma de carac-
ter industrial (montajes y premontajes o actividades intermedias) o logistica a
la que se encomiendan funciones no vitales o esenciales (actividades core).

La externalizacién empresarial recurre a un suministrador ajeno especia-
lizado, interior (outsourcing) o exterior (offshoring), para que realice total o
parcialmente algunas funciones integradas o integrables en su proceso pro-
ductivo o actividad durante una periodo de tiempo. Forma parte de un pro-
ceso estratégico en el que se persiguen objetivos de incremento de valor y
ventajas de competencia. Exige un compromiso contractual claro y equilibrado
que distribuya las funciones y las responsabilidades, las condiciones, los pre-
cios y la valoracién de los resultados, la confidencialidad, la distribucién de
las ventajas de productividad y las condiciones de reversibilidad. Supone una
cultura empresarial compartida en cuanto a organizacién, innovacion, flexi-
bilidad sobre la evolucién de las aportaciones de todos los implicados en
formacién y competencia.

Se distingue entre la contratacién de capacidad o concurrente temporal
dentro del mismo sector empresarial, la comunitaria para el reparto de las
actividades correspondientes a materias diferentes con una direccién y pro-
yecto comun, y la especializada para recibir actividades especiales que son
necesarias o complementarias a la actividad principal. Esta dltima es la ex-
ternalizacion propiamente dicha que, si produce los beneficios derivados de
no tener que invertir o equiparse para ello, tiene costes de transaccion (bus-
queda de los suministradores, de negociacion, de produccién y transporte,

07 LipsEY, R. G., Introduccion a la Economia positiva, Barcelona, Vicens Vives, 1991, p. 917.

108 'WHITE, R. y JAMES, B., Manual de Outsourcing: Guia completa de externalizacion de actividades
para ganar competitividad, Barcelona, Ediciones Gestién 2000, 2003, p. 15.

19 ProuULX, P.-P., «L’externalisation de la production de biens et services: contexte, définition et effets
économiques sur le pays d’origine et d’accueil», en Cahiers de recherche, Montréal, Centre Etudes in-
ternationales et Mondialisation, 2006, pp. 5-9.
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etcétera) y costes de coordinacién interna, aunque la responsabilidad del al-
macenamiento y de la entrega en tiempo preciso (jus in time) corresponde al
suministrador.

A la externalizacién empresarial se le reconocen las siguientes dimensiones.
En la econémica en cuanto reduce costes, optimiza los intercambios, mejo-
ra los procesos y précticas, la productividad y la competitividad, aumenta la
concentracién en el aspecto principal de la actividad, reduce las inversiones
y desarrolla actividades de mayor valor afiadido. En el orden tecnolégico aporta
mayor informacién y permite elegir la mejor opcidn, respeta los estdndares
especificos, produce flexibilidad e innovacién, garantiza el mejor resultado
y calidad. Es un fenémeno comiin a la actividad econémica empresarial cada
dia mds centrada en su actividad esencial, encomendando a otras empresas
ajenas las actividades que afectan al proceso de produccién (logistica, man-
tenimiento), las funcionales (informadtica, contabilidad y gestién de per-
sonal), servicios generales (limpieza, restauracion, seguridad, etcétera).

Cuando se habla de externalizar la actividad de la Administracién se in-
cluyen, en sentido amplio, todos los supuestos en que los particulares ejer-
cen funciones publicas o gestionan servicios publicos. Sin embargo, en un
sentido estricto, la aplicamos a los supuestos en que la Administracion, titu-
lar de la competencia y gestora de la misma, decide confiar a otra organiza-
cién publica o privada, con o sin dnimo de lucro, la prestacion de servicios,
que no son funciones fundamentales y que pueden realizarse a menores costes
y con la misma calidad!''’. Son razones fundamentalmente econdémicas, de
ajustes presupuestarios, prioridades en el gasto publico, reduccién de costes,
racionalizacion de efectivos y eficacia las que la justifican y conducen a re-
ducir los elementos temporales, por no sustanciales, que se han venido afia-
diendo''".

También se encuadra dentro de la tendencia a la descentralizacion frente
a la concentracion centralizadora, llena de ineficacia y de consumo de recursos,
que conduce a la creacidn de nuevos dmbitos externos de poder de decision
y a la reduccién del espacio central del poder y la gestién publicos, asi como
a incrementar el protagonismo de los agentes privados en todos los campos
de la actividad, basandose en el principio de subsidiariedad!'?.

OSBORNE y GAEBLER consideraron que el buen gobierno consiste en la
posibilidad de contratar, delegar y establecer nuevas regulaciones. Estudia-
ron la externalizacién como modo de gestién de los servicios publicos esta-

10 ROSENBAUN, A., «La prestation de service concertée: La dynamique de la collaboration entre le sec-
teur public, le secteur privé et la société civile», en Revue Internationale des Sciences Administratri-
ves, 1, 20006, pp. 45-58.

" PINA, V., TORRES, L. y ACERETE, J. B., La iniciativa privada en el sector piiblico: externalizacion
de servicios y financiacion de infraestructuras, Madrid, AECA, 2003.

12 Ortiz Diaz, J., «El horizonte..., cit., pp. 91-98.
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bleciendo sus fundamentos basicos a partir del analisis de la gestién local
norteamericana. La labor directiva de la Administracion en el establecimiento
de las politicas, la obtencion de los recursos para pagar los servicios, esta-
blecer las reglas para su prestacidn, calidad y control, asi como su posterior
evaluacion, sin proceder a su prestacion directa, «porque los gobiernos no
tienen la obligacién de suministrar los servicios, sino de vigilar para que
existan», de modo que «los gobiernos emprendedores funcionan fundamen-
talmente como compradores habiles, orientan a los productores para atender
a sus objetivos estratégicos». Eso conlleva que los poderes publicos se con-
centran en la gestién y no se ocupan de la prestacién directa que se encomienda
al sector privado o al sector no lucrativo considerado «privilegiado para pro-
porcionar bienes colectivos». Consideran que existen tres tipos de relacion
externa: sector publico con sector privado, sector privado con sector priva-
do y sector publico con sector publico'".

Del mismo modo que el de privatizacion, la externalizacion es un concepto
econdmico que introduce el principio de competencia para favorecer la ren-
tabilidad y calidad del servicio. Se diferencia de la primera en que la Admi-
nistracion sigue siendo la titular y gestora por medio de la planificacion, el
encargo, el control y la evaluaciéon de la prestacion realizada por otro agen-
te. Persigue racionalizar y reducir los costes, mejorar la eficacia y la produc-
tividad de los recursos publicos, incorporaciéon de nuevas tecnologias, com-
plejidad de instalaciones y su mantenimiento, fundamentalmente las
relacionadas con la informacién y las comunicaciones. Se considera que exis-
ten economias si el nivel del servicio proporcionado es igual o superior con
menor coste.

Se tiende a encomendar funciones no esenciales o secundarias para po-
der concentrar sus recursos sobre los aspectos fundamentales, mas importantes,
o de mas valor afiadido, evitando la dispersion del esfuerzo. En este sentido
el gobierno de Ontario (Canada) ha establecido los siguientes principios para
la eleccion de los modelos de prestacidon de servicios: «El gobierno no rea-
liza la prestacion directa salvo que sea el mejor modo de servir al interés
publico. Gestiona la prestacién de los servicios como una empresa. Si no
existen razones decisivas a favor de la prestacion directa, el gobierno exa-
minard nuevos modelos, sobre todo con una mayor participacién del sector
privado» !4,

Se ha iniciado en el funcionamiento de establecimientos publicos desti-
nados a adquirir, preservar, estudiar, interpretar y hacer accesible al ptiblico
(para su formacién u ocio) objetos, documentos, inmuebles y terrenos con valor

13 OSBORNE, D. y GAEBLER, T., Reinventing Government: Hot the Entreprenuerial Spirit Is Transfor-
ming the Public Sector, Reading, Mass., Addison-Wesley, 1992, pp. 30, 35, 44 y 84-89. Version espa-
fiola: La reinvencion del Gobierno, Barcelona, Piados, 1994.

14 GOUVERNEMENT D L’ONTARIO, Cadre d’examen de nouveaux modes de prestation des services, Se-

crétariat du Conseil de gestion, 2996, p. 7.

130

REALA-2006, nim. 302. JUAN-CRUZ ALLI ARANGUREN. LAS NUEVAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA. PA...



REALA-2006, nim. 302. JUAN-CRUZ ALLI ARANGUREN. LAS NUEVAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA. PA...

LAS NUEVAS FORMAS DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

educativo y cultural en el plano artistico, cientifico, histérico, natural o téc-
nico (museos, bibliotecas, etcétera). Posteriormente, se ha pasado a la pres-
tacion de servicios publicos gestionados por la Administracién titular de la
competencia en la materia.

Segtin DRUCKER, la externalizacidn es un proceso creciente dia a dia y que
se produce cuando «una empresa, un hospital o una administracién confia toda
una actividad a una firma independiente especializada en un tipo de tareas.
[...] En diez o quince afios se habran externalizado todas sus labores de man-
tenimiento que no producen directamente cifra de negocio, asi como todas
las actividades que no ofrezcan oportunidades de promocién. Dicho de otro
modo, la mayoria de las personas que trabajardn en la empresa o los admi-
nistradores puede que no sean asalariados, sino que formen parte del perso-
nal de una empresa contratante»'!>,

Para la American Mangement Association «la externalizacion consiste en
recurrir a un organismo exterior para la prestacién de un servicio [...] Exige
una inversion a largo plazo en una relacién con un tercero que debe ser ven-
tajosa para ambas partes»''®.

DuNnkLE la define como «recurrir a la experiencia y a los recursos de un
organismo exterior que asumira la responsabilidad completa o parcial de una
funcién ejecutada antes internamente; o la compra a un suministrador exte-
rior de bienes y servicios que un organismo producia suministraba el mismo
antes»!!7,

Siguiendo el modelo de las empresas, la externalizacién en la Adminis-
tracion es mas compleja que en aquellas, porque no se utilizan sélo criterios
de rentabilidad econémica. Necesita un proceso de formacién y experiencia
para establecer las bases, la direccidn, el control, la supervisién y la evalua-
cion de los resultados y de la calidad de los servicios prestados. Por parte de
las empresas exige una experiencia en la gestién, una capacidad de innova-
cion tecnoldgica y, en particular, el conocimiento de los fines de los servi-
cios y de su régimen administrativo, muy distinto de la relacién empresarial.
La dificultad es menor cuando se trata de gestionar funciones instrumenta-
les no esenciales, que son comunes o con pequeflas variantes respecto al
mundo empresarial, que exige una previa delimitacion entre las distintas fun-
ciones y actividades administrativas.

En todo caso se debiera excluir de la externalizacién aquellas funciones
esenciales y las que implique el ejercicio de potestades o funciones superio-

!5 DRUCKER, P.F., «Structures et changements: balises pour un monde différent», en Village mondial,
1996, pp. 69-70.

116 JACKSON, J., «Outsourcing», en AMA Management Handbook, American Management Association,
1994, pp. 9-52.

"7 DUNKLE, C.B., «Outsourcing the Catalogue Department: A Meditation Inspired by the Business and
Library Literature», en Journal of Academic Librarianship, 1, 1996, pp. 33-34.
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res directivas''®. Aqui situarfamos las de decisién politica, las de poder pu-
blico, las discrecionales, las de garantia de derechos. Sin embargo, no siem-
pre ha sido el criterio de la potestad (puissance publique) el diferenciador de
lo que sea o no esencial en funcion del ejercicio de loas prerrogativas, por-
que en algunos paises de la se han externalizado actividades propias del po-
der publico como las prisiones (EEUU, Canada, Reino Unido y Australia) o
los servicios de socorro e incendios (Dinamarca)'*.

A la hora de decidir sobre la externalizacién de la prestacién de un ser-
vicio no esencial suelen predominar dos criterios. El primero es de la ade-
cuacioén al conocimiento y a la innovacién tecnolégica que exige inversion
previa en el proceso de su disefio y un proceso continuo de adaptacion y es-
pecializacién con mayor agilidad que la proporcionan los sistemas adminis-
trativos. El segundo es el relativo a la reduccion de los costes para poder
utilizar de forma mas eficiente los recursos publicos limitados. Aquella se basa
en la capacidad del sector privado en reducir las necesidades de personal,
principalmente en las funciones administrativas y supervisoras, en su mayor
productividad; en los menores costes laborales y de seguridad social; la po-
sibilidad de que entidades sin dnimo lucrativo pueda realizar su labor de modo
desinteresado; las economias de escala y costos por la amplitud de su siste-
ma de prestaciones y direccién centralizada, asi como los menores costes
generales y la mayor capacidad productiva.

La externalizacion se considera como uno de los medios de las estrategias
de reforma de la Administracién para que sea mas activa, eficaz y eficiente,
mejor gestionada y mds atenta a las demandas de la sociedad, porque permite
reducir las estructuras administrativas, mejorar sus métodos de trabajo, des-
cargarlas de funciones no sustantivas a su competencia, modernizar los ser-
vicios y reducir sus costes de funcionamiento, mejorar la productividad e
introducir conceptos como los objetivos, resultados, etcétera ya aplicables en
las empresas.

Se han de sefialar algunos inconvenientes que se derivan de la externali-
zacion como son el rechazo social por parte de las organizaciones sindica-
les'? y los agentes politicos situados en opciones de izquierda, defensores a
ultranza de la presencia y gestion publicas y directas. Los primeros, ademas
de los puros criterios corporativos, argumentan con los segundos su carac-
ter neoliberal y conservador, destructor del Estado social, sin tomar en con-
sideracion que es lo contrario, un medio de seguir manteniendo sus presta-

18 MARTIN, L.L., «Bindding on Service Deluvery: Public-Private Competition», en International City/
Country Management Association, Management Information Servicde Reports, 25, 11, 1993, p. 3, es-
tablece una parrilla de evaluacion de los servicios de la ciudad de Indiandpolis a efectos de su privati-
zacion y distingue entre los servicios esenciales no externalizables (seguridad publica, incendios y Tri-
bunales) y los servicios auxiliares susceptibles de serlo.

119 OCDE, Moderniser I’Etat: la route & suivre, Paris, 2005. Los EEUU haun utilizado «ejéreitos pri-
vados» en labores de penetracion y acciones subversivas en territorios enemigos.
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ciones con la eficacia gestora privada en un momento de reduccién de los
medios econémicos estatales y de apertura a la competencia'*'. Actualmen-
te «lo decisivo no es quien preste el servicio sino que éste promueva la li-
bertad solidaria de los ciudadanos o, si se quiere, posibilite un mejor ejerci-
cio de los derechos por parte de las personas. Es decir, que incida
favorablemente en las condiciones de vida de las personas y promueva la
eleccion de los servicios»'?.

Por otra parte, es precisa una detallada informacién de costos-beneficios
anteriores y posteriores para no dar lugar a que, finalmente, no se produz-
can ventajas en los primeros y, por el contrario, se reduzca la calidad y sa-
tisfaccion de los segundos. También el régimen de contrataciéon administra-
tiva puede crear dificultades si los contratos no son posibles a largo plazo y
con compromisos presupuestarios asegurados, porque la externalizacion s6lo
se puede evaluar a largo plazo y crea rigideces presupuestarias. El adjudicatario
de la prestacién de los servicios puede temer que afecten a su actividad en
el orden mercantil (concursos, impagos, etcétera), laboral (huelgas, despidos,
etcétera), de capacitacion profesional de su personal, de calidad, intrusismo,
abuso de confianza, etcétera sobre los que la Administracién no tiene com-
petencia. Por otra parte, la convivencia de personal de distinto origen y ré-
gimen juridico, econdmico y laboral suscitan tensiones y dificultades. Ma-
yores riesgos suponen el acceso a los sistemas de informacién y
comunicaciones que pueden afectar a la confidencialidad documental por
acceso a las bases de datos o documentos, situacién que puede producirse,
incluso, con los arrojados a las papeleras'®.

También se han diagnosticado riesgos de corrupcién en los factores in-
tervinientes por la insuficiencia de las reglas contables y de relacién (con-
diciones contractuales y de los pliegos de condiciones), clientelismo en las
adjudicaciones por influencia y capacidad de presién de grupos de intereses
no necesariamente econémicos, debilidad de los instrumentos publicos de se-
guimiento y control, cldusulas de salvaguarda insuficientes sobre la garan-
tia de la prestacion y sus condiciones y dejacion por los funcionarios de sus
labores'**.

120 INTERNATIONALE DES SERVICES PUBLICS, Le dilemme public-privé: questions et aspects pratiques
soulevés par les syndicats, 2002.1, www.world-psi.org.

121 RamI16 MATAS, C., «Corrientes neoempresariales versus corrientes neopublicas: cultura administra-
tiva, valores publicos y credibilidad social. Un planteamiento radical», en Instituciones y Desarrollo,
5, 1999.

122

RODRIGUEZ-ARANA, J., «Servicio..., cit., p. 385.

122 ECHEVARRIA, K., Mas, J., RAMIO, C., SANTOLARIA, J., BROTONS, J. y FREIXA, C., Guia per a
l’externalitzacio y I’avaluacio de la gestio privada de serveis piiblics, Barcelona, Generalitat de Cata-
lunya, 1997.

124 MADRID JUAN, J., «Recomendaciones de la OCDE sobre pagos ilicitos en las transacciones econé-
micas internacionales», en Informacion Comercial Espariiola, 741, 1995, pp. 47 y ss. RODRIGUEZ-ARA-
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Para compensar el efecto de la pérdida de control piblico se han de ex-
cluir los servicios esenciales y se han de establecer técnicas de control so-
bre los externalizados con técnicas de planificacion, calidad, rendimiento,
vigilancia, sanciones por incumplimiento, inspeccién de la calidad, etcétera.
Todas ellas orientadas a garantizar el control permanente, la calidad de las
prestaciones y a evitar la dependencia, demostrando que la titularidad y la
gestion son publicas. A ello pueden ayudar la cooperacion interadministra-
tiva y la puesta en comun de experiencias en la materia.

Sirva de ejemplo que la Comisién europea establecid que, a partir del 1 de
enero de 2003, se externalizasen trabajos administrativos de gestion ordina-
ria como la administracién de las remuneraciones y las infraestructuras con
el fin de racionalizar las actividades internas e incrementar la eficacia de los
servicios. En el ambito de la defensa durante la guerra de Irak se han exterio-
rizado por los EEU y el Reino Unido numerosos servicios dejando a las fuerzas
militares en su labor propia'®. En Francia el Estado Mayor de los Ejércitos,
el Ministerio de la Defensa y otros organismos celebraron en abril de 2002 una
jornada sobre la politica, la cultura y la estrategia de la externalizacién en el
marco de la Ley de Programacion Militar de la que constituye un eje estraté-
gico para la modernizacién del Ministerio y la profesionalizacién de los ejér-
citos. Es un efecto de las nuevas formas de conflicto, de la desaparicion del
servicio militar obligatorio y la profesionalizacion, de la innovacidn tecnolégica
y de la necesidad de hacer mas eficientes los recursos presupuestarios dispo-
nibles. El proyecto de Carta de la externalizacion del Ministerio de Defensa
francés define como principios de una buena externalizacion:

a) Su integracién en una perspectiva estratégica: consiste en confiar todo
o parte de una funcién o de una prestacién de servicio a un agente especia-
lizado, por una duracién plurianual, con obligacién de resultados. Este se
compromete a suministrar la prestacion conforme al nivel de servicio, de
resultado y responsabilidad establecidos.

b) Implica una participacién: la biisqueda permanente de innovacion, de
flexibilidad y de reactividad se inscribe en una perspectiva de continuidad de
las colaboraciones y de evolucién de los oficios y las competencias de los
colaboradores. El conocimiento compartidos de las organizaciones y oficios
en el respeto de la cultura de cada uno permite organizar mejor los intercambio
para enriquecer la prestacion y beneficiar las competencias de cada uno de
los participes.

c) Precisa un compromiso contractual claro y equilibrado: se apoya en
contratos que comprometa a los socios a largo plazo tomando en cuenta las

NA, J., Principios de ética publica. ;Corrupcion o servicio?, Madrid, Montecorvo, 1993. SANCHEZ
MORON, M., «La corrupcién y los problemas de control de las Administraciones ptblicas», en LAPOR-
TA, F.J. y ALVAREZ, S., La corrupcion politica, Madrid, Alianza, 1977.

125 LEYMARIE, P., «Défenses européennes en voie d’externalisation», en Le Monde diplomatique, no-
viembre 2004, p. 28.
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obligacién de reaccion y adaptacion de cada uno. El contrato de servicio plu-
rianual precisa la distribucién de funciones y responsabilidades, prevé la
posible evolucién de las prestaciones, fundamentalmente en el cuadro espe-
cifico de las operaciones exteriores, las modalidades de fijacion de los pre-
cios y de valoracién de los resultados, la confidencialidad de la informacion,
las clausulas penales, de participacién en beneficios y de las condiciones de
transferencia.

d) Pone a la persona en el centro de la gestion: la gestién se apoya en
la comunicacién, el didlogo, la formacioén, la integracién, la fidelizacidn, la
evolucién profesional por el continuo desarrollo de las competencias de los
colaboradores afectados.

e) Se apoya en una organizacion flexible y préxima: requiere una orga-
nizacién capaz de reaccionar respecto al prestatario y el cliente que garanti-
ce a todos los niveles la expresion de las necesidades y su satisfaccion, iden-
tificando el reducido equipo de decisiéon de la estructura en los aspectos
decisorios, operativos, técnicos y juridicos durante todo el proyecto, asi como
un dispositivo que le garantice conocer la experiencia e informacién de la
calidad y la satisfaccion proporcionadas'?.

126. MOUVEMENT DES ENTREPRISES DE FRANCE-MEDEF-COMITE DE LIAISON DEFENSE, MINISTERE DE LA
DEFENSE, INSTITUT ESPRIT SERVICE, Actes du colloque, Perspectives d’externalisation en France, 11 de
abril de 2002, institut-esprit-services.medef.fr/doc/actes_defense.pdf.
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