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RESUMEN

La autora del presente articulo analiza una
técnica de actualidad y de suma relevancia en
el Derecho comunitario europeo y en el or-
denamiento de los Estados miembros (en
particular, en Espafia), denominada “obliga-
cién especial de servicio esencial”, que se
impone o se establece de manera singulari-
zada (es decir, individual) por los Poderes
publicos para garantizar la proteccién de los
derechos de los usuarios de los servicios esen-
ciales y la de los ciudadanos en general, asi
como el cumplimiento de los fines del Esta-
do y el libre juego de la competencia. En
efecto, como viene reconociéndose de ma-
nera unanime por la doctrina, la liberaliza-
cion de los servicios esenciales econémicos
enred, la desaparicién del “servicio ptblico”,
como férmula de organizacién y gestién (una
férmula caracterizada por la reserva de la ti-
tularidad de dichos servicios a los Poderes pu-
blicos), no debe comportar restriccién alguna
de los derechos de los usuarios, ni debe su-
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poner el abandono de los logros sociales al-
canzados a lo largo de los afios en cumpli-
miento de la cldusula constitucional del
Estado social y democrético de Derecho. En
resumen, la principal aportacién de la técni-
ca aquf analizada es que impide que se aso-
cie la liberalizacién de los servicios en
cuestién a una simple desregulacién que im-
plique la aparicién de practicas comerciales
destinadas a excluir todo tipo de concurren-
cia. Ademas, tiene el mérito de demostrar que
el servicio publico propiamente dicho no es
la Gnica respuesta para satisfacer las necesi-
dades individuales y colectivas de nuestras
sociedades.

Estas obligaciones consisten en prestaciones
activas o pasivas que los operadores econé-
micos no asumirian si consideraran su pro-
pio interés comercial y financiero, en cuanto
comportan un sacrificio especial, en el sen-
tido de manifiestamente ajeno al contenido
normal de la libertad de empresa del opera-
dor afectado. Més precisamente, las activi-
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dades en que consisten dichas obligaciones
tienen un carécter deficitario, lo que impli-
ca que no puedan establecerse o imponerse
sin una justa contraprestacion econémica.
Por lo que se refiere a su contenido, como
se explica en el articulo, algunas van desti-
nadas a asegurar el libre juego de la compe-
tencia, otras tienen por objeto el fomento
del uso de nuevas tecnologias, otras preten-
den asegurar la garantia de los principios de
universidad, continuidad o regularidad de
los servicios prestados a los ciudadanos, etc.

Con el fin de esclarecer el alcance de dicha
técnica y para facilitar su aplicacién por los
Poderes publicos nacionales, en un contex-
to marcado por las frecuentes confusiones
legislativas, el articulo pretende estudiar su
concepto (positivo y negativo) y su natura-
leza, sus posibles contenidos y los medios
con que se establecen o imponen por la
Administracion en el marco de sumisién de
regulacién y control de las actividades
econémicas liberalizadas.

ABSTRACT

The author of the present article analyzes a very
important technique in the European Community Law
and in the Member States’ Law (particularly, in
Spain), called “special obligation of essential
utilities”, that is imposed or is established in a singu-
lar (that is to say, individual) way by the public
authorities in order to guarantee the protection of the
rights of the essential utilities users and the citizens
in general, as well as the fulfillment of the aims of the
State and the free and fair competition. Actually, as
it comes being recognized in a unanimous way by the
doctrine, the liberalization of the economic essential
utilities in network, the disappearance of the “public
utility”, as formula of organization and management
(a formula characterized by the reserve of the
ownership of these services to the public authorities),
should not implicate any restriction of the users’
rights, neither should imply the abandonment of the
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social achievements reached in accordance with the
constitutional clause of the democratic and social
State of right. Allin all, the main contribution of the
technique bere analyzed is that it prevents the
liberalization of the essential utilities from being
assimilated with a simple deregulation that induces
the apparition of commercial practices destined to
exclude all kind of competition. It is besides useful for
demostrating that the “public utility” is not the only
response to satisfy the collective and individual needs
of our societies.

Thesc obligations consist in active or passive duties
that the economic operators would not assume if they
considered their own financial and commercial
interest, as soon as these duties imply a special
sacrifice, in the sense that they cannot be considered
as normal burdens to the operator’s freedom of trade.
More exactly, the activities in which these obligations
consist bave a negative character that implies that
they cannot be established without a fair economic
compensation for the operator. As regards their
content, as it is explained in the article, some of these
obligations are established in order to protect the free
competition, others intend to promote the use of new
technologies, others try to guarantee the principles of
universality, continuity or regularity of the essential
utilities, etc.

Inn order to clarify the scope of this technique and to
make easier its application by the national authorities,
in a context marked by the frequent legislative
confusions, the article intends to study its (positive
and negative) concept and its nature, its possible
contents and the way in which it is established or
imposed by the public administration in the
framework of their mission of regulation and control
of the deregulated economic activities.

INTRODUCCION

Como viene reconociéndose de manera
uninime en la doctrina espafiola, la desa-
paricién del “servicio publico”, como fér-
mula de organizacién y gestién de
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determinados servicios esenciales econémi-
cos en red (una férmula caracterizada,
como resulta suficientemente conocido,
por la reserva de la titularidad de dichos
servicios a los Poderes publicos), no debe
comportar restriccién alguna de los dere-
chos de los usuarios, ni debe suponer el
abandono de los logros sociales alcanzados
a lo largo de los afios en cumplimiento de
la clausula constitucional del Estado social
y democrético de Derecho (art. 1.1 Cons-
titucién espafiola de 1978). Por el contra-
rio, los Poderes publicos siguen teniendo
importantes cometidos de regulacién, de
intervencién y de control sobre las activi-
dades y sobre los operadores que asumen un
papel en dicho campo. M4s precisamente,
el ordenamiento jurfdico les encomienda la
irrenunciable misién de establecer las exi-
gencias y los mecanismos destinados a ga-
rantizar eficazmente la proteccién de los
derechos e intereses legitimos susceptibles
de verse afectados, asi como el cumplimien-
to de los fines del Estado, tomando en de-
bida cuenta, claro estd, las circunstancias
sociales, econémicas, culturales, medioam-
bientales, tecnolégicas, etc., de una socie-
dad avanzada'. Es mds, precisamente
porque nos encontramos antes servicios
considerados como esenciales (telecomuni-
caciones, energia, transportes, servicios
postales, etc.)?> —con todo lo que implica
dicha calificacién desde la perspectiva de la
garantia de su prestacién—, la regulacién y
la intervencién administrativa serdn aquf
particularmente intensas e incisivas.

El desarrollo de tales premisas gira al-
rededor de una distincién bésica y capital
entre los dos tipos de limites, condiciona-
Omientos u obligaciones que se imponen a
los operadores de los servicios objeto de
nuestro estudio: los generales y los especiales.

‘ 2. Fernandez 4

Sobre la base de esta distincién (que iremos
precisando a lo largo del presente estudio),
nos ha parecido interesante detenernos en
la segunda categoria de técnicas, mediante
el anélisis detenido de tres aspectos basicos:
su concepto, naturaleza y presupuestos le-
gales (11), su contenido (1) y su estableci-
miento o imposicién por la Administracién

Publica (1v).

[. SU CONCEPTO, NATURALEZA
Y PRESUPUESTOS LEGALES

A. Su concepto

La delimitacién conceptual de los limites y
condicionamientos aquf contemplados gira
en torno a dos perspectivas definitorias: una
positiva (a) y otra negativa (b).

1. Su definicién positiva

La vertiente gravosa de la nueva regulacién
de los servicios esenciales econémicos en
red no descansa tinicamente en el estable-
cimiento de limites y condicionamientos
comunes, ordinarios e inherentes a la libertad
de empresa de los operadores?®. Las garan-
tfas proporcionadas por dichas sujeciones
no bastan por sf solas para asegurar la com-
pleta satisfaccién de los intereses invo-
lucrados en estos sectores. En realidad, la
adecuada regulacién de los servicios aquf
analizados requiere que el estatuto legal de
los operadores incluya también ciertos de-
beres especiales que, en la mayoria de los
supuestos, afectardn tan solo a alguna o al-
gunas empresas.

El titulo del presente trabajo desvela sin
mads detalles la denominacién técnica que
el ordenamiento reserva a tales situaciones
pasivas: "obligaciones especiales de servicio
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esencial”. En desarrollo de lo que acabamos
de explicar, cabria definir estas obligacio-
nes como aquellas que se establecen de
manera singularizada con la finalidad prin-
cipal de garantizar la generalidad y la con-
tinuidad del servicio correspondiente o el
libre juego de la competencia, y que con-
sisten en prestaciones activas o pasivas que
los operadores no asumirian, o no lo harfan
en la misma medida ni en las mismas con-
diciones, si consideraran su propio interés
comercial y financiero®.

Como precisa MARTINEZ LOPEZ-MUuKIZ,
dichas obligaciones se llaman comtinmen-
te también "de servicio publico” porque la
mayoria de ellas, como veremos, se desti-
nan directa o indirectamente a satisfacer
necesidades ptiblicas o colectivas de grupos
que carecen de la capacidad o de la posibi-
lidad de retribuir con sus propios medios las
prestaciones de que se trate®. Precisamen-
te por ello deciamos antes que los operado-
res no las asumirian si, a la hora de decidir
acerca de su cumplimiento, se dejaran guiar
Gnicamente por los criterios del mercado y
por los cdnones normales de rentabilidad
financiera y econémica®.

Estamos aqui, como facilmente se pue-
de comprobar, ante una técnica de suma
importancia en la nueva regulacién de los
servicios esenciales econémicos en red. Su
principal aportacién es que impide que se
asocie la liberalizacién de los servicios en
cuestién al abandono de ciertos cometidos
sociales irrenunciables, o a una simple
desregulacién que implique la aparicién de
practicas comerciales destinadas a excluir
todo tipo de concurrencia’. Ademis, tiene el
mérito de demostrar que el servicio publico
propiamente dicho no es la Gnica respuesta
para satisfacer las necesidades individuales y
colectivas de nuestra sociedad®.
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2. Su definicion negativa: distincion

respecto a las obligaciones generales

La definicién positiva de las obligaciones
especiales de servicio esencial es ttil pero in-
suficiente. Tenemos que determinar ahora
en qué aspectos se diferencian estas obliga-
ciones especiales de las que hemos calificado
de generales al inicio del presente trabajo.
Tendremos ocasién de comprobar que re-
sulta capital llevar a cabo dicha separacién
con la méxima claridad posible. Pero la le-
tra de la ley no nos ayudard mucho en tal
tarea. No solamente el ordenamiento no
proporciona practicamente ningdn criterio
susceptible de orientarnos, sino que ade-
mads, algunas veces, como veremos, incurre
en una cierta confusién®.

La diferenciacién de la que hablamos es
tan importante como dificil de llevar a cabo.
El principal obstéculo es que no sirven aqui
los criterios tradicionales de clasificacién y
distincién de las situaciones subjetivas de
los particulares. En efecto, las obligaciones
generales y las obligaciones especiales de ser-
vicio esencial pueden tener el mismo conte-
nido u objeto. Puede tratarse, por ejemplo,
de prestar el servicio en condiciones de
gratuidad o de precio reducido a determi-
nadas personas. Puede tratarse asimismo,
como veremos mas adelante, de hacer lle-
gar la prestacion del servicio hasta cualquier
zona de un determinado sector a precio li-
mitado o, también, de permitir el acceso a
la red de todos los operadores; etc. En re-
sumen, el cumplimiento de los principios
propios del servicio esencial y de la libre
competencia no es objeto exclusivo de uno
u otro tipo de obligaciones. Una manifes-
tacién clara de todo ello es que el concep-
to genérico de "obligaciones de servicio
universal” hace referencia tanto a obligacio-
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nes generales como a obligaciones especiales de
servicio esencial.

En realidad, la clave de la distincién se
sitda en dos aspectos: el nimero de opera-
dores afectados y, sobre todo, el cardcter
comun o anormal de la prestacién impues-
ta en relacién con la libertad de empresa de
los operadores.

Por un lado, si las obligaciones se im-
ponen solamente a determinados operado-
res —y no a todos aquellos que se encuentren
en circunstancias similares—, se trata sin
duda alguna de obligaciones especiales de
servicio esencial'®. El caracter especial se
deriva de la singularidad y de la presencia
de una carga individualizada. Las obligacio-
nes que denominamos generales, en cambio,
se aplican por igual a todos los operadores
que actdan en el mismo tipo de servicio. Sin
embargo, hemos de sefalar aqui que el he-
cho de que unas obligaciones se impongan
al conjunto de los operadores no significa
necesariamente que no puedan clasificarse
en la modalidad de las obligaciones especia-
les de servicio esencial. Como precisa
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, la naturaleza “es-
pecial” de una obligacién se opone sobre
todo a su cardcter comin, normal u ordina-
rio, es decir, en suma, inherente a la liber-
tad a que grave''. Asf las cosas, por otro
lado, podran considerarse como especiales
todas aquellas obligaciones que comporten
un sacrificio especial (una carga "no equi-
tativa”, "injusta” o "injustificada”, segin los
términos utilizados por la legislacién espa-
fiola) en el sentido de manifiestamente aje-
no al contenido normal de la libertad de
empresa del operador afectado. Por el con-
trario, las obligaciones generales delimitan las
condiciones de ejercicio de la actividad con
alcance general y sin alterar esencialmente
el régimen econémico de las prestaciones
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que comporte, por lo que son exigibles ra-
zonablemente como cargas connaturales o
intrinsecas a la libertad de empresa y a sus
diversas manifestaciones (como “limite
dado por la propia naturaleza de la libertad
de empresa”, en palabras del Tribunal Cons-
titucional espafiol'?), es decir, como cargas
perfectamente integrables en la gestién del
servicio sin que ésta deje de ser econémi-
camente rentable.

Como se desprende de lo que hemos
explicado antes, el dato del car4cter defici-
tario de la actividad o de la desventaja com-
petitiva provocada por la obligacién reviste
aqui un gran utilidad. Se puede incluso afir-
mar que la delimitacién, necesariamente
casufstica, de las obligaciones aquf analiza-
das (al menos de aquellas que se destinan a
garantizar el principio de universalidad en
la prestacién del servicio esencial) tiene
como punto de referencia dicho dato.

Si hemos atribuido tanta importancia a
la distincién entre las obligaciones especia-
les de servicio esencial y las obligaciones
generales de policia que se imponen a los
operadores de los servicios esenciales eco-
némicos en red, no es desde luego por puro
empefio teérico. Como vamos a poder
comprobar a renglén seguido, al logro de
esta distincién se encuentran supeditados
nada menos que la seguridad juridica y el
justo trato de las empresas afectadas.

B. Su naturaleza ablatoria

La distincién de la que hablamos es tan re-
levante para los intereses de los operadores
por la simple razén de que las obligaciones
especiales de servicio esencial, a diferencia de
los limites y condicionamientos generales
que forman parte de la regulacién propia de
la policia propiamente dicha'3, no pueden
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establecerse o imponerse sin una justa
contraprestacién econémica. En efecto, su
naturaleza ablatoria es evidente'*. Dicho
con otras palabras, no resultarfa equitativo
obligar a los operadores sometidos a dichas
obligaciones a internalizar la desventaja
competitiva y los costes provocados direc-
ta o indirectamente por el cumplimiento de
prestaciones inevitablemente deficitarias o
contrarias a la l6gica empresarial interna.
Volveremos més adelante sobre los meca-
nismos a través de los cuales se hace efecti-
va dicha compensacién econémica.

Una vez definidas —positiva y negativa-
mente— las obligaciones especiales de servi-
cio esencial y una vez analizada su
naturaleza, hemos de estudiar ahora los
principios y reglas a los que obedece su es-
tablecimiento.

C. Requisitos de su imposicién
o establecimiento

Los requisitos que condicionan la imposi-
cién o el establecimiento de las obligacio-
nes especiales de servicio esencial se plasman
en el principio de reserva de ley (a) y en los
. . . 1 o Ul 1 M
principios “pro libertate’ y de proporcionali-

dad (b).
1. El principio de reserva de ley

Al igual que las obligaciones generales de
servicio esencial, esto es, los limites y
condicionamientos generales de policia que
ordenan la libertad de empresa de los ope-
radores (tanto los que se imponen en cuanto
condicionamientos previos al inicio de la
actividad, como los que ordenan directa-
mente su ejercicio), las obligaciones especia-
les de servicio esencial sélo pueden
establecerse mediante ley. Ello significa que
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el reglamento sélo puede desempefiar un
papel secundario y accesorio de pormeno-
rizacién o desarrollo de los mandatos lega-
les, en lo estrictamente indispensable para
optimizar el cumplimiento de éstos y para
asegurar su correcta aplicacién y su plena
efectividad. En otras palabras, el legislador
no puede abdicar de su competencia, esto
es, no puede habilitar al reglamento para
imponer ex novo deberes y cargas a los ope-
radores, sino que ha de abordar por si mis-
mo el ndcleo esencial de la regulacién de los
servicios esenciales econémicos en red, de
modo que las remisiones que haga a la po-
testad reglamentaria de la Administracién
no impliquen un abandono de la ordena-
cién de dicho ntcleo. La ley ha de reservar
al reglamento, en suma, un campo de actua-
cién que se limita al desarrollo y a la ejecu-
cién de su contenido. Estas afirmaciones
encuentran un fundamento de gran peso en
una exigencia prevista al mds alto nivel
normativo. En efecto, el articulo 53.1 de la
propia Constitucién espafiola (que debe
considerarse aplicable a todos los limites y
condicionamientos de la libertad de empre-
sa del articulo 38, no solamente a los que
se enmarcan en la actividad general de po-
licfa) estipula que "Sélo por ley, que en todo
caso deberd respetar su contenido esencial,
podré regularse el ejercicio” [...] “de los
derechos y libertades reconocidos en el
capitulo 11 del presente titulo”.

2. Los principios “pro libertate”
y de proporcionalidad

Como es evidente, las obligaciones especia-
les que se imponen a los operadores inciden
sobre dmbitos reconocidos como propios
de la libertad. La consecuencia légica es
que, al igual que las obligaciones generales,
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han de justificarse en motivos proporciona-
dos e interpretarse y aplicarse con arreglo
a ciertos principios encaminados a facilitar
el méximo despliegue posible de la libertad
y de sus condicionamientos intrinsecos en
el contexto de los servicios esenciales: la
competencia y el mercado.

En resumen, cabe afirmar que la Admi-
nistracién debe elegir el tipo de obligacién
especial que menos obstaculice o restrinja la
iniciativa y los derechos de los operadores
y, una vez cumplido este requisito, ha de
restringir el alcance de la medida gravosa a
lo estrictamente necesario e imprescindible
para garantizar los intereses sociales impli-
cados en los sectores correspondientes!”.
En definitiva, la necesidad de alcanzar de-
terminados objetivos propios del Estado
social no debe disminuir la importancia fun-
damental que, en materia econémica, ha de
otorgarse a los principios del Estado de
Derecho que son los principios pro libertate
o favor libertatis y de proporcionalidad!®,
principios generales que, en consonancia
con el espiritu de la nueva regulacién de los
servicios esenciales econémicos enred y de
acuerdo con el tratamiento constitucional
de la libertad de empresa, ordenan la inter-
vencién de la Administracién publica.

Estudiadas las exigencias a las que se
somete la imposicién de las obligaciones
especiales de servicio esencial, hemos de
abordar ahora el tema de su contenido.

[I. SU CONTENIDO

El contenido de las obligaciones especiales de
servicio esencial puede estudiarse a través
de la finalidad perseguida mediante su es-
tablecimiento. De acuerdo con este crite-
rio, podemos distinguir las obligaciones
especiales de servicio esencial destinadas a
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asegurar el libre juego de la competencia (1)
de aquellas destinadas a garantizar el prin-
cipio de universalidad (2) y, finalmente, de
aquellas que responden a necesidades maés
diversas o especificas a cada uno de los ser-
vicios (3).

A. Obligaciones destinadas a asegurar
el libre juego de la competencia

Las obligaciones especiales de servicio esen-
cial destinadas a asegurar el libre juego de
la competencia tienen un campo de actua-
cién claramente delimitado. En efecto,
afectan esencialmente a los titulares de re-
des e instalaciones de infraestructuras y les
imponen el deber de facilitar el acceso de
los demds operadores a dichas redes e ins-
talaciones en condiciones objetivamente
neutrales, no discriminatorias y transparen-
tes. Como sefiala MARTINEZ LOPEZ-MuNiZ,
las obligaciones especiales de servicio esen-
cial de este tipo constituyen un “punto clave
para garantizar unas correctas condiciones
de competencia” en los servicios esenciales
econémicos en red!”.

B. Obligaciones destinadas a garantizar
el principio de universalidad

Las obligaciones a las que aquf se hace re-
ferencia imponen a los operadores —en prin-
cipio dominantes— la carga de atender
determinadas capas sociales o ciertos espa-
cios geogréaficos (piénsese en los menos
poblados'®) en los que, por diversas razo-
nes, no resultaria suficientemente rentable
prestar el correspondiente servicio esencial
o en los que serfa conveniente aplicar pre-
cios més elevados que los que se fijan por
la Administracién publica (excesivamente
elevados en relacién con la capacidad de
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pago de los usuarios), para cubrir y com-
pensar los costes originados por la presta-
cién'?.

Al igual que las obligaciones que se es-
tudian en el apartado anterior (aquellas
destinadas a asegurar el libre juego de la
competencia), las que estamos examinando
aqui presentan una similitud de contenido
con otras obligaciones previstas por el or-
denamiento, pero que hemos calificado de
generales. Como ya hemos advertido, no
hay en ello nada anormal o extraordinario.
M3s precisamente, la garantia de la univer-
salidad del servicio no constituye un rasgo
exclusivo de las obligaciones especiales de
servicio esencial. Hemos de recordar, utili-
zando las palabras de MARTINEZ LOPEZ-
Muniz, que “esa universalidad puede ser
perfectamente integrable como obligacién
comun y general exigible a todos los ope-
radores por igual, sin derecho a compensa-

cién alguna”®.

C. Otras obligaciones especiales

de servicio esencial

Cabe distinguir aqui las obligaciones espe-
ciales de servicio esencial destinadas a garan-
tizar la realizacién de prestaciones
especificas a cada uno de los servicios (a) de
aquellas otras cuya imposicién responde a
necesidades de la defensa nacional o de la
seguridad publica, de continuidad y regu-
laridad del servicio, de cohesién territorial
y de uso de nuevas tecnologias (b).

1. Obligaciones destinadas a garantizar la
realizacion de prestaciones especificas a cada

uno de los servicios

Ademaés de las obligaciones especiales —estu-
diadas en los apartados anteriores— que po-
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drfamos calificar de “comunes™' a la mayo-
ria de los servicios esenciales en red, el or-
denamiento permite a la Administracién
establecer otras con el fin de asegurar la rea-
lizacién de prestaciones propias y especifi-
cas a cada uno de los sectores analizados.
Como es evidente, no podemos pasar
revista a todos y cada uno de los servicios
que conforman el objeto de tales obligacio-
nes. Ello nos obligaria a elaborar una des-
cripcién con un alto grado de detalle y
tecnicismo que no resultarfa realmente pro-
vechosa desde un punto de vista sistemati-
co. Hemos optado, en cambio, por dar una
muestra de este tipo de obligaciones a tra-
vés de un ejemplo que pertenece al sector
de las telecomunicaciones. Més precisa-
mente, el articulo 41.2 de la Ley 11/1998,
de 24 de abril, General de Telecomunica-
ciones, contempla la posibilidad de que la
Administracién obligue a determinados
operadores a prestar diversos servicios: ser-
vicios de lineas susceptibles de arrenda-
miento o de transmisién de datos, los
avanzados de telefonia disponible al ptbli-
co, los de red digital de servicios integra-
dos y los que faciliten la comunicacién
entre determinados colectivos que se en-
cuentren en circunstancias especiales y es-
tén insuficientemente atendidos y, en
especial, los de correspondencia putblica
maritima, con la finalidad de garantizar la
suficiencia de su oferta (articulo 40.2.b)?2.

2. Obligaciones cuya imposicion responde
a necesidades de la defensa nacional o de la
seguridad piiblica, de continuidad y
reqularidad del servicio, de cobesion

territorial y de uso de nuevas tecnologias

Como se desprende del titulo del presente
apartado, las diferentes leyes reguladoras de
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los servicios esenciales econémicos en red
contemplan otras obligaciones especiales de
servicio esencial que la Administracién
podria imponer por los motivos menciona-
dos?3. Sin embargo, las leyes no suelen pre-
cisar el contenido exacto de dichas
obligaciones, sino que remiten al poder
reglamentario su determinacién exacta as{
como la fijacién del procedimiento de im-
posicién a los operadores.

111 SU ESTABLECIMIENTO O IMPOSICION
POR LA ADMINISTRACION

En la fase de aplicacién de los mandatos
normativos, el ordenamiento suele ofrecer
dos alternativas a la Administracién?*. Mds
precisamente, las obligaciones especiales de
servicio esencial pueden establecerse me-
diante contratacién voluntaria con los ope-

radores correspondientes (a)?®

o imponerse
de manera unilateral por el érgano compe-
tente, siempre a cambio de la justa compen-
sacién econémica. Cabe también la
posibilidad de que el ordenamiento opte de

antemano por una de las dos alternativas?®.

A. Establecimiento de las obligaciones

mediante contrato

Cuando la obligacién especial de servicio
esencial se establece a través de un contra-
to (el cual, en principio, debera adjudicar-
se como acto final de un procedimiento de
concurrencia competitiva), la dindmica de
su cumplimiento se enmarca en una relacién
sinalagmitica cuya estructura se descompo-
ne, por un lado, en una obligacién de ha-
cer (la de realizar una prestacién) o de no
hacer (por ejemplo, la de no repercutir en
los usuarios el coste deficitario de la pres-
tacién) a cargo del operador y, por otro
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lado, en la correlativa obligacién de finan-
ciacién o reembolso de la Administracién.
En el ordenamiento comunitario, estos con-
tratos aparecen regulados bajo el nombre
de “contrato de servicio ptblico"”.

En relacién con la cuestién de su natu-
raleza, podemos empezar por afirmar, evi-
tando el error de acoger con un exceso de
conformismo la terminologfa utilizada por
el Derecho comunitario, que dichos contra-
tos no son reconducibles a la figura cono-
cida en el ordenamiento espafiol como
“contrato administrativo de gestién de ser-
vicios publicos™?. En efecto, si bien se tra-
ta también de una especie del género de los
contratos administrativos (al igual que el
antes mencionado “contrato de gestién de
servicios publicos”)??, hemos de advertir
que estamos ante un contrato de atribucién,
no de colaboracién®. En otras palabras, el
objeto del contrato a través del cual se
instrumentan las obligaciones especiales de
servicio esencial viene constituido por una
prestacién de la Administracién a un admi-
nistrado (en la mayorfa de los supuestos,
como precisa MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, "una
prestacion financiera con la que la Adminis-
tracién se subroga en el lugar de unos usua-
rios en el pago de todo o parte del servicio
que éstos, s6lo merced a ello, pueden per-
cibir y que su gestor se obliga a prestarles
al contar con la seguridad de esa financia-
cién"?!), no por una prestacién de un admi-
nistrado a la Administracién (como ocurre,
en cambio, en los contratos de gestién de
los servicios ptblicos).

En realidad, los contratos a través de los
cuales se instrumentan las obligaciones es-
peciales de servicio esencial encajan en la
categoria (difusa, hay que reconocerlo) de
los contratos de financiacién de servicios
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objeto consiste en la realizacién por una
empresa (la del operador que celebra el
contrato con la Administracién) de ciertas
prestaciones que se destinan a satisfacer
necesidades de terceros®3.

Ademais, la otra diferencia esencial que
nos impide clasificar los contratos a través
de los cuales se establecen las obligaciones
especiales de servicio esencial en la categoria
de los “contratos de gestién de servicios
publicos” es que los servicios esenciales
econémicos en red correspondientes ya no
estan reservados a la titularidad pudblica (ya
no constituyen servicios ptblicos en senti-
do estricto), sino que han sido devueltos a
la libre iniciativa de los operadores priva-
dos.

B. Imposicién unilateral de las
obligaciones (sobre la inadecuacién
de la autorizacién administrativa
como marco de imposicién)

La imposicién unilateral de las obligaciones
especiales de servicio esencial, como segun-
da modalidad, no requiere excesivas expli-
caciones. Sf nos parece importante sefalar,
siguiendo en ello una importante adverten-
cia formulada por el profesor MARTINEZ
LOPEZ-MuRizZ, que la autorizacién adminis-
trativa que permite al operador prestar el
servicio correspondiente no constituye el
marco adecuado para instrumentar dicha
imposicion gravosa, lo que nos lleva a adop-
tar una postura critica frente a algunos pre-
ceptos de la nueva regulacién espafiola de
los servicios esenciales econémicos en
red?*. En efecto, como afirma el autor cita-
do, las obligaciones especiales de servicio
esencial "deben separarse del condicionado
de las autorizaciones [ ...] o de las licencias,
porque de €l sélo deben formar parte las
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exigencias comunes o generales que derivan
del ordenamiento para las actividades o
servicios autorizados, o las que, con crite-
rios de igualdad y razonabilidad (propor-
cionalidad), permitan en su caso adicionar
a la Administracién autorizante la norma-
tiva aplicable”?®. En realidad, afiade
MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, “las autorizaciones
y licencias s6lo son medios de control pre-
ventivo del acomodo de un proyecto de
actuacién o gestién a la legalidad
preestablecida [...] No es nunca ni debe
poder ser un [...] medio de imposicién de
obligaciones especiales que pueda exigir la
utilidad publica o el interés social, o en
concreto la debida garantia del servicio
esencial para determinados ciudadanos sin
capacidad suficiente de acceso a él en las
condiciones comunes que deriven de su

regulacién”®.

C. Su financiacién

Como hemos explicado antes, las obliga-
ciones especiales de servicio esencial no
pueden instrumentarse sin la debida com-
pensacién econémica en favor del operador
o de los operadores afectados, tanto si se
imponen de manera unilateral como si se
establecen a través de un contrato. En efec-
to, como explica MARTINEZ LOPEZ-MuNiIzZ,
“el sujeto que asume la obligacién de llevar
a cabo la correspondiente prestacién, no
tiene por qué asumir en justicia su financia-
cién: imponerle una y otra atentarfa dere-
chamente contra el principio de igualdad
ante las cargas publicas, que es fundamen-
tal en un Esta-do de Derecho y tiene rango
constitucional en Espafia”®”. No hace falta
insistir en ello; ya hemos tenido ocasién de
subrayar la naturaleza ablatoria de dichas
obligaciones.
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Esta financiacién puede analizarse a tra-
vés de su contenido (a), de su origen y ges-
tién (b), de sus reglas de atribucién (c) y de
su naturaleza (d).

1. Contenido de la financiacion

En principio, la financiacién de las obliga-
ciones especiales de servicio esencial revesti-
ré la forma de una aportacién econémica
directa a los operadores afectados. Sin em-
bargo, algunas leyes contemplan la posibi-
lidad de compensar los costes derivados del
cumplimiento de dichas obligaciones me-
diante la atribucién a los operadores de
derechos especiales (esto es, por ejemplo,
la condicién de beneficiario en los proce-
dimientos de expropiacién forzosa, la exen-
cién de tributos, etc.)3® o exclusivos (como,

por ejemplo, la reserva de servicios).

2. Origen y gestion de la financiacion

Cabe distinguir aquf la cuestién de la pro-
cedencia de la financiacién (a') de la de su
gestion (b').

a. Su procedencia

La aportacién ptblica destinada a compen-
sar la imposicién o el establecimiento de las
obligaciones especiales de servicio esencial
puede proceder —aparte de la modalidad,
muy residual, de las donaciones— de tres
fuentes distintas*?. Segtin los sectores y los
servicios, el ordenamiento las enumera (de-
jando a la Administracién la libertad de ele-
gir por via reglamentaria) o privilegia la
utilizacién de alguna(s) de ellas*'.

1. En primer lugar, la aportacién publi-
ca puede proceder de los ingresos deriva-
dos del pago de tasas por las personas a
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cuyo favor se realice la prestacién, es decir,
esencialmente, los consumidores o usua-
rios*?".

2. La segunda modalidad es la de la
redistribucién interna de la financiacién
dentro del sector a través del mecanismo de
los fondos afectados. Mas precisamente,
cabe que el coste neto de las obligaciones
especiales de servicio esencial sea puesto
especificamente a cargo del conjunto de los
operadores (no afectados por tales obliga-
ciones) del sector correspondiente*? de for-
ma proporcional, objetiva y transparente**.

En realidad, esta modalidad presenta
una estrecha relacién con la anterior. Ello
es asi porque los operadores que han de
soportar la financiacién de las obligaciones
especiales de servicio esencial (lo que se con-
creta, por cierto, en el pago de tasas por el
otorgamiento de las autorizaciones respec-
tivas o por el simple ejercicio de la activi-
dad*’) repercutirdn l6gicamente la carga
econdémica correspondiente en los usuarios
de los servicios en cuestién. Al fin y al cabo,
por tanto, aunque por otra via, serd también
aqui el conjunto de los usuarios (“en funcién
de su capacidad de pago, expresada ahora
a través de su capacidad de consumo o uso
de tales servicios"*®) quien sufrague el cos-
te de las obligaciones.

3. En tercer lugar, finalmente, la finan-
ciacién de las obligaciones especiales de ser-
vicio esencial puede proceder de los
Presupuestos Generales del Estado, es de-
cir, en otras palabras, puede ponerse a car-
go del esfuerzo fiscal general de la
colectividad®’.

b. Su gestion

En relacién con el tema de la gestién de la
financiacién destinada a compensar las
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obligaciones especiales de servicio esencial no

hay mucho que decir, al menos desde una
y q ,

perspectiva genérica. Simplemente cabe

subrayar que dicha funcién viene asegura-

da por lo que el ordenamiento juridico es-
porlo g j

pafol llama un “Fondo de Compensacién”

(por ejemplo, el "Fondo de Compensacién

del Servicio Postal Universal”*® o el “Fon-

do de Compensacién del servicio universal

P
49)

de telecomunicaciones*?) cuya gestion se

encomienda a la propia Administracién’®.

3. Reglas de atribucion de la financiacién

(su establecimiento, cdlculo y desaparicién)

a. Como hemos explicado algunas pdginas
atréas, no todas las exigencias que se imponen
a los operadores de los servicios esenciales
econémicos en red pueden considerarse
como obligaciones especiales de servicio esen-
cial, es decir, no todos los limites y condi-
cionamientos que gravan su actividad
merecen una compensacién econémica. En
realidad, como también hemos explicado, la
financiacién publica de la obligacién apare-
ce cuando la realizacién de la prestacion
correspondiente implica una desventaja para
el operador afectado, en principio porque la
carga que comporta excede de los limites
normales de la libertad de empresa’'.

La clave reside aqui en saber cudndo
esto ocurre, es decir, en definitiva, cudndo
la obligacién impuesta tiene naturaleza
ablatoria (en otras palabras, cudndo aparece
la desventaja econémica). Como es eviden-
te, no podemos entrar en una descripcién
detallada de los mecanismos financieros y
contables que permiten determinarlo. Su-
brayaremos simplemente que el ordena-
miento suele establecer como punto de
referencia el pardmetro del ahorro neto que
el operador afectado conseguiria si no tu-
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viese que cumplir la obligacién de servicio
esencial. Dicho ahorro neto se calculara
tomando en cuenta el coste que implica
suministrar el servicio o realizar la presta-
cién. A estos efectos, se deberd tener pre-
sente en el célculo del coste neto, por un
lado, el coste incremental en que el opera-
dor incurrirfa al suministrar el servicio o al
realizar la prestacién, en condiciones no
rentables y, por otro lado, los ingresos de-
rivados de dicha actividad y los beneficios
intangibles asociados a la universalidad del
servicio®2.

La regla comtn es que la determinacién
del coste neto antes mencionado se reali-
zard por el propio operador. En tal supues-
to, la Administracién habra de aprobar el
resultado del célculo, previa auditoria rea-
lizada por ella misma o por la entidad que,
a estos efectos, se designe. Sin embargo,
cabe también la posibilidad de que la Ad-
ministracién realice ella misma el célculo o
encomiende su realizacién, sin intervencién
previa del operador.

En todo caso, tanto el resultado del cél-
culo del coste neto de la prestacién, como
las conclusiones de la auditoria, deberdn
ponerse a disposicién de los operadores del
sector que contribuyan a la financiacién de
las obligaciones especiales de servicio esen-
cial en cuestién, previa solicitud de éstos,
en los términos que se establezcan
reglamentariamente y garantizando el se-
creto comercial e industrial.

b. Una vez determinada la necesidad de
compensar econémicamente el cumpli-
miento de la obligacién de servicio esencial,
la Administracién que asume la gestién del
Fondo de Compensacién deberd entregar al
operador afectado la cuantia necesaria par
cubrir el coste neto al que antes hemos
hecho referencia.
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Como es evidente, este mecanismo de
financiacién se mantendra en vigor mien-
tras sea necesario. Hay que entender con
ello que dicha financiacién habra de des-
aparecer cuando resulte que el servicio
correspondiente se estd prestando en com-
petencia, en condiciones de precio, cober-
tura y calidad similares a aquéllas en que el
operador designado debe prestarlo’?, o
cuando resulte que la prestacién no genera
un coste neto o que el coste neto vincula-
do a su cumplimiento no supone una des-
ventaja competitiva para dicho operador®*.

4. Naturaleza de la financiacion

Es comtn afirmar que las aportaciones fi-
nancieras dirigidas a compensar las obliga-
ciones especiales de servicio esencial
constituyen ayudas publicas®. El propio
concepto de obligacién de servicio ptbli-
co nacid, como ya estudiamos con anterio-
ridad, en el marco del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea (art. 73) para
legitimar la utilizacién de determinados ti-
pos de “ayudas publicas” destinadas a reem-
bolsar las obligaciones de servicio ptblico
impuestas a las empresas de transporte, ex-
ceptuando de esta manera la aplicacién de
la regla de la incompatibilidad establecida
por el Tratado (art. 87.1).

En rigor, sin embargo, conviene adver-
tir que esta afirmacién incurre en un error.
La razén que nos lleva a emitir tal opinién
es que la financiacién vinculada al cumpli-
miento de obligaciones especiales de servicio
esencial, como ya hemos explicado, venga
o no "pactada” a través de un contrato, se
destina a compensar los costes de los ope-
radores en el marco de una cierta colabo-
racién financiera con el fin de restablecer
la situacién concurrencial, es decir, en suma,
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tiene un claro efecto devolutivo®®. Y uno de
los elementos definitorios més importantes
de las ayudas publicas en general es preci-
samente la ausencia de onerosidad, esto es,
la carencia de contrapartida o de efecto
devolutivo®”.

A lo sumo, podriamos considerar que la
financiacién de la que aqui hablamos cons-
tituye una ayuda indirecta en favor de los
potenciales usuarios de los servicios corres-
pondientes. Pero nos situamos con esta
consideracién en otro contexto. La relacién
que aqui nos ocupa —esto es, la que vincula
al operador gravado por la obligacién espe-
cial de servicio esencial con la propia Ad-
ministracién— no puede tener naturaleza
subvencional, ni puede integrarse de ningu-
na manera en la dindmica propia de las téc-
nicas administrativas dispensadoras.

Ahora bien, basindonos en la jurispru-
dencia comunitaria més reciente (en parti-
cular, por ejemplo, en las sentencias del TJCE
Ferring de 22 de noviembre de 2001 y
Altmark Trans y Regierungsprésidium Magdeburg
de 24 de julio de 2003), hemos de precisar
que si la aportacién econémica vinculada al
cumplimiento de la obligacién especial de
servicio ptblico no s6lo compensa la carga
correspondiente®®, sino que va més all4, en
el sentido en que la ventaja concedida al
operador excede del coste generado por la
prestacién de la obligacién, entonces, en
este caso, puede considerarse sin lugar a
dudas como una ayuda publica, lo que im-
plica que su atribucién u otorgamiento ten-
ga que someterse ratione materiae a las reglas
especificamente previstas para tales cir-
cunstancias, es decir, en particular, a los man-
datos del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea (arts. 87 a 89). Todo
ello responde a una evidente légica: si la
aportacién econémica retine las caracterfs-
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ticas antes mencionadas, proporciona una
ventaja concurrencial efectiva a su benefi-
ciario, una ventaja susceptible de falsear la
competencia.

1 Vid. en tal sentido, J. L. MARTINEZ LOPEZ-
Muriz (2000). “En torno a la nueva regula-
cién de los servicios esenciales econémicos
en red (a propésito de la nueva Ley general
de telecomunicaciones y su sistema concep-
tual)”, en El derecho administrativo en el umbral del
siglo xx1. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Mar-
tin Mateo, F. Sosa WAGNER (ed.), vol. 11, Va-
lencia, Edit. Tirant lo blanch, p. 2823. S.
MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1999). (“Prélo-
go" a la obra de J. M. NEBREDA PEREZ. Distri-
bucion eléctrica. Concurrencia de disciplinas juridicas,
Madrid, Edit. Civitas) ha destacado en esta
linea que “es el mercado el primero que ne-
cesita del Estado. Y necesita de un Estado
[...] eficaz. El testimonio de Popper es al res-
pecto por demds ilustrativo [...] al advertir
que [...] no existe mercado sin intervencién
del Estado” (p. 29). Vid. también, por ejem-
plo, L. ParEJo ALFoNnso (2000). "El Estado
Social y la Administracién prestacional”, en
Revista Vasca de Administracién Piiblica, n.° 57, p.
21.

2 Para una definicién de los servicios esencia-
les (con especial referencia a los econémicos
en red), vid. M. Y. FERNANDEZ GARCiA (2003).
Estatuto juridico de los servicios esenciales econdmi-
cos en red, Madrid, Buenos Aires, Edit. Inap,
Ciudad Argentina, pp. 151 y ss.

3 Asi se definen, como veremos més adelante,
las obligaciones generales de servicio esen-
cial. Para méas detalles, vid. FERNANDEZ GARCiA
(2003). Estatuto..., cit., pp. 501 y ss.

4 Esta definicién se acepta pacificamente por
la casi unanimidad de la doctrina. Vid. entre
otros, M. DEBENE y O. RAYMUNDIE (1996).
“Sur le service universel: renouveau du
service public ou nouvelle mystification”, en
Actualité Juridique Droit Administratif, n.° 3, p.
186; J. C. LacuNA DE Paz (2002). “Nuevo
marco juridico de las actividades liberaliza-
das”, en Nuevas perspectivas del régimen local (Es-
tudios en Homenaje al Profesor José M?
Boquera Oliver), J. M. Bano LeoN y J.
CLIMENT BARBERA (eds.), Valencia, Edit. Tirant
lo blanch, p. 1415; . bE LOS Mozos Touvya
(2000). "Obligaciones especiales de servicio
ptblico en el transporte rural”, en Revista de
Estudios de la Administracion Local y Autonémica,
n.° 282, pp. 125 y ss.; O. DUPERON (2000).
"Desserte aérienne du territoire et service
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public. L'évolution du dispositif francais”, en
Actualité Juridique Droit Administratif, n.° 11, pp.
873 y 874. Diversos textos normativos reco-
gen también dicha delimitacién conceptual.
Vid. por ejemplo, el articulo 2.4 del Regla-
mento (CEE) 3577/92, del Consejo, de 7 de
diciembre, por el que se aplica el principio
de libre prestacién de servicios a los trans-
portes maritimos dentro de los Estados miem-
bros (cabotaje maritimo); el articulo 2.0) del
Reglamento (CEE) 2408/1992, del Consejo,
de 23 de julio de 1998, relativo al acceso de
las compaififas aéreas de la Comunidad a las
rutas aéreas intracomunitarias; etc.

Vid. MARTINEZ LOPEZ-MuNIZ (2000). “En tor-
no...", cit., p. 2812. Como es evidente, esta
denominacién no responde al hecho de que
dichas obligaciones tengan que establecerse
necesariamente en el marco de un servicio
publico stricto sensu.

No vamos a reiterar aqui los datos ya sobra-
damente conocidos que sitdan el origen de
las obligaciones de servicio esencial en el
Derecho britdnico, norteamericano o francés
y en el Tratado de la Comunidad Europea
(art. 73) y que describen la evolucién de di-
cha técnica. Preferimos remitirnos a los tra-
bajos que se detienen en estos aspectos. Vid.
por ejemplo, MARTINEZ LOPEZ-MuRiz (2000).
"En torno...", cit., pp. 2810y 2811. Vid. tam-
bién, J. J. MONTERO PascuaL (1996). "Titula-
ridad privada de los servicios de interés
general. Origenes de la regulacién econémi-
ca de servicio publico en los Estados Unidos.
El caso de las telecomunicaciones”, en Revis-
ta Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 92, pp.
574y ss.; J. M. SOUVIRON MORENILLA (1998).
La actividad de la Administracion y el servicio pii-
blico, Granada, Edit. Comares, pp. 585 y ss.
Vid. S. MuRoz MAcCHADO (1998). Servicio pii-
blico y mercado. Fundamentos, vol. 1, Madrid,
Edit. Civitas, p. 320.

Vid. sobre este aspecto, J. L. MARTINEZ LOPEZ-
Muriz (1997). “La regulacién econémica en
Espafia”, en El nuevo servicio piiblico, Madrid,
Edit. Marcial Pons, p. 249. iD. (1999), “Nue-
vo sistema conceptual”, en Privatizacion y li-
beralizacién de servicios, G. ARINO ORTIZ (ed.),
Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, n.° 3,
Madrid, Ed. uam-Bog, p. 151. Vid. también,
J. C. LacuNa DE Paz (1995). "Liberalizacién
y neorregulacién de las telecomunicaciones
en el Derecho comunitario”, en Revista Espa-
iiola de Derecho Administrativo, n.° 88, p. 506.
Vid. sobre estos errores, MARTINEZ LOPEZ-
Muriz (1997). “La regulacién...”, cit., p. 250.
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iD. (1999), vid. "Nuevo sistema...”, cit., pp.
149 y ss. También es frecuente encontrar
confusiones en la literatura juridico-adminis-
trativa entre las obligaciones generales y las
obligaciones especiales de servicio esencial.
Como ha subrayado MARTINEZ LOPEZ-MuNIZ
(2000). ("En torno...", cit.), la especialidad de
este tipo de obligaciones "luce con toda evi-
dencia cuando [...] se imponen sélo a algu-
no o algunos de los titulares del mismo tipo
de derecho y no a todos” (p. 2818).

Vid. MARTINEZ LOPEZ-MuNIZ (2000), “En tor-
no...", cit., p. 2817.

En efecto, asi define el Tribunal Constitucio-
nal espafiol los Iimites intrinsecos a los de-
rechos y libertades. Téngase en cuenta, entre
otras, la sentencia 5/1981, de 13 de febrero
(FJ 7.0).

A la luz de lo que antes hemos indicado, la
imposiciéon de estos limites y condiciona-
mientos no debe generar derecho compensa-
torio alguno a favor de los sujetos gravados,
sino que, sobre la base de un célculo de la
viabilidad econémica de la gestién empresa-
rial del servicio de que se trate, se exige la
internalizacién de sus costes como una car-
ga social razonablemente compensadora del
beneficio econémico obtenido. Vid. sobre
este aspecto, FERNANDEZ GaRrcia (2003), Es-
tatuto..., cit., p. 506.

Vid. MARTINEZ LOPEZ-MuNIZ (1997). “La re-
gulacién...”, cit., p. 211.

Desde una perspectiva general, vid. por ejem-
plo, el articulo 4.° del Reglamento de desarro-
llo del Titulo 111 de la Ley General de
Telecomunicaciones en lo relativo al servicio
universal de telecomunicaciones, a las demds
obligaciones de servicio publico y a las obli-
gaciones de caracter publico en la prestacién
de los servicios y en la explotacién de las re-
des de telecomunicaciones, aprobado por el
Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio. Tén-
gase presente también, el articulo 8.1 del Real
Decreto 1466/1997, de 19 de septiembre, por
el que se determina el régimen juridico de las
lineas regulares de cabotaje maritimo y de las
navegaciones de interés publico.

Vid. sobre estos principios, MARTINEZ LOPEZ-
MurNiz (1997). “La regulacién...”, cit., p. 210.
A nivel normativo, téngase presente el arti-
culo 6.2 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, aprobado por el De-
creto de 17 de junio de 1955. Vid. también
el articulo 4 del Reglamento de desarrollo del
Titulo m de la Ley General de Telecomuni-
caciones en lo relativo al servicio universal
de telecomunicaciones, a las demas obliga-
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ciones de servicio ptblico y a las obligacio-
nes de cardcter publico en la prestacién de
los servicios y en la explotacién de las redes
de telecomunicaciones, aprobado por el Real
Decreto 1736/1998, de 31 de julio.

Vid. MARTINEZ LOPEZ-MuNIZ (1997). "La re-
gulacién...”, cit., p. 216. iD. (2000), vid. "En
torno...", cit., p. 2800. Vid. también, J. A.
Garcia pe Coca (2001). "Notas sobre el ré-
gimen juridico y financiero de las redes
transeuropeas”, en Revista del Derecho de las Te-
lecomunicaciones ¢ Infraestructuras en Red, n.° 12,
pp. 62 y ss.

Vid. en el émbito del transporte rural, el in-
teresante trabajo de DE LOS Mozos Touva
(2000). "Obligaciones...”, cit., pp. 131 y ss.
Vid. el articulo 20 del Reglamento de desa-
rrollo del Titulo 11 de la Ley General de Te-
lecomunicaciones en lo relativo al servicio
universal de telecomunicaciones, a las demds
obligaciones de servicio publico y a las obli-
gaciones de caracter publico en la prestacién
de los servicios y en la explotacién de las
redes de telecomunicaciones, aprobado por el
Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio. En
el ordenamiento autonémico, vid. por ejem-
plo, el articulo 4.3 de la Ley 11/1997, de 2
de diciembre, de regulacién del sector eléc-
trico canario. En el ordenamiento comunita-
rio, vid. el articulo 4.1.a) del Reglamento
(Cee) 2408/92 del Consejo, de 23 de julio de
1992, relativo al acceso de las compaififas
aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas
intracomunitarias.

Vid. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ (1999). "Nue-
vo...", cit., p. 151.

“Comunes” en el sentido de “generalizadas” o
"difundidas”, no en el de ordinarias o norma-
les. En efecto, como ya hemos advertido, uno
de los elementos que sirven para distinguir
las obligaciones especiales de servicio esen-
cial de las obligaciones generales que se im-
ponen a los operadores es precisamente su
caracter extraordinario y especial.

En el mismo sector, vid. también el articulo
37 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, Gene-
ral de Telecomunicaciones; los articulos 11y
siguientes del Reglamento de desarrollo del
Titulo m de la Ley General de Telecomuni-
caciones en lo relativo al servicio universal
de telecomunicaciones, a las demés obliga-
ciones de servicio ptblico y a las obligacio-
nes de cardcter pudblico en la prestacién de
los servicios y en la explotacién de las redes
de telecomunicaciones.

Vid. por ejemplo, el articulo 42 de la Ley 11/
1998, de 24 de abril, General de Telecomu-
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nicaciones; el articulo 83 de la Ley 27/1992,
de 24 de noviembre, de Puertos del Estado
y de la Marina Mercante; el articulo 22 de la
Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio
Postal Universal y de Liberalizacién de los
Servicios Postales; etc. En el ordenamiento
comunitario, vid. el articulo 4.2 del Regla-
mento (CEE) 3577/92, del Consejo, de 7 de
diciembre de 1992, por el que se aplica el
principio de libre prestacién de servicios a
los transportes maritimos dentro de los Esta-
dos miembros (cabotaje maritimo); los arti-
culos 2.0) y 4.1.a) del Reglamento (CEE)
2408/1992, del Consejo, de 23 de julio de
1998, relativo al acceso de las compafifas
aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas
intracomunitarias; el articulo 3.2 de la Direc-
tiva 96/92/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de diciembre de 1996, sobre
normas comunes para el mercado interior de
la electricidad; el articulo 3.2 de la Directi-
va 98/30/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de junio de 1998, sobre nor-
mas comunes para el mercado interior del gas
natural; etc.

Vid. G. AriNO ORrTIZ (1997). “Sobre el signi-
ficado actual de la nocién de servicio publi-
co y su régimen juridico (hacia un nuevo
modelo de regulacién), en El nuevo servicio pii-
blico, Madrid, Edit. Marcial Pons, p. 33.

En el ordenamiento comunitario, vid. por
ejemplo, el articulo 4.2 del Reglamento (CEE)
3577/92, del Consejo, de 7 de diciembre, por
el que se aplica el principio de libre presta-
cién de servicios a los transportes maritimos
dentro de los Estados miembros (cabotaje
maritimo).

Vid. por ejemplo, en el ordenamiento comu-
nitario, el articulo 1.° del Reglamento 1191/
69 (de acuerdo con la redaccién introducida
por la reforma del Reglamento CEE n.° 1893/
1991, de 20 de junio) relativo a la accién de
los Estados miembros en materia de obliga-
ciones inherentes a la nocién de servicio
ptblico en el sector de los transportes por fe-
rrocarril, por carretera y por via navegable.
Esta norma restringe la posibilidad de impo-
sicién unilateral de servicios urbanos, de cer-
canfa o regionales de viajeros. En materia de
transporte terrestre de mercancfas, el cauce
contractual serd el Gnico legitimo.

Vid. por ejemplo, el articulo 4.° del Reglamen-
to (CEE) 3577/92, de 7 de diciembre de 1992.
En €l se establece que “los Estados miembros
podrén celebrar contratos de servicio publico
o imponer obligaciones de servicio publico,
como condicién para la prestacién de servicios
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de cabotaje, a las compafias maritimas que
efectdien servicios regulares con destino u ori-
gen en islas y entre islas”. El articulo 2.3 de
la norma citada entiende por “contrato de ser-
vicio publico” "el contrato celebrado entre las
autoridades competentes de un Estado miem-
bro y un armador comunitario a fin de ofre-
cer al publico servicios de transporte
suficientes”, que podrd comprender en parti-
cular “servicios de transporte que cumplan
normas establecidas de continuidad, regulari-
dad, capacidad y calidad, servicios de trans-
porte complementario, servicios de transporte
a precios y condiciones especificos, en espe-
cial para determinadas categorfas de viajeros
o para determinadas conexiones, y adaptacio-
nes de los servicios a las necesidades reales”.
Vid. también, el articulo 1.° del Reglamento
(CEE) 1191/69 relativo a la accién de los Esta-
dos miembros en materia de obligaciones in-
herentes a la nocién de servicio publico en el
sector de los transportes por ferrocarril, por
carretera y por via navegable.

Vid. en tal sentido, MARTINEZ LOPEZ-MuNIz
(1997). "La regulacién...”, p. 251.

Por ello se les aplica el Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 2/2000, de 16 de junio, en especial en
lo que se refiere al contrato de gestién de
servicios publicos (arts. 154 y ss.), aun si,
como aqui se indica, se trata de figuras con-
tractuales distintas. Ténganse en cuenta, so-
bre este aspecto, el articulo 35.3 y la
Disposicién Adicional segunda de la Ley 11/
1998, de 24 de abril, General de Telecomu-
nicaciones. Vid. también, los articulos 2.° y
10.b) del Reglamento de desarrollo del Titulo
i de la Ley General de Telecomunicaciones
en lo relativo al servicio universal de teleco-
municaciones, a las demés obligaciones de
servicio publico y a las obligaciones de ca-
racter publico en la prestacién de los servi-
cios y en la explotacién de las redes de
telecomunicaciones, aprobado por el Real
Decreto 1736/1998, de 31 de julio.

Vid. MARTINEZ LOPEZ-MuNIzZ (1997). "La re-
gulacién...”, cit., p. 252.

Vid. ibid., pp. 251 y 252.

Vid. ibid., loc. cit.

Sobre este tipo de contratos en el marco de
los servicios esenciales econémicos en red,
vid. ibid., loc. cit.

Vid. por ejemplo, el articulo 10.b) del Regla-
mento de desarrollo del Titulo ni de la Ley
General de Telecomunicaciones en lo relati-
vo al servicio universal de telecomunicacio-
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nes, a las demds obligaciones de servicio pu-
blico y a las obligaciones de caricter publi-
co en la prestacién de los servicios y en la
explotacién de las redes de telecomunicacio-
nes, aprobado por el Real Decreto 1736/
1998, de 31 de julio. En €l se dispone que
“Dichas obligaciones integrardn el contenido
de la licencia individual, se incluirdn como
anexo al documento que las formalice y de-
beran ser objeto de inscripcién en el Regis-
tro Especial de Titulares de Licencias
Individuales”.

Vid. MARTINEZ LOPEZ-MuNIZ (1999). “Nue-
vo...", cit., p. 151.

Vid. ibid., pp. 26 y 27.

Vid. MARTINEZ LOPEZ-MuNIZ (1997). “"La re-
gulacién...”, cit., p. 248.

Vid. por ejemplo, el articulo 24 de la Ley 24/
1998, de 13 de julio, del Servicio Postal
Universal y de Liberalizacién de los Servicios
Postales, en su remisién al articulo 19 de la
misma norma. Vid. en este ambito, la Dispo-
sicién adicional vigésimo primera de la Ley
14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fis-
cales, administrativas y del orden social.
Los derechos exclusivos previstos por los pre-
ceptos mencionados en la nota anterior son
los siguientes:

a. El derecho al establecimiento de apartados
postales destinados a la entrega de corres-
pondencia, siempre que no incorporen servi-
cios liberalizados;

b. La preferencia de despacho en el control
aduanero de los envios incluidos en el 4mbi-
to de servicio postal universal;

c. La distribucién de los sellos de Correos u
otros medios de franqueo, pudiendo realizar-
se la venta al por menor, a través de la red
ptblica o a través de terceros;

d. El derecho a la utilizacién exclusiva de la
denominacién “"Correos”, del término “Espa-
fa" o de cualquier otro signo que identifique
al operador al que se encomienda la presta-
cién del servicio postal universal o al carac-
ter de los servicios que, dentro de su &mbito,
éste preste.

Sobre las diversas fuentes de financiacién de
los servicios ptblicos, vid. por ejemplo, V.
KARAYANNIS (2002). “Le service universel de
télécommunications en droit communautaire:
entre intervention publique et concurrence”,
en Cabicrs de Droit Européen, n.° 3-4, pp. 355 ss.
Téngase en cuenta, por ejemplo, el articulo
34.1 del Reglamento de desarrollo del Titu-
lo 11 de la Ley General de Telecomunicacio-
nes en lo relativo al servicio universal de
telecomunicaciones, a las demas obligaciones

55

42

43

44

45

46

de servicio publico y a las obligaciones de
caracter publico en la prestacién de los ser-
vicios y en la explotacién de las redes de te-
lecomunicaciones, aprobado por el Real
Decreto 1736/1998, de 31 de julio. Vid. tam-
bién, el articulo 27 de la Ley 24/1998, de 13
de julio, del Servicio Postal Universal y de
Liberalizacién de los Servicios Postales. En
el ordenamiento comunitario, vid. el articu-
lo 13 de la Directiva 2002/22/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 7 de
marzo, relativa al servicio universal y los de-
rechos de los usuarios en relacién con las
redes y los servicios de comunicaciones elec-
tronicas.

Puede tratarse también de otros operadores
cuando la imposicién de la obligacién de ser-
vicio esencial persigue la finalidad de facili-
tarles el acceso a una red.

Se trata de la modalidad de financiacién
adoptada, por ejemplo, por el articulo 39.2
de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General
de Telecomunicaciones. Dicho precepto es-
tablece que "el coste neto de la financiacién
de la obligacién de prestacién del servicio
universal, serd soportado por todos los ope-
radores que exploten las redes ptblicas de
telecomunicaciones y por los prestadores de
los servicios telefénicos disponibles al publi-
co". Conviene resaltar que el articulo 39.3 de
la norma citada establece la posibilidad de
sustituir este mecanismo por otro més ele-
mental de compensacién directa entre ope-
radores.

Téngase presente, por ejemplo, el articulo 6.°
de la Directiva 2002/17/CE de la Comisién,
de 16 de septiembre de 2002, relativa a la
competencia en los mercados de redes y ser-
vicios de comunicaciones electrénicas. Sobre
las reglas esenciales del deber de financiacién
y, sobre todo, sobre los pardmetros de repar-
to entre los diversos operadores, ténganse
presentes, por ejemplo, los articulos 31 y si-
guientes del Reglamento de desarrollo del
Titulo m de la Ley General de Telecomuni-
caciones en lo relativo al servicio universal
de telecomunicaciones, a las demas obliga-
ciones de servicio puiblico y a las obligacio-
nes de cardcter publico en la prestacién de
los servicios y en la explotacién de las redes
de telecomunicaciones, aprobado por el Real
Decreto 1736/1998, de 31 de julio.

Vid. el articulo 33 de la Ley 24/1998, de 13
de julio, del Servicio Postal Universal y de
Liberalizacién de los Servicios Postales.
Vid. MARTINEZ LOPEZ-MuNIZ (2000). “En tor-
no...", cit., pp. 27 y 28.
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Vid. por ejemplo, los articulos 27.c) y 28 de
la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio
Postal Universal y de Liberalizacién de los
Servicios Postales.

Vid. sobre este Fondo (su papel, mecanismos
de depésito, inversiones permitidas, etc.), el
articulo 26.1 de la Ley 24/1998, de 13 de
julio, del Servicio Postal Universal y de Li-
beralizacién de los Servicios Postales.
Ténganse presentes, en relacién con dicho
Fondo, el articulo 39 de la Ley 11/1998, de
24 de abril, General de Telecomunicaciones,
y el articulo 33 del Reglamento de desarro-
llo del Titulo 11 de la Ley General de Tele-
comunicaciones en lo relativo al servicio
universal de telecomunicaciones, a las demds
obligaciones de servicio publico y a las obli-
gaciones de caricter ptblico en la prestacién
de los servicios y en la explotacién de las
redes de telecomunicaciones, aprobado por el
Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio.

En el 4mbito de las telecomunicaciones, por
ejemplo, se trata de la Comisién del Merca-
do de las Telecomunicaciones.

Vid. por ejemplo, el articulo 39.1 de la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Teleco-
municaciones, donde se establece que “La
Comisién del Mercado de las Telecomunica-
ciones determinard si la obligacién de la pres-
taciéon del servicio universal implica una
desventaja competitiva o no, para los opera-
dores que la lleven a cabo. En el primer su-
puesto, se estableceran y haran publicos los
mecanismos para distribuir entre los opera-
dores el coste neto de dicha prestacién (...)".
Vid. por ejemplo, el articulo 39.1 de la Ley 11/
1998, de 24 de abril, General de Telecomuni-
caciones. Para mds detalles sobre los diversos
componentes del coste neto de la realizacién
de la prestacién impuesta, ténganse presentes
los articulos 23 y siguientes del Reglamento
de desarrollo del Titulo 111 de la Ley General
de Telecomunicaciones en lo relativo al servi-
cio universal de telecomunicaciones, a las de-
més obligaciones de servicio publico y a las
obligaciones de caricter publico en la presta-
cién de los servicios y en la explotacién de las
redes de telecomunicaciones, aprobado por el
Real Decreto 1736/1998, de 31 de julio. Vid.
también el articulo 12 de la Directiva 2002/
22/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 7 de marzo, relativa al servicio univer-
sal y los derechos de los usuarios en relacién
con las redes y los servicios de comunicacio-
nes electrénicas.

Vid. por ejemplo, el articulo 3.2 del Regla-
mento de desarrollo del Titulo 11 de la Ley
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General de Telecomunicaciones en lo relati-
vo al servicio universal de telecomunicacio-
nes, a las demés obligaciones de servicio
publico y a las obligaciones de caricter pu-
blico en la prestacién de los servicios y en
la explotacién de las redes de telecomunica-
ciones, aprobado por el Real Decreto 1736/
1998, de 31 de julio.

Vid. por ejemplo, el articulo 31.1 del Regla-
mento de desarrollo del Titulo ni de la Ley
General de Telecomunicaciones en lo relati-
vo al servicio universal de telecomunicacio-
nes, a las demds obligaciones de servicio
publico y a las obligaciones de caricter pu-
blico en la prestacién de los servicios y en
la explotacién de las redes de telecomunica-
ciones, aprobado por el Real Decreto 1736/
1998, de 31 de julio. A los efectos de permi-
tir a la Administracién saber cuéndo se dan
las circunstancias aqui aludidas, el ordena-
miento impone a los operadores que asumen
obligaciones de servicio esencial la carga de
formular anualmente una declaracién del cos-
te neto de dichas obligaciones. Vid. a este
respecto, el articulo 30 de la norma aqui ci-
tada.

Hasta pronunciamientos recientes (vid. las
Sentencias del TJCE relativas a los asuntos
Ferring y Altmark Trans y Regierungsprisidium
Magdeburg, citadas mas adelante), la jurispru-
dencia comunitaria parecfa confirmar dicho
planteamiento.

Como explica G. FERNANDEZ FARRERES (1983).
(La subvencion: concepto y régimen juridico, Ma-
drid, Instituto de Estudios Fiscales, pp. 191
y ss.), no se puede hablar de ayuda publica
en sentido estricto (de subvencién, para este
autor) cuando existen férmulas de colabora-
cién financiera entre la Administracién y los
gestores de servicios publicos, ya que tales
férmulas vienen a compensar costes o a ga-
rantizar el equilibrio econémico de la rela-
cion.

Sobre ello hay acuerdo doctrinal casi unani-
me. Vid. por todos, J. L. MARTINEZ LOPEZ-
Muniz (1989). “La actividad administrativa
dispensadora de ayudas y recompensas: una
alternativa conceptual al fomento en la teo-
ria de los modos de accién de la Administra-
cién Pablica”, en Libro Homenaje al Profesor
Villar Palasi, Madrid, Edit. Civitas, pp. 762 y
763.

Como se indica en la nota 55 y como se de-
duce en sentido contrario del texto, dichas
Sentencias descartan la consideracién de ayu-
da publica cuando la aportacién financiera se
limita a hacer efectiva esta compensacién.
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