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I. INTRODUCCION

Como viene reconociéndose de manera uninime, la desaparicién
del «servicio publico», como férmula de organizacién y gestién de
determinados servicios esenciales econémicos 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 derechos de los usuarios, ni
debe suponer el abandono de los logros sociales alcanzados a lo lar-
go de los afios en cumplimiento de la cldusula constitucional del Es-
tado social y democratico de Derecho. Por el contrario, los Poderes
publicos siguen teniendo importantes cometidos de regulacién, de
intervencién y de control sobre las actividades y sobre los operado-
res que asumen un papel en dicho campo. Mas precisamente, el or-
denamiento juridico les encomienda la irrenunciable misién de esta-
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blecer las exigencias y los mecanismos destinados a garantizar efi-
cazmente la proteccién de los derechos e intereses legitimos suscep-
tibles de verse afectados, asi como el cumplimiento de los fines del
Estado, tomando en debida cuenta, claro est4, las circunstancias so-
ciales, econémicas, culturales, medioambientales, tecnolégicas, etc.,
de una sociedad avanzada (1). Es mas, precisamente porque nos en-
contramos ante servicios considerados como esenciales (telecomuni-
caciones, energia, transportes, servicios postales, etc.) (2) —con todo
lo que implica dicha calificacién desde la perspectiva de la garantia
de su prestacién—, la regulacién y la intervencién administrativa se-
ran aqui particularmente intensas e incisivas.

El desarrollo de tales premisas gira alrededor de una distincién
basica y capital entre los dos tipos de limites, condicionamientos u
obligaciones que se imponen a los operadores de los servicios objeto
de nuestro estudio: los generales y los especiales. 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 anilisis detenido de tres aspectos basicos: su
concepto, naturaleza y presupuestos legales (II), su contenido (III),
su establecimiento o imposicién por la Administracién publica (IV) y
su financiacién (V).

II. SU CONCEPTO, NATURALEZA Y PRESUPUESTOS LEGALES
1. Su concepto

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

(1) Vid., en tal sentido, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURNi1z, «En torno a la nueva regulacién
de los servicios esenciales econémicos en red (a propésito de la nueva Ley general de tele-
comunicaciones y su sistema conceptual)», en vol. col. El Derecho administrativo en el um-
bral del siglo xx1. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramdn Martin Mateo (coord.: F. Sosa WAG-
NER), vol. III, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 2823. Sebastidan MARTIN-RETORTILLO
(«Prélogo» a la obra de J. M. NEBREDA PEREZ, Distribucion eléctrica. Concurrencia de disci-
plinas juridicas, Civitas, Madrid, 1999) ha destacado en esta linea que «es el mercado el pri-
mero que necesita del Estado. Y necesita de un Estado (...) eficaz. El testimonio de Popper
es al respecto por demas ilustrativo (...) al advertir que (...) no existe mercado sin interven-
cién del Estado» (pag. 29). Vid. también, por ejemplo, L. PAREJO ALFONSO, El Estado Social
y la Administracién prestacional, «Revista Vasca de Administracién Puablica», nim. 57,
mayo-agosto 2000, pag. 21.

(2) Para una definicién de los servicios esenciales (con especial referencia a los eco-
némicos en red), vid. M.* Y. FERNANDEZ GARCIA, Estatuto juridico de los servicios esenciales
econémicos en red, INAP-Ciudad Argentina, Madrid-Buenos Aires, 2003, pags. 151 y ss.
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a) Su definicion positiva.

La vertiente gravosa de la nueva regulacién de los servicios esen-
ciales econémicos en red no descansa unicamente en el estableci-
miento de limites y condicionamientos comunes, ordinarios e inhe-
rentes a la libertad de empresa de los operadores (3). Las garantias
proporcionadas por dichas sujeciones no bastan por si solas para
asegurar la completa satisfaccién de los intereses involucrados en es-
tos sectores. En realidad, la adecuada regulacién de los servicios
aqufi analizados requiere que el estatuto legal de los operadores in-
cluya también ciertos deberes especiales que, en la mayoria de los
supuestos, afectaran tan sélo a alguna o algunas empresas.

El titulo del presente trabajo desvela sin mas detalles la denomi-
nacién técnica que el ordenamiento reserva a tales situaciones pasi-
vas: «obligaciones especiales de servicio esencial». En desarrollo de
lo que acabamos de explicar, cabria definir estas obligaciones como
aquellas que se establecen de manera singularizada con la finalidad
principal de garantizar la generalidad y la continuidad del servicio
correspondiente o el libre juego de la competencia, y que consisten
en prestaciones activas o pasivas que los operadores no asumirian, o
no lo harian en la misma medida ni en las mismas condiciones, si
consideraran su propio interés comercial y financiero (4).

Como precisa MARTINEZ LOPEZ-MuNiz, dichas obligaciones se lla-
man comunmente también «de servicio publico» porque la mayoria
de ellas, como veremos, se destinan directa o indirectamente a satis-

(3) Asi se definen, como veremos més adelante, las obligaciones generales de servicio
esencial. Para mas detalles, vid. M.* Y. FERNANDEZ GARCIA, ibid., pags. 501 y ss.

(4) Esta definicién se acepta pacificamente por la casi unanimidad de la doctrina.
Vid., entre otros, E. CARBONELL PORRAS, Régimen juridico-administrativo del transporte in-
terurbano por carreteras, Universidad Complutense, Madrid, 1993, pags. 90-91; M. DEBENE
y O. RAYMUNDIE, Sur le service universel: renouveau du service public ou nouvelle mystifi-
cation, «Actualité Juridique Droit Administratif», nim. 3, marzo 1996, pag. 186; J. M. Sou-
VIRON MORENILLA, La actividad de la administracion y el servicio piiblico, Comares, Granada,
1998, pags. 587-588; J. C. LAGUNA DE Paz, «Nuevo marco juridico de las actividades liberali-
zadas», en vol. col. Nuevas perspectivas del régimen local (Estudios en Homenaje al Profesor
José M.® Boquera Oliver), coords.: J. M. BANO LEON y J. CLIMENT BARBERA, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pag. 1415; 1. bE Los Mozos TouYa, Obligaciones especiales de servicio piiblico
en el transporte rural, «Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica»,
nam. 282, enero-abril 2000, pags. 125 y ss.; O. DUPERON, Desserte aérienne du territoire et
service public. L'évolution du dispositif frangais, «Actualité Juridique Droit Administratif»,
num. 11, noviembre 2000, pags. 873-874. Diversos textos normativos recogen también di-
cha delimitacién conceptual. Vid., por ejemplo, el articulo 2.4 del Reglamento (CEE) ntim.
3577/92, del Consejo, de 7 de diciembre, por el que se aplica el principio de libre prestacién
de servicios a los transportes maritimos dentro de los Estados miembros (cabotaje mariti-
mo); el articulo 2.0) del Reglamento (CEE) nim. 2408/1992, del Consejo, de 23 de julio de
1998, relativo al acceso de las companias aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas intra-
comunitarias; etc.

129



M.* YOLANDA FERNANDEZ GARCIA

facer necesidades publicas o colectivas de grupos que carecen de la
capacidad o de la posibilidad de retribuir con sus propios medios las
prestaciones de que se trate (5). Precisamente por ello deciamos an-
tes que los operadores no las asumirian si, a la hora de decidir acer-
ca de su cumplimiento, se dejaran guiar tinicamente por los criterios
del mercado y por los cdnones normales de rentabilidad financiera y
econdmica (6).

(5) Vid. J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, «En torno...», cit., pag. 2812. Como es evidente,
esta denominacién no responde al hecho de que dichas obligaciones tengan que establecer-
se en el marco de un servicio publico stricto sensu. Ahora bien, conviene precisar que cabe
esta posibilidad, a pesar de que algunas normas parezcan excluirla (por ejemplo, el articulo
1.2 de la Ley 24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacién de los
Servicios Postales). En efecto, como precisa MARTINEZ LOPEZ-MURIZ (ibid.), la presencia «de
obligaciones de servicio publico puede ser conveniente o incluso necesaria cuando se trate
de servicios que, a pesar de su especificidad (suficiente como para poder afirmarse que su
integridad ha quedado reservada a la titularidad piublica), puedan entrar en competencia
real con otros servicios publicos o libres de finalidad semejante —técnicamente alternati-
vos— o incluso con el mismo tipo de servicios desde el punto de vista material de otros Es-
tados de la Comunidad Europea —que en ellos no sean servicios publicos sino libres» (pag.
2814). Como sefala este autor (ibid.), «donde todo esto puede ocurrir y ocurre de hecho es
destacadamente en los transportes, que es precisamente el sector en cuya regulacién (...)
aparece en el Derecho comunitario la técnica de que se trata. Fue principalmente la necesi-
dad de regular la competencia entre los distintos tipos de transporte terrestre, cualquiera
que fuera su régimen juridico en los distintos paises europeos —y muy en particular la
competencia entre transporte ferroviario y por carretera— la que llevé al articulo 77 del
Tratado de la Comunidad Europea y a su ulterior desarrollo reglamentario» (loc. cit.). El
autor citado (ibid.) afnade que «la delimitacién de tales obligaciones especiales en el seno de
servicios publicos propiamente dichos, no tendra méas funcionalidad que la de hacer posi-
ble un régimen de financiacién que no comporte ventajas ni desventajas injustificadas res-
pecto a los operadores de otras modalidades de servicios en competencia. Por lo que se tra-
ducirad en una serie de exigencias contables y de disciplina financiera, sin afectar, como
ocurre en cambio en el caso de los servicios libres, al ambito propiamente dicho de los de-
rechos vinculados a la libertad de empresa y al derecho de propiedad» (loc. cit.). Del mis-
mo autor, vid. también «Nuevo sisterma conceptual», en vol. col. Privatizacién y liberaliza-
cién de servicios (ed. a cargo de G. ARINO OrTIZ), Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Aut6énoma de Madrid, nim. 3, 1999, UAM-BOE, Madrid, pags. 149-151; 1. bE
Los Mozos Touya, Obligaciones..., cit., pags. 121 y ss. Otros autores, sin embargo, a nuestro
parecer de manera equivocada, opinan que las obligaciones de servicio esencial sélo pue-
den utilizarse en relacién con actividades sociales libres o no reservadas. Vid. en tal senti-
do, por ejemplo, J. M. SOUVIRON MORENILLA, La actividad..., cit., pags. 597 y ss.

(6) No vamos a reiterar aqui los datos ya sobradamente conocidos que sitian el ori-
gen de las obligaciones de servicio esencial en el Derecho britdnico, norteamericano o fran-
cés y en el Tratado de la Comunidad Europea (art. 73, ex art. 77) y que describen la evolu-
ci6én de dicha técnica. Preferimos remitirnos a los trabajos que se detienen en estos
aspectos. Vid., por ejemplo, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUN1z, «En torno...», cit., pags. 2810-
2811. Vid. también J. J. MONTERO PascuAL, Titularidad privada de los servicios de interés ge-
neral. Origenes de la regulacién econdmica de servicio publico en los Estados Unidos. El caso
de las telecomunicaciones, «Revista Espanola de Derecho Administrativo», nim. 92, octu-
bre-diciembre 1996, pags. 574 y ss.; J. M. SOUVIRON MORENILLA, La actividad..., cit., pags.
585 y ss.; A. FROHNMEYER, «Intervencién de los Estados en el sector ayudas, criterios de
compatibilidad. La compensacién de cargas del sector piiblico», en vol. col. Espatia y la po-
litica de transportes en Europa, Secretaria General Técnica del Ministerio de Transportes,
Turismo y Comunicaciones, Madrid, 1986, pag. 358; S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Servicio
publico, liberalizacién y Derecho de la competencia, «Noticias de la Unién Europea», nim.
216, 2003, pag. 50; E. ARANA GARCiA, El transporte piblico de viajeros por carretera en la
Unién Europea: el progresivo camino hacia la liberalizacion del sector, «Noticias de la Unién
Europea», nim. 216, 2003, pags. 15y ss.
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Estamos aqui, como facilmente se puede 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 abando-
no de ciertos cometidos sociales irrenunciables, o a una simple des-
regulacién que implique la aparicién de practicas comerciales desti-
nadas a excluir todo tipo de concurrencia (7). Ademas, tiene el
mérito de demostrar que el servicio publico propiamente dicho no es
la tinica respuesta para satisfacer las necesidades individuales y co-
lectivas de nuestra sociedad (8).

b) Su definicién negativa: distincién respecto
a las obligaciones generales.

La definicién positiva de las obligaciones especiales de servicio
esencial es ttil pero insuficiente. Tenemos que determinar ahora en
qué aspectos se diferencian estas obligaciones especiales de las que
hemos calificado de generales al inicio del presente trabajo. Tendre-
mos ocasién de comprobar que resulta capital llevar a cabo dicha se-
paracién con la méaxima claridad posible. Pero la letra de la ley no
nos ayudarda mucho en tal tarea. No solamente el ordenamiento no
proporciona practicamente ningin criterio susceptible de orientar-
nos, sino que ademas, algunas veces, como veremos, incurre en una
cierta confusién (9).

La diferenciacién de la que hablamos es tan importante como di-
ficil de llevar a cabo. El principal obstédculo 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 servicio esencial pueden tener el mis-
mo contenido u objeto. Puede tratarse, por ejemplo, de prestar el

(7) Vid. S. MuRoz MACHADO, Servicio publico y mercado. Fundamentos, vol. 1, Civitas,
Madrid, 1998, pag. 320.

(8) Vid., sobre este aspecto, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «La regulacién econémica en
Espana», en vol. col. El nuevo servicio piiblico, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 249. Del
mismo autor, vid. «Nuevo sistema...», cit., pag. 151. Vid. también J. C. LAGUNA DE Paz, Libe-
ralizacién y neorregulacion de las telecomunicaciones en el Derecho comunitario, «Revista
Espanola de Derecho Administrativo», nim. 88, septiembre-diciembre 1995, pag. 506.

(9) Vid., sobre estos errores, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MuRIz, «La regulacién...», cit., pag.
250. Del mismo autor, vid. «Nuevo sistema...», cit., pags. 149 y ss. También es frecuente en-
contrar confusiones en la literatura juridico-administrativa entre las obligaciones generales
y las obligaciones especiales de servicio esencial. Vid., por ejemplo, J. PINANES LEAL, Régi-
men juridico del transporte por carretera, Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 345; D. BERLIN,
L'accés au marché frangais, «Actualité Juridique Droit Administratif. Droit des télécommu-
nications: entre déréglementation et régulation», nimero especial, marzo 1997, pag. 248;
J. J. MONTERO PAScCUAL, Titularidad..., cit., pags. 582 y ss.
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servicio en condiciones de gratuidad o de precio reducido a determi-
nadas personas. Puede tratarse asimismo, como veremos mas ade-
lante, de hacer llegar la prestacién del servicio hasta cualquier zona
de un determinado sector a precio limitado o, también, de permitir
el acceso a la red de todos los operadores, etc. (10). En resumen, el
cumplimiento de los principios propios del servicio esencial y de la
libre competencia no es objeto exclusivo de uno u otro tipo de obli-
gaciones. Una manifestacidn clara de todo ello es que el concepto ge-
nérico de «obligaciones de servicio universal» hace referencia tanto a
obligaciones generales como a obligaciones especiales de servicio
esencial.

En realidad, la clave de la distincién se sitia en dos aspectos: el
nimero de operadores afectados y, sobre todo, el caridcter comun o
anormal de la prestacién impuesta en relacién con la libertad de em-
presa de los operadores.

Por un lado, si las obligaciones se imponen solamente a determi-
nados operadores —y no a todos aquellos que se encuentren en cir-
cunstancias similares—, se trata, sin duda alguna, de obligaciones
especiales de servicio esencial (11). El caracter especial se deriva de
la singularidad y de la presencia de una carga individualizada. Las
obligaciones que denominamos generales, en cambio, se aplican por
igual a todos los operadores que actiian en el mismo tipo de servicio.
Sin embargo, hemos de sefialar aqui que el hecho de que unas obli-
gaciones se impongan al conjunto de los operadores no significa ne-
cesariamente que no puedan clasificarse en la modalidad de las obli-
gaciones especiales de servicio esencial. Como precisa MARTINEZ
LOPEZ-MUNIZ, la naturaleza «especial» de una obligacién se opone so-
bre todo a su caracter comun, normal u ordinario, es decir, en suma,
inherente a la libertad a que grave (12). Asi las cosas, por otro lado,
podran considerarse como especiales todas aquellas obligaciones que
comporten un sacrificio especial (una carga «no equitativa», «injus-
ta» o «injustificada», segiin los términos utilizados por la legislacién)
en el sentido de manifiestamente ajeno al contenido normal de la li-
bertad de empresa del operador afectado. Por el contrario, las obli-
gaciones generales delimitan las condiciones de ejercicio de la activi-
dad con alcance general y sin alterar esencialmente el régimen
econémico de las prestaciones que comporte, por lo que son exigi-
bles razonablemente como cargas connaturales o intrinsecas a la li-

(10) Vid. M.* Y. FERNANDEZ GARCiA, Estatuto..., cit., pags. 501 y ss.

(11) Como ha subrayado MarTiNEZ LOPEZ-MuRNiZ («En torno...», cit.), la especialidad
de este tipo de obligaciones «luce con toda evidencia cuando (...) se imponen sélo a alguno
o algunos de los titulares del mismo tipo de derecho y no a todos» (péag. 2818).

(12) WVid. ibid., pag. 2817.
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bertad de empresa y a sus diversas manifestaciones —como «limite
dado por la propia naturaleza de la libertad de empresa», en palabras
del Tribunal Constitucional (13)—, es decir, como cargas perfecta-
mente integrables en la gestién del servicio sin que éste deje de ser
econémicamente rentable.

Como se desprende de lo que hemos explicado antes, el dato del
carécter deficitario de la actividad o de la desventaja competitiva
provocada por la obligacién reviste aqui una gran utilidad (14). Se
puede incluso afirmar que la delimitacién, necesariamente casuisti-
ca, de las obligaciones aqui analizadas (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 especiales de servicio esencial y las obligaciones genera-
les de policia que se imponen a los operadores de los servicios esen-
ciales econémicos en red no es, desde luego, por puro emperfio teéri-
co. Como vamos a poder comprobar a renglén seguido, al logro de
esta distincién se encuentran supeditados nada menos que la seguri-
dad juridica y el justo trato de las empresas afectadas.

2.  Su naturaleza ablatoria

La distincién de la que hablamos es tan relevante para los intere-
ses de los operadores por la simple razén de que las obligaciones es-
peciales de servicio esencial, a diferencia de los limites y condiciona-
mientos generales que forman parte de la regulacién propia de la
policia propiamente dicha (15), no pueden establecerse o imponerse
sin una justa contraprestacién econémica. En efecto, su naturaleza
ablatoria es evidente (16). Dicho con otras palabras, no resultaria
equitativo obligar a los operadores sometidos a dichas obligaciones a

(13) En efecto, asi define el Tribunal Constitucional los limites intrinsecos a los dere-
chos y libertades. Téngase en cuenta, entre otras, la Sentencia 5/1981, de 13 de febrero
(FJ 7.°).

(14) Sobre el caracter deficitario de una actividad (o de un segmento de actividad) y
sobre los mecanismos que permiten determinarlo, vid. infra nuestro anélisis de la finan-
ciacién de las obligaciones especiales de servicio esencial.

(15) A la luz de lo que antes hemos indicado, la imposicién de estos limites y condi-
cionamientos no debe generar derecho compensatorio alguno a favor de los sujetos grava-
dos, sino que, sobre la base de un célculo de la viabilidad econémica de la gestién empre-
sarial del servicio de que se trate, se exige la internalizacién de sus costes como una carga
social razonablemente compensadora del beneficio econémico obtenido. Vid., sobre este
aspecto, M.* Y. FERNANDEZ GARCIA, Estatuto..., cit., pag. 506.

(16) Vid. J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ, «La regulacién...», cit., pag. 211. Sobre las téc-
nicas ablatorias en general, vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administra-
tivo, vol. 11, 3.* ed., Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2002, pags. 279 y ss.
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internalizar la desventaja competitiva y los costes provocados directa
o indirectamente por el cumplimiento de prestaciones inevitable-
mente deficitarias o contrarias a la 16gica empresarial interna (17).
Volveremos mas adelante sobre los mecanismos a través de los cua-
les se hace efectiva dicha compensacién econémica.

Antes de pasar a otro aspecto de las obligaciones especiales de
servicio esencial, nos parece conveniente advertir que el principio de
justa compensacién econémica en favor de los operadores afectados
no siempre aparece como una exigencia imperativa en la nueva regu-
lacién de los servicios esenciales econémicos en red (18). Algunas ve-
ces, incluso, las leyes aplicables, como veremos mas adelante en el
sector de las telecomunicaciones, llegan a descartar explicitamente
todo tipo de compensacién. Es evidente que esta opcién legal no es
aceptable (19).

Una vez definidas —positiva y negativamente— las obligaciones
especiales de servicio esencial y una vez analizada su naturaleza, he-
mos de estudiar ahora los principios y reglas a los que obedece su es-
tablecimiento.

3. Requisitos de su imposicion o establecimiento

Los requisitos que condicionan la imposicién o el establecimien-
to de las obligaciones especiales de servicio esencial se plasman en el

(17) Vid. J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, «Nuevo...», cit.,, pag. 150. Como ha senalado
este autor («La regulacién...», cit.), se trata de una técnica que no tiene por objeto «limita-
ciones generales o contribuir a la delimitacién del contenido normal de derechos y liberta-
des. No forma parte de la regulacién propia de policia en sentido estricto (...) sino que se
propone el establecimiento singularizado de obligaciones especiales a algiin agente de un
servicio esencial o de interés general mediante su imposicién ablatoria con la correspon-
diente compensacién econémica, o bien, alternativamente, mediante su contratacién vo-
luntaria, asimismo con su correspondiente contraprestacién econémica compensatoria»
(pag. 247).

(18) Téngase en cuenta, por ejemplo, el articulo 8.2 del Real Decreto 1466/1997, de 19
de septiembre, por el que se determina el régimen juridico de las lineas regulares de cabo-
taje maritimo y de las navegaciones de interés publico.

(19) En nuestra opinién, uno de los factores —sin duda el mas importante— que ex-
plica tales vicios legales es que dicha exigencia no aparece siempre claramente configurada
en el ordenamiento comunitario. Asi, por ejemplo, en el sector de los transportes, el articu-
lo 4.2 del Reglamento (CEE) nim. 3577/92, del Consejo, de 7 de diciembre, por el que se
aplica el principio de libre prestacién de servicios a los transportes maritimos dentro de los
Estados miembros (cabotaje maritimo), no establece de manera imperativa la regla de la
compensacién econémica. Mas precisamente, dicho precepto indica que «cuando sea de
aplicacién, cualquier compensacién por obligaciones de servicio piiblico serd accesible a
cualquier armador comunitario». Vid. también el articulo 4.1.g) del Reglamento (CEE)
nim. 2408/92, del Consejo, de 23 de julio de 1992, relativo al acceso de las companias
aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas intracomunitarias, en el que se senala que «los
Estados miembros podran abonar a las compariiias aéreas (...) los gastos que les ocasione el
dar cumplimiento a una obligacién de servicio publico».
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principio de reserva de ley (a) y en los principios pro libertate y de
proporcionalidad (b).

a) El principio de reserva de ley.

a’) Un presupuesto bdsico: el papel respectivo de la ley
v del reglamento.

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 operadores (tanto los que se imponen
en cuanto condicionamientos previos al inicio de la actividad como
los que ordenan directamente su ejercicio), las obligaciones especia-
les de servicio esencial s6lo pueden establecerse mediante ley, al me-
nos en sus aspectos esenciales y basicos. La similitud de plantea-
miento entre las dos categorias de gravimenes desde la perspectiva
de su impacto en la libertad de empresa de los operadores nos libera
de la carga de justificar esta afirmacién (20). Lo que si conviene ha-
cer, en cambio, es extraer las conclusiones oportunas de tales premi-
sas en lo que se refiere al papel que puede legitimamente desempe-
fiar el reglamento y confrontarlas con la realidad legal.

b’) Una critica: la excesiva amplitud de algunas remisiones legales
al reglamento.

Si la imposicién de obligaciones especiales de servicio esencial
estd reservada a la ley, el reglamento s6lo puede desempefiar un pa-
pel secundario y accesorio de pormenorizacién o desarrollo de los
mandatos legales, 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 operadores, sino que ha de.
abordar por si mismo el niicleo esencial de la regulacién de los servi-
cios esenciales econémicos en red (incluso, frente a lo que veremos a
continuacién, la que se refiere a las circunstancias especiales de di-
chos servicios), de modo que las remisiones que haga a la potestad
reglamentaria de la Administracién no impliquen un abandono de la
ordenacién de dicho nucleo. La ley ha de reservar al reglamento, en

(20) Para mas detalles, vid. M.* Y. FERNANDEZ GARCIA, Estatuto..., cit., pags. 501 y ss.
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suma, un campo de actuacién 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 mas alto nivel normativo.
En efecto, el articulo 53.1 de la propia Constitucién (que debe consi-
derarse aplicable a todos los limites y condicionamientos de la liber-
tad de empresa del articulo 38, no solamente a los que se enmarcan
en la actividad general de policia) estipula que «sélo por ley, que en
todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd regularse el ejer-
cicio (...) de los derechos y libertades reconocidos en el capitulo II del
presente titulo».

Nuestra critica se centra en el hecho de que la nueva regulacién
de los servicios esenciales econémicos en red no siempre se ajusta a
dicho principio. En efecto, en algunas ocasiones, el ordenamiento se
limita a indicar que la Administracién podra establecer obligaciones
especiales de servicio esencial, sin aportar mas precisiones que las re-
lativas a las preocupaciones o razones generales que motivan tal re-
misién. Asi, por ejemplo, el articulo 42.2 de la Ley 11/1998, de 24 de
abril, General de Telecomunicaciones, sefala que «el Gobierno, me-
diante reglamento, podrd (...) imponer (...) obligaciones de servicio pii-
blico a los operadores (...), previo informe de la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones, por razones de cohesion territorial o de ex-
tensién del uso de nuevos servicios y tecnologias a la sanidad, a la edu-
cacion o a la cultura» (21). También hemos de mencionar el articulo
10.3.5) de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico,
que delega al Gobierno, con el fin de hacer frente a situaciones de
crisis, el «establecimiento de obligaciones especiales en materia de
existencias de seguridad de fuentes primarias para la produccién de
energia eléctrica».

En estos supuestos, en nuestra opinién, el ordenamiento infringe
con toda evidencia las exigencias propias del principio de reserva
legal.

b) Los principios pro libertate y de proporcionalidad.

Como es evidente, las obligaciones especiales que se imponen a
los operadores inciden sobre ambitos reconocidos como propios de
la libertad. La consecuencia légica es que, al igual que las obligacio-

(21) En la misma linea, vid. el articulo 83 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante. Vid. también el articulo 50 del Real Decreto
1829/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regula la
prestacién de los servicios postales, en desarrollo de lo establecido en la Ley 24/1998, de 13
de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacién de los Servicios Postales.
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nes generales, han de justificarse en motivos proporcionados e inter-
pretarse y aplicarse con arreglo a ciertos principios encaminados a
facilitar el maximo despliegue posible de la libertad y de sus condi-
cionamientos intrinsecos en el contexto de los servicios esenciales: la
competencia y el mercado.

En resumen, cabe afirmar que la Administracién debe elegir el
tipo de obligacién especial que menos obstaculice o restrinja la ini-
ciativa y los derechos de los operadores y, una vez cumplido este re-
quisito, ha de restringir el alcance de la medida gravosa a lo estricta-
mente necesario e imprescindible para garantizar los intereses
sociales implicados en los sectores correspondientes (22). En defini-
tiva, la necesidad de alcanzar determinados objetivos propios del Es-
tado social no debe disminuir la importancia fundamental que, en
materia econdémica, ha de otorgarse a los principios del Estado de
Derecho que son los principios pro libertate o favor libertatis y de pro-
porcionalidad (23), principios generales que, en consonancia con el
espiritu de la nueva regulacién de los servicios esenciales econé-
micos en red y de acuerdo con el tratamiento constitucional de la li-
bertad de empresa, ordenan la intervencién de la Administracién pu-
blica.

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.

III. 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 criterio, podemos distinguir las

(22) Desde una perspectiva general, vid., por ejemplo, el articulo 4 del Reglamento de
desarrollo del Titulo 111 de la Ley General de Telecomunicaciones en lo relativo al servicio
universal de telecomunicaciones, a las demas 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. Ténga-
se 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.

(23) Vid., sobre estos principios, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIzZ, «La regulacién...», cit.,
pég. 210. A nivel normativo, téngase presente el articulo 6.2 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales, aprobado por el Decreto de 17 de junio de 1955. Vid. también el
articulo 4 del Reglamento de desarrollo del Titulo III de la Ley General de Telecomunica-
ciones en lo relativo al servicio universal de telecomunicaciones, a las demas obligaciones
de servicio publico y a las obligaciones 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.
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obligaciones especiales de servicio esencial destinadas a asegurar el
libre juego de la competencia [1] de aquellas destinadas a garantizar
el principio de universalidad [2] y, finalmente, de aquellas que res-
ponden a necesidades més diversas o especificas a cada uno de los
servicios [3] (24).

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

Las obligaciones especiales de servicio esencial destinadas a ase-
gurar el libre juego de la competencia tienen un campo de actuacién
claramente delimitado. En efecto, afectan esencialmente a los titula-
res de redes e instalaciones de infraestructuras y les imponen el de-
ber de facilitar el acceso de los demas operadores a dichas redes e
instalaciones en condiciones objetivamente neutrales, no discrimina-
torias y transparentes (25). Como sefiala MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, las
obligaciones especiales de servicio esencial de este tipo constituyen
un «punto clave para garantizar unas correctas condiciones de com-
petencia» en los servicios esenciales econémicos en red (26).

2. Obligaciones destinadas a garantizar el principio de universalidad

Las obligaciones a las que aqui se hace referencia imponen a los
operadores —en principio dominantes (27)— la carga de atender de-
terminadas capas sociales o ciertos espacios geograficos —piénsese
en los menos poblados (28)— en los que, por diversas razones, no
resultaria suficientemente rentable prestar el correspondiente servi-
cio esencial o en los que seria conveniente aplicar precios mas eleva-
dos que los que se fijan por la Administracién publica (excesiva-
mente elevados en relacién con la capacidad de pago de los usua-

(24) Para otra clasificacién de las obligaciones de servicio esencial, vid. M. M. FER-
NANDO PABLO, Derecho general de las telecomunicaciones, Colex, Madrid, 1998, pags. 97 y ss.

(25) Vid., entre otros, L. Raprp, Le régime de l'interconnexion des réseaux de télécommu-
nications, dans la loi francaise du 26 juillet 1996, «Juris PTT», nim. 51, primer trimestre
1998, pag. 9; J. A. Garcia DE Coca, Notas sobre el régimen juridico y financiero de las redes
transeuropeas, «Revista del Derecho de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red»,
ndim. 12, noviembre 2001, pags. 62 y ss. En nuestro ordenamiento, vid., por ejemplo, para
el sector de los hidrocarburos, los articulos 25 y siguientes del Real Decreto-Ley 7/1996, so-
bre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacién de la actividad econé-
mica.

(26) Vid. J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUN1Z, «La regulacién...», cit., pag. 216. Del mismo au-
tor, vid. «En torno...», cit., pag. 2800.

(27) Vid. M. M. FERNANDO PABLO, Derecho..., cit., pag. 192.

(28) Vid., en el 4ambito del transporte rural, el interesante trabajo de 1. bE Los Mozos
Touva, Obligaciones..., cit., pags. 131y ss.
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rios) para cubrir y compensar los costes originados por la presta-
cién (29).

Al igual que las obligaciones que se estudian en el apartado ante-
rior (aquellas destinadas a asegurar el libre juego de la competen-
cia), las que estamos examinando aqui presentan una similitud de
contenido con otras obligaciones previstas por el ordenamiento, pero
que hemos calificado de generales (30). Como ya hemos advertido,
no hay en ello nada anormal o extraordinario. Mas precisamente, la
garantia de la universalidad del servicio no constituye un rasgo ex-
clusivo de las obligaciones especiales de servicio esencial. Hemos de
recordar, utilizando las palabras de MARTiINEZ LOPEZ-MUNIZ, que «esa
universalidad puede ser perfectamente integrable como obligacién
comun y general exigible a todos los operadores por igual, sin dere-
cho a compensacién alguna» (31).

3. Otras obligaciones especiales de servicio esencial

Cabe distinguir aqui las obligaciones especiales de servicio esen-
cial destinadas a garantizar la realizacién de prestaciones especificas
a cada uno de los servicios (a) de aquellas otras cuya imposicién res-
ponde a necesidades de la defensa nacional o de la seguridad publi-
ca, de continuidad y regularidad del servicio, de cohesién territorial
y de uso de nuevas tecnologias (b).

a) Obligaciones destinadas a garantizar la realizacion
de prestaciones especificas a cada uno de los servicios.

Ademas de las obligaciones especiales —estudiadas en los apartados
anteriores— que podriamos calificar de «comunes» (32) a la mayoria

(29) Vid. el articulo 20 del Reglamento de desarrollo del Titulo III de la Ley General
de Telecomunicaciones en lo relativo al servicio universal de telecomunicaciones, a las de-
mas obligaciones de servicio publico y a las obligaciones de caracter publico en la presta-
cion 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 eléctrico
canario. En el ordenamiento comunitario, vid. el articulo 4.1.a) del Reglamento (CEE)
num. 2408/92, del Consejo, de 23 de julio de 1992, relativo al acceso de las compaiiias
aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas intracomunitarias.

(30) Nos remitimos a lo estudiado anteriormente.

(31) Vid. «Nuevo...», cit., pag. 151.

(32) «Comunes» en el sentido de «generalizadas» o «difundidas», no en el de ordina-
rias o normales. En efecto, como ya hemos advertido, uno de los elementos que sirven para
distinguir las obligaciones especiales de servicio esencial d