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1. LAS FORMAS DE ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION Y SECTORES
DE REFERENCIA

§ 1. En el presente curso vamos a estudiar distintos sectores especificos de la
accion publica, pero empezando en la presente leccion por considerar las formas de
actividad de las Administraciones Publicas, asi como, en el apartado siguiente, las
técnicas caracteristicas de cada una de esas formas de actividad.

Se trata de contemplar el Derecho Administrativo en la perspectiva de cada
uno de esos sectores, sus modelos de actuacién y las técnicas de cada modelo. De esa
forma se pasa del estudio de las categorias mas generales y abstractas que se han
examinado hasta ahora en cursos anteriores (organizacion, normas, actos, contratos,
procedimiento, expropiacion, control jurisdiccional, responsabilidad, etc.) a la
comprobacion concreta de como funciona en la practica la Administracion Pablica y
coémo desarrolla sus funciones y objetivos vinculados al interés general. Esa actuacion
concreta y viva de la Administracion debe examinarse ahora en los grandes sectores de
la intervencion publica (industria, urbanismo, medio ambiente, seguridad, energia, etc.)
pues es la mejor forma de comprender el funcionamiento real de la Administracion. Es
esa la manera en la que el ciudadano tiene contacto con las Administraciones Publicas
cuando quiere desarrollar una actividad industrial, profesional, etc.; en esa situacion no
se enfrenta en abstracto con actos, contratos, normas, etc., sino que éstos tienen un
contenido propio que le afecta a la hora de construir una casa o montar una industria o

desarrollar una actividad profesional. Eso le obliga a conocer el marco normativo y las
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potestades administrativas en relacion a un ambito especifico de la realidad (urbanismo,
medio ambiente, industria, energia, etc.).

Se hace indispensable seleccionar sectores especificos que nos permitan
conocer cual es el marco juridico de lo que podemos hacer, de como hacerlo y de las
potestades de la Administracion que pueden condicionarnos. Sectores especificos como
ambitos de actividad concretos y determinados que nos permitan contemplar el papel de
la Administracion y del Derecho Administrativo en cada uno de dichos sectores (la
industria, el comercio, el urbanismo, el medio ambiente, la seguridad, etc.). De esa
forma los conocimientos mas generales y abstractos aprendidos sobre categorias
generales del Derecho Administrativo (principio de legalidad, autotutela, organizacion
procedimiento, actos, contratos, etc.) se contrastan con la realidad viva del
funcionamiento real y concreto de la Administracion en todos y cada uno de dichos
sectores especificos elegidos.

Esa es la forma como los ciudadanos y los juristas se enfrentan a las cuestiones
que les plantea la vida: qué cosa sea un acto, un contrato, una norma, los recursos, etc.
es algo indispensable, pero a lo que se enfrentan los ciudadanos y empresas y los
juristas consiste en qué hacer cuando se ordena cerrar una fabrica porque poluciona el
aire o hacer vertidos al rio; o se le ordena parar una obra de un edificio porque no es
ajusta al Plan. La realidad se nos presenta en un marco especifico: el urbanismo, el
trafico, el medio ambiente, etc.. Y ese marco el que nos permitira luego aplicar las
categorias abstractas aprendidas pero contextualizadas en la ordenacion de cada sector
especifico.

Una buena parte de los sectores que se van a analizar tienen que ver méas o
menos directamente con la economia (ordenacion de la economia, industria, comercio,
etc.) otros no tienen tal relacién (seguridad ciudadana y orden publico por ejemplo) y
otros, aun no teniéndola, constituyen partes relevantes del marco econémico en que se
desarrollan las actividades de ciudadanos y empresas (urbanismo, ordenacion del
territorio, medio ambiente, etc.).

Esta contemplacion del Derecho Administrativo y de la Administracién en
accion en cada sector nos va a permitir contrastar la utilidad de las categorias
aprendidas, asi como también comprender de forma méas profunda las razones de las
técnicas que emplea la Administracion y los tipos de actividad administrativa existentes;
tipos que vienen condicionados por los sectores especificos y por sus exigencias

propias.



Formas de actividad
administrativa

Dichos sectores especificos se erigen asi en “sectores de referencia” que
sirven para contrastar los conocimientos y las categorias generales del Derecho
Administrativo aprendidos en los cursos anteriores poniéndolas en juego en cada uno de
dichos sectores, lo que nos permite verificar la utilidad de las categorias generales del
Derecho Administrativo y obtener nuevos conocimientos. Nos aportard conocimientos,
también, sobre las técnicas de intervencion determinantes de la correcta comprension,
interpretacion y aplicacion del Derecho Administrativo.

Como se puede comprobar los sectores de referencia constituye una seleccion de
todos los posibles lo que se justifica por el carcter inabarcable de la accion publica. Ello
nos obliga a elegir o a descartar algunos de ellos que no pueden ser menospreciados, pero
se hace forzoso elegir o al menos elegir en el presente curso. La no inclusion del sector
especifico de la Agricultura con ser bien importante es posible que no sea al mas relevante
en la Comunidad de Madrid; lo mismo ocurre con el turismo, que también podria ser otro
ambito especifico interesante, pero tal vez no sea lo més caracteristico de la Comunidad de
Madrid. Sea como fuere la explicacion de cada sector especifico elegido se encuentra en
cada leccién. Baste con decir que se ha buscado también una cierta variedad y diversidad
de forma que se contemplen &mbitos diversos y variados que luego puedan servir como
modelo o referencia de los innumerables que no pueden ser abordados. Se ha optado asi
por una cierta diversidad que va desde una aproximacion general a la economia que
traspasa toda la actividad publica y todos los sectores, hasta el &mbito de la seguridad y el
orden publico, pasando por actividades novedosas en su ordenacion como la industria, la

energia o las telecomunicaciones.

8 2. El andlisis de los sectores especificos que se hara a lo largo de las distintas
lecciones del programa exige considerar con caracter previo las distintas formas de
actuar la Administracion y de aplicar el Derecho Administrativo; conocimiento de las
formas de actividad que se erigen en instrumentos para una mejor comprension y
analisis del Derecho publico en dichos sectores. Por formas de actividad quiere decirse
los distintos modelos de actuacién que permiten clasificar la actividad administrativa y,
con ello, profundizar en su conocimiento y comprension de las razones de su actuacion.

Una cosa son las formas de actuar de la Administracion y otra distinta los
diferentes sectores especificos de la accion publica. En un mismo sector especifico — el
medio ambiente o la sanidad por ejemplo— las Administraciones publicas pueden
emplear diversas formas de actuacion. Asi, por ejemplo, en el sector del medio



Finalidad de la
clasificacion de las
formas de actividad:
aproximacion

ambiente pueden emplearse formas de actuacion propias de fomento (estableciendo
sistemas que incentiven el cumplimiento de las mejores técnicas —ayudas Yy
subvenciones, etiquetas ecoldgicas-), de policia administrativa (inspeccionando
empresas para que se ajusten a las exigencias de las normas legales y de los planes,
ordenando la adopcion de determinadas medidas, etc.) o de planificacion (planes y
estudios de impacto ambiental). Lo mismo ocurre en el sector sanitario donde junto a
técnicas de servicio publico (en que las Administraciones publicas prestan directamente
servicios de salud u hospitalarios), se emplean técnicas de fomento (otorgando
subvenciones o exenciones fiscales a empresas privadas que cumplan determinados
requisitos) y de policia (con autorizaciones, registros e inscripciones previas y
exigencias de formacion y titulos para quienes intervienen en el sector, inspecciones u
ordenes sobre actividades sanitarias privadas, por ejemplo).

Como vamos a ver de inmediato la actividad de la Administracion en cada uno
de los distintos sectores se nos presenta como una suma incontable de actuaciones
concretas de las que podria parecer que no se pueden extraer reglas generales, pues cada
actuacion responde a datos de hecho distintos por razon de los sujetos o del objeto. Sin
embargo en ese magma de actuaciones en los distintos sectores hay algunos rasgos
comunes que nos permiten clasificar e identificar la distintas formas de actividad
administrativa que se desarrolla en cada uno de los sectores. Tal clasificacion ayuda a
comprender mejor los requisitos y exigencias de cada forma de actuar. Permiten, sobre
todo, comprender mejor la relacion de la Administracion, con los intereses y derechos
de particulares y empresas.

Debe retenerse, por tanto, el dato de que una cosa son los distintos sectores de
la accion publica, otra las formas de la actividad administrativa y otra las técnicas mas
caracteristicas de cada una de las formas de actividad. En el presente apartado se
comenzara por las formas de actividad para hacer luego en el apartado siguiente (2) una

referencia a las técnicas mas caracteristicas de cada una de dichas formas.

8 3. La clasificacion de las formas de actividad administrativa desde sus
primeras formulaciones aporta luz a la relacion de la Administracion con la
sociedad o con los particulares. Nos dice algo en relacion a si la Administracion —y el
Derecho en que se apoya-— se dirigen a limitar el ambito de libertad inicial de personas y
empresas 0 mas bien a ampliar o apoyar ese ambito ya sea con estimulos, ya sea

proveyendo prestaciones a favor de los particulares. Esas clasificaciones nos aportan asi



una inicial clave interpretativa que puede ser decisiva para determinar el alcance de las
potestades de la Administracion, asi como las técnicas que la misma suele emplear en
cada tipo de actividad.

La finalidad y el sentido de la clasificacion de las distintas formas de actividad
administrativa se entiende mejor analizando su contenido, por lo que, sin perjuicio del
andlisis que se hara més adelante, conviene empezar por enumerarlas y por hacer una
aproximacion general y conjunta de todas ellas. Baste ahora con anticipar que, en la méas
tradicional aproximacion a la cuestion —la de JORDANA DE POzAs— se distinguia entre
la actividad de policia, la de fomento y la de servicio publico; eso no significa que no
haya otras que puedan ser afiadidas, como lo han sido, a estas tres, pero empezaremos
por una referencia conjunta a éstas ultimas.

En la primera —la de policia— la Administracién controla, supervisa,
inspecciona actuaciones en principio licitas de los particulares, pero que no pueden
hacerse sin alguna forma de intervencion previa de la Administracion, limitando con
ello, en apariencia al menos, la libertad de accion de los ciudadanos a través de técnicas
caracteristicas como las autorizaciones o licencias previas al inicio de cualquier
construccidn, actividad comercial, industrial o de servicios y sin cuya previa obtencion
no se puede iniciar ninguna de dichas actuaciones; o la colegiacion antes de ejercer la
actividad o exige unos titulos profesionales para dedicarse a una actividad que en
principio es libre, pero que se quiere controlar. En el segundo modelo de actividad —la
de fomento— la Administraciones en cambio no limitan nada, sino que, por el contrario
facilitan cosas para las que los ciudadanos, que pueden encontrar dificultades u
obstaculos en su actividad al margen de la Administracion, logren de ésta un apoyo que
amplia asi sus posibilidades (es el caso de las becas, subvenciones, ventajas fiscales,
etc.). En la actividad de servicio publico la Administracion lo que hace es que presta
servicios a favor de los particulares (ya sea servicios de transporte, de suministro de
agua, de recogida de basuras, etc.).

Esa clasificacion basada en tres categorias —policia, fomento y servicio
publico—, que nos daba determinadas claves en relacion al tipo de actuacién
administrativa, fue luego ampliada por la constatacion de nuevas formas de actuacion
administrativa como, por ejemplo, la actividad de planificacion, la de dacion de bienes
al mercado, la arbitral, la sancionatoria, etc.. En ocasiones se cambiaba la denominacion
de los tipos de actividad. Asi en lugar de policia se preferia hablar de intervencion
administrativa. Al margen de todo ello, y de los nuevos apartados clasificatorios que se



Aproximacién a las
formas de actividad a
través de ejemplos

han podido ir afiadiendo, los relevantes son los enunciados; y especialmente la actividad
de policia (o de intervencion si se prefiere), la de fomento (o estimulo) y la de servicio
publico (aunque ésta seriamente afectada por la ola liberalizadora de la Gltima década
del siglo pasado®).

Las formas de actividad de las Administraciones Publicas evolucionan vy, asi,
se puede comprobar como esta clasificacion tripartita respondia a la idea de un Estado
interventor, prestador, estimulador, planificador, etc., en el que, con independencia del
fin de la actuacion administrativa, lo relevante era la presencia directa en la mayor parte
de los casos de la propia Administracion. Pero hoy ha surgido un nuevo tipo de Estado
que, sin renunciar a todos esos calificativos, afiade (o en cierto modo resumen todos
ellos) el de “Estado garantizador” o Estado garante, para significar que lo importante no
es tanto que sea el mismo Estado quien intervenga, preste o planifique, como que sea el
garante de que esas funciones o tareas publicas se hagan, incluso aunque sean realizada
materialmente por los particulares. En tal caso la tarea del Estado aparte de estar presto
a intervenir cuando esas funciones no se hacen por los particulares, consiste en
establecer los medios, normas, obligaciones, garantias, etc. que aseguren que el objetivo
de interés general que se busca se llegue a realizar de modo efectivo.

En esa perspectiva del Estado garante, y en conexion con €él, emerge un nuevo
tipo clasificatorio de la actividad administrativa que o bien se afiade a los demés o bien
pretende incluso suplantar a todos para erigirse para algunos casi en la Unica forma de
concebir la actividad de la Administracion. Hablamos de la actividad de regulacion que
al hilo de la liberalizacién de muchas actividades antes desarrolladas en régimen de
servicio publico se ha desarrollado de forma imparable en los Ultimos afios y a la que

nos referiremos més adelante.

8 4. Antes de analizar detalladamente cada una de esas formas tradicionales
de clasificacion de la actividad administrativa expondremos muy sumariamente a
través de unos ejemplos el contenido de cada una de ellas de forma que pueda verse en
su conjunto la aportacion de todas y de cada una de ellas a la mejor comprension del
Derecho administrativo en accion.

La policia o intervencion es la primera de esas formas y de ella encontramos

manifestaciones diarias en nuestra vida aungue los ciudadanos no sean siempre

3 El que haya quedado afectada y muy disminuida no quiere decir que no sea una forma de
actividad de referencia, que pueda seguir siendo utilizada si se dan las condiciones.



conscientes, ni en realidad tengan por qué serlo, de que se trate de una actividad de
policia o intervencion. Asi, por ejemplo, la preocupacion por los accidentes en fines de
semana lleva a la Administracién competente a propiciar la inclusion en las normas de
circulacion de la obligacion de llevar el cinturon de seguridad en la ciudad o de llevar
casco cuando se conduce un ciclomotor. También puede establecer un limite para la
velocidad méxima a que se puede conducir en la ciudad o en las carreteras. Para reforzar
esas obligaciones pueden imponerse, de acuerdo con las normas adecuadas y su cuadro de
multas, las que correspondan por, por ejemplo, conducir sobrepasando las velocidades
permitidas o por el incumplimiento de las demas obligaciones sefialadas. En algun
momento podria llegar a darse carcter penal a dichas infracciones, pero éstas ahora no nos
interesan, pues salen del &mbito del Derecho Administrativo.

Estas previsiones normativas y las potestades y obligaciones que comportan se
podran traducir luego, cuando no se cumplan, en sanciones con los previos boletines de
denuncia y expedientes que conduciran a la adopcion de actos finales de imposicion de una
sancion econdmica o retirada de puntos. Esa actividad puede ir acompafiada del
establecimiento de controles de alcoholemia a realizar en lugares, horas y dias
estratégicamente elegidos para disuadir del consumo de alcohol ante el temor de la
sancion.

La primera intervencion administrativa en nuestra libertad consiste en la
imposicion de obligaciones —llevar el casco o el cinturon de seguridad, no utilizar el movil
mientras se conduce, no pasar de determinada velocidad, no estacionar en determinados
lugares o en determinadas horas— sobre nuestra forma de conducir o desplazarnos. La
segunda podré consistir en la adopcion de medidas o la imposicién de una sancién si no se
respetan las obligaciones impuestas 6. Pero la primera, la basica y sustancial, consiste en
gue nos imponen obligaciones o prohibiciones.

Pero no son esas medidas de policia las Unicas medidas que puede adoptar la

Administracion para disminuir el nimero de victimas de accidentes y evitarlos. Puede

6 La actividad sancionadora se clasifica por algunos como una forma propia y distinta de la
demaés actividades administrativas y no como formando parte de la actividad de policia. En realidad las
sanciones se imponen no sélo cuando se sobrepasa una limitacién de policia (velocidad en la carretera),
sino también cuando la subvencidn (actividad de fomento) se emplea para un fin distinto que no es el que
motivo su concesion o cuando en un transporte publico (actividad de servicio pablico) se infringen las
obligaciones que se asumen por el publico al subirse al metro o al autobus (subirse sin billete).

Eso demuestra que la actividad sancionadora, que tiene caracteristicas de represion de apariencia
policial, es en realidad una actividad vicaria —dependiente o al servicio— de otras actividades distintas.
Ello ha llevado a buena parte de la doctrina a dar autonomia a dicha actividad no identificable sin mas
como actividad de policia, sino como una actividad propia y auténoma —la actividad sancionadora—,
aunque al servicio de las demas.



realizar medidas de fomento, que sin obligarnos ni prohibirnos nada, pretenden estimular
conductas positivas mediante, por ejemplo, campafias publicitarias difundiendo por
television o radio opiniones de gentes ejemplares —o a las que la mayoria admira— por
razones artisticas, deportivas, etc.. Opiniones que nos animen a cumplir las normas de
circulacion como ellos las cumplen o a tener comportamientos mas prudentes incluso de
los exigidos por las normas. Tal campafia puede tener un sesgo mas o menos dramético o
tragico poniendo de manifiesto los horrores y dramas de la carretera o simplemente
recordando las ventajas de conductas mas prudentes. En este caso la estrategia que sigue es
la de estimular o fomentar la realizacién de conductas ajustadas a la normativa sobre
circulacion; o, si se prefiere, disuadir de las contrarias a dicha normativa. En todo caso no
se impone nada, sino que se trata de convencer o animar a hacer algo o a dejar de hacerlo,
pero sin coaccion directa.

Lo mismo ocurre cuando en lugar de imponer sanciones que consisten por ejemplo
en la retirada de puntos del permiso de conducir, lo que se hace, por el contrario, es afiadir
puntos para aquellos conductores que no hayan tenido ninguna sancion en los afios
previos. En este caso la accion administrativa no consiste en sancionar, sino que premia la
observancia de la Ley con puntos adicionales.

Finalmente, y sin excluir otro tipo de estrategias, puede también disponer que los
dias de fin de semana o de fiestas existan servicios nocturnos de autobuses o metros a
horas fijas y determinadas que puedan llevar a los jovenes a sus lugares de residencia sin
necesidad de coger el coche o la moto. En este caso organiza un servicio publico ad hoc
para evitar el uso de vehiculos a motor. Tal servicio lo puede realizar directamente la
Administracién o lo puede conceder a empresas particulares mediante concurso.

Con una perspectiva muy estrecha y formal podriamos limitarnos a ver en los
ejemplos anteriores la existencia de normas, actos (prohibiciones de estacionamiento,
cambio de direccion en la circulacion de las calles de una ciudad, zonas peatonales con
circulacion limitada a residentes, etc.) y contratos (con las agencias de publicidad o con las
empresas de transportes) que son las categorias que hemos aprendido en los cursos
anteriores. En definitiva podriamos tender a aplicar, sin mas, los conocimientos de cursos
anteriores.

Ciertamente esas categorias estan presentes ahi, pero ordenar la actividad de la
Administracion sobre la base de los elementos formales sefialados y estudiados en cursos
anteriores nos da poca informacion y sobre todo oculta lo mas importante. Lo mas

importante es que al margen de esos aspectos formales, la actividad de la Administracion



puede clasificarse de otra manera mas rica y completa, pues la categorizacion de la
actuacion administrativa en normas, actos y contratos — y las demés categorias que hemos
visto en los cursos anteriores—, que es interesante a determinados efectos, no resulta
relevante a otros, pues sélo nos ofrece informacion sobre una forma de contemplar la
accion administrativa.

La nueva categorizacion clasificatoria que se propone ahora (policia, fomento,
servicio publico, planificadora, sancionadora, dacion de bienes al mercado, reguladora y
garantizadora, etc.) y que asume la doctrina con unos u otros matices trata de describir la
accion administrativa a partir de la finalidad de la misma y de sus efectos sobre la
libertad de los ciudadanos y empresas y sobre sus derechos: la perspectiva que con ello se
adquiere nos obliga a preguntarnos si la accion administrativa restringe nuestra libertad, la
amplia, nos presta servicios que podemos aceptar 0 no, nos garantiza determinados bienes
0 determinada calidad de vida, etc. .

Esta nueva perspectiva nos permite extraer consecuencias fecundas para el
Derecho sobre los limites de esas actividades y los instrumentos que suele emplear para
conseguir sus fines. Sirve también para dar pautas interpretativas de las normas, actos y
contratos.

Por ejemplo ante la obligacién de llevar el cinturén de seguridad o el casco en la
moto —o0 eventualmente en la bicicleta— la pregunta que nos podemos hacer consiste en
saber si es licito que se nos imponga una obligacion tan personal. ¢Acaso no afecta ello a
nuestra libertad, reconocida como derecho fundamental, de movernos y desplazarnos
como queramos siempre que no lesionemos u ofendamos a los demé&s?. La respuesta es
que si, pero la inmediata consecuencia es que, por tanto, sélo el legislador —s6lo por norma
con rango de Ley— podrd imponerse tal restriccion siempre que la misma respete el
contenido esencial de nuestros derechos y libertades fundamentales (art. 53 CE). La
segunda consecuencia consiste, también, en que esa restriccion impuesta por el legislador
no podra ser objeto de una interpretacion analdgica, ni extensiva: no podria pretenderse
que incluso dentro del coche también hemos de llevar el casco, ademas del cinturén de
seguridad. El caracter limitativo de la libertad en que consisten esas obligaciones
comporta, pues, varias consecuencias en orden, por ejemplo, a quién puede imponer esas
obligaciones (el legislador) y en orden a como ha de interpretarse la norma que las impone.

En el ambito de la accion de fomento el criterio interpretativo de las normas y las
actuaciones administrativas no es el mismo, puesto que no se restringe nuestra libertad. En

cambio en la accion de fomento hay otras perspectivas distintas que sirven para interpretar



La actividad de policia

y aplicar tal accion de fomento. El principio de igualdad y el derecho fundamental a la
igualdad comporta también unas consecuencias importantes entre ellas la necesidad de una
Ley o0 norma previa que regule tales medidas de fomento, ya sea como garantia de la
igualdad, ya sea como garantia del gasto publico que comporta la accion de fomento.

De igual modo la accion de fomento tiene que desarrollarse de acuerdo con
principios y procedimientos que garanticen tal igualdad: anuncios publicos de
convocatorias de becas, de programas de apoyo a las pymes o a determinadas empresas,
etc.; procedimientos publicos y transparentes de seleccion de beneficiarios, derechos de
recursos contra denegaciones de ayudas, etc.; en definitiva formas y procedimientos que
garanticen que todos tenemos las mismas oportunidades de acogernos a medidas de
fomento. Es verdad que éstas no restringen nuestra libertad, sino que la amplian, pero si no
se hace como es debido lo que se puede violar es nuestro derecho a la igualdad.

En el ambito del servicio publico la perspectiva no consistira, en principio, en la
restriccion de la libertad de los usuarios del servicio’, sino en el derecho de acceso en
condiciones de igualdad y en su caso en el derecho al establecimiento del servicio en el
caso de que las normas hayan acordado establecerlo y, sin embargo, el servicio publico no
se haya establecido de modo efectivo (articulo 26 de la Ley Reguladora de las Bases de
Régimen local que establece los servicios minimos en funcion de la poblacion de los
municipios).

Como se ha dicho a la triada de conceptos clasificatorios de la actividad
administrativa —fomento, policia y servicio publico— propuesta inicialmente por JORDANA
DE PozAs en nuestro pais se le han ido afiadiendo luego otras (dacion de bienes al
mercado, planificacién, actividad arbitral, planificadora, de regulacion, sancionadora, etc.),

pero por el momento retenemos los tres primeros para deducir todas sus consecuencias.

81. Con respecto a la actividad de policia o de intervencion, debe llevarse a
cabo una aclaracion inicial ya que hoy dia esta expresion tienen un sesgo que no se
corresponde con el que en otro tiempo tuvo, ni con uno de los que hoy todavia
técnicamente tiene.

En efecto el término “policia”, que hoy vulgarmente se vincula con las fuerzas y

cuerpos de seguridad, pero que en otro tiempo tenian un caracter mas general, es mas

7 Esa perspectiva puede darse en el caso de los servicios en monopolio que determinara que el servicio de
que se trata — transporte por ejemplo — no pueda prestarse por otro persona distinta de la Administracion
publica o del concesionario de la misma.
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correcto entenderlo aqui como una de las formas de actividad administrativa y no
necesariamente vinculada a las fuerzas y cuerpos de seguridad. Por eso a veces se prefiere
utilizar el término de actividad de intervencion que evita resonancias equivocas. En ese
sentido se utiliza en el presente apartado.

Los “tratados de la policia” o sobre la ciencia de la policia de los siglos XVII 0
XVIII ligaban ese termino “policia” al concepto de “polis” en sentido griego; es decir, a
lo que tiene que ver con la ciudad o la cosa publica en general, pues en Grecia la “polis”
era la organizacion politica superior por encima de la cual no hay ninguna otra. Para VON
JusTI en sus “Elementos Generales de Policia” la preocupacion consistia en diferenciar la
policia de la politica. Vinculaba la policia con todo lo que tiene que ver con el orden
interior en un sentido amplio y no s6lo como el “orden publico” interior, sino mas bien con
los conocimientos y habilidades necesarias para gobernar con la idea de procurar la
felicidad de los “stibditos”, como entonces se decia, en todos los campos.

En esa linea dichos “tratados de policia” versaban sobre las méas variadas
cuestiones que tenian que ver con vacunas, la pureza del aire, la limpieza de las calles, el
suministro de aguas, la salud en las ciudades, la forma de evitar epidemias, los
cementerios, la belleza y el ornamento las ciudades, los mercados, las pesas y medidas en
los mismos, los caminos, puertos y carreteras, la forma de favorecer el orden econémico, la
forma de cultivar, el alcantarillado, el suministro de agua, etc.

Debe notarse la idea ilustrada implicita en tales tratados que confiaba en que lo
razonable de las propuestas que se hacian en los mismos bastarian para imponer la
conducta a seguir por el poder mismo —por absoluto que fuera— pues estaria limitado por
la légica y la razén poniendo por delante de todo la felicidad de los “stbditos”. Los
“tratados de policia” (también los espafioles como el del valenciano Tomas de VALERIOLA,
o el del vasco Valentin FORONDA®) suponian, por tanto, que el poder —siquiera fuera
absoluto— no consistia en ejercer actos de pura voluntad, sino en “hacer lo que se debe
hacer” de acuerdo con la razon para lograr la mayor felicidad del pueblo, aunque fuera sin
el pueblo, en la mejor linea del “despotismo ilustrado”.

Lo relevante es que en esa acepcion de la policia —frente a la idea de la politica— de
lo que se trataba era de todos los temas de importancia para una comunidad, para su salud,
ornato, desarrollo econémico, etc. La policia para PuIG | GELABERT que traduce la obra de

VON JusTl es, citando lo que ya entonces decia el Diccionario de la Lengua Castellana, «el

8 La idea general de la Policia o Tratado de Policia de Sebastian DE VALERIOLA; Cartas sobre
la policia, Madrid, 1801 de Valentin Foronda.
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buen orden que se observa y guarda en las ciudades y sus republicas, cumpliendo las leyes
u ordenanzas establecidas para su mejor gobierno.

Sea como fuere, en la actualidad, al margen del estrecho uso vinculado solo a los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, se entiende por actividad de policia —algunos prefieren
hablar mas simplemente de actividad de intervencion— la que desarrollan los poderes
publicos —ahora ya por el pueblo y para el pueblo y no por un poder despético, por
ilustrado que fuere— garantizando los derechos e intereses de los particulares frente a las
actuaciones de terceros, lo que implica la limitacion de las libertades para alcanzar un
orden social minimo en beneficio de todos. Eso exige establecer normas sobre los aspectos
mas diversos, imponer obligaciones, dictar ordenes o exigir conductas para garantizar ese
buen orden de la convivencia. Medidas de policia o intervencion son, por ejemplo, las mas
variadas Ordenanzas que aprueban los Ayuntamientos. Ordenanzas de venta ambulante,
gue impone limitaciones a la misma por considerar que hay que proteger la salud de los
vecinos o protegerles frente a fraudes. Tales ordenanzas pueden exigir a quien quiera
vender en la calle que se registre previamente y declare qué productos quiere vender o en
su caso que lo que vende cumple normas sanitarias. Esas obligaciones tratan de saber
quién es el que va a vender y donde puede ser localizado, como primera medida de
proteccion de los compradores y vecinos que confian en que si alguien vende por la calle,
serd porque cuenta con la autorizacion del Ayuntamiento que habra controlado quién es 'y
lo que vende.

La misma intervencién puede darse en relacion con la prestacidn de servicios o con
la construccion de obras. Asi a las normas de policia corresponde, por ejemplo, la
exigencia de que los coches no se fabriquen de cualquier manera, sino que tengan un
permiso de circulacion —que acredita que renen los elementos técnicos necesarios para
funcionar sin peligro— o que los conductores tengan un permiso de conducir o que los
ascensores en las casas estén homologados previamente a su instalacion o que las casas
tengan orificios de ventilacion al instalar una cocina de gas o que se haya de solicitar
licencia de apertura o de primera ocupacion de un edificio que acaba de construirse, o que
las bebidas que se ofrecen al publico tengan determinadas caracteristicas o no tenga
determinadas sustancias, 0 que determinados animales de compafiia que se consideran
peligrosos se sujeten a determinadas obligaciones, o que los medicos den cuenta de
determinadas enfermedades que puede ser el comienzo de una epidemia, etc.

Lo caracteristico de las medidas de policia o intervencion es, pues, la imposicion
de obligaciones que limitan la libertad de los particulares: que el fabricante y vendedor de
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coches se asegure de que tengan permiso de circulacion, que el conductor tenga permiso de
conducir, que para construir se obtenga una licencia de edificacion, que para ejercer como
medico se esté colegiado, ademas de tener el titulo correspondiente, etc.

El rasgo comun es la idea de imposicion y, por tanto, la idea de limitacion. Pues se
trata de limitar —por causas bien justificadas por cierto— nuestra libertad natural que se ve
asi constrefiida a pasar, por ejemplo, un examen para poder conducir 0 a registrarnos para
poder hacer venta ambulante. Pero a todos nos parece bien —en términos generales y sin
entrar ahora en si tal imposicién esta bien concebida y organizada o podia hacerse mejor o
si es desproporcionada— que se ponga esa limitacion en garantia de todos los ciudadanos
para evitar que puedan producirse desgracias derivadas de un conductor inexperto o de un
vendedor de productos incontrolado.

Esas limitaciones a las libertades de los ciudadanos para conseguir determinados
objetivos es lo propio de la policia. Limitaciones a las libertades en un sentido amplio en
cuanto no se pueden hacer cosas, fabricar productos o prestar servicios, Como uno quiera,
sino que por razones de salud, por ejemplo, han de observarse requisitos, procedimientos,
calidades, materiales o emplear sistemas de informacion al publico observando
determinadas normas que constituyen asi una limitacion a la libertad de hacer cosas,
desarrollar actividades o prestar servicios como a cada uno se le ocurra.

La clasificacion de una actividad de la Administracién como actividad de policia
tiene la utilidad de que partimos de reconocer que hay una limitacion de libertades, en ese
sentido amplio de libertad que acabamos de expresar en el parrafo anterior; y en cuanto
hay restricciones a la libertad general ello comporta la exigencia de normas, con rango de
Ley en buena parte, o basadas en la Ley, que han de ser proporcionadas al fin que se quiere
obtener, pues toda restriccion de la libertad no puede ser el resultado del capricho de un
poder cualquiera, sino de quien sea competente y adoptado por el procedimiento adecuado
para verificar la procedencia y proporcionalidad de esa limitacion a la libertad.

La actividad de policia como limitacion o intervencion nos dice, asi, algo respecto
de sus limites y su relacion con los ciudadanos y sus libertades. También sobre la forma de
gjercerse y los instrumentos para ello. Y sobre los limites a su aplicacion.

Los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad que es lo que popularmente se entiende por
policia no se han mencionado, como se ve, hasta ahora en esta forma de entender la
actividad administrativa de policia —o intervencion— que comprende una parte importante
de lo que hace la Administracion, como se deduce de los ejemplos que se han puesto. En

su caso, los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad pueden aparecer sélo al final del proceso, si
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La actividad de
fomento

no se cumplen con las obligaciones que por razén de policia —del buen orden en beneficio
de todos— nos impone la Ley, los reglamentos o los actos de la Administracion pablica
ejecutando las normas. Con ello quiere subrayarse que la actividad de policia no es la
actividad de vigilancia del “orden publico” en su sentido mas estricto y literal.

Ello no quita que las normas que tienen por objeto la preservacion del orden
pablico en sentido estricto no sean también normas de policia en sentido amplio. Ocurre
que no son las Unicas actividades de policia, ni siquiera las més frecuentes o las que mas
nos afectan. En esos casos —que tienen que ver con el orden publico y la seguridad— la
norma que establece la conducta que debe seguirse en garantia de la pacifica convivencia
entre todos si no es observada dara lugar a la aparicion de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad frente a quien perturbe el orden publico ya sea dicha conducta constitutiva de
delito o falta o simplemente de infraccion administrativa. Las personas que a las 4 de la
madrugada se dedican a cantar a voz en grito o poner a su maximo volumen altavoces en
una calle de su ciudad molestando a todos los vecinos pueden sufrir al intervencion de los
Cuerpos y Fuerzas de Policia en primer instancia.

Pero la persona que ha construido un edificio sin licencia lo primero que recibe es
una notificacion del Concejal competente comunicandole que se le abre un expediente y al
final, después de muchos tramites y audiencias, si se le obliga a derribar lo construido
porque no es legalizable, es posible que pueda tener que vérselas con la obligacion de
demoler y, si no lo hace, con la intervencion de una empresa que directamente derriba lo
construido con la correspondiente maquina excavadora o la que sea oportuna,
generalmente acompafiada por fuerzas de la Policia Municipal por si se resiste a que sea
demolido lo que se construy6 ilegalmente. Asi pues, sélo excepcionalmente o en ultimo
extremo, cuando se trate de parar una obra en curso sin licencia, podran aparecer las
fuerzas de seguridad para hacer cumplir dicha obligacion cuando sea firme la orden de

demolicion.

8 5. La actividad de fomento se basa en que los poderes publicos buscan en
ocasiones que los ciudadanos se comporten de determinada forma, pero no les imponen
obligaciones, sino que establecen estimulos o incentivos para que efectivamente actlen
como se considera oportuno.

A diferencia de la policia lo que se considera bueno para la colectividad no se
pretende conseguir con imposiciones, sino con estimulos o con persuasion. En el ejemplo

planteado al comienzo de la presente leccion se pretenden prevenir los accidentes de coche
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a través de incitar a los ciudadanos a que observen las normas de circulacion. Las reglas ya
estan, pero no siempre se observan porque no se les da la importancia que tienen. A través
de las camparias que todos conocemos se trata de inducir a la poblacion a que observe las
reglas. Esa actividad podria considerarse, en cierto modo, de fomento, pues no se trata solo
de dar a conocer las normas ni de explicar las sanciones que acarrea su incumplimiento;
mucho menos de imponer nuevas obligaciones, sino de inducir a tal cumplimiento, pero
sin afiadir ninguna imposicion mas.

El ejemplo tipico, sin embargo, de una actividad de fomento es el de las becas que
los poderes publicos conceden para realizar estudios de todo tipo y nivel. Desde luego aqui
no existe obligacion alguna previa que se imponga a los eventuales beneficiarios. No se
limita, en absoluto su libertad como en las actividades de policia. Al contrario: se amplian
las posibilidades reales de ejercicio de la libertad, de forma que quien no podria permitirse
acometer unos estudios se encuentra con que los puede realizar a partir de la subvencién
que va a recibir. La actividad subvencional no es de policia o intervencion, sino una
actividad de fomento. Lo mismo ocurre con las medallas y distinciones que pueden
concederse a personas con un comportamiento ejemplar. En el dmbito educativo las
matriculas de honor, con la exencion del pago de derechos de matricula, constituye una
accion de fomento.

Manifestacién de esa actividad de fomento pueden ser, asi, las subvenciones que,
de una forma u otra, pueden recibir empresas 0 emprendedores en determinadas
circunstancias para acometer ampliaciones o transformaciones de negocios.

En toda esta actividad de las Administraciones Pablicas, cuando las mismas tienen
un papel activo en esa politica de fomento, no se limita ni se restringe la libertad de nadie
sino que se amplia. Eso determina que la forma de abordar este tipo de actividades sea
distinta a la de la actividad de policia.

Ahora bien no puede pensarse que la Administracion sea libre para hacer lo que
quiera por el simple dato de que no estéa restringiendo la libertad de nadie. Desde luego no
la restringe, pero hay principios y derechos que la Administracion no puede ignorar: el

derecho a la igualdad (art. 14 de la CE) y el principio de servir con objetividad los

intereses general del articulo 103 de la CE.

Eso significa que la actividad de fomento cuando no se dirige de forma genérica a
todos, sino que puede beneficiar particularmente a algunos, exige que se predeterminen de
antemano las reglas para su otorgamiento, pues el que nadie tenga un derecho a que se le

de un premio, no significa que una vez que se ha convocado no se le otorgue al mejor, con
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La actividad de servicio
publico

todas las dificultades que puede suponer saber cual es la mejor obra, trabajo, curriculum
vitae, etc..

En el campo econémico los beneficios de la accion de fomento son muy grandes.
Basta recordar durante los primeros afios de la crisis economica y también en los ultimos
tiempos, la prolongacion de los beneficios del Plan Renove para ayudar a una industria del
automovil en crisis (hay planes renove en otros sectores o dmbitos) y que supuso
incentivar la compra de vehiculos y mantener las ventas del sector. La finalidad de las
subvenciones del Plan Renove se presentan como estimulo para la sustitucion de viejos
vehiculos por otros mas respetuosos con el medio ambiente y mas seguros que los
antiguos que se quieren sustituir.

El objetivo puede ser muy légico, pero la accién de fomento tiene que ser
cuidadosa con la igualdad por una parte y por otra con la no interferencia en la
competencia, pues la ayuda a unos no sélo puede hacerse en discriminacion de otros,

sino que debe evitar también que pueda perjudicarles.

8§ 6. Dentro de las formas de actividad de la Administracion pablica el servicio
publico ha tenido un papel especialmente relevante desde principios del siglo XX. Los
poderes publicos dejaron de ser espectadores neutrales de los fenémenos sociales y
garantes exclusivos del orden publico, del orden en la calle —por injusto que fuera el orden
social cuya tranquilidad externa se limitaban a defender— y se involucraron en la garantia
de prestaciones a la poblacion de servicios que se consideran esenciales. El servicio
publico, en sentido estricto —en sentido amplio puede entenderse como servicio publico el
gjercicio genérico de funciones publicas—, implica que el poder realiza una actividad
prestacional en beneficio de sus ciudadanos: Asegurar el transporte urbano; el suministro
de agua o de gas o de electricidad; el transporte por ferrocarril, por avién, barco; el correo;
los servicios funerarios, hospitalarios, etc.

El servicio publico en sentido propio, como asuncion por el Estado de
determinadas actividades de prestacién, tuvo y tiene su justificacion y su razén de ser en
maultiples razones, como se ha visto. En muchos casos su existencia responde a una idea
del Estado como garante del acceso de todos en condiciones de igualdad a
determinados servicios que se consideraban esenciales. Precisamente porque se
consideraban esenciales para el ser humano, el poder publico entendia que no podia
desentenderse de si los ciudadanos lograban o no tener acceso a los mismos. Pero en

otros casos su existencia fue el resultado de las insuficiencias de la iniciativa privada o

16



de sus temores a grandes inversiones como ocurrio con el ferrocarril. En efecto, en
algunos casos las primeras respuestas a los nuevos inventos (maquina de vapor aplicada
al transporte por ferrocarril) o a las nuevas tecnologias (teléfonos) fueron de todo tipo,
publicas o privadas, pero en lo que se refiere a nuestro pais las tendencias liberales en
el plano econdmico —que tan bien se expresaron en el preAmbulo Decreto de 14 de
noviembre de 1868 estableciendo bases generales para la nueva legislacion de obras
publicas salido de la pluma de ECHEGARAY®— condujeron a recurrir a la iniciativa
privada para atender las nuevas necesidades vinculadas al transporte o a la
comunicacion a distancia.

Pronto, sin embargo, se pusieron de manifiesto las dificultades de la explotacion
de algunos servicios, como los citados de transporte por ferrocarril o teléfonos, cuando
se dejaban en mano de la iniciativa privada, asi como la necesidad de intervencion se
impuso como una exigencia ante los problemas e insuficiencias de esa iniciativaZ®.

La actividad de servicio publico no fue en Espafia, pues, s6lo el resultado de una
eleccion ideoldgica, sino el resultado de la necesidad de dar una respuesta practica a los
problemas planteados por el desfallecimiento de una iniciativa privada, posiblemente
temerosa de comprometer grandes capitales en nuevos inventos, cuya sostenibilidad
economica podia resultar arriesgado predecir!!; problemas planteados, también, por la
segmentacion geogréafica que suscitaba la desatencion a importantes zonas del territorio
en que no se garantizaba el acceso al servicio por la iniciativa privada por su falta de

rentabilidad.2.

9 VILLAR PALASI, JL, «Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo al precio politico»,
RAP. nim. 14, p. 34, donde recoge la tradicion de la paternidad de ECHEGARAY en lo que se refiere a la
Exposicion de Motivos de la Ley.

10 Sobre ello y en relacion a Espafia puede verse LORO CHICO, F.. en «Las Telecomunicaciones
como servicio publico», Coleccién Estudios Ministerio del Interior, nim. 18, 1977.

11 Es expresivo de lo que se dice en el preAmbulo del Real Decreto de 11 de agosto de 1885
justificando en ese momento la preferencia por la gestion puablica sobre la base de los malos resultados
que en nuestro pais y en otros de nuestro entorno habian dado las concesiones a particulares; la politica en
la materia en esos primeros afios se caracteriza por los vaivenes que sufre en sus opciones entre lo pablico
y lo privado. En todo caso esta Ultima distaba de ser la panacea. En realidad es la dificultad del sector
privado para dar respuesta a necesidades de interés general lo que justifico en otros sectores el
movimiento de municipalizaciones como recuerda E. GARCIA DE ENTERRIA, en «La actividad...», ob. cit.,
pag. 99.

12 |a técnica de servicio publico fue una alternativa al fracaso de algunas experiencias de
liberalizacion del XIX. La figura de la quiebra de las compafiias de ferrocarriles recogida en el Codigo de
Comercio de 1885 es la cicatriz que quedaba'? de una realidad que no empezé siendo de servicio publico
—frente a lo que, a veces, se cree— pero que no podia desconocer las implicaciones publicas existentes. Lo
mismo pasa en el campo de la telefonia, donde la libertad de instalacion fue lo primero y s6lo después
vino el servicio publico ante su fracaso por distintas razones.
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El modelo de servicio publico presentaba algunas ventajas como la de que
permitia, ademas, tratar el conjunto de la actividad ferroviaria o las telecomunicaciones
como una unidad, cualquiera que fuesen los servicios que proporcionasen e incluso sin
introducir diferenciacion entre servicios e infraestructuras. Todo constituia una sola
cosa, y los ingresos que producia esa unidad, fuese cual fuese su origen concreto o los
gastos diferentes en que se incurriera para prestar un mismo servicio®®, servian para
atender las necesidades del conjunto. Era indiferente que la infraestructura en una
determinada localidad fuese mas costosa por sus circunstancias geograficas o
geoldgicas; ese coste se sufragaba con las tarifas que, iguales para igual tipo de usuarios
y zonas, se pagaban por todos, estuviesen donde estuviesen. Esa unidad de concepcion
en el tratamiento de las prestaciones ofrecidas por los servicios publicos permitia
también hacer politicas tarifarias que iban mas alla de cubrir los costos de cada
prestacion concreta recibida por cada usuario (atendidos los gastos por él producidos
mas la parte proporcional de la inversion y de los gastos generales). Permitian, en
definitiva, politicas tarifarias redistributivas mediante las cuales un determinado tipo de
usuario —los de primera clase en el ferrocarril o las llamadas internacionales de las
empresas en el teléfono— pagasen mayores costos de los realmente imputables a ellas; y
todo ello para permitir que otros usuarios —los particulares con menos recursos—
pudiesen pagar menos, de cara a favorecer la utilizacion de los modernos medios de
transporte o telecomunicacion por los ciudadanos, sin que nadie tuviese que prescindir
de su uso por razon del elevado coste de sus tarifas. Tal redistribucion se operaba
también, como ya se ha indicado, no pagando unos usuarios tarifas mas altas, sino
pagando el mismo tipo de usuario'* las mismas tarifas a pesar de que los costes reales
de acceso y operacion de cada concreto servicio fuesen mas bajos unos que otros.

El servicio publico ha constituido durante mucho tiempo un tipo de actividad

esencial de las Administraciones publicas. Lo caracteristico de la misma consiste en que la

13 No es el mismo el coste de construir un ferrocarril en una regién plana y sin problemas que en
una zona montafiosa que exige construir tlneles. ¢puede significar ello que los que viven en la zona méas
dificil tienen que pagar una billete mas costoso por desplazarse unos cientos de kildmetros por esa zona -
puesto que la obra es mas cara - frente a los que se desplazan esos mismo cientos de kilémetros por una
zona llana?.

14 E] usuario de primera clase en el ferrocarril pagaba lo mismo bésicamente que cualquier otro
usuario de primera en funcién de los kilémetros recorridos, pero sin tener en cuenta por regla general el
coste real de cada trayecto (en funcién por ejemplo de si el trayecto discurria por una zona montafiosa que
hubiera exigido una mayor inversion en obras de tlneles o puentes). La diferencia se establecia con el de
segunda clase que pagaba menos que el de primera, si bien el precio por kilémetro entre los viajeros de
segunda venia a ser igual entre ellos (en general s6lo los kilometros recorridos se tomaban en
consideracidn) sin atender a las dificultades y costes del trayecto.
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Administracion presta servicios en sentido propio, por si misma, a los particulares y
empresas. La esencia de la actividad administrativa no consiste aqui ni en intervenir o
restringir la actividad de los particulares, ni en estimularles a que se comporten de
determinada manera. Consiste en prestarles servicios en el sentido mas estricto del
concepto de actividad de servicios. El servicio de transporte de un punto a otro de la
ciudad o del territorio estatal o regional; el servicio de suministro de gas, electricidad,
recogida de basuras, correos, teléfonos, etc., son solo muestras del rasgo esencial de la
actividad de servicios que consiste en una actividad prestacional cuyo contenido consiste
precisamente en la recepcion por los ciudadanos de servicios que reciben de la
Administraciéon. Ni intervencion o policia ni fomento, sino puesta a disposicion de la
posibilidad de beneficiarse de un servicio.

Dos caracteristicas deben destacarse de esa actividad. Una atinente al sujeto activo
de la prestacion y otra al régimen juridico de la misma.

En cuanto al sujeto activo la prestacion, que era el contenido del servicio, la hacia
la Administracion de forma directa en muchos supuestos. Fue el caso del servicio postal
que se prestaba directamente por la Administracién con funcionarios dependientes de una
Direccién General de un Ministerio (Interior o Transportes u otros segun las épocas) o
también el caso, en la mayor parte de los paises de la Union Europea hasta los afios
ochenta del pasado siglo, del servicio de telecomunicaciones. En otros muchos casos sin
embargo la prestacion material no la hacia la propia Administracién de forma directa, sino
una empresa (privada o publica) concesionaria de la Administracion. Fue el caso en
Espafia de las telecomunicaciones desarrollada por la Compafiia Telefonica Nacional de
Espafia como concesionaria del Estado hasta los afios noventa, en que se liberalizd la
actividad. En todo caso el Estado seguia siendo el responsable originario de la prestacion
del servicio aunque su prestacion efectiva y material se hiciera por el concesionario de
acuerdo con las instrucciones de la Administracion en los términos de contrato
concesional.

En lo que se refiere al régimen juridico de la actividad habria que destacar a su vez
tres aspectos: La asuncion en monopolio de la actividad o no, las razones que explicaban
tal asuncion y finalmente los principios que inspiraban el desarrollo de la prestacion.

En cuanto a la asuncion en monopolio 0 no, la mayor parte de las prestaciones
asumidas por el Estado lo eran en régimen de monopolio, lo que no quiere decir que en

algunos supuestos pudiera permitirse la asuncion en concurrencia con los particulares; eso
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ocurria con frecuencia en el ambito municipal®. Para la mayoria de la doctrina, sin
embargo, la asuncion en monopolio era un rasgo caracteristico del servicio pablico®®.

La razon de la asuncion del servicio se debia al hecho de tratarse de actividad de
interés esencial para una comunidad: la energia, el transporte, las comunicaciones, el
servicio postal, la recogida de basuras, etc. no son servicios que puedan quedar al albur de
si hay iniciativa privada o no; o de si sélo la hay en unas zonas, pero no en otras. Esa es la
filosofia que luce en el articulo 128.2 de la C.E. cuando prevé la posibilidad de reserva al
sector publico (el monopolio) de recursos o0 “servicios esenciales”. Esa es también una de
las razones no ya de la asuncion de una actividad como propia de la Administracion, sino
de asumirla en monopolio o en régimen de concurrencia. La asuncion en monopolio —por
tanto con exclusion del desarrollo de tal actividad por otros— obedecia a que la actividad
podia ser rentable o muy rentable en una parte del territorio (grandes ciudades
generalmente, dadas las economias de escala), pero no lo era en poblaciones mas
pequefias, dispersas o0 aisladas. De ahi que para evitar desigualdades en servicios esenciales
entre unas y otras zonas del territorio (en definitiva entre las personas segun el lugar en que
residieran) se asumiese en monopolio y de esta forma los ingresos de las zonas menos
pobladas (de acuerdo con el ejemplo propuesto) servian para cubrir las pérdidas de las
zonas mas dispersas y con menor poblacion (sin economias de escala), etc.. De esta forma
a través de subvenciones cruzadas entre las zonas rentables y no rentables se conseguia que
el servicio llegard a todos a precios iguales 0 muy semejantes aunque los costes fueran
muy diferentes.

En cuanto a los principios que inspiran la actividad de servicio publico hay que
destacar que no son sino consecuencia de las razones para su asuncién por el Estado que
acabamos de ver. Los mas caracteristicos se han considerado los principios de igualdad,

continuidad y adaptacion (la llamada clausula de progreso de los servicios publicos). La

15 El Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales del afio 1924 permitia que la
municipalizacion del servicio pudiera hacerse con monopolio, pero también sin monopolio. Por tanto en
concurrencia con los particulares. No obstante en el plano estatal los servicios publicos se prestaban en
monopolio y de ahi que se pensara que una de las caracteristicas del servicio publico era el monopolio vy,
por tanto, la prohibicion a las empresas y particulares de desarrollar la misma actividad.

16 Ello supone que el poder publico asume para si en exclusiva la prestacion de una actividad en
beneficio de los ciudadanos que reciben los servicios y prestaciones correspondientes. En esta modalidad el
servicio publico se manifiesta como lo mas contrario a la competencia y a la libertad de empresa porque,
precisamente, la niega cuando reserva la actividad al poder publico. Ha sido sin embargo una técnica de
empleo general en los paises europeos hasta los afios noventa del pasado siglo en que la liberalizacién hizo
desaparecer la mayor parte de los servicios pablicos.
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igualdad en el acceso a la prestacion esencial®’, puesto que es la desigualdad que se
pudiera haber generado de no haberse asumido por los poderes publicos la razén misma de
la declaracion de servicio pablico®®. La continuidad que no sélo se contrapone al derecho
de huelga o lo limita, sino que se contrapone a lo méas caracteristico de una actividad
empresarial privada de iniciar una actividad, continuar en ella y abandonarla cuando lo
desee, lo que no es posible con un servicio esencial. La adaptacion porque si la actividad se
ha asumido en monopolio la falta de competencia desincentiva las mejoras o la innovacion
lo que repercute en la calidad del servicio®®.

Dos ultimas reflexiones deben hacerse. La primera la de que el servicio publico de
que aqui se habla lo es en un sentido estricto para diferenciarlo de concepciones amplias
que emplean el término servicio publico para referirse a todas las funciones de las

Administraciones Publicas. La llamada Escuela del servicio publico de Ledn DucuIT

" El principio de igualdad significaba que todos tenian derecho de acceso en igualdad de
condiciones a servicios esenciales. La igualdad era para la prestacién basica, pero no era incompatible con
que en el ferrocarril hubiese distintos servicios de primera a tercera; igual en los aviones desde turista
hasta primera clase. Tampoco era incompatible con que se pagase 1o mismo por prestaciones diferentes:
podia ocurrir que el coste de una carta para una gran ciudad y para un pueblo en otra provincia tuviera
precios iguales o no muy diferentes pese a que los costes fueran muy diferentes. Se estaba haciendo una
perecuacion o compensacion equitativa que evitara castigar a los que vivian mas lejos de las ciudades
haciéndoles pagar el coste —ciertamente mayor— de llevar las cartas a un pueblo pequefio y apartado. De
este forma lo pagado por llevar una carta dentro de una ciudad subvencionaba los mayores costes de
llevarla de una aldea pequefia a otra pequefia aldea muy distante. Lo mismo ocurria con las tarifas
telefonicas en que las llamadas internacionales —que se suponian de las empresas— eran mas caras para
subvencionar a las llamadas locales o metropolitanas que se suponian de las familias.

18 Respecto de los usuarios la cuestion era el derecho de acceso a los servicios en condiciones de
igualdad o al menos de igualdad basica. Esa igualdad era una exigencia del servicio publico; era casi la
razén legitimadora de sus instauracién, pero esa igualdad en determinados casos podia ser invocada por
los usuarios como violada en un caso concreto. Tal violacién no se daba, desde luego, porque pudiera
haber tarifas diferentes (tarifas de coche cama o de tercera clase cuando existia la tercera clase en los
trenes), dado que lo relevante es que el servicio bésico —el transporte de una persona de La Corufia a
Madrid, por ejemplo- se satisfaga para todos. EI mayor precio que se obtenia por unas condiciones de
transporte mas comodas redundaba en la posibilidad de hacer mas econémico el transporte en condiciones
basicas.

La violacion podia invocarse porque el servicio no se estableciese en un determinado punto; tal
reclamacion, que a veces se daba, no podia ser atendida sin mas —no era atendible que todo pueblo de
Espafia tuviera una estacion y una via de ferrocarril— pero en otros casos podia tener mas fundamento, en
especial cuando la Administracion competente habia acordado prestar un servicio y no lo creaba (escuela
municipal en un Corporacidn local o transporte escolar hasta la escuela mas proxima).

Lo mismo podia ocurrir con respecto a los principios de continuidad y adaptacion que inspiraban
y justificaban el servicio publico.

Pero también podria haber reclamaciones por parte de los empresarios que deseaban prestar el
servicio reservado a los poderes publicos o parte del mismo. Tales reclamaciones no debian prosperar si
la reserva de servicios esenciales se habia hecho de forma correcta.

19 El principio de continuidad significaba que por ser esencial para los ciudadanos el servicio no
podia dejar de prestarse, como se podia dejar de prestar por un empresario privado para el que no fuera
rentable pues su libertad de empresa le permitia salir de un mercado cuando quisiera.

El principio de adaptacion significaba que como contrapartida al monopolio el Estado se obligaba a
introducir las mejoras que la tecnologia aportase y que, en condiciones de competencia, los prestadores del
servicio no hubieran tenido mas remedio que introducir.
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emplea el término para construir un derecho publico no basado en los privilegios del
poder, sino en su consideracion de éste como prestador de servicios, pero entendidos en el
sentido de funciones publicas.

No puede negarse la gran importancia de esa concepcion que explicaba el Derecho
Publico y Administrativo no sobre la base de que la Administracion fuera una potentior
persona y que por ello merecieran los privilegios y exorbitancias que tenia, sino sobre la
base de que la Administracion era una servidora y proveedora de las necesidades de los
ciudadanos y de la satisfaccion de los intereses publicos y, por eso en atencion a los
ciudadanos y a los intereses publicos, se le reconocia un régimen especial. No en atencion
a ella, sino en atencion a los ciudadanos. En todo caso del servicio publico de que aqui se
habla, no desconocido ni mucho menos para DucuIT, es del servicio publico en sentido
estricto; esto es el referido a prestaciones de servicios ofrecidas por las Administraciones
publicas de forma directa o indirecta.

La segunda precision tiene que ver con el hecho de que hay actividades que
revisten ese caracter esencial y que son prestados en concurrencia con particulares. Es el
caso de la ensefianza, al sanidad, los servicios sociales prestados por los poderes publicos
gue son servicios publicos en sentido estricto, en tanto que esas mismas actividades
prestadas por los particulares no lo son en ese sentido estricto, pero dada la importancia de
la actividad alguna doctrina ha hablado de servicio ptiblico en “sentido objetivo”?° para
subrayar que por la importancia la actividad misma, es posible la existencia de
regulaciones o intervenciones administrativas que incidan en las prestaciones por parte de
los particulares, aunque éstos ultimos no la hagan como concesionarios.

No se puede concluir el presente epigrafe sin remitir a lo que méas abajo se dice en
relacion a la evolucion que se ha producido, a impulsos sobre todo de la politica de
liberalizacion de la UE, desde los servicios publicos clasicos hacia las actividades de
interés economico general como las denomina el articulo 106.2 del TFUE que son
justamente actividades en las que aparte del contenido econémico se presentan elementos
y rasgos caracteristicos que afectan al interés general, lo que acerca tales actividades, si no
las identifica, con los servicios esenciales del articulo 128 de la CE. La novedad ahora es
que en tales actividades la preferencia del Derecho de la UE es por su prestacion en
régimen de competencia, aunque sin excluir que en algunos supuestos pueden prestarse en

régimen de servicio publico.

20 Es decir no por razén del sujeto que la presta, que no es la Administracion, sino por razén del
contenido, tan relevante, de la prestacion, la realice quien la realice.
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Otras formas de
actuacion
administrativa

8 7. Las tres formas de actividad que acaban de verse —que permiten analizar y
contemplar a la Administracion con una luz y una perspectiva diferente a la que nos
permitian los elementos mas formales de los actos de la Administracion (la forma externa
de actuacion como acto unilateral, contrato o norma)- no agotan todas las posibles
modalidades que puede revestir la actividad administrativa. Hay otras formas de
actuacion administrativa que deben ser tenidas en cuenta.

Algunas consisten en modos de actuar nuevos gque no existian antes de la misma
forma—la Administracién reguladora, por ejemplo- pero otras a reflexiones de la doctrina
que va encontrando calificativos y titulos nuevos para actividades ya existentes, pero que
con la nueva denominacion cobran nueva luz.

Se habla asi de actividad arbitral de la Administracion, de actividad de
planificacion, de actividad industrial de la Administracion, etc.

En un plano histérico la doctrina pronto desbordd la triada inicial (fomento, policia,
servicio publico) matizando el alcance de dichos términos o sustituyéndolos (asi se habla
de actividad de intervencion en lugar de actividad de policia) o afiadiendo a la misma la
“dacion de bienes al mercado”, la actividad sancionadora (sustantivandola como una
actividad distinta mas que vicarial de todas las demas), la de planificacion, de prevencion y
preservacion, la de servicios plblicos virtuales o impropios?!. Finalmente, en los ultimos
tiempos se habla cada vez mas de la importancia de la actividad o funcion de regulacion; a
ella aludiremos en el siguiente apartado para tratar dentro del mismo su articulacion con
los servicios de interés econdémico general, la defensa de la competencia y las ayudas de
Estado.

En este punto nos detendremos sélo, por la frecuencia de su uso en ambitos
sectoriales, en la actividad de planificacion. En realidad no pretendemos hacer aqui
referencia a la puesta en marcha de la planificacion general de la economia a que se refiere
el articulo 131 de la CE, pues la realidad es que, como tal planificacion general de la
economia, no ha sido abordada en el afortunadamente ya largo tiempo transcurrido de
democracia en Espafia. Solo tratamos del empleo de la técnica de la planificacion en
algunos sectores de la accion publica: la planificacion urbanistica, la planificacion

hidroldgica, la planificacion energética, etc.

21 Se trataba de actividades (los taxis en las ciudades o los servicios de carga y descarga en los
puertos) en las que aunque no hubiera una declaracién como servicios publicos la doctrina entendia que
las normas dictadas para regularlos les acercaban materialmente al régimen de los servicios publicos.
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Se trata en todos esos casos de decisiones que han de tomarse Yy que no responden
a la estructura clésica de las normas juridicas a las que estamos habituados a base de una
premisa mayor una menor y una conclusion. La ordenacion de una ciudad por ejemplo no
se puede hacer sobre la base de la estructura hipotética de la norma (si A y B, entonces C)
para decidir donde se ubica una zona verde.

El legislador no puede construir la hipdtesis basica, que permita determinar donde
se ubica la zona verde en el planeamiento del futuro ensanche de la ciudad. El legislador
solo puede dar criterios generales. Sera el autor del plan el que debe tomar la opcion y
justificarla, pero esa opcion vendra explicada por el sistema global de la ciudad. Solo
teniendo en cuenta otras decisiones del mismo plan —donde queda la zona industrial, donde
la zona dotaciones de colegios, polideportivos, zona comercial, grandes nudos de conexion
con las redes exteriores de comunicacion y con terminales de modos de transporte
(aeropuertos, puertos, autobuses, etc.)—, puede surgir la posibilidad de someter a critica el
plan. Pero el Plan mismo es una suma de decisiones singulares que, sin embargo, deben
responder a un idea de sistema que el legislador no puede establecer aunque pueda sentar

criterios.

2. LAS TECNICAS CARACTERISTICAS A CADA FORMA DE ACTIVIDAD.

§8. Al comenzar la presente leccion se ha hecho referencia a los sectores
especificos y la razon por la que el presente programa de esta asignatura contempla la
accion administrativa seleccion sectores especificos y enteros de la actividad.

Estos sectores especificos en que tiene lugar la intervencion administrativa no
son sino los grandes ambitos de la realidad que por su caracter homogéneo, por las
caracteristicas de su objeto (el orden publico, el medio ambiente natural, el territorio y el
suelo, las grandes infraestructuras publicas, la produccion industrial, la agricultura, las
profesiones, las actividades de servicios, las redes y servicios de telecomunicaciones o
eléctricas, etc.) y por la finalidad que se persigue (garantizar la convivencia pacifica, el
disfrute de un entorno natural adecuado, el uso racional del suelo) permiten analizar de
forma conjunta y sistematica el modo como acttian las Administraciones publicas en cada
uno de ellos. Con ello se logra una vision total de la actividad administrativa en un ambito

homogéneo.
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La existencia de estos elementos comunes conducen a identificar dichos sectores
que son, en todo caso, una estructuracion convencional de la enorme y compleja presencia
de la actividad de las Administraciones Publicas en la vida social y ciudadana y también en
la realidad socio-economica.

En un determinado sector cualquiera que se elija puede comprobarse como la

Administracion actua empleando generalmente no sélo una, sino varias de las formas de
actuacion que hemos visto. En el sector del medio ambiente emplea formas de fomento, de
policia e incluso de servicio publico. Al adoptar una perspectiva sectorial lo que nos
permite es conocer la totalidad de la accién administrativa en el sector elegido.
Esa vision total del sector nos da una vision holistica de la accion administrativa y de las
distintas formas y técnicas concomitantes que emplea. Esa perspectiva lleva a, incluso,
hablar del Derecho urbanistico, el Derecho del medio ambiente, el Derecho de la energia,
etc., por mas que en dichos “Derechos” se empleen casi todas las formas de actuacion que
hemos descrito y estudiado.

Esa perspectiva total nos permite conocer integramente el sector y la multiplicidad
de formas de actuacion y técnicas que lo regulan y conforman. El empresario que quiere
construir un planta de energia fotovoltaica (popularmente denominada “huerto solar™)
tiene que tener en cuenta el régimen del suelo del lugar en que quiere instalar tal planta —
generalmente suelo rustico— y las normas urbanisticas que le exigirdn normalmente pedir
una licencia; pero junto a ello, que reviste caracteristicas de accion de policia, podia
encontrarse con la necesidad de solicitar su inscripcion en el Registro de pre-asignacion
de retribucion previsto en el articulo 4.1 del Real Decreto-ley 6/2009, de 30 de abril,
hoy ya derogado; registro que tenia los caracteres de la accion de fomento pues a partir
de dicha inscripcion obtenia el derecho a determinadas subvenciones de la
Administracion a favor de la energia fotovoltaica que por ser mas cara que la
convencional no era competitiva con ésta (hidraulica, gasista, nuclear, de carbén, etc.)
pero tenia que ser fomentada por razén de los compromisos para evitar los gases de
efectos invernadero y los compromisos europeos al respecto, a la vez que tendian a
asegurar el abastecimiento energético al no depender mayoritariamente de recursos
energéticos de los que no disponemos (petrdleo y gas).

El conocimiento por sectores permite dominar el Derecho que en todos ellos se
aplica, para hacerlo es necesaria la categorizacion de las formas de actuacion que hemos

analizado y las técnicas a ellas concomitantes.
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89. Por ultimo, debe tenerse en cuenta otro concepto relevante, como es el de
técnicas concretas en que se articulan las distintas formas de actuacion administrativa,
que si bien son muy variadas, suelen ser caracteristicas de cada forma de actividad, aunque
no significa que el uso de las técnicas mas frecuentes de un modelo de actividad
administrativa no se empleen o utilicen en otros. En efecto, hay una serie de técnicas que
se emplean de forma caracteristica en una forma de actividad y también se emplean en
otras distintas de lugar de origen en que nacio la técnica de que se trate, eso no priva del

caracter tipico de la técnica en la actividad en que nacio.

§10. En el &mbito de la actividad de policia o intervencién es donde se ha
acufiado la mayor parte de las técnicas que alli se emplean aunque luego de forma méas o
menos puntual se empleen en otras formas de actividad. En el ambito de la actividad de
policia los més caracteristico consiste en primer lugar en la imposicion de obligaciones,
exigencias, requisitos, condiciones al comportamiento y a las actividad de los particulares.
A través de esa imposicion se limita la libertad de los ciudadano. Esa imposicion se hace
unas veces con caracter general y son las normas el vehiculo o la técnica empleada para
imponer la obligacion. Ahora bien la norma no siempre es la Ley; en muchas ocasiones es
un simple reglamento con amparo directo o indirecto en la Ley. Una ordenanza municipal,
que es una norma reglamentaria puede acordar, que no se puede aparcar en unas calles
determinadas. He ahi una norma de policia que nos prohibe una conducta. La ordenanza es
un instrumento, una técnica, de policia. Lo mismo ocurre en ordenanzas contra incendios
sobre requisitos que tienen que tener los edificios o los hoteles; con ello se esta limitando
nuestra libertad: no podemos hacer un hotel como queramos pues hemos de tener en
cuenta la Ley o en su caso los reglamentos.

Pero no solo se trata de las normas reglamentarias (por tanto procedentes del
ejecutivo) que nos imponen obligaciones, que resume lo mas esencial y primigenio de la
actividad de policia o intervencion. Puede tratarse también de ordenes o decisiones
singulares. Por ejemplo sin con ocasién de una carrera ciclista se cierra a trafico rodado
una calle o si con caracter permanente se decide hacerla peatonal. Con esas decisiones se
nos prohibe una determinada conducta.

También puede ser el acto singular de un agente de trafico el que nos impide
pasar aun cuando el semaforo esta rojo. Quedamos sujetos a la orden del agente que se
supone que esta tratando de solucionar un atasco de trafico, por ejemplo, que los medios

mecéanicos en que consisten los seméaforos no pueden solucionar.
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Todas esas imposiciones de obligaciones, de exigencia de requisitos —estar
colegiados como médicos para actuar como tales, tener el titulo de médico para poder
ejercer como tal, inscribirse en un registro, etc.— suelen tener su origen en una ley, un
reglamento o un acto amparado en la Ley. En la medida en que también los reglamentos y
los actos de imposicion intervienen en nuestra actividad hablamos de policia
administrativa.

Ello no significa que esa imposicién de obligaciones pueda ser arbitraria, al
contrario, en la medida en que se parte de una esfera primigenia de libertad la intervencién
tiene que tener una causa justa que se erige en limite a la accién administrativa. Asi figura
en la tradicion espafiola y hoy queda recogido en el articulo 84.1 y 2d e la Ley de Bases de
Régimen local y también en el articulo de la Ley 30/1992.

84.1. Las Entidades locales podran intervenir la actividad de los ciudadanos a
través de los siguientes medios:
a) Ordenanzas y bandos.
b) Sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo. No
obstante, cuando se trate del acceso y ejercicio de actividades de servicios
incluidas en el ambito de aplicacién de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, se estara a
lo dispuesto en la misma.
c) Sometimiento a comunicacion previa o a declaracién responsable, de
conformidad con lo establecido en el articulo 71 bis de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.
2. La actividad de intervencion de las Entidades locales se ajustard, en todo
caso, a los principios de igualdad de trato, necesidad y proporcionalidad con
el objetivo que se persigue.

Por su parte desde la Directiva de Servicios del afio 2009 se ha afiadido a nuestro
ordenamiento una exigencia que recoge esa tradicién y la expresa de forma clara como
figura ahora en el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Pablico .

Articulo 39 bis. Principios de intervencion de las Administraciones Publicas para
el desarrollo de una actividad.

1. Las Administraciones Publicas que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos
individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el
desarrollo de una actividad, deberan elegir la medida menos restrictiva, motivar
su_necesidad para la proteccion del interés publico asi como justificar su
adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningln caso se
produzcan diferencias de trato discriminatorias.

2. Las Administraciones Publicas velaran por el cumplimiento de los requisitos
aplicables segun la legislacion correspondiente, para lo cual podran comprobar,
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verificar, investigar e inspeccionar los hechos, actos, elementos, actividades,
estimaciones y demas circunstancias que se produzcan.

La primera técnica correspondiente a la actividad de policia es la imposicion de
obligaciones, prohibiciones, normas de conducta, criterios de actuacién, mediante
reglamentos o actos, con apoyo en las leyes.

Pero las técnicas de policia no se agotan en esa fase normativa o decisionista, sino
que emplea otras técnicas: Autorizaciones, permisos, licencias, prohibiciones, registros de
personas o entidades, certificaciones, acreditaciones de formacidn, titulos (profesionales o
no), actuaciones de control, inspecciones, etc., etc., etc..

A ellas habria que afiadir hoy dia las comunicaciones previas o las declaraciones
responsables.

Debe entenderse que no basta con que las normas, de cualquier tipo que sean,
establezcan requisitos, obligaciones, prohibiciones, etc.. Es necesario, ademas, prever
cdmo se asegura que esas normas se cumplen. Para ello no basta con potestades a
posteriori para sancionar conductas contrarias a lo previsto. Es necesario adelantarse a esa
situacion adoptando medidas que eviten que esa situacion llegue a producirse. Para ello las
autorizaciones, permisos y licencias constituyen una técnica clasica de la actividad de
policia. El sentido de las citadas en mas 0 menos equivalente salvo algunos matices que no
son de interés aqui.

La doctrina ha descrito en algunas ocasiones de la autorizacion, que es la técnica
de referencia, como una prohibicion bajo reserva de dispensacion. Es decir como algo
prohibido, aunque esa prohibicién puede ser levantada si se pide la autorizacion. En
realidad seria mejor decir que las actividades cuya autorizacion se reclama de la
autorizacion estan permitidas en principio —siempre que se ajusten a las normas— solo que
no pueden desarrollarse sin pedir previamente la autorizacion; solicitud que debe ir
acompariada con documentos que acrediten que se cumple con las normas.

En definitiva que aunque la actividad sea licita, no lo es si no se pide y no se
obtiene la autorizacion. Ocurre que si la peticion se ajusta a las normas entonces la
Administracién no tiene discrecionalidad para negar lo que se pide. ¢por qué condicionar
la actuacion a la previa autorizacion y a la obtencion de la misma?: Para que se verifique
gue en efecto se cumple con la Ley.

Si el plan de urbanismo permite la edificacion en un solar siempre que no supere

las seis plantas, que no se ocupe mas del 60% del solar, etc. y el solicitante de una licencia
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de construccion de un edificio se atiene a todos los limites exigidos, tendra derecho a
construir ese edificio. Ahora bien no podra empezar la obra en tanto no pida y obtenga la
licencia. ¢Por qué? Justamente para que la Administracion verifique que lo que quiere
hacer se ajusta al Plan. En lugar de enfrentarse al hecho consumado de un edificio que no
respeta la licencia, se condiciona el comienzo de las obras a que se haya pedido y obtenido
la licencia.

Pues bien esa técnica de la autorizacion es clasica en la actividad de policia, con
ese caracter.

A veces se emplea en otras actividades pero no con ese caracter de actividad licita
pero sujeta a la previa solicitud. Asi en el &mbito de la accion de fomento puede ser que se
haya obtenido una subvencion para una importante investigacion en el campo de la
medicina o cualquier otro. Tal vez, pasado algun tiempo, por razén de que se concluya que
la via elegida exige ampliar o restringir el campo investigado o cambiarlo por las razones
que sean, las normas de convocatoria permitan introducir modificaciones, pero en tal caso
las mismas pueden quedar sujetas a autorizacién para comprobar que las nuevas
investigaciones siguen siendo merecedoras de las ayudas otorgadas. En este caso, el
beneficiarios no tiene un derecho preexistente y rotundo a cambiar el objeto de la ayuda, lo
que tiene es un derecho a pedirlo y a obtener la modificacion, siempre que a juicio de un
tercero, la modificacion siga satisfaciendo el interés publico que motivo la primitiva
concesion.

Hay pues diferentes clases de autorizaciones. Unas son de policia y en ellas el
solicitante tiene un derecho pre-existente que queda sujeto a verificar que concurren una
serie de condiciones. Hay otras en las que el derecho pre-existente no existe 0 no esta tan
claro. Puede ser el caso de las autorizaciones de ocupacién temporal del dominio publico.
En esos casos no hay un derecho pleno y la Administracion puede interpretar que el interés
publico resulta perturbado por el privado si se concede la autorizacion. En ese caso no
existe un derecho pre-existente. Tampoco se trata de una actividad de intervencion en la
actividad licita de los particulares: nadie tiene derecho a poner unos veladores en una calle
municipal (en mi derecho no esta ocupar la propiedad de otros ni la de ocupar sin mas el
dominio publico). La autorizacién en ese contexto del dominio pablico es una forma de
utilizar el dominio publico por la Administracion cuando el interés privado, sea

coincidente con el interés pablico. Esa apreciacion corresponde prima facie a la titular del
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dominio publico? y por tanto no estamos ante una intervencion en la actividad licita de los
particulares, sino de una ventaja que estos quieren obtener y pueden pretender siempre que
sea coincidente con el interés publico.

Hay también nuevas técnicas o medidas que sustituye a las autorizaciones pero
que tratan de cumplir la misma funcion de forma menos gravosa para los particulares. Se
trata de las declaraciones responsables o de las comunicaciones previas: Se trata de
actuaciones que no provienen de las Administraciones Puablicas, sino de los propios
ciudadanos que para hacer determinadas cosas sustituyen las solicitudes de autorizacion o
licencia por declaraciones responsables 0 comunicaciones previas como condicion para
desarrollar determinadas actividades. Todo ello en sustitucion del régimen tradicional de
autorizaciones previas que desde la Directiva 2006/123/CE traspuesta en Espaiia, entre
otras, por las Leyes 17/2009 y 25/2009, que transformas las autorizaciones en un sistema
mas bien excepcional?®,

No son las mencionadas las Unicas técnicas al servicio de la actividad de policia.
Hay muchas otras: las inspecciones, la clausura de establecimientos (que no se ajusten por
ejemplo, a la normativa de ruidos, contra incendios o cualquier otra), las ordenes de
adecuacion de la actividad a lo previsto en las normas o a lo que la Administracion
considera que se establece en las normas; las ordenes de cualquier tipo?*. También la
necesidad de registrarse o la necesidad de acreditar determinada formacion o titulos
profesionales. En fin la cita seria innumerable. Lo caracteristico de todas ellas radica en

que limitan o interfieren un &mbito inicial y libre de actividad de personas fisicas o

22 Ello no quiere decir que la decision negativa de la Administracion titular no pueda
impugnarse, pero no porque se tenga un derecho, sino porque se tiene un interés en que la Administracion
actué con objetividad, sin discriminaciones y atendiendo objetiva y subjetivamente al interés publico.

2 Articulo 69 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de
las Administraciones Publicas:

1. A los efectos de esta Ley, se entendera por declaracion responsable el documento suscrito por
un interesado en el que éste manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos
establecidos en la normativa vigente para obtener el reconocimiento de un derecho o facultad o para su
ejercicio, que dispone de la documentacion que asi lo acredita, que la pondr4 a disposicion de la
Administracion cuando le sea requerida, y que se compromete a mantener el cumplimiento de las
anteriores obligaciones durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio.

Los requisitos a los que se refiere el parrafo anterior deberan estar recogidos de manera
expresa, clara y precisa en la correspondiente declaracion responsable. Las Administraciones podran
requerir en cualquier momento que se aporte la documentacién que acredite el cumplimiento de los
mencionados requisitos y el interesado debera aportarla.

2. A los efectos de esta Ley, se entenderd por comunicacion aquel documento mediante el que los
interesados ponen en conocimiento de la Administracion Publica competente sus datos identificativos o
cualquier otro dato relevante para el inicio de una actividad o el ejercicio de un derecho.

24 El agente de trafico que nos orden parar en un semaforo aunque este en verde; la orden de no
pasar por una calle en que hay una amenaza de bomba, etc., etc., etc.,.
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juridicas. Naturalmente que esa limitacion tendra que ser por buenas razones, pero lo cierto
es que la limitacion se da.

Esa es la razon por la que desde la Directiva de servicios y sus leyes de
transposicion todas esas técnicas quedan en situacion sospechosa si no se acredita la
necesidad y proporcionalidad de la medida en cuanto no se demuestre que no hay otra
menos restrictiva que consiga los mismos efectos.

Los actos de sancion pueden aparecer 0 no, segun lo haya dispuesto el
ordenamiento, pero la actividad de policia no se caracteriza primariamente por las
sanciones, sino por la imposicion unilateral de obligaciones. La sancion podra ser una
medida Ultima, pero no indispensable para calificar como actividad de policia la
Ordenanza municipal sobre ruidos con independencia de lo que luego vaya a ocurrir con
quienes la infrinjan en lo que hace a su sancion.

Por cierto, que las sanciones pueden aparecer también contra quien no justifica
una subvencion —técnica de fomento como luego se verd— o a quien usa mal un servicio
publico, lo que pone en evidencia que las técnicas habituales de intervencion o policia
(autorizaciones, sanciones, subvenciones, etc.) no coinciden con una Unica forma de
actuacion administrativa (policia, fomento, servicio publico, etc.) ni estan reservadas a
ellas.

En las demas actividades las técnicas pueden ser similares, pero como se ha visto el
sentido es diferente u operan en un momento distinto. En la actividad de fomento pueden
haber una actividad inspectoras y puede haber ordenes (por ejemplo que se emita un
informe sobre como se han empleado los fondos de las ayudas) pero el sentido es
diferente: la persona que ha pedido y obtenido una subvencién se encuentra en una
situacion casi contractual en cuanto ha asumido que la ayuda la ha recibido para algo y ha

admitido los controles e inspecciones, lo que sitda la cuestion en un plano muy diferente.

85. La accion de fomento utiliza como instrumentos las normas; normas
que disciplinan los términos y condiciones de las ayudas. Junto a esa técnica normativa
también utiliza la convocatoria de concursos para el otorgamiento de tales subvenciones
o la inspeccién de que los fondos recibidos se emplean para el fin acordado o la
imposicion de sanciones al que no facilita la inspeccion o incumple los términos de la
concesion. Todo ello pone de relieve que las técnicas al servicio de la accion de
fomento son en buena medida intercambiables con las que se emplean en la actividad de

policia, aunque siempre el contexto en que se emplean cambia su sentido y finalidad.
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La Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones es la norma general

aplicable a la accion de fomento que consiste en una disposicion dineraria a favor de
alguien. Como puede comprobarse en dicha Ley la accion de fomento no implica que las
Administraciones publicas no disponga de medios para imponer despues obligaciones a los
beneficiarios para justificar el empleo y destino de tales subvenciones. Tales obligaciones
-y eventuales sanciones que puedan imponerse— son técnicas mas bien caracteristicas de la
actividad de policia pero que en este caso tienen caracter vicarial, subordinado o
instrumental de la actividad principal que en su conjunto puede ser clasificada, toda ella,
como actividad de fomento. Ello es asi porque el primum movens de la actividad
administrativa no es sancionar al que no emplea la subvencion en su fin propio, sino
permitir que los beneficiarios obtengan el beneficio personal (y el poder el beneficio
colectivo) que se sigue de que realicen la conducta que motiva la subvencién. La sancion
eventual a quien no cumple con el fin de la subvencion es algo necesario, pero no deja de
ser una patologia derivada de un comportamiento anormal no conforme con el fin de
fomento que esta en la base de la accion administrativa.

A veces las subvenciones no se realizan a través de la técnica de la concesion de
subvenciones, sino que revisten otras formas, como es el caso de las exenciones de
impuestos o las deducciones que se establecen directamente desde la Ley o la adicion de
puntos a los conductores nunca sancionados. Hay deducciones por familia numerosa o la
hay por los donativos hechos a fundaciones o entidades sin &nimo de lucro que desarrollan
actividades de interés general. Con esas deducciones se apoya al beneficiario altimo de las
mismas a través de permitir que los donantes puedan deducirlas, en todo o en parte, de sus
declaraciones de impuestos.

A veces la actividad de fomento se hace para ayudar a zonas especialmente
deprimidas o que han sufrido alguna catastrofe natural. Pero también hay politicas de
fomento en la concesion de medallas o grandes cruces, pues se trata de destacar los valores
de determinadas personas que han de servir de ejemplo a los demas.

La hay también en la concesion de premios como el Premio Cervantes de

Literatura que se otorga por el Ministerio de Cultura o los demas premios nacionales.

85. En cuanto al servicio publico hay técnicas caracteristicas como la
determinacion de la carta de servicios por la Administracion que determina el contenido
del servicio. La potestad tarifaria, las potestades de direccion del servicio, la concesion de

la actividad al concesionario que materialmente va a desarrollarla, etc.
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En todas las formas de actividad una parte de la técnica empleada es normativa
como en la policia. En tanto que en la policia se limita la actividad en principio licita de
los particulares, en el fomento y el servicio pablico lo que hacen las normas es delimitar
las reglas del juego y el contenido de los derechos de los beneficiarios y usuarios, asi como

de las obligaciones de la Administracion y de los prestadores materiales del servicio.

Una mencion debe hacerse en especial a la actividad de planificacion por su
singularidad. La planificacion implica un conjunto de decision singulares que deben
responder a una idea de sistema coherente y consistente y en que el cambio de una pieza
puede llevar al cambio de todas las demas. Eso hace que la actividad de planificacion haya
de tener en cuenta no solo el plan mismo con las explicaciones coherentes y completas de
la memoria del Plan, sino que debe responder a un procedimiento rigurosos en que los
ciudadanos tengan oportunidad de decir sus opiniones desde el principio; es decir desde
antes de que se les ofrezca un plan ya elaborado y terminado. El procedimiento de
elaboracion y preparacion de los planes cobra asi sustantividad y hace de la actividad de
planificacion una actividad muy singular. La memoria que acompafia al Plan no es un
instrumento vacio, sino un elemento normativo que tiene que dotar de coherencia al Plan
de urbanismo que no es asi una suma de decisiones arbitrarias sino que en la memoria
tiene que expresar su logica que no puede ser alterada luego puntualmente rompiendo la

l6gica del plan?,

3. DEL SERVICIO PUBLICO A LOS SERVICIOS DE INTERES
ECONOMICO GENERAL: EL ESTADO GARANTE Y LA REGULACION.

La forma de actividad de servicio publico que se ha estudiado méas arriba esta
reduciendo cuantitativa y cualitativamente su importancia desde la Gltima década del
pasado siglo. Se debe ello a los procesos de liberalizacion de servicios que ha impulsado la
UE por mas que el articulo 14 del TFUE sea el Gltimo y equivoco canto del cisne sobre la

importancia de los servicios de interés econémico general.

2 Debe recordarse como en Orcasitas hay una plaza denominada de la memoria vinculante en
recuerdo de como un sentencia de junio de 1977 del Tribunal Supremo dio la razén a los vecinos con base
a que la memoria del plan no era una sarta de palabras sino que era un instrumento vinculante que no
permitia seguin qué cosas al Ayuntamiento. En homenaje a esa sentencia, que supuso un triunfo de la
legalidad de la actividad planificadora se denomina una plaza como Plaza de la memoria vinculante.
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Estamos ante una de las transformaciones méas notables del Estado en el paso de
siglo XX al XXI. Del paso del Estado de los servicios publicos?® al Estado regulador. El
Estado deja de ser el responsable directo (servicios postales prestado por la Direccién
General de Correos y Telégrafos hasta la dltima década del siglo XX, por ejemplo) o
indirecto (servicios de telecomunicaciones prestados por un concesionario del Estado —
Telefonica de Espafia, S.A.— en el que el Estado tenia, ademas el control como accionista
mayoritario y en virtud de la presencia ex lege de un Delegado del Gobierno en la
concesionaria?’).

En todo caso nada impide que, si se dan las circunstancias oportunas, pueda haber
todavia servicios publicos. Durante siglos y hasta anteayer han sido, por ejemplo,
funcionarios del Estado —a veces contratados— los que iban repartiendo la correspondencia
por todo el pais. Ahora las empresas privadas pueden encargarse de esa actividad y no ya
como concesionarias, sino como titulares del derecho que por si mismas tienen a
desarrollar tal actividad. Bajo el régimen de servicio publico el concesionario de un
monopolio o el Estado si lo gestionaba directamente compensaba las perdidas del reparto
en pequefias poblaciones con los beneficios que obtenia con el reparto en las grandes
ciudades. La liberalizacion puede suponer que las empresas solo presten servicios en las
zonas rentables (haciéndolo a precios méas bajos que el antiguo monopolista), pero
olvidandose de las zonas no rentables (“descreme” del mercado). Para evitarlo, para evitar
que la liberalizacion produzca el llamado “descreme” del mercado e impida el acceso de
todos a los servicios indispensables la liberalizacion se acompafia de imposicion de
obligaciones de servicio universal o de servicio publico como veremos al estudiar alguno
de estos servicios.

El impulso europeo a la liberalizacion supuso un cambio de posicion de la UE a
mediados de los ochenta del pasado siglo respecto de los servicios de interés econémico
general y su legitimacion; cambio que obligo a la liberalizacion de précticamente todos
ellos y a los que nos referiremos méas abajo en esta leccion y en otras posteriores. Las
razones de ese cambio obedecen a una diferente interpretacién del articulo 106 del Tratado
gue hasta finales de los ochenta se habia entendido que permitia a los Estados dejar fuera
de las reglas de la competencia a los servicios de interés econémico general cuando, en el

caso de prestarse en régimen de competencia la “mision especifica a ellos confiada” (es

26 Se habla del Estado pero puede ser la Comunidad Auténoma o los poderes locales.

2" Todo eso se acabd con la liberalizacion del sector y la privatizacion de las acciones que el
Estado tenia en telefonica.
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decir garantizar la igualdad y la continuidad de los servicios) quedase comprometida. Era
la voluntad del Estado miembro la que determinaba la apreciacion de si el abandono del
régimen de servicio publico por la entrega al mercado comprometia esa mision especifica.
A partir de mediados de los ochenta del pasado siglo la UE va a determinar ella misma las
condiciones en que pudiera ser posible esa opcidn por técnicas de servicio publico en lugar
de por el mercado y la libre competencia. Para empezar va a configurar la preferencia por
el servicio publico ( derechos especiales o exclusivos a favor del Estado), como algo
excepcional y por tanto, solo aplicable excepcionalmente. Ademas va a exigir un juicio de
proporcionalidad para decantarse por un régimen de servicio publico. Es decir que si los
mismos objetivos del servicio publico, se pudieran lograr en un régimen de liberalizacién y
competencia, pero imponiendo obligaciones de garantizar el acceso de todos en
condiciones de igualdad (servicio universal por ejemplo) en ese caso era preferible la
liberalizacion al servicio publico de acuerdo con el principio de proporcionalidad, puesto
que una liberalizacién hecha con imposicion de obligaciones de servicio universal por
ejemplo, no sélo permitia un régimen de competencia (y por tanto el despliegue de la
libertad de servicios y de la libertad de empresa), sino que ademas permitia garantizar los
objetivos que perseguia el servicio publico. El principio de proporcionalidad llevaria segln
la UE a no permitir el monopolio en la prestacion de los servicios salvo excepcionalmente
cuando no se pudieran garantizar los objetivos tradicionales del servicio publico con otras
técnicas.

De ese tipo de servicios, cuyo alcance luego veremos, se dice que quedan sujetos
a las reglas del tratado y de la competencia. Pero lo dice para establecer inmediatamente
que eso soOlo sera asi, si el cumplimiento de la “misidon publica” que se asigna a tales
servicios lo permite; es decir que si el sometimiento a las reglas del Tratado y en
especial de la competencia compromete o impide satisfacer la mision publica que se
confia o espera de estos servicios o actividades de interés “econdmico” general,
entonces, es posible no aplicarles las reglas del Tratado y de la competencia. De este

modo, el articulo 106.2 TFUE ha sido visto durante mucho tiempo como una dispensa

de la obligacion de someterse a las reglas del tratado y de la competencia para esos
SIEG.

El articulo 106.2 se aplicaba a los servicios de interés economico general, lo que
significaba que no era aplicable para los que no fuesen de interés econémico, sino solo
de interés general a secas. Entre los primeros estaban los transportes, las

telecomunicaciones, servicios postales, el gas, la energia eléctrica, etc.; en definitiva los
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Las liberalizacion y su
significado para los
servicios publicos

grandes servicios publicos tradicionales. Entre los segundos —los que no estaban en
principio sometidos a las reglas del Tratado— se podian situar los servicios de salud,

educacion, sociales, etc.

8 6. La interpretacion tradicional dio un giro radical en el sentido que se acaba
de ver a partir de mediados de los ochenta del pasado siglo y en los noventa que llevo a
que los antiguos servicios publicos fueran objeto de liberalizacion en todos los paises.
Liberalizar significa que ya no se prestan en condiciones de monopolio o, segun
expresion del Tratado, “con derechos especiales y exclusivos”. Tal liberalizacion no
estuvo exenta de criticas por parte de una buena parte del Parlamento Europeo que creia
que ese proceso comprometia el modelo de Estado de bienestar europeo.

La Comisién en su Comunicacion de septiembre de 1996 tuvo que salir al paso
de esa idea de lo que significaba la liberalizacién de los servicios de interés general
como elemento clave del modelo de sociedad europea. La Comunicacion defiende el
valor de la competencia insito en la liberalizacién, dadas las evidentes ventajas que en
muchos casos presenta, pero sitla la cuestion de los servicios de interés general en una
dimensién valorativa completamente distinta de la que venia siendo utilizada por la
Comision, para enfatizar que no se perdia de vista la funcién de solidaridad que hasta
ese momento cumplian los servicios publicos, si se liberalizaban. La Comunicacion va a
llegar a afirmar el principio fundamental de neutralidad frente al estatuto pablico o
privado de las empresas (articulo 345 del TFUE) y, lo que es mas importante, (y desde
luego no habia sido el criterio anteriormente defendido por la Comision) la libertad de
los Estados miembros " para definir las misiones de interés general, otorgar derechos
especiales o exclusivos necesarios para realizar estas misiones a las empresas
responsables, ordenar su gestion y encargarse, en su caso, de su financiacion, con
arreglo al articulo 90 del Tratado'.

La Comunicacion parece entender que los valores a que pretenden dar
satisfaccion los servicios de interés econdmico general pueden cubrirse perfectamente
con las técnicas puestas en pie, en contextos liberalizados; a través por tanto de las
técnicas del servicio universal y otras obligaciones complementarias de servicio

publico. También va a recordar el principio de proporcionalidad en la determinacion de
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interés econdémico
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cuando optar por el establecimiento de servicios de interés econdmico general a través
de derechos especiales o exclusivos (es decir, en régimen de servicio pablico)?.

En todo caso lo relevante es que los protagonistas de la construccion comunitaria
verbalizaron en esos afios sus recelos en relacién con una construccion comunitaria que
les parecia que le alejaba del modelo de Estado de Bienestar que habia caracterizado
hasta entonces a Europa; y les alejaba precisamente por la liberalizacion de la
economia; es decir por el nuevo papel que se asignaba al Estado y al mercado en la
prestacion de los servicios publicos fundamentales o, si se quiere en terminologia
comunitaria, en la prestacién de los servicios de interés econémico general. No deja de
ser expresivo de ese temor la posicién de muchos parlamentarios en la que lo que se
pedia era un reconocimiento explicito en el Tratado del papel e importancia de los
“servicios publicos”. Eran los “servicios publicos” como tales los que se querian ver
consagrados en el Tratado para evitar sin duda su liquidacion. La Comunicacion de la
Comisidn tuvo el mérito de aclarar que su concepto de los servicios de interés general
no era incompatible con la posibilidad de que los mismos pudieran prestarse bajo la
forma de derechos especiales o exclusivos (los servicios publicos en monopolio) si se
daban circunstancias que lo aconsejasen; de aclarar también que, incluso en el supuesto
de que hubiesen de prestarse en régimen de libre competencia, se podian imponer
obligaciones de servicio publico para preservar los objetivos de solidaridad que los

viejos servicios publicos querian satisfacer.

87. La liberalizacion comporta un cambio de régimen juridico en el que lo que
antes estaba reservado en monopolio a determinadas empresas del sector publico o a la
propia Administracion, ahora se entrega a la competencia. Pero seria un error resumir ese
cambio, esa transformacion, creyendo que todo consiste en una pura y simple apelacion al
mercado como sustitutivo del papel que antes asumian los Estados.

La actividad en el campo de los antiguos servicios publicos no es una actividad
cualquiera entregada a la libre iniciativa particular. Se trata de actividades que se
caracterizan como de “interés econdmico general”. Esa es la terminologia del articulo
106 TFUE, sobre la que se ha construido la liberalizacién. Pero ese término es expresivo

de algo diferente de cualquier otra actividad que no sea de interés general.

28 Comunicacion de 11 de septiembre de 1996 COM (96) 443 final.
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La cuestion es que en nuestro Derecho —como, por lo demas, en los de los paises
circundantes de tradicion francesa— lo que eso significa esta todavia por construir. En
nuestro pais estaba acufiada la categoria de los “servicios publicos” o el de las actividades
libres; incluso la de las actividades libres aunque reglamentadas. Pero no se habia utilizado
como propia la categoria de “servicios de interés econdmico general”. Con esa
denominacidn se quiere sin embargo expresar lo esencial del cambio.

En efecto, esos servicios estan sometidos a las reglas del Tratado, en el especial a
los de la libre competencia. Esa naturaleza —la de ser servicios de interés econdémico
general- no significa que en todo caso y necesariamente hayan de estar abiertos a la
competencia; de hecho puede haber servicios de interés econdmico general que, por razon
de la misién que tienen que cumplir y dadas las circunstancias de la actividad, pueden
seguirse prestando en monopolio; pero si no concurren tales circunstancias, tales servicios
se prestaran habitualmente en régimen de competencia segln se establece en los afios
noventa por la Comunidad, dando un giro a su posicion anterior sobre la interpretacion del

articulo 106.2 del TFUE. En todo caso de prestarse en competencia la misma ha de ser

compatible con el mantenimiento de algunos objetivos de interés general que determinan
un régimen peculiar en estas actividades que no se presenta en las demas actividades
promovidas por los particulares y que no estan calificadas como de interés econémico
general.

El concepto de servicios de interés econdmico general es asi un concepto genérico
en cuanto se limita a decirnos que se trata de servicios relevantes para la vida social, en
muchos casos de servicios esenciales para la comunidad. No nos dice todavia si se han de
prestar en competencia o bajo el régimen de servicio publico.

Lo que si es cierto es que tales servicios de interés econdmico general a tenor del

articulo 106.2 del TFUE, quedan sujetos en principio a las reglas del Tratado; y entre ellas

y muy especialmente a las reglas de la competencia. Ello parece significar que quedan
prohibidos formas de gestion pablica o de servicio publico que entrafien derechos
especiales o exclusivos.

Sin embargo no es eso todo lo que dice el articulo 106.2 del TFUE, pues

el mismo ofrece una salida distinta en los supuestos en que la aplicacion de las normas del
Tratado - y en especial las de la competencia - suponga que dichos servicios no puedan
cumplir las misiones especificas confiadas. Misiones especificas que se explican y

justifican, en principio, por el caracter esencial o, en todo caso, por los intereses generales
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que satisfacen para una comunidad que puede determinar que no queden entregados sin
mas a las reglas del mercado.

Ocurre entonces que el concepto de servicios de interés econdmico general es un
concepto genérico en cuanto admite dos especies de gestion o desarrollo: en régimen de

competencia —que es el preferente para el articulo 106.2 del TFUE- o en régimen de

servicio publico con derechos especiales o exclusivos, en el caso de que s6lo de esa forma
se asegure el cumplimiento de la mision pablica confiada. En la préactica debe subrayarse
que la mayoria de los viejos servicios publicos han sido objeto de liberalizacion y por tanto
de prestacion en régimen de competencia. Ello es asi porque se ha entendido que si la
mision puablica especifica (que justifica la exclusion de las reglas del Tratado y de la
competencia) puede quedar satisfecha con un régimen de liberalizacion al que se adicionen
medidas de servicio universal o de imposicion de otras obligaciones de servicio publico,
entonces el principio de proporcionalidad exige aplicar ese sistema de liberalizacion
(liberalizacion con imposicion de obligaciones de servicio publico y servicio universal) en
lugar de sacrificar la libertad de empresa integramente, dado que tal sistema permite

cohonestar la preservacion de la misién publica y, a la vez, la libertad de empresa.

En todo caso los servicios de interés economico general tampoco suponen una
simple y pura apelacion al mercado, en el caso de que se presten en competencia, sino un
régimen mas complejo en el que la iniciativa privada es insustituible, pero en el que el
interés publico en que haya competencia real y efectiva y en que se cubran determinadas
obligaciones de solidaridad social o interterritorial no desaparecen, sino que modulan y
condicionan todo el régimen juridico de la actividad®®; actividad que estando liberalizada,
en cuanto abierta a la iniciativa particular, no es totalmente libre, puesto que las
condiciones de entrada y permanencia en la actividad no dependen de la libre voluntad
de los operadores, sino que tienen que sujetarse a una regulacion que no se limita solo a

normas sino a intervencion de determinadas Agencias o autoridades independientes.

2 El derecho de los operadores de telecomunicacion, por ejemplo, a ser beneficiarios de la
expropiacion forzosa no podria explicarse nunca desde el derecho a la libertad de empresa movido por un
legitimo animo de lucro; pues por legitimo que fuese ese animo seria inexplicable que habilite para privar
a un tercero de su propiedad para satisfacer ese animo privado. Lo que explica esa condicion de
beneficiarios de la expropiacion es que la actividad es de interés general y sélo desde esa calificacion se
puede justificar la condicién de beneficiario.

Ese ejemplo —y podrian ponerse muchos otros en cada uno de los sectores liberalizados— pone de
manifiesto que estamos ante una actividad singular cuyo régimen juridico, en cuanto prestada en
competencia, pero con obligaciones de servicio publico es bien singular sin que pueda calificarse desde
luego como actividad de servicio publico, por mas que sobre ella puedan pesar obligaciones concretas de
tal caracter
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Ello nos lleva a considerar una de las consecuencias mas importantes del paso de los
servicios publicos a los servicios de interés econdmico general cuando se prestan en
competencia.

Tal consecuencia no consiste en otra cosa que en el surgimiento de una forma de
actividad administrativa —la regulacion— que se da en todas estas actividades, aungue no
solo en las liberalizadas, sino en muchas otras, aunque sea en la liberalizadas donde se
ha presentado con mayor intensidad. En todo caso la importancia de la liberalizacion de
los grandes y tradicionales servicios publicos ha resaltado la importancia de esta forma
de actividad que consiste en la regulacion o actividad de regulacién, que ha permitido
hablar, incluso, de Estado regulador y no sélo de Administracion.

El Estado interviene ahora de otra forma y con otros fines. Para empezar en la
tradicional contraposicion entre Estado y mercado, la primera nota a destacar es que el
Estado actlia ahora no en sustitucion del mercado, sino para garantizar el mercado. Se
transforma en un Estado garante de que el mercado y la competencia funcionen bajo la
hip6tesis de que funcionando correctamente el mercado y la competencia se lograra la
mejor satisfaccion de los intereses de todos.

El Estado antiguo prestador de los servicios publicos deja de quitar espacio a la
iniciativa privada al abandonar esos espacios de actividad de servicio publico. Pero si por
una parte se abstiene de ocupar el lugar de dicha iniciativa privada, por otra asume como
funcion publica que el mercado y la competencia funcionen correctamente. El correcto
funcionamiento del mercado se asume, asi, en algunas actividades como una funcién
publica. Es decir no se deja entregado el mercado a su propia dinamica y al juego de la
competencia, sino que los poderes publicos van a intervenir, enseguida veremos como,
para garantizar su correcto funcionamiento.

Desde luego en el ambito de las actividades propias de los antiguos servicios publicos
—las actividades liberalizadas— la regulacion puede ser adjetivada como regulacion
econOmica puesto que, aunque existen otras finalidades no econdmicas (como la garantia
de la igualdad y la solidaridad entre otras), una de las mas caracteristicas consiste en que
funcione el mercado y la competencia. En definitiva que su objetivo es la regulacién
misma de una de las instituciones centrales de la economia como es el mercado, aunque

esa regulacion presente diferencias notables segun el sector de actividad que consideremos.
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