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1. INTRODUCCIO I CONCEPTE

1. Al llarg d’un dia qualsevol de la vida, qualsevol de nosaltres fa ds dels molt di-
versos serveis publics la prestacié dels quals els poders publics posen a la disposi-
ci6 dels ciutadans. Quan obrim laixeta al mati per beure aigua o per dutxar-nos;
quan agafem el transport public per desplacar-nos al lloc de treball; quan entrem a
Paula d’una universitat publica per rebre (o impartir) classe, per exemple, de dret
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administratiu; o quan anem a les dependencies del servei autonomic de salut que
ens correspon (el Servicio Andaluz de Salud, a Andalusia) perque ens trobem ma-
lament: s6n només uns pocs exemples d’una activitat administrativa extensissima i,
cosa que és més important, extraordinariament heterogenia en el contingut, pero
també en la naturalesa i en el régim juridic. De fet, és aquesta heterogeneitat, fruit
de la seva propia evoluci6 historica, la que explica que el titol d’aquesta llicé no sigui
el tradicional “activitat de servei public”, sind “activitat de prestacié i garantia”, que,
com veurem, és un concepte més ampli.

2. A diferéncia del que succeeix amb altres figures juridicoadministratives, el
servei public és un concepte que apareix en el dia a dia de la ciutadania molt sovint.
En efecte, mentre que entre la poblacié en general no es debat, per exemple, sobre
la naturalesa juridica de les concessions demanials, si que es discuteix, de manera
habitual, sobre el funcionament millor o pitjor dels serveis publics o sobre la garan-
tia de D'existencia d’aquests serveis. Aixi, no és infreqlient que en els telenoticies
s’informi sobre la vaga de sanitaris a Cantabria o Madrid, sobre I'increment de les
llistes d’espera per ser intervingut a Catalunya, o sobre una sanci6 a Correos per
incomplir el compromis de portar cartes i postals a tot el territori nacional en un
termini raonable.

3. Aquesta proximitat de la ciutadania a la instituci6é del servei public s’explica,
en bona part, perque en aquesta ultima hi ha subjacent una carrega ideologica i
politica important. Es diu, d’'una banda, que sén molt cars i, fins i tot, insosteni-
bles; que comporten un excés de burocracia; que augmenten el deficit pablic; que
donen lloc a un Estat paternalista o que la prestacié publica d’aquests serveis coarta
les llibertats i el mercat. Ara bé, també s’afirma que sén la base de I’Estat Social, que
garanteixen la igualtat material entre tots els ciutadans, i que impliquen conquestes
de drets a les quals no es pot renunciar ni s’hi ha de renunciar.

4. No obstant aixo, és practicament impossible donar una definicié acceptada
majoritariament per la doctrina sobre el que s’ha d’entendre sota expressié “servel
public”. No la trobem, per descomptat, en les normes; encara més: el legislador ha
dificultat aquesta tasca, en utilitzar forca vegades aquesta expressié per referir-se a la
totalitat de I’activitat administrativa, sense distincid. Aixo s’evidencia de manera
molt clara, per exemple, en I'article 106.2 CE, segons el qual ’Administracié respon
patrimonialment pel “funcionament dels serveis publics”, o en la legislacié de pa-
trimoni de les administracions publiques, que refereix als béns demanials com els
béns “afectes a un s general o a un servei public”. En tots dos casos és clar que
s’utilitza Pexpressié “servei public” per referir-se a I'activitat administrativa en
conjunt.

5. Una definicié merament aproximativa del que podem entendre per servei pu-
blic seria la que el defineix com un conjunt d’activitats que satisfan necessitats es-
sencials per a la col-lectivitat, motiu pel qual els poders publics han de garantir que
son prestats als ciutadans. La paraula clau d’aquesta definicio és, sens dubte, garan-
tir, i és que aquesta garantia de prestacié es pot escometre de diverses formes. Per
descomptat, els poders publics garanteixen la prestacié d’un servei quan ells matei-
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x0s la duen a terme: per exemple, quan I'Hospital Universitario Reina Soffa de Cor-
dova presta el servei public sanitari o quan la Universidad de Zaragoza imparteix un
grau. Pero també cal afirmar que els poders publics garanteixen aquesta prestacid
quan lencarreguen a un tercer, amb el qual subscriuen un contracte en que
s’estableixen determinades clausules relatives a la qualitat del servei, a la manera en
que s’ha de prestar, etc. Per exemple, quan la Junta de Castella i Lle6 contracta Blas

Fernandez, SL, per cobrir la ruta Molinaferrera—Astorga o quan I’Ajuntament de la

Vilella Baixa adjudica la gestié de la piscina municipal.

6. Ara bé, també podem patlar de garantia de la prestacié quan sobre una de-
terminada activitat, que s’ha deixat en mans del mercat i dels operadors privats que
hi vulguin competir lliurement, els poders publics imposen a aquests operadors
certes obligacions en relacié amb algunes prestacions d’aquest mercat, perque ente-
nen que cobreixen necessitats col-lectives basiques. Per exemple, en I'ambit del
sector postal actuen, competint, diferents operadors —inclosa la societat mercantil
publica Correos y Telégrafos, SA— que ofereixen serveis variats (cartes i postals,
paqueteria, enviaments urgents, etc.), sotmesos a les regles de la competencia.
Tanmateix, als operadors que decideixen prestar I'enviament interurba de cartes i
postals el legislador els imposa que ho han de fer en uns terminis raonables, 1 a un
(Correos), a més, li imposa I'obligacié de fer-ho no a la part del territori que esculli,
sind arreu de tot el territori.

7. Les formes de garantia que s’esmenten en § 23.5 responen, en realitat, a la
concepci6é més classica del servei public, que desenvoluparem en epigrafs poste-
riors. En aquestes formes la garantia gira, precisament, entorn de la idea de presta-
ci6: és PAdministracié la que duu a terme la prestacié, encara que a vegades ho fa
mitjangant tercers que elegeix 1 que controla en I'execuci6 del contracte. Laltim dels
suposits (§ 23.6), en canvi, abandona completament la idea nuclear de prestacié
publica, per centrar-se en actuacions publiques encaminades a regular, controlar i
imposar obligacions als operadors economics privats. La garantia, per tant, no es
vincula ja a una prestacié per part de ’Administracio.

8. Com veurem en aquesta lli¢o, al nostre pais, en I'actualitat, conviuen aquestes
tres formes de garantia d’un conjunt heterogeni de serveis i activitats que els poders
publics consideren essencials per a la comunitat. Per aquest motiu, com deiem més
amunt, el titol de la llicé no es pot limitar a “activitat de servei public”, perque
aquest enunciat deixaria fora, clarament, aquesta Ultima forma de garantia sense
prestacié publica. Per contra, Pexpressié “activitat de prestacié i garantia” I'admet
de manera natural i, per aixo, és més adequada.


https://carreterasytransportes.jcyl.es/web/es/viajeros/datos-concesionarios.html
https://carreterasytransportes.jcyl.es/web/es/viajeros/datos-concesionarios.html
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2. DEL SERVEI PUBLIC A I’ACTIVITAT DE PRESTACIO I
GARANTIA

2.1. L’aparici6 del concepte sociologic i juridic de servei public

9. Amb la promulgacié dels primers textos constitucionals, entre finals del
segle XVIII i principis del XIX, arriba la juridificacié de I'actuacié del poder public i,
amb aix0, també el naixement de I’Administracié publica moderna, sotmesa al dret.
Aquestes primeres constitucions recollien expressament la competencia del poder
public en questions relacionades amb la salut, I'educacié o la beneficéncia. Per
exemple, larticle 321 de la Constitucién de Cadiz de 1812 assenyalava que era a
carrec dels ajuntaments “tenir cura de totes les escoles de primeres lletres”, aix{ com
dels “hospitals, hospicis, cases d’exposits i altres establiments de beneficencia”.

10. Aquest tipus d’activitats que, per primera vegada, va assumir el poder public
com a responsabilitat propia no eren noves; el que succeia és que, fins aleshores, les
duia a terme PEsglésia, que era la que s’encarregava de I'educacié (dels nobles,
essencialment), de la sanitat i de la beneficencia (maternitats, cases per a leprosos).
L’aparicié de la responsabilitat publica sobre aquestes activitats va desplagar, certa-
ment, I’Església (ja separada del poder public), pero no la va expulsar: de fet, les va
seguir exercint, només que ara juntament amb ’Administracié publica. Aquesta idea
és important per adonar-nos que, des dels mateixos origens, aquest tipus de serveis
publics (que denominarem serveis socials o de cohesi6 social) no es presten en
regim de monopoli public, siné en coexisténcia amb lactivitat privada.

11. Al mateix temps que es construia I’Estat liberal de dret, ja al segle XIX, la
Revolucié Industrial donava pas a grans avencos cientifics i tecnics. En efecte, la
invencié de la maquina de vapor de Watt i, sobretot, I'aplicacié a la inddstria van
donar lloc a una afluéncia immediata de capitals que es van invertir a instal-lar cen-
tres fabrils, la immensa majoria dels quals eren a les ciutats. Aquests centres fabrils,
alhora, van atreure rapidament la poblaci6 rural, ja que oferien llocs de treball mi-
llors i permanents, a diferencia del que passava al camp, caracteritzat per la tempo-
ralitat. D’altra banda, I'aplicacié dels descobriments teécnics i cientifics a la produc-
ci6 agricola va permetre reduir els treballadors rurals necessaris, que, en conseqiien-
cia, també es van veure forcats a emigrar a la ciutat. A més, les vies de comunicaci6
van millorar gracies als avencos tecnics, que permetien comunicacions rapides i
economiques entre els diferents nuclis poblacionals.

12. Aquest transvasament de ma d’obra del camp a la ciutat va generar un crei-
xement urba important, que, al mateix temps, va portar a la deterioracié de les con-
dicions de vida a les ciutats, clarament pitjors que les de la vida en el camp. Enfront
d’aquesta situacié van reaccionar, en primer lloc, els gestors locals, que van assumir
com a propis els nous serveis de la denominada “ciutat moderna”, terme que va
encunyar al nostre pais Adolfo Posada (1913), en referéncia a activitats que, malgrat
que originariament eren privades, havien esdevingut de primera necessitat: provei-
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ment d’aigua potable, enllumenat (primer, public i, després, privat; primer, amb gas
i, més endavant, mitjancant electricitat) o transport urba de passatgers (en que es va
substituir la traccié animal per Ieléctrica), entre d’altres. 1 és logic que fos aixi, ja
que les administracions locals, com les més proximes al ciutada, han estat sempre
laboratoris de canvis socials 1 juridics.

13. Aquesta assumpcié de la responsabilitat publica sobre els nous serveis de la
“ciutat moderna” i la prestacié directa pel poder public van ser comunes en la majo-
ria dels pafsos del nostre entorn, si bé amb diferents denominacions: socialisme
municipal (terme molt utilitzat pels teorics francesos), industrialisme o comercialis-
me municipal (a Anglaterra) o municipalizzazione dei pubblici servizi (a Italia, d’on es va
prendre Pexpressié castellana de municipalitzacié de serveis publics).

14. Es important assenyalar que no es tractava d’una actuacié orientada Gnicament a Passisténcia
social 0 a la beneficéncia. Per contra, aquesta assumpcié de noves funcions per part dels poders pu-
blics (locals) no tenia a veure —no almenys primordialment— amb la posicié economica de I'individu,
siné amb la seva nova forma de vida en 'aglomeracié urbana. No es tractava només que passés a set,
massivament, un ésser urba (enfront de la ruralitat propia del periode preindustrial), siné que, a conse-
quencia d’aixo, es va empetitir espai que I'individu sentia com a propi i, al contrari, es va engrandir
I’espai on 'individu exercia efectivament 'existéncia, el seu espai vital. Abans de la Revolucié Industri-
al aquest espai vital de l'individu era relativament petit (la granja, la finca); entre altres motius, perque
no hi havia possibilitats de traslladar-se rapidament d’uns llocs a uns altres. Tanmateix, I'individu sentia
que el dominava, perqué n’obtenia els proveiments basics que necessitava per viure (per exemple,
el pages treia 'aigua del seu pou) i, del poder public, no en necessitava més que respectés la seva esfera
de llibertat. No obstant aixo, amb els canvis derivats de I'industrialisme tots els individus dels nuclis
urbans, rics o pobres, necessiten la instal-lacié publica per proveir-se d’aigua potable, perqué no se’n
poden proveir per si mateixos. En conseqliencia, augmenta la dependéncia de l'individu, que ja no es
pot proveir a si mateix dels béns 1 abastiments que necessita, sin6é que a aquest efecte ha de confiar en
instal-lacions publiques de I’Administracié (FORSTHOFF, 1938: 24-25).

15. Per descomptat, no es tractava d’un procés senzill. D’una banda, un dels pi-
lars ideologics de I’Estat liberal de dret, el liberalisme economic, postulava la no
intervencié publica en lactivitat economica. D’altra banda, els nous serveis de la
ciutat moderna requerien sovint la construcci6é prévia d’infraestructures com a
base fisica de 'activitat prestacional que, després, s’hi duria a terme a sobre (pen-
sem, per exemple, en tramvies o ferrocarrils, la produccié i distribucié d’electricitat
o el servei telefonic). I aquestes infraestructures eren, en general, molt costoses, de
manera que no sempre i, per descomptat, no totes les administracions locals podien
atendre-les. En alguns paisos, com a Espanya, la feblesa economicofinancera dels
ens locals va propiciar que, gairebé sempre i des d’'un primer moment, la construc-
ci6 1 gestié d’aquestes infraestructures es concedis a empreses privades.

16. A més, com que es tractava d’activitats sorgides a conseqiiencia de les noves condicions de vi-
da a les ciutats, en un primer moment ni tan sols era clara la competéncia que permetia ’actuacié
de ’Administracié en aquest ambit (i cal recordar que en aquell temps I’Administracié ja estava sotme-
sa al dret 1 al principi de legalitat). Per aixo, no era infreqiient, com explica ESTEVE PARDO (2021:
430-431), que a vegades ’Administracié justifiqués la seva actuaci6 sobre la base de principis classics
del dret civil, com el dret de propietat (de I’Administracid), el principi d’accessié o el vincle indivisible

entre el sol i les activitats que s’hi podien fer, o bé sobre la idea —aquesta si que estava plenament
assentada en ’orbita germanica— de I'ordre public.
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17. Sigui com sigui, la veritat és que, a conseqiiencia d’una forta pressié social,
els poders publics locals van acabar assumint com a propis els nous serveis vincu-
lats a la ciutat moderna, que havien arribat a convertir-se en auténtiques necessitats
basiques. Aixi, es va ampliar P'esfera d’actuacié dels poders publics; primer, com
s’ha dit, dels locals. El més caracteristic d’aquests nous serveis era el clar component
economic, ja que consistien a produir béns i serveis a canvi d’una contraprestacié
economica, per la qual cosa se solen denominar serveis economics. També hi ha el
fet que es basen en economies d’escala i tenen com a base fisica un conjunt
d’infraestructures articulades en xarxa, de manera que tendeixen naturalment al
monopoli. Per aixo, també ha estat i és molt habitual referir-s’hi com a serveis en
xarxa. Aixo permet explicar que, gairebé des del primer moment, es tendis al fet
que aquests servels els prestessin poques o una sola empresa, ateses les evidents
limitacions fisiques. Aquesta idea és important, perque s’hi basaran els monopolis
estatals que, més tard, s’establiran sobre molts d’aquests serveis.

18. La plasmaci6 teoricojuridica del fenomen sociologic que acabem de descriu-
re va ser obra de la coneguda com a Escola francesa del Servei Public, molt par-
ticularment del professor Léon Duguit, que, amb una aguda capacitat d’observacié
de la realitat, va tractar de construir una nova teoria de ’Estat. S’assentava sobre
dos fonaments. Des de la perspectiva del dret constitucional, Duguit va entendre
superada la idea que el poder public es legitima unicament per l'exercici de
lautoritat del governant. Per contra, la legitimitat d’aquest dltim, derivada de la
confianga que li atorga el Parlament, es dona per descomptada, pero ja no és sufici-
ent: s’exigeix, a més, que el governant proporcioni serveis publics als ciutadans. En
conseqiiencia, i des de la perspectiva del dret administratiu, passa a ser qualificat de
dret dels serveis publics, ja que prestar-los s’erigeix en I'element central 1 primordial
de I’Estat, en el fonament dltim. Per a Duguit, per tant, tota activitat administrativa
és activitat de servei public (fins i tot, la justicia o lexércit), que duu a terme
I’Administracié i és conforme al dret administratiu.

19. La construccié teorica de Duguit rapidament es va posar en dubte, principalment perque gai-
rebé de seguida van comengar a prestar serveis publics per ens publics amb forma juridicoptivada i/o
sotmesos al dret privat. Ara bé, malgrat aixo, el seu treball Les transformacions del dret priblic, publicat el

1913, continua sent clau per entendre els canvis socials que van possibilitar la categoria juridica del
servei public i hi van donar lloc.

2.2. L’Estat social de dret com a Estat prestador de serveis publics

20. A partir de 'any 1945, a Europa tenen lloc dos fenomens que cal remarcar.
D’una banda, el reconeixement dels drets socials (dret a la salut, a ’educacid, a
’assistencia social) és portat al nivell normatiu més alt (ja apareixien, de fet, en la
Constitucié alemanya de Weimar de 1919) i passen a ser un dels objectius determi-
nants de ’Estat (d’aix0, també, que es parli d’Estat social) a 'efecte d’aconseguir la
igualtat material (i no sols formal) entre tots els individus. Per un altre costat,
aquests drets socials exigien una actuacié positiva dels poders publics, fonamental-
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ment en forma de prestacié de serveis, amb un abast i una extensié molt superiors
als que hi havia fins aleshores.

21. D’altra banda, el mén occidental va donar per superat el debat sobre “el si”
(si els poders publics poden intervenir i/o han d’intervenir en Iactivitat economica
per prestar als ciutadans determinats serveis), per centrar-se en la qliestié relativa al
“com” (com han de prestar els poders puablics aquests serveis publics). Dit d’una
altra manera: es va acceptar plenament la intervencié publica en ’economia, no
sols en I'ambit local, siné també a escala nacional. En conseqiiéncia, les administra-
cions publiques van experimentar un fort creixement, directament proporcional a
aquesta acceptacio plena de la intervencié publica en economia i a 'ampli desenvo-
lupament dels drets socials. Aixi, les décades centrals del segle XX van ser, particu-
larment per a Europa continental, una época de creacié i desenvolupament de po-
tentfssims sectors publics.

22. En molts casos, a més, aquests potents sectors publics van projectar la seva activitat més enlla
de la prestacié de serveis publics, en participar en la vida economica com un empresari més en
activitats que no podrien ser considerades serveis publics, siné simples activitats comercials o empresa-
rials. I’exemple prototipic és la produccié d’automobils que, durant un temps, va escometre el poder
public a Franca (Renault) o Espanya (Seat). Va aparcixer, aleshores, un nou tipus d’activitat administra-
tiva que va ser batejada com a “activitat industrial de 'Estat” per VILLAR PALASI (1950). Es una
activitat que s’ha mantingut fins a l’actualitat, encara que més reduida, com testifiquen, per exemple,
Paradores de Turismo de Espafia, SA, o el seu equivalent extremeny, la Red de Hospederias de la
Junta d’Extremadura.

23. La resposta que es va donar durant la part central del segle XX a la qiiestio
del “com”, ja al'ludida, va ser, en realitat, el desenvolupament de les formes de
gestié de serveis publics. Com s’exploten i es gestionen els serveis publics? La
resposta que, amb caracter general, es va donar a aquesta pregunta va ser diferent
depenent del tipus de servei public. Pel que fa als serveis socials, es continuen pres-
tant en régim de concurréncia amb els privats, com succeia des dels mateixos
origens. Per contra, per al cas dels denominats “serveis economics”, es va estendre
la idea que requerien un acte formal de publicatio en virtut del qual passaven a ser de
titularitat publica i els prestaven directament els poders publics (encara que parcial-
ment sotmesos al dret privat) i amb exclusi6 dels privats, és a dir, en monopoli.
Aquesta tltima idea va calar tant al nostre pafs que es va arribar a identificar erroni-
ament servel public amb monopoli.

24. En aquest sentit, s’ha de rebutjar 'equiparacié entre setrvei public i monopoli, ja que no va
anar mai aix{ necessariament, i aixo des de les primeres regulacions en la matéria, tan llunyanes com
I’Estatut municipal de Calvo Sotelo de 1924. Com a exemple, es pot assenyalar el fet que la Llei de 22
de desembre de 1953 de reorganitzacié del servei postal i el desplegament reglamentari preveien la
prestacié en concurrencia del servei postal intraurba (i declaraven el monopoli, aixo si, per al servei
postal interurba i internacional).

25. Aix6 no obstant, a partir d’un cert moment, les bondats d’aquest Estat social
de dret en el vessant d’Estat prestador (de serveis publics de tota mena) es van co-
mencar a posar en dubte. Se sol assenyalar I'arribada al poder de dos politics con-
servadors com Ronald Reagan i Margaret Thatcher, el 1979 1 1980, com el punt
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d’inflexi6 a partir del qual es comenca a parlar obertament de crisi de ’Estat soci-
al i de PEstat prestador.

26. Els elements que permeten explicar les causes d’aquesta crisi sén multiples, alguns de tipus
técnic i d’altres més aviat ideologics. Entre els primers és possible esmentar les dificultats per financar
uns estats de benestar sempre creixents; la hipertrofia de ’Administraci6 i un excés de burocratitzacio;
o els canvis en les estructures familiars i socials (envelliment de la poblacié, augment de I'esperanca de
vida, disminuci6 de la natalitat, incorporacié massiva de la dona al mercat laboral). Quant als segons,
hem d’esmentar el final de la competéncia ideologica i del comunisme; I'auge de les teories economi-
ques neoliberals, la ruptura del pacte keynesia i el desenvolupament de la teoria de les fallades de
I’Estat (per contraposicié a les fallades del mercat); la crisi d’incentius de ’Estat de benestar, ’escassa
capacitat redistribuidora o les critiques per I’excessiu paternalisme.

27. En aquest context de crisi, es comenga a exigir la racionalitzacid, reordenacié
i reduccié d’aquests enormes sectors publics. Es destaquen els avantatges del mercat
1 de la gesti6 privada, mentre que s’exigeix privatitzar serveis per aconseguir més
eficiencia economica i evitar el malbaratament puiblic. No obstant aixo, és necessari
ser molt acurat amb I'ds del terme “privatitzacié”, que no sempre al-ludeix a un
mateix fenomen. En efecte, a vegades la privatitzacié és, simplement, el pas d’una
gestié directa a una gesti6 indirecta (per exemple, un servei de transport urba que
un ajuntament prestava mitjancant una societat municipal piblica passa a ser prestat
mitjan¢ant un contracte amb una empresa privada), o el canvi en la forma juridica
de Iens prestador del servei (per exemple, passa de ser prestat per una entitat publi-
ca empresarial a ser-ho per una societat mercantil pablica, com va ser el cas de Cor-
reos I'any 2000). En altres ocasions, en canvi, patlem de privatitzacié per referir-
nos, en realitat, als processos de liberalitzacié dels grans serveis publics que,
afavorits pel dret de la Unié Europea, han tingut lloc des de finals del segle XX. Sé6n
aquests processos, de fet, els que han posat punt final als grans monopolis publics
per a la prestacié de serveis economics i, en lloc seu, han creat mercats en que con-
corren operadors publics 1 privats en lliure competencia. Tanmateix, aquesta afirma-
ci6 requereix importantissims matisos, com veurem en I’epigraf segiient.

2.3. El dret de la Uni6 Europea i els serveis d’interés general

28. Es ben sabut que el que avui és la Unié Europea va comengar sobre la base
d’un mercat tnic, en el qual treballadors, mercaderies, serveis i capitals poguessin
circular lliurement per tot el territori. Es buscava, aixi, un elevat nivell d’integracié
economica que, més endavant, portés també a la integraci6 politica. Aquest objectiu
d’integracié economica va acabar exigint actuar sobre els grans serveis publics que
es prestaven als paisos europeus, molt particularment aquells amb un contingut
economic, perque constituien una part no negligible d’aquest mercat dnic i, per
aixo, el seu régim juridic (monopolis, ajuts publics) podia afectar-ne el funciona-
ment. I és que, certament, la consecucié d’un veritable mercat tnic sembla molt
complicada si una part no menor dels serveis que s’hi presten queda fora de les
regles propies d’aquest mercat i, entre aquestes, la lliure competéncia o la igualtat de
tracte.
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29. Des d’aquesta perspectiva substancialment economicista, a partir de finals
dels anys vuitanta del segle passat, en el dret de la Uni6 va comengar un debat que,
malgrat que no pretenia discutir el concepte classic de servei piblic com a tal, sf que
el va acabar afectant de manera substancial. El precepte clau en aquest debat és
Pactual art. 106 del Tractat de funcionament de la Unié Europea (TFUE), la redac-
ci6 del qual —s’ha de dir encara que sigui de pas— no ha variat des dels tractats
originaris. Segons aquest precepte: “Els estats membres no han d’adoptar ni mante-
nir, respecte de les empreses publiques i les empreses a les quals concedeixin drets
especials o exclusius, cap mesura contraria a les normes del present tractat” (apartat
1). Seguidament, hi afegeix: “Les empreses encarregades de la gestié de serveis
d’interes economic general o que tinguin el caracter de monopoli fiscal queden sot-
meses a les normes del present tractat, en especial a les normes sobre competencia,
en la mesura en qué I'aplicacié d’aquestes normes no impedeixi, de fet o de dret, el
compliment de la missi6 especifica confiada a aquestes” (apartat 2).

30. Una primera aproximacié a aquest precepte permet afirmar dues coses. La
primera: amb bastant certesa, aplicar-lo de manera efectiva implicava el final dels
grans monopolis publics estatals caracteristics de la part central del segle XX. La
segona: el precepte admet amb naturalitat Pexistencia d’empreses publiques; aixo
si, actuant en competéncia amb altres operadors i sense rebre ajudes o altres benefi-
cis publics. El dret de la Unid, per tant, no posava fi formalment a la tradicional
prestacié publica de certs serveis, pero qiestionava, en la practica, la viabilitat
d’aquesta prestacio: cap sector public com els existents a Europa fins als anys no-
ranta no es podia sostenir segons les regles del mercat. Dit aixo, una correcta com-
prensi6 de larticle 106 TFUE requereix respondre a dues preguntes crucials.

23.1. A quins serveis s'aplica 'article 106 TFUE?

31. Per respondre a aquesta pregunta hem de partir del concepte de serveis
d’interés general. En aquest sentit, cal recordar que el dret de la Unié Europea
sempre ha estat procliu a crear conceptes autonoms, independents dels propis dels
estats membres, 1 'ambit que tractem ara no n’ha estat cap excepcié. Aixi, el con-
cepte de “serveis d’interés general” es defineix com el conjunt d’activitats i serveis,
comercials o no, que els poders publics consideren que satisfan necessitats puabli-
ques de la col-lectivitat (per aixo son d’interés general), per la qual cosa les sotmeten
a obligacions especifiques de servei public.

32. Des del primer moment, la Uni6 va posar en relleu la importancia que concedia a aquests ser-
veis d’interes general com a base del model europeu de societat i part dels valors comuns i de la iden-
titat cultural europea. Aixi s’afirmava en la Comunicacié de la Comissié “Els serveis d’interés general
a Buropa” (96/C 281/03), i s’ha reiterat en multiples documents posteriors, aixi com en textos norma-
tius del rang més alt (art. 14 TFUE i art. 36 CDFUE).

33. Aquesta categoria, amplissima, de serveis d’interes general, alhora, es pot di-
vidir en serveis economics (d’interes general, abreujats sovint com a SIEG) i no
economics (d'interes general). Els serveis d’interés economic general suposen
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posar en el mercat béns i serveis que satisfan necessitats essencials a canvi d’'una
contraprestacio; els serveis d’interés no economic general, en canvi, no tenen
finalitat lucrativa i es basen en la solidaritat i la cohesié social.

34. Si es llegeix amb atencié Iarticle 106 TFUE, es pot observar com imposa a
les empreses encarregades de la gestié de serveis d’interes economic general el sot-
metiment a les regles de la competencia. Son aquestes empreses les que no poden
rebre ajudes, transferéncies publiques ni privilegis, i les que, en definitiva, han de
rebre el mateix tracte. El precepte no diu res en relacié amb els serveis d’interés no
economic general, que, en conseqiiéncia, queden exclosos del seu ambit d’aplicacio.
Aixo té una conseqliencia importantissima, i és que poden no sotmetre’s a les regles
de la competencia (incloent-hi la prestacié en monopoli o Ilatribucidé a
I’Administracié de drets exclusius o exorbitants) o financar-se en tot o en part amb
fons publics. Aixo si: els poders publics han de respectar les regles de la contracta-
ci6 publica si, per exemple, decideixen que la seva prestacié es faci a través de ter-
cers als quals contractin. D’altra banda, és habitual que la prestacié publica
d’aquests serveis convisqui, com sempre ha fet, amb la prestacié per la iniciativa
privada.

35. El 17 de febrer de 1993, el TJUE va dictar la rellevant sentencia Poucet i Pistre, assumpte C—
321/94) (ECLLIEU:C:1993:63). Dos ciutadans francesos s’havien negat a pagar les cotitzacions a la
seguretat social que els reclamaven les entitats gestores de certes prestacions per malaltia. Basaven la
negativa en un principi de llibertat d’afiliaci6 a Ientitat d’assegurances que consideressin convenient, i
objectaven que el réegim d’afiliacié obligatoria a determinades entitats gestores els atorgava una posicid
dominant, fet que vulnerava les normes de la lliure competencia establertes en els tractats. La qiiestio,
en ultima instancia, era la consideracié economica o no economica d’un dels serveis publics socials per
excel-léncia en el model continental: els sistemes de seguretat social. Fs expressiva d’aquesta idea la
mateixa qiiestié prejudicial plantejada per 'organ jurisdiccional frances: “S’ha de considerar un orga-
nisme encarregat de la gestié6 d’un régim especial de seguretat social una empresa en el sentit dels
articles 85 i 86 del Tractat? (art. 1051 106 TFUE actuals). Si la resposta del TJUE hagués estat afirma-
tiva, hauria implicat el sotmetiment dels régims de seguretat social dels estats membres a la competen-
cia i al mercat, la qual cosa, sens dubte, n’hauria suposat el final tal com s’havien concebut fins aquest
moment. Aixo no obstant, la resposta del TJUE va ser negativa —per a gran alleujament de bona part
dels estats membres—, en respondre amb contundéncia que aquests regims “‘es basen en un sistema
d’afiliacié obligatoria que resulta indispensable tant per a I’aplicacié del principi de solidaritat com per
a Iequilibri financer d’aquests réegims”, aixi com que les entitats gestores de la seguretat social, com
que exerceixen “una funcié de caracter exclusivament social”, no constitueixen empreses en el sentit
del dret de la Unié. T aixo, perque, en definitiva, es basen “en el principi de solidaritat nacional i man-
quen de tot fi lucratiu”.

36. Els serveis d’interés no economic general, en definitiva, estan constituits pels
serveis de solidaritat, els que tenen una funcié exclusivament social, 1 entre
aquests s’inclouen, a més dels régims de seguretat social obligatoris, I’educacio, la
sanitat o els serveis socials de tipus assistencial.
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2.3.2.  En els serveis economics d’interés general, continua sent possible garantir una prestacid
basica a tothom a un preu assequible?

37. La pregunta anterior ens ha permés circumscriure els termes del debat, ce-
nyint-lo als serveis d’interes economic general. Aquests sén als quals el dret de la
Uni6 imposa el sotmetiment a les normes de la competencia, fet que dona lloc als
processos de liberalitzacié dels quals patlavem abans. Coincideixen, en molt gran
manera, amb els serveis en xarxa o de contingut economic, ja esmentats, com el
servei postal, les telecomunicacions, I’energia o els transports.

38. El problema principal és que els processos de liberalitzacié no necessatia-
ment garanteixen ni la lliure competéncia, ni la prestacié amb uns estandards mi-
nims de qualitat o quantitat, ni tampoc una prestacié basica a tota la ciutadania.
Draixo, la necessitat que els poders publics intervinguin en aquests sectors liberalit-
zats, regulant i controlant. Aixi, d’una banda, s’exigeix que els operadors que parti-
cipin en el sector regulat de qué es tracti prestin el servei conforme a uns determi-
nats estandards. Per a aixo, els poders publics els imposen obligacions de servei
public. Per exemple, tots els operadors postals que, lliurement, decideixin prestar el
servei interurba d’enviament de cartes i targetes postals es poden veure sotmesos a
limitacions tarifaries (art. 34.4 i 43.2 @) de la Llei 43/2010, de 30 de desembre, del
servei postal universal, dels drets dels usuaris i del mercat postal [LSPU]J).

39. En canvi, per solucionar el problema relatiu a la minima prestacié per a tota
la ciutadania s’ha optat per una teécnica diferent: el servei universal, que es pot
definir com el conjunt de prestacions basiques que s’han de garantir a tots els ciuta-
dans, a preus assequibles i amb cobertura territorial completa. Que les cartes i post-
als arribin a tots els racons del nostre pais i ho facin a preus raonables i en temps
prudencials. Que els serveis basics de telecomunicacions cobreixin, a preus assequi-
bles, totes les zones geografiques, amb independencia de si estan més o menys habi-
tades. Es tracta d’una cosa, sens dubte, molt complexa, perque sembla evident que
cap operador economic no té interés a portar cartes i postals als petits municipis
gallecs, 1 que cap operador de telefonia no té gens d’interés comercial a cobrir els
Monegres. Per aixo, si el mercat no garanteix per si sol aquesta prestacié basica a
tota la ciutadania, el poder public la imposa a un o diversos operadors. En realitat,
¢és habitual que s’imposi a 'antic monopolista, que sol ser el propietari de les xarxes
1ja té experiéncia en tot el territori que s’ha de cobrir.

40. Ara bé, aquesta imposicié a un operador economic el col-loca, probable-
ment, en una posici6 pitjor de la que tenen els operadors que poden escollir quins
serveis prestaran i en quin territori. Es possible que la prestacié obligatoria del ser-
vel universal sigui deficitaria (si fos rendible, segurament altres operadors voldrien
prestar-la) i no sembla just que es col-loqui un dels operadors en una situacié pitjor
que la dels altres. Per tant, aquesta carrega que pot suposar per a 'operador designat
la prestaci6 del servei universal ha de ser compensada. Aqui hi ha diverses possibi-
litats que, en principi, queden a la llibertat dels estats membres: reservar certs serveis
en exclusiva als operadors que es fan carrec del servei universal (aix{ ocorria en
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P’ambit postal fins a 2010); crear una especie de “guardiola” en qué participen tots
els operadors (pet exemple, el Fons nacional del servei universal que preveu en lart.
42 de la Llei 11/2022, de 28 de juny, general de telecomunicacions [LGTel]) o pagar
una indemnitzaci6 (per a les rutes acries sobre les quals s’imposi 'obligacié de pres-
tar-les 1 en les quals el servei ’hagi de prestar una sola companyia, amb una licitacié
previa i a canvi d'una indemnitzacié per execucié d’obligacions de servei public,
segons el que estableix I'art. 17.3 ¢) del Reglament 1008/2008 del Patlament Euro-
peu i del Consell, de 24 de setembre de 2008, sobre normes comunes per a
I'explotacié de serveis aeris en la Comunitat).

41. Totes aquestes mesures de compensacié que es poden adoptar en favor de
Poperador o els operadors designats per prestar el servei universal impliquen, com
es pot intuir, una certa derogaci6 de la competéncia. Una derogacié que, no obstant
aixo, el dret de la Unié admet expressament en una interpretacié correcta de I'article
106.2 TFUE, quan afirma que les empreses que gestionen serveis d’intereés econo-
mic general s’han de sotmetre a les regles de la lliure competencia sempre que (“en
la mesura que”) laplicacié d’aquestes normes no “impedeixi, de fet o de dret, el
compliment de la missié especifica confiada a aquestes”. Aquesta missié especifica,
que es pot identificar amb el concepte de servei universal, és el que justifica, preci-
sament, la derogacié excepcional de la competencia.

42. Obviament, aquestes derogacions de la competéncia permeses i, sobretot, la compensaci6 de
la carrega injusta s’han de sotmetre a rigorosos requisits i a un control estricte, per evitar que els
estats membres puguin tenir la temptacié d’afavorir determinades empreses en detriment d’altres. Per
aixo, el TJUE ha anat elaborant una importantissima jurisprudencia, a partir de la qual podem afirmar
que laplicaci6 de I'article 106.2 TFUE exigeix que les obligacions de servei universal s’hagin definit i
imposat amb caracter previ, a través d’un acte del poder public, que la compensacié es calculi confor-
me a parametres transparents i objectius i que no excedeixi les despeses originades per les obligacions
imposades i un benefici raonable i proporcionat, entre altres elements. A més, i ates que és freqilient
que Poperador designat, a més de prestar el servei universal, actui en el mercat en competéncia amb
altres operadors, és molt important que, a ’hora de calcular la carrega injusta, només tingui en compte
les despeses otiginades per aquestes obligacions, i no possibles perdues de 'operador com a resultat de
la seva activitat en el mercat (cosa que seria equivalent a una subvencié creuada i, per tant, a un false-
jament de la competencia). Precisament per evitar aquesta situacié, s’exigeix que aquests operadors
portin comptabilitats separades.

43. Un element essencial en P'arquitectura institucional dels processos de libera-
litzacié estudiats son les conegudes com a autoritats independents, les funcions
de les quals es corresponen amb els objectius esmentats supra § 23.40: vetllar pel
bon funcionament del sector i la lliure competencia entre operadors, controlar que
aquests compleixen les obligacions de servei public que se’ls han pogut imposar, 1
garantir que 'operador o els operadors designats presten el servei universal. De les
peculiars caracterfstiques d’aquests ens, la seva composicié i les funcions, ens
n’ocuparem en la llicé 25. Aqui n’hi ha prou d’indicar que 'administracié indepen-
dent encarregada de regular i controlar el funcionament dels principals sectors libe-
ralitzats és, al nostre pais, la Comissié Nacional dels Mercats 1 de la Competencia

(CNMC).
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3. REGIM JURIDIC DELS SERVEIS PUBLICS

3.1. La creacio dels serveis publics

44. La primera qiiestié rellevant en relacié amb el régim juridic dels serveis pu-
blics és, naturalment, la relativa a Pestabliment d’aquests serveis. Els serveis publics
els creen els poders publics, en funcié del que, en cada moment i lloc, es considera
que és una necessitat basica per a la col'lectivitat que ha de ser satisfeta i/o
garantida. Com que les necessitats basiques varien amb el temps i el desenvolupa-
ment de les societats, és logic que també varii el que es considera servei public o no.

45. Pel que fa a les activitats i els serveis que constitueixin serveis d’interes eco-
nomic general, els determina, en principi, la normativa nacional. El dret de la
Uni6 parteix d’un principi general de llibertat, pel qual correspon als estats membres
definir quins serveis consideren d’interes economic general. Per exemple, cada estat
membre decideix quines rutes acries concretes tenen la consideraci6 de rutes sotme-
ses a obligacié de servei public i, per tant, s’han de prestar sota determinades condi-
cions de freqiiéncia i preus. Es possible, per tant, que un estat entengui que cap de
les seves rutes ha de rebre aquesta consideracié. Ara bé, aquesta llibertat que es
deixa als estats membres no obsta perque, a més, també el dret de la Unié pugui
qualificar aixi certes activitats o serveis; ho ha fet, per exemple, amb certs serveis
postals.

46. Juntament amb els serveis d’interes economic general, amb la regulacié que
ja coneixem, en el nostre ordenament conviuen els setveis publics en sentit clas-
sic, és a dir, els que assumeix ’Administracié (que en té la titularitat, com s’ha dit
tradicionalment), sense perjudici que, després, aquesta decideixi prestar-los directa-
ment o ho faci, per contra, a través d’'un de privat. Alguns d’aquests serveis, molt
pocs, estan establerts expressament en la Constitucid, com és el cas de I'educacié
basica obligatoria (art. 27); potser també, encara que amb menys rotunditat, es pot
afirmar el mateix respecte del regim public de seguretat social per a tots els ciuta-
dans (art. 41) o la sanitat (art. 43). Per reforcar, precisament, 'obligatorietat de certs
serveis publics alguns estatuts d’autonomia de segona generacié han introduit refe-
rencies expresses més clares a un “sistema educatiu public” (art. 21.1 de I’Estatut
d’autonomia d’Andalusia), a un “sistema sanitari public de caracter universal” (art.
25.1 de PEstatut d’autonomia de les Illes Balears) o a un “sistema public de serveis
socials de responsabilitat publica” (art. 29.1 de I'Estatut d’autonomia de les Canari-
es).

47. No obstant aixo, és habitual que siguin establerts pel legislador estatal o au-
tonomic, en 'ambit de les seves competencies, per a la qual cosa gaudeixen d’un
ampli marge d’apreciacid, que n’inclou també la configuracié concreta. En sén un
exemple els serveis que preveu la Llei 39/20006, de 14 de desembre, de promocié de
Pautonomia personal i atencié a les persones en situacié de dependéncia.
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48. Ara bé, sens dubte, és en 'ambit local on trobem, avui dia, el gruix dels
serveis publics entesos en la concepcio classica; és a dir, titularitat publica i prestacié
directament per ’Administracié o per tercers amb els quals ’Administracié contrac-
ta. Es podria dir, d’alguna manera, que el model classic de prestacié de serveis pu-
blics perviu en els serveis publics locals, aliens, fins a cert punt, als processos de
liberalitzaci6 europeus.

49. Aixi, en primer lloc, l'article 26 Llei 7/1985, de 2 d’abril, reguladora de les
bases del regim local (LBRL), estableix que determinats serveis publics locals tenen
caracter obligatori. Es a dir, imposa als municipis el deure d’establir-los i prestat-los.
Es tracta d’un deure que té com a correlat un dret dels veins (art. 18.1 g) LBRL) que
és exigible, per exemple, mitjancant la interposicié d’un recurs per inactivitat (art. 29
de la Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa adminis-
trativa [LJCA]). L’estructura del precepte fa dependre els serveis municipals obli-
gatoris del nombre d’habitants de cada municipi, pero val la pena destacar, en qual-
sevol cas, que la llista inclou un nombre important de serveis de tota mena: enllu-
menat public, neteja viaria, proveiment domiciliari d’aigua potable, biblioteca publi-
ca, instal-lacions esportives publiques o transport urba de viatgers, entre d’altres.

50. Juntament amb els serveis obligatoris, els municipis poden prestar altres ser-
veis publics (a vegades, denominats serveis facultatius), perque estan habilitats per
a aquests serveis en virtut de la clausula general de larticle 86.1 LBRL (“Les entitats
locals poden exercir la iniciativa pablica per a Iexercici d’activitats economiques”),
que, alhora, troba suport constitucional en I'article 128.2 CE. Ara bé, aquesta habili-
tacié generica no s’ha d’interpretar, logicament, com una capacitat il-limitada, al
marge de tot requisit o exigencia.

51. Els serveis publics de caracter economic creats sobre la base de I'article 86.1 LBRL presenten
problemes de distincié amb les activitats economiques que poden dur a terme les entitats locals
d’acord amb aquest mateix precepte. Malgrat que es tracta d’una questi6 discutida tant per la doctrina
com pel dret positiu, és necessari distingir tots dos tipus d’activitat. D’una banda, algunes autores
distingeixen amb contundencia entre serveis publics (en qué el dret de la competéncia experimentaria
importants modulacions) i la iniciativa economica municipal, que estaria sotmesa plenament al dret
general de la competencia (ORTEGA, 2017). D’altra banda, algunes lleis autonomiques de régim local
han aprofundit en la distincié entre servei public i iniciativa economica. Es el cas de la Llei andalusa
5/2010, d’11 de juny, d’autonomia local, que diferencia amb claredat entre els “serveis locals d’interés
general” (art. 20) i la “iniciativa economica local”, en que Pentitat local corresponent actua en regim de
“lliure concurrencia” (art. 45.1). N’és similar la regulacié dels articles 93 i 96 de la Llei basca 2/2016,
de 7 d’abril, d’institucions locals.

52. A T’hora de crear un nou servei public local, en el sentit ampli propi d’aquesta llicé, no és pos-
sible prescindir de la condici6 i naturalesa publica de qui pretén actuar —I’Administracié publica—,
perque la idea de Pinteres general presideix tota la seva actuacié en virtut de I'article 103 CE, sense que
el reconeixement constitucional i legal de la capacitat municipal pugui suposar una plena equiparacié
amb els particulars; aixd suposaria desconcixer les vinculacions a les quals esta sotmesa
I’Administracié, entre les quals hi ha el principi de legalitat o el control jurisdiccional (MALARET 1
GARCIA, 2003: 574, 588). Aixo exigeix, en definitiva, que 'establiment del servei public vingui prece-
dit de la tramitaci6 previa d’un expedient en el qual se’n justifiqui la conveniéncia i Poportunitat.
Es cett que la normativa sobre aquest tema no és clara, i que la doctrina esta dividida en relacié amb
els tramits concrets que cal seguir, i sovint diferencia entre la creacié de serveis socials i economics (i
entre serveis obligatoris i facultatius), pero, en qualsevol cas, semblen ineludibles uns minims tramits
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procedimentals que incloguin la motivacié de la decisi6, un tramit d’informacié publica, una proposta
de reglamentaci6 del servei i la forma de gestié del servei.

53. En primer lloc, el servei pablic municipal que s’estableixi s’ha d’emmarcar en
les competencies que els municipis tenen atribuides en 'ordenament juridic. S’ha de
tractar, doncs, d’una activitat o servei d’interés municipal, una idea que es concre-
ta amb la previsi6 legal que Pactivitat que s’ha d’emprendre ha de ser d’utilitat pabli-
ca is’ha de dur a terme en benefici dels veins i dins del mateix terme municipal (ho
afirma, en relacié amb P'exercici d’activitats economiques en concurréncia, l'art. 96
del Reial decret legislatiu 781/1996, de 18 d’abril, pel qual s’aprova el text refés de
les disposicions legals vigents en materia de régim local [TRRL]). S6n punts que
s’han d’acreditar en 'expedient corresponent esmentat su#pra § 23.52.

54. La STS] Catalunya de 20 d’octubre de 2022 (ECLLIES:TSJCAT:2022:10755) qliestionava

l'acord de ’Ajuntament de Barcelona en virtut del qual s’encarregava a la societat municipal BSB (mitja
propi seu) prestar serveis sanitatis bucodentals. Es a dir, s’establia un servei municipal de salut dental.
El Col'legi Oficial d’Odontolegs i Estomatolegs de Catalunya (COEC) s’oposava a aquest acord, ja
que entenia, d’una banda, que ’Ajuntament no tenia competencia per prestar serveis odontologics i, de
Paltra, que la prestacié d’aquests serveis provocava una duplicitat (en relacié amb els serveis sanitaris
bucodentals competéncia de la Generalitat de Catalunya), prohibida expressament per la normativa de
regim local. La STS] Catalunya va donar la ra6 al COEC i va estimar que I’Ajuntament de Barcelona
no té competéncies en materia de serveis d’'odontologia o, si es prefereix, que el limit a les competen-
cies atribuides a aquest ajuntament per la normativa reguladora es troba en el fet que les activitats o els
serveis que vulgui desenvolupar no siguin atribuits expressament a altres administracions (o, en aquest
cas, que siguin activitats complementaries).

55. En segon lloc, que el model classic de servei public perviu en el nostre orde-
nament juridic local s’evidencia davant la possibilitat, encara vigent, que alguns
d’aquests serveis (molt pocs) es presten en monopoli mitjancant la institucié de la
reserva de setrveis essencials, que preveu larticle 128.2 CE (“Mitjangant llei es
poden reservar al sector public recursos o serveis essencials”). En desplegament
d’aquest mandat constitucional, I'article 86.2 LBRL habilita els municipis a reservar-
se, actualment, tres serveis publics de gran importancia: el proveiment domiciliari i
la depuracié d’aigiies; la recollida, el tractament i I'aprofitament de residus, i el
transport public de viatgers. Convé observar com la Constitucié determina que
establir monopolis (la reserva) s’ha de fer mitjancant una llei, ateses les limitacions
considerables a la llibertat d’empresa o a la propietat privada que suposa (exclou els
particulars del mercat). Aixi mateix, es preveuen també algunes garanties procedi-
mentals addicionals en I'expedient que s’ha de tramitar a ’Ajuntament.

3.2. Les formes de gesti6 de serveis publics

56. Com hem assenyalat abans (infra § 23.23), la qliesti6 relativa a les formes de
gesti6 respon a la pregunta sobre com s’han de prestar els serveis publics. Es a dir,
les formes de gesti6 incideixen en 'aspecte organitzatiu dels serveis publics: quin
organ o ens presta el servei, sota quina forma juridica i amb quin regim juridic. En
queden fora, aixo si, els denominats “serveis d’interes economic general”, respecte
dels quals no cal patlar de formes de gestid, sind, com ja vam veure, de prestacio en
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un mercat lliure en el qual operadors, publics i privats, actuen generalment en com-
petencia, si bé els poders publics poden imposat-los obligacions de servei public i
sotmetre’ls a una regulacié (més o menys) intensa.

57. Les formes de gesti6 es classifiquen, i aixi ha estat tradicionalment, en dues
grans categories. D’una banda, la gesti6 directa, que compren les formes de gestié
en les quals el servei és prestat directament per ’Administracié. D’altra banda, la
gestid indirecta, en la qual ’Administracié contracta un tercer perque dugui a tet-
me la prestacié en queé consisteix el servel. En aquest cas, el contractista esta subjec-
te a importants potestats que té I’Administracié (de supervisio i d’inspeccié, de
modificacio, tatifaria) en la condici6 de titular i responsable del servei.

58. A més, dins de la gesti6 directa hi ha diferents modalitats, segons
l'autonomia organitzativa i funcional major o menor que implica cadascuna. Aixi, en
primer lloc, és possible que I’Administracié competent presti el servei de que es
tracti per si mateixa, sense necessitat de crear un nou ens amb personalitat juridica
propia i diferent. En aquest cas, ’Administracié presta el servei, bé utilitzant la seva
propia estructura organitzativa ordinaria (gestié indiferenciada) o bé mitjancant la
creacié d’un organ administratiu la funcié del qual és, precisament, prestar el servel
(gesti6 diferenciada mitjangant un organ especial). En aquest segon suposit hi ha
una diferenciacié organica minima, pero en tots dos casos som davant formes de
gesti6 simples, pensades per a serveis poc complexos i escassament técnics, adregats
a un nombre no gaire alt d’usuaris. Per exemple, és relativament habitual que es
prestin d’aquesta manera els serveis de biblioteca municipal.

59. Una altra possibilitat, encara dins de la gestié directa, és que I’Administracié
competent decideixi crear un ens instrumental per prestar el servei. Aquest ens
instrumental pot ser un ens de dret privat (una societat mercantil piblica) o un ens
de dret public (un organisme autonom o una entitat publica empresarial). Com es
pot intuir, crear un ens amb personalitat juridica propia representa un nivell elevat
d’autonomia organitzativa i funcional, més adequada per a serveis complexos 1 tec-
nics o que impliquin un nombre molt alt d’usuaris. Per exemple, els serveis de salut
se solen articular mitjancant organismes autonoms autonomics; és el cas del Servei
Andalds de Salut (SAS) o del Servei Basc de Salut (Osakidetza). En ’ambit munici-
pal, és habitual prestar serveis culturals mitjancant organismes autonoms locals (per
exemple, 'Instituto Municipal de Artes Escénicas-Gran Teatro de Cérdoba), men-
tre que el proveiment d’aigua sovint es presta mitjancant societats mercantils pabli-
ques (per exemple, EMASA, empresa municipal encarregada de la gestié i adminis-
tracié d’aigua a Malaga). En qualsevol cas, i pel que fa al regim juridic d’aquests
tipus d’ens, remetem al que s’ha explicat supra § 8.26-40, amb caracter general, i
supra § 9.49-74, § 10.55-64, §.11.85-89, per als diferents nivells administratius (esta-
tal, autonomic, local).

60. Les formes de gesti6 indirecta es troben regulades, fonamentalment, en la
normativa en materia de contractes del sector public. En aquest sentit, la Llei
9/2017, de 8 de novembre, de contractes del sector public, per la qual es transposen
a 'ordenament juridic espanyol les directives del Parlament Europeu i del Consell
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2014/23/UE i 2014/24/UE, de 26 de febrer de 2014 (LCSP), ha modificat nota-
blement la regulaci6 antetior, de manera que la tradicional gesti6 indirecta contrac-
tual es canalitza ara a través de la figura del contracte de concessié de serveis pu-
blics (art. 15 LCSP) i del contracte de serveis, quan implica prestacions directes a la
ciutadania (art. 17 LCSP). Substancialment, la diferéncia entre tots dos contractes
radica en si el contractista assumeix o no el risc operacional al qual ja es va fer refe-
rencia (supra § 19.30): si Passumeix el contractista, som davant un contracte de con-
cessi6 de serveis; en cas contrari, davant un contracte de serveis. Per exemple, un
contracte per a 'explotacié de la piscina municipal per 3.000 euros al mes és, clara-
ment, un contracte de serveis, mentre que un contracte per a explotacié d’unes
instal-lacions esportives municipals podria ser un contracte de concessié de serveis
si empresari assumis el risc de demanda (el nombre major o menor de veins del
municipi que decidissin utilitzar-les 1 pagar per aquestes instal-lacions).

61. Tradicionalment, les administracions han tingut un ampli marge d’apreciacié
a 'hora de decidir la forma de prestacié dels serveis publics. Aquesta idea es manté
en Dactualitat, com s’ha encarregat de recordar-nos, per exemple, lart. 2.1 de la
Directiva 2014/23/UE del Parlament Europeu i del Consell, de 26 de febrer de
2014, relativa a I'adjudicacié de contractes de concessid, que estableix, com a regla
general, el principi de llibertat d’administracié de les autoritats nacionals. Aquest
principi té, en realitat, tot el sentit, perque la forma concreta de gesti6 del servei (la
seva organitzacié, en ultima instancia) depen de multiples factors que s’han
d’analitzar cas per cas. Aixi, per exemple, en 'ambit local (que és, com hem dit, on
s’ha mantingut el gruix dels serveis publics en la concepcié classica) un mateix ser-
vei pot ser gestionat de formes diferents en diferents municipis, i I'eleccié de la
forma de gestié concreta ve determinada per les caracteristiques propies de cadas-
cun (poblacié, situaci6 financera, etc.).

62. Una regulacié molt detallada de les formes de gestié dels serveis publics ha estat present tradi-
cionalment en la nostra legislacié de régim local des de mitjan segle XX i fins a P'actualitat (art. 85 i
85 bis LBRL). Precisament, en I'ambit local s’han introduit, en els ultims anys, algunes modificacions
que semblen limitar, fins a cert punt, aquest principi de llibertat d’administracié de les autoritats nacio-
nals, en haver-se modificat per la Llei 27/2013, de 27 de desembre, de racionalitzacié i sostenibilitat de
I’Administracié local (LRSAL), l'art. 85.2 LBRL: s’hi introdueix el mandat que s’ha d’optar per la
forma de gestié “més sostenible i eficient” i, d’entre les de gestié directa, per les que no suposin crear
cap ens 1 per la d’organismes autonoms enfront de I'entitat publica empresarial o la societat mercantil.
En realitat, aquests nous requisits previstos ara en la llei, més que establir una preferéncia per la gestié
directa o per la gesti6 indirecta, semblen exigir, sobretot, un plus de motivacio a les entitats locals en la
memoria justificativa que han d’elaborar a aquest efecte (DARNACULLETA, 2020: 168-169).

63. Al costat de les formes de gesti6 indirecta contractuals, no hem d’oblidar
que també és possible la prestacié de serveis publics socials sanitaris, assistencials o
educatius (també denominats “serveis a les persones”) mitjancant férmules no con-
tractuals, 1 s’ha de destacar I'instrument de 'acci6é concertada. En aquest sentit, es
recorre a I'accié concertada (amb entitats privades sense anim de lucre, principal-
ment) per gestionar serveis inclosos en la cartera de serveis de ’Administracié res-
ponsable, que és molt habitual en 'ambit dels serveis sanitaris i assistencials
autonomics, per exemple. Aquesta férmula no contractual, juntament amb d’altres
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—també no contractuals— com la subvencié o la gesti6 interadministrativa de
caracter convencional, troben un acolliment clar tant en els articles 6.1 i 11.6 com
en les disposicions addicionals 48 i 49 LCSP.

4. ELS PRINCIPIS RECTORS DE L’ACTIVITAT DE PRESTACIO I
GARANTIA

64. Encara que no estan enumerats expressament com a tals en una sola norma
amb caracter general, en el nostre ordenament juridic hi ha una serie de principis
basics que regeixen la practica totalitat de Dactivitat de prestacié i garantia.
L’origen, de nou, hem de situar-lo en la doctrina francesa, que els va formular per
primera vegada en el periode d’entreguerres del segle passat. Aquests principis no
sén principis merament programatics, sindé que despleguen efectes juridics. El fet
d’incomplir-los, de fet, té conseqiiéncies juridiques, a vegades molt intenses, que
arriben a la resoluci6 del contracte (si el servei es presta a través d’un contractista), a
la imposici6 de sancions per part de 'ens regulador (en el cas de serveis liberalitzats)
o a la posada en marxa dels diferents mecanismes disponibles quan el servei el pres-
ta la mateixa Administraci6 (responsabilitat disciplinaria per a empleats publics con-
crets, responsabilitat patrimonial de I’Administraci6 si s’ha causat un dany, etc.).

65. El principi segurament més important de tots és el principi de continuitat.
Es un principi tan essencial per a activitat de prestacié i garantia que és habitual
referir-s’hi com la pedra angular del servei public. Expressat de manera senzilla,
aquest principi de continuitat suposa que l’activitat de que es tracti ha d’estar a dis-
posicié dels ciutadans de manera continua i regular, sense interrupcions arbitraries o
injustificades. Com és facil d’intuir, aquesta idea de continuitat no s’ha d’identificar,
en una interpretacié literal, amb una disponibilitat de vint-i-quatre hores al dia du-
rant 365 dies a I'any, sin6 que es tracta d’un concepte que s’ha de concretar servei a
servei. Certament, en alguns suposits la disponibilitat ha de ser necessariament de
vint-i-quatre hores al dia cada dia de la setmana sense excepcid (proveiment d’aigua
potable, electricitat o servei d’'urgencies mediques, per exemple). En altres casos, en
canvi, la disponibilitat significa, més aviat, regularitat en la prestacié en I’horari esta-
blert préviament i considerat adequat, atesa la naturalesa de les necessitats que es
pretenen satisfer (una biblioteca municipal que obre de 9 a 21 hores, o les consultes
mediques especialitzades dels hospitals).

66. El principi de continuitat planteja algunes dificultats a I’hora de conciliar-lo amb el dret cons-
titucional a la vaga. I és que, a diferencia del que succeeix amb les activitats privades, les activitats de
prestacié i garantia ho sén, precisament, perque s’entén que amb aquestes se satisfan necessitats
col-lectives importants. Aixo fa que el fet de dur a terme de manera efectiva i concreta aquestes activi-
tats no pugui dependre integrament de la voluntat de les persones que les han de posar en marxa. En
aquest sentit, no passa res si un dia tanquen totes les sabateries arreu del pafs, pero és evident que no
poden tancar tots els serveis hospitalaris ni deixar de funcionar el 100 % dels trens del metro. Per aixo,
la Constitucié, quan regula el dret a la vaga, permet limitar aquest dret per al “manteniment dels ser-

veis essencials de la comunitat” (art. 28.2). Aixi, quan hi ha una vaga de treballadors de les universitats,
és habitual establir com a serveis minims la presencia obligatoria en el lloc de treball dels qui ocupen
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carrecs de govern (rector, degans), aixi com fer els examens que han de tenir lloc aquest dia, pero no,
en canvi, impartir classes.

67. Les obligacions de continuitat s’estableixen en les mateixes regulacions del servei de que es
tracti o, si el presta un contractista, en el mateix contracte. Pero és important destacar, a més, que
aquest principi regeix també en els serveis que han estat liberalitzats i respecte dels quals el poder
public es limita, en principi, a regular i garantir-ne la prestacié. De fet, les diverses lleis reguladores
d’aquests serveis solen referir-s’hi de manera expressa. Es el cas, per exemple, de la LSPU, larticle de
la qual 22 estableix que la prestacié del servei postal universal es regeix, entre d’altres, pel principi de
continuitat, i entén per continuitat “no interrompre ni suspendre el servei, excepte en casos de for¢a
major i amb la comunicacié previa a la Comissié Nacional del Sector Postal [referéncia que ara cal
entendre feta a la CNMC], que pot denegar-la”. També contenen previsions en aquest sentit, entre
d’altres, la Llei 38/2015, de 29 de setembre, del sector ferroviati (LSF), quan assenyala com un dels
seus fins “establir els criteris perqueé la prestaci6 dels serveis de transport ferroviari de viatgers i de
mercaderies es realitzi amb continuitat” (art. 2.1 £), o la LGTel, Iarticle de la qual 63.2 estableix que
“els operadors de xarxes publiques de comunicacions electroniques han de garantir la integritat
d’aquestes a fi d’assegurar la continuitat en la prestacié dels serveis que utilitzen aquestes xarxes”.

68. Un altre dels principis classics de Iactivitat de servei public és el principi de
mutabilitat o adaptabilitat, que permet a ’Administracié modificar unilateralment
les condicions de prestacié si aixo és convenient per satisfer I'interés public. Quan el
servei es presta a través d’un contractista, aquest principi pren la forma de la potes-
tat de modificacié o ius variands; és a dir, el poder excepcional de modificacié unila-
teral de l'objecte del contracte com a conseqiiéncia de canvis sobrevinguts en
I'intereés public; una potestat que es troba ara en I'article 203 LCSP, si bé amb una
tendeéncia progressiva a la reducci6 palesa en els tltims anys.

69. Les lleis reguladores de sectors liberalitzats solen incloure, aix{ mateix, previsions relatives a
la necessitat d’adaptar I'activitat de prestacié i garantia a les necessitats canviants i sobrevingudes de
Pinteres general. Per exemple, la LSPU estableix com un dels principis que regeixen les relacions entre
els usuaris i 'operador designat per prestar el servei postal universal el d*‘adaptaci6 a les necessitats
dels usuaris”, i afegeix que es poden imposar a 'operador designat “altres obligacions de servei public,
quan ho exigeixin raons d’interes general” (art. 22.5). D’altra banda, la LSF, en I’article 59.4, determina
la possibilitat de modificar les condicions de prestacié dels serveis subjectes a obligacions de servei
public “per adaptar-los a canvis sobrevinguts”. L’article 35.4 de la LGTel assenyala, finalment, que “el
compliment de les obligacions de servei public en la instal-lacié i I'explotacié de xarxes publiques s’ha
d’efectuar amb respecte als principis [entre altres] d’adaptabilitat”. Aixo si: tant en el cas dels serveis
liberalitzats, com quan sén prestats mitjangant contractistes, si la modificacié practicada comporta una
carrega financera addicional, ha de ser, en principi, compensada.

70. Aquest principi de mutabilitat enfonsa les arrels en la clausula de progrés que va sorgir a par-
tir de I'anomenada guerelle du gaz et de lelectricité, de finals del segle xix (MEILAN GIL, 2006: 53). En
aquella eépoca, la il-luminacié publica solia estar concedida en exclusiva a empresaris privats, que la
prestaven mitjangant gas. L’aparicié de la il-luminacié electrica va derivar en importants conflictes
entre els ajuntaments, que aspiraven que s’utilitzés aquesta en detriment de I’altra, i els concessionaris
privats que, atrinxerats en les clausules dels seus contractes, es negaven a introduir la il-luminaci6 per
electricitat. Els poders publics van tractar de corregir aquestes disfuncions mitjancant diferents tecni-
ques, entre les quals destaca la denominada “clausula de progrés”: permetia anul-lar el dret d’exclusiva
si les empreses no introdufen les innovacions que, d’acord amb els estandards tecnics cientifics del
moment, comportaven una reduccié de preus i prestacions millors. I és que, paradoxalment, el progrés
técnic 1 cientific va ser, d’una banda, I'impulsor dels grans serveis publics de contingut economic, pero,
al mateix temps, Pestricte sotmetiment a la legislacié contractual privada dificultava la innovaci6 tecno-
logica en la seva prestacio (QUINTANA LOPEZ, 2006: 422).
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71. Dir que els serveis puablics s’han de prestar respectant els principis de no-
discriminaci6 i d’igualtat entre els usuatis no és sind una concrecié del principi
general d’igualtat que estableix l'article 14 CE. Aplicat a lactivitat de prestaci6 i
garantia suposa, en particular, que les regles i els requisits d’accés (I'accessibilitat) i
de funcionament (el gaudi) del servei s’han de regular i ordenar en condicions iguali-
taries 1 sense discriminacié per a tots els usuatis. Ara bé, aixo no significa que no
siguin possibles i, fins i tot, desitjables els tractaments diferenciats, sempre que si-
guin raonables, proporcionats, transparents i no disctiminatoris. Aixd explica
Iexistencia de preus reduits en el transport per a joves o gent gran, la limitacié de
certes prestacions assistencials a persones en situacié de vulnerabilitat o les diferents
estrategies comercials dels operadors que presten serveis liberalitzats (reduccié de
preus per a qui faci un volum molt elevat d’enviaments postals, per exemple).

72. Es important destacar que el principi d’igualtat es troba en el nucli mateix del concepte de
servei universal, element clau de la regulaci6 juridica dels serveis liberalitzats. Aquesta idea es visualitza
molt bé analitzant ’ambit postal, ja que el servei postal universal es defineix com el conjunt de
prestacions basiques que s’han de garantir amb cobertura territorial completa i a preus assequibles. La
“cobertura territorial completa” fa referéncia al fet que el mercat, per si sol, no és capag de garantir una
serie de prestacions postals basiques a tots els ciutadans (no, almenys, a preus assequibles); i, precisa-
ment per garantir aquest accés a tots els ciutadans igualment, s'imposen a un operador certes obligaci-
ons i, entre aquestes, la de garantir que certs enviaments postals arriben a tot el territori nacional. La
igualtat és la base, també, de la imposicié de certes rutes acries (o ferroviaties) com a obligacions de
servei public, amb la finalitat d’assegurar que també els qui viuen en territoris allunyats o de dificil
accés tinguin les mateixes possibilitats de desplagar-se, d’accedir a altres serveis (per exemple, els
sanitaris) o d’exercir la representacié politica.

73. A aquests tres principis classics, se n’hi han anat afegint, amb el temps,
d’altres que també sén importants per a 'activitat de prestacié 1 garantia. Un és el
principi de qualitat dels serveis publics, esmentat cada vegada més sovint, a
pesar que és gairebé impossible donar una definicié general del que s’ha d’entendre
sota aquesta denominacié. De fet, és molt més senzill concretar la qualitat dels ser-
veis per referencia a un conjunt de factors que, logicament, varien en funcié de
Pactivitat o el servei concret: la puntualitat en 'arribada i en la sortida (transport),
els temps d’atenci6 i espera (per operar-se 0 aconseguir cita amb un especialista
medic), la cobertura i velocitat (en I'accés 1 navegacio a internet), etc.

74. Malgrat que no sén de facil aplicacié i interpretacio, la veritat és que hi ha diferents instru-
ments que permeten mesurar, si més no de manera aproximada, la qualitat amb queé es proveeix aques-
ta activitat de prestacié i garantia. En aquest sentit, és possible esmentar, entre d’altres, les cartes de
serveis aprovades per les mateixes administracions encarregades de prestar un servei; les avaluacions
de qualitat dels serveis per part dels seus usuaris (per exemple, les enquestes que fa ’alumnat en relacié
amb el grau de satisfaccié amb una assignatura); o els estandards de qualitat fixats en les clausules dels
contractes (I'incompliment dels quals pot donar lloc a imposar penalitats contractuals i, fins i tot, a
resoldre el contracte), o en la regulaci6 dels serveis liberalitzats (I'incompliment dels quals, alhora, pot
comportar importants sancions imposades als operadors corresponents per part de I’ens regulador).

75. Tot i que tradicionalment es parlava del principi de gratuitat dels serveis
publics, amb el temps s’ha anat evolucionant cap a I'afirmacié, més d’acord amb la
realitat, que els serveis inclosos dins de I'activitat de prestacié i garantia han de ser
assequibles, pero no necessariament gratuits. Poden ser-ho, si aix{ es decideix,
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pero, clarament, només ho ha de ser I’educacié basica obligatoria, per mandat cons-
titucional exprés (art. 27.4 CE). Juntament amb Ieducacid, certament també la sani-
tat publica és, substancialment, gratuita, aixi com algunes prestacions assistencials
basiques, en el sentit que es financen amb carrec als pressupostos publics. En tot
cas, aquesta idea de I'assequibilitat de les prestacions s’ha de posar en relacié, neces-
sariament, amb el principi d’igualtat analitzat més amunt (supra § 23.71).

76. Aixo no obstant, per a la majoria dels serveis (especialment els de contingut
economic) és habitual que P'usuari pagui el cost total o parcial del servei a
I’Administracié, al contractista de I’Administracié o a 'operador prestador del servei
liberalitzat. Respecte d’aquest ultim, la regla general és que els preus dels diferents
serveis siguin fixats lliurement pel joc del mercat i de la competencia, si bé n’hi ha
algunes excepcions destacables.

77. Per exemple, ’art. 1.2 LSPU reconeix el dret dels usuaris “a un servei postal universal de quali-
tat i a preus assequibles”, la qual cosa permet que s’estableixin tarifes maximes en relacid, precisament,
amb els serveis inclosos dins del servei postal universal. També s’estableixen tarifes maximes en el cas
de bitllets d’avi6 per a rutes cobertes amb obligacions de servei pablic (com pot ser, pet exemple, la
que cobreix el trajecte Badajoz—Madrid, amb una tarifa de referéncia de 90 euros, segons determina

I’Acord del Consell de Ministres de 23 de febrer de 2018, pel qual s’aprova la declaracié d’obligacions

de servei public en les rutes aéries Badajoz—Madrid i Badajoz—Barcelona).

78. Finalment, ha adquirit una rellevancia notable en els ultims temps el principi de neutralitat
dels serveis publics, entés com la necessitat que es prestin sense finalitats partidistes o adoctrinadores.
En realitat, aquest principi de neutralitat es pot entendre com una concreci6 del principi d’objectivitat
de tota I'actuacié administrativa, que conté article 103 CE. Malgrat que aquest principi regeix, sense
cap dubte, en tots els serveis publics que presta ’Administracié (també quan els presta indirectament, a
través de contractistes), la veritat és que hi ha alguns serveis puiblics en els quals aquest principi reque-
reix una proteccié especialment reforcada. Es el cas de Ieducacié i els mitjans de comunicacié publics,
especialment sensibles a la utilitzacié partidista i en els quals la neutralitat, a més, és pressuposit per
garantir el pluralisme de la societat.

79. Un bon exemple de com ha de funcionar el principi de neutralitat en la prestacié de serveis
publics el trobem en la STS num. 1536/2022, de 21 de novembre de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:4334).
El TS hi va rebutjar que el Claustre de la Universitat de Barcelona, com a “Administracié publica
institucional”, pogués aprovar un manifest en rebuig de les condemnes dels presos politics catalans i
de la judicialitzacié de la justicia, ja que es pronunciava sobre qiiestions que escapen a 'ambit de com-
petencies de la Universitat (que és, precisament, “la prestacié del servei piblic de 'ensenyament supe-
rior mitjancant la docéncia, 'estudi i la recerca”) i, a més, es pronunciava “prenent partit en qiiestions
que divideixen la societat i sén de rellevancia politica i ideologica alienes a les finalitats de la Universi-
tat”. En fer-ho, segons el parer del Tribunal Suprem, la Universitat de Barcelona va vulnerar el principi
de neutralitat que cal esperar de tota Administracié ("ancoratge constitucional de la qual és Iart. 103
CE) i, amb aixo, també el dret a la llibertat ideologica dels demandants i de tots els integrants de la
comunitat universitaria, aixi com el dret a Peducacié dels estudiants.
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