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EL SERVICE PUBLIC FRANCES
Y LA DASEINSVORSORGE EN ALEMANIA

MARTIN BULLINGER
Catedratico Emérito de Derecho Publico
Universidad de Friburgo (Alemania)

I. LA NECESIDAD DE ACTUAR: 1. Transicién al mercado como amenaza para la solidaridad na-
cional. 2. Falta de recepcion del service public francés en el extranjero: a) Falta de recepcién
en Alemania. b) Disimulada recepcién parcial mediante la doctrina de la Daseinsvorsorge.
3. Posibles puntos de partida para una linea de defensa conjunta.—I11. DIFERENCIAS EN CUAN-
TO A LA CONCEPCION Y LA DOGMATICA DE LA ADMINISTRACION PRESTACIONAL: 1. Diversidad de los
puntos de partida: a) Estado restringido versus Estado omnipotente. b) Solidaridad versus
subordinacién. 2. Diferencias en el régimen juridico: a) Consolidacién de un service public
con debilidad solidaria. b) Cooperacion flexible como creciente concepto guia de la procu-
ra existencial alemana. 3. Resultado.—II1. POSIBILIDADES DE DEFENSA CONJUNTA: 1. ¢Asimila-
cién como condicion previa? 2. Incompatibilidad entre la libre competencia y el cumplimien-
to de deberes publicos. 3. Margen suficiente para una politica sociocultural a nivel nacional:
a) Aseguramiento de fines sociales mediante garantias. b) Aseguramiento de otros intere-
ses publicos. 4. Regulacion de la competencia en atencion a las politicas socioculturales
nacionales.

En el articulo se exponen la concepcion y la dogmadtica de la Admi-
nistracion prestacional en Alemania y en Francia, v se buscan vias
para una estrategia de conservacion conjunta (*).

I. LA NECESIDAD DE ACTUAR
1. Transicién al mercado como amenaza para la solidaridad nacional

Francia, al igual que los demas Estados miembros de la Unién
Europea, es impulsada por ésta a conducir al mercado comun tam-
bién sus grandes empresas de prestacién de servicios que poseen un
monopolio nacional o un privilegio legal comparable. Entre éstas es-
tan Correos, Telecomunicaciones, Electricité de France (EDF) y Gaz

(*) Version revisada de la conferencia pronunciada el 28 de noviembre de 2002 en la
Albert-Ludwigs-Universitit de Friburgo, y publicada en JZ, 03, pags. 597 y ss. Esta investi-
gacion surgié como estudio preliminar de un grupo de trabajo multinacional que debera
aclarar de forma comparativa las preguntas fundamentales de la regulaciéon de empresas
de abastecimiento liberalizadas en los Estados miembros de la UE. Son promotores del
grupo de investigacion la Universidad de Paris I y el CNRS francés, y directores los cate-
draticos Franck MODERNE y Gerard MARcOU.
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de France (GDF), que hasta ahora forman parte del service public.
Con su completa liberalizacién (1), Francia teme la pérdida de un pi-
lar esencial de su estatalidad; es mas, de su identidad. Trata por ello
de retardar y mitigar este proceso (2), y pretende obtener a tal fin la
ayuda de otros Estados miembros, entre ellos la Republica Federal
de Alemania.

Frente a otros pasos de «liberalizacién» de sectores y la privati-
zacién consecuente de los mismos se organizan manifestaciones, es-
pecialmente por los empleados de las empresas de prestacion de
servicios. Temen la pérdida de miles de puestos de empleo y el em-
peoramiento de las condiciones laborales. Los consumidores tam-
bién estan afectados pero, por ahora, apenas movilizados.

La manera en la que los consumidores, al igual que otros intere-
ses publicos, resultan afectados por este proceso se puede ilustrar
muy bien tomando como ejemplo al cartero. Lo ha recalcado en su
informe del afio 2002 sobre la competencia en cuanto a entidades
publicas el Conseil d’Etat, tribunal contencioso-administrativo supre-
mo y, al mismo tiempo, maximo 6rgano consultivo del Gobierno (3).
Ve en peligro una dimension humaine majeur de la funcién técnica
del cartero; literalmente dice: «(...) rien ne remplace le passage régu-
lier, jour aprés jour, dans chaque localité et aupres de chaque usager,
d'un agent bien identifié et appartenant a un service bien implanté sur
tout le territoire. Cette seule présence est plus porteur en elle-méme de
service public et de la solidarité que celui-ci exprime, que les presta-
tions proprement dites confiés au préposé (...)». La misién del cartero
consiste en distribuir cartas. Su funcién es el transporte, que podria
ser privatizado y dejado a cargo de varias empresas competidoras.
Esta funcién de transporte se encuentra hasta ahora superpuesta por
una —se podria decir— funcién «democratica». Habitualmente, el
cartero hace visible a diario al Estado como lugar de servicios para

(1) En el sentido mas amplio de su subyugacién bajo las reglas normales de compe-
tencia, que en parte también incluyen una «privatizacién»; en cuanto a la terminologia,
véase ScHOCH, DVBI., 1994, pags. 962 ss.

(2) Véase Jacques CHEVALLIER, Le service public, PUF, 4. ed., 1997, pags. 104 ss.;
LOWENBERG, Service public und dffentliche Dienstleistungen in Europa, 2001, pags. 60 ss.
Bajo el Gobierno liberal de derechas formado en el afio 2002 la resistencia parece haber
disminuido. Poco antes de la lectura de la tesis doctoral en dltimo lugar citada fue divulga-
do que también Francia habria abandonado sus reservas frente a una «liberalizacién» del
abastecimiento energético y habria aprobado en el Consejo de Ministros la transicién com-
pleta al mercado antes del afio 2007; véase «Le Monde» del 27 de noviembre de 2002, pag.
20. Esta decision fue tanto mas facil para Francia cuanto que EDF, siendo hasta ahora una
empresa monopolistica de alto rendimiento, seguramente llegaria a tener una posicién atn
mas fuerte.

(3)  Rapport Public 2002, études et documents, n.° 53, Doc. Franc.; alli, «Considérations
générales du Conseil d’Etat: Collectivités publics et concurrence», pags. 215 ss., en especial
pag. 354.
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el ciudadano. Se le pueden hacer preguntas, expresar sus preocupa-
ciones, transmitir quejas y asi, dia tras dia, integrarse nuevamente
en el Estado prestacional. Si el unico cartero del tnico correo estatal
competente es reemplazado por variables comisionados de entrega
de varios entes privados en competencia, de los cuales cada uno
atiende a clientes seleccionados diariamente en ritmo cambiante sin
pérdida de tiempo, la funcién «democréatica» tradicional del cartero
desaparece sin reemplazo y se desvanece su contribucion a la diaria
integracion en el Estado. ¢Es suficiente esta imposibilidad de cum-
plir con una misién publica, que hasta ahora fue atendida por el co-
rreo estatal, para excluir al correo de la competencia segun el articu-
lo 86 TCE y, de este modo, conservarlo como servicio publico
nacional o Daseinsvorsorge (procura existencial)? ¢Podrian Alemania
y Francia conjuntamente formar una comunidad argumentativa?

2. Falta de recepcion del service public francés en el extranjero

Sin embargo, existen estudios que han demostrado que, a pesar
de denominaciones parecidas, no existe un equivalente mas o menos
comparable al service public francés en otros paises (4), por lo cual
resulta dificil formar una «colectividad» para su defensa.

a) Falta de recepcion en Alemania.

En Alemania, por ejemplo, el service public de caracter francés no
se ha ofrecido para una recepcién, aunque el Derecho administrativo
aleman forma parte del circulo de Derecho francés (5). Una razoén es
que, histéricamente, la idea del service public surgié de una fuerte an-
titesis a la en aquel entonces sostenida doctrina alemana del Estado.

Unos cien afos atrés, el profesor y posterior decano de la Facul-

(4) Esto resulta con toda claridad de Franck MopERNE/Gerard MARcou (eds.), Lidée de
service public dans le droit des Etats de I'Union Européenne, Paris, 2001, con un resumen
impresionante de Franck MODERNE (pags. 9 ss.) y un informe detallado sobre Alemania de
Gerard MARcoU (pags. 83 ss.). Una exposicién alemana profundizada del service public
francés se encuentra en Johann-Christian PIELow, Grundstrukturen dffentlicher Versorgung,
2001, en especial pags. 133 ss.; LOWENBERG (nota al pie 2), pags. 65 ss. Incluso en el Dere-
cho francés este concepto comprende miiltiples significados; véase LOWENBERG (nota al pie
2), pag. 65; TRUCHET, AJDA, 1982, pags. 427 ss., en especial pag. 428.

(5) Tanto los principios generales del Derecho administrativo como también la tutela
judicial fueron desarrollados de manera muy apegada al Derecho administrativo francés.
Parece poco razonable que Europa quede dividida en familias de distinta tradicién juridica
exclusivamente para el service public; véase un resumen de tales intentos de divisién en
LOWENBERG (nota al pie 2), pags. 49 ss.
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tad de Derecho de la Universidad de Burdeos, Léon Ducuit, habia
definido el service public como caracteristica esencial de la Republi-
ca que se habia impuesto definitivamente en Francia después de la
guerra de 1870-71. Vio como elemento decisivo de la Republica la
fraternidad, al igual que la libertad y la igualdad una idea de la Re-
volucién de 1789, y le dio la forma de solidaridad (6) y cooperaciéon
de los servicios publicos. A ambos contraponia la idea del poder
estatal absoluto de la teoria monarquica del Estado, representada
sobre todo por profesores alemanes como Georg JELLINEK y Otto
MAYER (7). Con el vigor del poder estatal absoluto, segtuin los juristas
franceses, Alemania se habia anexionado Alsacia y Lorena en 1871.
Una Republica basada en las ideas de solidaridad y cooperacién se
contradice con la ocupacién violenta de territorio extranjero (8).

Poco antes de la creacién de esta nueva doctrina, Otto MAYER ha-
bia ajustado su teoria del Derecho administrativo a la tradicional
ciencia francesa del Derecho administrativo. Veia en el poder estatal
y no en la solidaridad la caracteristica principal del Estado moderno.
Sobre este fundamento, Otto MAYER habia construido su Derecho ad-
ministrativo, al principio en su obra Derecho Administrativo Francés,
de 1886, base de su curso en la Universidad alemana de Estrasburgo;
luego en su Derecho Administrativo Alemdn, de 1895-96, y su traduc-
cion al francés de 1903, que inicialmente habia sido recibida con
agrado en Francia (9).

Entre 1901 y 1913, Ducuir, sin embargo, desarrollé su teoria
opuesta del Estado republicano y de sus servicios publicos solida-
rios, a los cuales calificaba de inevitables, debido a la creciente de-
pendencia del individuo de prestaciones publicas como el suministro
de electricidad y agua, pero también requiriendo restricciones (10).
El éxito de esta nueva doctrina en Francia, pese a las tensiones
internas y a la en parte vehemente critica acerca de aspectos par-

(6) Primeros pasos en L'Etat - Le droit objectif et la loi positive, Paris, 1901 (los indivi-
duos que convivian en conocimiento conjunto del Derecho, la société, intercambiaban ser-
vicios solidariamente). Todos los elementos esenciales de su teoria ya estan formulados de-
talladamente en Les transformations du droit public, 1913, introduccién, pags. XVI ss.
(cambio econémico a mitad del siglo x1x, de la economia doméstica a la economia na-
cional, con sus servicios centrales, como de aqui en mas fueron exigidos). En cuanto a la
solidaridad y DucGuIT en general, ver Dieter GRIMM, Solidaritdt als Rechsprinzip, 1973.

(7) Se remonta a un filésofo del Estado del siglo xvi, Jean BODIN, quien estimaba ne-
cesario el poder absoluto del monarca para poder crear una paz interior que no era compa-
tible con poderes intermediarios. Una exposiciéon comprimida de las ideas de DUGUIT se en-
cuentra en su Traité de droit constitutionel, 2.* ed., tomo II, 1923, pags. 54 ss.

(8) Esto estaba incluido subliminalmente en la teoria de DuGuIT. Véase, por ejemplo,
Les transformations... (nota al pie 6), cap. II, pag. 48: solidaridad también para las relacio-
nes entre Estados.

(9) Ver Marcovu, en BEAUD/HEYEN (eds.), Eine deutsch-franzosische Rechtswissenschaft,
1999, resenado por M. BULLINGER, «Der Staat», 41, 2002, pags. 317 ss.

(10) Comprobable en LOWENBERG (nota al pie 2), pag. 88.
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ciales (11) y su tendencia adversa a la «autoritaria» y «monéarquica»
doctrina alemana, se debe seguramente a la Primera Guerra Mundial.
Esta fue comprendida como una lucha de liberacién contra la «opre-
si6n» alemana, especialmente de Alsacia y Lorena. Durante la Guerra,
catedraticos de Derecho franceses tenian que disculparse en declara-
ciones publicas por haber adoptado teorias alemanas y prometer una
reorientaciéon de su pensamiento (12). Todavia en 1920, el catedratico
de la Universidad de Estrasburgo, CARRE DE MALBERG, se vio obligado
a condenar en el prélogo de su Teoria general del Estado (13), cuya im-
presion ya habia comenzado antes de estallar la Guerra, el abuso de
las teorias alemanas del poder estatal absoluto (14) que detallada-
mente habia descrito. Este abuso carece de toda moral y coopera-
cién, sobre todo frente a los pueblos subyugados, una concesion a
Ducuit. En Alemania, Otto MAYER dejé de citar la ciencia adminis-
trativa francesa como fuente de conocimiento a partir de la segunda
edicién de su compendio, de los afios 1914 y 1917, salvando muy po-
cas citas. Seguia aferrado firmemente a su concepcién «autoritaria»
del Estado y de sus servicios.

Entretanto, los caminos de las dos ciencias nacionales del Dere-
cho publico y de las entidades de la Administracién prestacional se
separan.

b) Disimulada recepcion parcial mediante la doctrina
de la Daseinsvorsorge.

El service public goz6 de una nueva posibilidad de recepcién por
el Derecho alemén a través FORSTHOFF, quien se referia claramente a
DuGUIT en su obra Administracién como gestor de prestaciones, del
ano 1938 (15). Inspirado en la Sociologia, al igual que Ducurr, tam-

(11) Explicado detenidamente por Evelyn PISIER-KOUCHNER, Le service public dans la
théorie de Léon Duguit, Paris, 1972.

(12) Segtn una informacién verbal dada por Jacques CHEVALLIER.

(13)  Contribution a la théorie générale de I'Etat, tomo 1, 1920, «Avant-propos», pags. V
ss., en particular pags. V-VI (el poder estatal absoluto habria sido aceptado antes de 1914,
también fuera de Alemania, como criterio de un Estado capaz de defenderse de la hegemo-
nia alemana), pags. VI ss. (ahora transicién hacia mas cooperacion), pag. XIX (no es res-
ponsable la Teoria del Estado, sino el abuso por parte de Alemania, como medio de con-
quista, de la esclavizacién de otros pueblos, sin escripulos morales).

(14) El poder estatal absoluto, segtin la opinién predominante, era una caracteristica
del Estado moderno y podia solamente ser limitado por este mismo, internamente median-
te una Constitucién, externamente mediante tratados internacionales. Criticas en DUGUIT,
Staatsrecht (nota al pie 7), pags. 73 ss.

(15) Tomo U de Konigsberger Rechtswissenschaftliche Forschungen. Editado con modifi-
caciones y una introduccién en Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, 1959 (serie Res Publi-
ca, tomo I). Sobre el nexo causal entre DuGUIT y la teoria de la procura existencial de Fors-
THOFF, ver Elisenda MALARET 1 GARCIA (en esta REVISTA, 1998, pags. 49, 54, nota al pie 18).
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bién ForsTHOFF vio que el Estado cada vez mas tenia que hacerse
cargo de prestaciones que superaban las posibilidades del individuo
y de la sociedad. Estas prestaciones existenciales FORSTHOFF las de-
nominé Daseinsvorsorge (procura existencial). Hizo responsable de
la misma al Estado, que, en su opinién, habia sido superado como
Estado liberal, transformandose asi necesariamente en un Estado so-
cial. Este no concedia al individuo un derecho a la prestacién exis-
tencial individual, pero le proveia de expectativas seguras en el mar-
co de comunidades, como en particular la «comunidad del pueblo»
(Volksgemeinschaft) (16). Este modelo cooperativo de prestaciones
evoca similitudes con los servicios publicos solidarios de Duguir,
quien también habia renunciado a reconocer a los ciudadanos dere-
chos subjetivos.

El elemento corporativo, segiin FORSTHOFF, debia subordinarse al
principio de primacia de la voluntad del Lider (Fiikrerprinzip) (17),
que por entonces era intocable en Alemania. De esta manera, FORs-
THOFF finalmente dejé que los gobernantes fuesen exclusivamente
responsables de la planificacion y de la direccion del Estado presta-
cional. Por su estructura autoritaria, la procura existencial alemana
permanecié como concepciéon del Estado esencialmente diferente a
la de la teoria del service public francés.

Pero FoRSTHOFF habia desistido de disefiar para las prestaciones
estatales de la Daseinsvorsorge un régimen autoritario de Derecho
administrativo. Veia en el Derecho publico y en el Derecho privado
dos regimenes parciales para la Daseinsvorsorge, complementandose
en forma variable y tendiendo a su fusién (18). Por lo tanto, la evolu-
cién de su teoria permanecia como algo posible. Posteriormente se
adapté a las condiciones cambiantes del Estado de Derecho liberal

y social, sin que a la vez tuviera lugar la recepcion total del service
public (19).

(16) Verwaltung als Leistungstriger (nota al pie 15), pag. 6. Quien no formaba parte de
la «comunidad del pueblo» (Volksgemeinschaft) o de una comunidad integrada, como las
personas de ascendencia judia, no estaba sin mas incluido en los grupos de beneficiarios
de los servicios del Estado. LARENZ (Rechtsperson und subjektives Recht. Zur Wandlung der
Rechtsgrundbegriffe, 1935) lo ha formulado de la manera siguiente: «Un mismo derecho
s6lo lo comparten los compatriotas (Volksgenossen). Compatriota sélo es quien es de san-
gre alemana». Esta frase podria haber sido antepuesta al nuevo ordenamiento juridico, en
lugar del § 1 BGB, que expresa la personalidad juridica de cada ser humano.

(17) Verwaltung als Leistungstriger (nota al pie 15), pag. 6: del aseguramiento indivi-
dual al aseguramiento solidario por los grupos sociales y, finalmente, al aseguramiento
existencial por los titulares del poder publico; pags. 16 ss. La edicién revisada de 1959
(nota al pie 15) admite que la economia privada habria entretanto demostrado su capaci-
dad para garantizar servicios impotantes por si misma.

(18) Verwaltung als Leistungstréiiger (nota al pie 15), pags. 22 ss., 38 ss., con referencia
al Derecho francés.

(19) Evidente, por ejemplo, en Lehrbuch des Verwaltungsrechts, tomo 1, Parte General,
10.* ed., 1973, pags. 368 ss. Para mas detalles, ver infra, 11.2.b).
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3. Posibles puntos de partida para una linea de defensa conjunta

Cincuenta afios mas tarde, debido al acercamiento entre Alema-
nia y Francia que siguié a la Segunda Guerra Mundial, se retomé la
cooperaciéon entre las dos ciencias del Derecho administrativo. Un
intenso intercambio de ideas podria aclarar si, pese a diferencias his-
toéricas y dogmaticas, existen conexiones entre las ideas del service
public y de la procura existencial. Estas podrian permitir el desarro-
llo de una linea de defensa conjunta frente a exigencias europeas, en
el supuesto de que éstas no dejaran suficiente espacio para la conser-
vacién de la «identidad» de cada Estado, en especial de la politica so-
cial de los paises miembros de la UE. Una vez que estos objetivos
han sido reconocidos recientemente en el articulo 16 TCE como con-
ceptos-guia de la UE (20), seria posible construir sobre esta base un
nivel de defensa adicional.

II. DIFERENCIAS EN CUANTO A LA CONCEPCION Y LA DOGMATICA
DE LA ADMINISTRACION PRESTACIONAL

Un examen mas preciso proporciona la impresién de que el servi-
ce public francés y la Administracién prestacional alemana en la for-
ma de la Daseinsvorsorge no solamente surgieron histéricamente de
diferentes fuentes, sino que también siguieron distancidndose en su
desarrollo.

1. Diversidad de los puntos de partida
a) Estado restringido versus Estado ommnipotente.

Francia permaneci6é aferrada a la idea del service public porque
—a través de Léon DuGUIT— habia obtenido su lugar fijo en el Esta-
do y asi se convirtié en uno de los fundamentos del concepto francés
del mismo.

Lo que para DugulT habia quedado del Estado moderno, después
de la desaparicién del monarca, eran los diferentes servicios publi-
cos, entre ellos la defensa nacional, la policia, las obras ptiblicas y el
mantenimiento de viales, hospitales, escuelas y universidades. Mien-

(20) Con la consecuencia de que ahora la Comisién se interesa cada vez mas por la
realizacién de los fines propuestos y exige informes de los Estados miembros; véase KAM-
MERER, NVwZ, 2002, pags. 1041, 1043.
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tras que Luis XIV, que gobernaba como monarca absoluto, podia de-
cir: «L'Etat c’est moi» (el Estado soy yo), en la Repiiblica se debia de-
cir: «L’Etat c’est un ensemble de services publics» (el Estado es un
conjunto de servicios publicos). Estos services publics, segun la doc-
trina del Estado de Duguit, son dirigidos por los gobernantes (gou-
vernants) segun el principio de solidaridad y, en caso de resultar ne-
cesario, son impuestos por la fuerza a los gobernados (gouvernés)
que no estan dispuestos a una cooperacién solidaria. El poder estatal
se convirtié asi en un instrumento auxiliar de los services publics.
Los compendios y tratados de Derecho administrativo agrupaban
toda la actividad administrativa, o al menos gran parte de la misma
—J&ZE (21), LAUBADERE (22)—, dentro del concepto-guia del service
public.

El concepto emparentado en Alemania se referia, al menos di-
rectamente, s6lo a una parte de las funciones del Estado, a saber, las
prestaciones que el Estado liberal consideraba en principio propias
de la sociedad. Pero éstas cada vez maés recaian en el Estado y, por
ello, se pasé a llamarlo Estado de bienestar. Junto con la tradicional
competencia general del Estado en cuanto a la seguridad y el orden,
la creciente expansién al sector econémico conducia finalmente al
Estado «omnipotente» o «total» (23), con una competencia general
en todos los é6rdenes. DUGUIT, en cambio, tenia como objetivo la li-
mitacién de todas las funciones estatales a lo estrictamente necesa-
rio para lograr sus fines; por eso pensaba en un Estado «omnirres-
tringido».

Asi pues, dos concepciones del Estado esencialmente diferentes
determinaban al principio la doctrina francesa del service public, de
un lado, y la alemana de las instituciones de la procura existencial,
de otro; segiin DuGUIT, la concepcién, en el fondo liberal, de la Repu-
blica burguesa como unidad suprema prestadora de servicios cuida-
dosamente limitados; segin FORSTHOFF, la idea conservadora y ro-
mantica del Estado como suprema comunidad de convivencia con
responsabilidad general para con el bienestar de sus miembros.

(21)  Les principes généraux du droit administratif, 3. ed., tomo 11, 1930. En el tomo 1,
de 1925, se encuentra la frase: «Le droit public et administratif est 'ensemble des regles re-
latives aux services publics...».

(22) En su Traité de droit administratif, 9.* ed., 1984, por VENEZIA y GAUDEMET, s6lo 13
pags. (pags. 629 ss.) tratan del «derecho policial» como Derecho administrativo autoritario
y 73 pégs. (pags. 643 ss.) de services publics.

(23) El mismo ForsSTHOFF habia comparado en 1933 el Estado total con el Estado li-
beral, también en el campo de las prestaciones (Der totale Staat, 1933, pags. 7 y 49: «el Es-
tado total debiera ser un Estado de responsabilidad total, que representara la toma de jura-
mento total de cada individuo a favor de la Nacién»).
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b) Solidaridad versus subordinacion.

El propésito fundamental de los services publics, y asi también de
toda actividad de una Republica, lo encontré DucGuiT, por un lado, en
la fraternité de la Revolucién Francesa y, por otro, en la Sociologia de
su colega DURKHEIM, quien también ensefiaba en la Universidad de
Burdeos y contaba a DUGUIT entre sus oyentes (24). La fraternidad
de la Revolucion Francesa se transformé con DuGUIT en solidaridad
y cooperacion de los grupos sociales. Habria de reunir a gobernantes
y gobernados en la consecucién conjunta del interés publico en el
marco del service public (25).

En Alemania, la solidaridad como virtud republicana no era un
ideal de la Administracién prestacional:

1) Otto MAYER habia extendido el ideal del Estado autoritario
y mondarquico al ambito de la Administracién prestacional. Quien
pretendia un servicio de una institucién administrativa tenfa que
someterse a un régimen unilateralmente dictado, que carecia de
base legal, y asi se integraba en una «relacién especial de sujeciéon»
(besonderes Gewaltverhiiltnis). En ésta el poder estatal era ejercido
sin necesidad de base legal previa, como «poder institucional»
(Anstaltsgewalt) (26). Esto era aplicable al enfermo ingresado en un
hospital publico como también a los estudiantes en las universida-
des (27).

Los comienzos de formas solidarias de administracién social, en
los afios ochenta del siglo XiX, se remontan a las comunidades soli-
darias de los seguros sociales, pero no fueron analizados y aprove-
chados para el sistema del Derecho administrativo general; tampoco
la transicién a una plena economia publica durante y después de la
Primera Guerra Mundial. Para los dogmaticos del Derecho adminis-
trativo general, los efectos secundarios y fenémenos pasajeros no pa-
recian dignos de generalizacién (28).

(24) Emile DURKHEIM, De la division du travail social, Paris, 1893, pags. 197 ss., 450,
457. Ver CHEVALLIER (nota al pie 2), pags. 9 ss.; GRIMM (nota al pie 6), pags. 38 ss.

(25) Sobre la cooperacion entre clases y grupos segin DUGUIT, ver PISSIER-KOUCHNER
(nota al pie 11), pags. 228 ss.; LOWENBERG (nota al pie 2), pags. 64 ss.

(26) Deutsches Verwaltungsrecht, 1.2 ed., tomo I, pags. 318 ss.

(27) Ademas de estas relaciones de servicio institucionales de Derecho publico, Otto
MAYER reconocia excepcionalmente también relaciones de servicio institucionales que se
desarrollaron histéricamente en estrecha coordinaciéon con el Derecho privado, pero con
una tendencia a desarrollarse hacia el Derecho publico (Deutsches Verwaltungsrecht, tomo
11, 3.2 ed., 1924, pags. 274 ss.).

(28) Ursula KoBL y Manfred LowiscH llamaron mi atencién sobre la temprana realiza-
ci6én de comunidades de servicio solidarias en los seguros sociales publicos.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 166, Madrid, enero-abril (2005), pags. 29-49 37



EL SERVICE PUBLIC FRANCES Y LA DASEINSVORSORGE EN ALEMANIA MARTIN BULLINGER

2) Con la procura existencial de FORSTHOFF se inici6é un cambio.
Como ya se ha sefialado, para él, el individuo como miembro de una
comunidad, la comunidad del pueblo u otra corporacién, podia estar
seguro de obtener servicios estatales de procura existencial, pero sin
ostentar un derecho publico subjetivo a los mismos, lo cual también
DuculT negaba decididamente. Este elemento corporativo de la pro-
cura existencial, que en la doctrina de la Daseinsvorsorge desaparecié
otra vez después de 1945 (29), no podia evitar que las prestaciones
fueran planeadas y dirigidas autoritariamente (principio de autori-
dad). Debido a ello, la subordinacién a la omnisciencia de los gober-
nantes era el elemento decisivo de la procura existencial, no la coo-
peracion en solidaridad segtin DUGUIT.

Restringiendo el Estado, en forma cuasi liberal, a los servicios
imprescindibles, DuGuIT encontré del lado aleméan cierta correspon-
dencia, si bien no en la doctrina administrativa de la procura exis-
tencial, si en la teoria econémica ordoliberal, representada por
Franz BoHM, profesor de Derecho civil en Jena y, posteriormente, en
Francfort del Meno, quien en el afio 1937 la present6 publicamente
con pleno apoyo del economista Walter EUCKEN, de Freiburg, como
coeditor.

Una deficiente provisién de servicios por la economia privada
debia ser remediada en primer lugar desde la distancia a través de
la direccién y el control estatal, sobre todo de una estricta prohibi-
cion de la formacion de carteles, mientras que la asuncién de esta
provisiéon de servicios por el Estado, la denominada «socializacion
total», solamente era aceptada como ultima ratio (30). Esta teoria
ordoliberal no fue tenida en cuenta por FORSTHOFF en 1938 y su
emergencia no tiene lugar hasta después de 1945. Las teorias y
consideraciones econémicas generalmente no fueron atendidas por
el Derecho administrativo aleman durante su fase de formacién, ni
lo fueron posteriormente durante mucho tiempo (en parte incluso
hasta hoy), pues parecian algo extrafio que afectaba a la economia
privada y no al Estado en tanto que ente comprometido con el bie-
nestar comun.

(29) Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, 1959, pags. 14 ss.

(30) Franz BouM, Die Ordnung der Wirtschaft als geschichtliche Aufgabe und rechts-
schopferische Leistung, 1937, editado por BoHM, EUCKEN y GRORMANN-DOERTH, pégs. 161 ss.
(si la competencia no conduce a un ordenamiento estable, es necesaria la direccién autori-
taria del Estado con el fin de llegar a la situacién que se presentaria con competencia
ideal), pags. 171 ss. (socializaciéon como ultimo recurso; normalmente, el Estado deberia
estar por encima de la economia y no actuar econémicamente él mismo).
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2. Diferencias en el régimen juridico

Dirigiendo la vista desde la concepcién inicial al régimen juridico
actual de la Administracién prestacional, llama la atencién la medi-
da en que ambos ordenamientos juridicos se han ido distanciando.

a) Consolidacion de un service public con debilidad solidaria.

A partir del tltimo cuarto del siglo x1x, la jurisprudencia del Con-
seil d’Etat se ha empenado en subsumir las instituciones publicas de
Administracion prestacional —como, por ejemplo, un teatro munici-
pal— bajo el concepto de service public. Por lo tanto, rige el Derecho
publico y asi quedan asegurados tanto la competencia jurisdiccional
del Conseil d’Etat como la aplicacién de los principios del service pu-
blic (continuidad, igualdad, adaptabilidad) (31). El Conseil d’Etat no
exige la direccién mediante actos de soberania (actes d’autorité) para
adscribir el service public al ambito del Derecho publico, pues se
conforma con una gestion segiin el interés piiblico (gestion publique),
tal y como habia sido reconocida para Correos (32). Si a pesar de
ello se considera aplicable el Derecho privado, por ejemplo para la
actuacion en el mercado de los établissements publics a caractere in-
dustriel, como lo es v.gr. una compafiia de seguros nacionalizada, se
ve en ello desde hace décadas una «crisis» del service public (33).
Nuevamente, aumentan las voces que ya no quieren concederle al
service public la funcién de diferenciar el sector publico del sector
privado (34).

En la medida en que se entregan gradualmente al mercado las
instituciones del service public, el principio de competencia se con-
vierte, junto con los principios del bien comun, en norma de actua-
cién para aquéllas. En esta situacién mixta, el Conseil d’Etat nueva-
mente no sélo reclama la exclusiva competencia jurisdiccional sobre
la interpretacién y aplicacion de las normas del bienestar comun
(normas autoritarias) (35), sino también sobre la interpretaciéon y
aplicaciéon del principio de competencia (norma juridico-privada) y

(31) CHEVALLIER (nota al pie 2), pags. 29 ss.

(32) Ver CHEVALLIER (nota al pie 2), pags. 39 ss. y 52 ss.

(33) Véase MESCHERIAKOFF, Droit des services publics, 2. ed., pags. 40 ss.y 55 ss.

(34) Véase TRUCHET, AJDA, 1982, pags. 427 y 429 ss., quien reduce el service public a
una denominacién variable (label) para diferentes servicios, aunque siga enlazada con una
consecuencia juridica determinada.

(35) Ver Rapport Public 2002, «Collectivités publiques et concurrence» (nota al pie 3),
pags. 383 ss.
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la relacién de ambas normas entre si (36). De este modo, el Conseil
d’Etat atribuye la consecucién del bienestar comtn nacional al servi-
ce public mediante un equilibrio, y siempre que el principio de com-
petencia lo permita. Sin embargo, en tanto este principio de compe-
tencia se halle tutelado por el Derecho de la UE, el TJCE tendra la
ultima palabra.

Lo que dificilmente se puede garantizar aplicando el Derecho pu-
blico y afirmando la competencia de control del Conseil d’Etat res-
pecto de la gestion publique es la solidaridad de DUGUIT en el sentido
de cooperacioén. Por cierto que esta solidaridad es mencionada a me-
nudo como idea propia del service public, también en el informe del
Conseil d’Etat sobre la competencia del afio 2002. Pero pocas veces
las leyes o las mismas instituciones de servicio conceden al ciudada-
no que recibe prestaciones en régimen de Derecho publico un dere-
cho de participacién, por ejemplo, a través de un representante en el
consejo de administraciéon de una entidad publica (37). Reciente-
mente, en su informe del aflo 1994, el Conseil d’Etat vio en el derecho
solidario de participacién de los ciudadanos una manifestacién de la
«capacidad de adaptacién» del service public, que bien podria ser te-
nida en cuenta (38).

La insatisfaccion debida a la inmovilidad del service public se ex-
tiende, pero todos los proyectos de reforma se paralizan una y otra
vez (39). El service public francés, simbolo de apertura de la Admi-
nistracién al servicio solidario en aras del bien comtin, se ha conver-
tido en un instrumento poco flexible del poder unilateral de presta-
cién del Estado.

La idea segun la cual el «espiritu del service public», tan reivindi-
cado, seria suficiente para que los servicios publicos sigan sirviendo
al bien comun y a los ciudadanos, es decir, para que su comporta-
miento sea objetivamente «solidario», constituye més una esperanza
que una certeza. Huelgas y manifestaciones a favor de la conserva-
cién del service public apuntan mas a la conservacion de puestos de
trabajo (que podrian ser racionalizados) y de niveles salariales privi-
legiados.

(36) Véase Rapport Public (nota al pie 3), pags. 386 ss. )

(37) MESCHERIAKOFF (nota al pie 33), pags. 229 ss.; Conseil d’Etat, Rapport Public 2002
(nota al pie 3), pags. 318 ss. (sobre el partenariat entre el Estado y los particulares).

(38) Véase LOWENBERG (nota al pie 2), pag. 106. Este principio permite una adapta-
cién sucesiva caso por caso.

(39) CHEVALLIER (nota al pie 2), pags. 115 ss. y 120 ss.: se trata de la revalorizacién del
cliente y usuario a la categoria de ciudadano, lo que incluye su participacién. CHEVALLIER
critica la rigidez del service public, que motiva que el usuario acepte docilmente el servicio
ofrecido (pags. 85 ss.).
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b) Cooperacion flexible como creciente concepto guia
de la procura existencial alemana.

En Alemania, el retorno al Estado de Derecho después de 1945
también cambié de forma esencial el Derecho de la Administracién
prestacional, lo que, en definitiva, llevé —al menos en parte— a una
cierta aproximacién de la misma a la concepcion original de un ser-
vice public solidario en el sentido de DuGUIT, que en Francia habia
pasado precisamente a un segundo plano. Pero en gran parte indicé
al Derecho de la Administracién prestacional su camino propio:

1) La razoén de ser del desarrollo por DuculT de un service public
solidario era la desviacion de la doctrina «monarquica» alemana del
poder estatal, el cual en principio no se consideraba limitado. Esta doc-
trina también retrocedi6é en Alemania. La idea de Duculr de que el po-
der estatal se halla ya de antemano determinado y limitado por el Dere-
cho se acerca bastante a la moderna Teoria del Estado alemana (40).

Con el abandono del dogma de un poder estatal previo al Derecho
y a la ley desaparecié en Alemania la base para la «relacién especial
de sujecién», en la que el ciudadano tenia que entrar voluntariamente
si queria hacer uso o beneficiarse de una institucién de servicio, sin
que una ley pudiera definir sus derechos y obligaciones (41).

2) La Daseinsvorsorge ya no encierra una determinada concep-
cién del Estado, como sucede atin hoy con el service public francés.
Ha sido trivializada y significa en el lenguaje juridico el conjunto de
toda prestacion que es ofrecida por el Estado o sus corporaciones te-
rritoriales de acuerdo con el interés publico. El concepto de la pro-
cura existencial se usa en algunas leyes como concepto general poco
preciso que comprende todas las prestaciones tradicionales de los
entes publicos, como v.gr. los municipios (42), y sirve en la jurispru-

(40) Advierte un poder estatal absoluto, en todo caso, en el titular del poder constitu-
yente, pero no en los 6rganos estatales que actiian conforme a una Constitucién y cuyas
competencias siempre son derivadas del Derecho (de la Constitucién); véase, por ejemplo,
Z1PPELIUS, Allgemeine Staatslehre, 13.* ed., 1999, § I11.2, pags. 60 ss.

(41) Ver supra, 11.1.b).1). Con detalle, MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12.* ed.,
1999, § 8, cifras marginales 26 ss.

(42) Asi, en el § 102 de la Ley de Régimen Local (Gemeindeordnung) de Baden-
Wiirttemberg, que admite instituciones econémicas municipales que forman parte de la
Daseinsvorsorge, aun cuando los particulares pudieran prestar el mismo servicio en mejores
condiciones y de forma mas rentable. De este modo, seguramente se trata de caracterizar
una parte de las prestaciones municipales de interés publico que tradicionalmente corres-
ponde a los deberes publicos; otras leyes de régimen local emplean para ello una enumera-
cién de determinados servicios usuales de los municipios, afiadiendo las telecomunicaciones,
como, por ejemplo, el § 107.1.3 de la Ley de Régimen Local de Renania del Norte-Westfalia.
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dencia para deslindar, sin una diferenciacién muy clara, la actuacién
econdémica del Estado de aquellas prestaciones publicas que sirven a
fines publicos y que, a pesar de gestionarse con arreglo a formas del
Derecho privado, estan sujetas a los principios generales del Derecho
administrativo (43) y al control de equidad (44), sin que a los pode-
res publicos se les puedan oponer derechos fundamentales (45). Asi-
mismo, este concepto también aparece en las versiones alemanas de
textos y declaraciones de la UE (46). Pero, en general, prevalece la
utilizaciéon del concepto de «Administracién prestacional». Algunas
voces incluso postulan que sea abandonado el concepto de la procu-
ra existencial por ser exclusivamente sociolégico y no juridico (47).

3) La Daseinsvorsorge (o Administracién prestacional) se rige
en caso de duda, pero no necesariamente, por el Derecho publico. Es
decir, los entes prestadores de servicios publicos pueden elegir en el
marco de la ley entre gestionarlos en régimen de Derecho publico o
de Derecho privado, a condicién de que, como consecuencia de esta
eleccién, no se sacrifiquen importantes principios del Derecho cons-
titucional. Los principios fundamentales del Derecho publico tam-
bién se proyectan sobre las relaciones de Derecho privado, como las
tarifas de las empresas de transportes publicos, dando lugar asi a un
«Derecho privado administrativizado» (48). Sin embargo, estos prin-
cipios de Derecho publico no forman un catalogo fijo de obligacio-
nes que solamente puedan ser excluidas por ley, como ocurre en el
service public francés.

4) Al elegir un régimen de Derecho privado resulta un minimo
de estructuracién solidaria de la necesidad de articular la relacién
juridica a través de un contrato, si bien mediante el empleo de condi-
ciones generales de contratacion la prefiguracién del servicio sigue
siendo posible, por ejemplo, en la adquisicién de electricidad a una
empresa estatal o municipal.

Pero también si se opta por una estructuracién de la relacion de
prestacion de servicios de acuerdo con el Derecho publico, la coordi-
nacién y cooperacién informal es posible. Esta es evidente cuando al

(43) BGH del 24.11.1977, LM Luft V 20 n.° 5.

(44) BGH del 5.4.1984, NJW, 1985, pags. 197 (198, 200).

(45) BVerfGE, 45, pags. 63 (78 ss.), del 7.6.1977.

(46) Asi, el informe de la Comisién para el Consejo —Servicios de Procura Existen-
cial— del 17.10.2001, KOM (2001) 598 def.

(47) Por ejemplo, PIELOW (nota al pie 4), pag. 399: el concepto seria meramente socio-
légico. RONELLENFITSCH defiende este concepto; ver «Daseinsvorsorge als Rechtsbegriff», en
BLUMEL (ed.), Ernst Forsthoff, Berlin, 2003, pag. 53.

(48) Ver MAURER (nota al pie 41), § 3.I1.3. Sin embargo, existen todavia muchos des-
acuerdos; ver WOLFF/BACHOF/STOBER, Verwaltungsrecht, tomo I, 11.2 ed., 1999, § 23.11.11.
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destinatario de prestaciones se le conceden por ley derechos publicos
subjetivos que dejan espacio de maniobra para negociaciones. Asi
sucede, por ejemplo, con el derecho de los vecinos a usar dentro del
marco legal las instalaciones publicas de acuerdo con el principio de
igualdad —§ 10 de la Ley de Régimen Local (Gemeindeordnung)—.
Esto incluye la posibilidad de negociar condiciones individuales para
eventos especiales.

El nuevo estilo administrativo de cooperacién entre la Adminis-
tracién y los ciudadanos se extiende dentro y fuera del campo de la
Administracién prestacional, como, por ejemplo, en el ambito del
Derecho de la planificacién y del Derecho ambiental, y conduce a
una «divisiéon de responsabilidades» cuyas particularidades aun se
hallan en discusién (49).

Asi, el ciudadano en busca de servicios se convierte en el «clien-
te» civil de empresas publicas de servicios que acttian «solidariamen-
te». La forma juridica pierde su importancia. Sobre todo, la diferen-
ciacién entre Derecho publico y Derecho privado ha perdido
progresivamente su justificaciéon ideolégica, que se habia visto en la
contraposicion entre el Estado y la sociedad, entre la subordinacién
y la libertad, entre el beneficio comun y el beneficio privado, entre la
uniformidad y la flexibilidad. Se ha involucionado a la diferencia
meramente relativa del instrumental legal y sus normas funcionales,
como ya DucuilT la habia postulado a Francia (50), aunque hallando
oidos sordos.

5) Teniendo en cuenta las crecientes limitaciones financieras,
los municipios y las mancomunidades alemanes, la Federacién y los
Léiinder procuran abaratar su Administracién prestacional. Para ello,

(49) Véase VOBKUHLE, «Gesetzgeberische Regelungsstrategien in der Verantwortungs-
teilung zwischen 6ffentlichem und privatem Sektor», en SCHUPPERT (ed.), Jenseits von «Pri-
vatisierung» und «schlankem Staat», 1999, pags. 47 ss. (donde los particulares, con sus
«ideas liberales de autorregulacién», son puestos al servicio de un Estado-providencia al
que se le exige demasiado, en el sentido de una «socializacién del derecho»); D1 FaBio, Das
Kooperationsprinzip - ein allgemeiner Rechstgedanke des Umwelrechts, NVwWZ, 1999, pags.
1157 ss. (quien defiende la conservacion de los diferentes principios funcionales, tanto del
mercado como de la Administracién publica, también dentro del margen de la coopera-
cién).

(50) Traité de droit constitutionel, 2.* ed., tomo I, Paris, 1921, pags. 522, 524 (la doctri-
na de la distincién entre Derecho privado y Derecho publico habria sido sostenida, sobre
todo por autores alemanes como JELLINEK y Otto MAYER, para fortalecer la «<omnipotencia»
de la autoridad central; lamentablemente, esta doctrina habria sido adoptada en Francia),
pag. 539 (jurisdiccion diferente), pag. 547 (diferencias en las sanciones). En un sentido pa-
recido (sin tener todavia en cuenta a DuGUIT), BULLINGER, Offentliches Rect und Privatrecht,
Studien iiber Sinn und Funktionen der Unterscheidung, 1968, conclusiones, pags. 112 ss.;
consideraciones complementarias en FS Rittner, 1991, pags. 69 ss., conclusiones, pags. 89
ss.; colaboracién en HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-ARMANN (eds.), Offentliches Recht als wechsel-
seitige Auffangordnung, 1996, pags. 239 ss., conclusiones, pags. 258 ss.
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cada vez mas emplean formas juridicas de Derecho privado y modos
de gestiéon propios de empresas privadas que, en condiciones de
competencia, obligan a ahorrar gastos por medio de racionalizacio-
nes y, a la vez, aseguran los intereses publicos. Sin embargo, surgen
progresivamente limites a tal forma de proceder en el Derecho muni-
cipal y en el Derecho presupuestario, que deben impedir que los me-
dios de la comunidad se vayan sustrayendo, poco a poco, a la direc-
cién politico-democratica (51). Si se trata de servicios existenciales
de la Daseinsvorsorge, este aspecto no afecta a la eleccion de formas
del Derecho privado, sino que opera solamente frente a la entrega de
la prestacién del servicio al mercado, la llamada privatizacién mate-
rial.

6) La divisién del régimen juridico de la Administracién presta-
cional en un régimen competitivo normal dirigido por Bruselas y un
régimen social adicional dirigido por Alemania no crea problemas
insuperables. Tal coexistencia y cooperacién ya han sido experimen-
tadas practicamente en el marco de la distribuciéon de competencias
entre la Federacion, los Léinder y los municipios, siendo éste un mo-
delo de tres niveles. La division del régimen juridico de la Adminis-
tracién prestacional en un régimen competitivo dirigido por el Dere-
cho europeo y un régimen sociocultural (52) dirigido en los Estados
miembros en diferentes niveles territoriales puede contribuir a que
los costes de un servicio puedan ser controlados y transparentemen-
te coordinados en los diferentes niveles, asi como también a que ba-
jen los precios que deben ser pagados por los ciudadanos por efecto
de la competencia entre los ofertantes, tal y como ya ha sucedido en
la red telegrafica de linea baja.

3. Resultado

La organizacién de la Administracién prestacional, incluyendo en
Alemania la procura existencial, demuestra, en términos generales,

(51) Asi, por ejemplo, § 65 de la Ley Federal Presupuestaria (Bundeshaushaltsord-
nung) (condiciones de la participacion de la Federacién en empresas organizadas confor-
me al Derecho privado; entre otras, limitacién de la obligacién de imposiciones, asegura-
miento de posibilidades de influencia adecuadas en un 6rgano de supervisién); § 103 de la
Ley de Régimen Local (Gemeindeordnung) de Baden-Wiirttemberg (condiciones de la parti-
cipacién municipal en empresas organizadas conforme al Derecho privado; entre otras,
aseguramiento de la finalidad publica en los estatutos, limitacién de la responsabilidad...).

(52) Sobre el «<modelo de multiples niveles», en especial de la UE, ver, por ejemplo,
ScHUPPERT, «Die Zukunft der Daseinsvorsorge in Europa - zwischen Gemeinwohlbindung
und Wettbewerb», en ScHwiNTOWSKI (ed.), Die Zukunft der kommunalen EVU im liberalisier-
ten Energiemarkt, 2002, pags. 11 ss.y 26 ss.
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una gran flexibilidad teérica y, cada vez mas, una disposicién a la
cooperacion, lo que evoca la solidaridad de DuGUIT como caracteris-
tica del service public. En cambio, el service public en Francia parece,
al menos en la teoria, menos flexible y cooperativo. Ambos institutos
juridicos se han desarrollado paralelamente en direccién propia. No
obstante, se plantea la pregunta acerca de si podrian ser defendidos
(y de qué manera) conjuntamente, siendo la expresiéon de una cultu-
ra juridica comun.

III. POSIBILIDADES DE DEFENSA CONJUNTA
1. ¢Asimilacién como condicion previa?

Para preparar la defensa conjunta de estos dos sistemas o mode-
los de Administracién prestacional diametralmente opuestos frente a
injerencias inminentes habria que considerar la posibilidad de asimi-
larlos entre si previamente, al menos en parte. Sin embargo, no pare-
ce que semejante empresa sea muy prometedora.

a) La concepcién y el régimen juridico del service public francés
han sido moldeados y entrelazados de tal forma con su propio siste-
ma legal que una asimilacién del mismo en direccién al Derecho ale-
man no puede ser considerada seriamente.

b) A su vez, una aproximacion del modelo aleman de Adminis-
tracién prestacional al Derecho francés, aun siendo mas flexible y
mas permeable a reformas que este ultimo, significaria dar en deter-
minados aspectos un paso atras.

2.  Incompatibilidad entre la libre competencia y el cumplimiento
de deberes ptiblicos

Asi pues, sé6lo queda la opcién de una cierta coordinacién, en
campo neutral —diriamos—, entre los dos modelos de Administra-
cion prestacional. Luego se podra examinar para cada uno de ellos si
las particularidades nacionales de un servicio determinado se pue-
den justificar ante la exigencia general de integraciéon del mercado
comun.

Para este «test positivo» se cuenta con el articulo 86.2 TCE (53).

(53) Ver Marcou (nota al pie 4), pags. 365 ss.; véase también LOWENBERG (nota al pie
2), pags. 96 ss.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 166, Madrid, enero-abril (2005), pags. 29-49 45



EL SERVICE PUBLIC FRANCES Y LA DASEINSVORSORGE EN ALEMANIA MARTIN BULLINGER

Como es sabido, éste se refiere a empresas encargadas de la gestion
de servicios de interés econémico general, y permite obviar las nor-
mas del Derecho comunitario, en especial las normas sobre compe-
tencia, si de otra forma aquéllas no pudieran cumplir con su deber
publico especial. Ha de considerarse, en caso de duda, que tanto los
servicios publicos franceses como las instituciones alemanas de la
Daseinsvorsorge persiguen la satisfaccién de servicios de interés eco-
némico general. Mediante un analisis funcional se debe verificar, in-
dependientemente de la forma juridica en cada caso empleada, de
qué obijetivos publicos dignos de proteccién (propios de la procura
existencial o del service public) se trata, y si, de tener que ajustarse a
las normas de competencia del Derecho comunitario, no podrian ser
cumplidos. Finalmente, es preciso verificar en qué forma la institu-
cién prestacional se halla encargada de estas funciones (54). Si los
andlisis y pronésticos en este terreno, tanto en Francia como en Ale-
mania, fueran concordantes, podrian contribuir también en Bruselas
a un juicio razonable.

Si retomamos nuevamente el ejemplo del cartero, el correo de ca-
racter tradicional pertenece, tanto en Francia como en Alemania, al
ambito del service public o de la procura existencial. Su monopolio
en ambos paises posibilita la funcién democréatica del cartero. Una
«privatizacién» del servicio haria, por tanto, imposible el cumpli-
miento de este deber publico.

Sin embargo, ya que de hecho se trata tan sélo de una funcién se-
cundaria y dado que Correos no esta encargada de ella, no se puede
proteger la existencia de esta institucién publica a través del articulo
86.1 TCE. Por lo tanto, se han de buscar otros medios y caminos que
permitan conseguir una integraciéon permanente de los ciudadanos
en el Estado.

3.  Margen suficiente para una politica sociocultural a nivel nacional

El test positivo sobre el merecimiento de conservacién de institu-
ciones nacionales de prestacién de servicios puede ser completado
con un test negativo. Este deber4 verificar si, no obstante la pérdida
de influencia estatal en favor del mercado y debido a la competencia
del ordenamiento del mercado de la UE, se les reserva un grado sufi-
ciente de competencias a los Estados miembros (soberania minima).
Se trataria, asi, de permitir la conservacién de la identidad de cada

(54) Asi, por ejemplo, articulo 1 de la Ley francesa de abastecimiento energético, de
1999, aunque se contenta con férmulas generales cuyo cumplimiento dificilmente puede
ser controlado; véase LOWENBERG (nota al pie 2), pags. 96 ss.
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Estado y de su capacidad de ejercer una politica sociocultural na-
cional. Pues bien, ordenando y evaluando los elementos subsistentes
de la soberania de los Estados miembros, procede distinguir del si-
guiente modo:

a) Aseguramiento de fines sociales mediante garantias.

De particular importancia son aquellas normas que tienen por
objeto salvaguardar las singularidades nacionales de una politica so-
cial justa y de una politica econémica y social también en relacién
con empresas que, de acuerdo con el Derecho comunitario, actian
en libre competencia. Estas normas ciertamente no deben obstaculi-
zar la competencia, pero si tienen que dejar espacio para promover
el bienestar comuin nacional.

Asi, en el Derecho de las telecomunicaciones existen servicios que
no son ofrecidos por empresas competidoras por falta de interés pro-
pio pero que, no obstante, son necesarios para atender una demanda
social, como, por ejemplo, la instalacién y mantenimiento de cabinas
telefénicas. Por ello, los costes tienen que ser impuestos proporcio-
nalmente por ley nacional a las empresas como servicio social. Los
servicios que antes eran prestados por el Estado son reemplazados
de este modo por la garantia estatal de «servicios universales» (55)
(por lo que se refiere a las telecomunicaciones, su garantia se recoge
en Alemania en la misma Constitucion, articulo 87 f de la Ley Fun-
damental). Recientemente, Andreas VORKUHLE ha propuesto, en el
Congreso de la Asociacién Alemana de Profesores de Derecho Publi-
co, incorporar estas «garantias» (Gewdhrleistung) a la teoria general
del Derecho administrativo como una nueva categoria, junto a las in-
tervenciones y prestaciones (56).

b) Aseguramiento de otros intereses piiblicos.

Cabe mencionar también las normas que en el ambito de las ins-
tituciones publicas de prestacion de servicios (services publics) conti-
nuan salvaguardando fines publicos secundarios, que hasta ahora

(55) No podemos entrar en los detalles de la cuestién de si estos «servicios universa-
les» sobrecargan, mas alla de lo exigible, a los ofertantes.

(56) VVDStRL, 62 (2002), pags. 266 y 304 ss. Seria importante seguir investigando el
concepto de la «regulacién» (asi, pag. 304, nota al pie 156), que comenzé a incorporarse al
Derecho administrativo econémico aleman con la liberalizacién y privatizacion de las tele-
comunicaciones. Vid., con mas detalle, mi contribucién para el grupo de trabajo interna-
cional —ver supra, nota al pie (*)—.
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podian ser satisfechos internamente por el mismo titular del mono-
polio publico con cargo a sus ganancias. De este modo, volvemos
una vez mas al ejemplo del cartero. Su funcién democratica podria
ser transferida, por ejemplo, a un nuevo interlocutor mévil, financia-
do conjuntamente por la Federacion, los Lénder y los municipios.
Sin embargo, teniendo presentes las endémicas limitaciones de los
presupuestos publicos, esto ultimo parece poco probable. Por lo de-
mas, no es seguro que ese nuevo interlocutor pudiera suscitar la mis-
ma confianza que hasta ahora la poblacién venia depositando en los
carteros.

4. Regulacion de la competencia en atencion a las politicas
socioculturales nacionales

Las dificultades que para la garantia de los intereses nacionales
comporta el traslado completo al mercado de determinados servi-
cios, demostradas en el ejemplo del cartero, invitan a reflexionar so-
bre vias que, sin perjuicio de los fines perseguidos por el modelo
competitivo, permitan conservar las posibilidades de realizacién de
una politica cultural y social nacional. La cooperacién entre Francia
y Alemania con el fin de proteger importantes fines pablicos deberia
ser introducida con mayor intensidad, ya en el plano de la formacién
de la voluntad a nivel europeo, teniendo en cuenta que el articulo 16
TCE refleja una cierta comprensién respecto de tales reivindicacio-
nes, siempre que sean econémicamente razonables.

Concretamente, seria imaginable proponer una open service ar-
chitecture, comparable al exitoso modelo de liberalizacién de las tele-
comunicaciones, en la que se obligaria a la empresa gestora del co-
rreo tradicional a poner a disposicién de los demés competidores su
red local de reparto. La autoridad de regulacién de correos y teleco-
municaciones seria capaz de imponer un sistema competitivo de li-
bre acceso (57). El cartero quedaria en buena medida preservado
como vehiculo de integracién.

Se demuestra asi que una cooperacién entre Francia y Alemania

(57) Vid. § 28 de la Ley de Correos (Postgesetz), que ya obliga a los concesionarios que
ocupan, en un mercado de servicios postales, una posicién predominante a ofrecer, si es re-
querida al efecto, una parte de sus servicios de transporte a sus competidores que no ocu-
pan una posicién predominante en el mercado, siempre que de otra forma «la competen-
cia... fuera obstaculizada de forma no sélo relativa» y la «funcionalidad de sus
instituciones no se ponga en peligro». Para una solucién de amplio espectro podria encon-
trarse una garantia en el nivel del Derecho comunitario. De momento, sin embargo, la
Deutsche Post trata de extender a nivel internacional su posicién dominante en cuanto al
transporte; véase «Le Monde» del 21.03.2003, pag. 23.
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no sélo puede consistir en la intervencién conjunta en favor de la
conservacion inalterada y sin competencia de instituciones publicas
que satisfacen necesidades culturales y sociales a nivel nacional, sino
sobre todo en la adopciéon de medidas para una regulaciéon que, en
mejores condiciones que un modelo de competencia puro, pueda
cohonestar las conveniencias econémicas con el cumplimiento de
deberes culturales y sociales. Seguin el articulo 16 TCE, la Comuni-
dad Europea y los Estados miembros velaran «con arreglo a sus
competencias respectivas» por que los servicios de interés econémi-
co general puedan cumplir su cometido. Esto no puede significar
que la salvaguardia de los mismos corresponda a cada uno (Comuni-
dad y Estados miembros) por separado, sino que la misma ha de lo-
grarse mediante una coordinacién procesal y material, tal y como el
articulo 4 TCE lo prevé para la politica econémica.

En efecto, se estd dibujando una evolucién que, de acuerdo con
las instancias europeas, permite subsistir al service public francés,
igual que a la Daseinsvorsorge alemana de nuevo cuflo, como modos
de provisién publica de servicios necesarios en competencia con
otros ofertantes, garantizando al mismo tiempo los estdndares referi-
dos desde el punto de vista social.
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