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RESUMEN

Los posicionamientos doctrinales sobre la naturaleza del concepto de servicio esencial se
han situado basicamente entre la consideracion de éste como cldusula general, como con-
cepto abierto o estandar juridico-politico y su consideracién como concepto juridico indeter-
minado. Siguiendo esta tltima concepcién, los problemas interpretativos se han suscitado
en torno a qué entender por concepto juridico indeterminado. Méas en concreto y en rela-
cién a su inclusion en nuestro texto constitucional, la problematica se suscita en la con-
crecién y desarrollo de dichos conceptos por el legislador y en su controvertido control
por los jueces. Desde la consideracién de los conceptos juridicos indeterminados como
«expresion por juicios disyuntivos» a su consideraciéon como susceptibles de valoraciones
e interpretaciones diversas, se analiza en el presente estudio el complejo alcance y control
del contenido de la nocién constitucional de «servicio esencial».
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ABSTRACT

The doctrinal postures relating to the concept of essential utility have been oscillating
principally between its consideration as a general clause, as an open concept or a political
and legal standard, and its consideration as an undetermined legal concept. According to this
latter conception, the interpretation problems are limited to the meaning of undetermined
legal concepts. More precisely, in the context of our Constitution, the more significant
difficulties reside in the definition and determination of this concepts by the legislator and
in its controversial control by the judge. From its consideration as an «expression with
disjunctive opinions» to its consideration as a possible object of different interpretations
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and valorizations, this article analyses the intricated scope and the arduous control of the
constitutional concept of «essential utility».

Key words: essential utility; general clause; undetermined legal concept; judicial control.

I. INTRODUCCION

Nuestra Constitucién recoge en diversos preceptos el concepto de «ser-
vicio esencial»; en concreto, a él se refieren el articulo 28, parrafo segundo
—para preservar el mantenimiento de los referidos servicios en el ejercicio
del derecho de huelga'—; el articulo 37 —para asegurar su funcionamiento
en caso de medidas de conflicto colectivo laboral o empresarial>— y el ar-
ticulo 128, parrafo segundo —para limitar a ellos la eventual reserva de de-
terminadas actividades al sector ptblico—3. El andlisis de este concepto
constitucional plantea multiples y complejas cuestiones. A efectos del pre-
sente estudio, vamos a centrarnos en aquellas que surgen en torno a dos
temas basicos: en primer lugar, el de la naturaleza del concepto de servicio
esencial y, en segundo lugar, directamente relacionado con ello, el de su
control por los Tribunales, en concreto por el Tribunal Constitucional.

II. EN TORNO A LA NATURALEZA DEL CONCEPTO DE SERVICIO ESENCIAL

1. Consideracion del concepto de servicio esencial como cldusula general
0 como concepto abierto o estdandar juridico-politico

Los posicionamientos doctrinales sobre la naturaleza del concepto de
servicio esencial se han situado basicamente entre la consideracién de éste
como cldusula general, como concepto abierto o estindar juridico-politico y
su consideracién como concepto juridico indeterminado. La tesis mas re-
presentativa del primer posicionamiento es la de Sebastian MARTIN-RETOR-
TILLO BAQUER. Para este profesor y en contra de la calificacién como con-
cepto juridico indeterminado, la Constitucién econémica se formaliza
esencialmente a través de una serie de clausulas generales «manifiesta e
intencionadamente indeterminadas y, en todo caso, necesitadas de obliga-
da y légica concrecién»4, situacién de indefinicién que, en opinién de este

I «Se reconoce el derecho de huelga de los trabajadores (...). La Ley que regule el ejer-

cicio de este derecho establecera las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de
los servicios esenciales de la comunidad».

2 «Se reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de con-
flicto colectivo. La Ley que regule el ejercicio de este derecho (...) incluira las garantias pre-
cisas para asegurar el funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidad».

3 «(...). Mediante ley se podra reservar al sector ptblico (...) recursos o servicios esen-
ciales (...)».

4 Vid. Derecho administrativo econémico, vol. 1, La Ley, Madrid, 1988, pag. 78, y, del
mismo autor, «Principios del sistema econémico en la Constitucién espafiola», en vol. col.
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autor, «hace dificultoso precisar técnicamente las posibilidades que aque-
llas cldusulas ofrecen»?.

Recuerda, en cierta medida, tal argumentacién a la formulacién de
los famosos «estandares vagos» («vague» standards)® de DWORKIN. Este
profesor relaciona dichos estdndares con conceptos que fueron elegidos
de manera deliberada por sus redactores en lugar de normas mas especi-
ficas y mas limitadas; aunque, segun precisa, la vaguedad de dichos con-
ceptos solo es tal si se considera a estos «estandares vagos» como «inten-
tos chapuceros, incompletos o esquematicos de enunciar determinadas
concepciones (conception)», término éste de «concepcién» que contrapo-
ne al de «concepto» (concept)”. El autor citado vincula el término «con-
cepcion» a opiniones o teorias particulares de los conceptos. Como sefia-
la en sus distintos trabajos, «parece obvio que debemos suponer que las
que he venido llamando cldausulas constitucionales vagas representan
apelaciones a los conceptos que emplean (tales como legalidad, igualdad,
crueldad)»8.

En la construcciéon de DWORKIN, el «concepto» es abierto, alusivo a un
estandar valorativo abstracto que corresponde a los destinatarios relle-
nar en cada aplicacién, mientras que la «concepcién» es concreta, refe-
rente a una realidad perfectamente senalada e identificada desde el mo-
mento en que se formula. TRILLO-FIGUEROA y LOPEZ-JURADO han
entendido que la esencialidad con que la Constitucién califica a los servi-
cios o recursos susceptibles de reserva es un «concepto», en el sentido
que DWORKIN da a ese término por contraposicién a «concepcién». Como
tal concepto que es, estiman los autores mencionados, no supone liber-
tad para que el aplicador actiie como quiera, sino que éste debe aplicar
un estandar, siendo dicha operacién fiscalizable por el supremo intérpre-
te de la Constitucién®.

Ademas de los autores que entienden el concepto de esencialidad como
una clausula general!®, otro sector doctrinal considera que estamos ante
un concepto abierto o un estandar juridico-politico. La tesis mas represen-
tativa de este posicionamiento es la del profesor ARINO, que, en contra de
la consideraciéon del concepto de servicio esencial como concepto juridico
indeterminado, habla de concepto abierto o estandar juridico-politico que,
como tal, admite una gama de alternativas politicas, todas igualmente

La intervencion administrativa en la economia (Dir. G. FERNANDEZ FARRERES), Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Madrid, 1996, pag. 14; «La ordenacién juridico-administrativa
del sistema econémico en los ultimos cincuenta afios», nim. 150 de esta REVISTA, 1999,
pag. 263.

5 Vid. ibid., pag. 81. Sigue a este profesor J. A. RAZQUIN LIZARRAGA, para el que también
se trata de una clausula general y no propiamente de un concepto juridico indeterminado.
Vid. Derecho puiblico del transporte por carretera, Aranzadi, Pamplona, 1995, pag. 427.

¢ Vid. Taking Rights Seriously, 2.* ed., Duckworth, London, 1978, pags. 133 y ss., o su
traduccién, Los derechos en serio, 2.* ed., Ariel, Barcelona, 1989, pags. 211 y ss.

7 Vid. Los derechos..., cit., pags. 211-216.

8 Vid. ibid., pag. 215.

9 Vid. La regulacion del sector eléctrico, Civitas, Madrid, 1996, pag. 279.

10 Hemos citado a S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER. Vid. Derecho..., cit., pag. 78. Vid. tam-
bién J. A. RAZQUIN LIZARRAGA, Derecho..., cit., pags. 427 y ss.
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constitucionales!!. A esta tesis nos referiremos en detalle al estudiar el
tema del control jurisdiccional de la esencialidad de un servicio.

2. Consideracion del concepto de servicio esencial
como concepto juridico indeterminado

2.1. Planteamiento general.

Frente a la consideracion del concepto de servicio esencial como clau-
sula general o, como acabamos de ver, como concepto abierto o estandar
juridico-politico, la mayoria de la doctrina considera que estamos ante un
concepto juridico indeterminado!?, consideracién ésta que también apare-
ce en nuestra jurisprudencia constitucional'3. Para BAssoLs CoMma, la califi-

11 La cursiva es suya. Vid. «Servicio publico y libertades ptblicas (una interpretacién li-
mitadora del art. 128 de la Constitucion)», en vol. col. Actualidad y perspectivas del Derecho
publico a fines del siglo xx (Homenaje al profesor Fernando Garrido Falla), vol. 11, Universi-
dad Complutense, Madrid, 1992, pag. 1316, y Economia y Estado. Crisis y reforma del sector
ptiblico, Marcial Pons, Madrid, 1993, pags. 115 y ss. Vid. también J. M. GIMENO FELIU, «Sis-
tema econémico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector publico de ac-
tividades econémicas», nam. 135 de esta REVISTA, 1994, pags. 205 y ss.

12 Vid., entre otros, O. DE JUAN ASENJO, «Principios rectores de la empresa ptblica en la
Constitucién Espafiola de 1978 (del principio de subsidiariedad al principio de compatibi-
lidad)», Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 25, 1980, pag. 262; R. ENTRENA
CUESTA, «El principio de libertad de empresa», en vol. col. El modelo econémico en la Cons-
titucion espaiiola (Dir. Fernando GARRIDO FALLA), vol. I, Instituto de Estudios Econémicos,
Madrid, 1981, pag. 163; J. DE LA CUETARA Y MENDEZ LIMA, La calificacién de los servicios
esenciales de la comunidad en la legislacion espaiola, en VIII Jornadas de la Direcciéon de lo
Contencioso, Madrid, 1984 (cit. por G. ARINO ORTIZ, «Servicio...», cit., pag. 1334); L. M. Ca-
ZORLA PRIETO, «Articulo 128», en vol. col. Comentarios a la Constitucion (Dir. F. GARRIDO
FaLLA), 2.7 ed., Civitas, Madrid, 1985, pag. 1893; F. GARRIDO FaLLA, «El modelo econémico
en la Constitucién y la revision del concepto de servicio publico», Revista Espaiiola de Dere-
cho Administrativo, nam. 29, 1981, pag. 65; C. CHINCHILLA MARIN, La radiotelevisién como
servicio puiblico esencial, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 96; M. BassoLs CoMa, Constitucion y
sistema econémico, Tecnos, Madrid, 1985, pags. 186 y ss.; J. DE LA CUETARA Y MENDEZ LiMaA,
«Problematica de los servicios publicos locales. La calificacién de los servicios esenciales
de la comunidad en la legislacion espafiola», en vol. col. Administracion territorial del Esta-
do (Administracién local), vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1985, pag. 894;
J. SALAS HERNANDEZ, «Energia», en vol. col. Derecho administrativo econémico (Dir. S. MAR-
TIN-RETORTILLO), vol. II, La Ley, Madrid, 1991, pag. 870; F. Sosa WAGNER, La gestion de los
servicios publicos locales, Civitas, Madrid, 1992, pags. 34-35; A. BLasco ESTEVE, «La huelga
de los funcionarios publicos», en vol. col. Estudios sobre la Constitucion (Homenaje al Pro-
fesor Eduardo Garcia de Enterria), vol. 111, Civitas, Madrid, 1991, pag. 2639; R. GOMEZ-
FERRER MORANT, «La reserva al sector publico de recursos o servicios esenciales», en vol.
col. Estudios sobre la Constitucion Espariola (Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Ente-
rria) (Coord. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER), vol. II, Madrid, Civitas, 1991, pag. 3825; J. C.
CASSAGNE, La huelga en los servicios esenciales, Civitas, Madrid, 1993, pag. 53; J. A. GARCiA
DE Coca, Sector petrolero espariol: andlisis juridico de la despublicatio de un servicio piiblico,
Tecnos, Madrid, 1996, pag. 109; L. MoRELL OcANA, Curso de Derecho administrativo, vol. 11,
4.2 ed., Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 144.

13 Vid., entre otras, la sentencia del Tribunal Constitucional 26/1981, de 17 de julio (FJ
10.°), o 1la 12/1982, de 31 de marzo (FJ 2.°) (Ponente: L. Diez-Picazo y Ponce de Le6n). En las
sentencias 203 y 216/1980, de 17 de julio, se habla de concepto «en buena medida indeter-
minado» (vid. el FJ 10.°) (Ponente: L. Diez-Picazo y Ponce de Leén). En idénticos términos
se pronuncia la sentencia 53/1986, de 5 de mayo (FJ 3.°) (Ponente: L. Lépez Guerra).
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cacién de un servicio como esencial es un concepto juridico indeterminado
que implica una valoracién que corresponde efectuar al legislador en cada
etapa histérica en relacién con los intereses econémicos y sociales de la
comunidad!®. Y en el mismo sentido se pronuncia SosA WAGNER, para el
que la esencialidad es forzosamente un concepto juridico indeterminado,
por lo que su precisién es el resultado de una valoracién que corresponde
efectuar al legislador en cada momento en funcién de los intereses publi-
cos que representa, aunque «inevitablemente el contenido de la misma
vendra determinado o sera simplemente el resultado de una toma de con-
ciencia colectiva acerca de la importancia o significaciéon alcanzada por
una concreta actividad en un determinado momento histérico» .

2.2.  Entorno a la problemdtica doctrinal sobre la categoria
de los conceptos juridicos indeterminados.

Si la mayoria de la doctrina considera la esencialidad de un servicio
como un concepto juridico indeterminado, numerosos matices aparecen si
profundizamos en qué entiende cada autor por concepto juridico indeter-
minado. No pretendemos ahora replantear todo el problema general de
esta polémica categoria que ancla sus raices en la doctrina alemana (Un-
bestimmte Rechtsbegriffe), categoria que ha sido estudiada en detalle por
prestigiosos tratadistas y que sigue haciendo correr no pocos rios de tin-
tal®. Partimos de las tesis mas comtnmente aceptadas.

14 Vid. Constitucion..., cit., pag. 186.

15 Vid. La gestion..., cit., pags. 34-35. Vid. también J. M. SOUVIRON MORENILLA, La activi-
dad de la administracion y el servicio piiblico, Comares, Granada, 1998, pag. 206.

16 Noos remitimos, entre otras, a las muy comentadas obras de F. SAINZ MORENO, Con-
ceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Civitas, Madrid, 1976,
pégs. 67 y ss. y, especialmente, 191 y ss.; A. Mozo SEOANE, La discrecionalidad de la Admi-
nistracion publica en Espaiia. Andlisis jurisprudencial, legislativo y doctrinal (1894-1983),
Montecorvo, Madrid, 1985, pags. 230 y ss.; M. BULLINGER, «La discrecionalidad de la Admi-
nistracién publica. Evolucién, funciones, control judicial», La Ley, IV, 1987, pags. 896 y ss.;
L. PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y comple-
mentarias. Un estudio del alcance y la intensidad del control judicial, a la luz de la discrecio-
nalidad administrativa, Tecnos, Madrid, 1993, pags. 70 y ss. y 96 y ss.; del mismo autor, «La
intensidad del control judicial de la Administracién Publica: el juez contencioso-adminis-
trativo y la discrecionalidad», Revista de Derecho Administrativo (Buenos Aires), nams.
15/16, 1994, pags. 59 y ss.; M. SANCHEZ MORON, Discrecionalidad administrativa y control ju-
dicial, Tecnos, Madrid, 1995, pags. 126 y ss.; M. BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad admi-
nistrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1995, pags. 27 y ss.; M. ATIENZA, «Sobre el con-
trol de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una polémica», Revista Espariola
de Derecho Administrativo, nam. 85, 1995, pags. 21 y ss.; M. BACIGALUPO, La discrecionali-
dad administrativa (Estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su
atribucion), Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 160 y ss.; E. GARCIA DE ENTERRIA, Democra-
cia, jueces y control de la Administracion, 4.* ed., Civitas, Madrid, 1998, pags. 232 y ss.; T. R.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, De la arbitrariedad de la Administracion, 3.* ed., Civitas, Madrid,
1999, pags. 66 y ss.; C. D. CIrRiaANO VELA, Administracion econémica y discrecionalidad (Un
andlisis normativo y jurisprudencial), Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 121 y ss.
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a) Los conceptos juridicos indeterminados como susceptibles
de una tinica solucion justa. Posicionamientos criticos.

El posicionamiento que ha venido siendo mayoritario defiende la tesis
segun la cual la utilizacion de los conceptos juridicos indeterminados por
una norma no significa, por si sola, la atribucién de la facultad de elegir
discrecionalmente entre varias soluciones posibles aquella que en cada
caso se considera conveniente u oportuna; esta tesis, por el contrario,
mantiene que la interpretacién y aplicacién de todo concepto juridico,
cualquiera que sea el grado de indeterminacién, no admite, si la norma no
dispone otra cosa, mas que una sola solucién correcta y que, por tanto, la
correccion de la decisiéon que se tome puede ser controlada judicialmente
sin que tal control implique una mera sustitucién de criterios, sino el re-
sultado de la bisqueda de la solucién justal”.

Muy critico con este planteamiento se ha mostrado IGARTUA SALAVE-
RRiA!8, para el que «los propagandistas de la tinica solucién correcta no se
contentan con decir que aquélla existe sino, ademaés, convierten a los jue-
ces en garantes de su objetividad. Con ello se afirman dos cosas: la prime-
ra, obvia, que hay tal solucién; la segunda, que los jueces de carne mortal
(y no el fantasmagorico Hércules dworkiniano) acreditan si se ha dado
aquélla o no. (...) Yo mantengo la sospecha de que esta secuencia argumen-
tal conceptos indeterminados-tinica solucién-impugnabilidad jurisdiccional
encubre un razonamiento circular, un circulo vicioso, aproximadamente
como éste: los conceptos indeterminados admiten una tnica solucién por-
que, de otro modo, no serian controlables en via judicial; y son controla-

17 Vid. F. SAINz MORENO, Conceptos..., cit., pag. 192. Sobre esta tesis, vid. E. GARCIA
DE ENTERRIA, «La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho administrativo
(poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)», num. 38 de esta
REVISTA, 1962, pags. 159 y ss. y, especialmente, pag. 187. Vid. también E. Garcia DE EN-
TERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho administrativo, vol. I, 9. ed., Civi-
tas, Madrid, 1999, pags. 451 y ss. En opinién de dichos autores, «una buena parte de los
supuestos tradicionalmente tenidos por atribuciones de potestad discrecional por las Le-
yes no son sino el enunciado de simples conceptos juridicos indeterminados. Durante
mucho tiempo, especialmente tras la formulacién clasica del concepto de discrecionali-
dad por el austriaco Tezner, se identificé ésta con la utilizacién por la Ley de conceptos
imprecisos, entendiéndose que en tales casos habria que interpretar que la precisién ulti-
ma de dichos conceptos correspondia discrecionalmente a la Administracién. Hoy se ve
que justamente en tales casos la discrecionalidad est4 excluida y que més que remitir la
Ley a una decisién libre de la Administracién, en cuyo ejercicio saldrian indiferentes ju-
ridicos o contenidos igualmente justos, se trata, por el contrario, de delimitar una tnica
solucioén justa cuya busqueda reglada debe hacer la Administracién cuando a ella corres-
ponde su aplicacién, y cuyo control ultimo, por ser un control de legalidad, es accesible
al juez» (pag. 453). Vid. también T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, De la arbitrariedad..., cit.,
pag. 101.

18 Por no hablar ahora de aquellos que, como ha recogido SAINZ MORENO, han llegado
a negar la existencia de los conceptos juridicos indeterminados al entender que todo con-
cepto, al ser incorporado a una norma, se convierte en determinado en cuanto que «debe
ser aplicado» sélo en el sentido «querido por el legislador» o en el sentido que la realiza-
cién del derecho exige». Vid. Conceptos..., cit., pag. 199.
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bles en via judicial gracias a que los conceptos juridicos indeterminados
s6lo admiten una tinica solucién»!°.

Fuera de polémicas concretas, en nuestra opinién, no cabe duda de
que el concepto de esencialidad es un concepto juridico indeterminado,
concretamente un «concepto constitucional»?? de alcance indeterminado,
en cuanto utilizado por la Constitucién y en cuanto su alcance es evidente-
mente indeterminado, pues no permite una aplicaciéon definida, precisa o
categdrica en un caso concreto?!. Ahora bien, como tal concepto constitu-
cional indeterminado, define —y parafraseamos al profesor Garcia pE EN-
TERRIA— «supuestos de hecho o areas de intereses o de actuacion perfecta-
mente identificables»?2, aunque lo haga en términos indeterminados que
ulteriormente deberan ser concretados, en nuestro caso concreto, por el le-
gislador.

En este sentido, y de cara a dicha concrecion, la indeterminacion inhe-
rente a la nocién no implica una indeterminacién total y absoluta de su

19 Vid. «Principio de legalidad, conceptos indeterminados y discrecionalidad adminis-
trativa», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 92, 1996, pags. 546-547, y, del
mismo autor, «Conceptos indeterminados y hechos del derecho», Revista Vasca de Adminis-
tracion Publica, nim. 36, 1993, pags. 263 y ss. Puede verse también su trabajo Discreciona-
lidad técnica, motivacion y control jurisdiccional, Civitas, Madrid, 1998, pags. 38 y ss., y «El
indeterminado concepto de los conceptos indeterminados», Revista Vasca de Administracion
Puiblica, num. 56, 2000, pags. 145 y ss.

También como planteamientos criticos, vid., entre otros, M. SANCHEZ MORON, Discrecio-
nalidad..., cit., pags. 118 y ss.; M. BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad..., cit., pags. 235y ss.;
C. D. CIrIANO VELA, Administracion..., cit., pags. 129 y ss.

20 «Mejor que juridico para evitar el equivoco de que se trate de cualquier construccién
intelectual y abstracta, como podria dejarse suponer». Vid. E. GARCiA DE ENTERRIA, Denio-
cracia..., cit., pags. 217 y ss., y, del mismo autor, «Una nota...», cit., pag. 71.

21 Vid. F. SAINZ MORENO, Conceptos..., cit., pag. 70. Resulta muy interesante la conside-
racion de este profesor de la vigencia juridica de las notas de un concepto dado como ele-
mento cuantificador de su indeterminacioén. Vid. ibid., pags. 70 y 196. En su opinién, el
grado de determinacion de los conceptos es una consecuencia de la mayor o menor inten-
sidad con que estan vigentes sus notas. De esa vigencia, y no de su estructura légica, deriva
su capacidad de designar ciertos objetos y de excluir a otros. Por eso senala que en los len-
guajes no formalizados, como es el caso del lenguaje juridico, la determinacién de los con-
ceptos se pone de manifiesto cuando aparecen como sujetos de una proposicion, esto es,
cuando real o hipotéticamente se aplican a un objeto. Si el objeto coincide con las notas
cuya vigencia es mas intensa (notas que, por ello, constituyen el nicleo del concepto) es
evidente su aplicacién; si no coincide, tal evidencia se debilita paulatinamente a medida
que en el juicio de aplicacién del concepto intervienen notas de significado menos claro
(«halo del concepto») (pag. 196).

Cuando se trata de conceptos juridicos, no es sélo la vigencia social de las notas del
concepto la que determina cuéles constituyen su nicleo esencial y cudles el halo que lo ro-
dea. En tal caso, sobre la vigencia social actta la vigencia juridica. Por eso, dice RICKERT,
«llamamos notas esenciales, en un concepto juridico, a las que contribuyen a que se siga la
voluntad del legislador o a que se realice el derecho». Pero ello obliga, naturalemente, a re-
solver por medio de la interpretacion juridica cudles son tales notas. Asi, «aun en los casos
en que el legislador se remite a las vigencias sociales, esa remisiéon hay que entenderla limi-
tada a aquello que hace posible la realizacién del derecho» (ibid., pag. 196). Vid. también el
interesante estudio de R. LATOURNERIE («Sur un Lazare juridique. Bulletin de santé de la
notion de service public. Agonie?, convalescence? ou jouvence?», Etudes et documents.
Conseil d’Etat, nam. 14, 1960); en concreto, el titulo III, titulado «De la nécessité des no-
tions et de leur élaboration. Des conditions et limites de leur validité», pags. 93 y ss.

22 Vid. «Una nota...», cit., pag. 83.
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aplicacion, que permita cualquier interpretacién y la contraria, o una invo-
cacién meramente caprichosa capaz de legitimar cualquier solucién?3. Por
el contrario, resulta manifiesto que la utilizacién que la ley hace de estos
conceptos apunta inequivocamente a una realidad concreta, perfectamente
indicada como determinable, pues, como GARCiA DE ENTERRIA ha manifes-
tado, «por de pronto proscribe absolutamente tomar en consideraciéon el
concepto contrario u opuesto; he aqui, pues, en esta proscripcién radical,
que existe un limite a la indeterminacion, y un limite manifiesto y patente,
nada impreciso, ambiguo o vaporoso, un limite rotundo»2*.

b) La teoria de los conceptos juridicos indeterminados
como «expresion por juicios disyuntivos».

Es precisamente en la proscripcién absoluta de tomar en considera-
cién el concepto contrario u opuesto donde, segin el profesor GARCiA DE
ENTERRIA, un importante sector doctrinal sitia la explicacién de que los
conceptos legales indeterminados postulan una tnica solucién justa. En
opinién de este autor, a cuyo juicio se ha malinterpretado esta teoria, «la
unidad de solucién justa no quiere decir que haya una sola conducta espe-
cifica y singular que pueda merecer, entre las infinitas posibles, la califica-
cién de actuacién de buena fe, por ejemplo?3; quiere decir que una conduc-
ta o es de buena fe o no es de buena fe, y que por ello ha de utilizarse
necesariamente, en la expresiva férmula alemana, una apreciacion por jui-
cios disyuntivos»29.

Esta teoria asi interpretada, en realidad, circunscribiria el estudio de
los conceptos a un pequefio campo de su contenido, en cuanto se limitaria
al analisis de sus notas por referencia a lo que no son, lo que en términos
concretos supondria estudiar dichos conceptos por referencia a otro con-
cepto —a lo que no es—, lo que, en ultimo término, puede rozar con la
nada. Si la unidad de solucién justa se circunscribe a una apreciaciéon de

23 Como —recuerda ARINO— la declaracién de servicio esencial de la fabricacién de bi-
quinis o de pelucas para sefiora. Vid. «Servicio...», cit., pag. 1317.

24 Vid. «Una nota...», cit., pag. 83.

25 Sin duda, es éste el entendimiento que se ha hecho por el conjunto de la doctrina,
tanto por aquella que considera los conceptos juridicos indeterminados como susceptibles
de una sola solucién justa como por aquella que entiende dichos conceptos como suscepti-
bles de diversas soluciones justas. Por poner un ejemplo de estos tltimos —los que recha-
zan que los conceptos juridicos indeterminados tengan una tnica solucién justa—, citare-
mos a IGARTUA SALAVERRIA, quien apunta que «huelga decir que a una palabra no se puede
atribuirle (al mismo tiempo y bajo el mismo aspecto) dos significados distintos. Por tanto,
no supone abuso ninguno ni compromiso ideolégico afirmar que, ante un caso dado, los
conceptos indeterminados s6lo admiten una interpretacién (en el rebajado sentido de que
no es posible conferirles varios significados a la vez)». Esta es la razén por la que dicho au-
tor estima que ante un concepto indeterminado «sélo es posible una solucién (a no confun-
dir con que los conceptos indeterminados sdlo tienen una solucién posible)». Vid. «Princi-
pio...», cit., pags. 552-553.

26 Cita GARCiA DE ENTERRIA a H. J. WOLFF, O. BACHOFF y R. STOBER, Verwaltungsrechts,
10 Aufl., Miinchen, 1994, pag. 364. Vid. «Una nota...», cit., pag. 83. Vid. también E. GARciA
DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., cit., vol. I, 9. ed., pag. 452.
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juicios disyuntivos —el servicio o es o no es esencial—, la verdad es que
para este viaje no hacian falta alforjas, en cuanto que el objetivo de una
construccién tedrica no es, o, al menos, rectius, no debe ser, buscar —y lo
diremos con los términos tradicionales— una certidumbre categéricamen-
te negativa, sino, en la medida de lo posible, un mas o menos amplio nu-
cleo de certeza positiva.

¢) Los conceptos juridicos indeterminados como susceptibles
de valoraciones e interpretaciones diversas.

Fuera de mayores precisiones sobre la categoria de los conceptos juri-
dicos indeterminados y planteados los posicionamientos sobre la naturale-
za del concepto de esencialidad —clausula general, estandar juridico-politi-
co, concepto juridico indeterminado—, consideramos, como ya hemos
sefialado, que estamos ante un concepto de esta tltima naturaleza y cuya
determinacién concreta corresponde al legislador. Ahora bien, siguiendo a
MACERA, «hay que considerar en contra de la opinién doctrinal y jurispru-
dencial mayoritaria»?’ —que, estimamos, se quiera o no, ha entendido di-
cha categoria como susceptible de una tnica solucién justa y no como
«una apreciacion de juicios disyuntivos» (que es como GARCIA DE ENTERRIA
manifiesta que ha de entenderse)— «que los conceptos juridicos indeter-
minados, aunque dentro de limites innegables, son susceptibles de ser va-
lorados e interpretados de muchas maneras, sin que pueda darse una uni-
dad de solucién justa»*®. Como ha expuesto VILLAR RoJAS, la esencialidad
opera como limite juridico que permite enjuiciar si la decision del legisla-
dor de efectuar una reserva es irrazonable y arbitraria, pero aceptando que
dentro de lo razonable el legislador puede optar entre varias soluciones
constitucionales?®.

Lo que si es cierto, aunque no sigamos la interpretacion del profesor
SAINZ MORENO sobre los conceptos juridicos indeterminados —«una sola
solucion justa en su aplicacién a cada caso concreto»—, es que, por lo que
se refiere al término de servicio esencial, nos encontramos ante uno de los
supuestos en los que la indeterminacién del concepto cumpliria una de las
funciones que dicho autor predica de este tipo de conceptos, la de «crear
una holgura en torno a las ideas nucleares de los conceptos para que éstos
puedan servir de medios calificadores de la realidad»3°.

2T Se refiere este autor a M. BELTRAN DE FELIPE, Discrecionalidad administrativa y Cons-
titucion, Tecnos, Madrid, 1995, pag. 38.

28 Vid. El deber industrial de respetar el ambiente (Andlisis de una situacion pasiva de De-
recho ptblico), Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 182.

29 Vid. Privatizacién de servicios ptiblicos. La experiencia espaiiola a la luz del modelo bri-
tanico, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 281. RazouIN LiZARRAGA habla de la amplia discreciona-
lidad del legislador, que «no obstante, ha de sujetarse a los criterios de proporcionalidad y
razonabilidad, restando en tltimo término la eventual fiscalizacién por el Tribunal Consti-
tucional». Vid. Derecho..., cit., pag. 428.

30 Vid. Conceptos..., cit., pag. 193.
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III. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA ESENCIALIDAD DE UN SERVICIO

1. Problemdtica de fondo: la concrecion de los conceptos constitucionales
indeterminados por el legislador y su controvertido control por los jueces

La trascendencia de optar por uno u otro posicionamiento sobre la na-
turaleza del concepto de servicio esencial no es pequefia, entre otras cosas,
en relacién a la otra cuestién que antes plantedbamos, esto es, la de si es
controlable por nuestro Tribunal Constitucional la decisién del Poder legis-
lativo de otorgar el caracter de esencial a un determinado servicio o si, por
el contrario, estamos ante una decision estrictamente politica no controla-
ble juridicamente por el referido Tribunal. Este hecho enlaza con la deter-
minacién material del margen de maniobra del que dispone el legislador
en la concrecion de la prevision constitucional contenida en el articulo 128
de la Constitucion, asi como en sus articulos 28.2 y 37.2, lo que, a su vez,
en relacion al articulo 128.2, nos sitiia ante la cuestiéon de la determinacién
de los limites cuantitativos y cualitativos a la posibilidad de actuacién del
Estado via servicio publico.

No cabe duda de que toda medida legislativa puede ser revisada por el
Tribunal Constitucional para comprobar su conformidad con el ordena-
miento constitucional. No obstante, dicha afirmacién plantea el problema
de qué pueden controlar y revisar los Tribunales vy, segtin los posiciona-
mientos doctrinales, se retoma con mayor o menor intensidad el polémico
debate sobre el tan nombrado «gobierno de los jueces». No vamos a insis-
tir a estas alturas en que los constituyentes utilizan muy frecuentemente
términos y expresiones de los lenguajes politicos, coloquiales y juridicos de
significado polivalente. Como prestigiosa doctrina ha puesto de manifies-
to, la aplicacién de dichos conceptos requiere un proceso de concrecién o
determinacién que plantea un problema esencial: el de saber si estos con-
ceptos poseen un contenido fijo e inamovible o si se trata de simples rétu-
los que el legislador puede llenar de contenido, a su libre albedrio, sin
otros limites que la negacién légica absoluta del concepto3!.

31 Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho administrativo, Centro de Es-
tudios Ramon Areces, Madrid, 1988, pag. 458. Como se sefala en esta obra, ciertos plan-
teamientos criticos acusan a los Tribunales Constitucionales europeos de usurpar con sus
sentencias las funciones del Poder legislativo. Dicha intromision se produce debido al ca-
racter politico de ciertos preceptos constitucionales que impiden una interpretacién juri-
dica en sentido estricto. Vid. ibid., pag. 486. De todas formas, esto no obsta para que la
doctrina cientifica pueda acotar y depurar dogméaticamente una categoria —dada la im-
portante dimensién politica que ostente— en un contexto espacio-temporal concreto de la
que luego pueda servirse el legislador y que, dada esa depuracién dogmatica, pueda ser
interpretada y controlada —en un concreto contexto espacio-temporal al que pueda adap-
tarse dado el grado de abstraccién obtenido tras su depuracién— por el Tribunal Consti-
tucional.
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2. Efectos de la consideracion del concepto de servicio esencial como
clausula constitucional o como estandar juridico-politico sobre
su ulterior control por el Tribunal Constitucional

También en relacién al control del otorgamiento del caricter de esen-
cial a un servicio los planteamientos son muy dispares. Es el caso, en pri-
mer lugar, dentro del abanico de planteamientos que defienden que no es-
tamos ante un concepto juridico indeterminado. Asi, para Sebastian
MARTIN-RETORTILLO, es la indefinicién con la que se formulan las denomi-
nadas clausulas generales contenidas en nuestra Constitucion la que expli-
ca que algunos autores hayan entendido aplicable al caso la doctrina de los
conceptos juridicos indeterminados, en los términos con que ha sido ela-
borada por la jurisprudencia contencioso-administrativa.

Por lo que se refiere al control de estas clausulas, frente a las conclu-
siones a las que conduce la teoria de los conceptos juridicos indetermina-
dos, Sebastidn MARTIN-RETORTILLO entiende que «dentro del ambito que es-
tablece la Constituciéon son muchas las hipétesis que caben, todas ellas
igualmente correctas»3?. La dificultad estriba, segiin dicho autor, en preci-
sar técnicamente las posibilidades que estas clausulas generales ofrecen o,
dicho de otro modo, en precisar si una determinada medida o una deter-
minada actuacion entra dentro de las hipétesis que contemplan las clausu-
las econémicas o si, por el contrario, hay que entenderlas contrarias al or-
denamiento constitucional. Como él mismo afirma, «es en el terreno de las
actuaciones particulares y singulares y en el de su consiguiente enjuicia-
miento en el que el tema de la obligada y l6gica concrecion de estas clau-
sulas se manifiesta en toda su entereza»33.

También ARINO entiende que no se trata de un concepto juridico inde-
terminado, sino, como deciamos al estudiar su naturaleza, de un «con-
cepto abierto» o de un «estandar juridico-politico», pero, a diferencia de
Sebastian MARTIN-RETORTILLO, se manifiesta claramente en contra de la
posibilidad de que tales conceptos abiertos sean susceptibles de
control3*. Arrancando del posicionamiento mayoritario en torno a los
conceptos juridicos indeterminados, segtun el cual éstos solamente per-
miten una Unica solucion justa en su aplicaciéon a cada caso concreto, y
entendiendo que el calificativo esencial de un servicio no permite una in-
terpretaciéon juridica univoca como, en su opinién, sucede con los con-
ceptos juridicos indeterminados, concluye ARINO que el término de servi-
cio esencial solamente es susceptible de una valoracién politica vy,
consecuentemente con ello, que el Tribunal Constitucional debera respe-
tar las potestades conformadoras y de libre decision politica que corres-

32 La cursiva es suya. Vid. Derecho..., cit., pag. 81.

33 Vid. ibid., loc. cit.

34 Como vemos, el punto de partida de ambas posiciones y de las que entienden que no
se trata de un concepto juridico indeterminado es el mismo: el entendimiento de dichos
conceptos como aquellos que permiten una tnica solucién justa en su aplicacién a cada
caso concreto.
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ponden al Poder legislativo3>. El concepto no es un concepto juridico in-
determinado; por tanto, no cabe un control judicial.

Para este profesor, la técnica de los conceptos juridicos indeterminados
no es aplicable al campo de las clausulas econémico-constitucionales por
entender que estos estandares juridico-politicos no admiten una sola inter-
pretacion justa, sino que, por contra, admiten una gama de alternativas po-
liticas, todas igualmente constitucionales. Segun él, hay diferencias estruc-
turales que impiden establecer tal relacién desde una perspectiva
institucional. En los conceptos juridicos indeterminados —finca ruinosa, al-
teracion del orden publico, justo precio, etc.— se exige al intérprete una la-
bor de valoracién y ponderacion de las situaciones que debe considerar para
alcanzar asi una unica solucién, en cuanto sélo una resulta ajustada a Dere-
cho. Por el contrario, los contenidos que puedan derivarse, por ejemplo, del
articulo 128 de nuestra Carta Magna en modo alguno permiten una inter-
pretacién juridica univoca —como ocurre en el supuesto de los conceptos
juridicos indeterminados—, sino valoraciones politicas diferentes (multivo-
cas), siempre legitimas, de significados diferentes, aunque enmarcadas den-
tro de los limites que al respecto establezca el sistema constitucional3®.

La elaboracién de principios por el Tribunal Constitucional es conside-
rada en este orden peligrosa por cuanto las instituciones y conceptos sobre
los que aquéllos dicen basarse resultan ambivalentes y sélo en sus limites
extremos puede ser apreciable por el Tribunal Constitucional3’. En este
sentido, ARINO ha afirmado que «es exigible en tales decisiones una cierta
razonabilidad, una motivacién econémica, social o tecnoldgica que las jus-
tifique, pero el Tribunal Constitucional no puede ir muy lejos en ese con-
trol»38. En su opinién, «no se alcanza a ver en base a qué legitimidad de-
mocratica o institucional puede decir el Tribunal al Parlamento en qué
consiste la esencialidad de un servicio para la sociedad espafiola»3°.

35 Vid. G. AriNO ORrTIZ, Economia..., cit., pags. 115 y ss., y J. M. GIMENO FELIU, «Siste-
ma...», cit., pag. 205. En opinién de estos autores, toda Constitucién contiene dos catego-
rias de preceptos. Por un lado, unos que no dejan margen a la apreciacién (los que consa-
gran derechos de los ciudadanos, que establecen procedimientos y competencias, etc.), en
relacion a los cuales es posible el método de interpretacién juridica y su posterior control
por el Tribunal Constitucional, y, por otro lado, otros preceptos que s6lo pueden ser objeto
de interpretacion politica pues «dependen de una decision libre, casi soberana del Parla-
mento y en los que, por razones obvias, el juicio de derecho es inviable». Por lo que se re-
fiere a estos ultimos, «el control del Tribunal Constitucional no es posible, ya que ello im-
plicaria sustituir las valoraciones politicas y crear situaciones nuevas, fruto de una distinta
opinién politica, funcién que claramente no le corresponde», siendo por ello «en principio
inviable el posterior control constitucional». En idénticos términos, vid. J. BERMEJO VERA,
Derecho administrativo, Parte especial, 4. ed., Civitas, Madrid, 1999, pag. 888.

36 Vid. Economia..., cit., pags. 116 y ss.

37 Vid. G. AriNO ORTIiz, Comentario a las Leyes Politicas. La Constitucion Espafiola (ar-
ticulo 128), vol. X, Edersa, Madrid, 1985, pags. 15 y ss., y, del mismo autor, Economia...,
cit., pags. 115y ss.

38 Vid. «Servicio...», pags. 1316. Vid. también, con anterioridad, «La empresa ptblica»,
en vol. col. El modelo econémico en la Constitucién Espaiiola (Dir. F. GARRIDO FALLA), vol. 1,
IEE, Madrid, 1981, pag. 104.

39 Vid. «Servicio...», cit., pags. 1316-1317. En idéntico sentido, aunque afiade el comen-
tario de «salvo casos limite», también se refiere BERMEJO VERA a la falta de legitimidad de-
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3. Efectos de la consideracion del concepto de servicio esencial como
concepto juridico indeterminado. Posibilidad de un juicio
de razonabilidad: la referencia inequivoca del concepto de servicio
esencial a una realidad cualitativa constitucionalmente establecida

Frente a la interpretacién expuesta en el epigrafe precedente, un am-
plio sector doctrinal entiende que la esencialidad de un servicio es controla-
ble por el Tribunal Constitucional, es decir, aceptado el margen de manio-
bra del que dispone el legislador, la mayoria de la doctrina considera que
se trata de un concepto constitucionalmente indeterminado pero determi-
nable como cualquier concepto juridico indeterminado y fiscalizable, en
ultimo término, en cuanto a la concurrencia en cada supuesto concreto,
por el Tribunal Constitucional®.

A nuestro modo de ver, si cabe un control por parte del Tribunal Cons-
titucional de lo que serian los limites minimos e intrinsecos a la esenciali-
dad de un servicio, concepto éste que opera, como deciamos, como limite
de un derecho fundamental (el de huelga del articulo 28.2 o el contenido
en el 37.2) y como presupuesto habilitante de la reserva a la titularidad pu-
blica de determinados servicios. La utilizaciéon de un concepto juridico in-
determinado como el de servicio esencial no quiere decir que se esté intro-
duciendo un «concepto valvula» cuya correcta calificacién depende, en
definitiva, de la sensibilidad y, quiza, de la particular ideologia de los intér-
pretes, sino que es posible concretarlo, situdndolo en sus justos limites*!.
En consecuencia, la actividad interpretativa del legislador que consiste en
otorgar un significado a una disposicién constitucional no debe ser una
actuacion arbitraria y, como actividad racional que es, tiene unos limites
légicos, mas o menos precisos, que no se pueden extravasar. Lo que resulta
evidente es que en la interpretacion que el legislador haga del concepto se
realizan opciones, esencialmente valorativas, pues toda opcién supone una
preferencia y toda preferencia, ex definitione, entrafia una valoracion.

La mayoria de la doctrina es, como ya hemos sefialado, favorable a ad-
mitir esta posibilidad de control por nuestro Tribunal Constitucional. GAR-
cfA LLOVET también defiende un control de constitucionalidad del concep-
to, pero no compartimos el planteamiento que hace por diversas razones:

mocratica del Tribunal Constitucional para imponer al Parlamento en qué consiste la esen-
cialidad de un servicio. Vid. Derecho..., cit., pag. 888.

40 Vid., entre otros, L. M. CAZORLA PRIETO, «Articulo 128>, cit., pags. 1893 y ss.; J. SALAS
HERNANDEZ, «Energia», cit., pag. 870; del mismo autor, «La provincializaciéon de servicios
(iniciativa publica en la actualidad econémica y reserva al sector publico en el ambito pro-
vincial)», en vol. col. La Provincia en el sistema constitucional, Civitas, Madrid, 1991, pag.
207. En el mismo sentido, vid. R. ENTRENA CUESTA, «El principio...», cit., padg. 163; F. GARRI-
DO FaLLA, «El modelo...», cit., pag. 65; J. A. GARciA DE Coca, Sector..., cit., pag. 109; J. M.
SALA ARQUER, Liberalizacion del monopolio de petréleos en Esparia, Marcial Pons, Madrid,
1995, pag. 52; C. CHINCHILLA MARIN, «Servicio publico: ¢crisis o renovacién?», en vol. col.
Régimen juridico de los servicios puiblicos (Dir. E. MALARET GARciA), Consejo General del Po-
der Judicial, Madrid, 1997, pag. 86.

4 Vid. A. BAYLOS GRAU, Derecho de huelga y servicios esenciales, Tecnos, Madrid, 1987,
pag. 101.
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en primer lugar, porque parece mezclar el control de constitucionalidad
sobre uno de los presupuestos de la publicatio (la esencialidad del servicio)
con el control de la publicatio en si; en segundo lugar, porque defiende que
la categoria de servicio esencial, al contrario de lo que ocurre con la catego-
ria de servicio publico, se desenvuelve en un plano socioeconémico y no
técnico-juridico, algo que dificilmente seria compatible con la defensa de
su control jurisdiccional*2.

Un respaldo jurisdiccional a nuestra tesis puede encontrarse en diver-
sas sentencias del Tribunal Constitucional. A titulo de ejemplo, citaremos
la STC 189/1991, de 3 de octubre —recaida en relacién a la antigua Ley de
Ordenacién de las Telecomunicaciones, de 18 de diciembre de 198743 —, en
concreto su FJ 3.°, asi como el expresivo voto particular formulado por el
Magistrado F. Rubio Llorente, en el que se sostiene, refiriéndose a la liber-
tad de empresa (comprendida en el articulo 38 de la Constitucién), que
«esta libertad no impide, desde luego, como ya dijimos en STC 83/1994, la
regulacién del ejercicio de las distintas actividades empresariales, ni la pu-
blicatio de algunas de ellas (...) aunque, como es obvio, la sustraccion de
una determinada actividad empresarial del dmbito de la plena libertad me-
diante su publificacién sélo es posible cuando esta restriccion del derecho
fundamental se justifique por la necesidad de preservar otros derechos
constitucionalmente protegidos y sea proporcionada a esa necesidad»**.

En resumen, no compartimos la opinién de aquellos que han llegado a
afirmar en relacién a la nocién de servicio esencial que «en el fondo, con
dicho concepto se expresa una tautologia que mas o menos se podria ex-
presar asi: toda actividad econémica que el legislador entiende que es
esencial puede ser considerada en tal sentido»*. Frente a esta opinién en-
tendemos que, necesariamente, el concepto de servicio esencial ha de po-
der referirse de forma inequivoca a esa realidad cualitativa que comprende
el concepto constitucionalmente manejado?®.

42 Vid. El régimen juridico de la radiodifusion, Marcial Pons, Madrid, 1991, pag. 187.
Ponente: C. de la Vega Benayas.
La cursiva es nuestra.

45 Vid. J. M. GIMENO FELIU, «Sistema...», cit., pag. 206.

46 Aunque desde la perspectiva de la publicatio, como ha expresado GOMEZ-FERRER Mo-
RANT, la reserva de servicios esenciales estd sometida a un juicio de razonabilidad
—ponderar en qué medida la reserva de un sector esta justificada desde la perspectiva del
interés general—, pudiendo el Tribunal Constitucional fiscalizar «los supuestos en que el
contenido de la ley es absurdo, il6gico o arbitrario» (vid. «La reserva...», cit., pags. 3826-
3827 y pag. 3831); adecuacion, referencia, que debera poder ser enjuiciada en la revisiéon
jurisdiccional a llevar a cabo, en su caso, de la ley que actualice la reserva. Vid. S. MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, Derecho..., cit., pag. 254.
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