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CAPÍTULO I 

ORIGEN DE LA NOCIÓN DE SERVICIO PUBLICO 

A) E L RÉGIMEN ADMINISTRATIVO 

Siguiendo las ideas trazadas por Montesquieu en su Esprit des Lois, 
los modernos Estados aceptaron la fórmula de la separación de poderes. 

En el Poder Ejecutivo adquiere singular relieve la Administración 
Pública. Pero la función a la misma atribuida no agota todas las posibi­
lidades del Poder Ejecutivo en el que se integra también el Gobierno con 
facultades y funciones propias (1): 

Frente a la categoría especial de asuntos a los que se reserva el nom­
bre de políticos y cuyo desempeño corresponde al Gobierno, la Adminis­
tración tiene por misión el realizar los fines del Estado y proveer a las 
necesidades colectivas de los ciudadanos, cuya satisfacción no puede lo­
grarse convenientemente por la iniciativa privada, organizando, a tal fin, 
los servicios públicos, para mantener el orden y la prosperidad en la vida 
social. 

La separación de poderes, sin embargo, no ha podido entenderse de 
Un modo absoluto: Por lo que respecta a las relaciones de la Administra-

(1). Vénsc, CM c-slc sentido, Aucoc : Cotifcrance.s sur VÁdininifslralioj^ el. la Droii Adminis-
tralij, P;in's, 1885; p í g i . 90 a 93.—SWAHTZ : /,« Droi'í Adin'misIraLif Americain, París , 1952, 
p.-igs. 10 n 14.—KuAOOi..» : Manualc di üirillr, Aiiiitiinislralioo. iVapoli, 1945, pSgs. 15 a 17. 
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ción con el Poder Legislativo, se considera, en cierto sector de la doctri­
na, a la autoridad administrativa subordinada a él; se dice que es fun­
ción esencial del Poder Ejecutivo y, por ende, en cierto modo, de la Ad­
ministración, ejecutar las decisiones del Poder Legislativo, en las que, al 
par que un límite, encuentra la fuente y la determinación de sus atribu­
ciones. 

Respecto del Poder Judicial, es más frecuente predicar su indepen­
dencia frente a la autoridad administrativa y, sin embargo, aún desde 
este punto de vista, una separación absoluta de funciones podría resultar 
excesiva y peligrosa. En efecto: 

No estaría justificado que toda la actividad desarrollada por la Admi­
nistración quedase exenta de revisión o control jurisdiccional pues, si 
bien pudiera admitirse la separación de funciones cuando la Administra­
ción actúa con su autoridad mandando o defendiendo alguna cosa de in­
terés general, resultaría excesivo mantenerla cuando la autoridad admi­
nistrativa realice actos materiales como un simple particular en la gestión 
de sus negocios. 

Por otra parte, podría resultar peligrosa una separación absoluta de 
fimclones porque, al no existir más jurisdicción que la ordinaria, y pro­
clamada la independencia absoluta de los distintos poderes públicos, los 
administrados carecerían de todo medio de defensa contra las arbitrarie­
dades de los administradores (2). 

Decía Sto. Tomás de Aquino (3) que un Gobierno es recto y justo 
cuando el Jefe de la Sociedad Política la gobierna en bien de la Comuni­
dad; pero si en vez de consagrar su autoridad al Bien Común, se vale de 
ella para su interés particular, entonces su Gobierno será injusto y per­
verso. 

Por ello, en los Estados modernos, con la separación de poderes se ha 
conseguido encauzar el Poder hacia el Bien Común. Se garantiza su reali­
zación mediante la creación de limitaciones, freno o control, al uso de la 
autoridad. Se limita el Poder, y ello equivale a la creación del Poder Ju­
rídico, pues, en expresión de Jellinek (4), uderecho no "es sino fuerza jurí­
dicamente limitada». 

La Administración Pública usa en su actuación del poder de imperio. 

(2) Véase líi!UTHrii.nwv: TrailA lUcinr.nlairc de Droil Administralif. !)."• Ed. París , 1920, 
pág. 20. 

(.3) STO. TOMÁS DE AQUINO: De rcnimc princi¡¡iiin. (Citado por Royo Villanova en Eícmcn-
tos de Derecho Adminislralivo, vol. I. Valladolid, 1955, pág. 323. 

(4) Véase JKLLINEK : La doUrína Genérale del Diritto dello Slalo. Milano, 1949, "pígs. 4 
y 5 ; A L E S S I : Diritlo Amminisfralivo, Milano, 1949, vol. I, págs. 117 y , 1 1 8 ; RIVERO : Cours de 
Droil Administralif. Par ís , 1954-1955, i)ágs. 99 y ss. 
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que ya no es considerado como un simple poder de hecho o potestad ori­
ginaria, sino como un poder fundado en el Derecho objetivo. 

La fuerza potencial del ente colectivo, pues, adquiere el carácter ju­
rídico desde el momento que conviene en autolimitarse, limitación que 
surge, respecto del exterior, del Derecho Internacional, y que se encuen­
tra, respecto del interior, en el Derecho del Estado que, en el orden admi­
nistrativo, al par que favorece el fácil desenvolvimiento de la actividad 
pública, entraña la garantía y salvaguarda de los derechos de los particu­
lares, permitiendo, así, abandonar toda idea de poder arbitrario. 

Esta es, en síntesis, la fórmula del Estado de Derecho, aceptada por 
los modernos Estados al someter la actividad administrativa a la Ley y 
al control jurisdiccional (5). 

Pero, ¿Qué Derecho y qué jueces son aquellos a cuya normativa y con­
trol queda sometida la actividad de la Administración? 

La solución más sencilla dada a este problema la ofreció el tradicio­
nal sistema anglosajón, en el que sólo existe una clase de leyes y una sola 
especie de jurisdicción. En este sistema tradicional no existen leyes ad­
ministrativas en el sentido del régimen continental europeo, ni existe 
una jurisdicción especial administrativa. Los agentes públicos, pues, que­
dan sometidos a la Ley común y al Juez ordinario (6). 

Pero el condicionamiento jurídico de la actividad administrativa, que 
en Inglaterra venía siendo objeto de un sistema tradicional, en el Conti­
nente ha revestido los caracteres de innovación y, concretamente en 
Francia, de innovación revolucionaria. 

Junto a la necesidad expuesta de implantar el Estado de Derecho, 
creando limitaciones jurídicas al desempeño de la autoridad pública, se 
mostró patente,, del mismo modo, la necesidad de idear un sistema, un 
régimen jurídico especial, al margen del Derecho Común. 

Esta separación tiene su fundamento en el hecho de que el sistema 
del Derecho Privado parte de la igualdad de los individuos y está conce­
bido para equilibrar los intereses igualmente legítimos de los particula­
res. Por el contrario, en las relaciones en que ha de intervenir la Admi­
nistración, se presenta ésta investida de su Soberanía y hace uso de la 
autoridad para realizar tareas distintas de las que incumben a los parti­
culares, pues así como éstos actúan en defensa de sus intereses privados, 
la Administración debe proveer a la realización del interés general. 

(5) A'éaso: AI.KSSI ; Diri/lo Aiiiininislrativo, l o e , cil., pAg. 118; LAUHAIIHRH: Droil Adini-
nislntif. París , 1957, p.ig, 25. 

(6) Vid. .SwAHTx; Le Droil Adminislialif Anuiricnin, loe. cil., págs. 35 :i 5 1 ; Rovo VILLA-
NOVA; ICIcmvnlos de. Derecho Adininislnilino, loe. cil., p.'lgs. 23 a 26 ; GASCÓ.V V MARÍ.V : Tratado 
de Derecho Ad.minislrativo, Matlrid, 1955, vol. I, pág. 40. 
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El interés particular debe ceder ante el interés general, y en virtud 
de este principio, se explica la necesidad de mantener a la Administra­
ción en el uso de ciertas prerrogativas frente a los administrados, las cua­
les, según Bonnard (7), son, en síntesis: 

a) El poder jurídico unilateral, según el cual, la Administración 
puede producir un efecto de derecho por su sola voluntad, sin necesidad 
de obtener el consentimiento de aquel a quien obliga, al margen de todo 
acuerdo convencional. 

b) El privilegio «.du préalable->y y de ejecución de oficio, que consis­
te en que el Estado puede ejecutar su voluntad unilateral aun contra las 
oposiciones de los administrados, sin necesidad de tener que acudir a la 
autoridad judicial. Y 

c) La fuerza ('.(contrainte») material, en virtud de la cual, puede el 
Estado usar de la fuerza pública frente a los particulares a fin de vencer 
las resistencias que se opongan a sus ejecuciones. 

El mantenimiento necesario de estos privilegios, explica, por sí mis­
mo, la inaplicación del Derecho Común a las relaciones de la Adminis­
tración Pública y, por ende, la necesidad de un derecho y jurisdicción 
especiales (8). 

Tal es el fundamento racional del régimen administrativo, en cuyo 
estudio, fundamentación y aplicación, ocupa la doctrina francesa un lu­
gar preeminente. 

Surgió en Francia la necesidad del régimen administrativo a raíz de 
la centralización política y subsiguientemente a ésta se realizó la centra­
lización administrativa, asumiendo el Estado la empresa de los servicios 
públicos (9). 

Hauriou (10) explica la existencia del régimen administrativo por la 
concurrencia de dos móviles fundamentales: 

1.° Que la noción de empresa centralizada lleva aparejada la idea 
de responsabilidad, cuyo contenido es esencialmente jurídico. 

(7) BONNARD : Précis de Droil Public. París, 1946, pág. 2. 
(8) Véase HAtraiou: Précis de Droil Administran}. París , 1921, págs. 1 a 6.—TROTABAS : 

Manuel de Droil. public. Par ís , 1948, i)ág. 6 8 ; LAUBADÜHE : Trailé Elementaire de Uroit Admi-
nislralif, loe. cit., p.'ig. 2 5 ; BUTTGKNRACII : Principes Ccnern.ux d'orrianisalion c( moyens d'ac-
tion des Ad.minislrations Publiques. Briixellcs, 19-54, págs. 4 a 7 ; MAYER : Derecho Adtninisira-
tivo Alemán. Buenos Aires, 1949, I. I, p íg s . 79 a 8 1 ; FLEINER : Instituciones de Derecho Admi­
nistrativo. Madrid. Ed. Labor, 1933, págs. 34 y 3 5 ; GASCÓN Y M A R Í N : Tratado..., loe, cit., pági­
na 3 9 ; ROYO VILLANOVA ; Elementos de Derecho Administrnlivo, loe. eit., pág. 22. 

(9) Véase H A U R I O U : Précis de Droit'Adniin¡stratif,.\oc. eit., págs. 2 y s iguientes .—Abun­
dando la misma idea, JORDANA DE POZAS ba publicado en la Revista de Estudios Políticos 
(1941-1942) dos art ículos en los fjue pone de manifiesto cómo el pr incipio de unidad política 
const i tuye la base de la un idad adminis t ra t iva . 

riO) Vid. TTAURTOU : loe. cit., pág. 4. 
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2.° Que la realización de tal empresa lleva consigo la necesidad de 
una organización adecuada de los cuerpos intermediarios gestores de la 
función administrativa. En su consecuencia, atribuye al régimen admi­
nistrativo las siguientes notas esenciales: 

a) La responsabilidad de los funcionarios se garantiza con la respon­
sabilidad de la Administración, ya que la empresa administrativa está 
gestionada por cuerpos y no por individuos. 

b) Se establece una separación de leyes: Las de derecho privado, 
que se aplican a los ciudadanos bajo su propia responsabilidad, y las de 
derecho público, sobre todo, aquellas para cuya ejecución se organizan 
servicios públicos, que no se aplican más que por los cuerpos administra­
tivos y bajo, su responsabilidad, Y 

c) Una separación de jurisdicciones: El Juez ordinario para lo con­
tencioso de la vida ordinaria, y el Juez administrativo para lo contencioso 
de la vida pública (11). 

B) FUNDAMENTO DEL RÉGIMEN ADMINISTRATIVO 

El hecho expuesto de que, al margen del Derecho Común, haya sido 
creado un régimen jurídico especial, ha promovido, desde un principio, 
el problema de determinar los límites de aplicación de las normas con­
cernientes a cada uno de estos dos regímenes. 

^;Qué relaciones o asuntos han de regirse por el Derecho Administra­
tivo y han de quedar sometidos a la jurisdicción especial, y cuáles, por el 
contrario, corresponden a la normativa y control del Derecho Común y 
la jurisdicción ordinaria? 

Desde sus comienzos, se advierte en el Derecho Administrativo la 
trascendencia de este problema y, en la doctrina, el acuciante deseo de 
encontrar una solución satisfactoria al mismo: Hallar en el régimen ad­
ministrativo un fundamento, una idea esencial que permita descubrir, en 
su proyección externa, un criterio merced al cual sea posible determinar, 
en cada caso, el derecho aplicable y la jurisdicción competente. 

En este punto, desde el siglo XIX a nuestros días, los principios han 
sufrido una evolución siguiendo las transformaciones profundas que se 
han operado en la vida administrativa. 

Dos ideas han sido retenidas, sucesivamente, como fundamento y cri­
terio de aplicación del régimen administrativo: La idea de Soberanía y 
la noción de Servicio Público. 

(11) Vid. I IAUIIIOU: loo. cil., págs. 13 ,i 3 5 ; UIVEHO : Coiirx de Droil Adminisljaiif Compa-
rée, loe. cil., p íg s . 97 .i 129; Rovo VII.L.VNOVA ; Klemcnlos..., loe. cil., p í g . 23. 
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a) La idea de soberanía como fundamento 
del régimen administrativo. 

Durante más de un siglo, acabada la Revolución Francesa, el sistema 
de Derecho Público se mantuvo en Francia sobre el fundamento de la 
idea de Soberanía del Estado. Y así fundamentado el régimen adminis­
trativo, se justifica la intervención en el sentido de que, con ella, el Esta­
do ejercitaba un derecho o una potestad, originaria de la Nación organi­
zada, frente a la cual no podía prevalecer la oposición del individuo. 

Por otra parte, el individuo, haciendo gala de su condición de ciuda­
dano—partícipe de la soberanía—colocó frente al Estado una barrera 
a su intervención, consistente en la idea del derecho natural, inalienable 
e imprescriptible, que el Estado debía reconocer y cuyo respeto se im­
puso como un límite a su actuación (12). 

Es consecuencia de este sistema subjetivista, mantenido durante mu­
cho tiempo casi con la pretensión de dogma inmutable, que el Estado 
ejerce un poder soberano, limitado por los derechos naturales del indivi­
duo, y que debe ejercer la Soberanía en defensa de estos derechos, sin li­
mitarlos más allá de lo que exija la protección de los derechos de todos, 
organizado y haciendo funcionar, a tal fin, los servicios de guerra, poli­
cía y justicia (13). 

En esta idea de que el régimen administrativo había de tener por fun­
damento el ejercicio del poder de Soberanía, limitado a una parcela de 
actuación púhlica de límites definidos, se encontró bien pronto un crite­
rio que permitió determinar los límites de aplicación del derecho y la ju­
risdicción administrativos, en la llamada teoría de los actos de la Adminis­
tración, que iniciada por Merlín (14) y Locré (15) y desarollada posterior­
mente en el siglo XIX por Aucoc, Batbie, Ducroq, etc., alcanzó en Lafe-
rriére su más ardiente defensor con los que él llamó actos de autoridad 
y actos de gestión (16). 

Se daba la denominación de actos de autoridad a aquellos en que in­
tervenía la Administración dotada de su poder soberano, actividad de 
poder público que se manifestaba por medio de órdenes o reglamentacio­
nes unilaterales, o cualquier otra forma que implicara expresión de vo­
luntad impositiva; esta actividad, se consideraba regida por el Derecho 

(12) Vid. DuGuiT: Las Transformaciones del Derecho Público. Madrid, 1926. Trad. do 
A. Posada, p^ig. 41 . 

(13) Vid. D U G U I T : loe. cil., págs. 49 a 64. 
(14) Qucstions de Droit. En Pouvoir Judic ia i rc , 1829, VI, pág. 306. 
(15) Lériislation et jarispriidence franfaise. Par ís , 1810, pág. 166. 
(16) Véase BERTnKi.EMv: Traite Elementaire de Droil A\dminisiralil. 5." Kd. 1908, p í g s . 18 

y 43. 
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Administrativo y correspondía su conocimiento a la jurisdicción admi­
nistrativa. 

Se reservaba la denominación de actos de gestión a aq^uellos en que la 
Administración se comporta como pudiera hacerlo un particular en la 
gestión de su patrimonio, en plano de igualdad con los adminisuados. 
Estos actos quedaban sometidos a las normas del Derecho Privado 
y a los tribunales de la jurisdicción ordinaria, totalmente al margen del 
régimen administrativo (17). 

b) Régimen administrativo y servicio público 

En la segunda mitad del siglo XIX se inicia una honda transforma­
ción económica que afecta grandemente todos los órdenes de la vida so­
cial, de tal naturaleza, que el sistema jurídico rígido y metafísico, nacido 

• de la Revolución Francesa, fundado en el dogma de la Soberanía, queda 
desbordado. 

Se atribuye a Duguit {Las transformaciones del Derecho Público) el 
mérito de haber sabido exponer, por vez primera, las causas de tan hon­
da transformación. La idea de Soberanía—dice este autor—se compagi­
naba perfectamente con el Estado liberal. El sistema, fundado en la má­
xima del alaisser faire», de protección a la libertad individual, era com­
patible con la escasa intervención del poder, referida tan sólo a los tres 
servicios esenciales (Guerra, Policía y Justicia), ya que, obrando de este 
modo (defensa contra el enemigo del exterior y sostenimiento del orden 
en el territorio), el Estado sirve sus propios intereses, por cuanto el cum­
plimiento de esos fines supone el logro de la integridad política, y respon­
de, en definitiva, al sentido de una potestad soberana que debe ser man­
tenida. Por ello se explica que la Soberanía constituya el fundamento de 
su régimen jurídico. 

Pero, frente al sentido individualista del régimen liberal nacido de la 
Revolución Francesa, observa Duguit cómo se destaca la importancia de 
la solidaridad como principio rector de los intereses colectivos: «A con­
secuencia de los descubrimientos científicos y de los progresos industria­
les —dice este autor—, las relaciones entre los hombres han llegado a ser 
tan complejas, tan íntima la interdependencia social, que el sólo hecho 
de que algunos no cumplan con su propio cometido, reacciona sobre to­
dos los demás. Por esto—sigue diciendo—, no sólo se pide a los gober­
nantes que aseguren los servicios de guerra, policía y justicia, sino tam­

il?) Vid. BoNNAnD : loe. cil., piíg. 114; MAYER : loe. cit., págs. 67 a 76; A. GENDIN : Manual 
de Derecho Adminislrativo, Zaragoza, 1941, págs. 41 a 4 5 ; FRAGOLA : loe. cit., p5g. 165 ; BODDA : 

Lezioni di Diritlo Atnminislrnlivo, vol. I, Toi-ino, 1949, págs. 87 a 99 ; Ai.ussi, loe. cit., pági­

nas 161 a 181, ele. 
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bien que organicen y hagan funcionar toda una serie de servicios indus­
triales, y que impidan que éstos se interrumpan un solo instante» (18). 

Al extender el Estado los límites de su intervención fuera de los tres 
servicios esenciales, necesariamente se produce daño en la esfera de ac­
ción de la libertad individual. Por ello, ya no es posible justificar esa in­
tervención en la idea de Soberanía, puesto que se ejerce sobre una parce­
la reservada en la que el individuo, ciudadano (participe de la soberanía), 
ostenta unos derechos previamente reconocidos. 

Y si, junto a la extensión de sus atribuciones, la idea de responsabili­
dad se ha extendido paralelamente y el Estado, por consiguiente, devie­
ne en la obligación de justificarse ante la Sociedad, es evidente que no 
sería acertado explicar la acción administrativa como el ejercicio de un 
derecho, pues más bien se muestra como el cumplimiento de una obliga­
ción por parte del Estado. 

De esta suerte, la Soberanía deja de ser fundamento del régimen ad­
ministrativo y la clasificación de los actos de autoridad y de gestión, en 
ella fundada, pierde paulatinamente su valor y queda anticuada (19). 

En algunos autores contemporáneos de Duguit, parecía haberse in­
tuido esta transformación. En tal sentido, Hauriou (20) expresó que el 
poder del Estado es un poder de empresa antes de ser un poder de domi­
nación. Este poder de dominación, al no ser originario, está supeditado 
a la función de crear y proteger las situaciones establecidas. «Con harta 
frecuencia —dice— se considera el poder bajo la forma simplificada del 
mando y la coacción, sin preocuparse de su función» (21). 

(18) Vid. DuGTjiT: Las Transformaciones..., loe. ciL, p.'ig. 46. 
(in) Vid. DUGUIT: loe. cit., píigs. 223 a 225: Expone cómo la cxlensión do las alribucio-

nes del Estado, ha mostrado, de una parte, la posibilidad de que la Administración actúe con­
forme al Derecho Público en as\inlos reservados a la iniciativa particular, y, de oira, que a la 
Administración no le es dado nunca obrar como un particular. 

f20) Loe. cit., pág. 2. 
(21) «El poder tiene, sin duda, una función propia, que es la de crear el orden, la es­

tabilidad... Esta función la cumple mejor o peor, pero cuando la cumple correctamente, es 
legítima» (IIAURIOU : Principes de Droil Public, París, 1910, píigs. 78 y 79). 

RivEBO, en un reciente artículo (Hauriou el l'avineincnt de ia notion de seruice public, en 
Eludes en l'honneiir d'Achille Mestre, París, 1956, pígs. 461 y ss.) recaba para Hauriou el tí­
tulo de iniciador de la teoría del servicio público, cuyo origen remonta a las conclusiones 
Romieu del narrét Terrier» del Consejo de Estado francés de 1903, del que fué inspirador el 

•¡lustre jurisconsulto, y niega que tal origen fuera, como la mayoría ha pretendido, el oarrét 
Blanco» de 1873. aEl padre doctrinal del arrCt Terrier»—dice—, el primer maestro del servicio 
público, es el mismo Hauriou, quien tiene el mérito, a su vez, de haber sido el primero que 
reaccionó contra la escuela del servicio público... El decano de Toulouse, es el saturno del 
servicio público. Es su criatura, llamada por él a la vida jurídica, lo que él mismo ha devo­
rado». 
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Igualmente, Berthélemy, ve, en lo que llama poder soberano, una 
función y no un derecho subjetivo de mando; elimina la noción de po­
der como derecho subjetivo, otorgándole el sentido de una función que 
se impone a los gobernantes, quedando éstos responsabilizados frente 
a los gobernados (22). 

Esta referencia constante a una función que se impone a los gober­
nantes, de la que el poder de mando es sólo un medio para mejor reali­
zarla, lleva a Duguit a la conclusión de que dicha función, en el fondo, 
no es otra cosa que el servicio público (23). 

Y así ha sido que, ante el espectáculo de la gran empresa administra­
tiva integrada por multitud de servicios encaminados a realizar los fines 
del Estado, y patente la honda impresión que la teoría realista de Duguit 
produjo en los medios científicos, un gran núcleo de escritores invoca 
el servicio público como fundamento del régimen administrativo (24). 

Si el servicio público y la inexcusabilidad de su funcionamiento inin­
terrumpido determinan la necesidad de poderes especiales a favor de las 
personas administrativas, es perfectamente concebible que se intente 
construir todo un sistema de derecho con la finalidad de limitar los pode­
res de esas personas y encauzarlos a la satisfacción de los fines sociales 
que, por medio de los servicios públicos, les incumbe realizar (25). 

De esta suerte, toda una escuela, en la que ocupa un lugar preeminen­
te la obra de Gastón Jéze (26), concibe el Derecho Administrativo como 
el conjunto de normas que regulan la organización y funcionamiento de 

(22) <(Ks un gran e r ror , ver , en el uso del poder un ejercicio de nn dcrcclio. Los funcio­
narios que mandan no ejercen los derechos del sobe rano ; ejercen funciones cuyo conjunto , si 
se qu iere , consfituyo el poder soljerano». (niín'riuíi.iíMv) : loe. cil., páfj;. 45). 

'231 Vid. DUGUTT: loe. cil., p.ágs. 9.3 y 94. 
(24) V6.nse: GHOHOIN : Ooiirs de. Droil Adminislriilif. París, 1951, vol. T, pág. 5 ; BUTTGE.N-

iiAcn: /'ivncípc.s nfíncraiix, loe. cil., p ígs . 50 a 5 3 ; WIONY : Oroil. Adininisiralif. Bruxelles, 1953, 
p.'igs. 17 a 3 1 ; l''RACtA : Derecho Adminialralieo. Sfé.xico, 1944, pág. 2 0 ; OLIVAN: De ¡a Adminis­
tración Púl>Iic(í con relación n Kspfíña, Afadrid, 1054, [):ig. 79 ; GASCÓN V M A R Í N : Tratado, 
loe. cif,, I).'Í{J:S. 36 y 37; GAHOÍA Ovuíno: Dcrcclio A'/lminiafrativo, Madi'id, 1055, p;igs. 19 .i 2 1 ; 
Itovo Vn.i.ANOVA : Klerncntot;, loe. cit., pág. 865. 

(2.5) Vid. GARCÍA Ovuino: loe .cit., p.-lg. 20. 
("26) Segi'in Ji;zn, el servicio público es la piedra angu la r del Derecho Aduiiiiistralivo. 

"Decir que hay servicio públ ico. . . signilica que los agenles del servicio pueden emplear los 
procedimientos especiales del Derecho público». . . «Los jur is tas indagarían si la tarea de que se 
ocupa 1,1 Administración consti tuye un servicio público, cu cuyo caso, se aplicar.ln las reglas 
especiales del Derecho público». . . (Véase La nol.ion de sercice piihUc, 19.30; y sus Principios de 
Deredio Adminislralivo. l íucnoss Aires, 1949, especiabnentc el vol. l l - l ) . 

•^egún MonANGí!, gravitan alrededor del servicio público las teorías esenciales del derecho 
adminis t ra t ivo . El servicio público las justifica y del imita su campo de aplicación, y gracias 
a él se produce una síntesis uni tar ia de los elementos del régimen jur íd ico de la Adminis t ra­
ción. (Véase MOUANIIE : Le deelin de la nolion jnridiciiic de semiee pnblic. Dalloz, 1947, pág. 40). 
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los servicios públicos. Al propio tiempo se justifica la existencia de la ju­
risdicción administrativa porque existe un derecho especial a aplicar. 

Y así, Derecho Administrativo, Jurisdicción Administrativa y Servi­
cio Público, son los elementos interdependientes cuya armonía constitu­
ye la esencia del régimen administrativo (27). 

(27) Expresa LAUBADEHE que «la exislencia de un derecho udminislralivo y una jurisdic­
ción administrativa, son los elementos originales del sislema francés. Pero conviene unirles una 
tercera noción : I.a del servicio público, no sólo porque constituye una construcción propia del 
derecho francés, sino porque está ligado con los otros" por relaciones y, asf, se completa el 
concepto del régimen administrativo» (LAUBADERE: Manuel de Drgit Adminüfatif, París, 1951, 
pig 14). 
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CAPÍTULO II 

EL SERVICIO PUBLICO 

I.—Su fundamento 

En una primera fase del proceso histórico de la. Administración, el 
Servicio Público, en su significado jurídico formal, no existió. Sin embar­
go, el «substratum» material de esa noción, la idea de servicio prestado 
al público, es de todos los tiempos y no puede afirmarse que haya nacido 
en la sociedad política en un momento determinado. La idea de servicio 
público, entendida en ese sentido material, ha permanecido siempre en 
todos los Estados como una constante más o menos desarrollada, como 
un germen susceptible de desarrollo. 

Por ello, en principio, nos expresaríamos mal si habláramos de tal 
o cual servicio público. Conduce a error, por ejemplo, decir que los trans­
portes o la telecomunicación son servicios públicos, cuando, en realidad, 
sólo son manifestaciones de la idea servicio público. Cualquier diferencia 
que se advierta en la organización de unos y otros, o en sus formas de 
gestión, será origen de confusiones de las que el servicio público siempre 
habrá de salir malparado y empequeñecido, como un concepto voluble 
y tornadizo, difícil de precisar. 

El servicio público existe siempre en toda Administración Pública, y 
si, en un momento determinado, ha podido carecer de marco de aplica­
ción concreto, ha debido ser considerado, potencialmente, como una ex­
pectativa. 

Es perfectamente explicable que existan diferencias fundamentales, 
por ejemplo, entre el servicio del Registro Civil y el de distribución de la 
electricidad, y que, sin embargo, sean manifestación o expresión concre­
ta del servicio público. La distinta naturaleza de uno y otro abona la ne-
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cesidad de esas diferencias formales. El servicio público necesita amol­
darse a las exigencias formuladas por la propia naturaleza de la actividad 
o función que ha de realizar. 

¿No expresaba Duguit que la noción de soberanía era sustituida por 
la de servicio público como fundamento del Derecho público? Únicamen­
te reconociendo al servicio público ese carácter abstracto y elevado, fruto 
de una existencia perenne, independiente de toda concreción real, puede 
admitirse la realidad de esa fundamental trascendencia que se le asigna 
en la moderna teoría del Estado, debida al progresivo incremento de las 
incumbencias públicas. 

En este sentido genérico, el servicio público tiende a la realización de 
los fines del Estado. Se convierte así en '(materia de Estado-» y su funda­
mento, por tanto, debe encontrarse en la misma razón de existencia de 
la Sociedad Política: En la interdependencia social. 

La necesidad de organizar la vida social y dar adecuada satisfacción 
a las necesidades colectivas, que se manifiestan en exigencias de toda ín­
dole, económicas, religiosas, jurídicas, etc., frutos todas de la interdepen­
dencia social, impone en ocasiones la intervención de un poder extraño, 
al servicio de la necesidad sentida y no satisfecha. 

Al Estado, debido a su posición de privilegio, corresponde asumir tal 
función,, contribuyendo a ella con la aportación, conservación y perfec­
cionamiento del medio adecuado que, en esencia, lo constituye el servi-
ció público (1). 

II.—Definición del servicio público 

En atención a lo expuesto, nos interesa destacar en la definición del 
servicio público la existencia.de dos aspectos, material y formal, que, aun 
perfectamente diferenciados, se manifiestan necesariamente unidos en 
una sola realidad. Son como las dos caras de una misma moneda. 

El mismo enunciado, la expresión servicio - público, constituye una 
prodigiosa síntesis de la concurrencia de estos dos elementos, material 
(servicio) y formal (público) a que hemos aludido. 

En cuanto al elemento material de la noción de servicio público, las 

(1) En este senliflo, expresa POSADA, que ctel servicio público l icnc su finulamoiilo en la 
idea del Derecho y en cuanlo el listado es sujelo de preslacioncs en relación con las necesidades 
comunes públicas, o bien, en las exigencias de la in terdependencia social que olíliga a los go­
bernantes a desarrol lar esta o aquella actividad so pena de provocar o consenl ir el desorden so­
cial». (Vid. Tratado de Derecho Adminixtralino, Madrid, 1923, págs. 272 y ss.). 

http://existencia.de
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definiciones aportadas por la doctrina, lo reconocen con criterio unánime; 
que desarrollan mediante una problemática general referente a los fines 
del servicio. 

Sin embargo, en orden al reconocimiento y trato del elemento, formal, 
observamos en ^dichas definiciones disparidad de criterios: 

Hay autores, como Alessi (2), Bielsa (3), Royo Villanova (4), etc., que 
definen el servicio público con un sentido amplísimo, refiriéndose tan sólo 
a los fines que realiza (elemento material), sin aludir para nada al carác­
ter público del servicio, elemento éste, formal, del que no se debe pres­
cindir.. Y así, cuando se expresa que servicio público es «la organización 
de todos aquellos elementos y actividades que trascienden de la esfera 
de los intereses privados y que afectan a las necesidades y conveniencias 
de la colectividad» (5), no se establece ningún signo que permita distin­
guir el servicio público de una empresa privada dedicada a realizar los 
mismos fines. 

Otros autores, por el contrario (Jéze (6), Duguit (7), Hauriou (8), Bon-
nard (9), Gascón y Marín (10), García Oviedo (11), A. Gendín (12), etc.) 
no sólo no olvidan el elemento público formal en sus definiciones del servi­
cio público, sino que asignan a éste un contenido marcadamente forma­
lista. Hacen especial hincapié en el hecho de que el servicio público debe 
revestir en su organización y funcionamiento unas formas jurídico públi­
cas predeterminadas y, a tal fin, construyen la teoría de un régimen ju­
rídico especial de los servicios públicos, de la que nos ocuparemos en ca­
pítulos sucesivos (13). 

Finalmente, entre esas dos tendencias opuestas, ya reseñadas, existe 
un tercer grupo de autores que, en sus definiciones, trazan una solución 
intermedia con criterio que ha sido denominado funcional. Se integran 

(2) {Diritlo Áinminislrativn, Milano, 1949, vol. I). Defino el servicio púljlico como activi­
dad tendente a satisfacer fines de utilidad pública a los ciudadanos. 

(3) {Ciencia de la Adminislración. Tíñenos Aires, 1955, p.'ig. 87). Define el servicio público 
como «actividad pública o privada, regulada por la T.ey, con objelo de satisfacer en forma más 
o menos conl inua , .necesidades colectivas». 

(4) Elementos de Derecho Adminislralivo, Valladolid, 1955, vol, I. 
(5) Vid. Rovo Vu.i.ANovA : loo. cit., p.'ig. .321. 
(6) Vid. Principios de Derecho Administrativo. Buenos Aires, 1949, vol. I I - l . 
(7) Las Transformaciones del Derecho Público. Madrid, 1926. Trad. de A. Posada, p í g . 105. 
(8) Précis de Droit Adminislratif. París , 1921, píig. 25. 
(9) Prf.cis de Droit Pnblic. París, 1946, p.-ig. 18,3. 

(10) Tratado de Derecho Administrativo. Madrid, 1955, vol. I, pág. 288. 
(11) Derecho Administrativo. Madrid, 1955, vol. I, pAg. 227. 
(12) Manual de Derecho Administrativo. Zaragoza, 1941, píig. 50. 
(13) Así, por ejemplo, .TIÍZE dice que servicio público, es la ordenación ( a u i é n a g c m e n t ; pe r - ' 

sonal , material) f|ue su)io.ne el empleo del procedimiento de servicio público. 
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en este grupo Waline (14), Laubadére (15), Georgín (16), Albi (17), Fá-
bregas del Pilar (18), etc. 

La singularidad de este criterio funcional, al que nos adherimos, resi­
de en que, junto al reconocimiento de un contenido material del servicio 
público, destaca asimismo la importancia del elemento público formal, 
pero sin aventurarse a señalar la necesidad de unas formas jurídicas pre­
determinadas. Examina más la función o cometido del servicio público 
que la forma asumida por el mismo. 

Con este criterio expresa Waline (19) que «hay sejvicio público cuan­
do las autoridades competentes estiman que la iniciativa privada no 
realiza, o no puede realizar en condiciones satisfactorias cierta tarea, y 
decide asumirla por sí porque le parece de utilidad pública». 

Esta definición, que desarrolla los dos aspectos fundamentales—mate­
rial y formal— que encierra la noción de servicio público, plantea, en pri­
mer lugar, una problemática general sobre los fines del servicio y, en se­
gundo término, lo concerniente al aspecto jurídico formal, que resuelve 
de un modo general, refiriéndose a la intervención de las autoridades 
competentes. 

Siguiendo la línea de este criterio funcional, y con vistas al estudio 
que vamos a realizar, definiremos el servicio público como 

«Actividad que tiende a satisfacer necesidades colectivas, en cuya sa­
tisfacción se manifiesta un interés público, que garantiza el Estado su­
pliendo una iniciativa privada defectuosa)^ (20). 

^•Qué actividades pueden ser objeto de servicio público, qué debe en­
tenderse por iniciativa privada defectuosa, cómo se manifiesta la existen­
cia de una garantía pública? 

(14) Droit Adminislratif. 5^ Ed. París Sirey, 1950. 
(15) Droit Administratif, Par ís , 1957, págs. 534 y 535. 
(16) Cours. de nroil Administratif. París , 1954, vol. 1, págs. 99 n 104. 
(17) i o s modos de (leslión de, los seniicios púlilieos miinici¡Hdcs. En Uovisla de Esludios de 

la Vida Local, 1947, pág. 643. 
'(18) Móviles y formas de ejeeiición de los servicios pátjlicos. ftíadrid, 1954, pág. 18. 
(19) W A I . I M Í : Droit Administratif. 5." Ed. París Sirey, 1950. 
Esto senlido marcadamci i le funcional de la noción, no se advieric en las anter iores defini­

ciones del au tor , y así, en su edición de 1946, decía que «hay servicio pilblico cuando una co­
lectividad adminis t ra t iva , es l imando que la iniciativa individual no provee convenien temenlc 
a una tarea de necesidad o uti l idad pública, lia decidido realizarla medían le una empresa , ges­
t ionada, ya direclaraente por ella, a sus riesgos y peligros, ya bajo su control , a sumiendo los 
riesgos un tercero, quedando en m.ls o en menos sometida a un rég imen exorbi tante del de-
reclio comi'in». 

(20) En parecido senlido, Ai.m, dice que liay servicio público munic ipa l s iempre que se 
•den dos condic iones: 1." Que t ienda a salisfaccr necesidades del vecindario. Y 2.^ Que exista 
un control jur íd ico y técnico de la Ent idad Municipal» (loe. cil., pág . 643). 
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Estos son, en síntesis, los supuestos fundamentales que han de ser ob­
jeto de nuestro estudio. 

A) LA NOCIÓN DE SERVICIO PÚBLICO EN CUANTO A LA IDEA DE SERVICIO 

Desde este punto de vista, hemos definido el servicio público como 
actividad que tiende a satisfacer necesidades colectivas, en la cual, se ma­
nifiesta un interés público, insatisfecho por defecto de la iniciativa pri­
vada. 

Qué sea necesidad pública, qué el interés público y por qué se exige 
la existencia de una iniciativa privada defectuosa, son los aspectos más 
salientes del contenido material del servicio público, que vamos a exa­
minar. 

a) Necesidad pública 

Existe, en primer lugar, un límite a las actividades que pueden servir 
de soporte al servicio público: Dicho límite sé encuentra en la idea de 
necesidad pública, y, en este sentido, es frecuente que los autores califi­
quen como actividad de servicio público aquella que tiende a satisfacer 
necesidades públicas (21). 

Pero, aun en apariencia sencillo, el concepto de necesidad pública 
impone que nos detengamos un poco acerca de él, precisamente por la 
vaguedad que se desprende de su aparente sencillez. 

Según Gide (22) «la necesidad es de origen fisiológico; consiste en la 
sensación de que le falta algo al organismo y en el apetito de lo que le 
falta». Es, pues, la necesidad, un sentimiento de base estrictamente sub­
jetiva. Es la falta que se siente de algo, responde a la idea de una apeten­
cia que requiere una satisfacción adecuada. 

En cuanto a qué debe entenderse por necesidad pública, está bastan­
te generalizada la opinión de que necesidad pública equivale a necesidad 
colectiva, necesidad que, aun sentida por el individuo, no alcanza la ple­
nitud de su intensidad sino en el espíritu de la colectividad social (23). 

(21) Así lo es t iman, e n l i c ol ios , GASCÓN Y MABÍN, GAHCÍA Oviüno, JORDANA DE POZAS, BIELSA, 

WiGNY, GASPAnm, L E N T I M , ele. 
(22) Curso de Economía Po}Uica. 3.a Ed. París-México, 1920, pág. 39. 
(23) «La necesidad de los productos de interés privado—dice L. W A L R A S — , es senlida por 

los individuos. La necesidad do los productos o servicios de interés públ ico, sólo es sentida en 
toda su extensión por la comunidad o el Estado». (Citado por GARCÍA OVIEDO en Teoría del 
Scniicio Público. Ed. Reus. Madrid, 1923, pág . 23). En este mismo sentido, se p ronunc ian , en­
tre otros, JORDANA DE P O Z A S : (Derecho Administrativo, Madrid, 1924, p í g . 141); BIEI-SA : (Cien­
cia de la Administración, Buenos Aires, 1955, pág. 92), etc. 
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Necesidad pública, o necesidad colectiva, es, pues, aquella necesidad 
que es común a un sector más o menos extenso dentro de la colectividad. 

A este respecto, conviene no confundir necesidad pública o colectiva 
y necesidad general. En economía política se hace una distinción radical 
entre ellas. Según el profesor Viti de Marco (24), necesidad general es 
necesidad común sentida por todos los individuos en la colectividad, 
mientras que la necesidad colectiva o pública es un concepto más amplio 
en el que puede comprenderse tanto la necesidad general, como las ne­
cesidades de sólo un sector cuya existencia revista trascendencia pública. 

Y así, se explica que existan servicios públicos para satisfacer necesi­
dades colectivas sólo sentidas en un círculo limitado de la colectividad. 
Los hospitales o centros de beneficencia, por ejemplo, tienden a satisfaz 
cer una necesidad que es sólo común a un reducido sector de la Sociedad. 

Ahora bien: así como ha sido posible esbozar una idea de lo que sea 
necesidad pública, no es posible, sin embargo, determinar cuáles sean las 
necesidades públicas. Es éste un concepto esencialmente variable según 
épocas y lugares y su determinación habría que buscarla, necesariamen­
te, con referencia a un momento histórico político determinado (25). 

Existen necesidades sentidas por el hombre en todo tiempo y lugar 
(alimento, vestido, etc.) a las que se denomina primarias. Pero con el 
transcurso del tiempo, los adelantos técnicos debidos al ingenio del hom­
bre, por un lado, y por otro las normas de la convivencia social, han dado 
origen a una multiplicación exorbitante de las necesidades, cada día ma­
yor, necesidades éstas, de menor entidad, que, en su origen no eran otra 
cosa que formas ideadas para satisfacer otras necesidades más arraigadas, 
y que, dado su creciente desarrollo, se hace imposible el poderlas deter­
minar (26). 

b) Interés público 

Ahora bien: ¿ Siempre que exista una necesidad pública o colectiva, 
ha de aparecer, necesariamente, el servicio público? Evidentemente que 

(24) 7 primi principii dell'Econoinla Finanziarin. Roma, 1928, lomo IV, págs. 15 .n 17. 
(25) Véase en este sentido WIG.NY : Droit Ádministralif. Bruxelles, 1953, pág. 28. 
''26) Según LKNTINI, «las iiecesidados, m u y l imitadas en nn pr incipio , a sumen , con el an­

dar del t iempo, mayor impor tancia , desarrollándose y especificándose en canlidad y calidad. 
A las primit ivas de a l imento , vestido, seguridad exter ior e inter ior , s iguen otras en el orden 
económico, social, espir i tual , cuya satisfacción colectiva r equ ie re una disciplina en la actividad 
de los par t iculares para evitar q u e la violencia y el arbtr io del más fuerte, se superponga al 
déliil, haciendo imposible la convivencia social. (tsUtuzioni di Dirillo dni/iiíítisíraiÍDO, vol. I . 
Milano, 1939, pág. 2). 
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no, y así se expresa de modo unánime en la doctrina cuando se afirma 
que, si bien es cierto que al servicio público incumbe la satisfacción de 
necesidades colectivas, no siempre dicha satisfacción ha de realizarse por 
medio del servicio público (27). 

N o basta, pues, que exista una necesidad pública, sino que es nece­
sario que exista algo más, y, en el examen de lo que ese algo sea, quizás 
podamos encontrar la razón de ser, la justificación, el fin del servicio pú­
blico. 

Nada es querido si no es conocido, dice un viejo proverbio, v, por la 
misma razón, puede afirmarse que ninguna trascendencia pública ten­
drían las necesidades, si no se exteriorizaran por medio de signos. Nunca 
se llegaría a plantear problema alguno en orden a la satisfacción de ne­
cesidades colectivas si éstas no fueran conocidas. 

Ahora b ien : La necesidad, sentida por el individuo, se manifiesta al 
exterior traducida en una exigencia, con la que se expresa el estado fisio­
lógico o anímico en que consiste la propia necesidad. Esta exigencia ori­
gina un acto de conocimiento o examen de la realidad externa, y un es­
fuerzo o acto de voluntad encaminado a apropiarse del objeto u objetos 
considerados útiles para la satisfacción de aquella necesidad. La trascen­
dencia del acto externo de voluntad o la intensidad del deseo o exigencia 
que lo impulsa, serán signos externos que nos permitirán descubrir el va­
lor o la intensidad de la misma necesidad sentida. 

Sin embargo, para expresar el valor de las necesidades, se han venido 
empleando, indebidamente, los términos necesidad y utilidad: A pesar 
de ser la necesidad un concepto de estricta base subjetiva, se la traslada 
del campo subjetivo al objetivo, y sirve entonces para calificar aquellos 
objetos o servicios que reúnen tal grado de utilidad, que son imprescindi­
bles o casi imprescindibles, y al par que se habla de necesidades, se cali­
fican ciertos bienes como necesarios. Por otra parte, el concepto de utili­
dad, que es objetivo (28), pierde su sentido cuando se dice que las cosas 
o servicios son útiles, para expresar con ello que, aunque provechosos, 
no son imprescindibles (29). 

(27) Véase GASCÓN Y MAKÍN : Tratado, loe. cil. , p:»g. 225: JOHDANA DI-: POZAS: Derecho Ad-

niinislralioo, Miulrid, 1924, pág. 141. 
(28) .Scjíi'in GiDB : <il,a necesidad es de or igen lisioiógico; consisle en la sensación de que 

le falla algo al o rgan ismo, y en el apolilo de lo que le falla... f̂ a nu l idad , por el cont rar io , 
es la propiedad (\ue |)oseeTt cierlo n ú m e r o de objelos que son apios para satisfacer cualquiera 
de las necesidades». {Curso de l\C(>noinía PnUlirn. París-México, 1920, págs. 39 \ 46). 

(29) En eslc scnl.ido, expresa GMWI.A que «aunque so utilicen estas dos expresiones con 
significado semejante, no rcsulla difícil deducir que la necesidad implica la idea de una exigencia 
ahsolula. La noci(')n de nul idad es m i s indelerminada y contiene apreciaciones que exceden de 
la esfera de lo p u r a m e n l o neces;irio... 1.a necesidad so refiere a un interés que es imprescindi-
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Al respecto que nos ocupa, entendemos que no deben utilizarse los 
tirminos necesidad y utilidad para expresar con ellos, como hemos visto, 
distintos grados de valoración de las necesidades. Necesidad tiene siem­
pre un sentido subjetivo, la utilidad, objetivo. Un tercer concepto, el 
interés—con el que se expresa la exigencia a que antes nos hemos referi­
do (30)—es el que determina ese enlace valorativo entre necesidad y uti­
lidad. Es el interés, que podría ser definido como el «deseo de satisfacer 
determinada necesidad con determinados objetos o servicios útiles», el 
concepto con el que se puede expresar esa gradación de valor de las nece­
sidades (.31). 

De cuanto antecede, pues, podemos afirmar que, para que exista servi­
cio público, no sólo es preciso que exista una necesidad colectiva, sino 
también un interés, y que dicho interés sea público (32). Pero, ¿Qué es el 
interés público? 

Así como hemos visto que todas las necesidades son individuales y 
que lo-que se entiende por necesidad colectiva no es sino un concepto 
traslaticio con el que se.quiere expresar que una misma necesidad es sen­
tida por los individuos que componen un grupo más o menos extenso^ 
no ocurre lo mismo con el interés, pues así como existen intereses indivi­
duales, existen también verdaderos y propios intereses colectivos, o inte­
reses comunes a toda una colectividad, los cuales no sólo son distintos 
de los intereses individuales que les sirven de soporte—cosa que no suce­
de con la necesidad colectiva y la necesidad individual—, sino que ade­
más, prevalecen sobre dichos intereses individuales y los limitan. 

Todo interés—expresa Piccardi (33)—, en cuanto es sentido por indi-

ble satisfacer, mien t ras que la ut i l idad, a iiii interós que es conveniente satisfacer». (/ servizi 
di piihhUca ncccnsila, en .Studi in onore Cainmeo, vol. I, p í g . 621). 

(30) Vid. en este sentido GASPARBI : (Corso di Diritto Amininislralivo, Bologna, 1953). Se­
gún este au lor , «los inleresos son la fuerza de l e rminan le del compor lamien to luimanoii 
(loe. cit., p í g . 4). 

(31) Por ejemplo, liay que suponer que , cuando se creó el a l u m b r a d o eléctrico, existía la 
necesidad del a lumbrado , pero no la necesidad del a lumbrado eléctrico. Existía el interés de 
que la ant igua necesidad se satisfaciera con el nuevo invenlo. T se creó, pues , un servicio pú­
blico, a resullas de u n interés, de t e rminado por la existencia anter ior de una ríQ.ceúdad y p o r 
la utilidad presente de cierlos adelanlos lécnicos. 

Según CARNÜI.UTTI : {Sistema de Derecho Procesal Cicil. ]?>ienos Aires, 1944, I. I, p í g . 11), 
«interés es la situación del b o m b r e favorable a la satisfacción de una necesidad. Los medios 
para satisfacer las necesidades son los t)icnes, luego sujeto del inlerés es el b o m b r e , y objeto 
de aquel es el bien». 

(32) WALINE expresa que , para que baya servicio público, es necesario un objelo de inte­
rés públ ico. (Traite Elementaire de Droit Administi-alif. 5.* ed., pftg. 287). 

. (33) Vid. .Su la dislinzione tra diritto o interesse, en Studi in occasione del centenar io del 
Consiglio di Stato, vol. IT. Roma, 1932, pág. 124. 
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viduos es necesariamente un interés individual; pero si un interés es co­
mún a un grupo más o menos amplio de individuos, el interés mismo 
deviene colectivo, como expresión unitaria de una serie de intereses indi­
viduales coincidentes (34). 

La colectividad social ofrece el panorama de una vasta red de intere­
ses (del individuo, de la familia, del sindicato, de la Provincia, e t c . . ) 
que se relacionan, unas veces coincidentes, y otras en conflicto, tendien­
do a excluirse mutuamente . La organización jurídica de la colectividad 
impone la necesidad de ordenar los intereses según principios de jerar­
quía, en virtud de los cuales, prevalecen una serie de intereses colectivos 
sobre otros, que pueden ser colectivos, o simplemente individuales. El 
complejo de los intereses colectivos que deben prevalecer, y que se deno­
mina interés colectivo primario, constituye el interés público (35). 

Paralelamente a la noción de interés público, expuesta, y compatible 
con ella, se encuentra la fórmula del interés social prevalente (Martínez 
Useros) (36), que destaca la importancia del interés individual, enten­
diendo por tal la exigencia de mantener la fuerza originaria de la inicia­
tiva privada en la Sociedad, a fin de lograr un equilibrio o armonía entre 
el interés público y el interés particular. E n efecto: 

Individuo y socio son dos aspectos que se complementan y componen 
la esencia del hombre. A su tenor surge una doble variedad de fines (in­
dividuales y colectivos) que pueden originar colisiones de intereses. Pero 
el hecho de que uno de estos intereses deba prevalecer como interés so­
cial, no puede, o mejor dicho, no debe afectar a la sustancial concurren­
cia de aquellos fines. 

En la ejecución de todo acto individual se debe perseguir esa doble 
finalidad. El resultado del acto debe satisfacer esa dualidad—fin indivi­
dual y fin colectivo— en sus justas proporciones. Con ello se establecerá 
un equilibrio, pronto a romperse si cualquiera de los individuos al 
obrar hace prevalecer su interés particular o el colectivo, en detrimento 
de aquella proporción en que debió inspirarse su actuar. 

E n una sociedad animal, por ejemplo, en que los individuos actúan 
carentes de albedrío, preordenada su actividad por leyes naturales, se lo-

(34) Expresa GASPARRI (COI-SO di dirillo (imniinistrativo, loe. cil., p^ig. 5) que "Si un estado 
de cosas salisface o lesiona un interés c o m ú n , pero no común a una de te rminada plural idad 
do sujetos, sino a toda una categoría inde te rminada , diclio interés i)uede denominarse púljlico». 

(35) Vid. PiccAHDi, loe. cit., pág. 128. En el mismo sentido, BALLDH, Nueva Enciclopedia 
Jtiridicft Seix, lomo 1 (Derecho), pág. 5 9 ; l''i-:RHAitis : Diritío AniminisLf'alivo, vol. 1. Padova, 
1922, pAgs. 126 y 127; Dn V A L L E S : lilumenli di Dirillo A:inminislraliiio, Kirenze, 1937, págs. 351 
y 352; ALÜSSI : Dirillo Ainminisiyalivo, Milano, 1949, I. I, págs. 122 a 126. 

(36) Vid. MAKTÍMÍZ Usiinos : La doclrina del abuso del derecho y el orden jiiridico-adniiais-
Inilico. Madrid, 1947, pág, 141. 
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gra un equilibrio exacto. Pero en el complejo estatal, asentado sobre el 
suelo movedizo de la libertad de los individuos, difícilmente se puede 
obtener otra cosa que un movimiento pendular. Al Estado incumbe velar 
por el logro de ese equilibrio, tratando de reducir el movimiento piendu-
lar al menor espacio posible. 

El Estado, pues, debe procurar, en principio, tanto la defensa del in­
terés individual como la del colectivo. Pero así como la defensa del inte­
rés individual la consigue el Estado, generalmente, de un modo negati­
vo, inhibiéndose, la salvaguarda del interés colectivo la asume, como le­
gítimo representante de la colectividad también por regla general, inter­
viniendo. Se deben reconocer, pues, en pie de igualdad, los mismos efec­
tos perniciosos a un exceso de libertad que a un exceso de intervención. 

El interés social prevalente delata los graves males de la intervención 
excesiva, y más hoy día que ésta debe multiplicarse ante el desorbitado 
aumento de las necesidades. Y es por ello que, a su dictado, el poder pú­
blico ha tenido que arbitrar medios con que lograr el máximo de garan­
tía posible al interés público, con un mínimo de intervención (37). 

c) Interés público e iniciativa privada defectuosa 

De lo expuesto se deduce la existencia de un primer límite a la 
creación del servicio público, límite que viene impuesto por su propia 
función o finalidad, es decir, la satisfacción de necesidades colectivas 
o, mejor aún, la realización de un interés público (38). 

Pero el simple aserto de que al servicio público incumbe siempre la 
realización de un interés público, aporta bien poco a la determinación de 
su concepto. Hemos partido del supuesto de que el servicio público im­
plica la existencia de una necesidad colectiva a satisfacer, manifestada 
por un interés público referido a ciertos bienes o servicios útiles. Y, al 
igual que al hablar de las necesidades, formulamos la interrogante, debe­
mos preguntar de nuevo: ¿ Siempre que haya necesidad, utilidad e inte­
rés público, debe nacer el servicio público? Y de nuevo hemos de repetir 
que, aun cuando su finalidad sea realizar un interés público, el servicio 
público no siempre es el medio de realizar esa finalidad. 

Existe un segundo, límite a la actuación del servicio público y su es­
tudio se encuentra íntimamente ligado al problema de los fines del Es­
tado, centrado en la actualidad sobre la lucha de dos concepciones anta­
gónicas : Liberalismo y Socialismo. 

(37) Vid. ALVAUKZ GE.NDIN : Mó-c/'/na dcscenfraUzación, pero máxima rcsponstibilidad, en Re­
vista de Esludios de la Vida Local, 1946, pág. 707. 

(38) Vid. Ai.ESSi : Dirillo Amminixirnfivn, loe. cil., pág. 122. 
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A este respecto,. Y dado que el estudio de este problema es más propio 
del Derecho Político, .sólo nos interesa destacar el nacimiento de una 
tendencia, muy generalizada en la doctrina, que pretende ver la solución 
en una composición armónica o intermedia de esas dos concepciones. A 
dicho fin se subrayan las excelencias de la iniciativa privada y la necesi­
dad de mantener viva esa fuerza en el seno de la colectividad; y asimis­
mo justifican la intervención como un medio necesario de facilitar el de­
senvolvimiento de la libre iniciativa y suplir sus deficiencias (39). 

En este sentido, se considera clásica, la doctrina que asigna a la Ad­
ministración una función tutelar sobre los llamados fines accidentales, 
sociales o expansivos—que así se les suele llamar—del Estado. Según 
Santamaría de Paredes (40), .en la realización de estos fines, el Estado 
desempeña una función de tutela de la Sociedad, semejante a la que se 
ejerce sobre los individuos cuando', por no haber alcanzado el adecuado 
desarrollo, no han adquirido el dominio de sus actos. 

Por consiguiente, esta tutela, está sometida a leyes que, en cierto 
modo, entrañan un límite: Y, así, la realización por parte del Estado de 
los fines sociales, debe estar en relación inversa al desarrollo de la acti­
vidad privada espontánea y libre en la realización de estos fines. Asimis­
mo, el Estado no debe entorpecer este .libre desenvolvimiento, sino antes 
bien, favorecerlo, abreviando en lo posible la duración de la tutela, 

Hauriou (41) habla también de la inversa proporcionalidad que debe 
existir entre las fuerzas colectivas y las fuerzas individuales. La creación 
de un nuevo servicio público, se puede traducir, —dice—, en la ruptura 
del equilibrio, aumentando la masa de lo público en detrimento de la de 
lo privado. 

Por consiguiente, se puede afirmar que la intervención, y por lo mismo 
el servicio público, debe evitarse en lo posible, cuando las circunstancias 
ofrezcan la garantía de que el interés público que se trate de satisfacer 
se realiza a impulsos de la iniciativa privada. O sea, que. no es suficien­
te que exista im interés público, sino que es preciso, además, que ese 
mismo interés, insatisfecho, imponga la necesidad del servicio público. 

Por ello, pudo afirmar Duguit (42) que servicio público, es activi-

(39) Véase ITAUHIOU : Précis, 1921, pSgs. 30 a ,33; WAUTIHKH : La paricipaiion des entre-
priscs prinécs n l'aclion adminislrnlioe en lieU/ique, en Rev. do Droi l Publ ic . 1954, págs. 1025 
y 1026; BIHI.SA : Ciencia de la Adnión., loe. cil. , píigs. 103 a 105; F R A G A : Derecho Administra­
tivo, loo. cil. , pSgs. 3 a 20 ; ORLANDO: Principi di diritto amministraiivo, Firenze, 1925, 
págs. 306 y s igu ien tes ; MKUCCI : Istituzioni di dirilto amminislralivo, Tor ino , 1909, píigs. 37 y 
siguienles, etc. 

(40) Curso de Derecho Político, 1931, págs. 135 y s iguientes . 
(41) Précis, 10.a Ed., pág. 29. 
(42) Las transformaciones del Derecho Público, loe. cil. , p.'ig. 105. 
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dad... «de tal naturaleza, que su cumplimiento no puede ser asegurado 
más que por la intervención de la fuerza gobernante-». 

Siguiendo este postulado, son muchos los autores que justifican el 
servicio público sólo cuando exista un interés público insatisfecho, por 
defecto de iniciativa privada. Siempre que esto suceda, el servicio público 
deviene necesario (43), y así, expresa Laubadére (44) que una actividad 
deviene servicio público cuando los poderes públicos deciden asumirla 
para dar satisfacción a una necesidad que, sin él, quedaría insatisfecha, 
mal satisfecha, o insuficientemente satisfecha. 

Por ello, hemos aceptado en nuestra definición el principio de la ini­
ciativa privada defectuosa, que puede ser desenvuelto en supuestos par­
ticulares, según el siguiente esquema: 

Iniciativa privada defectuosa por 
Imposibilidad. 
Insuficiencia. 
Inexistencia. 

1.°—Imposibilidad 

Se encuentra imposibilitada la iniciativa privada para ejercer activi­
dad conducente a realizar, de modo directo, los que se denominan fines 
esenciales del Estado (Defensa militar. Policía, etc.), pues estos fines son 
consustanciales al poder público y mediante su cumplimiento asegura su 
integridad política y promueve la seguridad, tanto frente al exterior, 
como respecto del interior. Se comprende fácilmente que los servicios 
atinentes a la realización de dichos fines, queden sustraídos, al ejercicio 
de la iniciativa privada y, quizás por esta razón, la doctrina excluye estos 
servicios de la consideración de servicio público. 

«Garantizar la seguridad frente al exterior, el orden público y el 
cumplimiento del Derecho en el interior, y el poder de imposición—ha 
dicho Fábregas del Pilar—son los supuestos esenciales de la existencia 
de un Estado y, porque lo son, no se puede decir que, cuando los gober­
nantes logran que se realicen, prestan servicios, porque lo que hacen es 

(43) Expresa Louis UOI^LAND (Les dcux grévcs de postes el. le Droil Public, en Rev, de 
Droil. Piil)lic., 1901, págs. 298-299): «Si los gobernantes csliSn encargados de una de te rminada 
mis ión, es po rque esa misión debo ser cumpl ida y la iniciativa privada no puede proveer 
a ella».. . Y este mismo autor , define el servicio público como «empresa que , bajo la alta di­
rección de los gobernantes , t iende a satisfacer necesidades generales en defecto de iaiciativa pri­
vada suficiente...^^. En esle mismo sentido, TAHDIEU : Conclusiones al uarrel Winkeht del C. E. de 
8 de agosto de 1909; LAUB.ÍDEBE : Traite Elementaire... Par ís , 1957, pAgs. 536 y 537; PRÜSUTTI : 
Jstiluzioni di dirillo nniministrativo í íníiano, vol. 1. Messina, 1931, p.-lg. 212 y 213. 

(44) I.OC. cit., pág. 536. 
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ponerse en condiciones de poderlos prestar» (45). Y, a este respecto, los 
autores italianos, distinguen entre función pública y servicio público. 
Función pública es, según esta doctrina, «el ejercicio de una potestad 
pública», «extrinsecación de la Soberanía del Estado» ,o, dicho de otro 
modo, «actividad necesaria del Estado fundada en su poder soberano». 
Servicio público, es denominación que se reserva a la actividad que, por 
razones técnicas, económicas o sociales, asumen los poderes públicos, en­
caminada a conseguir finalidades de orden individual (prestaciones uti 
singolt) que podrían realizar libremente los particulares de no mediar di-
chaintervención (46). 

2.°—Insuficiencia 

Se suele mostrar insuficiente la iniciativa privada, casi siempre en los 
servicios gratuitos y, en ocasiones, en ciertos servicios económicos cuya 
rentabilidad, irregular, puede traducirse en una prestación deficiente del 
servicio. 

La situación de insuficiencia, puede ser debida a una falta de servi­
cios, a una prestación deficiente de un servicio, o, aun no dándose ningu­
no de estos dos supuestos, a que la iniciativa privada sea de modo mani­
fiesto incompatible con el interés público o vaya abiertamente contra él, 
aun cuando los servicios funcionen con regularidad. 

Es incuestionable que la actitud a mantener por la Administración 
frente a tales deficiencias, debe ser distinta según los casos. A este res­
pecto, opina Presutti (47), que la intervención de la Administración no 
ha de tener siempre por objeto la asunción de la actividad de que se tra­
te, de un modo activo y excluyente. Hay supuestos en que la Adminis­
tración sustituye completamente a la iniciativa privada, pero, por el con­
trario, habrá casos en que dicha intervención absoluta no se produzca, 

(45) Vid. FÁBunoAS DKI. PILAU : ¡\lóviliis y formas <3c ejecución de los servicios públicos, 
loe. cit., pág. 9. 

(46) Véase GiANiNi: Lezioni di dirillo ainministrativo, vol. I, Milano, 1950, pág. 1 1 5 ; 
LENTINI : Istituzioni di dirillo ainmir^islrativo, Milano, 1939, vol. I, pág. 7 ; PnESUTTi: Istitu-
zioni di Diritio Amministrativo, Messina, 1931, vol. I, págs. 201 y s iguientes . 

«Dejando apar te casos m u y singulares—expresa JORDANA DIÍ P O Z A S — p¡ la policía, ni la jus­
ticia, pueden const i tuir actividades privadas, mien t ras que todas las necesidades a que atien­
den los servicios públicos p rop iamente dichos, lian sido l i is lóricamenle satisfechas por procedi­
mientos de Derecho Privado, y pueden volver a serlo si cambian las circunstancias». (Vid. En­
sayo de una teoría de lómenlo en el Derecho Ádminislralivo. Rev. Estudios Políticos, XXVIII, 
pág. 45). 

(47) Vid. Istituzioni cli diriflo ainruinistrolivo italiano, vol. ^, Messino, 1931, p<'lgs. 211 y 
s iguientes . 
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por no ser necesaria, limitándose la Administración a ejercer la activi­
dad correspondiente en concurrencia con la iniciativa privada, y puede 
igualmente darse el caso de que el mal se resuelva simplemente con una 
ayuda pública o una regulación normativa de policía de la actividad pri­
vada. 

La Administración sólo debe intervenir cuando un interés público lo 
exija—dice Jordana de Pozas—, y debe hacerlo en la medida en que se 
compruebe la insuficiencia de la iniciativa individual o social, no susti­
tuyéndose por completo a ella sino cuando sea extremadamente conve­
niente (48). Se inspiran en este postulado, v. g., las llamadas acciones de 
socorro o aportaciones económicas que la Administración realiza a las 
empresas privadas, unas veces como préstamo, otras como accionista 
u obligacionista, para evitar su caída (49). 

Las restricciones a la libertad deben evitarse en lo posible, y estas 
acciones de socorro, utilizadas sobre todo en tiempo de guerra, son un ex­
ponente más del interés, que debe inspirar toda intervención, de respe­
tar en lo posible el desenvolvimiento de la iniciativa privada. 

3.°—Inexistencia 

Cuando no existe iniciativa privada y el interés público demanda la 
realización de determinadas actividades, el servicio público, igualmente, 
deviene necesario. 

Así, por ejemplo, existen regiones pobres en las que la iniciativa pri­
vada no provee a la satisfacción de ciertas necesidades, o no puede pro­
veer en forma satisfactoria, y el servicio público debe asumir su realiza­
ción. A estos casos se refiere el principio de uniformidad que después 
examinaremos. 

d) Interés público y principios fundamentales 
del servicio público. 

De cuanto llevamos expuesto, podemos concluir que el servicio pú­
blico tiene por finalidad la realización de un interés público al que la 
iniciativa privada no provee o no puede proveer de forma satisfactoria. 

Ahora bien: La determinación del interés público, debido a su abs­
tracta formulación, es difícil de realizar y siempre habría que buscarla 

(48) Vid. El prohlcmn de, los fines de la actixíidad adtninislrQtiva, en Rcvisla de Adininis-
li-íición Pública, 1951. 

(40) Vid. LAUFKNBURGRR : Inlencnción dd Estado en la Vida Económica. Fondo de CuHu-
rn Económica. México, 1945, pág. 20. 
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en relación con cada caso, ya que, la heterogeneidad de sus manifestacio­
nes, asentada sobre eí suelo movedizo de la realidad social, impide que se 
pueda realizar acerca de él una sistemática precisa. 

El interés—dice Carnelutti (50)—, es una noción esencialmente rela­
tiva, pues se asienta sobre nociones esencialmente relativas como son las 
de medio y fin (utilidad y necesidad) y, por ello, se explica que en nom­
bre del interés público se puedan defender posiciones dispares, e incluso 
contradictorias, cuando de aplicaciones distintas se trata. En ocasiones, 
por ejemplo, se defiende la necesidad de una prestación gratuita como 
causa del servicio público, y otras veces, sin embargo, el servicio público 
presta su conformidad a la obtención de un lucro. Esto es debido a que 
no es posible abandonar el enunciado abstracto de esta noción de interés 
público, habida cuenta de que se trata de un principio asentado sobre la 
estructura de la convivencia humana, y que, como tal, no puede sustraer­
se a los precondicionamientos contingentes y varios que la misma enti­
dad del hombre impone (51). 

El interés público, se precisa en las exigencias inmateriales que, se­
gún Laufenburger (52), lleva aparejadas el ejercicio de toda actividad que 
tienda a satisfacer necesidades colectivas y, en tal sentido dice que, para 
que haya servicio público, es menester que la iniciativa privada sea inca­
paz de asegurar a la colectividad las satisfacciones inmate::iales exigidas. 
En la doctrina se ha subrayado la excepcional importancia de alguna de 
estas exigencias o manifestaciones del interés público, y hah sido eleva­
das a la categoría de principios fundamentales o causa del servicio públi­
co, los cuales pasamos a examinar : 

-Principio de continuidad 

La necesidad de im funcionamiento continuo, constituye una de las 
causas fundamentales del servicio público, unánimemente reconocida por 
la doctrina (53). 

C50) í.oc. cit., iiiíg. 11. 
C.51) Vónsc Au".ssi : Dirillo Aiiiminislnilii:o, loe. cil., |):ígs. 127 y sigiiicnlcs. 
(52) Loe. cit., pág. 33. 
(•53) Según TAHIHKU, I:L conliiiii¡(hi(l os l:i csciici:! ilol scrvieio |iúl)l¡co (Ucviic dii Dioil, Pu-

lílic, 1913, |):'ig. 505). Vó.-iso íidciiiú.s, en cslo senlido, Hiui.s,\ : La ronlintiidiid de los scroicios 
l>úl¡liros y r.l scnlido polílico sacinl del inlcrcs iiúblico. En Hevisl.-i ilo Dcrcclio Público, 1933, 
pí'ig. 4 7 ; I IAURIOU: /'rcc/.s, París, 1921, piígs. 25 y 2 6 ; GÜOUGIN : Coiirs de Drnil. AdminiaUniif, 
loe. eil., p:lg. 140 a 145; liíjTrnii.NUACii : l'rinciiícs Gniieiuux., loe. eil,., págs. 69 a 7 2 ; W'IGNV : 
Droil. Ad.ministralif, loe. cil., págs. 36 y siguicnlos : SWARTZ : Le droit adininislralij amcricnin, 
París, 1952, págs. 24 y s iguienles ; ALríssi : Dirillo AiniiiinisIraUvo : loe. eil. , p;ig. ,331; OAH-
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. El fundamento racional de este principio, estriba en que la idea de 
necesidad deduce siempre la de periodicidad. Las necesidades individua­
les son periódicas; reaparecen pasado cierto tiempo de su satisfacción y, 
en un orden puramente individual, precisan estas necesidades de medios 
igualmente periódicos para su satisfacción. Pero lo que en la esfera indi­
vidual es simplemente periódico, en un orden colectivo, se convierte en 
permanente y continuo. Las necesidades, que en el individuo aparecen 
siempre a intervalos, cuando se consideran globalmente referidas a la co­
lectividad, pierden esa intermitencia y se muestran como un continuo 
fluir. Y, porque son continuas, su satisfacción debe ser igualmente conti­
nua. Es necesario, pues, y así lo exige el interés público, que los servicios 
afectos a la satisfacción de tales necesidades, realicen de modo continuo 
sus prestaciones. 

El fundamento jurídico de este principio, estriba en que la necesidad 
de garantizar una prestación continua del servicio público es corolario 
de la obligación que se impone a los gobernantes de velar por la satisfac­
ción de las necesidades colectivas (54). «Cuando los gobernantes—dice 
Buttgenbach (55)—, en cumplimiento de la obligación que les incumbe, 
crean un servicio público sustituyendo una iniciativa privada defectuosa, 
adquieren, igualmente, la obligación de hacer funcionar ese servicio de 
una manera regular y continua». ¿Por qué erige la Nación en servicio 
público ciertos servicios que podría haber dejado a la iniciativa priva­
da? (56). Porque se considera que es su deber absoluto procurar a los 
hombres ciertos instrumentos necesarios de vida y progreso y no se pue­
de admitir que esos servicios se paralicen un solo instante (57). 

Este principio de continuidad, no se halla formalmente reconocido 
como tal en los textos legales y, sin embai-go, constituye una fecunda 
concepción doctrinal que ha sido seguida por la jurisprudencia, debido 
a las innumerables aplicaciones que de dicho principio brotan en el or-

OÍA OviiíDO: Derecho Adniiniatraliao. MnOfid, 1955, pi'igs. 228 y 229; .TOHHANA DIÍ P O Z A S ; Dere­
cho Administra;ii;o, Madrid, 1924, p.-ígs. 139; A. GENDIN : Derecho Adininislrativo; loe. ci l . . 
págs. 53 y 5 4 ; etc. 

^54) Según ROLLAND, 1:I ol^ligación de asegur;»r la conliniiidad del servicio, no es en real i­
dad más que co.nlinuación de la obligación que los gobernanles t ienen de crearlo, de or­
ganizar y liacer funcionar el servicio. Quien dice servicio púljlico, dice .necesariamente e m p r e ­
sa regular y continua (Rcvue du Droit Publ ic , 1915, p í g . 130). 

(55) Vid. Bui-rGHi\'BACn : Principes..., loe. cil., p.'ig G9. 
(56) Vid. CHAnDON: Le pouvoir adniinistratif, París , 1912, p ígs . 207 y 208. 
(57) «Si fuera necesario un cri terio formal para reconocer las actividades que deben servir 

de soporte a la oganización de un sevicio púljlico—dice Ducun-—dir íamos que se encuent ra en 
el desorden social producido por la suspensión, a u n q u e sea d u r a n t e m u y corlo t iempo, de esla 
actividad'». (Las transformaciones del Derecho Público, loe. cit., pííg. 105). 
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den jurídico administrativo (58). Y, así, en orden a la función pública, se 
suelen citar como aplicaciones de este principio, la prohibición del dere­
cho de huelga en los servicios públicos, pues el admitir tal derecho, im­
plicaría tanto como consentir su paralización (59); la necesidad de que 
anteceda al cese del funcionario la aceptación de su dimisión; todas las 
normas sobre inamovilidad de los funcionarios públicos; la teoría de los 
funcionarios de hecho, etc. 

En orden a los principios generales del derecho administrativo, se se­
ñalan, como aplicación del principio de continuidad, la ejecutoriedad del 
acto administrativo (60); la no admisión de la ejecución forzosa de reso­
luciones contra el Estado, e tc . . En cuanto a los contratos públicos, se 
cita como aplicación del principio, la teoría de la imprevisión; la decla­
ración de caducidad de las concesiones, etc. 

La lista de ejemplos, que podría hacerse interminable, revela la im­
portancia de este principio de continuidad, manifestación concreta, qui­
zás la más interesante, del interés público por cuya realización se institu­
yen los servicios públicos (61). 

(58) Vifl. "WiGNY: üroil Admin'islrníij, loo. c i l . ; li u n o UN ISA cu : Princiites..., loe. cil., piígi-
nas 70 y sigiiicnles, ole. 

(.59) Rccicnicmenic , se ha ajiiiiliflo la huelga en a lgunos servicios pi'ihlicos franceses, mo-
liv.'indo estruendosas prolesíjts : «La polílica de podredunihrc de las huelgas , expresan T..ii!'r-
VuAux y MARTIIN, mal disiniiila una ausencia do polilica, y, con ello, un Gobierno produce la 
«fachosa» impresión de olvidar las gi'andes tareas que le i ncumben , y que son, asegurar la 
vida de la Nación poi' la realización cont inua de los servicios er igidos en servicio públ ico . . . 
f inando el listado er ige cu servicio público una actividad de le rminada , adquiere el compromi­
so de hacerlo funcional- contra viento y ni;ire;n). F.xpresan, además, que el medio de presión 
indireclo que con la huelga se pre tende, no l iene eficacia a lguna en las huelgas de los servi­
cios públicos, pues el daño por la suspensión, no se lo infiere al t i tu lar del servicio, sino di­
rec tamente a la colectividad. «Con la huelga no se produce el dolor del Estado, sino el da los 
oíros, el del público, el do los adminis t rados , el de la masa de los que producen, que son 
a mayor al.)undaniienlo, tos contr ibuyentes . En este sentido, const i luye el admi t i r la huelga 
una provocación a la paciencia del pueblo, un desafío ;\ la buena voluntad de los que pagan». 
Ahora bien, si la linolga no so juslifica como la solución do un problema, sí se justifica, en 
cambio como modo de expresión de un problema, como una válvula do escape o medio de 
mostrarse al exter ior la existencia de un inlerós público insalisfecho .(Vid. LIET-VE.VUX y 
MAR-I-ÍN : fírfíi.'c ct servicc, pul)lic, eti Revue Adniinistrallve, 1954, págs. 6 y s igu ien tes ; ROLLAND : 
La firóiJc des trninways de París el du Déporleincnt de la Seíne, et le décreí da 31 Ocfolíre 
1916. En Rcvue du Droit Public , 1916, págs. 587 y s igu ien tes ; PüTRAcr.ni: La hneína en los 
serr/icíos púldícos, se(¡ún el derecho ar(]enlino. F.n Rev. de Admiuislracióin Pública, 1956, n.° 20, 
págs. 279, etc.). 

(60) .Según RII.:I..SA, la continuid.'irl cu I;i prestac¡ó)n do los servicios públicos, juslifica la 
i:jeculoricdad do todas las decisiones del poder adminis l ra l ivo, cualquiera que sea la prestación 
do los servicios, direcla o por concesión {La eoníinuidad de ¡os servicios p^i'iblíeos y el sen/ido 
político social del interés público, en Rev. de Derecho Público, 1933, pág. 33). 

(61) GARCÍA OVU-:DO considera, e idre otros, los supuestos del ar t ículo 376 del Código Penal 
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2.°—Principio de regularidad 

Los autoi-es, generalmente, cuando definen los caracteres del servicio 
público, aluden a la necesidad de garantizar una satisfacción regular y 
continua del interés público y, aunque nada parece indicar que estimen 
sinónimos regularidad y continuidad, es lo cierto que, en geenral. tampo­
co se preocupan de establecer diferencias entre estas dos formas de ex­
presión del interés público. 

Según García Oviedo (62), lo continuo es lo que funciona sin interrup­
ción. Lo regular, hace más bien referencia a lo acompasado, lo que con­
serva su ritmo inicial, lo que funciona sin intermitencias. 

Para Buttgenbach (63), la regularidad no es sino la continuidad en 
aquellos servicios que, por la naturaleza de la necesidad a satisfacer, no 
exigen un funcionamiento permanente, o sea, que funcionamiento regu­
lar equivale a funcionamiento conforme a la naturaleza del servicio. 

Es evidente que si la regularidad la referimos a la prestación del servi­
cio, regularidad y continuidad se identifican. Si se quiere establecer dife­
rencias entre ambas, habrá que referirlas a momentos diferentes. En un 
servicio, podemos distinguir entre funcionamiento y prestación: La re­
gularidad quedará referida al primero y la continuidad, al segundo de 
dichos momentos. Y, en tal sentido, podrá decirse que la regularidad del 
funcionamiento, puede ser garantía de una prestación continua. 

Si, como dice Laufenburger (64), la continuidad estriba en que una 
demanda permanente del servicio debe encontrar una oferta permanen­
te, la regularidad deberá constituir un estadio anterior, necesario, mer­
ced al cual sea posible realizar esa oferta permanente (65). 

Por ello, también la necesidad de que un servicio haya de funcionar 
de forma regular, puede ser motivo de conversión en servicio público, 
pues la colectividad debe descansar en la creencia, no sólo de que el 

y el arl ículo 101, ji.° 2 del Rcglamenlo de Kiincionanos de la Adminislración Local, como 
aplicaciones legales del mismo principio. (Dercclio Adminislral ivo. Madrid, 19.55, vol. I, 
pág. 229). 

(62) Vid. Teoría del Servicio Público, loe. cil.., pág. 45. 
(63) Priticipes , loe. cil., pi'ig. 69. 
(64) Iniervención del Estado en hi «ida econúmiai, loe. cil., p.'ig. 33. Según THEVOUX, el 

servicio debe p rocnra r la salisfacción de las necesidades de los consnmidoros y, para ello, debe 
estar sobreequipado y tener una reserva de capacidad no empleada. (Dii scrvicc piiblic de drpit 
public, aii service pubUc cconómiqíie, cilado por GAHCÍA 'rnKvi.i.\.NO, en Aspectos de la Adminis -
tración Económica, en Revisla de Adminis tracióln Pública, 19.53, p:'ig. 23). 

(65) Véase, en este mismo senlido, POSAD.V : Tratado de Derecho Adniirtislraliito, Madrid, 
1923, pílgs. 286 y 287. 
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servicio realizará sus prestaciones de modo continuo, sino, además, que su 
funcionamiento regular será garantía de esa continuidad (66). 

3.°—Principio de gratuidad 

Existen formas de servicio público en las que puede evaluarse econó­
micamente la utilización individual y, por consiguiente, la Administra­
ción puede costear el servicio mediante la exacción de tasas a cargo de 
quienes lo utilizan. En este caso se encuentran, v. g., el servicio de Co­
rreos, telégrafos, teléfonos, etc. Existen por el contrario otros servicios en 
los que, por no existir la utilización individual, no es posible costearlos 
por el sistema de la tasa. En este caso se encuentran los llamados servi­
cios esenciales (defensa militar, policía, etc.) y algunos otros, sociales, de 
prestación uti universi, como, por ejemplo, la conservación y custodia de 
monumentos públicos, etc. El Estado se ve compelido a costear estos ser­
vicios, que podrían denominarse de utilización indivisa^ mediante el im­
puesto (67). 

A los que se encuentran en el primer caso se les llama servicios remu­
nerados, y a los del segundo, servicios gratuitos, concepto este último que, 
como vemos, es relativo, ya que servicio gratuito equivale a decir servicio 
costeado por todos. 

En algún sector de la doctrina, se ha defendido como un principio 
esencial la gratuidad de los servicios públicos. Laufenburger dice a este 
fin, que el servicio público industrial se caracteriza por una acusada 
orientación hacia la baratura, que ha de culminar, finalmente, en la pres­
tación gratuita y, de esta forma, vendrá a confundirse con los servicios 
administrativos gratvdtos, liberados de la contrapartida remuneratoria de­
nominada tasa (68). 

Es evidente que, en cierto modo, el servicio gratuito es un sistema de 
ventajosas cualidades: Se dice- en su favor, que simplifica la Administra­
ción al suprimir, de un «plumazo», las dificultades y los gastos concer­
nientes a las administraciones económicas parciales de los servicios remu­
nerados, sustituyéndolos y encuadrándolos en el sistema común del im-

(66) Según lÍAUniou, la confianzíi en la rcgulari<la(1 del servicio, es necesaria, po rque liacc 
desaparecer en los usuarios la preocupación. (Prccís, París , 1921, págs. 25 y 26). AI.VAREZ GEN-
DIN, cila como aplicación del principio do regular idad el lexlo de la Declaración XI del Fuero 
del Trabajo, según el cual , la disminuci(')n dolosa en el r end imicn lo del t rabajo, será objeto do 
una adecuada sanción, pues dictia d i sminuc ión , ev identemente , ha de repercu t i r en el funcio­
namien to del servicio y, por ende, produci r alteración de su regular idad . {Derecho Administra­
tivo, Zaragoza, 1941). 

(67) Vid. GARCÍ.» OVIEDO: Derecho Adminislralioo. Madrid, 1955, vol. I, pág. 232. 
(68) Vid. Tnlen:cnci6n del Estado en la Vida Económica, México, 1943, págs. 37 a 40. 
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puesto; que permite extender a toda la colectividad los beneficios deri­
vados de ciertos servicios que, con el sistema remuneratorio, sólo podrían 
ser disfrutados por determinadas clases privilegiadas, y, finalmente, que 
goza del favor popular, porque las alteraciones que, como consecuencia 
del servicio gratuito, se producen en los impuestos, no son suficientes 
a impedir que el público vea como un don realmente gratuito lo que, se­
gún una expresión frecuente, paga el Estado (69). 

Pero a pesar de las ventajosas cualidades de la teoría, el servicio pú­
blico gratuito, no puede ser instaurado con carácter general, por varias 
razones: En primer lugar, porque no es justo gravar a la colectividad 
cuando el servicio puede ser costeado por quienes directamente se bene­
fician de él (70) y, en segundo lugar, porque la práctica ha enseñado que 
el sistema de los servicios gratuitos es esencialmente más costoso que el 
de los servicios remunerados. Existe en el individuo una acusada tenden­
cia a consumir sin freno toda aquello que no paga y, en virtud de esta in­
clinación natural, cuando un servicio remunerado se transforma en gra­
tuito o semi-gratuito, se produce un considerable aumento del consumo 
y, por consiguiente, un coste mayor del servicio, sobrecarga ésta que, uni­
da a la natural del aumento de los impuestos, equivalente en cantidad al 
importe de las remuneraciones perdidas, puede traducirse en graves per­
turbaciones financieras (71). 

Ahora bien: Tampoco sería justo que el coste total del servicio tuvie­
ra siempre que pesar, de un modo total, sobre los usuarios, y menos aún 
—como expresa García Oviedo (72)—que se convirtiese el servicio en una 
fuente de expoliación para los particulares que lo utilizan, porque, en 
primer lugar, es incuestionable que el servicio público no sólo beneficia 
a los usuarios individualizados, sino que, su implantación, siempre supo­
ne un beneficio general de toda la colectividad (Martínez Useros) (73), y, 
en segundo término porque, como expresa Alessi (74), la prestación del 
servicio público, debe tener como fin inmediato y directo la satisfacción 
de la necesidad colectiva, y no la utilidad económico financiera del ente 
público. 

Por todo ello, un principio de justicia distributiva en orden al repar-

(69) Vid. CEORGIN : Coiirs de Droil Adminislralif. París , 1954. Liv. 1, p.'ig. 118. 
(70) Según FIORA, el Estado grava inji islanienle a los conl.ribiiycnlcs no beneficiados, j 

p ropugna el sis.'ema de la lasa para costear los servicios do iililidad individualizada, (Mannuale 
dcUa ücienza dcUe Finante, Livorno, 1921. Cap. 11). 

(71) Vid. GEORGIN: loe. cil. , pág. 120. 

(72) CnHCÍA OVIEDO; Derecho Administrativo. Madrid, 1955, vol. I, p í g . 23.3. 
(73) Vid. GARCÍA Ovujno: loe. cil., ñola 21 , párrafo 2.° en la p íg ina 2.33. 
(74) Vid. ALES-SI : Diritto Árrtn^inistralivo, Milano, 1949, vol. I, pág. 332. 
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to de las cargas públicas (75), aconseja, en general, que los servicios pú­
blicos sean costeados por la masa de los contribuyentes juntamente con 
los usuarios, en proporción a la respectiva utilidad que el servicio les re­
porte, con lo que se establece una proporción ideal, que solamente debe 
romperse recurriendo a la gratuidad (esto es, al servicio costeado por im­
puestos) cuando, o bien el servicio no sea susceptible de utilización indi­
vidualizada (defensa militar, policía, etc.), o bien, cuando la masa de los 
usuarios del servicio no pueda afrontar el sacrificio económico proporcio­
nal de su utilización, debiendo en tales casos, recurrirse al impuesto, 
o a otras fuentes complementarias, para enjugar el déficit de los usuarios. 
Si este déficit es total, nos encontraremos en presencia de un servicio gra­
tuito (v. g. un asilo de ancianos); si el déficit es sólo parcial, nos encon­
traremos en presencia de un servicio semigratuito (v. g. los transportes 
por ferrocarril, en el supuesto de que las tarifas no cubran el gasto de uti­
lización) (76). 

4.°—Principio de uniformidad 

El Estado puede verse compelido a la creación del servicio público, 
como dijimos en otro lugar, por la inexistencia de iniciativa privada que 
satisfaga determinadas necesidades colectivas, ya que, como dice Laufen-
burger (77), el Estado no puede quedar indiferente a los infortunios hu­
manos; le incumbe crear aquellas instituciones públicas de las que se 
desinteresan los particulares por no considerarlas lucrativas, pero que, en 
cambio, interesan a la colectividad. 

Es el principio de uniformidad, el interés público concreto que, en 
estos casos, compele a la creación del servicio público. Existen comarcas, 
menos ricas y prósperas que otras, las cuales, por esta razón, no pueden 
costearse ciertos servicios indispensables; y, si la Administración no 
orientara su intervención con un criterio de uniformidad, se ofrecería en 
el Estado, necesariamente, el doloroso contraste de una congestión de 
servicios en ciertas regiones y de ausencia en otras. 

!7?>) Según LAuíiADüni!, la dislinción en t re servicio público gra lu i lo y r e m u n e r a d o , cons­
t i tuye para el lisiado una solución al rcpar lo de las cargas I r ibular ias en t re los c iudadanos. 
{Manuel de Droit Ádtninislratif. Par ís , 1951, pág. 20). 

(76) Véase WAI.INE : Graluitc oii 7'ciniincration des scroiccs publics, en Revue du Droit 
Put")lic., 1951, p ígs . 497 y ss . ; GARCÍA DK ENTIÍRRIA ; Sobre la naturaleza de las la&a¿ y las tari-
Jas de los sfivüicíos públicos, en Revista de Adminis tración Pública, 1953, p í g s . 129 y s iguien­
tes ; Vn.LAH PALASI : Las técnicas administratinas de fomento y de apoyo al precio poWicp. En 
Revista de Administración Pública, 1954, piigs. 11 y s iguientes ; PUGLIESE : Le tassc nella scien-
zn K nel diritto possilivo italiano, Padova, 1930; TANGORIVA : Conlributo alia teoría delle tasse, 
Pisa, 1913, etc. 

(77) Loe. cit., p í g . 27. 
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Es ésta una de las razones por la que se justifica el principio progre­
sivo de utilidad pública sobre la anticuada fórmula de necesidad, instau­
rada en Francia por las constituciones liberales de 1791 y 1793. Con el 
criterio estricto de necesidad pública el interés contenido én el principio 
de uniformidad no tendría defensa posible, ya que no cabría hablar de 
necesidad en ciertos lugares, respecto de servicios que jamás habían fun­
cionado en ellos (78). 

El servicio público, pues, tiende también a la uniformidad, a respetar 
la igualdad de los intereses colectivos, si bien dicha igualdad deba enten­
derse con un sentido moderado. Las empresas del Estado no deben ser 
ruinosas, ni puede reconocerse a todas las regiones el derecho a reclamar 
del Estado idéntico trato. No todos los habitantes, ni todas las comarcas, 
tienen iguales títulos para poder reclamar iguales ventajas (79), lo que no 
impide reconocer que, en la satisfacción de necesidades colectivas a las 
que la iniciativa privada no puede proveer, sólo el servicio público puede 
realizar de un modo adecuado las correspondientes prestaciones. 

5.°—Otras causas 

Todas las manifestaciones del interés público, algunas de las cuales 
han quedado expuestas, adolecen necesariamente de un cierto valor re­
lativo en orden a su eficacia. Junto a la subordinación que en una con­
creta manifestación de servicio público podría establecerse entre ellas, se 
advierte, del mismo modo, su distinto valor cuando de servicios distintos 
se trata. Y, por ello, se explica, como ya dijimos, que existan servicios 
públicos cuya creación ha sido determinada por la necesidad de una 
prestación gratuita (asilos, higiene, etc.), junto a otros en los que, el inte­
rés de su creación es compatible con la obtención de un lucro. 

«Un fenómeno de tal naturaleza universal, constante y acelerado 
—dice Jordana de Pozas refiriéndose al intervencionismo (80)—, ha de 
tener causas profundas e incontrastables, tales como el aumento demo­
gráfico, el progreso material, la concentración de la población, la eleva­
ción del nivel general de vida, la inseguridad producida por la ruptura 
de la unidad espiritual y política y por la expansión exterior de algunos 
pueblos, etc.». 

Estas y otras muchas causas determinan que el interés público pueda 
mostrarse cada día con rostro diferente. Cada vez son más heterogéneas 

(78) Véase GARCÍA OVIÜDO : Derecho Adminislralivo, Madrid, 1955, p ígs . 292 y 293. 
(79) Vid. GAUCÍA OVIEDO: La Icoi'ía del scrnicio público, loe. cil., p'ig. 45. 
(80) Vid. Eí ]>Tohlema de Jos fines de la nctiuidad adminislmLiva, loe. cil.., pág. 16. 
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sus manifestaciones y, por consiguiente, devienen incontables las causas 
que pueden determinar la aparición del servicio público. 

Fruto de nuevas versiones del interés público, son, por ejemplo, los 
intentos de planificar la economía y las modernas empresas nacionaliza­
das. Asegurar la satisfacción de las necesidades primarias en tiempo de 
guerra, interviniendo la producción, distribución y consumo de alimen­
tos; asegurar la independencia económica del país hasta donde sea posi­
ble: asegurar la regularidad de la producción nacional y la estabilidad 
de los mercados, etc., etc. (81) constituyen nuevas manifestaciones del in­
terés público en orden a la satisfacción de necesidades de trascendencia 
colectiva. 

Frente a tamaña extensión del intervencionismo estatal, la defensa 
del interés social prevalente, en ocasiones, exige la creación de nuevas for­
mas de servicio público meiced a las cuales, sea posible, de una parte, 
garantizar adecuadamente el interés colectivo, y, de otra, respetar, e in­
cluso favorecer e impulsar la iniciativa privada, en aras de una mejor de­
fensa del interés público mismo. 

B) L A GARANTÍA PÚBLICA COMO ELEMENTO DE LA DEFINICIÓN 

DE SERVICIO PÚBLICO 

Del examen del primer elemento de la definición del servicio público, 
esto es, del elemento material, hemos deducido, pues, que puede haber 
servicio público siempre y cuando exista un interés público insatisfecho 
o deficientemente satisfecho por la iniciativa privada. Siempre que esto 
suceda, nos encontraremos en un escenario propicio a la puesta en esce­
na del servicio público. 

Pero ¿en qué consiste eso que llamamos servicio público? ¿Qué es lo 
que hace el Estado, cuando existe un interés público insatisfecho, que 
nos permite asegurar que se ha creado un servicio público? Pues, sencilla­
mente, el Estado, asegura o garantiza la realización adecuada de ese in­
terés público. Y esa garantía, precisamente, constituye el elemento for­
mal que completa la figura del servicio público. 

Sobre cual sea la finalidad de esta garantía, ha quedado suficiente­
mente expuesto en cuanto antecede. En cada caso, será distinto el fin, 
como distinto es el bien que se pretende conseguir o el mal al que se 
trata de poner remedio. Hemos visto, igualmente, que la noción abstrac­
ta del interés público es el único asidero que permite ordenar, con crite-

(81) Yriisc KLHIMÍH ; Inslitiicioñus d<: Df.if.cho Adiiiiiiislratiuo. Madriil, 1933, |)ú¡,'. !)9; GAS­
CÓN V ¡MAHÍ.N : Tratado cíe Derecho Adminislralivn, loe. cil. , p íg s . 170 a 180. 
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rio uniforme, la creciente diversidad de motivos por los que el servicio 
público nace. 

La noción de servicio público, pues, se forma en la concurrencia de 
dos elementos esenciales: 

a) Una finalidad de interés público, que constituye a la vez motivo 
de la creación del servicio público y límite a su actuación. El servicio 
público, no puede perseguir, en su actuación, finalidad distinta del inte­
rés público para cuya realización fué creado. 

b) Una garantía -pública suficiente. Por muy amplia que sea la deja­
ción que el Estado realice de las riendas del servicio público, es funda­
mental, para que éste exista, que la Administración tenga estatuida la 
Dosibilidad de usar determinadas prerrogativas, o cualquier otro medio, 
que implique la garantía de que el servicio ha de funcionar conforme al 
interés piiblico para cuya realización ha sido creado. 

Pero, ¿por qué se exige que dicha garantía sea pública? 
Esta exigencia, no es más que un corolario del principio que hemos 

mantenido, según el cual el servicio público aparece para suplir una ini­
ciativa privada defectuosa. Es perfectamente lógico que, si no existe 
iniciativa privada suficiente, deba ser el poder público quien, con sus 
propios medios, garantice la realización del interés público. 

Si en una sociedad es reducido el número de los individuos, el nú­
mero de necesidades y el de los medios para satisfacerlas, es posible ha­
cerse a la idea de que los individuos se basten a sí mismos, y su propia 
personalidad y esfuerzo, sean suficientes a representar y dar adecuada sa­
tisfacción a sus intereses. Pero este orden de cosas no es posible, ni aún 
imaginado, en la sociedad política, en que, la complejidad de las necesi­
dades, de los intereses y de los medios útiles, es de tal naturaleza que re­
quiere, inexcusablemente, la presencia de un ente mediador, extraño a los 
intreses particulares, que se cuide de su ordenada satisfacción. 

Forsthoff (82) concibe el espacio vital del hombre, que considera de 
dos clases fundamentalmente: El espacio dominado, en el que el hom­
bre se desenvuelve sin necesidad de acudir a la ayuda de los demás 
(v. g. la casa, el huerto, etc.), y el espacio efectivo, en el que se muestra 
la necesidad de la colaboración y la dependencia del prójimo (la fábrica, 
los lugares de reunión, etc.). 

Ciertamente, la vida social nunca es autárquica. Hasta el más escon­
dido campesino necesita de los demás. Pero es interesante subrayar que, 
a medida que aumenta la civilización, aumenta esa dependencia, aumen­
ta el espacio efectivo en detrimento del espacio dominado. No existen 

(82) l'"onsTiiOFi': Die Vcnvnltuny ii/s LcAslungsIroijar, 1938, cilaclo por Rovo'VILLANOVA en 
Prolilcnias ilel régimen jurúlico municipal. Madrkl, 1944, págs. 6 y siguienles. 
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ya en concepto de espacio dominado los elementos indispensables paia 
la satisfacción de las necesidades primarias. Es conocido el ejemplo del 
agua: El campesino la saca del pozo. El hombre de la ciudad necesita 
que se la proporcionen. El individuo no se basta a sí mismo para satis­
facer necesidades elementales, no podría desenvolverse si, de súbito, se 
ampliara considerablemente su parcela de espacio dominado y le fuese 
negada la dependencia y ayuda del prójimo. 

El principio de la división del trabajo, junto a las grandes ventajas 
que ha aportado al progreso, establece de forma absoluta, so peligro de 
derrumbamiento total del sistema, la necesidad de coordinación de los 
esfuerzos de todos mediante una sólida organización de toda la vida so­
cial. El Estado ha de ser el ente mediador, el soporte de toda esa organi­
zación. Por ello sucede que, precisamente para poder cumplir los fines 
personales, el hombre de hoy necesita más que nunca del Estado (83), 
y, la Administración pública, con su sólida organización asentada sobre 
los principios de unidad, competencia y jerarquía (84), aparece como la 
más adecuada para resolver los problemas que origina la creciente insu­
ficiencia de la iniciativa privada, todo lo cual justifica cumplidamente la 
necesidad de que la garantía en el servicio público sea pública. 

(83) Kn eslc scnliflOj son nuiy sigiiilicnt.ivas Ins p<-il:il>r:is tle GAHCÍA OVIKDO : Nos IwiUamos 
r,ii la ¿poca do la fe on el poder de organización, en qnc , al amparo de una larga experiencia 
y de una lionda nu;ditaci<jn, se pregonan a los cuatro vicnlos los ni.-ígicos efcclos del espíriiii 
de disciplina y de sislenia. Todo en nuestros días t iende a ser organizado para que r inda el 
iTi.'ixiuio t r ibu to al bien y al bienestar. Comenzaron las organizaciones ' por ser individuales. 
.Sigui(^'ronlas las organizaciones públicas de los organismos menores , cuya vid;» antecedió a la 
vida del l istado.. . Nos bailamos p lenamenle en la época do las organizaciones políticas... El 
m u n d o renuncia cada día nu'is al a tomismo y camina decidido bacia lodo lo que signifique sis-
lema, con sus dos grandes pilares del orden y la disciplina. Así va onseñorcAndose de las socie­
dades modernas el principio do servicio como el resorte más eficaz para la salisfacción de las 
necesidades buinan.'is... Así liemos llegado al servicio como sislcma de funciones, soporte, y, 
a la par, conlonido de la Administracitni Pública. {La l.eoría del scruido público, loe. cil., 
pág. 0). 

(84) Vid. GA.SCÓ.N llRRNÁNnK/, : Unidad, comiietcncia y jrrarqíiío como principios da organi­
zación administrativa. En estudios en Honor de Gascón y Marín, 1952). Considera oslo au to r el 
valor pr imordia l do la unidad adminis lral iva, como principio rector de su s<'>lida organización. 
La je ra rqu ía const i luye el princijiio median te el cual es posible conseguir , la necesaria unidad 
sobre la proleica división de las compolencias. 
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CAPÍTULO III 

LA TEORÍA CLASICA DEL SERVICIO PUBLICO 

A) CRITERIO DEL SERVICIO PUBLICO 

En el primer capítulo hicimos mención de que, instaurado al margen 
del derecho común un régimen jurídico especial administrativo, surgió 
desde el primer instante la necesidad de ordenar, en virtud de un criterio 
suficiente, las situaciones que debían quedar sometidas a cada uno de 
ambos sistemas. La doctrina, que advirtió la trascendencia de este pro­
blema, se empeñó en la búsqueda de ese criterio general y práctico que, 
en ausencia de textos legales concretos, permitiera, a guisa de detector in­
falible, determinar el derecho aplicable y la jurisdicción competente en 
una relación dada. Los teóricos franceses creyeron haber encontrado el 
merecido descanso a tamaño esfuerzo en la noción de servicio público (1). 

Apoyada en la jurisprudencia del Consejo de Estado del siglo de la 
democracia liberal, prudentemente uniforme, e impulsada por el deseo 
de resolver tan debatido problema, la escuela del servicio público surgió 
pujante y confiada y, con ella, la noción material del servicio público, 
verdadera justificación de la acción administrativa, vestida con el estre­
cho ropaje del llamado «régimen jurídico de los servicios públicos», fué 
presentada en los medios científicos como institución jurídica (2). 

Pero aquella jurisprudencia, que ya al tiempo que la doctrina conce­
bía la noción institucional del servicio público, mostraba ser sólo meticu-

(1) Vid. SwAUTZ: Le droit Aáminislralij Amcricain. París, 1952, p!Ígs. 22 y siguientes. 
(2) El llrret lilanco del «Tribunal dos Conflils» de 8 de febrero de 1873, el ürrct Dekcister 

•(1861), el ürre.t Tliérond (1910) y otros, fueron, en Francia, los precedentes jurisprudenciales 
de Iri teoría del servicio público, según la cual, la competencia y el derecho administrativo se­
rían de aplicación cuando existiese un sor\ icio público. 
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loso intérprete de la realidad, ha seguido la profunda evolución de los 
hechos, desoyendo los afanes sistemáticos de ese criterio institucional, 
que ha sido desbordado. Si en un principio la jurisprudencia y la reali­
dad social parecieron caminar acordes con la teoría, la evolución de los 
hechos ha motivado las necesarias contradicciones al descubrirse que la 
realidad, y su intérprete, la jurisprudencia, caminaban desvinculados de 
los supuestos doctrinales (3). 

Las distintas posiciones que la doctrina francesa adopta a partir de 
las primeras contradicciones suscitadas por la jurisprudencia, muestran 
el deseo de no apartarse de la noción institucional. Primero, buscan solu­
ciones que incrementando la teoría, no la dañen esencialmente (4); otras 
veces, ante la imposibilidad de integrar en la teoría la contradicción, cali­
fican de excepcional la situación nueva (5) y, así, hasta que la excepción, 
por su repetición continuada, ha dejado de ser tal, determinando un 
rompimiento de los moldes clásicos y el abandono del criterio del servi­
cio público, ante cuyo desconsolador supuesto de crisis hay autor que se 
pregunta si ello es el anuncio del fin de la distinción entre derecho priva­
do y derecho administrativo, o la muerte de uno de los dos (6). 

(3) La p r imera contradicción en la Jur i sprudenc ia , apareció en el íirrcl Coui/jagnic d'As-
suranccs Le Soleil, del «Tr ibunal des Conflils nde 4 de j u n i o de 1910, al eslablccer que un con-
Iralo que t iene por finalidad el funcionanrien[o de un servicio público, puede estar sometido 
a la jurisdicción de los Tr ibunales ordinar ios si se r ige por las normas generales de las obliga­
ciones. Y[ es que , como expresa CHRNOT, «el juez no busca conocer la esencia de las insti tuciones 
para clasificar las diferentes variedades. El dice qué reglas r igen en un caso de te rminado el 
compor tamien to jur íd ico de una persona pública o privada». (Vid. La notjon de service public 
dans la Jnrisprudence, da C.onsfil d'Etat. En ¡iludes el Docunicnls. del C. E-, 1950, págs, 77 y 
siguientes). 

Según BLAEVOHT, el estudio de la Ju r i sprudenc ia , pe rmi te ver una tónica o evolución de la 
que puedan obtenerse criterios más o menos estables, pero no es la Ju r i sp rudenc ia , sino la 
doctr ina, quien señala esos criterios. (Le conlentleiix des élahlisseinents jyublics induslrlels et 
comcrciaiix, en Revue du Droit Public , 1957, págs. 5 y siguienles). 

(4) JEZI!, por ejemplo, cuando define el servicio público, se expresa en el sentido de que 
los agenles ¡meden —no dice deben— usar los proccdimienlo.s del servicio público, (Véase, 
Principios Generales del Derecho Adniinislrativo. Huonos Aires, 1949. Tomo I I - l , pág. 9). 

(5) uíjas inexacti tudes or ig inar ias de la doctr ina del servicio público, que hoy día se ob­
servan con más claridad—iJice de CORAII.—hacen que la mayor par le de los autores , lejos de 
considerarlas como vicios de la noción, hayan optado por considerarlas excepcionales». (Vid. D E 
ConATL: La crise de la nolion jiiridique du service iiublic. París, 1954, pág. 22). 

(f>) Según D E CORAII,, es el e lemento orgánico de la noción Iradicional del servicio público 
el centro de la crisis que Irae la aparición del servicio público funcional. La noción clásica de 
.servicio público, carece de flexibilidad. El rég imen exorbi tante , la conslante referencia a la 
Adminis l ración, son caracteres demasiado rígidos. Anie ello, sugiere la cuestión de si será po­
sible m a n t e n e r el carácter excepcional de las nuevas formas, cuestión que resuelve en sentido 
negativo (loe. cit., pág. 132). 

«Muchos tendrán , expresa CnR.soT, sin duda, nostalgia por una concepción inst i tucional 
a priori del servicio público que asegurar ía , a la vez, la I ranquil idad de los profesores y la es-
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B) L A INTENCIÓN DE LOS GOBERNANTES 

La supuesta integridad de la teoría del servicio público, se Vio con­
movida desde sus comienzos por la duda. Se construye todo un sistema 
jurídico para el servicio público y, a pesar de ello, cuando en la realidad 
se le quiere identificar, en muchas ocasiones, se ve forzada la doctrina 
a acudir a criterios extraños, imprecisos e insuficientes. 

E n primer lugar, comienza la doctrina por reconocer que, cuando el 
texto de la Ley es claro, o sea, si los gobernantes manifiestan expresa-
inente su intención de crear un servicio público, existirá servicio públi­
co, reúna o no los caracteres jurídicos que la propia doctrina le asigna y, 
por ende, resultarán inútiles las elucubraciones del jurista al respecto (7). 
Y cuando del texto de la Ley no se desprenda de ese modo categórico la 
intención de los gobernantes de crear un servicio público, tampoco la 
doctrina nos ha sabido dar, en este caso, la respuesta única y satisfacto­
ria que permita identificar en la práctica al servicio público. 

a) Criterio objetivo 

Hay autores que, inspirados en una consideración material del servi­
cio público, resuelven el problema de un modo negativo, estableciendo 
qué actividades no pueden ser objeto de servicio público. 

E n esta dirección se considera tradicional el criterio de Hauriou, se­
gún el cual, existen empresas que, por razón de sus fines, no pueden lle­
gar a constituir un servicio público. El servicio público—según este 
autor (8)—es un factor del orden público y," este fin, implica una limita-

labiliílnd de !¡is categorías jur ídicas . A decir verdad, si esla noción pudo en ciertas épocas, ob­
tenerse de muclias resoluciones judiciales, se lia lieclio difícil de m a n t e n e r en t re las dos gue­
r ras y, seguramente , imposible a pa r t i r de 1940. (Vid. CHENCT : La notion de scrvice public daas 
la Jurisprudcnce da Conscil d'Etat, loo. cit., pág. 82). 

(7) Expresa WALINE que liay servicio público si las niiloridades competentes así lo esti­
m a n , lanío si t ienen razón al est imarlo así como si no, ya que es ésta una cuestión política y 
no jur ídica (loe. cit., pág. 287). «La opinión de tales o cuales autores no t iene j i ingún valor . . . 
El jur i s ta puedo decir m u y bien que , a su juicio, los gobernantes so lian equivocado.. . Pero este 
juicio no tendría n i n g ú n valor jur íd ico . (JIÍZR, loe. cit., pág. 20). MicnouD parlicipa igua lmen te 
de esla opinión, que motivó u.na polémica acalorada frente al cri terio de D U G U I T , según el 
cual «si una ley positiva a t r ibuye de modo expreso el carácter de servicio público a de te rmi ­
nada actividad, el juez estará obligado a aplicar la disposición legislativa. Pero de ello no re­
sul tará que , en realidad exisla un servicio público, y la realidad prevalecerá tarde o t emprano 
sobre la decisión arbi t rar ia del legislador». (Traite de Droil Constilutionael, 2." Ed. I I , 1923, 
pág 67). 

(8) Vid. H A U H I O U : Précis..., 1921, loe. cit., pág. 27. 
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ción de la acción administrativa. Si se establece para crear el orden pú­
blico, no debe utilizarse para crear riqueza económica, pues la riqueza 
no es una necesidad pública sino una necesidad privada. Por otra parte, 
expresa también (9), que nunca podrán constituir servicio público cier­
tas empresas que, desde el punto de vista de la moral pública, no mere­
cen ser consideradas como satisfaciendo necesidades de orden colectivo, 
tales como los espectáculos y teatros. 

Esta tesis ha sido objeto de dura crítica. Se dice en su contra que es 
un criterio más de moralista que de jurista y que, a lo sumo, podría en­
contrarse en él la justificación, en el orden social, del servicio público, 
pero que, en modo alguno, servirá para resolver en la práctica la identi­
ficación del servicio público, porque no establece qué actividades lo sean, 
sino qué actividades no pueden ser servicio público, siendo además, en 
este sentido un criterio insuficiente por cuanto la realidad, lo ha desmen­
tido, al definir la jurisprudencia que aquellas empresas, tales como los 
teatros, a los que negó el carácter de servicio público, pueden tener esa 
consideración (10). 

La discrecionalidad, e incluso la arbitrariedad (como ha llegado a ex­
presar Duguit) (11) con que el poder público puede estimar ser de inte­
rés general la creación del servicio público, hace imposible el señalar 
a priori las actividades concretas que pueden o no considerarse idóneas 
para ser objeto de servicio público. A lo sumo podría aspirarse a señalar 
esas actividades a la vista del criterio del legislador en una época deter­
minada, y ello, siempre, con gran prudencia, pues no se puede olvidar 
que, por su propia naturaleza, tales actividades son susceptibles de ser 
realizadas por la iniciativa privada. 

b) Criterio orgánico 

Frente al criterio objetivo expuesto, otros autores, tratan de iderttifi-
car al servicio público por sus caracteres externos, de los que pueda in£e-

(9) Vid. HATJBIOU : Pi'incipcs dn Droit Pahlic, 2." Ed., págs. 368 y siguienlcs : «Hay evi­
den temen te en la naturaleza misma de las empresas, obslíciilos, resistencias, l ímites objetivos.. . 
Las necesidades públicas como el resto de los caffaires» Inimanos, deben ser pasados por la 
criba del bien y del ma l . . . En tal sentido, no so deben e r ig i r en servicio públ ico las empresas 
de teatros y espectáculos, que on modo a lguno presentan una necesidad, tan s iquiera financie­
ra , cuyo mayor inconveniente es exaltar la imaginación, bab i tua r los espír i tus a u n a vida fjicil 
y ficticia, con gran de t r imen to de la vida seria, y de exaltar las pasiones del amor , tan peli­
grosas como las del juego y la destemplanza». ( H A U H I O U ; Nota ni C. 13. 7 de abr i i de 1916, 
Recueil Sirey, 1916, UT, pág. 49). 

(10) Vid. W A L I N E : Des couritcs dn chevaux ne sanraicnt conslilucr un Service ¡mblic. 
Arret C. E. 30 oct. 1953 (en Revue du Droit P u b l i c , 1954, piigs. 178 y signienles). 

(11) Aféase la nota (7) anter ior . 
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rirse la intención de los gobernantes. Las modalidades jurídicas desen­
vueltas en la organización y funcionamiento de los servicios públicos, 
son, según este criterio, los índices expresivos merced a los cuales se des­
cubre o identifica en la práctica un servicio público (12). 

Gastón Jéze es el iniciador de esta doctrina. Según él, servicio público 
es la actividad que los gobernantes, en un país y en una época determi­
nada, han decidido satisfacer por medio del procedimiento del servicio 
público. Dicho procedimiento entraña la existencia de una organización 
especial y, de ahí que, en defecto de una declaración expresa de los go­
bernantes, se estime que la existencia de una organización pública será 
el índice que permita descubrir en la práctica el servicio público. 

Con ello, se transporta el problema al interrogante de cuáles sean los 
caracteres específicos de tal organización que le valgan la consideración 
de pública y que permita diferenciarla de la empresa privada. Y, en la 
determinación de esos caracteres, surgen las divergencias. 

Hubo época en que pudo considerarse suficiente para determinar el 
carácter público de la organización, la sumisión de ésta a' un régimen ju­
rídico exorbitante del derecho privado. Pero la aparición de ciertas cate­
gorías de servicios (servicios públicos industriales, servicios nacionaliza­
dos, etc.) cuya organización se considera más próxima a la normativa ju­
rídico - privada, necesariamente había de desbordar aquella concep­
ción (13). Ello no obstante, se han producido algunos intentos doctrina­
les tendentes a respetar el criterio del régimen jurídico exorbitante, atri­
buyendo restrictivamente el carácter de servicio público a una categoría 
especial de servicios (14). La idea, según Laubadére (15) sería seductora 
pero no es aceptable, ya que no existen rigurosamente diferenciadas esas 

(12) Véase una exposición (le eslos crilcrlos en LA- PHADKLLH : La nolion de scrvicc pii-
blic. En Revue Cri l ique de l.égislalion el, . lurispruilencc, 1934, pág. 540. 

(13) Según de COKAIL, ;iun cuando en el servicio público, el carácter público de la fun-
ci(')n es evidente, el órgano inveslido do esa función, es m u y par l icular , y su carácter necesa-
r ianienle público, es cosa m u y discutible, (loe. cil., pág. 144). En el mismo sentido MORANGE : 
(Le declin de í(i nolion juridiquc de seruice puljlic., Dalloz, 1947. Cliron. XII). 

(14) Existe cierta categoría de servicios a los que , en general , no lia encontrado inconvc-
iiienle la doclr ina en aplicar el cri terio orgánico del servicio público, frente a los l lamados 
servicios públicos induslr iales o comerciales. La concepción orgánica t iene, en cuanto a los pri­
meros una amplia esfera de aplicación y, en consecuencia, a lgunos autores como W A L I N E , pro­
pugnaron una clasificación dualisla en el servicio público, sobre cuya de lerminación , sin em­
bargo, existe gran disparidad do criterios. (Véase una exposición en DK CORA I I. : loe. cit., 
págs. 39 y siguientes). Son parl idarios además, de este cri lerio de separación, ent re otros, 
GKOHGIN (Coiirs de Droil. Adininislralif, París , 1954, págs. 115 y 116); BI.AEVOET: Les coini.lés 
d'organisation professionnelle el Venolution jurispriidenlielle des nolions de service piiblic et 
d'acte adminislralif, en Revue du Droit P u b l i c , 1944, págs. 234 y 295, etc. 

(15) Vid. Droit Adminislralif, 1957, págs. 540 y 541. 
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supuestas categorías de servicios públicos. No existe una nítida diferen­
ciación entre servicios enteramente sometidos al régimen jurídico públi­
co, y servicios públicos sometidos enteramente al derecho privado. 

Sin embargo, hay algo en el servicio público que, pese a la variedad 
de sus formas, es común a todas ssu manifestaciones. En la investigación 

.de esos caracteres comunes se afana la doctrina por encontrar la nota di­
ferencial, irreductible, que permita distinguir la organización pública de 
la empresa privada. 

Según Wigny (16) la organización pública del servicio público se ca­
racteriza, esencialmente, por una dependencia vis a vis de los gobernan--
tes. Buttgenbach traduce esa dependencia en un doble sentido: La ini­
ciativa pública en la creación del servicio, y la alta dirección de los go­
bernantes en su gestión. «En el examen de conjunto de las reglas de or­
ganización y funcionamiento, dice, se podrá encontrar el índice de la 
naturaleza pública o privada del servicio. Si de este examen se despren­
de la existencia de una alta dirección por parte de los gobernantes sobre 
aquél, concluiremos que habrá servicio púljlico» (17). 

Pero tampoco la doctrina da, de la alta dirección de los gobernantes, 
urta noción de la que, a priori, puedan señalarse unas formas determina­
das. Unas veces, podrá mostrarse traducida en un control absoluto y 
exorbitante. Otras, la dependencia del servicio con el poder público 
creador podrá variar entre límites más o menos amplios. Por ello, cuan­
do la doctrina nos explica el sentido de esa alta dirección, en su deseo 
de comprender bajo el enunciado toda la variada gama de manifestacio­
nes del servicio público, termina por ofrecer nociones menos precisas aún 
aquella que trata de definir y, así, Waline y Romieu, por ejemplo, en­
tienden por alta dirección, la intervención del poder del Estado. Y Ro-
Uand y Buttgenbach, la traducen como la posibilidad otorgada a los go­
bernantes de «pronunciar la última palabra» (pouvoir de dernier mot) 
en orden a la creación y funcionamiento del servicio (18). 

c) Conclusión 

La diversidad de manifestaciones del servicio piiblico, favorecida por 
la creciente extensión de los fines del Estado, determina la imposibili­
dad de mantener, con un carácter institucional específico, una noción 
o modelo de servicio público que pueda servir.de criterio único para re­
conocer en la práctica su existencia. 

(16) Vid. W I O N Y : Droit Adminislralif. Bruxelles, 1953, págs. 29 y 30. 
(17) Vid, Droit Adininislratif. Bruxelles, 1954, págs. 57 a 65. 
a S ) Vid. W A L I N E : Manuel..., 3.» Ed., pág. 265 ; ROLLAND : Précis..., 5.» Ed. pág. 14. 

http://servir.de
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Gastón Jéze (19), el más brillante expositor de la teoría del servicio 
público, ofrece una colección incompleta de datos, que él mismo califica 
de indicios, para reconocer en la práctica la existencia del servicio públi­
co, tales como, el hecho de que el legislador haya otorgado al servicio la 
posibilidad de empleo de medios jurídicos exorbitantes del derecho co­
mún (v. g. la expropiación forozsa), que a impulsos del poder público se 
haya constituido en monopolio, que la Administración se reserve un de­
recho de veto, o simple control sobre determinados asuntos o decisiones 
en el funcionamiento del servicio, etc. 

O sea, que, por este camino, llegamos a nuestra definición cuando 
decimos que, para que exista servicio público, junto a una finalidad de 
interés público, es necesario además, que exista de algún modo, más 
o menos extensa, una intervención del poder, que implique una garantía 
sobre la realización de aquella finalidad. 

En el examen de los criterios suscitados acerca del servicio públi­
co, hemos podido observar que los autores se han enfrentado con una 
realidad multiforme de servicios, y que, en esa variedad reside, precisa­
mente, el origen de las contradicciones de la teoría (20). Ello nos va 
a permitir sentar, inicialmente, la siguiente conclusión: 

La garantía del interés público, elemento esencial del servicio públi­
co, adopta en la práctica diferentes modalidades, cuya existencia ha de­
terminado la imposibilidad de asignar al servicio público un contenido 
institucional preciso. 

El declive de la noción de servicio público, está determinado por la 
variedad de los servicios públicos, esto es, por la distinta extensión e in­
tensidad de la garantía pública. Y, puesto que la garantía es un concepto 
subordinado, pues se refiere a otro de superior rango cual es la realiza­
ción de un interés público, hay que pensar que su variedad no sea ca­
sual, sino que, por el contrario, sea el efecto de un impulso causal. Por 
ello, si en los distintos modos de organización y gestión logramos descu­
brir un supuesto común que sea causa de esa diversidad, habremos en­
contrado en él la razón de ser de la crisis del servicio público. 

Y como la necesidad de garantizar el interés colectivo, en la actuali-

(19) Principios,.., loe. cil., pág. 24. L.vuB.iDKnE: Dioil .idininislratif, 1957, págs. 539 y 540. 
(20) llivEBO lia puesto de nianifieslo cómo H.IURIOU descubrió la noción de servicio público 

y cómo la abandonó porque, según él, carece de valor jurídico. No tendrá más aplicación que 
en los casos en que, en los servicios públicos, se actúo «la puissancc publique». Pero no se 
puede razonar como si el servicio público necesitara siempre el régimen de dcrecbo público. 
El servicio público, por la diversidad de sus manifestaciones, se desposee de lodo contenido ju­
rídico y se convierte en una noción de ciencia política inutilizable por el jurista Tiauriou el 
l'a>;ei\emenl de la no/ion de servicc piiblic; en Eludes Acbillo Mesire, París, 1950, pílgs. 461 y 
siguientes). 
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dad, ve atenuado su rigor, por la defensa del interés social prevalente 
que, ante el desorbitado aumento de las necesidades colectivas, exige en 
muchos casos, como primordial, el respeto y fomento de la iniciativa pri­
vada, ello nos lleva a formular, con carácter previo, la hipótesis, expresa­
da en el título de este trabajo, de que, en la crisis del servicio público 
opera como causa la necesidad de mantener y extender el principio de la 
colaboración particular en la gestión de tales servicios, lo cual aconseja 
que, en su organización, se cuide el máximo de garantía del interés co­
lectivo con el mínimo de intervención. 

En tal sentido parece entenderlo Jordana de Pozas cuando expresa 
que la intervención (garantía) ha de ser proporcionada o ajustada al mo­
tivo que la justifica {carácter subordinado respecto del interés público), 
lo que determina una suave gradación de los medios empleados que, en 
buena doctrina, deben ser aquellos que consigan el fin perseguido, en el 
momento adecuado, con el grado mínimo de coacción (21). 

En la exposición que habremos de hacer de las distintas formas de 
organización y gestión del servicio público, veremos cómo todas ellas 
pueden ser ordenadas según ese criterio de respeto y fomento de la ini­
ciativa privada, de tal suerte que, el servicio público, en sus manifesta­
ciones, viene a ser como un puente o una escala gradual, cuyos extremos 
tienen por base de sustentación los eternamente opuestos pilares de Li­
bertad e Intervención. 

C) EXAMEN DE LA TEORÍA DEL SERVICIO PÚBLICO 

I.—Creación, organización y supresión de los servicios públicos. 

El principio de adaptación 

La creación de los servicios públicos, es competencia de los poderes 
públicos pues, con ella, subvienen a la obligación que en este sentido se 
les atribuye. Si el servicio público es concebido como una obligación que 
se impone a los gobernantes y a ellos corresponde apreciar cuándo las 
circunstancias aconsejan su necesidad, se explica perfectamente que en la 
doctrina se reconozca, de modo unánime, que la iniciativa de la creación 
y, por ende la de organizar y suprimir los servicios públicos, sea compe­
tencia exclusiva de los poderes públicos (22). Las apreciaciones de un 

f21) Vid. Ensayo de una leoría del fomento en Derecho AdminisfraLiKO en Rev, de Eslu­
dios Políticos, XXVIII, p5g. 41. 

Í22) «Se habla únicamente de servicio público—dice GASTÓN JÉZK—cuando las autoridades 
de un país, en determinada época, deciden satisfacer las necesidades de interés general me­
diante el procedimiento del servicio público». {Principios..., loe. cit., t. l l- l , pág. 19). 



La colaboración particuiar..^ D-TS 

particular sobre la conveniencia o la inutilidad del servicio público care­
cerán de efecto jurídico alguno (23). 

Pero, dentro del Estado, ¿qué poder es competente? 
La creación de los servicios públicos, responde a la iniciativa y deci­

sión del poder legislativo. Se arguye, en favor de este criterio, que las 
Constituciones establecen el principio de que las limitaciones, restriccio­
nes o variaciones de las libertades individuales, deben ser acordadas por 
medio de una Ley y el servicio público entraña siempre dichas limita­
ciones (24). En efecto: 

El servicio público es «tabou» a la iniciativa particular. Si una activi­
dad dada deviene servicio público, ello es tanto como decir que se han 
cerrado las puertas al libre ejercicio de aquella actividad, lo que no quie­
re decir que el servicio público haya de constituir, necesariamente un 
monopolio (25). Puede serlo en ocasiones pero, otras veces, la Adminis­
tración admitirá a los particulares a la gestión de los servicios, y otras, se 
limitará, tan sólo, a asegurar la realización de la actividad en un sector 
determinado (v. g. farmacias municipales), sin romper con la libertad de 
ejercicio en general; en todos los casos, las limitaciones o restricciones 
a las libertades individuales, siempre se producen, y no ya sólo por el 
hecho de la creación del servicio público, sino también porque, en su 
funcionamiento, el servicio público ha de desplegar los consiguientes 
efectos derivados de la aplicación de normas especiales, exorbitantes del 
derecho privado, que, en sí mismos, entrañan esas limitaciones a que alu­
dimos. 

Respecto a los servicios provinciales y municipales (26), se reconoce, 
igualmente, que la iniciativa de la creación corresponde al poder legis­
lativo pues, aun cuando la creación en sentido estricto pueda correspon­
der a los órganos deliberantes de las corporaciones locales, expresa Jorda-
na de Pozas que ello está condicionado por la existencia de una autori­
zación legislativa anterior (27). 

(23) Vid. W I G N Y : loe. cit., pág. 32. 

(24) W I G N Y : loe, cit., p i g . 33. 

(2.5) Según IlAUniou (Précis..., 1921, pág. 29, «. lunque, eil general , el servicio público 
conslituya un monopol io , osla condición no es esencial». En el inismo sentido GEORGIN : Cours 
de Droit Adininislratif, liv. I, París , 195'l!; BIKLSA : Ciencia de la Administración. Buenos Aires, 
1955, p íg s . 98 y 99 ; A. GF.NDIN : Derecho Adniinisirnlivo. Zaragoza, 1941, págs. 66 y 67, etc. 

(26) Véase una exposición de este supuesto en LAUBADERE : Droit Admiaistratif, 1957, 
piigs. 548 y s iguientes . '• 

(27) Vid. JoRDANA DE PozAS: Dcrccho Administrativo, Madrid, 1924, pág. 142; por ello, 
expresa MARTÍNEZ USEROS que «en real idad, el establecimiento del servicio público es de la 
competencia de la función legislativa, que la cumple unas veces de modo sucesivo y específico 
y, otras, señalando las condiciones en que aquel podrá ser organizado por las autor idades ad­
ministrativas» (GARCÍA OVIEUO : Derecho Administrativo, 1955, pág. 235). 
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La organización de los servicios públicos, se atribuye, por regla gene­
ral, a la competencia de las autoridades administrativas. El Poder Legis­
lativo decide el principio, la iniciativa de creación del servicio público y 
al Ejecutivo corresponde, entonces, reunir los-medios necesarios con los 
que se crea efectivamente, o se organiza el servicio, lo cual verifica me­
diante el desarrollo de su potestad reglamentaria (28). 

Ha sido objeto de especial estudio en la doctrina el alcance o exten­
sión de la competencia de las autoridades administrativas respecto a la 
organización de los servicios públicos. Generalmente se estima que la 
Administración debe disfrutar de un amplio margen de apreciación, no 
sólo respecto a los elementos que han de servir de base a la organización 
del servicio, sino también respecto a la oportunidad del momento en que 
el nuevo servicio deba quedar constituido (29)..Sin embargo, ese poder de 
apreciación, debe entenderse subordinado en todo momento a los lími­
tes impuestos por la Ley de creación del servicio que, en ocasiones, puede 
señalar una orientación acerca de los medios que hayan de tenerse en 
cuenta, e incluso decretar, como de inexcusable cumplimento, el •mo­
mento en que deba quedar constituido el nuevo servicio (30). 

Finalmente, respecto a la supresión de los servicios públicos, es prin­
cipio reconocido que será competencia de la misma autoridad que la po­
see para decidir su creación y, por ende, competencia del poder legislati­
vo. Suprimir un servicio público—según Georgin (31)—, es, ciertamente, 
decidir en sentido inverso a la creación y, si ésta implica una modifica­
ción en la esfera de libertad de los individuos, la supresión produce 
igualmente un cambio en esa esfera, al restituir a la iniciativa privada el 
ejércelo de determinada actividad y, por ende, será igualmente compe­
tencia del poder legislativo (32). 

Ahora bien: La libertad del poder de apreciación respecto a la su­
presión de tm servicio público, si bien no es dado discutirla jurídicamen­
te, en el orden político se reconoce la existencia de ciertas limitaciones, 
más acentuadas aún que en la creación, que, en muchos casos, permitirían 
calificar de impolítica una decisión legislativa a este respecto; e incluso. 

(28) Vid. GASCÓN Y MAKIN : loe. cil-, pág. 232; GARCÍA OVIEDO-MARTÍNEZ USEROS : Derecho 

Adminislrativo, 1955, pág. 230; LAUBADERE : Droil Adntiiüslralif, .1007, pág. 553. 
(29) Vid. JE/ .E : Apprecialion par les r/oiinernunls el leurs agents de l'op¡iorLiinnité d'ogir. 

En Revue du Droil Puljlic, 1943, pág. 1); WIGNY : loe. cil. , págs. 33 y 34. 
(30) Vid. W A M N E : Droil Administraiif, loe. cil., pág. 414 ; LAUBADERE: Droit Ádminislratif, 

loe. cil. , pág. 533 ; BONNAHD : Précis..., loe. cil . , pág, 86. 
(31) Vid. GEORGIN : loe. cil., págs. 122 y 123. 
(32) Véase u n esludio de los efeelos jur ídicos de la supresión de los servicios públicos en 

J E Z E : La supprcssion d'iin service puhlic el les conséquences juridiqíics de celtc supprcssion, 
en Revue du Droit Publ ic , vol. 31 , págs. 332 a 371. 
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como expresa Martínez Useros, aún en el orden jurídico cabría negar la 
absoluta potestad discriminadora del poder legislativo en la supresión de 
servicios públicos cuya existencia estuviera comprometida por medio de 
un tratado internacional vigente (33); 

Corolario de los poderes y libertad de apreciación que las autoridades 
públicas gozan en orden a la creación, organización y supresión de los 
servicios públicos, el principio de adaptación surge como una necesaria 
consecuencia. 

Este principio es expresión de la potestad que el Estado debe tener 
en todo instante de variar la estructura u organización de los servicios 
públicos, en todo o en parte, cuando el interés público lo aconseje, pues 
tal es necesario desde el momento en que se impone a los gobernantes la 
obligación de hacer funcionar el servicio en las mejores condiciones po­
sibles. 

Jéze (34) invoca como fundamento de este principio el que «ninguna 
autoridad puede imponer por cierto tiempo, corto o largo, un determina­
do funcionamiento u organización del servicio,... ya que ello, entrañaría 
un abuso de poder, careciendo política y jurídicamente de valor». Otros 
autores fundamentan el principio con un sentido positivo y, así, se expre­
sa que, por ser el Estado el supremo gestor de los intereses de la colecti-. 
vidad (35), debe tener en su mano el poder suficiente para realizar dichas 
modificaciones, porque él las considera necesarias, en defensa del interés 
piiblico, cuya determinación es objeto de su exclusiva competencia (36). 

La facultad que el principio de adaptación entraña, constituye una 
excepción al principio de derecho según el cual, la validez y el cumpli­
miento de los contratos no puede quedar al arbitrio de una de las par­
tes, y tiene, en tal sentido, especial trascendencia en los servicios conce­
didos, por la naturaleza especial de las relaciones que se crean entre la 
Administración y el concesionario. 

Una doctrina bastante extendida, estima que la destacada posición 
del concesionario en sus relaciones con la Administración, no debe ser 
obstáculo a cualquier determinación administrativa en orden a las modi­
ficaciones de la organización del servicio público. En este sentido, expre­
sa Jéze, que, en la concesión, el interés particular del concesionario, debe 

.''33) Vid. GAKCÍA Ovimió-MAinÍNEZ Usnnos : ¡oc. cit., píg. 236. 
(?A) Principios..., loe. cit., pígs. 7 y siguientes. 
(35) Vid. GARCÍA OVIEDO-MARTÍNEZ USEROS : loe. cit-, pág. 245. 

(36) Según WIGNY, la soberanía del Eslado es inalienable y el legislador, único juez de la 
necesidad pública y de los medios para satisfacerla, puede, en todo momento, modificar la or­
ganización del servicio público. Por ello, dice, los derechos adquiridos no pueden oponerse 
a sus decisiones en este aspecto, pues, si existen, estos intereses particulares deben ceder anie 
el interés general (loe. cit., pág. 36). 
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quedar supeditado, en todo instante, al interés general, pues sería absur­
do que la defensa de un interés privado impusiese a la Administración 
la obligación dé mantener un servicio en unas condiciones y circunstan­
cias por las que resultara inútil o innecesario. Sin perjuicio de ello, las va­
riaciones que la Administración establezca, estarán limitadas, en todo 
caso, por el derecho del concesionario a una indemnización, o a pedir la 
rescisión, en el supuesto de que las nuevas modificaciones exijan de él 
unos conocimientos o una capacidad de que carezca (37). 

Sin embargo, razones más políticas y sociales que jurídicas, originan 
en la actualidad cierta tendencia a restringir esa facultad de modificar en 
todo instante la organización del servicio público, en los casos de conce­
sión, otorgándole una más ponderada consideración funcional. Waline 
ha destacado, a este respecto, la importancia de la colaboración particu­
lar que, en sí misma, puede entrañar un interés público, o social preva-
lente, y que, en tal sentido, exige una aplicación cautelosa de las restric­
ciones que, por razón del principio que examinamos, puedan revestir un 
atentado contra la misma institución concesional (38). 

I I .—El régimen jurídico especial de la organización de los servicios públicos 

El servicio público, en cuanto actividad mediante la cual se realizan 
prestaciones para la satisfacción de determinadas necesidades, precisa de 
los elementos que, en general, son comunes a toda actividad colectiva or­
ganizada y, en tal sentido, le es necesario: 

1.° Un fin específico a cuya realización tiende con el ejercicio de la 
propia actividad en que el servicio consiste. 

2° Un soporte material del servicio, consistente en un ámbito geo­
gráfico p territorial, un personal adecuado, determinados bienes, muebles 
e inmuebles y, finalmente, un patrimonio o hacienda. Y 

(37) Vid. JEZE: Principios..., parle I, págs. 221, 223 y 230. 
(38) Vid. WALINB : L'evúlution récenle, des rapports de VElal avec ses co-conlraclans, en 

Rpvue du Droit Public, 1951, p5gs. 6 y ss. 
Nuestro Tribunal Supremo licne declarado que, aun cuando en la concesión de servicios 

públicos no puede alegarse el postulado de la igualdad jurídica de los conlratanles, porque la 
Administración tiene una situación privilegiada en razón del interés público que representa 
(Scnt. 19 octutjre 1933), la facultad de modificar las situaciones pactadas en la concesión, debe 
ser excepcional en razón del principio de que lo pactado no puedo modificarse sino por la vo­
luntad concorde de ambas partes (Sentencias de 10 de diciembre de 1896, 19 febrero de 1903, 
9 d'ciembre de 1933, 11 diciembre de 1934, y 1.» de diciembre de 1954). 
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3.° Uíi sujeto de derecho titular de toda la organización, por cuen­
ta de quien ésta realice sus prestaciones (39). 

La teoría clásica del servicio público, atribuye a cada uno de los ele­
mentos examinados el carácter público, de tal suerte, que ello hizo posi­
ble la afirmación de que Derecho administrativo equivalía a Derecho de 
los servicios públicos. Se crea, pues, un régimen jurídico especial, al pro­
yectar sobre cada uno de los elementos cuyo conjunto implica la idea de 
servicio, el adjetivo público, atribuyendo de esta forma al servicio pú­
blico la consideración de actividad regida por un excluyente principio ju­
rídico de autoridad (40). 

Ese adjetivo público es, como sabemos, expresión de una garantía, de 
extensión, intensidad y aplicación esencialmente variables, debido funda­
mentalmente a la indeterminación apriorística de los fines que al servicio 
público incumbe realizar. Y así, en multitud de servicios desaparece su 
dependencia de una corporación pública titular, debido unas veces a que, 
el servicio, en su cualidad de institución organizada, tiende a conquistar 
una individualidad autónoma y deviene candidato a la personalidad mo­
ral (Establecimiento Público) (41), y otras, porque la gestión del servicio 
se realiza por particulares (Concesión). Además, sucede que en muchos 
servicios se ha estimado conveniente sustraer sus elementos y relaciones 
a la consideración jurídico, pública, acudiendo a las normas de derecho 
privado, lo que ha motivado la aparición de formas híbridas de difícil 
calificación. 

Todo ello ha determinado que la noción de servicio público retroceda 
un paso y pierda mucho de la precisión que le fué asignada por la noción 
institucional; las nuevas tendencias imponen nuevas concepciones del 
servicio público que, en cierto modo, entrañan un movimiento de reflu­
jo hacia las primitivas consideraciones materiales o sociológicas de servi­
cio al público. Pero la teoría institucional no supone un esfuerzo baldío, 
pues aunque los intentos de algunos autores por conservarla en un ámbi­
to de aplicación reducido estén condenados al fracaso (42), es cada día 
más extenso el sector doctrinal que, al amparo de las experiencias debi­
das a la noción institucional, btisca el nuevo criterio de distinción entre 
e) Derecho privado y el Derecho administrativo, en el estudio de las 

(39) Véase una exposición de los elcniciilos ilel servicio público, en I IAURIOU: I'récis..., 
1921, págs. 29 y 562; BO-NNARD : Préás de Droit Public, París , 1946, pág. 183; FERRARIS : Diril-
to Amminislrativo. Padova, 1922, vol. I, p'igs. 126 y 127; POSADA: Derecho Adminislrativo, Ma­
drid, 1923, págs. 284 y 285, ele. 

(40) Véase GARCÍA OVIEDO-MARTÍNEZ USEROS : loe. cit., pág. 218. 

(41) Vid. HAURIOU : Précis..., loo. cit., pág . 29. 
(42) Vid. LAUBADERE : DroU Administralif..., loe. cit., pág. 541. 
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llamadas cláusulas exorbitantes (43) que, en definitiva, son como los hi­
jos nacidos de la unión del ius iinperii con los elementos del servicio pú­
blico, de cuya citada unión son por demás provechosas las enseñanzas de 
la teoría clásica, reflejadas en el denominado régimen jurídico especial 
de los servicios públicos (44). 

1.° El ius imperii 

En el ius imperii se inspira toda la temática concerniente' al régimen 
especial de los servicios públicos. Constituye un principio fundamental 
en la organización de estos servicios, derivado de la necesidad de una ga­
rantía pública, impuesta por la prepotencia del interés colectivo que, de­
biendo siempre prevalecer, necesita de un medio no común con el que 
sea posible 'en derecho, vencer los intereses particulares que se opongan 
a su realización. 

El ius imperii es la constante o el «leit motiv» que, proyectado sobre 
los elementos del servicio público, tiene la virtud de traducirlos en esa ga­
rantía pública que asegura, en todo instante, la realización adecuada del 
interés colectivo (45). 

El régimen jurídico de los servicios públicos puede ser examinado 
a tenor de las distintas relaciones que, con el servicio, mantienen, de una 
parte, el poder público creador y, de otra, la colectividad. En sus relacio­
nes con el servicio, la Administración le infunde el carácter público con 
la proyección del ius imperii que sobre él realiza. De la relación del 
servicio con la colectividad, surge la normativa especial referente a la si­
tuación jurídica de los usuarios. 

2.° La relación del servicio con el Poder público 

Hemos expuesto, anteriormente, que el servicio público precisa de un 
organismo o conjunto de elementos personales y materiales. De la íntima 
relación o dependencia en que se coloca el servicio respecto del Estado, 
surge su carácter público y, por ende, se justifica una regulación jurídica 

(43) Vid. DH COHAIL: /.<; crisc de !'i notion ¡urídiqíK: do scrvice piiblic. París , 1954. 
(44) Lo? posliilados (le csle régimen jur íd ico especi.Tl lian sido desenvncllos por G.\STÓ.N' 

.iKZf!, según el cual , el servicio pnijlico supone que , ]iara dar sal.isfacción regu la r y ooniinua 
a una categoría de necesidades do inlerés general , existe un rég imen jur íd ico especial, modi-
ficable, en lodo instante, por leyes y rcglainenlosn {loe. cil., pág. 242). 

(45) Véase GAROÍA OVUJDO-MAUTÍ.NEZ USEROS : loe. cit., págs. 237 y 238 ; H A U R I O U : Précis, 

loe. cit., p í g . 10 ; BIELSA : Ciencia de la Administración, loe. cil,., pág. 100. 
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especial de tales elementos, considerados estáticariiente y en cuanto im­
plican relaciones. Exponemos a continuación los caracteres más salientes 
de esa relación: 

a) Personas 

La organización del personal que presta su esfuerzo al funcionamien­
to del servicio público, está sometida a normas especiales que derogan el 
régimen común de la locación de servicios. 

Junto a cierta categoría de agentes, como son aquellos que prestan 
servicios ocasionales, o, aun siendo éstos de duración indeterminada, no 
figuran en la correspondiente plantilla de personal del servicio, cuya si­
tuación, por regla general, se regula en el derecho común, los agentes del 
servicio público propiamente dichos, esto es, aquellos que se incorporan 
al servicio de un modo permanente y figuran adscritos del mismo modo 
a las correspondientes plantillas, se dice que adquieren la consideración 
de funcionarios públicos (46), es decir, personas sometidas en sus relacio­
nes con la Administración a un régimen especial del que, aun siendo fi­
jado generalmente por normas reglamentarias y especiales para cada ca­
tegoría de servicios, es posible deducir ciertos caracteres comunes, deri­
vados, precisamente, de la idea de servicio público, que constituye la jus­
tificación común de dicho régimen especial. 

En tal sentido, expresa Jéze que, cuando se crea un servicio público, 
quiere darse a entender que se han elaborado teorías especiales que tien­
den a dotar a dicha actividad de un máximo de garantías posibles, una 
de las cuales exige la necesidad de un régimen especial relativo a los in­
dividuos encargados del funcionamiento del servicio (47) y, concluye, 
que «la mayoría de los individuos cuya actividad personal asegura el fun­
cionamiento de los servicios públicos, la constituyen los agentes del servi­
cio propiamente dichos, los funcionarios públicos^) (48). 

Según esta doctrina, es pues la noción de servicio público la justifica­
ción del régimen especial de derecho de los funcionarios públicos, y de 
ahí que todas las normas comunes reguladoras de su situación, estén 
condicionadas por los siguientes principios (49): 

1.° El interés del servicio público, debe ser asegiu-ado, en primer 
plano, sobre el interés personal del funcionario. 

2.° La continuidad del funcionamiento del servicio, debe ser objeto 
de especial salvaguarda. Y 

C46) Vid. UAURIOU : loe. cit., pág. 564. 

(47) Vid. Principios..., vol. Tl-1, píg. 261. 
(48) Vid. Principios , loe. cit., pág. 257. 
(49) Vid. BÓNNARD: Précis de Droit Public, loe. eit., pág. 186. 
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. 3° La organización del servicio y, por ende, la situación del funcio­
nario, debe poder ser modificada en todo instante. 

Tales principios, impuestos por la necesidad de asegurar el buen fun­
cionamiento del servicio, determinan, como es natural, ciertas derogacio­
nes al régimen jurídico común, vertiendo a la creación de ese régimen 
jurídico especial de los funcionarios, cuya característica fundamental re­
side en la naturaleza reglamentaria y no contractual de la relación exis­
tente entre el funcionario y la Administración (50). 

b) Cosas 

Los fines del servicio público motivan, igualmente, un régimen espe­
cial de derecho aplicable a los bienes materiales, elementos de su orga­
nización, distinto del Derecho común regulador del dominio privado. 

Surge, en su consecuencia, la noción del dominio público referida 
a los bienes afectos a la realización de un servicio público (51) y, sus par­
ticulares caracteres (inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabi-
lidad), denotan de un modo evidente el sentido de esa dependencia y 
justificación, pues, en los casos en que dicho régimen especial se estable­
ce, constituyen la garantía del interés público (52). 

(50) Véase JÉZE : loe. cit., pág. 13.—La naturaleza de la relación del funcionario con la 
Adminis t ración, ha sido la rgamente discutida. Algunos autores , sostienen el carácler unilateral 
de esta relación fundados en la defensa del interés pi'iblico que a la Adminis tración concierne, 
q u e crea en el par t icular el deber preexis tente de servir al Estado y, de ahí que se le impon­
ga la función (RiELSA, SEUFFER, GONNER). Fren te a ellos, oíros autores postulan la naturaleza 
contractual do la relación, surgida csla tesis al amparo de la influencia que el Derecho Civil 
ejerció ep la forinación del Derecho Adminis t ra t ivo. Según unos, contrato civil o privado 
(STAINOFF, MBUCOI), según otros, conlralo de derecho público (SEIDEE, L.VB.\NI), JELEINKK, etc.). 
Una tesis mix ia , Irata de conjugar ambas posiciones, re lacionando ol ¡iroblema con la na tura­
leza do los aclos adminislrat ivos, y en esle scnlido, se establece, (pie ol funcionario aulor idad, 
eslá unido al Estado por una relación de carácter unilalei 'al , micni ras que el funcionario «le 
gestión, lo está por una relaci<')n co.ulracliial. La í'csis unilateral o rcglaiucntariü; incorporada 
a la teoría del servicio público, ha gozado la mayor. acei)tación, sobre lodo en la doctrina 
francesa (JIÍZE, DUGUIT, IIAUHIOU, BO.VNARU, ROLLAND, LAUBADERE, ole.) Según estos aulores , el 

contenido de la relaci<'»n, es de te rminado un i l a l e rahnen le por la Adminislración, lo que no 
impide el que de esta relación surjan ventajas y deberes recíprocos para ambas parles 
(Vid. SEHRA P I N A R : Naturaleza de la relación jurídica que une al funcionario con la Adminis­
tración, en Libro Homenaje a Gascón y Marín. Madrid, 1952, piígs. 186 y siguientes) . 

(•51) Véase D U G U I T : frailé de Droit Constitutionnel, 2^ Ed. 1923, 111, pág. 322 : «El pr in ­
cipio de dislinción en t re el dominio público y ol dominio privado, es indudab lemen te exacto, 
po rque responde a la distinción de las actividades erigidas o no en servicio públ icou; JBZE : 
Principios..., pág. 245. Nuestro Código Civil, establece, en su arl ículp 339, que son bienes de 
dominio público los que están aféelos a un uso o a un servicio públicp. 

(52) Véase BONNARD : Précis..., loe. cit., págs. 201- y siguientes. MARTÍNEZ USEROS : Jrnproce-
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También los fondos del servicio, adquieren la especial consideración 
de fondos públicos, sometidos a una regulación especial, constituida por 
las normas de la Contabilidad Pública (53). 

c) Acciones 

Con carácter general, concibe Duguit la teoría de los actos adminis­
trativos, asignando a éstos, aparte su carácter de actos jurídicos, la espe­
cialidad de régimen inspirado en el fin de servicio público. «El acto ad­
ministrativo jurídico—dice—tiene un valor, determinado por su objeto, 
pero también y sobre todo por su fin, que no puede ser más que un fin 
de servicio público. Si la voluntad del agente es determinada por un fin 
extraño al servicio público, hay usurpación de poder. Si es determinada 
por un fin de servicio público, pero no de la competencia del agente, hay 
desviación de poder» (54). Las especiales características de ejecutividad y 
ejecutoriedad de los actos administrativos se inspiran en el principio de 
continuidad del servicio público. 

En especial, son incontables los modos de actuación de los poderes 
públicos que, justificados ,igualmente, por los fines del servicio público, 
entrañan la garantía del interés colectivo mediante derogaciones al régi­
men jurídico común, tales como la expropiación forzosa, la obra pública, 
ciertos privilegios judiciales, como el de negar a los particulares el ejercicio 
de acciones interdictales frente a la Administración, etc. (55), cuyo con­
junto es objeto de estudio detallado en la teoría general del Derecho Ad­
ministrativo. 

3." La relación servicio público - colectividad; 

En los servicios públicos, y, en especial, en aquellos de prestación 
uti singoli, los administrados, los usuarios, juegan un papel importantísi­
mo. Precisamente la razón de ser del servicio público, se centra en la de­
fensa de los intereses de la colectividad y, en particular, de los usuarios. 

Respecto a la actitud en que el usuario se coloca frente al servicio pú-

dencia de servidumbres en el dominio público, en estudios dedicados a GARCÍA Ovipoo, 1954, 
vol. I, págs. 137 y s igu ien tes ; GARCÍA DE ENTERHÍA : Sobre la imprescriplibilidad del dominio 
público, en esludios dedicados a GARCÍA OVIEDO, loo. cil. , págs. 317' y s igu ien tes ; Nuestra Ley 
de Régimen Local, en su ar t ículo 188, establece que los bienes de domin io público, mien t ras 
conserven esté carácter, serán inalienables, imprescript ibles e inembargables . 

C53) Vid. GARCÍA OVIEDO-MARTÍNEZ USEROS : Loe. cit., pág. 252. 

(54) Vid. Las Transformaciones del Derecho Público, loe. cit., págs. 226 y s iguientes . 
(55) Véase u n a exposición de estas acciones, en GARCÍA OVIEDO-MARTÍNBZ IISEBOS : loe. cit., 

págs. 243 y siguientes . 
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blico, en principio, no sería aventurado calificarla como derecho subjeti­
vo. Si el funcionamiento del servicio público ha adquirido el sentido de 
una obligación que se impone a los gobernantes, la utilización del servi­
cio (sea divisa o indivisa) debe ser traducida, en buenos principios, como 
un derecho o facultad a favor de la colectividad, actuado en la concreta 
utilización que del servicio realice el particular. 

Ello río obstante, la doctrina se ha pronunciado, en general, contra ese 
derecho, cuando se trata de examinar si los particulares pueden hacerlo 
valer exigiendo de los poderes públicos la creación de un servicio públi­
co (56), fundados en la obligación que sobre ellos pesa. 

Evidentemente, está justificada la negativa. En primer lugar, porque, 
aun reconociendo el carácter jurídico de esa obligación de los gobernan­
tes, cosa discutible (57), constituye obligación, en genérico, para con la 
colectividad y, por tanto, sería absurda la procedencia de una reclama­
ción en tal sentido, porque el particular reclamante, en ningún caso, pue­
de considerarse investido de la necesaria representación de la colectivi­
dad. Y además, y derivado de lo anterior, porque el poder público es el 
único competente para determinar el alcance de esa obligación como le­
gítimo representante de la Sociedad. A él únicamente corresponde deter­
minar cuándo nace esa obligación, cuándo es necesaria la creación del 
servicio público. 

Puede suceder, no obstante, que el legislador haya decidido la crea­
ción, e incluso impuesto al poder ejecutivo la oportunidad y modo en que 
el nuevo servicio deba quedar constituido, y la Administración retrase 
injustificadamente lo que ya constituye para ella una específica obliga­
ción. En este caso, y por vía indirecta, se suele reconocer a los particula­
res cierto derecho a exigir de la Administración la creación en sentido 
estricto del servicio, pidiendo, por ejemplo, las correspondientes presta­
ciones, V ejercitando contra el acuerdo denegatorio, recurso contencioso-
administrativo (58). 

(56) Vid. DuGuiT: ios Transloimarioncs del Derecho Público, loe. cil., pígs. 114 a 121. 
(57) Expres.i WALINE (Droit Adminislralij., loe. cit.., piíg. 287) que liay servicio público si 

las auloridades compelentes así lo estiman, lanío si lienejí razón al esUmarlo así, como si no, 
ya que ésla es una ciieslión poliUca y no jurídica«. 

(58) Esta posibilidad se muestra, genúralmenlo, en el limbito de la Administración Local. 
Nuestra Ley de Régimen Local, en sus artíevilos 102 y 145, señala aquellas actividades o servi­
cios que consliluyen obligaciones mínimas de los Municipios y las Diputaciones provinciales 
Kl art. 657 de dicha Ley, prevé que podrán entablarse reclamaciones contra los Presupuestos 
municipales o provinciales, por omitir el crédito necesario para el cumplimiento de las obliga­
ciones exigibles a la Entidad local a virtud de precepto legal. La ley regula esta reclamación y 
la subsiguiente acción contencioso-administrativa, para la que estará legitimado el reclamante 
por el sólo hecho de habitar en el lugar, o aun residiendo fuera, demuestre tener en la causa 
un interés directo (art. 656). 
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Por el contrario, en el servicio público ya constituido, se reconoce co­
múnmente el derecho de los usuarios a obtener sus prestaciones, y es 
muestra de este reconocimiento, el denominado en la doctrina principio 
de igualdad (59). 

En ese principio encuentra su más acabada expresión el derecho" de 
los usuarios a disfrutar, en plano de igualdad, las ventajas inherentes 
a las prestaciones del servicio público y, en su virtud, se consideran obli­
gatorias dichas prestaciones sin distinción de clases, siempre que el indi­
viduo se coloque en las condiciones que, por vía general, establecen las or­
denanzas del servicio. «Todos tienen derecho—dice Presutti (60)—a pre­
tender que el Correo lleve su propia correspondencia; que las Compañías 
de Ferrocarriles transporten sus mercancías y sus personas, que los órga­
nos de la función jurisdiccional les administren justicia, etc. En tales ca­
sos, la norma jurídica concede un derecho, y precisamente el derecho 
a utilizar el servicio, a todos los que se encuentren en determinadas con­
diciones que de modo impersonal establece la ley». 

La existencia de ese derecho en favor de los usuarios, impone la ne­
cesidad de completarlo mediante el reconocimiento de las correspondien­
tes acción y protección judicial, y, dada la separación de jurisdicciones 
que el régimen adininistrativo instaura, la doctrina ha planteado el pro­
blema acerca de cuál sea la naturaleza jurídica de la relación del usuario 
con el servicio público, a fin de que se pueda determinar, con criterio ge­
neral, la jurisdicción competente. 

Frente a quienes caracterizan de contractual esta relación y, por ende 
sometida a una regulación de derecho privado, y, frente a aquellos otros 
que propugnan una clasificación dualista atendiendo a la distinta natura­
leza y régimen de los servicios públicos (61), la teoría clásica del servicio 
público, fiel a sus principes, tuvo que alzar bandera defendiendo el ca­
rácter público, reglamentario y no contractual, de estas relaciones (62), y, 
a este fin, considera Duguit que la situación jurídica de un particular 
que utiliza un servicio público, no es contractual, pues, si bien el indivi-

(59) Véase WIGNY : Droit AdminisIraUf. Bruxelles, 1953, págs. 37, y 255 a 2 6 1 ; D U G U I T : 
Lns Transformaciones, loe. cii. , p ígs . 121 a 130; JÉZE ; Le fonctlonnement des servlces publics, 
Paiís , 1923, pág?. 11 a 2 3 ; GAncÍA OVIEDO: Derecho Administrativo, loe. cil., págs. 233 y 234; 
.lonnA.NA DE P O Z A S : Derecho Administrativo, loe. cit., pág. 139 ; A. GENDIN : El Servicio Público. 
¡Madrid, 194.4, págs. 176 a 2 0 1 ; ete. 

(60) Vid. PBESUTTI : Istituzioni di diritlo amministrativo, vol. I, págs. 368 y 369. 
(61) Vid. MAYER : Derecho Administrativo Alemán, i. IV, Buenos Aires, 1954, pág. 184. 
('62) Véase ' nn csl.iidio sobre esla cnestión, en D U G U I T : De la sitiiation jiiridiqíie d'iin 

¡larlirnlicr faissanl usarle d'iin scrvice pvblic, en Mélanges Haur iou , 1929, pág. 2 5 1 ; ALESSI : 
IJC nrcslazioni amminislralive resé ai privali. Milano, 1946, especialmente págs. 96 a 115; JEZE : 
Le fonctionnómcnt des services publics, Par ís , 1923, págs. 11 a 23, etc. 
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dúo entra en esa relación voluntariamente, acepta al propio tiempo la 
Lev del servicio y adquiere, de este modo, un estatuto legal o reglamen­
tario, protegido por enérgicas vías de derecho y, particularmente, por el 
recurso contencioso administrativo (63). 

(63) DE VALLES, en su artículo / pubblici servizi e gli uíeníi. (Rivisla di diritlo pubblico, 
1924, pág. 434) critica agriamente el régimen burocrático y de influencia política de la Ad­
ministración italiana en el funcionamiento de los servicios públicos, que, al estar suprimida 
toda intervención activa de los usuarios en dicho funcionaniienlo, ocasiona, según él, una 
completa ineficacia de la «supuesta» protección judicial. 
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CAPÍTULO IV 

LOS MODOS DE GESTIÓN DEL SERVICIO PUBLICO SEGÚN 
LA TEORÍA CLASICA 

Según esta teoría, el titular del servicio juega un papel muy importan­
te en orden a su gestión. La realidad no exige siempre que la organiza­
ción, el servicio, se concrete bajo la dependencia de una corporación pú­
blica, y, en tal sentido, se construye la teoría de los modos de gestión del 
servicio público, cuya variedad y diferente tratamiento jurídico vienen 
impuestos por la distinta naturaleza de su posible titular. 

A modo de régimen general, se estudian categorías bajo enunciados 
cuya expresión más simplificada consiste en la distinción de servicios 
que se integran en la Administración como formas de gestión pública, 
y servicios que, por tolerarlo su especial naturaleza, se colocan bajo la 
dependencia de un particular, cuyo reconocimiento descubre el carácter 
excepcional de la intervención autoritaria y, por consiguiente, el impor­
tante papel que juega en la realización de los intereses colectivos el prin­
cipio de respeto y fomento de la iniciativa privada. 

Este criterio se acepta generalmente en la doctrina cuando, al clasifi­
car y estudiar los distintos modos de gestión del servicio público, se dis­
tingue entre gestión pública y gestión privada, atendiendo al carácter pú­
blico o privado del sujeto gestor (1). 

(1) Véase I.AUBADERH : Traite..., París , 1957, págs. .556 y 557. GEOHGIN : Droit .4dm¡/iís(;u-
/(•/. París, 1954. Liv. I, p ígs . 146 a 149; WIGNY : Droit Administratij..., Bru.xelles, 1953, pág. 4 1 ; 
GASCÓN Y M A R Í N : Tratado..., Madrid, 1955, vol. I, págs. 332 y s igu ien ics ; BIELSA : Ciencia de la 
Administración. Buenos Aires, 1955, págs. 94 y 95, ele. 
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A) CARÁCTER PÚBLICO DEL TITULAR 

1.° La Régie o Administración centralizada 

La régie o forma centralizada, puede considerarse como forma pri­
maria, la más extremada, de cuantas integran la extensa y variada gama 
de los modos de gestión del servicio público. Con la régie se quiere indi­
car que el servicio público es gestionado directamente por la misma Cor­
poración de la que depende (Estado, Provincia o Municipio, según que 
el servicio sea estatal, provincial o municipal). 

Un Estado—dice Hauriou (2)—está bajo el régimen administrativo, 
cuando el gobierno, habiendo concluido la centralización política, abor­
da la centralización de los servicios públicos y asume la empresa de los 
mismos. La Administración, pues, personificada sobre la unidad política, 
se convierte'en gestora del interés público y organiza y realiza de modo 
directo y centralizado el servicio público, o dicho de otro modo, asume 
entera y privativamente la gestión del servicio sin interrupción ni parti­
cipación de los particulares en ella. Designa las autoridades, funcionarios 
y operarios, aporta el capital, percibe los rendimientos, se beneficia de las 
utilidades y soporta las pérdidas, fija las tarifas, ejerce la dirección y con­
trae por entero las responsabilidades que de la gestión pudieran derivar­
se (3). 

Generalmente, cuando se trata acerca de este modo de gestión, se 
suelen señalar concisamente algunos de sus caracteres o una somera des­
cripción de sus principales efectos (4), pues el estudio de la régie viene 
a confundirse prácticamente con los capítulos generales del Derecho ad­
ministrativo (5)'. 

Nota fundamental de este modo de gestión es la ausencia de interme­
diario (6) y, de ella, derivan sus caracteres más peculiares: 

a) No existe organismo especial que tenga a su cargo el servicio, 
ejerciendo la Administración, de inodo directo y exclusivo, todos los po­
deres de decisión y regulación. El servicio, de este modo, queda integra­
do en la propia Corporación pública, y son los propios organismos admi-

(2) Vid. Précis de Droil Administralij. París , 1921, púg. 1. 
(3) Vid. GAHCÍ.I OVIEDO: Dcho. Administrntivo, p í g . 167. 
(4) Véase LAUBADKHE : loe. cit., p i g . 558; GASCÓ.N Y MAKI'N ; loe. cit., pág. 234 ; GARCÍA 

OVIEDO-MARTÍNF.Z USEROS : loe. cil., págs. 272 y s igu ien tes ; A. GRNDÍ.N : El servicio público. 
loo. c i t . , p á g s . 57 a 6 0 ; BIELSA : Ciencia de la Adniinislración, loe. eit., pág. 105. 

(5) Vid. LAUDADEHE ; loe. cit., pág. 558. 

(6) Vid. ALDI ; Los modos de ycslión de los servicios públicos municipales, en Revista de 
Esludios de la Vida Local, 1947, vol. II, p í g . 665. 
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nistrativos los que, usando de sus medios peculiares, llevan a cabo las 
prestaciones, valiéndose de sus mismos funcionarios y recursos materiales. 

b) Los gastos y utilidades se consideran afectos al patrimonio y ré­
gimen financiero general de la Corporación de la que depende el servi­
cio (7). Y • 

c) Del mismo modo, los riesgos, son de cuenta de la Corporación 
gestora, que debe contraer las responsabilidades derivadas de la gestión 
del servicio, respondiendo con su patrimouio (8). 

2.° La descentralización por servicios y el Establecimiento público 

El fenómeno de la descentralización constituye uno de los principa­
les puntales que jalonan la evolución conceptual que se opera en el servi­
cio público, siendo en este orden su aparición un signo elocuentemente 
expresivo de la necesidad de suscitar y mantener el adecuado equilibrio 
entre los intereses individuales y colectivos secundarios y el interés colec­
tivo superior, personificado en la acción pública central,. equilibrio cuyos 
postulados informa la defensa del interés social • prevalen te. 

Tsoutsos (9) no expresa sino el reconocimiento de esta idea, cuando 
dice que la Administración se encuentra dominada por dos tendencias 
entre las que cabe establecer un equilibrio, mediante un número variadí­
simo de combinaciones, y que éstas son, centralización y descentraliza­
ción. La primera—dice—es la fuerza que emana del poder central. Lá 
segunda, es fruto de la reacción que la Nación plantea contra dicha 
fuerza. 

Como sistema de organización administrativa, la descentralización 
supone un medio singularmente eficaz para descongestionar la Adminis­
tración Central, acompañado de un beneficio en la organización y fun­
cionamiento de los distintos servicios, sin que ello, necesariamente, com­
porte un atentado a la unidad administrativa o vaya en detrimento de la 
Administración Pública General, que admite perfectamente coordinadas, 
junto a formas de administración directa, otras de administración llama­
da indirecta, cuya existencia revela la importancia creciente del impulso 
descentralizador (10) que se ha'dejado sentir en los distintos órdenes de 

(7) Vid. .I¿ZE: Principios..., loe. cit., 11-1, pág. 27. 
(8) Vid. BijTTnr.NDAcn: Théoric des modcs de gestión..., loe. eil., pág. 7G. 
0) Vid. TSOUTSOS: Considerations sur la ccnlralisaiion el la déccntralisalion. En Reviio 

Ii'ilernaÜonal des Sciences Administralives, 1940, píg. 273 
(10) Vid. CiAnRiDO FALLA : Ádntinistraciún indirecia del Estado y descentralización fiincin-

nal. Madrid, 1950, págs. 10 y 11. 
«La Administración directa, dice ZANODIM, es ejercida por el Estado mediante órganos pro­

pios, y se llama también Administración guliornaliva, en cuanto tales órganos forman parto 
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la acción administrativa, dando lugar a variadas formas de esa adminis­
tración indirecta, que se clasifican bajo los epígrafes generales de entes 
territoriales y entes institucionales descentralizados (11). 

Los primeros, debidos a la llamada descentralización territorial, reali­
zan funciones y fines de variada índole. El signo que permite agruparlos 
bajo una denominación común, pese a su complejidad de fines y funcio­
nes, lo constituye la unidad territorial. Por el contrario, los entes institu­
cionales se caracterizan no tanto por el alcance jurisdiccional de su de­
marcación territorial, como por la existencia de un fin específico que mo­
tiva su creación. Los entes territoriales, generalmente, son una unidad de 
carácter natural de cuya personalidad casi resulta obligado el reconoci­
miento. Los entes institucionales, por el contrario, casi siempre tienen un 
claro origen legal (12). Sobre estos últimos, se construye la llamada des­
centralización por servicios (13). 

Con esta nueva forma, expresa Royo Villanova (14), no se trata de 
dar a la descentralización una base geográfica, cambiando de lugar el eje 
de la acción administrativa, sino que, considerando objetivamente el 
servicio público, se busca relajar su dependencia respecto del poder cen­
tral, constituyéndolo con personalidad propia y con cierta autonomía de 
gestión, todo ello en defensa del interés general y como una mayor ga­
rantía y eficacia del servicio mismo. 

La descentralización por servicios, no ha carecido de detractores que 
le proyecten inconvenientes, tales como, que el servicio descentralizado, 
por su autonomía, puede ofrecer serias resistencias a la realización de las 
reformas necesarias que el interés público aconseje; que la multiplica­
ción de estos servicios puede ser origen de rivalidades entre ellos que des­
prestigien y produzcan desorden en la Administración general; que los 

dol Gobierno o, !il monos, dependen innicdinlnmcnle de é l ; la segunda ( indircc 'a) , se ejerce 
por el Estado indi rec tamente , o sea, no con medios y órg;anos propios, sino a través de los me­
dios, órganos y actividad de otras personas ju r íd icas ; la identidad existente en t r e los fines de 
éstas y los del Estado, hace que dichas personas, tendiendo a la consecución de sus fines, tien­
dan indirectament.e a la consecución de los del Estado». {Cúrsn de DlríLLo Amminisiraüoo, 2.^^ 
Ed. 1D40, vol. III , pág. 361): 

Para KKLSEN, la descentralización no es más que una forma par t icular de la Administra­
ción del Estado, y, en tal sentido, dice que «no os posible escindir la Administración pública 
en dos ámbitos distintos o independientes u n o de otro (la Adminis tración estatal y la au tóno­
ma) , supuesto que en ambos casos, esa Adminis tración pública debe tener carácter jur íd ico . . . 
Y esto supone su un idad , la unidad del orden del cual son miembros una y otra». 

( H ) Véase el prólogo de G.ASCÓN Y MARÍN a la obra de GínRino F.4I,I.A antes citada. 
(12) Vid. GARRIDO FALLA : loe. cit., pág. 9. 

(13) Vid. HAURIOU : Précis,.., loe. cit., págs. 111 a 114; Rovo VILLANOVA: Derecho Adminis-
tralivo, Valladolid, 1955, vol. I, pág. 321. 

(14) Elementos de Derecho Adm'mistratioo. VaUadoIid, 1948, vol. I, pág. 302. 
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Presupuestos independientes son causa de desórdenes financieros, etc. (15). 
Sin embargo, tales argumentos no han servido para detener el impul­

so creciente de la descentralización por servicios. Casi todos esos inconve­
nientes dejan de existir en el instante en que el poder central sé reserva 
un severo control sobre el funcionamiento y poder de decisión de los ser­
vicios deseentraliazdos, control externo éste, que, sin embargo, nO impi­
de obtener las ventajas de toda descentralización, entre las cuales se se­
ñalan como más caracterizadas, que el servicio adquiere los caracteres 
técnicos de una más acusada eficiencia, debido a la preparación especial 
a que su personal se somete. Que la autonomía, al par que permite des­
cargar al poder de una parte considerable de sus obligaciones, contribu­
ye a la realización de ideales democráticos. Que la creación de un patri­
monio especial, suele ser estímulo a las liberalidades de los particulares 
que, por regla general, se interesan porque su ayuda sirva a un determi­
nado servicio y no se confunda con el patrimonio general de la Corpo­
ración pública, etc., etc. (16). 

Los servicios que de este modo se organizan son considerados con 
cierta autonomía, resultado de la afección de un patrimonio especial y el 
reconocimiento de su personalidad, menoscabada en parte por un control 
externo que el poder central se reserva (17). Esta organización, por regla 
general, coincide con la noción de Establecimiento público. 

El Establecimiento público: Su concepto 

El Establecimiento público es el modelo clásico de la descentraliza­
ción por servicios. Es, esencialmente, un servicio público del que el Esta­
do faculta una gestión independiente, debido, entre otras causas, a la 
especialidad del fin que tiende a realizar. 

Las modificaciones que en él se producen, en contraste con el régimen 
general de los servicios públicos centralizados, se justifican, según la 

(15) Vid. A. GuMiiN : /•.'/ scruirio ¡lúhiicM. ¡Madrid, 1944; FUAGA : Dcrec.hn Adminislrntipn, 
loe. cil. , p í g . 492. 

(16) Vid. BONN.AKD: Prccis t/i: Droil l'tihlic., París, 194G, p í g . 242; ROLLAND : Ln pcrso/iní/ i-
cnlion des scrvices publics, en Rcvue du Droil Pulilic. ,1. 29, pág. 487 a 4 9 1 ; W I C N Y : Droil 
Admintstrntif, Bruxelles, 1953, píigs. 53 a 5 8 ; GASCÓN Y M A R Í N ; Derecho AdininisIratJvo. Madrid, 
1955, págs. 240 a 241. 

Según SAYAGUES I.ASSO {Les elablissements puhUcs économiques en Uruguay, en Reviie In-
lern. Sciences. Admves. 1956, p,1g. 5), en teoría, l icncn m i s ventajosas cualidades las formas 
desce.nlralizadas que las centralizadas, sin perjuicio de lo cual , dependerá el éxilo o el fraca.so 
del factor h o m b r e , m u y impor ian lc si se t iene en cuenla que éste, bien puede sacar provecho 
de un mal sistema, como a r r u i n a r u n o bueno . 

(17) Vid. WiGNv: Droil Adminislralif, loe. cil. , p ígs . 61 y 62. 
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teoría clásica, en la independencia o autonomía del Establecimiento pú­
blico, que no impide que el servicio continúe sometido, en general, a la 
regulación jurídico pública. En este sentido, las definiciones del Estable-
cimientcf público, suelen contener referencia a su doble carácter de servi­
cio público y de gestión pública autónoma (18), atribuyéndole los siguien­
tes elementos esenciales: 

1.° La sumisión, en general, al procedimiento de los servicios públi­
cos, y 

2." La personalidad de estos establecimientos, como explicación de 
su autonomía, condicionada por un cierto control del poder central que 
origina la normación de ciertas derogaciones o especialidades respecto al 
régimen común de los servicios centralizados (19). 

a) El Establecimiento Público es un servicio público 

En la teoría clásica se acepta de modo unánime que el Establecimien­
to público, no obstante su carácter descentralizado, tiene la consideración 
de servicio público,, y a esto obedece que la crisis de su noción jurídica 
hava traído consigo la del Establecimiento público, cuya organización 
fué concebida en los mismos moldes ius-publicistas (20). 

Salvo las especialidades derivadas de su autonomía, el Establecimien­
to público construye la garantía del interés colectivo, en general, con los 
caracteres distintivos del servicio público. Y así lo considera Jéze (21) 
cuando expresa que estos Establecimientos, «en su origen, reglas de or­
ganización y funcionamiento, poseen los caracteres del servicio público», 
conforme establece su doctrina. 

En tal sentido, la creación y supresión de estos Establecimientos, se 
regulan por las mismas normas de aplicación a los servicios públicos en 
general, e igualmente, los bienes, el personal, y la actividad desplegada 

(18) Véase en esle s en t ido : Aucoc : Droil Adminislratil, y'nrís, 1885, pílgs. 351 y s igu ien tes ; 
HAURIOU : Précis..., loe. cil. , p.igs. 302 y sigi i icnles; GEonr.iN : Droil AdmiiiislraiiJ, París , 1954, 
p.1g. 149; WiGNY : Droit Ádministratif..., loe. cii., p íg s . 60 a G5; CUAPEI. : Apcr^.u sur les scrvi-
ces publics paraslataux en AUemagne Fedérale, en Revue Intorjiational des Sciences Adrainis-
Iralives, 1956, pág. 119; F R A G A : Derecho Administralivo, loe. cit., pág. 494 ; A. GENDIN : Eí fcr-
vieio público, Madrid, 1944, págs. 91 a 97, etc. 

(19) Vid. H A U R I O U : loe. cit., pág . 306 y 307. 

(20) Vid. RoLLAND D R A G O : Les crises de la nolion d'Etablissemeid Public. Ed. Pedone. Pa­
rís, 1950, págs. 38 y s iguientes . 

(21) Vid. J É Z E : La notion d'eiablissement public, en Revue du Droit P u b l i c , vol. 37, 
pág . 80. 
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por estos organismos, adquieren la misma consideración pública^ resul­
tado de la proyección que sobre ellos realiza el ius imperii (22). 

b) La autonomía de los Establecimientos Públicos 

En la autonomía reside el carácter específico del Establecimiento pú­
blico y, en su virtud, se le considera encuadrado entre las formas de Ad­
ministración indirecta. 

En la régie o modo de gestión centralizada, la vinculación de la orga­
nización pública (servicio) al poder público creador se realiza por una do­
ble vía: Existe centralización desde un punto de vista objetivo en el sen­
tido de que los bienes, fondos económicos y organización financiera del 
servicio centralizado, se integran en el patrimonio general de la Corpo­
ración. Los gastos e ingresos del servicio, son cargo y cuenta del citado 
patrimonio y, la contabilidad del servicio constituye un capítulo en la 
contabilidad de dicho patrimonio general (23). Por otra parte la centrali­
zación se manifiesta por medio de una vinculación subjetiva, según la 
cual,'los agentes del servicio, no sólo tienen la consideración de funcio­
narios, sino que se integran en el cuerpo del ente administrativo gene­
ral (24). Dependencia o vinculación objetiva y subjetiva, determinan, 
pues, el carácter centralizado de un servicio público. 

Si, por el contrario, expresamos que el Establecimiento público es un 
modo de gestión descentralizado, habrá que pensar que, en él, desapare-

(22) Véase HAURIOU ; Précis., loe. cil., pág. 304 y 305 ; BONNARD : Précis., loe. cit., píigs. 240 
y 2 4 1 ; GEOUGI.V: Droit Adminislratif. París, 1954, pág. 1 5 1 ; F R A G A : Derecho Adminislrativo, 
loe. cil. , págs. 494 y 495; FLEINRR : Derecho Administrativo, loe. eil., págs. 259 a 275. 

Fn la doclr ina i ialiana, a lgún sccior, s iguiendo al parecer u.n equívoco planteado por el 
legislador, que dalja a en tender que los eslablccimienlos públicos —enl i paraslalal i— constitu­
yen una categoría inlermedia en t re los enles públicos y las emjiresas privadas, niegan a los 
enics (iparaslatales» la consideración de cnles públicos. Algunos autores han reaccionado contra 
esta tendencia y, en este sentido, expresa F o m i (0!i i.nti paraslalali, en Riv. di Dir Pubbllco, 
1934, págs. 245 y ss.) que el que el legislador baya bcebo menciún de los entes paraslalales, 
no significa -argiunenlo insuperable para domoslrar que una tal categoría de personas exista 
en el derecho italiano como un «lert ius genus» en t r e personas públicas y privadas, optando 
con 61 la mayoría de la doctrina por considerarlas como una subespecie den t ro de las personas 
jurídico-públieas. (Véase también , CAMMAROSANO : Gli i'.nii paraslalali nel diritlo -positivo" italia­
no, en Rivista di Dirit to Publico, 1935, págs. 537 y s igu ien tes ; M A U R O : Sul concelto di ente 
parastalale, en Rivista di Dirit to Puljblico, 1928, págs. 206 y siguientes). 

(23) JÉ7.E: Principios..., loe. cit., I l - l , pág. 2 7 : «...Las deudas originadas por el fun­
c ionamiento de los diferentes servicios, son deudas del pa t r imonio general , sin orden ni pre­
ferencia, aná logamente , todos los créditos son créditos del pa t r imonio general , sin orden ni 
preferencidn. 

(24) Vid. BuTTGENBACn: Théorie general des modes de gestión..., loe. cit., pág. 1 9 3 ; oLa 
dependencia y el poder jerárquico—dice—, nos dan el sentido de la centralización». 
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ce la vinculación objetiva y subjetiva con el poder público creador, subro­
gándose en su lugar la idea de autonomía, y, de este modo, autonomía 
objetiva y autonomía subjetiva constituirán los supuestos fundamentales 
de la descentralización por servicios y, por ende, del Establecimiento 
público. 

a') Autonomía objetiva 

El Estado, la Provincia o el Municipio, desglosan una parte de su 
patrimonio general y crean en el Establecimiento público un círculo de 
competencias relativas a la gestión de dicho patrimonio. Consiguiente­
mente, se otorga al Establecimiento personalidad jurídica y, en tal sen­
tido, se suelen utilizar indistintamente las expresiones Establecimiento 
público y servicio público personalizado (25). 

Se ha discutido en la doctrina si existe en el Establecimiento público 
propia y verdadera personalidad y si en ella reside la especialidad de este 
modo de gestión, o resulta insuficiente para determinar su concepto. 

La personalidad jurídica, generalmente, se otorga a virtud de ciertas 
condiciones especiales, extrañas al Derecho, que reúnen los entes a los que 
conviene. La consecuencia principal de dicho otorgamiento consiste en 
la capacidad de obrar que tales entes adquieren para realizar sus fines. 

L° En cuanto al primer supuesto, esto es, el relativo a las condicio­
nes exigidas como presupuesto previo al otorgamiento de la personalidad, 
no hace al caso traer a colación toda la problemática doctrinal habida en 
torno a la naturaleza de la personalidad jurídica. Teorías realistas y 
teorías de la ficción, han aportado soluciones al caso que nos ocupa. 

Si consideramos como requisito necesario, previo al otorgamiento de 
la personalidad jurídica, la existencia de un «substratum» sociológic'o 
o material, sería difícil concebir el Establecimiento público con propia y 
verdadera personalidad. Según Waline (26), la persona jurídica constitu­
ye un «centro de intereses socialmente protegidos». Se estima que esta 
condición que en el Estado o en las sociedades mercantiles o civiles exis­
te, no se dá en el Establecimiento público, por ser éste un servicio públi-

(25) «Partiendo de la teoría do la personalidad moral, la caracleríslica del sistema de !n 
descenlralizacióii es que el Estado crea en su seno personas morales distintas, llamadas perso­
nas morales de derecho público, a las que confiere algunas atribuciones, derivadas de las atri­
buciones de los órganos de la persona moral del Eslado». (Vid. G. TSOUTSOS; loe. cit., pág. 275). 

En el mismo sentido, lUuniou: Elude sur la déccnlialisalion. París, 1892, pág. 37; Mi-
cuoiiD: La théorie de la personnalilé inórale. 2.* Ed. pucsla al día por Trottabas, t. I. pági­
nas 336 y ss. 

(26) Vid, W A Ú N E : Manuel..., 4.ii Ed. 1946. París, pág. 154. 
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co que realiza prestaciones a un grupo, pero que no puede decirse que 
constituya un grupo de personas ligadas por intereses comunes (27). 

La tesis formalista y la teoría de la ficción, superan la concepción de 
la teoría realista sobre la personalidad jurídica del Establecimiento públi­
co y, en general, de los entes sobre los que se realiza la descentralización 
por servicios. Es indudable que la peisonificación es una respuesta más 
a una de las muchas exigencias que la vida social plantea al Derecho. 
Hay veces en que el otorgamiento de la personalidad está preordenado 
o impuesto, por así decirlo, por la propia realidad extrajurídica. Pero la 
personalidad es, a su vez, un medio de la técnica jurídica y, en tal senti­
do, habrá veces que su otorgamiento pueda ser debido al impulso de 
móviles distintos a aquellos que la dieron origen y se lleve a cabo prescin­
diendo de toda realidad sociológica anterior, como si tal realidad existie­
se ,porque se estima conveniente. Y, a resultas de ello, puede nacer una 
ficción de persona que, si en sentido material se halla desprovista de 
aquel elemento interno, desde el punto de vista formal ofrece una indis­
cutible realidad en la vida del Derecho (28). 

En este sentido, Buttgenbach'dice que el Estado considera siempre la 
personificación como un medio de la técnica jurídica que le permite ase­
gurar una gestión particular en determinados servicios (29). Berthélemy 
considera que el otorgamiento de la personalidad a los' Establecimientos 
piiblicos, se inspira en razones de comodidad (30), y RoUand Drago (31) 
dice que no es posible considerarlos personas jurídicas sino en la forma. 

2.° En segundo lugar, se establece que el efecto primordial de la per­
sonificación corisiste en la adquisición de la capacidad de obrar necesaria 

(27) Véase CTI cslc sentido ROLLANH DRAGO, loe. cil. , pág. 54. 
No obslanle liay aulorcs como Micnoun que ven en los beneficiarios del eslablecimienlo 

público (los enfermos del bospilal, los pobres del ceniro de benelicencia, etc.) un g rupo o un i ­
dad dist inlo de los individuos, propielar io del pa t r imonio del establecimiento (Théoric de ¡a 
pfírsonnalifé inórale). GAKRIDO FAI.I.X no encuent ra inconveniente cu afirmar que a lgunos esta-
blccimienlos públicos, con t ra r iamente a aquellos enles en que se realiza la descentralización 
funcional, son verdaderas fundaciones, jornial y mntcridhnenle (loe. cit., p.igs. 131 y 13.3). 

BuTTGUMiACii critica la aclitud de Micnocn diciendo que el eslablecimienlo público taii sólo 
posee una cierta capacidad para la gestión do un pa t r imonio , que , porque baya dejado de in­
tegrarse en el complejo pa l r imonio general , no deja por ello de ser pa t r imonio del Kstado, de 
la Provincia o del Municipio. (Vid. BUTTGE.NBACH : Théoric des modcs de tjéstion..., loe. cil., 
pág. 181). 

(28) Vid. GARRIDO FALLA, loe. cit., págs. 106 y ss. 

(29) Théoric des modcs de gcsHon..., loe. cit., pág, 179 
(30) Traite élémcnlairc... 13.» Ed., 1933, pág. 2 9 ; «Se lia encontrado más cómodo—dice— 

conceder la personalidad moral a ciertas subdivisiones de los servicios generales , e igua lmente 
a ciertos servicios especiales...». 

(31) Les crises..., loe. cit., pág. 54. 
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a la realización de los fines del Establecimiento, y, en tal sentido, se con­
sidera que el Establecimiento público adquiere la personalidad jurídica, 
porque con él se crea un patrimonio especial y se otorgan los poderes ne­
cesarios a la gestión de dicho patrimonio (32). 

Esos poderes de gestión, sin embargo, no permiten afirmar que exis­
ta en el Establecimiento público capacidad jurídica tal como se predica 
de las Sociedades privadas. El Establecimiento público es una forma de 
Administración indirecta, y, como én toda descentralización, existe una 
traslación, no de derechos, sino de competencias de los órganos de la 
Administración directa en favor de estos servicios descentralizados. 

Según Garrido Falla «la superación de los puntos de vista jurídico y 
administrativo de la descentralización, se encuentra en la unidad del 
concepto jurídico-administrativo de la competencia» (33). Y así, explica 
que, aun cuando desde un pimto de vista subjetivo debe hablarse de ca­
pacidad jurídica de estos entes, desde un punto de vista objetivo, cabe 
perfectamente hablar de competencias, pues que órganos indirectos, en 
definitiva, del Estado, han de ajustar su actividad, en cuanto indirecta­
mente es de aquél, a los moldes y límites del criterio de las competen­
cias (34).. 

Desde otro punto de vista, y como quiera que el Establecimiento pú­
blico encuentra limitada su capacidad a tenor del principio de especiali­
dad al que se encuentra sometido, según el cual, no deberá poseer más 
facultades o poderes que los necesarios a la realización de su fin (35), se 
establece que esta especialidad, de absoluta esencia en su definición, es 
la que determina el alcance y límites de la competencia del Estableci­
miento público (36). 

Í32) Vid. BuTTGENBACH, loc. cil . , pág. 175. 
(33) Vid. GABRIDO FALLA, loc. cit. , págs. 20 y 92. En el mi smo sentido D E V A L L E S : T§orla 

giurídica delVorganizazione dello Stato. Padova, 1931. 
(34) Vid. GAHRIDO FALLA, loc. cit., pág. 100 : «Una adminis t ración públ ica—sigue d i c i e n d o -

debe considerarse centralizada cuando p redomine la adscripción de la realización de los fines 
directos e indirectos del Estado como competencias especificas de órganos de la Administración 
directa del Estado. Será descentralizada cuando p redomine la adscripción de la realización de 
dichos fines a las competencias de otras personas jur ídicas disfintas del Estado. . . La verdadera 
descentralización supone s iempre una traslación de compeícncias de la Adminis tración directa 
a la indirecta del Estado» (loc. cit., págs. 101 y 103). 

^35) En este sentido ROLIN : Etablissements puhlics et d'ulilité publique, en Reper toire pra-
t ique de Droit Belgue, n ú m . 8 6 ; VAUTDIER : Droit Administratif, Ed. 1950, págs. 105 y 272. 

(36) Vid. GARRIDO FALLA, loc. cit., pág. 162.' En este mismo sentido dice CANTUCCI (L*attivl-
tá di Diritto Privato della Pubblica Atnministrazione, Padova, 1942, pág. 67) : «El o rdenamien to 
jur íd ico a t r ibuye , en efecto, al Estado y a las personas jur ídico-públicás , la capacidad jur íd ica , 
l imi tándola con la de terminación de su finalidad. El fin de te rmina por ende el ámbi to den t ro 
del cual p u e d e desarrollarse su actividad. Cuando la Administración exorbi ta este ámbi to , sus 
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Y, así considerado, el Establecimiento público, desde el punto de vis­
ta de su autonomía objetiva, posee un círculo de competencias determi­
nadas por la especialidad de su fin, a cuya realización se encuentra afec­
to un patrimonio especial. 

b') Autonomía subjetiva 

El problema que se plantea a este respecto es si, reconocida la autono­
mía financiera del Establecimiento, en su cualidad de persona jurídica, 
y la consiguiente independencia de los poderes de gestión, los agentes del 
Establecimiento público deben considerarse vinculados o autónomos del 
poder jerárquico en cuya esfera se colocan por su condición de funciona­
rios públicos y, en tal sentido, cual sea el alcance y limitaciones, en su 
caso, de su poder de decisión (37). 

La considerable proliferación de personas jurídico-públicas que se 
opera en casi todos los Estados modernos, reconviene la necesidad de ata­
jar los peligros consiguientes a una falta de coordinación adecuada de las 
fuerzas independientes, en aras de mantener la unidad, principio básico 
de toda organización administrativa. Las entidades descentralizadas, dice 
Garrido Falla, realizan una función de la que, en último término no 
debe desentenderse el Estado, pues, si a él están referidas como formas 
de Administración indirecta, conviene establecer en todo momento su 
necesario enlace con la Administración directa del Estado. 

A dicho fin, se estima, en general, que en toda descentralización de-

aclos no están adheridos al fin público que debe perseguir^ determinando así, «na incapaci­
dad jurídica, que coincide con un fenómeno de incompetencias^'. 

Dice EissENMANN que «si se mira la operación (se refiere a la descentralización) desde el 
punto de vista del jefe de la Administración preexislente, de la que se desglosa el servicio, tal 
représenla para él una amputación de su competencia malerial. Quedará 61 así más cspeciali-
zadc que antes... Hasta aquí—<llco—se parece mucho al aumento de Minislerios, por la esci­
sión en dos de up Ministerio preexistente. La diferencia eslriba en que en la descentralización 
por servicios la actividad separada es bastante limitada... Se la puede considerar como ima ac­
tividad especial, y no un conjunto de actividades diversas. Este es el carácter especial y lam-
bicn el carácter iécnieo del sistema. Por otra parle se supone que la Autoridad directriz no es 
un Ministro o un Alcalde, sino un técnico o un Colegio de técnicos o de especialistas... ¿C^mo 
caracterizar jurídicamente su naturaleza?—concluye—. Es en suma un reparto de competencias 
materiales» (véase EISENMANN : Centralisalion et déccntralisntion París, 1948, págs. 26 y 27). 

(37) Según BUTTGEND.VCD : (Théorie des modes de gestión..., loe. cit., píg. 193), el sentido 
restringido de la personalidad del establecimiento público no es dato suficiente para considerar­
lo como una forma de descentralización por servicios. Es preciso además, considerar la autono­
mía de sus agentes respecto del Poder Central. 
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viene necesario un control del poder central (38), y tal es la necesidad de 
esa conexión o control, que en algún sector de la doctrina se ha conside­
rado el Establecimiento público como una forma de Administración di­
recta (39), fundado en la exigua caracterización de su personalidad jurí­
dica, referida casi exclusivamente a la autonomía financiera, y en la in­
cuestionable dependencia del organismo respecto de la Administración 
general (40). 

Pero si partíamos del supuesto de que el Establecimiento Público es 
un modo descentralizado de gestión y, en síntesis, hemos expuesto la 
función que ésta realiza, la idea de autonomía que preside su noción, de­
berá extenderse al campo subjetivo. Desde luego, la autonomía subjeti­
va de los agentes descentralizados debe ser restringida y, si no es posible 
entenderla en sentido amplio, existe en el caso que nos ocupa un proble­
ma de apreciación de límites entre los que oscile la dependencia del po­
der público creador y, en tales límites podrá establecerse el criterio de la 
centralización y la descentralización (41). 

La doctrina clásica estableció un criterio de carácter negativo, según 
el cual, los agentes públicos serían descentralizados cuando no existiese 
dependencia jerárquica respecto del poder público creador (42). Este cri-

(•38) Según BONNARD, en la desccniralización, una o varias a l r ibucioncs del lisiado se sepa­
ran do una Auloridad super ior para ser deferidas a un órgano inferior que se encarga de cum­
plirlas y que , por ello, recibe una cierla independencia , quedando , por lo demás , sometido al 
control de la Autoridad super ior (Précis élcmenlaire de Droil Adijúnisljutij. París, 192G, 
págs. 66, 67 y 171 y ss.). 

(39) Véase ROLLAND DRAGO, loe. cit., piíg. 5 3 ; BoNSAun: Préns..., 4. i lid. 1943, pág. 686, 
d i c e : t<Los servicios gestionados dircctamen'c por la Administración poseen una modalidad que 
consisle en que el servicio tiene un pa t r imonio propio». Taniliión GARCÍA OVIIÍDO : Derecho 4d-
minislralivo, 1953, pág. 220. 

"•40) Vid. DnAoo, loe. cil. , pág. 5 1 : «La subordinación de los oslableciniienlos públicos 
a las Aulorid.'ides Administrativas so inanifiosln por una dopondcncia funcion.'tl «vis ;i vis» do 
estas Autor idades ; poro existe soljre todo en razón a una dopondoncia personal . . . l.os órganos 
dol Podor público ejercen sobre oslos agenlos un poder j e rá rqu ico , idónlico al que ejercen so­
bre los fnncionarios pertonocicnles a los depar lanienlos de la Adminis l ración». 

(41) Vid. JiíZH : Coiirs de Dinil Public. Le jonclionnemenl deí seruices ¡lublics, París, 
1923, pág. 127 : Según esle au lor la desccniralización comporla rnucbos gi'ados de autonomía, ' 
cuya variedad obedece al grado do control adminis t ra t ivo, y, así, por e jemplo, un organ ismo 
en el que todos sus actos qnedcn sometidos a aprobaci<')n superior , no comporta más que un 
débil grado de au tonomía . A la inversa, si tan sólo se concede al Poder Central un poder de 
anulación por molivos de legalidad, los agcnies descentralizados, disfrutarán do un gran grado 
de independencia . Rn todo caso, dice, el control de los organismos descentralizados, so dife­
rencia g randemen te del poder j e rá rqu ico , que caracteriza los agentes descentralizados. 

(42) Según KISSE.NMANN, para la doctrina francesa no bay más que una alternativa s i m p l e : 
centralización o descentralización. T.a doctrina clásica considera descentralización lodo lo que 
ñó es centralización, basada en el cri terio de la exislencia o inexislejicia del Poder j e rá rqu ico . . . 
Pero ¿sería bastante decir que la doctr ina clásica «define» la descentralización s i m p l e m e n t e por 
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terio, se traduce modernamente con un sentido positivo en el que se con­
juga la autonomía de gestión de los agentes descentralizados con la idea 
del control público ejercido por la Administración directa. Según este 
criterio, existe descentralización cuando el organismo posee el poder de 
decisión (43), oponible al poder público creador, ejercido en nombre del 
Establecimiento, que escapa al poder jerárquico y queda sometido sola­
mente a los lím.ites de la tutela ejercida por dicho poder público (44). 

«Es en la autonomía o poder de decisión—expresa Buttgenbach—, li­
mitada por el simple poder de tutela, donde se encuentra el criterio de la 
descentralización, en tanto que la dependencia y el poder jerárquico nos 
dan el criterio de la centralización» (45). El Establecimiento público, pues, 
es, respecto del servicio público, un modo descentralizado de gestión, 
o sea, una entidad jurídico pública que posee un círculo de competencias 
determinadas por la especialidad de su fin, a cuya realización se encuen­
tra afecto un patrimonio especial, y cuyos agentes poseen, frente al po­

la ausencia del poder je rárquico de la Autoridad Cenlral? En lal caso, sería i r remis ib lemente 
condenada ; liabría pre tendido cons t ru i r un tipo desde un pun to de vista p u r a m e n t e negativo. 
(Centralisalion et díceiiIraUsalion. París , 1948, p.^gs. 156 y 157). Par t idar io de este cri terio ne­
gativo se puede considerar a JIÍZE, para quien la característica de los agentes descentralizados se 
cticuentra en que no están comprendidos dent ro de la je rarquía (Les principes generaux dii 
Dioit Adininislratif, .3." Ed. 1926, t. I, págs. 126 a 129). 

(43) ciEl sistema de la descentralización es—según T S O U T S O S — aquel según el cual el cum­
pl imiento de las Jareas administrat ivas es a t r ibuido en cierla medida a organismos au tónomos 
que realizan esta obra por órganos propios dolados de poder de decisiónn (loe. cit., pág . 273). 

(44) M,\spETioi. y LAROCQUH definen la tutela como «el conjunto de poderes l imitados 
acordados por la Ley a una Autoridad superior sobre los agentes descentralizados y sobre sus 
actos, con el fin de proteger el interés general» (La tulelle admiaistrative, París 1930, pág. 10). 
VILLAR PALASI (La actividad industria], en Revista de Admón. Pública, 1950, pág. 105) la defi­
ne como «actividad de la Administración matriz para asegurar la sumisión de los entes des-
cen!ralizados de modo que su personificación jur ídica no impl ique una total independencia de 
dereclioi). IÍISSUN.MAN.N se rebela contra este c r i t e r io : «Contrar iamente a la opinión de la doc-
lri;ia—dice—nos parece imposible in tegrar en la noción misma de la descentralización n i n g ú n 
poder de n inguna Autoridad Centra l . . . Nosotros no per tendemos con esto que sea incompat ible 
con la descentralización el que la Autoridad Central tenga ciertos poderes sobre las Autoridades 
descentralizadas. . . Esta no os la cuest ión, , . l.o que pasa es que la tesis francesa bace que estos 
poderes sean incluidos en la idea misma de descentralización. Es esto ú l t imo lo que considera­
mos insostenible. . . Los poderes de control , manifiestan la presencia de la centralización en la 
descentralización,, . Pero estos poderes, no sólo son compatibles con ella, sino que se presentan 
en toda descentralización real» (loe. cit., págs. 158 y ss.). 

(45) Vid. BuTTcr.ÑBACn: Théoric des inodes de geslion, loe, cit., pág. 193. Es esta misma 
idea por lo que MASPHTIOL y LAHOCQUI? dicen q u e : «Para que baya descentralización es preciso 
que los representantes de la persona moral posean poderes efectivos en la gestión del servicio., , 
que ciertas decisiones necesarias para e l funcionamiento del servicio, sean de la competencia del 
órgano adminis t ra t ivo, y que , por tanto , las decisiones así tomadas tengan u n valor jur íd ico 
propio». [La tutelle administrative, loe, cit,, págs. 20 y 21). 
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der público creador, el poder de decisión sometido a los límites de la tu­
tela administrativa. 

Esta sumisión al control o supervisión del poder central, que por vía 
general se determina en el régimen de tutela, constituye el origen de las 
especialidades que en el régimen jurídico de los Establecimientos públi­
cos se observan, en contraste con el régimen de los servicios públicos cen­
tralizados, sin que sea posible, por variar según los casos la dependencia 
del poder central, determinar, con pretensiones de sistema, un régimen 
uniforme de todos ellos en el que se concreten sus posibles especialida­
des (46). 

B) CARÁCTER PRIVADO DEL TITULAR DEL SERVICIO PÚBLICO 

a) Descentralización y colaboración particular 

Para asegurar el funcionamiento de los servicios públicos, afirma 
Jéze (47), con frecuencia, se solicita la colaboración de los particulares 
o se acepta la colaboración ofrecida por ellos, pues resulta necesaria 
o útil para asegurar la continuidad y la regularidad del servicio. 

Es nuestro propósito destacar la singular importancia de tal afirma­
ción, no por lo que en sí misma pueda representar, sino porque vemos en 
ella expresión de un fenómeno trascendente, cual es, la necesidad de la 
colaboración particular a la acción administrativa. 

Un principio de economía individual aconseja siempre' que el hom­
bre, el individuo, no debe dar en administración aquellos de sus intere­
ses cuya satisfacción pueda o deba lograr por sí mismo, y tal se justifica, 
no sólo por razones económicas, sino también por razones técnicas, en 
virtud de las cuales, una administración simplificada constituye, por re­
gla general, un presupuesto de buena administración. 

Trasladados esos supuestos elementales al campo de la Administra­
ción Pública, observamos que tienen plena efectividad en el desarrollo de 
la acción administrativa: El Estado, de una parte, y la Sociedad, con la 
fuerza natural que en su seno produce la iniciativa privada, de otra, re­
presentarán los respectivos papeles del administrador y del individuo. 

1.° Si situamos la escena a fines del siglo XVIII y principios del XIX, 
observaremos que el Estado liberal pecó por defecto construyendo una 
Administración harto insuficiente. La concepción individualista del Es­
tado de Derecho redujo considerablemente los fines del Estado y, con un 

(46) Véase una exposición de los caracteres especiales más comunes en BCNNAHD : Précis de 
Dioit Public, loe. cit., págs. 240 a 242. 

(47) Vid. JÉZE : Cours de Droit Public, París, 1923, pág. 154. 
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círculo de incumbencias perfectamente limitado y restringido, quedó el 
Estado situado frente al individuo en órbitas diferentes. 

Esta dualidad—Estado e individuo—fundada en un principio de se­
paración de fines, permitió la elaboración de un régimen de Derecho pú­
blico contrapuesto al Derecho Privado. El Régimen administrativo, por 
entonces, se crea y mantiene sobre la distinción de esas dos categorías de 
Derecho, considerablemente facilitada por el carácter restringido de la 
Administración de aquella época. 

En general, el principio de la colaboración permanece oculto. No se 
concibe entre Administración y particular más que relaciones de subordi­
nación y sometimiento. En estas circunstancias, y para evitar que la Ad­
ministración pueda producirse con abuso de poder, franqueando los lí­
mites legales impuestos por la realización de sus propios fines, surge el 
contrapeso de ese poder en la nueva concepción del régimen administra­
tivo fundado en la idea de servicio público. 

Así nace el servicio público con el sentido de una obligación que se 
impone a los gobernantes y, en esencia, constituye el fin o, mejor aún, 
el compendio de fines de la actividad administrativa. La soberanía, con­
cebida como el ejercicio de un derecho originario, se convierte en un de­
recho condicionado y, de esta suerte, se construye por vez primera, refe­
rida al Estado, la avanzada de una nueva concepción de derecho-función, 
que, siguiendo un curso arrollador, en nuestros días tiende a abatir todos 
los vestigios que la concepción liberal dejara, aun en las más recónditas 
esferas de acción individual. 

La nueva concepción del régimen administrativo, permite una pon­
deración equilibrada de las nociones de poder público e interés colectivo, 
en razón al valor de medio que se confiere a dicho poder y, en tal senti­
do, el régimen administrativo queda conformado sobre los siguientes 
elementos fundamentales: 

a) El poder administrativo, concebido como un medio. 
b) El servicio público, en cuyo seno se produce la aplicación del me­

dio (poder) para satisfacer un fin de interés colectivo. Y 
c) La jurisdicción administrativa, cuya función es velar por la exac­

ta correspondencia entre medio y fin (48). 
Que el Estado liberal no admitiera el principio de la colaboración 

particular, se explica en razón de los fines de la Administración y de la 
especial naturaleza de la actividad desarrollada para su cumplimiento. 
Se trata de los fines que tradicionalmente son considerados esenciales, 
permanentes o indispensables, que constituyen el mínimo de interven­

ías) Vid. B. GÉNY: La coUaboration des particuHers avec VAdmiriistrafioa, París Sirey, 
1930 págs. 24 y 25. 
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ción del Estado en toda época y lugar (49). Se corresponden con una exi­
gencia mínima del ente colectivo y, con su realización, se satisface una 
necesidad del Estado mismo en cuanto tal. Los sei^vicios que atienden a la 
realización de estos fines son necesarios, primordialmente, porque, como 
expresa Hauriou, aseguran la empresa del poder minoritario del Gobier­
no frente al poder mayoritario de la Nación (50). 

Todo ello determina que ninguna concepción cierre sus puertas tan 
herméticamente a la colaboración particular como la del régimen liberal. 

2." La Administración que el Estado liberal instaura, por lo que en­
traña de simplicidad, debería constituir un ideal de buena administra­
ción y, sin embargo, nada más lejos de la realidad. 

Ya en los últimos años del siglo XIX se advierte que los principios 
liberales, cuyo ejercicio se niega al Estado condicionando el uso de su po­
testad imperativa, continúan vigentes en el orden individual y social y, 
enunos pocos años, han ocasionado tan inconmensurable aumento de ne­
cesidades e intereses colectivos, que otro igual no se conoce en la histo­
ria de la civilización. Es el gran éxito de la Revolución de 1789, que pro­
duce una cosecha abundante y rápida. 

Pero la compleja interdependencia que a su dictado se crea en todos 
los órdenes de la vida social, exige e impone una normativa y adminis­
tración adecuadas de los nuevos intereses colectivos (51). El Estado des­
pierta súbitamente y, ante las nuevas y complejas realidades, sé ve com-
pelido a usar de los medios tradicionales con que cuenta, produciendo 
una intervención que, no obstante ser necesaria, constituye, por su falta 
de acomodación, un inevitable y antipático freno al impulso de las fuer­
zas sociales (52). 

Las aguas agitadas tienden a la calma. Una administración inconve­
niente y costosa, impuesta por las circunstancias, ha de tender, de segu-

(,49) En esle sentido, ORESTE RANELLETI : rslUuzioiii di Diriílo Pubblico, Milano, 1948, 
páfc's. 55 y s s . ; GASCÓN HERNÁNDEZ: LOS fines de /o Adminislractón, en Revista de Admón. Pú­
blica n ú m . 11 , piig. 3 3 ; SANTAMARÍA DE PAREDES: Curso de Derecho PoUlico, 9.» Ed., Madrid, 
1913 págs. 130 y ss., etc. 

(50) Vid. G E N Y : loe. cil. , pág. 36. 

(51) Vid. WAUTHIER : La parlicipalion des entreprises privées a l'aciion adminislralive en 
Belgiqíie, en Revue du Droi l Publ ic . , 1954, págs. 1.025 y 1.026. 

(52) Según POSADA : «La ext raordinar ia y creciente extensión de la esfera de acción del 
Eslado lia de te rminado la creación y estructuración de numerosos servicios públicos y la or­
ganización de una gran burocracia absorbente, provocando, además, el fenómeno enfermizo, pe­
ligroso, de la congestión del Gobierno. El remedio , o si se qu ie re , la reacciáo a la vez espon­
tánea y reflexiva, contra el fenómeno de la expansión absorbente y de la concenlración inten­
siva—congestiva—de la acción del Eslado, manifiéstase en los diversos movimientos de desin­
tegración de las funciones administrat ivos, en consonancia con la diferenciación, cada vez más 
especializada, de los servicios públicos». (Vid. Derecho Administrativo, loe. cit., pág. 288). 



La colaboración particular... D-101 

ro, a simplificarse conforme las circunstancias lo permitan. Por ello, ante 
el aumento de las incumbencias públicas, que ocasiona la intervención 
del Estado en la realización de los fines sociales, adquiere singular vir­
tualidad el pensamiento de Hauriou y de nuestro Santamaría de Paredes, 
expuesto en el cap. II de este trabajo. «Es preciso—dice Hauriou (53)— 
penetrar en la necesidad de un equilibrio entre la masa de los servicios 
públicos y la de las empresas privadas, y determinar las condiciones de 
este equilibrio. Estoy persuadido—dice—de que sería posible llegar a eva­
luar en fracciones la proporción respectiva de las dos masas, necesaria 
para que el organismo social funcione con la máxima perfección posible». 

El Estado, en estas nuevas circunstancias, no puede permitirse una 
centralización total de servicios. Desde el día en que, realizando estos fi­
nes sociales, se convierte en gestor de la colectividad, ve la conveniencia 
y la necesidad de asociarla en dicha gestión. Y, así, al par que se extien­
den las manifestaciones del servicio público, se produce como reacción 
o movimiento de reflujo, la descentralización y, con ella, un ambiente fa­
vorable a la colaboración de los particulares (54). 

Tanto con la descentralización como con la colaboración, el Estado, 
reservándose dirección o control, deja resbalar paulatinamente a favor de 
la colectividad el ejercicio de la acción administrativa, interesando a las 
colectividades menores y a los particulares en su desempeño (55). Ambas, 
descentralización y colaboración, deben su existencia a la defensa del in­
terés social prevalente, con su fuerza conformadora del equilibrio entre 
los intereses colectivos e individuales. 

En la evolución conceptual que, entre los extremos de libertad e in­
tervención, trazan las distintas manifestaciones del servicio público, se 
advierte la realidad de ese principio informador. La misma noción de 
servicio público, concebido como medio de suplir una iniciativa privada 
defectuosa, muestra el sentido restrictivo de la garantía pública, que, por 
estar condicionada a la sola realización de esa insuficiencia, debe estable­
cerse procurando, en todo instante, el máximo de garantías con el míni­
mo de intervención. En la descentralización por servicios, el Estado de­
clina la gestión de una actividad cuya realización centralizada puede re­
sultar costosa, inútil y perjudicial. Y, finalmente, en la colaboración par­
ticular, nos encontramos de un .modo palpable e indubitado el reconoci­
miento del carácter excepcional de la intervención, al cederse a los par­
ticulares las riendas del servicio público. 

(53) Vid. H A U R I O U : Prócis. . . , 10." Ed., pág. 3.3. 
(54) Véase JORDANW PE POZAS : Ensayo de una fc.oria. de la acción de fomento en el llerc-

ctio Adminis'iraliüo, en Revisla de Estudios Polílicos, lomo XXVITI, p í g . 4 1 ; WAI.I.NF : L'indi-
vidnalismc el le Droit, París, 1949; W A U T H I E B , loe. cit., págs. 1.051 y 1.052. 

(55) Vid. F R A G A : Derecho Adminislrativo, loe. cit., págs. 513 a 529. 
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El sistema de los servicios públicos, pues, se encuentra dominado por 
la influencia de dos trayectorias opuestas: Centralización por un lado, y 
descentralización y colaboración, por otro, cuya distinta intensidad, con­
sidera Posada (56), está íntimamente relacionada con la complejidad de 
los fines del Estado. A un mayor número de incumbencias públicas debe 
seguirse más descentralización y, consiguientemente, más colabora­
ción (57). 

Por colaboración debe entenderse el ejercicio de una actividad públi­
ca por organismos privados que no se integran en la organización- públi­
ca general. Se precisa, según Fraga (58), en instituciones colocadas entre 
los límites del Derecho público y el Derecho privado, que descargan a la 
Administración de un gran número de tareas, sin atenuar de manera 
apreciable su energía y autoridad sobre los administrados, debido funda­
mentalmente a una necesaria conexión que, en todo caso, exige el recono­
cimiento de las siguientes facultades a favor del poder público: 

I.°) Una autorización concedida a los entes llamados a colaborar 
como requisito previo, y 

2.°) Un control y vigilancia para mantener la colaboración dentro de 
los límites legales. 

b) La colaboración particular en la gestión del servicio público 

Expresa Gascón y Marín (59) que quienes ejercitan funciones de cola­
boración, sean personas físicas o jurídicas, no asumen la cualidad de ór­
ganos de las Entidades públicas, sino que son simples particulares; su 
actividad no se explica en nombre o con la representación de una Admi­
nistración Pública, sino en nombre propio, y tanto menos constituyen, 
por sí mismos, una Administración Pública. 

No obstante, esto sentado, existen modos de gestión del servicio pú­
blico en los que, establecida la colaboración de un particular, éste, sin 
dejar de ser considerado como simple particular, no adquiere plenamen­
te el «ius gestionis» del servicio, asumiendo una débil posición con la que 
no alcanza la consideración de titular o Empresario, y, en cierto modo, 
podría decirse que actúa por cuenta de la Administración que crea, or­
ganiza y controla el servicio. El servicio público, en estos casos, viene 
a ser como una instalación o fuente de ingresos de una corporación pú-

(56) Vid. POSADA: loe. cit., pág. 291. 

(57) Según HAUKIOU (Principios de Derecho Público y Conslitucioi\al, Irad. española 1927, 
p.igs. 274 y 275) ceniralización y tlescenlralización no son dos principios que se excluyen, sino 
que deben ser considerados para que recíprocamente se sirvan de contrapeso. 

(58) Vid. FRAGA, loe cit., págs. 523 a 529. 
(59) Vid. GASCÓN T M A R Í N : Tratado..., loe. cil . , p i g . 367. 
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blica, la cual cede su explotación, en todo o en parte, a un extraño. Pue­
den estimarse comprendidos en esta consideración el arrendamiento y 
la administración interesada. 

a') Arrendamiento 

Existe cierta coincidencia estructural entre esta forma de gestión y su 
homónima en Derecho privado. Ello explica que, a sabiendas de los in­
convenientes a que conduce el equiparar las instituciones del Derecho 
público y del Derecho privado, Albi afirme que, subsidiariamente a todo 
lo que no esté expresamente pactado, podrían ser de aplicación los pre­
ceptos del Código Civil (60). 

El arrendamiento de servicio público puede ser conceptuado en la do­
ble perspectiva de arrendamiento de cosas y arrendamiento dé servicios. 
En el primer caso, el objeto de la locación es la instalación a que antes 
hemos hecho referencia. El particular seî á arrendatario y, la Corporación 
Pública, por tanto, tendrá derecho a percibir del particular un canon 
o estipulación fija, en tanto que éste, percibe los beneficios que obtiene 
del servicio. 

Se diferencia perfectamente esta forma de la concesión del servicio 
público, pues, en esta última, el particular aporta los elementos de la ex­
ploración mientras que en el arrendamiento es simplemente un arrenda­
tario de dichos elementos. Además la concesión no es para la Adminis­
tración una fuente de ingresos, siendo esencial en el arrendamiento, por 
el contraiúo, la percepción de unas tasas fijadas como precio del mismo. 

En el arrendamiento de servicios el objeto de la locación no es la ins­
talación de un servicio público, sino los servicios que el particular presta 
a la Administración con ocasión de aquél. La Administración, pues, es 
arrendataria de los servicios que un particular le presta, y viene en la 
obligación de pagar un canon estipulado al particular arrendador; si el 
servicio es remuneratorio, puede estipularse a veces, que, conjuntamente 
a aquella asignación fija, perciba el particular los beneficios que del servi­
cio puedan derivarse (así v. gr. en el servicio de recogida de basuras el 
particular arrendador obtiene, o puede obtener, un beneficio de la elabo­
ración y venta de las mismas). 

Tampoco debe confundirse esta forma con la concesión de servicio 
público, ya que el particular no percibe de los usuarios, como sucede en 
la concesión, remuneración alguna en forma de tarifas, sino que, precisa-

(60) Vid. ALBI : Los modos de gestión de los Servicios Municipales, loe. cit., pág. 870. 
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mente, de existir éstas, serían liquidadas directamente por la propia Ad­
ministración. 

b') La Administración interesada 

Según Macar (61) es la Administración interesada un procedimiento 
intermedio entre la Administración directa y la concesión. En este 
procedimiento, expresa el mismo autor, la gestión del servicio es compar­
tida entre el poder público y un gestor que se encarga de su explotación. 
El gestor está interesado en la buena marcha del servicio por cuanto que, 
junto a una remuneración fija que puede estipularse, percibe siempre una 
parte proporcional de los beneficios y, de ahí su nombre de gestión inte­
resada. 

Según Albi, esta institución se encuentra recogida en nuestro Derecho 
patrio en la gestión afianzada que regula el artículo 706 de la Ley de Ré­
gimen Local referente a la recaudación de impuestos. En el párrafo se­
gundo, apartado e) de este precepto, se hace constar la participación pro­
porcional en los beneficios, característica fundamental de este modo de 
gestión. En el párrafo cuarto, el carácter de funcionario del gestor, con la 
salvedad de que su retribución no se computará a efectos pasivos. Y, fi­
nalmente, en el apartado a) del párrafo segundo, se recoge un precepto 
relativo a la cantidad mínima garantizada por el gestor, que entraña la 
eliminación del riesgo para la Administración. No obstante, es regla ge­
neral, fuera de nuestra Patria, que los riesgos los asuma la Corporación 
pública de la que depende el servicio. 

Sobre cuál sea la naturaleza jurídica de la relación entre Administra­
ción y gestor, se alega por algunos que existe un mandato. Macar califi­
ca al gestor como mandatario interesado. Pero si, como hemos visto, el 
particular, aunque restringida, adquiere la condición de funcionario pú­
blico, y, fundamentalmente, se trata de un modo de gestión de un servi­
cio público, no debe buscarse en las instituciones del derecho privado la 
naturaleza específica de esta relación. 

Tampoco es posible conceptuarla como arrendamiento, porque en la 
Administración interesada no existe una remuneración de carácter fijo 
como regla general, sino que, por el contrario, su especialidad estriba en 
una participación proporcional de beneficios. 

Quizás, la institución que en derecho privado se asemeje más a la Ad­
ministración interesada, sea la aparcería. En ella se dan las dos notas 
fundamentales de gestión de Empresa ajena y participación en benefi-

(61) Vid. MACAR : Les insliliilions cominiinalcs de la BcJgiqíic, Liége-BruxcUes, 1932, 
pág. 362. 
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cios. Pero, sin embargo, la opinión prevalente considera afecta la aparce­
ría a las normas del contrato de sociedad (62), y no es posible admitir la 
existencia de una sociedad entre el gestor interesado y la Administra­
ción (63). En realidad, la Administración interesada es una forma espe­
cial de adscripción de un particular a una función pública. 

c) La concesión de servicio público 

Es la concesión de servicio público, una fórmula mixta de descentrali­
zación y colaboración. Su carácter descentralizado le vale el ser conside­
rada, en algún sector doctrinal, como una forma de Administración indi­
recta (64), No obstante, se diferencia del Establecimiento público, fun­
damentalmente, por el carácter privado que, en la concesión, ostenta él 
titular del servicio, y, se distingue de las otras formas de colaboración 
examinadas, fundamentalmente, por el hecho de que el concesionario es 
empresario del servicio, actúa por propia cuenta y aporta los elementos 
materiales objeto de su instalación. 

En general, la concesión, como su mismo nombre indica, significa 
acto de conceder; otorgamiento o merced de algún beneficio de carácter 
público realizado por la Administración a favor de un particular (65). 
Así concebida, la concesión es una institución general que trasciende a la 
consideración escueta de concesión de servicio público. Villar Palasí, en 
su estudio sobre <.<concesiones administrativas)}, defiende la unidad de la 
idea concesional en la que, a través de.un proceso histórico, se han ido 
conformando sus diferentes modalidades, tales como la concesión dema-

(()2) El art ículo 1.579 del Código Civil expresa que el a r r endamlen lo por aparcería se re-
gir.'i por las disposiciones relal.ivas al conlralo de sociedad. Ep la doctr ina esl4 m u y extendido 
el rcconociniienló del carácter societario de la aparcería . (Vid. GASTAN : Derecho Civil, Madrid, 
1041 págs. 280 y ss. y PKHH/. TE..EDOK y SHHK\. \O MOKK.VO : Arrciidurnieu.os liústicos, Gerona, 
1U.51, [),-ígs. 573 y ss.). 

(G3) Véase GIRÓN TENA ; Las Sociedades de economía mix.a, Madrid, 1942, pág. 31 . 
(64) ALVAREZ GENDIN liga la noción de Administración directa e indirecta a los modos de 

gestión de los servicios pv'd^licos, incluyendo la concesión en i re las formas indirectas {El servi­
cio ¡¡úblico, Madrid, 1944, píigs. 5, 7 y ss.). Según KEI.SEN consiste la Adminis tración indirecta 
en aquellas prestaciones realizadas por los part iculares , siendo Administración directa la que 
realiza el Estado por medio de sus órganos (cit. por GARRIDO FALLA : Adininislraciún indirecta y 
descentralización funcional, loe. cil. pSgs. 11 y ss.). 

(65) Según VILLAR PALASÍ (Las concesiones adniinisiralivas, pág. 687). «El procedimiento 
de la concesión se t raduce cji la entrega al súbdilo de una esfera funcional de competencia 
a t r ibuida a la Administración pública, o m i s concisamente, la •nvcstidura de una función pú­
blica. A través de la concesión, el Eslado actúa hoy su misión de conformar la realidad social 
c i rcundante , pal iando por su medio el «horror abissii» que una socialización a ul t ranza com­
porta de suyo». 
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nial, la concesión de servicios y, modernamente, la concesión industrial, 
denominación, ésta última, justificada por el autor, que considera impro­
pio asignar el carácter de servicio público a la actividad industrial del 
Estado (66). 

En particular, la concesión puede ser definida, siguiendo a Bon-
nard (67), como un modo de gestión de un servicio público en el que un 
particular, llamado concesionario, adquiere el compromiso con la autori­
dad administrativa concedente, de organizar y hacer funcionar el servi­
cio público por un tiempo determinado, percibiendo, en contrapresta­
ción, remimeraciones de los usuarios y, en ocasiones, ciertas subvencio­
nes de la Administración. 

La concesión de servicio público pertenece a la categoría de las con­
cesiones traslativas, esto es, aquellas en que, junto al otorgamiento, se 
produce una traslación de poderes o facultades administrativos en favor 
del concesionario, pues, como indica Hauriou (68), aparte la gestión del 
servicio, que crea a su favor un derecho de disfrute sobre bienes de domi­
nio público (condición que adquieren las instalaciones del servicio), ejerce 
además, en nombre de la Administración concedente, ciertas facultades 
del poder público frente a terceros, tales como la facultad de expropiar, 
el ejercicio del poder de policía del dominio público, y el derecho a per­
cibir de los usuarios el importe de una tasa, que no precio contrac­
tual (69), etc. Como contraprestación, pesan sobre el concesionario, deter­
minadas obligaciones de carácter público frente a la Administración, 
cuyo cumplimiento se hace preciso contrastar mediante el derecho de 
control, que aquella se reserva ejercer sobre el concesionario durante la 
vigencia de la concesión (70), control susceptible de ser modificado en 

(66) (iConstitiiiría <in e r ror radicnl—ilicc oslo aulor—prescimHr de los posiüvos logros 
construclivos por el p ru r i t o ele cx!eiKler el coiiceplo a las juicvas actividades de la Adminis t ra­
ción con el sólo objeto de p re tender salvar formalmonle la vieja s is lemálica; por otra par le el 
sacrificio sería cstt';ril, pues on doíinitiva, tal exlensión del concepto do servicio público, hecha 
a costa de prescindir de los limites que lo lian definido dialéct icamente, implicaría vaciarlo de 
significado, con lo que ya fio se calificaría do contenido a lguno ese nuevo objeto que trata de 
incluirse». (Las concesiones adniinistialicas, loe. cil., pág. 09H). 

(67) Vid. BoNNARD: Précis..., loe. cií. p á g . - 2 4 3 . 
(68) Vid. H A U R I O U : Précis..., 1921, píig. 757. 
(69) Vid. VILLAR PALASI : Las concesiones administrativas, loe. cit., págs. 699 \ 700; SCOTTO: 

Mannuale di Dirilto Ámministrativo, Roma, 1953, pág. 135; nuest ro Consejo de Estado, en su 
consulla n ú m e r o 6.683 de 14 de noviembre de 1950, establece que la idea común a las conce­
siones traslativas reside en «la cesión al par t icular de una esfera de actuación o r ig ina r i amen te 
adminis t ra t iva». 

(70) Acerca de la naturaleza y caracteres del control adminis t ra t ivo en la concesión, véase 
H A U R I O U : Précis..., loe. cit., págs. 757 a 762; BONNARD : Précis..., loe. cit., p í g . 2 4 5 ; GEORGIN : 
Droit administratif, loe. cit., pág. 173 ; FLEINEB : Derecho Administrativo, loe. cit. , pág. 280, etc. 
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todo instante, según aconseje el interés público, en virtud del principio 
de adaptación del servicio público (71). 

Originariamente, la concesión de servicio piúblico, se consideró fundi­
da en la concesión de obra pública (72) y, todavía, algunos tratadistas la 
estudian bajo esta denominación, que Gascón y Marín considera impro­
pia (73). En este sentido concebida, la concesión es un modo de realiza­
ción de una obra pública, según el cual, realizada la obra por un particular 
o sociedad privada, continúan éstos la gestión del servicio por un tiempo 
determinado (74). Domina, pues, en todo instante, la idea de prestación 
que se advierte en las relaciones de los tres sujetos que en la concesióii 
intervienen: Administración, concesionario y usuarios. La autoridad ad­
ministrativa, autoriza la gestión del servicio como contraprestación al 
concesionario de la realización de una obra pública. La colectividad, los 
usuarios, disfrutan las prestaciones del servicio mediante una remunera­
ción al concesionario, en forma de tarifas, previstas en el llamado pliego 
de condiciones. 

Esta idea de prestación, que domina el ámbito de la concesión, viene 
inspirada en el carácter bilateral que, generalmente, se predica de todas 
las concesiones traslativas. Frente a las constitutivas, en que existe un 
otorgamiento que precluye toda intervención ulterior por parte del con-
cedente, en las concesiones traslativas, al producirse la traslación de po­
deres y subsiguiente control, se origina la existencia de derechos y debe­
res recíprocos, en los que se suele justificar la polémica habida en torno 
a la naturaleza jurídica de la concesión. 

Según una doctrina que se ha considerado clásica, fundada primor-
dialmente en el hecho de que la concesión era un modo de realización 
de una obra pública, se califica ésta como un contrato, como un arrenda­
miento de obra en que el precio se determina con los beneficios que el 
concesionario obtiene de la gestión del servicio (75). Nuestra Jjirispru-
dencia, por regla general, ha coincidido con esta tesis contractual del acto 
de concesión (76). La existencia de recíprocas prestaciones y la evidencia 

,71) Vid. BoNiNiRD, loe. cil. , p í g . 245. 
(72) «En su or igen la concesión era mi conlralo por el cnal una colectividad pública en­

cargaba a un par t icular la ejecución de una obra pública y r e m u n e r a b a al concesionario, no 
con el pago de un precio, sino reconociéndole el dereclio a explotar la obra y percibir tasas 
.sobre los usuarios» (PEQUIGNOT : Des confrals ndministralifs, París , 1953, pág. 203). 

r73) Vid. G.\SC6N Y MAR.N : Tratado, loe. cit., \>úg. 236. 

(74) Véase FnBN.Í.\nF.z DE VRi.ASfo: Teoría jurídica de las conccsioaei admiaistraLivas, Ma­
dr id , 1918. 

(75) Véase, GAncÍA OVIEDO: Derecho Administralivo, 1953, p í g . 207. 
(76) Véanse en t re otras, las sentencias do nuest ro Tr ibuna l Supremo de 30-sept.-1911; 

14-marzo-1936; 2G-marzo-1935; 5-julio-1953; 22-Dic.-1892; 22-abril-1893, ele. 
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de un consentimiento libremente expresado, son los elementos en los que 
se fundamenta, por regla general, esta tesis, defendida por autores tan ca­
lificados como Aucoc, Dufour, Moreau, Berthélemy, etc. (77). 

Teorías más modernas tienden a desmentir la tesis contractual, de­
fendiendo, sustancialmente, el carácter público unilateral de la concesión. 
Se alega a este fin, que no todo acuerdo de voluntades genera necesaria­
mente un contrato, y, a este fin, el matrimonio, la adopción, y otras fi­
guras jurídicas, se citan como elocuentes ejemplos de instituciones que, 
aun dando por supuesto un acuerdo de voluntades, no constituyen ver­
daderamente contratos. Y, si a ello se une el que, en el fondo de estas 
concesiones de servicio público, siempre existe una traslación de poderes 
públicos, tal por sí sólo bastaría a justificar la condena de la «supersti­
ción contractual» pues, como expresa Bielsa (78), podría ser causa de que 
se enerve injustamente el poder del concedente, que es implícito en toda 
concesión, poder del que nunca podría desposeerse, pues la cesión en tal 
sentido sería nula. 

En su consecuencia, la tesis unilateral parte del carácter institucional 
específico de la concesión, cuyos límites han sido fijados unilateralmente 
por la Administración, que tiene, incluso, en su mano, la potestad de mo­
dificar en todo o en parte el clausulado, en atención a las circunstancias 
que el interés público aconseje, propia de toda manifestación de servicio 
público (79). Villar Palasí, tomando en consideración la definición de 
Fernández de Velasco, según el cual «la concesión es una operación en 
la que, estatuida reglamentariamente una obra o un servicio público, se 
regula por la Administración la ejecución y explotación de la misma, en­
tregándose a algún particular, concesionario, que efectúa la operación 
subrogándose a la Administración», examina tres momentos diferentes: 
el primero es la creación estatutaria o institucional del servicio, determi­
nada unilateralmente por el Estado. El segundo es el momento de la 
aceptación por el particular; y el tercero el vínculo creado. El hecho de 
que exista en la aceptación un mutuo consentimiento, libremente expre­
sado y, posteriormente y a resultas de él, se cree un vínculo de carácter 
bilateral, no basta para estimar la naturaleza contractual de la relación. 

(77) Véase Aucoc : Conjérencc.s sur iAcImiiiisIrallon el h: Droil. Administrutij, 3.^ Ed. 1. 11, 
|i:íg 826; DijFOUH : Trailé ijénirul de Droit Adniiiiislralif, 2." Ed., I. VIII, p.'íg. 180. 

(78) Vid. Biiíi,SA, loe. cit., pág. 103. 
(79) Hay autores para quienes la uni latcral idad de la concesión se cnl iendo de modo ab­

soluto y, en tal seidido, que sólo existen dcreclios por par le del Estado y obligaciones para los 
individuos. MAYE» cita el cri terio de ZACHAHIAI; y de SIÍI.LIÍH, según los cuales, el Estado podrá 
en cualquier m o m e n l o res t r ingi r o revocar lo qué concedió, y esto sin indemnización, en apli­
cación del principio de que «Qui suo iure u t i t u r n e m i n e m laedit». (Vid. MAYER : Herecbo Ad­
ministrativo, loe. cit. t. IV, pág. 160. 
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No todo acuerdo de voluntades supone un contrato, y, el carácter rogado 
de la concesión, a lo sumo, conduce a los que Jellinek denomina actos 
administrativos bilaterales, en virtud de cuya consideración, la concesión 
sería un acto administrativo configurado sobre la base de una aceptación 
voluntaria del particular (80). 

Una tercera posición doctrinal ve en la concesión, un acto mixto, en 
parte unilateral y, en parte, contractual, o más bien, un acto complejo, 
fundada en la diferente naturaleza jurídica que se observa en las cláusu­
las del pliego de condiciones de la concesión. Expresan los autores que 
sostienen este criterio que, en el contenido de tales cláusulas, existen, 
junto a reglas o disposiciones fijadas unilateralmente por la Adrninistra-
ción, otras de naturaleza contractual (81). Según Duez y Debeyre (82), 
las primeras son aquellas que fijan condiciones generales o particulares 
referentes a la organización y funcionamiento del servicio, y, serán de 
naturaleza contractual, todas aquellas otras que determinan las prestacio­
nes que la Administración se obliga a satisfacer al concesionario, deter­
minadas por la necesidad de mantener cierto equilibrio financiero en su 
capacidad económica, asegurándole una remuneración normal (83). 

Esta solución, no ha quedado exenta de crítica. Sería difícil poder 
precisar siempre la pretendida separación entre cláusulas unilaterales y 
contractuales, pues, como expresa Pequignot, existen cláusulas que, en 
virtud de este criterio, habría que considerar de naturaleza contractual 
(v. g. fijación de plazos de ejecución, determinación del límite de la con­
cesión) y que, sin embargo, repercuten directamente sobre el funciona­
miento mismo del servicio (84), pues tal como se configura la concesión, 
desde el momento en que se admite en ella la colaboración del particu­
lar, ya no es posible pensar en una disociación de intereses del concesio­
nario y de la Administración, fundada en la distinta categoría de los fi-

(80) Vul, W.vviiH, loe. (•11. I. IV, pógs. 162 y 1G3; VILLAH P.U.ASI : Las r.i>nci;siuncs (idniiiiis-
Iruli.otts, loe. cit., p:ígs. 703 y 704. 

(81) MARIIÍMIOI'I ' se iulscribc .1 cslc ci'ilerlo .il ilocir f(iic l,n coiicesi(5ii os un .icio jur íd ico 
complejo, creador ilc dos slluacioiies jiirídlciis disl inlas, IIIKI Icg.il o rcglamenlar ia v otra con-
Iracliial de Derecho Administrat ivo. (Caducidad y recocación de í« concesión del serviciu pú-
Idivn. Buenos Aires, 1947, pág. 16). 

(82) Vid. DuKz y Di:ni!Vni: : Dmil Adminislralif, loe. cil. , pág: 556. 
(83) icEl cuaderno de cargas no es conlraclual más que en la medida en cpie se fijan las 

relaciones financieras en t re el concedente y el concesionario, y tiene carácter reg lamenta r io en 
lodo aquello que concierne a la organización material y técnica del servicio, a las prestaciones 
del mismo, a las tarifas.. .». (Conclusiones ODUNT, Conseil d 'EIat 5 de marzo de 1943, citado por 
DuKZ y DEBEVBE. loe. cit., pág. 556). 

(84) Vid. PEQUIGNOT: Des conlrals adminish'alifs; VILLAR PALA SI : Concesiones Administra­
tivas, pág. 707. 
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nes perseguidos por uno y otra, pues que, en cualquier alteración que se 
produzca en uno de ellos, ha de estar firmemente interesado el otro. 

Nuestro Tribunal Supremo, en su sentencia de 31 de enero de 1935, 
estableció la doctrina de que la concesión es una convención específica 
de derecho público, que se descompone en dos tractos sucesivos y bien 
diferenciados en orden a su cumplimiento, el primero de ejecución de 
obras y, el segundo, de explotación de servicio. Este segundo tracto, de 
explotación de servicio, viene a completar la naturaleza del primero; es 
la contraprestación consiguiente a la realización de una obra pública. 
Pero todo el problema que ha planteado la polémica en torno a la natu­
raleza jurídica de la concesión, se centra precisamente en el estudio de 
este segundo apartado al que conviene desligar por completó de la reali­
zación de una obra, en la que encuentra su causa. Si examinamos la na­
turaleza jurídica de la concesión de servicio público, debemos olvidar 
aquel nexo originario, toda vez que, incluso, la concesión se ha tornado 
un instituto independiente en el que no se hace precisa la realización de 
una obra pública previa (85) y la reversibilidad de sus instalaciones, no 
se estima ya nota esencial (86). 

La garantía de un interés público, es siempre elemento esencial del 
servicio público, en todas sus manifestaciones y, en su consecuencia, in­
cumbe a la Administración establecerla. No puede la Administración 
enajenar la obligación, que sobre ella pesa, de hacer funcionar el servicio 
en las mejores condiciones posibles (87). Por ello, como en todo servicio 
público, en el servicio concedido, la Administración estatuye la garantía 
del interés colectivo, dictando las normas oportunas acerca de la organi­
zación y funcionamiento del servicio, que se precisan, generalmente, en 
preceptos unilaterales de cumplimiento obligado por parte del concesio­
nario, e incluso, dichos preceptos se encuentran siempre supeditados a la 
exigencia del principio de adaptación, según el cual, podrá la Adminis­
tración, cuando lo estime conveniente, modificarlos en todo o en parte. 

(85) En oslo íi 'iilido expresa PÜQUIG.NOT que fíenle a aquella forma or ig inar la de la con­
cesión (le ol>ra y servicio, modernan ien le «la Adminis t ración, lia venido realizando conlralos 
para el único objelo de la gestión de un servicio público, sin el menor e lemento de obra pú­
blica. Así aparecen los contratos de concesión do servicio público, como el servicio de aulobu-
scs, el t ranspor te fluvial, etc.». {Des con'.rnls Adfivnislrntifs, fase. 500, pág. 9). 

(86) Vid. GAHCÍA nji KNTKURÍ.V : /:í dofjnio de Jn rci^criylón de las coaccsioncs, Estudios dedi­
cados al Profesor GASCÓN V ATARÍN; F R A G A : Derecho Adniinistralivo, loe. cit., piigs. 579 y 580. 

(87) Vid. JKZE, loe. cit., pág. 7 3 : «La organización del servicio corre de cuenta exclusivo 
de la Administración, no es de cítenla del concesionai'io. Las aidoridades públicas t ienen el 
imperioso deber de bacer funcionar los servicios en las mejores condiciones posibles». 

«En la Exposición de Motivos de la Ee \ Francesa de 3 de dic iembre de 1908, se decía : «Si 
en lugar de explotar por cuenta propia un ferrocarril , el Estado juzgase preferible concederlo 
a un empresar io , los contratos que celebrase con este empresar io no podrían en lo futuro 
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Ahora b ien : Junto a este aspecto genérico, común a toda manifesta" 
ción de servicio público, la concesión es un modo de colaboración parti­
cular. Junto a la necesidad de garantizar el interés colectivo, pesa, igual­
mente, sobre la Administración, la de garantizar el interés de la colabo­
ración, lo que consigue manteniendo el equilibrio económico del conce­
sionario que, en definitiva, es el motivo principal que le ha inducido 
a prestar su conformidad a la colaboración. En estos casos, el interés del 
concesionario, se configura como interés social prevalente, de tanta enti­
dad como pueda serlo el colectivo y, en todo caso, estrechamente vincu­
lada la realización de ambos. 

Como vemos, la finalidad principal que se pretende, no es la satisfac­
ción del interés particular del concesionario, pues si así fuese, y, en tal 
sentido, se asignara a sus relaciones con la Administración carácter con­
tractual, nos encontraríamos con que, la Administración, ceñida a la de­
fensa del interés colectivo, se situaría frente al concesionario en una re­
lación de intereses contradictorios, y tal criterio no puede ser mantenido. 
Trasciende en mucho de aquella, la finalidad pretendida por la Adminis­
tración. N o es el concesionario quien impone a la Administración la de­
fensa de su interés particular, sino la propia Administración, que, junto 
a la garantía del interés colectivo, debe garantizar asimismo la colabora­
ción, cuyo cumplimiento no puede quedar supeditado a la norma infle­
xible de la «lex contractus». Llevada la cuestión al absurdo, la distinción 
entre cláusulas contractuales y unilaterales, en el acto de la concesión, 
sería algo así como asignar carácter contractual a la relación del funcio­
nario público, en todas aquellas cláusulas en las que se estableciera la de­
fensa de su interés personal o particular, siendo así que éstas no pierden 
su consideración unilateral o reglamentaria, ya que son condición o pre-
sunuesto de una mejor realización del interés colectivo mismo. 

Por la misma razón, si en la concesión, las cláusulas relativas a la or­
ganización del servicio se estiman de naturaleza reglamentaria, su carác­
ter unilateral no se debe a que su cumplimiento sea impuesto al conce­
sionario; esto es tan sólo una consecuencia de tal carácter. Son unilate­
rales porque entrañan la garantía de un interés público y, por esta razón, 
debe estimarse que, cuanto concierna al mantenimiento de la ecuación 
económica del concesionario, tenga la misma consideración, por cuanto 
es expresión de un interés social prevalente, cual es, el interés por la co­
laboración. 

impedir al Poder público tomar ledas las medidas que eslimase necesarias en salvaguarda do 
los intereses públicos... Si Tuero posible admitir sólo por un instante quo la volunlad do los 
concesionarios, por efecto de los contratos do concesión, pudiese dificullar la ejecución do las 
decisiones adopladas por la Administración con una finalidad de utilidad pública, habría que 
condenar irremisiblemente el sistema de la copcesión como contrario al interés gcncralu. 
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En este sentido, dice Waline, que antes se solía estimar al co-contra-
tante de la Administración como titular de intereses antagonistas a los 
de ésta, como un adversario eri un continuo conflicto que, frecuentemen­
te, degeneraba en proceso. «Hoy día—dice—la Administración conside­
ra a su co-contratante como un colaborador voluntario, y si no desinte­
resado, que sus intereses, aun económicos, no son opuestos al interés ge­
neral». Por ello, el concesionario, es garantizado frente a las altas de pre­
cios y la Administración, asume los riesgos en gran medida, entre otras 
razones, para atajar el peligro de que desaparezca el interés por la cola­
boración (88). 

Así, pues, la concesión, es un modo especial de gestión de un servicio 
público, un acto de carácter público bilateral, en el que, junto a la garan­
tía del interés colectivo, común a toda manifestación de servicio público, 
la Administración establece la garantía de la colaboración, asegurando 
una remuneración normal al concesionario, cuyo interés, indirectamente, 
puede repercutir sobre el propio interés colectivo. 

Ventajas e ínconvenintes de la concesión 

El principio de la colaboración informa la mayoría de las ventajas 
que se predican de la concesión de servicio público. Por lo que al Estado 
respecta, se evita muchos de los inconvenientes a que conduce la conges­
tión de servicios por motivo del progresivo desarrollo de las incumben­
cias públicas. La cuantía, a veces desmesurada, de los gastos de las obras 
públicas, puede amenazar a la Hacienda con una grave carga e imponer 
al país un sacrificio importante. La Administración se libra de las respon­
sabilidades inherentes a la gestión del servicio, y éste queda, en general, 
mejor regido por el particular, pues es sabida la proverbial lentitud con 
que la Administración suele desenvolverse en la gestión de sus servi­
cios (89). En cuanto al concesionario, se le ofrece la perspectiva de reali­
zar un servicio, las más de las veces en régimen de monopolio, con un be­
neficio que, en cierto modo, la Administración le garantizará. 

Frente a tales ventajas, en la práctica, la concesión ha adolecido de 
muchos inconvenientes, la mayoría de los cuales íntimamente relaciona­
dos con el factor económico: 

(88) Vid W , I L I N E ; L'evoinlion réainln des rapporls de l'ülal avec ses cn-conlraclans. En 
R«viie du Droit Public , 1951, págs. 5 y 34. 

fSO) Vid. GARCÍA OVIEDO: Derecho Ádminislrativo, 1953, pág. 2 0 5 ; HAUBIOU : Précis..., 
loe. cil., píigs. 755 y 756; BoNNAní): Prccix..., loe. cit., p.'igs. 251 y 252 ; CEORGIN : Droil Admi-
nistralif, loe. eil. , págs. 175 a 179; F R A G A : Derecho Adtninistrativo, loe. eit., pág. 538 ; ALVAREZ 
GEND.N : Eí servicio público, loe. cit., págs. 88 y 89. 
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Los riesgos, que, en cierto modo, tiene garantizados el concesionario 
en aplicación de la teoría de la imprevisión (90), determinan que mu­
chas veces pese sobre el Estado una carga considerable, en cuanto se tie­
ne que decidir o por alzar las tarifas, o indemnizar en ocasiones grandes 
sumas al concesionario, con lo que, de rechazo, la colectividad se vería 
igualmente gravada. 

Faltando poco tiempo para la terminación del plazo de la concesión, 
el concesionario no mostrará excesivo interés por la realización de las 
obras indispensables y mucho menos las meramente útiles, por cuanto 
que el servicio habrá de ser detraído en breve y no tendrá tiempo de 
amortizar el capital empleado. 

El control externo ejercido cerca del concesionario y no dentro del 
mismo servicio, determina que las correcciones vayan siempre después 
de producido el mal. 

Tales inconvenientes, que se traducen, como es lógico, en una presta­
ción deficiente del servicio, dejando insatisfechos los intereses coinciden­
tes, tanto públicos como privados, han motivado en muchos casos el res­
cate de los servicios antes de la expiración del término señalado para su 
vencimiento (91). 

E v o l u c i ó n 

La concesión, como tantas otras instituciones, en un proceso de 
adaptación continua al medio externo, en el que encuentra su justifica­
ción, sufre las oportunas variaciones que, si no desvirtúan su esencia que 
siempre prevalece, determinan, al menos, que la primitiva forma pierda 
los límites originarios hasta tanto el proceso de readaptación no se con­
cluya. 

La concesión se ha visto afectada por el desarrollo de las incumben­
cias públicas, a tenor de la multiplicación de las necesidades, perdiendo 
mucho de su antigua precisión. Ello es debido, en primer lugar, al valor 
predominante concedido a la concesión de servicio que, en múltiples oca-

(90) Vid. BiELSA : La continuidad de los sereicios públicos y el sentido polUico-social del 
interés público. En Revista de Derecho Público, 1933, pág. 44. 

(91) En la Exposición de Motivos de la Ley de 24 de enero de 1941, se hace mención de 
los defectos concretos que el legislador califica de congénitos en el régimen de concesión : «El 
desequilibrio económico producido por la imposibilidad de sobrepasar los límites de la tarifa-
ción», «las cuantiosas aportaciones efectuadas por el Estado» por consecuencia de ese desequi­
librio. «La incapacidad económica de la empresa privada en el período avanzado de la conce­
sión para realizar la transformación que los adelntos técnicos imponen», y como consecuencia 
de todo ello «el lamentable servició que el público padece». 
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siones, hace innecesaria la realización previa de una obra pública (92). 
Tampoco se estima de esencia la reversibilidad de los bienes a la Admi­
nistración Pública (93). 

La idea de prestación que, en cierto modo, informaba el contenido 
de la concesión de servicio público, se ha visto hoy sustituida por la idea 
de autorización (94) determinando que se acojan a la denominación y 
régimen de. las concesiones las aplicaciones más variadas (95). Ante este 

(92) Vid. GAHCÍA OVIEDO: Dcrcclio Adininislrulico, lüSli, págs. 204. Recoge esla lendencia, 
ndmil iendo q u e «hoy se esliiniíri verd;ulci"is concesiones l:is que cstriliau eu la realización do 
de te rminados servicios que no requ ie ren la necesidad de u n a ' obra previa especial : ¿No se 
liullan en este caso los transportes por carrelera?». 

(93) Nuestro Co.nsejo de Eslado estima que la reversión en la concesión es nota accidental, 
no esencial, n i s iquiera na tura l . (Consulta n.° C.(i83 del C. E. 14-Nov.-lÜ50) (citado por Vn,i..vu 
l',\L.vsi: Concesiones adminislralivas, p í y . 693). 

(94) Lo doctr ina i la lo-gcrmana (H.vMii.bniTi, Dn I'H.V.NCKSCO, CVI-ATEHÍA, MAVER, SEVDEL, 

LAUDMANN, ele) estableció el l ímite dclinidor de la concesión fre.nle a la au-lorizacióo, sobre la 
idea de que ésta no crea derechos, sino que supone el reslablcciniionto de una l ibertad, supr i ­
miendo , V. g., l imitaciones de i)0licía. No se concede al par t icular por medio de la autorización 
nada que sin ella no tuviera. Esta distinción no es posible en nuest ro derecho en el que exis­
ten casos que , según el sentido expuesto, deberían ser considerados como meras autorizacio­
nes, s iendo, en cambio, verdaderas concesiones, o a veces poseen s implemente a lgunas de las 
características especiales de estas ú l t imas . En tal sentido la ju r i sp rudenc ia lia llegado incluso 
a afirmar el carácter de concesión de servicio público inhe ren te a una licencia par t icular para 
pescaderías (R. 1). C. 17-junio-1929), hatjhindosc también de concesión Itarincra (Senl. 23-junio-
1930), e t c . ; apar te de esto hay una normat iva sobre concesiones q u e , aun cuando encajan en 
el tipo de autorización definido por la doctr ina, según la I^ey son verdaderas concesiones 
(Regí. 14-abril-1888, arts 60 sobre admisiones temporales) . 

Hay veces en que , al otorgar la autorización, so establece que el incumpl imien lo de las 
obligaciones por par te del autorizado llev;i aparejada la caducidad del permiso, de análoga for­
ma a lo cjue sucede en las concesiones. Por ello, afirma VILI.AH PALASI, que «La efectiva 
creación de un derecho, que supone hoy la autorización, el condicionamiento cont inuat ivo de 
la misma, su caducidad por incumpl imien to , el valor económico que implica, las discreciona-
lidad de su denegación y el carAcler reglado de su olorgauí iento , la intangibi l idad de la autor i ­
zación una vez otorgada y en situación de cumpl imien to de condiciones respecto a la Adminis­
tración y, en definitiva, la dist inta perspcciiva de función social frenle a la l ibertad económica 
descontrolada, suponen de suyo el de r rund jamien lo de las ant iguas mura l las que separaban el 
concepto de la autorización y el de la concesión. (Vid. VILLAH PAI.ASI : Concesiones administra­
tivas, págs. 696 y 697). 

Para definir la concesión frente a la autorización, establece este au lor cjue aquélla supone 
el o torgamien to de un uso o derecho cxcluyentc, por cuya razón la cláusula «Sin perjuicio 
de tercero», ligada esencialmente al carácter privativo de la concesión, carece de sentido en la 
autorización. (Loe. cit. , pág . 699). 

(95) «La extensión desmesurada de un concepto (refiérese a la concesión) que había ya 
cristalizado en su m i s m a esencia, es cabalmente lo que ha producido la actual crisis del mis­
mo». (VILLAR P A L A S I : Concesiones administrativas, loe. cil. , pág. 691). Según este mismo au tor , 
las nuevas concesiones son u n «tert ius genus», pues po son ni concesión dcraania l , n i conce­
sión de servicio público. «En ellas se da la colaboración del par t icular respecto a una estera 
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fenómeno, en el que se descubren verdaderas concesiones de servicio 
a las que no ha estado referida la realización de una obra pública previa, 
se pone de manifiesto que, en la concesión, no pesa tanto el interés del 
Estado, centrado en evitar los cuantiosos gastos de la obra pública, como 
el promover la iniciativa privada, en orden a la realización de activida­
des de interés general, expresión de la singular importancia que el prin­
cipio de colaboración tiene en la evolución que el servicio público traza 
con sus distintas manifestaciones. 

d) El Establecimiento de utilidad pública 

.Es el Establecimiento de utilidad pública, tal como la doctrina clási­
ca lo configura, una forma pura de colaboración. Es el último peldaño, 
junto a los límites de la actividad libre, de esa gradación de formas que 
permiten calificar el servicio público como un puente trazado entre las 
dos vertientes opuestas de Libertad e Intervención. 

Según Laubadére, los Establecimientos de utilidad pública, son gru­
pos o sociedades privadas que realizan, no un servicio público, sino una 
actividad privada, a los cuales, en razón del interés social que represen­
tan, les ha sido otorgado por Decreto el reconocimiento de utilidad pú­
blica (96). 

Consta la definición, pues, de tres elementos, o aspectos, claramente 
diferenciados: En primer lugar, los Establecimientos de utilidad públi­
ca son organismos privados, sometidos al régimen jurídico privado (97V 
Realizan una finalidad de interés público o social y, finalmente, les ca­
racteriza un elemento formal, la declaración de utilidad pública: 

. a') El Establecimiento de utilidad pública, es un organismo privado 
y, como tal, sometido al derecho privado (98). De este enunciado general, 
se desprenden los caracteres que lo diferencian del servicio público clá­
sico : 

de actuación adminislraliva. Esliíii delimilaclas por un termino, se vinculan al cumplimiento 
«lo condiciones cuya inejecución motiva la caducidad, y se adjudican mediante concurso pú­
blico ; en la mayor parle de los casos so configuran como verdaderos monopolios. Incluso no-
minalmcntc, se califican en el texto legal como concesiones. (Vid. La actividad indus:rial..., 
pAgs. 66 y 67). 

(96) Vid. LAUBAUISHU : üfrtíiiicl..,, loe. cil., piíg. 211. Según .\ucor, (loe. cil., pág. 563) son 
cslalilecimientos privados, investidos de la personalidad dcjjido a la utilidad que reportan al 
público, obleniendo y manejando fondos especiales que les permiten perpetuar su obra. 

("97) La doctrina, en general, les ha negado siempre el carácter público y, por ende, la 
consideración de servicio público. (En esle sentido Aunoc, HAURIOU, GARCÍA OVIEDO, MAURO, etc.). 

(98) Según VITTA, los establecimientos de utilidad pública se determinan en la confluen­
cia Dorcclio Público-Derecho Privado, si bien pertenecen a este úllimo. (Vid. Les personaes 
morates de Droil PiihUc en France cí en llalie, en Mélanges HAUniou, 1929, pág. 771). 

file:///ucor
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1." Su funcionamiento, se regula por estatutos particulares. 
•2.° Sus bienes son de dominio privado y, por lo mismo, sus recursos 

económicos tienen la misma consideración. 
3.° Sus obras, su personal, las relaciones que su desenvolvimiento 

crea, y los litigios que se promuevan, quedan sometidos al derecho priva­
do, y a la jurisdicción ordinaria. 

b') La especial distinción que el poder público hace de estos entes, 
tiene su razón de ser en la finalidad que persiguen. Realizan una finali­
dad de interés público o social que, fundamentalmente, constituye verda­
dera actividad de--servicio público. La doctrina les niega tal carácter 
pues, en realidad, no llegan a constituirse como servicios públicos institu­
cionales. La naturaleza privada de estos organismos excluye la posibili­
dad de dicha consideración. 

c') El reconocimiento de utilidad pública. Es el elemento formal que 
da a estos organismos su especial fisonomía. Generalmente, la convenien­
cia del Estado de ayudar toda obra desinteresada de los particulares, reali­
zada en beneficio de la colectividad, impone, como expresa Wigny (99), 
la necesidad de atajar los posibles abusos, determinando que tales ayudas 
o subvenciones, deban ser objeto de una nevera justificación. De ahí que, 
cuando se crea un establecimiento privado, cuya función pueda revestir 
cierta importancia económica y social, generalmente, se condicione la 
ayuda pública a la existencia de una utilidad pública de este estableci­
miento, que deberá ser coñstrastada por el debido reconocimiento públi­
co formal. 

Por consecuencia del reconocimiento de utilidad pública, estos Esta­
blecimientos se constituyen en colaboradores auxiliares de la Adminis­
tración (100), cuyas relaciones generan la posibilidad de ventajas y debe­
res recíprocos. Y así, frente a la «petite personnalité» que el Estableci­
miento poseía^—observan Duez y Debeyre (101)—con la declaración de 
utilidad pública obtiene una «personnalité élargie», que se muestra, sobre 
todo, en la aptitud para recibir donaciones y legados. Como, en realidad, 
el Establecimiento no posee otros inmuebles que los necesarios al fin 
que persigue, podrá enajenar los bienes donados o legados, destinándose 
su precio a la Caja del Establecimiento, sin que el legado o la donación 
puedan anularse. La aptitud para recibir subvenciones públicas, es otra 
consecuencia importante de la declaración de utilidad pública. Su reco­
nocimiento, suele ser un título suficiente para obtener estas subvenciones. 

Como contraprestación, la Administración asume un control o supervi-

(99) Vid. WIG.VY: Droit Administran¡, loe. cil., pág. 72. 
(100) Vid. DUEZ y DEBEYHK, loe. cit., pág. 601. 

101) Ibíd., loe. cit., pág. 601. 
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sión del Establecimiento, que quedará constituido según unos estatutos-
tipo. Suele consignarse en ellos una cláusula, en virtud de la cual, el Es­
tablecimiento se somete voluntariamente a dicho control. Si no media 
esta declaración' espontánea, el reconocimiento de utilidad pública no se 
llevará a cabo (102)i 

(102) Ibícl., loe xil., pág. 602: «En cslos eslalulos-lipo se establece el soraelimienlo espon­
táneo a la supcrvifion adininislralioa. (l'iescnlación de registros y de libros de contabilidad 
a cualquier requeriniicnlo de los representantes de la Administración, remisión al Ministerio de 
una relación anual de las cuentas de la Asociación, dcrecbo de visita de aquellos representan­
tes, etc.). Se toma o se deja : Una obra que no quiera someterse a esle régimen de control, no 
será reconocida de utilidad pública». 

En el mismo sentido Aucoc : loe. cil., pág. 364; GABCÍ.V Ovn!DO-MAim.NEz USEROS, loe. cil., 
pág. 929. Según este autor: «En estas inslitucioncs el Estado vela porque no se aparten los 
gestores del fin para que fueron creadas, para que la gestión no contravenga las normas de po­
licía. A veces, la acción físcalizadora penetra más hondamente en la institución acusándose en 
la facultad del Poder Público de agregar o segregar Fundaciones, modificarlas, aplicar fondos 
sobrantes, aprobar Reglamentos, etc.». 
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CAPÍTULO V 

LA INTERVENCIÓN ECONÓMICA Y LA CRISIS DE LA NOCIÓN 

DE SERVICIO PUBLICO 

INTRODUCCIÓN 

La noción institucional de servicio público está en crisis, pero tal 
afirmación debe ser entendida con el significado de crisis extraordinaria, 
pues la noción está en crisis desde sus comienzos. Rolland Drago (1) nos 
habla de una crisis crónica del Establecimiento público, y la doctrina, 
en general, considera que tal supuesto excede los límites concretos del 
Establecimiento público y abarca la noción misma del servicio público 
del que aquel no es sino una forma o modo de gestión (2).. 

Fundamentalmente, obedece la crisis a la influencia de.los tres su­
puestos siguientes: 

1.° La supremacía del aspecto técnico sobre el jurídico en el servicio 
público. Lo jurídico está respecto de Icr técnico en razón de medio a fin. 
Esta supremacía motiva que, en la teoría clásica, se halle establecido, con 
carácter general, un portillo o norma de excepción, verdadero «talón de 
Aquiles» de la noción, que se enuncia como «la posibilidad que tienen 

(1) Vid. Les crises de la notion d'Elablissemcnt Public. Loe. cil., págs. 25 y 22. 
(2) EisE.NMANN, sobre el examen de las primeras contradicciones jurisprudenciales en 

Francia, pone de relieve la exislencia de una crisis congénila de la noció.n de servicio púljlico, 
y pone el dedo en la llaga al señalar los dos fallos fundanienlales de la noción : el 1.° refe-
renlc a la posibilidad de la concurrencia servicio público-derecho privado. El 2.° relativo a la 
inexaotilud do la afirmación de que las Empresas de la Administración que no sean servicio 
póblico escapan al régimen administrativo. (Curso del Doctorado 1952-1953—citado por Jcan 
Louis de ConAu., loe. cit., pág. 9—). Por ello afirma de CORAIL al final de su obra, que «las 
crisis sucesivas-han contribuido a arruinar una noción que ni aún en sus comienzos satisfacía 
plenamente». (Loe. cit., pág. 374). 
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los agentes del servicio público de emplear medios jurídicos distintos 
de los exorbitantes que posee el Derecho Público» (3). Con este principio, 
los supuestos que informan el régimen jurídico especial del servicio públi­
co, muestran ser relativos e insuficientes para, sobre ellos, concluir una 
teoría inmutable. No agotan tales supuestos las posibilidades del servi­
cio público, que siempre se complace en aceptar cuantas innovaciones 
puedan redundar en beneficio de un régimen más perfecto de organiza­
ción y funcionamiento y, en definitiva, en beneficio de la colectividad 
cuyo interés defiende. 

2." La necesidad de la descentralización y la colaboraciói), son exi­
gencias sociales que impulsan al establecimiento de nuevas formas de 
servicio público. Y 

3." La extensión del servicio público en la esfera económica, cuya 
realidad ha ofrecido el escenario adecuado al desarrollo de nuevas formas 
en las que, dando primacía al aspecto técnico (4), puedan realizarse con 
facilidad la descentralización y colaboración necesarias. 

a) La débil presión que estos tres supuestos ejercieron en la noción 
clásica del servicio público, determinando en su seno una crisis crónica, 
alcanza en nuestros días un enorme desarrollo. Sobre aquel grano de are­
na se ha sedimentado una verdadera montaña. En la crisis actual no hay 
nada nuevo, es el desarrollo cuantitativo de un mismo fenómeno. 

El servicio público es un continuo fluir. Se encuentra su noción ínti­
mamente ligada a la de necesidad e interés público, tan compleja y va­
riable, .que repugna la idea de un sistema único, de una garantía inmu­
table. Pretender construir una teoría que delimite los contornos formales 
del servicio público, que lo constriña a la utilización de unos determina­
dos medios jurídicos o técnicos, sería tarea ardua (5). 

El servicio público posee un variadísimo vestuario y aparecerá con 
ropaje distinto según exijan las circunstancias de tiempo y lugar, o téc-

(3) Vid, JiizH, loe. cil., p;íg. 6. 
(4) Vifl. VILLAR PAI.ARI : Administración y Planificariún. V.A. Ciilliir.i ilispíínica. jNt.ndrid, 

1952 p í g . 117 : «Unn A(lmlnislraci(')n sin fificacia vieiic a ser como un cucliillo que no corla. 
Eficiencia y contro}, sin emljargo, iiiclian ent re sí en nuiclios aspeólos. Es el nuevo combale 
(le los dioses, la .iclualización de la vieja lucha cn l i e el fin y los medios. . .» . 

(5) El Derecho es el conjunto de las soluciones que, en de le rminado país, en cierlo 
m o m e n l o , se reconocen como reglas de conduela social. Las soluciones jur ídicas aparecen en 
iodo m o m e n t o influidas por el medio . Estudiar las soluciones sin preocuparse an le lodo y p o r 
encima de lodo del medio, es olvidar lo principal . En oíros té rminos , los esludios jurídicos 
deben anle todo conducir al exacto p lanleamiento de la cuestión, lo que es todavía más impor-
lan le q u e la misma solución. As!, y solamente así, se consigue ext raer los principios y com­
prender su verdadera significación aclual, es decir, su valor s iempre relativo y variable. Obrar 
de ol ro modo es hacerse la ilusión de reglas inmutab les , cuando las fórmulas se vacían poco 
a poco de su pr imi t ivo contenido». (Vid. JIÍZE : Principios de Derecho Administralivo, loe. cil . , 
I, 1, In t roducción, pág. LIV). 
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nicas, de la actividad que le sirve de soporte (6). No se debe olvidar el 
origen de los presupuestos que constituyen el régimen jurídico de los 
servicios públicos. Tales presupuestos se deben a las necesidades e inte­
reses que en cada momento histórico o para cada orden de actividades, 
han inducido a los gobernantes a establecerlos como medio de dar a di­
chas necesidades la adecuada satisfacción. Absurdo sería pretender, por 
tanto, que, habiendo sido móviles de oportunidad los que determinaron 
la aparición de tales medios jurídicos de organización, fueran éstos apli­
cados «a fortiori» para satisfacer necesidades que, por razones de oportu­
nidad o conveniencia pública, repelen su aplicación. 

Ello ha sido causa de que los autores, tras concluir una detallada 
teoría, cuando tienen que sentar un criterio para diferenciar en la prác­
tica el servicio público, se ven obligados a prescindir de cuantas formas 
y caracteres han conseguido acumular y sistematizar, y terminan 
—^Jéze (7)—refiriéndose a la voluntad de los gobernantes, o a su inten­
ción de constituir un servicio público, aun cuando el nuevo servicio ca­
rezca de los signos distintivos con que han elaborado sus doctrinas, los 
cuales, de este modo, adquieren el valor de meros indicios, que servirán 
en ciertos casos, para reconocer en la práctica la existencia del servicio 
público. . . 

Por ello, la realidad obliga a la doctrina a sentar con carácter general 
el principio que corroe la esencia misma de la institución, esto es, el 
principio de adaptación, anteriormente examinado, y como consecuencia 
suya, la posibilidad, reconocida a la Administración, de utilizar procedi­
mientos distintos a los del Derecho Público. 

b) Este principio tiene su-razón de ser en las mismas causas que mo­
tivan la necesidad de la colaboración. Al ser la colectividad y, en defini­
tiva, el particular, el beneficiario del servicio público, la separación entre 
lo público y lo privado debe ser mínima. Existe cualificada en nuestro 
tiempo una tendencia general, que parece destinada a borrar el clásico an­
tagonismo de individuo y Estado. Se produce un acercamiento paulatino 
de los dos sectores público y privado, cada vez más latente, que va to­
mando en las nuevas formas de servicio público realidad ostensible: 

La Administración adopta en las nuevas empresas el régimen de la 

(6) CI...SÍ la escuela de León Duguil fue demasiado absoluta en su esfuerzo de sislemallza-
ción, la ofensiva lanzada hoy día |)0r algunos conlra una noción, como el servicio público, que 
no podrá desaparecer del dereclio y de la jurisprudencia, porque responde a una realidad, sería 
un error. De la leclura atenía de cuanlo se lia escrito recientemente en Francia acerca del 
servicio público, muestra que, si esla noción lia perdido algo de su anligua precisión y utilidad 
originaria, no es porque está en trance de desaparecer, sino al cdntario, que está en vía de ex­
tensión». Vid. BuTTGENBAca: Théoric des modes de ges'.iún..., loe. cit., pág. 13). 

(7) Vid. Prinelpios..., loe. cit., págs. 18 y ss. 
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economía privada, facilitando de este modo la colaboración del particu­
lar, no sólo como gestor (arrendamiento), sino también como empresario 
(concesión, empresas de economía mixta). A su vez, los particulares, ha­
cen uso en sus empresas de medios jurídico-públicos (empresas privadas 
de interés nacional), y, así, se contribuye paulatinamente a borrar esa lu­
cha antagónica, equivocadamente planteada sobre una supuesta contra­
dicción de intereses. 

El servicio público se extiende paralelamente al aumento de necesida­
des y, necesariamente, se produce en nuevas formas que permitan no 
sustituir por completo la actividad o la iniciativa privada, o dicho de otro 
modo, formas que permitan con facilidad el desenvolvimiento de la co­
laboración particular. Para los autores que encasillaron al servicio públi­
co en los moldes de la teoría clásica, este fenómeno supone el declive de 
la noción. Pero es lo cierto, que el servicio público vive hoy más inten­
samente que en épocas anteriores. Las nuevas formas son el testimonio 
de su desorbitado desarrollo, que reduce a mínima expresión el conteni­
do de aquella teoría (8). 

c) Decíamos, en tercer lugar, que la extensión del servicio público 
en la esfera económica constituye una realidad en la que se hace necesa­
rio el desarrollo de nuevas formas con las que, dando primacía al aspec­
to técnico, puedan realizarse con facilidad los necesai'ios fines de descen­
tralización y colaboración. ¿Cuáles son las causas de esta nueva exten­
sión del servicio público? 

La gran Empresa viene a ser como la meta de una evolución natural 
de las fuerzas económicas. Se impone como el medio más ventajoso de 
resolver el problema del precio de coste y venta, y, en igual grado, aporta 
ventajas respecto a las calidades de las producciones, ya que su sentido 

(8) Ante la conslanle derogación que do la doctrina clásica supone la expansión del servi­
cio público en la esfera económica (servicios industriales y comerciales, etc.), los teóricos abor­
daron la tarea de calificar las nuevas formas con relación al servicio público. Y así, DUGUIT 
{Traite, 3." Ed., t. II, pág. 80) se mantuvo en una posición terminante: «O una actividad dada 
es servicio público o no lo es... Si lo primero tiene siempre los mismos caracteres. Todas las 
consecuencias del servicio público deben aplicársele y cualquiera distinción debe ser descartada 
bajo la pena de caer en la confusión y en el error». 

JÉZE (La notión de sercice public, 1930, pág. 9) tampoco admitía la convivencia derecho-
público derecho-privado; o se trata de un servicio público, decía, o es sencillamente una em­
presa de gestión administrativa, regida entonces exclusivamente por el derecho privado. 

RoLLA.ND (Précis..., lO." Ed. págs. 17 y ss.) por el contrario, estableció una distinción ini­
cial entre servicio público en sentido amplio y servicio público en sentido restringido. En am­
bos casos, el servicio público tiene siempre ciertos caracteres comunes que lo diferencian de 
las empresas privadas; y si normalmente, están sometidos a reglas de derecho especiales, hay 
veces que están sometidos a las reglas de derecho privado, y siempre contienen ün mlaimun 
de régimen especial. 
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de organización unitaria significa una favorable aportación al progreso de 
las técnicas. 

Quizás no fuese procedente, en las actuales circunstancias, abogar por 
un Estado liberal en el campo de la economía. En el ejemplo de las pró­
ximas pasadas generaciones se advierte qUe el sistema liberal, en este as­
pecto, se destruye a sí mismo paulatinamente y sin presión externa algu­
na. La experiencia ha mostrado que la metamorfosis realizada por la 
iraión de empresarios, o sunción de los pequeños por los grandes, vertien­
do a la formación de las grandes Empresas, es el resultado necesario y 
costoso de una evolución, que puede se produjera cuantas veces se die­
sen los mismos medios, pues el capitalismo, en su fase más reciente del 
desarrollo de la gran industria, termina suprimiendo en los sectores de la 
economía nacional los principios mismos del Régimen liberal que le sir­
vieron de soporte, esto es, libertad de iniciativa y de trabajo, y posibili­
dad de libre concurrencia. 

Como resultado de la competencia y lucha económica, se realiza en­
tre las Empresas similares un fenómeno de acercamiento, o por elimina­
ción de las Empresas débiles, o por absorción en las más fuertes, o por 
acuerdo o coaligación entre ellas (cartell), o también por la constitución 
de grupos económicos organizados y estables (trust). De esta forma el 
régimen de libre concurrencia se orienta hacia un régimen capitalista de 
monopolio. 

Este sistema, aun siendo fruto de una evolución que cuesta el sacrifi­
cio de muchos intereses individuales, reúne ventajosas cualidades: Insti­
tuye órganos centrales unitarios de la dirección de los grupos, que instau­
ran una unidad de mando, asegurando la disciplina en la producción y 
los cambios. Adecúan la producción al consumo evitando los despilfarros 
de riqueza, consecuencia de la desorganización del régimen liberal, de­
bidos a los excesos de producción. Aseguran la economía del país mejo­
rando la organización técnica de las Empresas, etc. (9). 

Sin embargo, el Estado no puede quedar al margen de esta transfor­
mación, que deja entrever los peligros de una plutocracia (10). Lo que 
económicamente es un éxito, política y socialmente puede constituir un 
serio peligro para la integridad de la Nación. Un concepto, el del inte­
rés público, y como consecuencia suya más avanzada, el interés social, 
exige la intervención del Estado para el establecimiento de una garantía 
pública adecuada (11). Y son consecuencia de esta intervención, los que 

(9) Vid. ORESTE RANELLETTI : Instituzioni di Diritto Piibblico, Milano, 1948, págs. 55 y ss. 
CIO) Véase REMÍ CnNDAnnR: L'r.xperience fran^aise de la Nationalisatlon iadusfielle et ses 

cnseirjncmenls cconomiqucs. Lib. de Mediéis. París, 1950, págs. 87 y ss. 
111) «...Estamos viviendo en nuestros días la superación y arrumbamientos definitivos de 

viejos sistemas y viejos moldes y el resurgimiento y cristalización de nuevas formas y concre-
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lá doctrina llama servicios públicos industriales o comerciales, cuya sis­
tematización se pretende conseguir con la nueva fórmula de Empresa 
pública. Las derogaciones que su régimen de organización y gestión 
comporta en relación con la teoría del servicio público, determinantes 
de la crisis de esta noción, son, como veremos, expresión elocuente del 
principio que venimos exponiendo sobre la necesidad de mantener y fo-
riientar el desarrollo de la iniciativa privada en el ejercicio de la activi­
dad de servicio público. 

I.—La Empresa pública 

La moderna Administración, instala en la economía un nuevo cam­
po de acción, de extraordinaria amplitud, en el que se hace precisa la 
construcción de un edificio de nueva planta. Nuevos materiales son utili­
zados en está obra, impuestos, primordialmente, por la necesidad de sim-. 
plificar al máximo la actuación administrativa, y prueba de esta reali­
dad, la constituye el hecho de que, en los nuevos servicios, sus diferentes 
modalidades de gestión se acomodan a la clásica trayectoria de centralis­
mo, descentralización y colaboración, facilitada por la especial estructu­
ra jurídica de su organización. 

Tras una primera fase de natural desconcierto, motivada por la in-
acomodación de los nuevos servicios a los supuestos tradicionales y por 
la falta de unidad o sistema de su concreta normación positiva, se perfi­
la hoy día, con cierta seguridad, la avanzada de una concepción sistemá­
tica de la organización de estos servicios, con la construcción doctrinal 
de la denominada Empresa pública, cuyo régimen viene a sustituir, en 
el orden económico, al régimen jurídico tradicional de los servicios pú­
blicos. 

Una primera orientación, para determinar su concepto, estriba en que 
la Empresa pública procede de haber utlizado la Administración en la 
organización de ciertos servicios, que por su especial naturaleza lo tole-

ciones polílicas. El Estado, controlador y rcgulatlor de la cxisloncia social e individual, pero 
((lie aLiaiidonaba la lolal acliiación económica a la oprivala vis», perlenoce al pasado. El Estado 
moderno acompaña al subdito pcrmanentcmcnle, no sólo a travos de las clásicas funciones pú­
blicas, sino también en el plano tradicionalmenlo individual de lo económico. Las antiguas 
fronteras entre Estado j Sociedad lian sido franqueadas. Hoy el Estado no se enfrenta a Ja 
realidad social considerándola como un orden preformado, sino que centra precisamente su 
máximo de actuación en la conformidad de ose orden... El Estado moderno se enfrenta gra­
dualmente con más y más fines que cumplir. Ideas como la de J. B. SAY, el Gobierno ideal es 
el Gobierno barato y que actúa poco, podrían justificarse ante situaciones económicas de pros­
peridad...». (Vid. VILLAR PALASI : La actividad indiislrial del Estado..., loe. cit., págs. 54 y 55). 
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rail, las formas de las sociedades mercantiles. Es éste el supuesto funda­
mental sobre el que descansa la nueva teoría: La noción de Empresa 
pública se encuentra estrechamente ligada a la consideración de Empre­
sa mercantil. Por consiguiente, cuando se utiliza la expresión Empresa 
pública, atribuyendo a la voz «Empresa» un significado que no sea el 
jurídico-mercantil, no se distinguirá con ella la Empresa pública propia­
mente dicha. Por ello no es éste el significado atribuido por una corrien­
te doctrinal contemporánea en América, que califica toda la organiza­
ción estatal como una vasta Empresa pública, pues se trata de una ten­
tativa de extender al aparato estatal los principios técnicos de la indus­
tria, a cuya pretensión se le niega valor jurídico, dado el abismo que se­
para al Estado de la Empresa comercial (12). 

En segundo lugar, la Empresa pública reúne ciertas especialidades 
que permiten diferenciarla de las otras Empresas mercantiles, cuyo sen­
tido reside, precisamente, en la existencia de un interés público insatisfe­
cho y una garantía pública, por lo que vienen a constituir una variedad 
de servicio público. En prinicipio, puede afirmarse, que aquella Empresa 
que, persiguiendo la realización de un interés público, asegure su adecua­
da satisfacción con el establecimiento de una garantía pública, será Em­
presa pública, distinta, por tanto, de las Empresas mercantiles y de las 
Empresas privadas de la Administración. 

La Empresa pública, en tesis, se configura, pues, como un modo de 
servicio público, distinto de la clásica noción institucional, fundamental­
mente, porque, en su organización, adopta, en general, el régimen de las 
Empresas mercantiles (13). 

A) LA EMPRESA PUBLICA ES UNA FORMA DE SERVICIO PÚBLICO 

La posesión de sus dos elementos esenciales (finalidad y garantía), 
nos lleva a afirmar el carácter de servicio público de estas Empresas. 

(12) Vóiiso G. Tiuivus: Le. Iinfiiiissc jmhlAir.hc. Tor ino , 1950, p:ígs. 20-21.—H.\uniou ul i lbü 
frcciicnlemenlo el t é rmino EmprcsJi. atr ibuyénrlole itn sentido amplio : las incnmbencias ad-
minislral ivas lomadas en su conjiinlo, y sii carácler organizado, de te rminan en el decano de 
Tolosa freciientcmenlc la exprcsií'm de «empresa adniinislral iva», «empresa de los servicios 
pñblicos» y otras análogas. 

Véase igua lmen te Pn-;Ro VIÍUKUCOI.I ; (Consideraciones jurídico mercantiles sobre las cnipre-
sds en mano pública. En Rcv. de Administración Pública, 1950, pág, 159) ; «...Es necesario ex­
cluir de la noción de empresa lodo significado de organización genérica de cualquier actividad 
(por lo que se llegaría al ex i remo de que el Estado, en el complejo o-ganismo de sus servicios 
y sus funciones, sería una empresa) y entender la en el sentido técnico que ba sido precisado 
por la doctrina mercant i l» . 

(13) VILLAR PALASI : La actividad industrial..., págs. 100 y s s .—TBEVBS, loe cit., págs. 58 
y siguientes. 
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En la doctrina italiana se alcanza esta misma conclusión, de un modo 
negativo o por exclusión (14). Sabido es que en esta doctrina se configura 
la actividad administrativa como función o como servicio público, y, 
a este último, refieren toda aquella actividad administrativa que no sea 
función pública, o lo que es igual, toda aquella actividad que, sin perjui­
cio de quedar integrada en la acción administrativa, sea susceptible de 
ejercicio por los particulares, en cuya consideración se tiene la actividad 
propia de las Empresas públicas (15). 

a) El ejercicio de una actividad susceptible de ser gestionada por 
particulares, cuyo fin es lá realización de un interés público insatisfecho, 
propia de la Empresa pública, permite distinguirla de los monopolios y 
accionariado fiscal de la Administración. La finalidad primordial de estos 
últimos es la consecución de las ventajas económicas que el servicio re­
porta. La Administración, en el accionariado fiscal, dice Villar Palasí (16), 
no se inspira en la consecución de los derechos de administración de las 
correspondientes Empresas, sino que persigue, fundamentalmente, la ad­
quisición de los derechos patrimoniales de las acciones, inherentes a la 
propiedad de éstas. En el accionario fiscal, pretende el Estado la realiza­
ción estricta o primordial de fines fiscales, mientras que, en la Empresa 
pública, su finalidad se centra, en primer término, en la realización de 
fines extrafiscales de interés público relevante (17). 

b) La garantía administrativa en la Empresa pública 

En estas Empresas, la garantía, elemento esencial del servicio públi­
co, se deduce de la existencia de un titular público y, de este modo, se 

(14) TRKVRS, loe. c.it., pág. 1 3 : «Anic lodo es claro que si so divido la aclivid.id admliiis-
Irativa en funciones y servicios públicos, como liacc la doclrina italiana, la actividad de em­
presa jio puede en t ra r on el p r i m e r g rupo . . . El servicio público viene definido negal ivamentc 
como toda actividad estatal, tanto pública como |)rivada, que no sea una función pública. Todas 
las empresas públicas realizan, pues, el ejercicio de un servicio público, a u n q u e esté regulado 
por el derecho privado». 

(15) VIJ.J.AH PAI;ASI (La aclimdnd industrUú...) defiende la idea de establecer con la activi­
dad induslr ia l un esHidio separado del servicio público. 

En el mi smo sentido cabría considerar a ] \ . HUBIÍR, para quien la ordenación de estas em­
presas viene a reprcsenlar un par t icular derecho de la ecnnoinia (Hunun-: Wirlscltaftsverwal-
lungsrecht, Tüb ingen , 1932, especialmenle p ígs . 1 a 5.—Citado por P . Vi5miuroLi, loe. cil . , 
pág . 156). 

C16) ViLT.AR • PAFJ.4SI : loe. cit., pág. 9 7 : «...Nicola- G.ÍSPERONI d is t ingue estas dos funciones 
del t í tulo societario mencionando la nomencla inra germana : los derechos pa t i imonia lcs como 
«cigcnniicfzlichre'ehícn los de Administración como ffMUvertcaUungercclite)) — 

(17) Consl i tuye accionariado fiscal del Estado las 274.000 acciones de' la serie B- en la Com­
pañía ' Arrendatar ia de Tabacos. I^as 90.000 acciones de la serie' A. nominat ivas e inalienables, 
en t regadas to ta lmente liberadas al Estado en la C.A.M.P.S.A...., ele. 
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distingue de las Empresas privadas que gestionan un servicio público (18). 
Pero ¿es la existencia de un titular público el origen del carácter público 
de estas Empresas o, por el contrario, tiene la Empresa pública un con-» 
tenido institucional propio? 

Se suele estimar a este respecto que la Empresa pública carece de ese 
sentido institucional pues, fundamentalmente, es una Empresa mercan­
til, y que las derogaciones que se producen al régimen común, expresio­
nes de la garantía pública, son consecuencia de la titularidad de un su­
jeto público. La realización del interés colectivo,' que justifica el carácter 
público de estas Empresas, no precisa materializarse, necesariamente, en 
una organización jurídica de privilegio. Sabemos que la misma función 
social de la propiedad ha hecho posible que, hoy día, el cumplimiento de 
fines públicos pueda realizarse por Empresas privadas. Por ello, porque 
el adjetivo público no determina en la Empresa un contenido institucio­
nal distinto en términos generales del régimen común, y porque las de­
rogaciones al derecho común son debidas, en su mayor parte, a la exis­
tencia de un titular público, la doctrina alemana ha encontrado preferi­
ble denominarlas Empresas en mano pública (in óffentlicher hand) (19). 

Sin embargo, la presencia de la Administración en estas Empresas no 
determina, por sí sola, la garantía, pues si así fuera, no se advertirían di­
ferencias entre la Empresa pública y los monopolios fiscales. La titulari­
dad de im sujeto público, es el origen de la garantía pero no la garantía 
misma. Esta se manifiesta mediante ciertos supuestos, consecuencia de di­
cha titularidad, en los que encuentran justificación las derogaciones al 
derecho privado. Villar Palasí los llama «signos reveladores del carácter 
público de las Empresas» (20), y son, según este autor : 

1.° Fundamentación «ad intran del poder gestorio de la Administra­
ción. La presencia -necesaria de este signo revela el carácter público de 
la Empresa. La Administración opera directamente en su seno y su in­
tervención, lejos de ser accidental, se revela interna e intensa. N o ejerce 
la Administración un simple poder de policía o supervivión, ni tampoco, 
primordialmente, la obtención de un beneficio fiscal. Asegura, por el con­
trario, en primer término, el ejercicio de su poder de gestión. 

2.° Encuadramiento directo o indirecto en la organización estatal. 
La Empresa piíblica es considerada respecto de la Administración como 
uno más de sus medios de acción. A través de ella consigue el Estado la 
realización de intereses colectivos. E n ocasiones, la autonomía de gestión 
o financiera que la naturaleza jurídico-mercantil otorga a estas Empre-

(18) Véase T B E V E S , loe. cit., pág. 23. 
(19) Véase P. VEHRTJCOLI, loe. eit., pág . 159. 
(20) Loe. eit., pág. 104 
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sas, determina la necesidad de encuadrarlas en el ámbito de la Adminis­
tración indirecta, acudiendo a un medio que permita mantener la esen­
cial unidad administrativa sin mancillar la flexibilidad y libertad de ac­
ción que les es necesaria. La tutela administrativa cumple este cometido 
en aquellas Empresas que, indirectamente, se encuadran en la Adminis­
tración estatal, evitando que la proteica actividad administrativa se des­
componga en perjuicio del principio de imidad. 

3.° Potestad de imperio y constitución coactiva. Califica Villar Palasí 
estos signos como de presencia circunstancial. El ejercicio del poder de 
imperio no constituye, por sí solo, un criterio suficiente para determinar 
el carácter público de la Empresa. Si hubo época en que, por ser el ius 
imperii fundamento de un régimen especial del servicio público, pudo 
descubrirse éste a tenor de la, existencia de signos que implicaran el uso 
de aquella potestad, tal criterio queda reducido hoy día a la mínima ex­
presión, pues, en la Empresa pública la utilización del imperium es ex­
cepcional y, a mayor abundamiento, en muchos casos, ciertas Empresas 
privadas utilizan prerrogativas de ese poder (v. g. las Empresas privadas 
de interés nacional). La potestad de imperio y la constitución coactiva 
de estas Empresas, deben ser entendidas con carácter restringido, pues la 
actuación mercantil erga omnes exige la excepcionalidad del uso ele tales 
potestades. La garantía que el ius imperii pueda implicar, reside, no tan­
to en su necesaria utilización, como en la posibilidad de ser utilizado. 
Por ello, afirma Treves (21) que, si bien la Empresa pública puede consi­
derarse como una institución excepcional en el régiinen del servicio pú­
blico, en el ejercicio de las Empresas públicas la utilización del ius im­
perii deviene igualmente excepcional (22). 

(21) Loe. cil., p;íg. 59: «Se podriü fJecir que... la aplic.ición del doreelio privado a estas 
empresas tiene un carácter excepcional respeclo del Derecho Atlníiiiislrativo, de modo que no 
es lícito extender estas normas fuera del campo de las empresas... Estas normas, aunque ex-
cepcionalesj consiiluyen excepciones de una amplia aplicación, por lo que pueden ser conside­
radas, a su vez, como regla». 

(22) EissBNMANiN no está conforme con esta calificación. Según 61 «no hay diferencia de 
rango entre el dominio de la sumisión de la Administración al derecho público y el de su su­
misión al derecho privado. Ninguna de las dos acepciones es el principio, la solución normal, 
puesto que entonces la otra sería la excepción cosa anormal. Las dos soluciones se mantienen 
en un pie de igualdad perfecto... Cada una es normal para las hipótesis que comprende. Así, 
es norma ver a la Administración regirse por el derecho privado,-como verla regirse por el 
derecho público en las hipótesis contrarias...». (Cours de -Droil Administralij. Doctorado 
1952-1953,—Citado por de COR.ML, loe. cil., pág. 343). 
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B) LA EMPRESA PÚBLICA SE CONFIGURA COMO EMPRESA MERCANTIL 

La configuración jurídico mercantil de la Empresa pública, que la dis­
tingue esencialmente del servicio público institucional, ha suscitado algu­
nas controversias a pesar de las cuales la Empresa pública ofrece una in­
discutible realidad. 

La aparente contradicción que algunos autores creen observar entre 
la función que dichas Empresas desempeñan (realización de un interés 
público) y la forma adoptada (Empresa mercantil) (23), no ha llegado 
a desvirtuar su existencia. Por un lado, el Derecho administrativo no ha 
sufrido quebranto, pues el principio de adaptación o mutabilidad (posibi­
lidad de modificar en todo o en parte la organización de un servicio y 
emplear medios jurídicos distintos de los exorbitantes del derecho co-
miin), fundamental en el régimen del servicio público, permite la trans­
formación sin menoscabar la esencia del régimen administrativo. De otra 
parte, tampoco se admite que el régimen jurídico mercantil se haya visto 
afectado por el reconocimiento de las Empresas públicas, pues éstas, en 
su organización, funcionamiento y relaciones a terceros, se someten en 
general al régimen jurídico privado, y las derogaciones al mismo, la apa­
rición del <(ius imperii» en estas Empresas, se conjuga perfectamente con 
su régimen y tiene a mayor abundamiento, trato de excepción (24), 

Una segunda objección, resuelta airosamente por la mayoría, hace re­
ferencia a una incompatibilidad de fondo entre el servicio público y la 
Empresa mercantil (25). A este respecto, se dice que la idea de ánimo de 
lucro, que se considera esencial de la Empresa mercantil, riñe abierta­
mente con el carácter desinteresado que se predica del servicio públi­
co (26) y es contraria al interés público. 

Sabemos que, si no el ánimo de lucro, su mera obtención, al menos, 
no es contraria a los principios del servicio público. El carácter desintere-

(23) (lAiile osla apárenle disparulail Jorniu-fiinciún, un seclor doctr inal m u y exlendido 
(MFSSINIÍO, BHANDT, KOHSTHOFF) califica la empresa como privada, y, por ende, fuera del dere­
cho adminis l ra l ivo. Giro sector se inclina por considerar las empresas públicas como socieda­
des anómalas (ASCARELLI, GKECO, DOMIMÜ.O, DK C.HEGomo) en cuanto encierran una discordan­
cia en i re la forma p u r a m e n t e privada que adoptan y la finalidad pública que pre tenden conse­
gu i r . . . » . (Vn.LAR PALASI : I.oc. cit. , pág . 100). 

(24) Sobre eslc pun ió , ver el citado art ículo de Pir-no VIÍRRUCOLI : Consideraciones jurídico 
mercantiles de las empresas en mano pYiblica. 

'25) Véase TBÜVES, loe. cit., págs. 37 y ss. Vn.i.AH PALASI, loe. cit., págs. 101 y 102. BUT-
TOKNBACii: Les modcs de gesliún..., loe. cit., píigs. 77 y ss. 

(26) A este respecto hay autores que niegan la posibilidad de que los entes públicos persi­
gan un fin de l u c r o ; VITTA {Nole sul concetlo di personna giiiridica pubblica. En Rivista di 
Dirit to Pubbl ico, 1933, t. I, pág. 49) dice que un ente que persiga un fin de lucro no puede 
ser más que un ente privado. 
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sado de estos sei vicios, no puede llevar, sistemáticamente, a exigir en 
todo servicio público una prestación gratuita, por las razones expuestas 
en el capítulo II. Además, tampoco el ánimo de lucro puede ser el fin 
primordial de la Empresa mercantil. Su finalidad es el desempeño de 
una función o actividad tendente a la producción de bienes o a la reali­
zación de prestaciones. Tal es el fin objetivo de la Empresa; el ánimo 
d,e lucro es subjetivo y es propio, no de la Empresa, sino del empresa­
rio (27). Ahora bien: Si la obtención de un lucro es necesaria, en gene­
ral, a toda Empresa privada, porque entraña la garantía de su continui­
dad y buen funcionamiento, es también precisa en la Empresa pública, 
pero, por contra a la Empresa privada, no constituye un presupuesto de 
su viabilidad. La garantía del servicio público permite la continuidad de 
la Empresa pública aun cuando el lucro obtenido sea insuficiente o nulo 
en relación con c! precio de coste (28). 

C) AUTONOMÍA DE LA EMPRESA PÚBLICA 

La característica principal que la configuración jurídico mercantil 
determina en la Ernpresa pública, radica en su especial autonomía. 

La Empresa mercantil y, por ende, la Empresa pública, detenta, se­
gún la doctrina, una categoría intermedia entre sujeto y objeto de dere­
cho (29). La Empresa es una organización unitaria (30). Posee vida pro-

(27) F . RODRI'GUHZ : Aspados sociaics de la Nacionalización, en Rev. de Adminis lración 
Pública, 1950, pág. 179, d i c e : «Ei lucro es el jinis opcumlis, fin siil^jclivo que el agente 
qu ie re alcanzar como l é rmino de S(i acción. El servicio sería finís oijeris, fin olijelivo q u e la 
acción puesta por el agenle , debe neccsarianienle producir . Es el clásico ejemplo propuesto 
por la Escolástica: los relojes no se construyen para produci r ganancia al relojero, sino para 
marcar la bora , pero el relojero los construye para obtener una ganancia». 

(28) ViLi.AB PALASI. (Loe. cit., pág. 101) ofrece incluso, ejemplos de empresas privadas 
const i tuidas a pérdida, con lo que viene a poner de manifieslo el carácter- no esencial de esle 
requis i to . 

«El Estado en la gestión de sci'vicios y empresas públicas, no alcanza fi 'ecuentemenle resul­
tados económicos parciales, no porque olio sea imposilile, sino poi 'quc su actuación se liga 
a oirás finalidades prevalenles sobre tas es l r ic tamente mercant i les . . . No es nuevo el Iiecbo de 
una financiación de los servicios públicos por los llamados precios políticos inferiores a los re-
mune rado re s en el mercado, que le sirven al Estado para la actuación de de te rminados fines 
públicos, y en t re ellos, para conseguir una política redistr ibul iva de la riqueza qite, en defini­
tiva, aboca h ipoté t icamente a una ventaja colectiva, económicamente mayor» . (Vid. VILLAR PA­
L A S I : Concesiones adminislralivas, loe. cit., pág. 686). 

(29) Véase GARRIGUES : Tra'.ado de Derecho Mercnniil, Madrid, 1947, vol. 1-1, p.'igs. 207 
y siguientes). 

(30) «Por lo q u e se refiere al concepto de empresa . . . se afirma contra el insuficiente esque-
n)atismo de los actos de comercio una visión imilaria de la empresa en sus aspectos pa t r imo­
niales, personales, .de trabajo, de relaciones jur íd icas . . . y que después había de ser recogida en 
la Codificación italiana de 1942» (P. VERRUCOLI : loe. cit., pág . 157). 
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pia y funciona por sí misma sometida a la dirección y control de un ti­
tular jurídico. Su funcionamiento, en general, está preordenado por el im­
pulso de esa vida propia. El titular trata, con la dirección y control, que 
su funcionamiento se convenga dentro de ciertos límites. Los terceros 
son atraídos por las excelencias de la Empresa o por la obra que ésta 
realiza, sin que el titular en estas relaciones, tenga otra función que la 
de intermediario o representante de los intereses económicos de la Em­
presa (31). 

Esta consideración unitaria de la Empresa, permite comprenderla 
como un ente creador de valores, como unidad económica, aunque no 
como sujeto de derecho. Sobre la Empresa ejerce un derecho dominical 
el Empresario, y es la personalidad de éste el único conducto por donde 
la Empresa puede asomarse a la vida del Derecho. En su aspecto jurídi­
co, pues, debido a la necesidad de un titular, la Empresa se muestra como 
entidad dependiente, carece de personalidad y no es posible entenderla 
como sujeto de derecho. Sin embargo, en su aspecto económico, aparece 
la Empresa dotada de una incuestionable autonomía (32) qué, derivada 
de su naturaleza mercantil, confiere—según Treves—una mayor flexibi­
lidad a su gestión financiera porque escapa a las normas tradicionales de 
la Contabilidad Pública (33). 

Esta autonomía, financiera u objetiva —como expresa Büttgen-
bach (34)— no constituye por sí sola base suficiente para estimar la Em­
presa pública como un organismo descentralizado, pues carece de perso­
nalidad y depende de un titular público que fiscaliza su gestión median­
te un control interno (35). No obstante, la Empresa conserva su unidad. 

(.31) líEI negocio liciic su vida p rop i a ; crea para sf un de te rminado círculo, un seclor de 
producción y de venia, y nicdianle ella? enira en relación con oíros individuos. El negocio 
lienc su propio car.^olcr y fisonouiín que rn modo a lguno dependen del t i tu lar . Los auxi l iares 
se consagran al negocio y no a la persona dol principal . El negocio liace al comerciante y no 
al contrar io . El negocio como tal y no el comcrcian!e, de te rminan en la mayoría de los casos 
la inclinación de los torceros para en t ra r en relaciones de negocios. El negocio es el verdadero 
t i tu lar del crédi lo". ( V í a s e GI'I'ÍKOFRII : Ilnndhiich drr denfschcn Handch-Secn, und Wechscl-
rccht. Leipzig, 1881, p.'ig. 182;—Citado jior (l.inTunnís : loe. cit. pág. 218) 

(32), «,,,Es o|>ortuiio partii" de una \ isitni oi'gánicn de la Empresa , señalando inmediala-
nicutc c*.'>mo sus nianiíeslaciones en el camiio de la Administración Pública siíponen en cierto 
sórdido una contr ibución a su m:ís complo'a dolimilacii'tn y casi a su snbjelivación (sin duda 
existe la subjelividnd oco.nóniica de la empresa)» (P. Ví-:»nur,oi.T, loe, cit,, pág. 157). 

(33) Roi.i.A,ND D»,\oo; (l.oc, ci(,. pág, 9.5) estudia las ñolas específicas en que dicha autono­
mía especial se manifiosla, par t iendo del prinicipio eslablecido en Francia por el Decrelo de 15 
de noviembre de 1934 en el que se decía qne «las operaciones por regla general serán realiza­
das conforme a las leyes y usos del comercio^, derogándose en eslas empresas las normas de la 
contabilidad pública. 

(.34) thcoric des inodcs de geslwn..., págs, 190 y 191. 
(35) Vid, THEVUS, loe. cif,, pág, 98. 
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su autonomía, cualquiera que sea la naturaleza del titular. La esencia de 
la Empresa no cambia por el hecho de que esté supeditada a un titular 
público, ni adquiere, en general, una configuración jurídica distinta a la 
de las otras Empresas. Es por ello que, aun cuando la Empresa dependa 
directamente de una Corporación pública, esto es, esté centralizada, ten­
drá a su favor la ventaja fundamental de poderse adaptar con unidad de 
régimen y sin variaciones de esencia, a la titularidad de entes descentrali­
zados o de particulares (colaboración). 

I i.—La Empresa pública en régimen de descentralización 

La necesidad de organización y coordinación extensivas impuesta por 
el creciente desarrollo de las incumbencias públicas, se ha dejado sentir 
en esta nueva faceta de intervención económica, dando origen a una po­
lítica de ordenación de las Empresas públicas, desenvuelta mediante la 
creación de entes públicos descentralizados, a través de los cuales puede 
la Administración ejercer un control indirecto sobre estas Empiesas. 

Se encuentra en este caso la llamada descentralización funcional que, 
teniendo por tronco común la descentralización por servicios, difiere del 
Establecimiento público en que éste supone la descentralización de un 
servicio afecto a una función que continúa centralizada, mientras que, 
en la descentralización funcional, es la propia función el objeto de la 
descentralización, siendo misión primordial de los entes que a tal efecto 
se crean, ordenar, dirigir, controlar y gestionar cuantos servicios se con­
sideren realizadores de aquella función, en este caso. Empresas públi­
cas (36). 

Estos entes descentralizados, cumplen, en cierto modo, la función de 
titulares de Empresas públicas, pues, como expresa Treves (37), son ad­
ministrativa y patrimonialmente separados de la organización estatal, do­
tados de la personalidad jurídica y creados para el ejercicio de una Em­
presa. 

Es distinta la naturaleza de estos entes de la de la Empresa pública. 
Se suele estimar, a este respecto, que la actividad relativa a la creación, 
organización y funcionamiento interno de estos entes, así como a sus 
relaciones con el poder público creador, es actividad administrativa y no 
actividad de Empresa (38), pues la Empresa no es fin inmediato sino me-

(36) Véase GARRIDO FALLA : Adnión. indirecta .del Estado y desccnLralizacióci funcional, 
loe. cit. 

(37) T R E V E S , loe. eit., págs. 78 a 102. 
(38) RoLLAND D R A G O : (loe. cit., págs 94 y ss.) estudia separadamente esta dual idad con los 

epígrafes de Aspect commercial dii régime financier y Ingérence de l'Etat. VILLAR PALASI : 
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diato de la creación de tales organismos. Por ello, en las distintas clasifi­
caciones'de entes descentralizados que se han formulado en la doctrina, 
se aprecia, generalmente, la distinción de ente publico y Empresa, deri­
vada de la reconocida dualidad de actividad administrativa y actividad 
mercantil (39), que permite ordenar las Empresas públicas según una do­
ble modalidad de gestión: 

a) Empresas de régimen centralizado, cuyo titular es una Corpora­
ción pública (Estado, Provincia o Municipio) (,40). Y 

(lüc. cil., p:ígs. 100 y ss.) osliitliii scp.tr;ul:iiiiciilc eslos dos aspcclos. En el mismo sentido du 
CoRAiL, loe. cil., piigs. 277 y 278. 

ItL.MivoiíT ; Le coiilnnlieiix des dablisscincitls ¡lulilirs iiidustrir.h el Cünimcrc/aii;c, en Ucv. 
do Oroil Puhlie, 1957, págs. lU y 17. 

(39) FiíHUí clasific:» oslos cnlcs <lc la sigiiienlf3 mancrH : 
l.o Enlr.s de gestión que se proponen la gcsiión de nna empresa ; 
2." yínícs de Adnjinislraciún que no ejercen d i rec tamente nna empresa , sino q u e indi-

rec tamene parlicipan y conlr ibnycn medíanle la adminis t ración de los entes de geslión y de 
coordinación : Ejemplo caractcríslico on nnestra Patria lo const i tuye el I.N.T. 

3." Entes de eoordinación, que se proponen la disciplina de relaciones en t re empresas 
au tónomas . (Véase Lincnnienti di una lenriii derjli enti coniniunidi. En Diritto e Pratlica Com-
meroiale. 1945, 1, págs. 177 y ss. y 239-130). 

TREVES los clasifica de la s iguiente f o rma : 1." Empresas cslalalcs desprovistas d e perso­
nalidad (Empresa propia). 2." Entes ¡iút)licos econónticos, que son entes pat r imonial y admi­
nis t ra t ivamente separados de la organización estatal, dotados de pci'sonalidad jur ídica de dere-
clio propio, creados para el ejercicio do una empresa. 3.» F.tdes públicos en cuyo capital par-
tielpan varios sujetos: Se const i tuyen por regla general en forma de sociedad por acciones, 
parte de las cuales son suscritas por otras corporaciones públicas e incluso por part iculares 
(loe cit., págs. 78 a 102). 

VILLAR P A L I S I (loe. cit., págs. 76 y 77) establece la s iguiente clasilicaeión : a) Producción 
a través de entes sin personalidad diferenciada (Empresa propia), b) Producción a través d e 
entes administrat ivos au tónomos bajo un rég imen de derecho público, c) Producción a través 
de sociedades privadas con carácter admin i s t r a t i vo : Accionariado del Estado, d) Producción co­
laboradora de empresas privadas ; Se encuen t ran en este caso las empresas privadas de interés 
nacional que no caen p rop iamen te den t ro del dereelio adminis t ra t ivo, por ser formas de cola­
boración pura . 

(40) Se encuen t ran on osle caso, según BuTrciíMiACn, no sólo las «Regios d 'Etatn, cuyo 
ejemplo más característico es la «l\égie du Travail Péni tent ia i re», sino laml,)ién todas aquellas 
que aún doladas de personalidad no es posible considerarlas como organismos descentralizados, 
por carecer de la aulonoinía orgánica (Regios porsonnal lsées : v. g. : «La Regio des Telegraplies 
el des Telephonos», la «Regio des Voios Acrienncs», etc. (Vid. BUTTGENBACH, loe. cit., pág. 190). 
En España podemos considerar incluidas on oslo g rupo las que VILLAR P.VI..VSI denomina Eni-
presos Propias cuya ñola sobresaliente es la falla de personalidad, a u n q u e , por regla general , 
tengan la consideración de Cajas Especiales. Y ello es porque el Pa t r imonio General responde 
en todo caso de las deficiencias de aquellas (loe. cit., pág. 90). 

En el ordep de la vida local suelen const i tuir empresa propia la mayoría de los servicios 
públicos municipal izados (Abastecimiento de Aguas, Alcantarillado, recogida y aprovecbamienlo 
de basuras , farmacias municipales , etc), (pág. 92). 

Ejemplos típicos de empresas propias dependientes de la Administración Centra) son, los 
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b) Empresas dependientes de organismos públicos descentralizados, 
cuya ordenación, obedeciendo al impulso descentralizador, es un expo­
nente jnás de la fuerza que dicho principio despliega en los modos de 
gestión del servicio público, pues, como dice Villar Palasí (41), aun su­
poniendo las Cajas especiales una evidente anarquía del Presupuesto y 
nina debilitación del principio de autoridad del mismo, implican la satis­
facción de una obvia necesidad de la Administración, la de especializar 
las funciones que, si bien siempre tuvo una importancia evidente, deri­
vada de una lógica y necesaria división del trabajo, tiene en la actuali­
dad los caracteres de agudísima necesidad. 

I I I .—La colaboración en la Empresa pública 

La Empresa pública, al ser un modo de servicio público, se siente in­
fluida, por tanto, por las dos trayectorias opuestas, Centralización-Des­
centralización y colaboración, con la ventaja sobre el servicio público clá­
sico de que la Empresa pública, debido a su configuración unitaria y 
autónoma, puede adaptarse a los distintos modos, puede cubrir los dis­
tintos peldaños de la evolución conceptual del servicio público, sin variar 
su esencia. 

Los entes públicos descentralizados, rectores de Empresas públicas, 
muestran evidente analogía con el Establecimiento público clásico. Por 
otra parte, el respeto y fomento de la iniciativa privada, la necesidad de 
la colaboración, se deja sentir, si cabe con más vehemencia, en este nue­
vo orden, cumpliéndose de este modo el principio que enunciara Hau-
riou, de la necesidad de equilibrio entre lo público y lo privado, con cuya 
realización el servicio público se da a conocer como el arbitro o el artífi­
ce de la solución a la tradicional contienda de Libertad e Intervención. 

Examinado en capítulos anteriores el carácter variable de la garan­
tía, debido a encontrarse subordinada a la realización de un interés pú­
blico insatisfecho, la Administración tiende a producir su intervención 
sólo en la medida en que tal insuficiencia se produce; y muestra del va­
lor tutelar que Santamaría de Paredes asigna a su función, es que, no.sólo 
se limita la Administración a aceptar la colaboración ofrecida por los 
particulares, sino que desarrolla una acción de fomento, en términos de 
abreviar en lo posible la duración de esa tutela. En el régimen de las Em­
presas públicas se ha manifestado la realidad de esta doble idea, en las 

t.illorcs y Cianjas Penitenciarias, el servicio de Noticias y Documenlales NO-DO, cuyo patrimo­
nio está aféelo al Ministerio de Educación Nacional, y, en general, las Revistas y Publicaciones 
del Estado (pág. 92). 

• (41) Loe. cit., pág. 81. • , 
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llamadas Sociedades de Economía Mixta y en las Empresas privadas de 
Interés Nacional. 

A) LAS SOCIEDADES DE ECONOMÍA MIXTA 

Entre los límites extremos de Empresa centralizada y Empresa libre, 
discurre con facilidad, en uno u otro sentido, la nueva fórmula de las 
sociedades de economía mixta, cuya especial flexibilidad contrasta con 
la proverbial rigidez de la clásica concesión de servicio público. 

Según García Oviedo, la sociedad de economía mixta es una forma de 
colaboración particular que penetra en el orden de la Administración 
como figura de Derecho privado en beneficio del servicio público (42), y, 
en general, es considerada como una forma de intervención pública, pero 
intervención no radical. Las modificaciones que al régimen común de so­
ciedades pueda reportar la presencia gestora de la Administración, deri­
vada de su participación financiera, no son contrarias a la colaboración 
particular sino que, por el contrario, se conjugan admirablemente con 
ella, al ser los mismos medios de gestión privada los que el Estado utiliza 
en su intervención (43). 

En el régimen clásico del servicio público, se pudo observar que el ti­
tular público y el gestor particular se excluyen mutuamente, son incom­
patibles en un mismo servicio y, en tal sentido, esta incompatibilidad era 
determinante de que en los servicios descentralizados y en los concedi­
dos, al ser necesario un control o supervisión administrativos, quedara 
configurado, esencialmente, como un control externo. Sin embargo, la 
Empresa, debido a su incuestionable valor unitario, permite indistinta­
mente un titular público, un titular privado o un titular mixto. Y, al ser 
la composición del titular lo que varía y no esencialmente la Empresa, 
es perfectamente compatible que puedan los particulares intervenir en su 
gestión, junto con la Administración que, de esta suerte, establece un 
control interno. 

Por ello, siguiendo a Passow, define Girón Tena la sociedad de econo­
mía mixta como aquella cuyo capital está constituido por aportaciones 

(42) Vóasn GAUCÍA OVIKDO : Derecho Adniinislratino, 195.3, píg. 222: ciFernández de Vclas-
co las considera como forma de colaboración de los parliculares en la ohra do la Adminislra-
ción. Por el conlrario, FLEI.NF.H, las juzga mis bien forma de utilización por la Adminislracióu 
de insliUiciones propias del Dereclio privado. GinÓN TIÍNA, observa que la primera es una es-
limación de fondo, y la segunda de forma». 

(4.3) Véase RnuTEn: Les parlicipalions financíeles. París Sirey, 1936, pág, 23. 
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de particulares y de colectividades públicas, correspondiendo su gestión 
y administración a unos y otras (44). 

Como toda Empresa pública, la de economía mixta, conjuga sus dos' 
caracteres primordiales: De una parte es una sociedad mercantil, y, de 
otra, un servicio público, es decir, un modo de realización de un interés 
público, asegurada mediante una adecuada garantía (45), y, por ser un 
modo de colaboración, la defensa del interés de los socios, en cuanto in­
terés social prevalente, debe ser objeto, también de especial garantía. 

La garantía de servicio público en las Empresas 3e economía mixta. 

La idea de servicio público preside la noción de la Empresa de econo­
mía mixta. Si no existiera lá finalidad primordial de un interés público, 
si el fin de lucro presidiera la asociación de capitales, nos encontraría­
mos ante una forma común de sociedad en la que, no obstante la fusión 
de aportaciones públicas y privadas, no sería necesario un tratamiento ju­
rídico especial. 

Por consiguiente, en estas Empresas, como en toda Empresa pública, 
la titularidad de la Administración, el desarrollo de su poder de gestión, 
está inspirado en la defensa de un interés público. Junto a ella, y desem­
peñando esa misma titularidad o poder de gestión, los particulares persi­
guen la realización de un interés privado, y ante esta perspectiva ha ha­
bido quien considere irrealizable la convivencia armónica de esos intere­
ses, que se estima contradictorios porque, como expresa Reuter, «el me­
canismo técnico de la sociedad por acciones, no funde en un medio estos 
dos objetivos diferentes, sino que tiende a eliminar uno en beneficio del 
otro (46). 

. Sin embargo, el problema ha sido superado por la doctrina y el dere­
cho positivo, pues, aunque respondan a fines distintos, esos intereses no 
son necesariamente contradictorios y, menos aún, inconciliables. A este 
respecto, Panunzio, construye el que denomina principio del cointerés, 

(44) ViJ . GIRÓN TE.NA ; Las sociedades de economía mix!», Madrid, 1942, pág. 29. 
GARRIC.UBS (loe. cil. , vol. 1-2, p.'ig. 628) las dcnnc como coqucllas sociedades somelidas a las 

normas ordinar ias de la sociedad anón ima , pero cuyo capilal y adniinislración perlenecen con-
j n n l a m e n l e a parliciilares y a coleclividades públicas». 

(45) Roi.LAND hace hincapié en el scnlido esencialmenle económico de la figura al definir­
la como la asociación de la persona mora ! y de los part iculares , de recursos públicos y de ca-
pilales prixados, a fin do admin i s t ra r vina empresa , que , siendo de inferes general , no deja 
de lener un carácfcr ne lanienle indust r ia l o comercial , {fíapporl a la societé d'Eliides Legis¡a-
liees sur VElal actionnaire, ej\ Bullelín de la Socielé d 'Eludes Législalivcs, 1924, pág. 59, citado 
por Gmó.N TENA, loe. cil., pág . 29). 

(46J Véase. REUTER, loe. cLt., p í g . 26. 
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cuando expresa que, en el organismo unitario de la Empresa, se mezclan 
factores, fuerzas y capitales, públicos y privados, naciendo de la mezcla 
una síntesis y cosa nueva. Por el principio del cointerés privado y públi­
co—dice—individuos y Asociaciones se compenetran, y si no son lo mis­
mo, van a acabar por hacer lo mismo. El agente económico privado, al 
mismo tiempo que organiza su hacienda en su interés, actuará en inte­
rés del Estado (47). 

A la vista de este principio, se deduce que la defensa del cointerés, 
como corolario de la defensa del interés público, necesaria en toda ma­
nifestación de público servicio, debe llevar aparejada la realización de 
una garantía que cumpla doble finalidad: De una parte, la satisfacción 
regular del interés colectivo y, de otra, la realización satisfactoria del in­
terés de los socios, pues de no existir esta segunda garantía, podría malo­
grarse la finalidad de colaboración pretendida en las sociedades de econo­
mía mixta, Ahora bien: ¿Cómo se realiza esa garantía del co-interés? 

La existencia de un titular público en una Empresa puede no tener 
otra justificación que la de ser una simple inversión o aportación de capi­
tal, tendente a conseguir un beneficio fiscal, o bien, puede perseguir con 
ella, y este es el caso de las Empresas públicas en general, el ejercicio del 
poder de gestión de la Empresa, inherente a la propiedad de las acciones. 
En las sociedades de economía mixta, por ser un modo de gestión de Em­
presa pública, la Administración, con la participación financiera, persi­
gue primordialmente la consecución de ese «ius gestionis», lo que permi­
te diferenciarla del mero uplacement» o colocación de dinero (acciona-
riado fiscal lo denomina Villar Palasí) (48). 

La participación en la gestión de la Empresa (fundamentación «ad 
intra» del podei gestorio), como ya vimos, constituye para la Adminis­
tración la garantía del interés colectivo. El interés particular de los so­
cios, centrado primordialmente en la consecución de un mayor beneficio 
económico, suele perseguir del mismo modo la adquisición de ese poder 
gestorio, por cuya razón, se suele estimar que la realización del co-interés 
en las sociedades de economía mixta, puede garantizarse manteniendo un 
equilibrio adecuado entre gestión pública y gestión privada (49). 

(47) PANUNZIO : L'Econoinla mista, 1936, págs. 18 y ss. y 178. citado por GIRÓN TENA, 
loe cil.., pág. 228. 

(48) Véase REUTER, loe. cit., págs. 14 y ss. 
i'49) F íen le a quienes opinan que lal equi l ibr io se man t i ene sobre la existencia de u n 

¡iiinto muerto, GIRÓN TENA opone que aquél se realiza sobre una combinación de múlliples 
elementos de hecho (inicialiva individual , ganancia, situación económica en cada m o m e n t o , 
capital y dirección y accionistas) y que esta combinación debe áer man ten ida d u r a n t e la vida 
de. la sociedad. (Véase loe. cit., págs. 179. y 180). 
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Cuando la participación de la Administración en el capital social es 
mayoritaria, no hay posibilidad de equilibrio, por cuanto no puede pro­
ducirse conflicto entre interés público e interés privado (50). No existe 
verdaderamente una sociedad de economía mixta sino más bien, una 
Empresa pública de régimen centralizado, en la que el papel que los ac­
cionistas particulares desempeñan, no afecta a la gestión de la Empresa, 
o a lo sumo, será de mera tolerancia de la Administración que, con ello 
aprovecha consejos y experiencias (51). En tales casos, pues, la finalidad 
de la colaboración, o no se cumple, o se cumple deficientemente, pues, 
en general, se observa la repulsa o huida de los particulares respecto de 
aquellos servicios o Empresas en que la Administración detenta todos los 
poderes de gestión (52). 

Por el. contrario, si la^participación del Estado es minoritaria, surge 
la necesidad de determinar el equilibrio de gestión y mantenerlo, pues, 
de no ser así, la inversión pública se convertiría en una. mera colocación 
de dinero o forma de accionariado fiscal. 

Existen en la práctica ciertos medios para cimentar las bases del equi­
librio. Según Girón Tena, cumplen dicha finalidad todas aquellas nor­
mas que tiendan a mantener una proporción inalterable entre las respec­
tivas participaciones financieras, y a determinar los derechos inherentes 
a la propiedad de las acciones (53). Junto a .ellas, y referidas al funciona­
miento de la sociedad, existen otras normas especiales, generalmente es­
tatutarias, que, en cierto modo, son derogaciones al régimen general de 
sociedades (54), y que tienden a asegurar a la Administración una posi-

(50) En España que, sobro esle punto podría ser considerada en la fase primaria del in­
tervencionismo, las sociedades de economía mixta están formadas, por regla general, con par­
ticipación mayorilaria del poder pi'djiico; cutre otras deben citarse de modo especial las em­
presas filiales del I.NI., que en su Reglamenlo D. 22 enero de 1042, en su artículo 2.°, ap. c) 
se dice que será, fin primordial del l.N.I. : «Manlener el control absoluto de los negocios en 
que los supremos intereses del país, por razones mililarcs o antárquicas, así lo aconsejen». 

La gran mayoría de eslas oni|)rcí!a.'; eslán constituidas con parlicipación mayorilaria del 
l.N.I. 

fSl) Véase P REUTEB : loe cit., p'igs. .30 y ss. 
(52) Véase CnEBÓ.N: (De l'aclionnarial des collecUcitcs publiques, París, Sirey, 1928, 

pág. 419): «...El estudio imparcial de los hechos demuestra, tanto en Francia como en el ex-
Iranjero, que en toda sociedad con los particulares, para una obra económica de interés ge­
neral el poder público llene tendencia a dominar, a adueñarse de la dirección de la empresa. 
Pero también se demuestra que esta actitud tiene frecuenlmente como resultado la huida de 
los particulares, que no aportan sus capitales en un negocio dirigido por la Administración. En 
Francia sobre todo se afirma esta antipatía del público hacia las empresas industriales someti-
das.,a la preponderancia del Estado o de las colectivid.ides administrativas». 

(53) Véase GmÓN TENA, loe. cit., págs. 180 y 22. 
(54) En el Decreto de 22 de enero, de 1942 citado (artículo 6.">, párrafo 4.0) se dice: «En 

aquellas empresas en que, por no ser mayorita,rio el Instituto, pueda existir otro tipo de in-
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ción privilegiada en la gestión de la Empresa, no justificada en su parti­
cipación minoritaria. Suponen restricciones o límites al ejercicio del «ius 
gestionis» de los otros socios y, a este fin, se suelen dictar normas especia­
les ordinarias, relativas al nombramiento, facultades, misión y responsa­
bilidad de los administradores, y, en ocasiones, algunas extraordinarias, 
como por ejemplo el derecho de veto (55). . 

. La defensa o garantía del interés de la colaboración, o sea, del interés 
particular de los socios, se mantiene, pues, de ordinario, en el ejercicio 
mismo del poder de gestión, que no les es sustraído, sino tan sólo limitado. 
Como contraprestación a estas limitaciones, y para evitar que desaparez­
ca el interés por la colaboración, desenvuelve la Administración una ac­
ción de fomento, adoptando medios que, igualmente, entrañan la garantía 
de ese interés particular (garantía de un rendimiento mínimo del capi­
tal, reducción de impuestos, facilidades para importación de materias 
primas, etc.) (56). 

Por todo ello, si no existe esa aparente contradicción de intereses, si, 
como hemos visto, la supuesta dificultad en la determinación y manteni­
miento del co-interés reside en que, roto el equilibrio, la Empresa se ha­
brá de transformar automáticamente en pública centralizada, o privada, 
lejos de ser inconvenientes, son por el contrario, los índices expresivos 
de la bondad del sistema de las Empresas de economía mixta que, fren­
te a los otros modos de colaboración en los servicios públicos, suponen 
una composición armónica, una fórmula conciliatoria que facilita gran­
demente la posibilidad de las distintas formas de gestión del servicio pú­
blico, sin- destruir la esencia misma de la Empresa (57). La mayor o me­
nor participación del Estado permite que la Empresa, sin perder sus ca-

tervención eslatal, ésta, que nv será ya reftresen'aíiva del capital, deberá ser concre tamente es­
tablecida en una disposición específica». 

(55) Veas GIRÓN TENA, loe. cit., págs. 199 y ss. 
(56) El art ículo 3.° del citado Decreto de 22 de enero de 1942 dice que «las empresas q u e 

el T.N.I. cree, y ' aquellas en que inlervenga con participación mayor i ta r ia , serán automática­
men te declaradas de interés nacional, a" todos los efectos legales, siéndoles, por tanlo, de apli­
cación lodas las vent,i|as y garant ías eslablecidas por la Ley de 24 de oc tubre de 1939». 

(57) «...Deriva osla flexibilidad del carácter de sociedad anónima , que presenta con rela­
ción a todo otro procedimienlo de derecho público y privado un carácter esencia l : El de la po-
silnlirlad de comhinfícioncs extremas». (Véase REUTIÍH, loe. cit., pág. 29). 

GKNDARMF : (L'cxpcrience fran^.aisc de la Na!ionalisation..., loe. cit., pág. 209) dice que «la 
sociedad de economía mixta se basa en la penetración del capilal del Eslado o de las colectivi­
dades públicas en el in ter ior de la empresa privada, o inversamente en la penetración del ca­
pital privado en el in ter ior de la empresa pública. Ella pues , es, según el caso, u n método d e 
sociali/acióu o una reacción del capitalismo contra el socialismo. La sociedad de economía 
mixta permi te asegurar , bien la preponderancia del Eslado, bien la d e . l o s intereses privados». 
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racterísticas esenciales, discurra desde la forma de Empresa pública cen­
tralizada hasta los confines de las Empresas privadas (58). 

B) EMPRESAS PRIVADAS DE INTERÉS NACIONAL 

Fruto de la acción estatal de fomento de la iniciativa privada, es, en 
él orden económico, el complejo de Empresas particulares que, sin per­
der su carácter privado, realizan la satisfacción de un interés público. Se 
las denomina Empresas privadas de interés nacional (o de interés gene­
ral, según la doctrina francesa), y se sitúan en la confluencia de las Em­
presas libres, lo que motiva su semejanza con los Establecimientos de uti­
lidad pública de la teoría clásica. 

Empresas privadas de interés nacional y Establecimientos de utilidad 
pública, son expresión de la misma idea que venimos desarrollando a.lo 
largo de este trabajo: El fomento de la colaboración, impuesto por la 
necesidad de reducir al mínimo la intervención estatal directa, y conci­
liar, en el ejercicio de la acción particular, la realización conjunta de in­
tereses públicos y privados; en una palabra, reducir al mínimo indispen­
sable de intervención la garantía del interés público. 

Establecimientos de utilidad pública y Empresas privadas de interés 
nacional, en su organización, funcionamiento, regulación jurídica y alte-
ridad. mantienen carácter privado y el Derecho privado rige su ordena­
ción. En unos y otras, igualmente, el origen de su especialidad de régi­
men, reside en una declaración pública formal: En el Establecimiento, 
la declaración de utilidad pública, en las Empresas, la declaración de in­
terés nacional. Uno y otras cumplen semejante finalidad. Se diferencian, 
no obstante: 

a) En cuanto a su origen, porque los Establecimientos de utilidad 
pública nacen, generalmente, a resultas de la iniciativa privada (59), 

(58) Dice JoBDANA DE PozAs '. «De la pugna entre la gestión directa y la privada, o el de­
seo de compaginar las ventajas de ambas, ha surgido la forma de la empresa mixta, que se 
halla hoy en gran favor, tanto en la Administración del Estado, como en la local». (Cita de 
GAUCI'A OVIEDO : Derecho Administrativo, 1953, pág. 223). 

Según CALVO SOTELO ; (El capitalismo contemporáneo y su euoiución. Cultura Española. 
Valladolid, 1938, pág. 164) «la empresa mixta aporta un freno al capitalismo financiero, y en 
cuanto lo desposea de acritudes hirientes le prestará un mayor equilibrio, del que es muestra 
la'compensación entre el interés mínimo que suele asegurarse el capital invertido, y la absor­
ción del super-interós por el Estado. Por esle camino el capitalismo queda respaldado en su 
esencia y amputado en su hipertrofia con beneficio por duplicado: Para sus titulares, por un 
lado y para la colectividad por otro» 

(59) Véase LAÜBADEnE: Manuel..., loe. cit., pág. 211: «El criterio clásico seguido por el 
T. C.» y por el «C. E., a principios de siglo, es el de... ¡o iniciativa de la creacióa... Si corres-
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mientras que la creación de las Empresas privadas de interés nacional 
suele ser debida a la iniciativa estatal que, a este fin, desenvuelve una ac­
ción positiva de fomento. Estas Empresas, no son, como sucede en el Es­
tablecimiento de utilidad pública, el resultado de una protección pública 
dispensada a determinadas entidades creadas por particulares. Su origen, 
por el contrario, se debe, generalmente, a un llamamiento del poder pú­
blico interesando a los particulares a la creación de tales Empresas, sin 
que a ello obste que, excepcionalmente, la declaración de interés nacio­
nal pueda realizarse sobre Empresas creadas con anterioridad (60). ' 

b) Por la naturaleza de la actividad que desarrollan, pues los Esta­
blecimientos de utilidad pública son servicios de carácter administrativo, 
esto es, servicios que cumplen una función que podría denominarse so­
cial, tal como enseñanza, asistencia benéfica, etc. cuyas prestaciones, ge­
neralmente, suelen ser gratuitas (61). Al contrario, las Empresas de inte­
rés nacional, como Empresas mercantiles que son, tienen un contenido 
esencialmente económico. Si el altruismo, el deber cívico o la caridad, 
suelen ser los móviles que inducen a los particulares a la creación de los 
Establecimientos de utilidad pública, en las Empresas privadas de inte­
rés nacional, el particular persigue la realización de un interés propio, con 
frecuencia la obtención de una ganancia (62). 

pondo al Eslaclo liay Eslablcciiniento público, si coricspontlc a los pai l icula ies , hay Eslableci-
micnlo de nul idad pública». 

(60) En F.spaña la Ley de 24 de oclidjre de 1939, d i ce : «. . .Cuando las necesidades de la 
defensa o la econoniía nacional aconsejen el eslableciinienlo en España de una industr ia y se 
bajía preciso csl iniular la iniciativa privada para su i inplanlación, podrá ser declarada, previos 
los informes técnicos y económicos corrcspondicnles , de inlerús nacional». (En este mismo sen­
tido se deben cilar los arls. 1.°, 2." y 3 ." del Decreto de 10 de febrero de 1940, los art ículos 
2.», 3.» y 4.» de la l.ey de 15 de marzo de 1940; los artículos I.» y 2° del Dccrelo de 23 
de mayo de 1937, ele. . .) . 

No obslanle, y a t í t ido de cxccpcii'm, se rccoíron en nneslj'a Legislación a lgunos precep-
los en los que se admi te la declaración de inlercs nacional sobre empresas ya e.xistenics: En 
este sentido, el ar t ículo 7." de la Ley de 24 de oc tubre de 1939 y el Decrelo de 10 de febrero 
do 1940,, arl ículo 4.o. 

("61) Oui-;/. y DKHIÍTIUÍ, loe. cil., pág. 600: «. . .Enlro las obras priva<las que persiguen un 
lin desinteresado, la Adminislracióu l iene a bien d i s t ingu i r cierto n ú m e r o de ellas que estima 
pa r t i cu la rmente interesantes como bospicios, bospilalos, centros de enseñanza, para ayudarlos y 
subvencionarlos». 

(62) El art ículo 3 ." del Decrelo de 10 de febrero de 1940, dice : «Pueden aspirar a los be­
neficios que se relacionan en la Ley de 24 de octubre de 1939 las personas naturales o jur ídicas 
de nacionalidad española. . . que proyecten industr ias de marcado interés nacional . . .» . Y a tí tu­
lo enunciat ivo, las e n u m e r a . 

También se define en el mismo scnlido la Ley de 15 de ni.'trzo de 1940 (Auxilio a la ¡Mi­
nería), el Decrelo de 8 de agoslo de 1946 («Deben considerarse de interés nacional las empre­
sas mineras o metalúrgicas . . .») , el Decreto de 23 de mayo de 1947, (Industr ias plásticas...), etc. 
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c) Las consecuencias 'jurídicas de la declaración de utilidad pública 
y de interés nacional, son diferentes, tanto en lo que respecta a las ven­
tajas que el Establecimiento o la Empresa obtienen de la declaración, 
como en las medidas de control o intervención que la Administración se 
reserva como contrapartida de dichas ventajas. 

En cuanto al primer supuesto, recordemos que la doctrina considera 
que las ventajas que los Establecimientos de utilidad pública adquieren 
por consecuencia de la declaración pública formal, consisten esencial­
mente en el disfrute de una personalidad más completa (personnalité 
élargie). En las Empresas privadas de interés nacional, la declaración pú­
blica no tiene por conse°cuencia el otorgamiento de una más amplia ca­
pacidad jurídica, sino, fundamentalmente, el reconocimiento de venta­
jas económicas (tales como reducción de impuestos, elusión del pago de 
aduanas, etc.) y la titularidad de privilegios de derecho público (v. g. la 
posibilidad de expropiar, etc.) (63). 

En cuanto a la contraprestación consiguiente al otorgamiento de tales 
ventajas, en el Establecimiento de utilidad pública, el Estado se limita 
a ejercer un poder de control externo o supervisión. En las Empresas de 
interés nacional, la Administración participa activamente en la gestión 
de la Empresa, y su control, lejos de ser accidental, se concibe como un 
presupuesto de su organización. La configuración mercantil de estas Em­
presas permite la incisión sin menoscabo de su unidad y autonomía. En 
ellas, pues, sin ser propiamente un titular, ejerce el Estado poderes de 
gestión que, en un régimen normal de Empresa, no hubiera podido reali­
zar sin una previa aportación financiera (64). 

(6.3) VILLAR PALASI : La actividad industi-ial..., loe. cil., pág. 127; ((...Esla yuxtaposición 
colaboradora de las empresas privadas, les supone no una nación de más amplia capacidad en 
derecho, sino la l i lu lar idad de privilegios cxorbi lantes del rég imen común societario o de 
empresas». 

Esla ñola característica de las Empresas de interés nacional, lia dado al traste t ambién con 
otro cri terio difcrenoiador de los Eslablecimienlos públicos y de uti l idad pública en la doctr ina 
francesa. «...Este cri lcrio (el de «privilégo de puissance publ ique») no es exaclo, pues sabemos 
de una tendencia reciente en el derecho adminis t ra t ivo, c|ue ext iende el empleo de estas pre­
rrogativas para beneficiar a las empresas privadas de interés general (o nacional)», (Vid. L.VUI3A-
DURE : Manuel..., loo, cil,, pág, 212, 

(64) En nuestra Palr ia , la abundan te legislación en la mater ia , preceptúa al detalle tanto 
los beneficios ol)lenidos por la Empresa con la declaración de interés nacional, como el control 
sugsiguiente del Estado. Son aciuellos beneficios, p r inc ipa lmente , la facultad de expropiación 
forzosa, reducción hasta de un 50% de los impuestos, garantía por el Estado al capital de un 
rend imien to m í n i m o del 4% anua l , rebaja en los derechos de aduanas, etc, 

<iA cambio de estos beneficios, el Estado in tervendrá en la implantación y marcha de la 
industr ia con la designación de un in terventor y de un consejero delegado, con facultades sus­
pensivas, así como se reserva la valoración por sus técnicos de las instalaciones», (Artículo 3.^ 
d e la Ley de 24 de oc tubre de 1939). 
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. Resumiendo, pueden definirse las Empresas privadas de interés, na­
cional como aquellas que, nacidas a impulsos de una acción estatal de fo­
mento, por el interés público que representan, disfrutan ciertas ventajas 
que, derivadas de la declaración formal de interés nacional, suponen para 
el Estado un título que le permite intervenir activamente en la gestión de 
la_ Empresa. • 

IV.—Las Empresas nacionalizadas 

La acción administrativa en el campo de la economía, materializada 
en las Empresas públicas, ofrece en nuestros días tal proliferación, que 
los estudiosos del Derecho Público ven con frecuencia truncados sus afa­
nes sistematizadores, por la frecuente aparición de nuevas realidades po­
sitivas. En este sentido, las Empresas nacionalizadas, surgidas en Francia 
con la segunda Guerra Mundial, son objeto de especial estudio, sin que 
se haya podido determinar, de un modo concluyente, un diagnóstico sa­
tisfactorio de las mismas. 

La acción pública, en los Estados contemporáneos, ejerce una fuerte 
presión sobre los resortes de las fuerzas económicas, en la intención de 
someter la efectividad de los principios o leyes inducidos por los econo­
mistas liberales. La reacción de estos economistas, apegados a las creen­
cias del libre-cambio, pretende negar a esa intervención todo carácter 
científico (65), tendiendo a enjuiciarla, más como acción política o de 
gobierno, que económica (66). 

. No obstante, y a pesar de las acendradas críticas que el dirigismo 
o planeación económica ha suscitado (67), la realidad se le muestra favo­
rable. Los esfuerzos de planificación no son baldíos, pues si el cumpli­
miento de los principios económicos liberales se. hace depender siempre 
de la concurrencia de determinados supuestos de hecho, la acción públi-

(65) Véase J. JEWKES, loe. cit., págs. 139 y s.s.—L. Vov M I S E S : Les illusions du proleclio-
nismc el. de l'autareie. París , 1938, pág. 5. «...El l ibre-cambio es el mAs eficaz de lodos los sis-
lenias. . . Jain.-is n i n g ú n olro lia podido desplazar las bases de la doctr ina libre-canihisíaj). 

(06) En e.xpresión de J. JIÍWKES, "es de nna comicidad ingcnna imaginar qne los líderes 
polílicos de una economía planificada van a pe rmi t i r t r anqu i l amen te a un g rupo de expertos 
en economía y estadíslica, que pongan en funcionamiento un sistema económico de acuerdo 
con las ú l t imas teorías. . . Es seguro que los polílicos p o d r í n , qucrrí in e in tervendrán efectiva­
men te , para convert ir en un emboUo el plan m i s científicamenic trazado.. .». (Véase J. JKWKES : 
Juicio de la Plnnilicaciún. Ed. Aguitar . México, 1950, p.-ig. 1.32). 

(67) En Ingla ter ra , país t radicionalnientc l iberal , es donde peor ha acogido la doctrina las 
nuevas tendencias. El l ibro citado de JEWKES, se circunscribe en su crítica al país br i tánico. 
Impor tan t í s ima en este sentido es la obra de F. VoN HAYEK : Camino de Servidumbre. El citado 
librilo de VON M I S E S también está concebido en análogo sentido. 
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ca puede influir sobre éstos últimos, con lo que, de rechazo, el cumpli­
miento de aquellos principios queda indirectamente controlado. 

La planificación se plantea como una acción del poder público, basa­
da en tendencias antiliberales, encaminada a dirigir las fuerzas econó­
micas, antes a merced de la iniciativa privada, impuesta por la necesidad 
de los Estados de constituir una economía fuerte e independiente que 
permita salvaguardar su integridad política. 

El régimen capitalista, basado en los principios del libre-cambio, no' 
reconoció fronteras a la industria y al'comercio. La integridad política 
de los Estados se mantenía sobre la estricta realización de los fines con­
siderados esenciales (Justicia, Policía de Seguridad y Defensa Militar). 
Hoy día, la intervención económica constituye un capítulo importantí­
simo en la obra de gobierno, pues resultaba en extremo paradógico el 
deseo de unidad e independencia de los Estados en contraste con el man­
tenimiento de una política interior y exterior de libertad en la industria 
y en el comercio. 

De la, acertada fundamentación de la economía en el país, se hace de­
pender la realización de otros fines. La integridad del Estado, su unidad, 
exige una regulación y control de las fuerzas económicas, y de aquí deri­
va la necesidad del dirigismo, que se traduce en la adopción de medidas, 
tendentes a garantizar, en lo posible, una economía fuerte e indepen­
diente. 

Son muchos los medios utilizados "en favor de esta política (68): Unos, 
tienden a combatir los peligros del capitalismo en el interior, y, a tal fin, 
se facilita la competencia mediante el desarrollo de una acción de fomen­
to y, en ocasiones, se aprovechan las ventajosas cualidades de las gran­
des industrias, pero sustrayéndolas a la dirección capitalista; otros me­
dios tienden a contrarrestar los peligros del libre-cambio exterior, desa­
rrollándose a tal fin una fuerte regulación de las exportaciones e impor­
taciones, facilitada por una adecuada política fiscal aduanera, por la in­
tervención de divisas, e tc . . Todos estos medios, fundados en el deseo de 
autarquía, dan como resultado necesario, la condenación del régimen ca­
pitalista que, destruidas las bases fundamentales del régimen liberal, 
a cuyo amparo nació, puede beneficiarse con fines incontrolados de las 
ventajas de unos principios, instaurados solamente para regir en aque­
llas condiciones de libertad desaparecidas (69). 

(68) VoN M I S E S , loe, cil. hace un esludio separado de cada uno de los principales a rgu-
menlps que llevan al empleo de dichos m e d i o s : v. g. «el de la education induslrielleí), el del 
nprcsiige nal ional», el de «la guer ren , el de la «monnaie ou du change é t ranger» , ele. 

(69) CLEMENT ATLEE, eii su l ibro Hacia una nueva estructura social (Trad. española. Barce-
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En esta lucha anticapitalista de los Estados contemporáneos, adquie­
ren un relieve singular, en Francia, las Empresas nacionalizadas (70). Su 
noción, debido a la falta de un estatuto tipo que las regule (cosa que su­
cede en la mayoría de las Empresas públicas), aparece bastante impre­
cisa (71). 

El común denominador que permite establecer cierta unidad en sus 
distintas manifestaciones, reside en su finalidad: Persiguen un intei^és 
público que implica la avanzada de un plan general, con el que se pre­
tende sembrar, de un modo autoritario, las bases de una ordenación ade­
cuada de las ventajas técnicas debidas a las grandes Empresas, sustra-
yéndolas previamente a la dirección capitalista (72). 

lona, 1946), expone el programa y los móviles del partido laborisla inglés, destacando un eslu-
dio de los males congénilos e incluso «absurdos» del régimen capitalisla. 

1''. HoDiiicucz (En Rev. de Admón Pública, loe. cil.) liace una enumeración de los males 
del capitalismo (pág. 176): en primer lugar sobre los monopolios ^según unos la degeneración 
del capitalismo, segúji otros—dice—su máxima expresión), expresando que derogan los funda­
mentos del régimen liberal en que se asienta, que entrañan la eliminación del riesgo y como 
consecuencia nos explica la existencia de un «beneficio injustoi). Pone también de relieve la 
prepotencia política que los monopolios suelen conseguir. Expone igualmente el servicio de-
fccluoso del régimen capitalisla, que no produce artículos de primera necesidad por no con­
siderarlos rentables y también el desperdicio de elementos produclivos que sería más útil em-
])lear en la satisfacción de necesidades generales. Igualmenle, la inesiabilidad que instaura el 
régimen capitalisla: «Un orden social en el que todos los bombres no llenen garantizado el 
derecbo a vivir, es un orden social injusto que hay que darse prisa en sustituir». 

(70) Haciendo hincapié de modo principal en esa propolencia que el capitalismo otorga al 
empresario, expone MUBII.LO FEKROL la mentalidad del hondjre capitalisla: «...Si antes se pre­
sumía que el que ejercía el poder era rico, ahora se puede asegurar que el que es rico es po­
deroso... Esto significa que si hay una saciedad en la «riqueza de goce», no la hay en la «ri­
queza de poder»... Naturalmente la reacción principal contra este tipo de riqueza habría de ha­
cerse también en nombre del poder... En las primeras Nacionalizaciones se traía expresamente 
de devolver a la Nación el poder de que se había visto despojada por el capitalismo privado». 
(/i/ ¡¡Oder económico. En Rev. de Admón Pública, 1950, pág. 260). 

C71) «El régimen legislativo de las personas no territoriales (las institucionales) es absolu-
Inmenle anárquico. No cada clase de personas o entidades, sino cada persona pública particular 
tiene un tratamiento legal especial». (Vid. (¡ARRuro FALLA : Administración indirecta..., loo. cit., 
pág. 124). 

(72) Lop. (Essai sur la nolión de sernice public en Droil Adniinislrati] Franjáis. Thése Gré-
noble, 1950, pág. 324) señala cómo los motivos de interés público en las Nacionalizacioiies se 
deducen de la importancia de las actividades a que afectan, en una política de economía dirigi­
da. El Estado—según este autor—debe intervenir para dirigir la actividad de estas erripresas de 
acuejdo con un plan general, y para mejor utilizar las fuentes de capilal de que disponen. 

En Francia una Orden de 16 de enero de 1945 advierte respecto a la «Régie Renault» la 
misma pretendida finalidad de carácter general .ajena a la satisfacción de las necesidades concre­
tas que dicha industria pudiese satisfacer. Se dice en ella que al Estado corresponde iniciar un 
Programa de modernización rápida de la técnica de esta industria, perfeccionando los métodos 
de fabricación y venia. «La necesidad para el Estado—expresa—de dar ejemplo y constituir 
ei pioot de tal esfuerzo, es clara anle el estado actual de la industria del automóvil en Francia». 
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Jurídicamente, se presenta la Nacionalización como una forma parti­
cular de expropiación forzosa de acciones, que es especialmente regulada 
por el legislador en cada una de sus manifestaciones (73). Política y. ad­
ministrativamente, presenta en su calificación mayores dificultades: 

Se dice, a este fin, que con las Nacionalizaciones, caracterizadas por 
su marcado anticapitalismo, se pretende evitar la dirección privada de las 
grandes Empresas. Algunos autores piensan que con ellas, se pretende, 
del mismo modo, evitar, el capitalismo de Estado, y de ahí que se gene­
ralice la opinión de que las Nacionalizaciones son una figura intermedia 
entre la socialización y el estatismo o estatización (74). Se diferencian de 
la estatización en que las nacionalizaciones no persiguen primordialmen-
te un beneficio fiscal, pues ello va abiertamente contra su sentido anti­
capitalista, y en que los fines de éstas, no se contraen a la realización de 
una determinada Empresa, cual sería el caso de la estatización, sino que 
persiguen la realización de un plan de conjunto; persiguen todas una fi­
nalidad común, aunque distintos sean los fines específicos de cada una de 
sus concreciones. La Empresa nacionalizada se mantiene alejada, igual-
inente, de la mera socialización, si por ésta debe entenderse la transfe­
rencia plena de la propiedad y gestión de la Empresa a manos de la co­
lectividad. 

El término Nacionalización es de origen francés, y no se debe olvidar 
el carácter esencialmente político que los franceses asignan a la palabra 
Nación. No obstante, pretenden evitar que se considere la Nacionaliza­
ción como una simple estatización y, a este fin, se descubre en ellos cier­
to afán por evitar el confusionismo (75). A este fin, en el preámbulo de 
la Constitución francesa de 27 de octubre de 1946, que perfila el alcan­
ce de la Nacionalización, se dice que «todo bien, toda Empresa que ten-

(7.3) Vid. LAUBADERE: Trnilé..., l 'J57, pilgs. 809 y 810. 
(74) Para CIIENOT (Organisalion cconoiniqíic de VElal, Dalloz, 1951, pág. 3.57), nacionalizar 

es t ransformar para el interés general la gestión de una empresa e l iminando la dirección capi-
lalista. En el mismo sentido VEDEI. ; {ha lechniqíic de Ins Nalionalisations. En Droit Social, 
1916 pág. 93). 

Según GENDARME los Eslados han buscado la forma de a u m e n l a r sus medios de acción so­
bre la economía, dir igiéndose unos hacia el socialismo, otros hacia el capital ismo de Estado, 
ocupando el t é rmino medio las Nacionalizaciones. Se diferencia—según este aulor—la Naciona­
lización del estat ismo, en que en eslo ú l t imo la empresa queda sometida a una estrecha depen­
dencia y control del Estado, en tanlo que la Empresa Nacionalizada disfruta de la auloijomía 
financiera y se beneficia de las reglas de la gestión indust r ia l y comercial . Se diferencia de la 
socialización en que esta ú l t ima obedece a un plan integral , mient ras que el plan de las Nacio­
nalizaciones, afecta a de terminados seclores de la economía. Vid. GENDARME : L'expericnce fran-
faise de la Nationallsalion induslrielle el ses cnseigncmcnis economiques. Librair ie de Médicis. 
París , 1950, págs. 17, 18 y 27-28. 

(75) Véase MURH.LO F E R R O L : loe. cit., pág. 258. 
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ga O adquiera los caracteres de un servicio público nacional, o de un mo­
nopolio de hecho, debe transformarse propiedad de la colectividad», pre­
cepto que sirve de base a Rivero para definir la Nacionalización como 
«transferimiento de la propiedad de una Empresa a manos de la colecti­
vidad» (76). 

En buenos principios—dice Murillo Ferrol—esto no es exacto y, al 
cabo, lo que se hace es lanzar una cortina de humo sobre la situación, 
enmascarándola. La Nacionalización —dice este autor—, es poi su ori­
gen, constitutivamente estatal, política (77). 

Pero si no es posible negar al Estado el valor preeminente que lo co­
loca como el verdadero artífice de las Nacionalizaciones, éstas, en sus 
concretas manifestaciones, y especialmente en su organización, adoptan 
formas con las que se pone de manifiesto ser su finalidad no sólo políti­
ca, sino antes bien socializadora (78). En Inglaterra, por ejemplo, se ve 
clara esta intención, en el carácter apolítico que refleja la llamada ges­
tión aristocrática de sus Nacionalizaciones (79). En Francia, adquiere 
mucho auge la llamada nacionalización industrializada, con activa parti­
cipación gestora de representantes de los obreros y de los usuarios, frente 
a !a nacionalización estatizada en la que el Estado asume por completo 
la gestión de la Empresa (80). 

(7C) Vid. liivKiiO: Le regiinc cíes I^aiionalisnlions, Píin's. 1948, pág. 1). 
(77) MURILLO F E R R O L : loe. cil. , pág. 258. • -

(78) Di! CoRAiL recoge la esencia de esta dislinción y pone al descubierto el p r o b l e m a : 
<(A'acionalizar—dice—no es confiar la gestión de una Empresa al Estado, pues ello abocaría 
a' crear pura y s implemente nuevos servicios públicos (Estatización); pero se reconoce que el Es­
tado dclie necesariamente intervenir , y así, se plantea anie el legislador el conflicto' en t re el' 
mautenimioiítO' de la ideología propia do la Nacionalizaci(3u y la necesaria defensa de los derccbos' 
del Estado». (T.oe. cil. , p ígs . 2.38 y 239). 

. (79) En Ingla ter ra . . . «anlos de las rocicnics Nacionalizaciones laboristas se crearon el 
«Central Electricity Roard», en 1926, la <(Brilisli Rroadcasting Cori)oral.ion)i en el mismo año y 
el "F^ondon Passongei's Traiisporl líoai'd», en 193.3. Es'as empresas públicas no poseen capital 
social, obteniendo sus fondos con la emisinn de obligaciones. So rigen por Consejos poco n u m e -
rosoií, arislocrálicos, y sus miembros , aun([uo nombi'ados poi- el Gobierno, t ienen cierta inde­
pendencia política, porque son inauio\'íl)les, y uita \"ez . nombrados , poseen- absoluta l ibertad de 
acción. Claro está, <|ue no pueden tener intci'cses propios en la rama de actividad económica 
que d i r igen. . .» . (Véase MIJRH,LO FUBROL, loe. cit., pág. 26.3). 

(80) .Tii.vN Rivi'.Ro, loe. cit., p.ig. 3 : «...Sin duda, se puede concebir que el Estado, repre-
senUinlc de la coleclividad nacional, lome a su cargo, y por cuenta de ella, la gestión de una 
empresa . . . Se llega as! a una nacionnlización rslalizada ...El legislador, en la mayoría- de los 
casos ba encontrado preferible otra * f ó r m u l a : la nacionnlización industrializada. En ella, la co­
leclividad interesada se divide en tres e l emen tos : los trabajadores de la empresa , los usuar ios , 
y ol Estado, representando el in lc r í s general . Es'os tres e lementos están representados en la 
dirección de la Empresa : es la fórmula de la gestión t r iparl i ta que inspira la mayor par te de 
las soluciones de derecho posiUvo...». . 
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Generalmente, en las Nacionalizaciones, la propiedad y la gestión de 
las Empresas, son sustraídas a la dirección, capitalista; y si con ello debe 
entenderse que el ejercicio de estas Empresas es sustraído a la iniciativa 
privada, así considerado, las Nacionalizaciones parecen contravenir los 
principios en los que se ha venido informando la evolución conceptual 
del servicio público, máxime si tenemos en cuenta la afirmación de Ri-
veró, cuando dice que las Nacionalizaciones no traen siempre como con­
secuencia necesaria la creación de un servicio público, sino que, en oca­
siones, éste ya existía, bien en régimen de concesión, bien en forma de 
Empresa de economía mixta, determinando su fin (eliminación de la di­
rección capitalista), el transferimiento de estas Empresas a la colectivi­
dad (81). 

Sin embargo, creemos, no es oportuno confundir iniciativa privada y 
dirección caoitalista. Las Nacionalizaciones respetan el ejercicio del es­
fuerzo social que el desarrollo de la iniciativa privada representa. Su fi­
nalidad esencial es asegurar a la colectividad las ventajas inherentes ál 
ejercicio de la gran industria, eliminar los móviles capitalistas que pue­
den originar una desviación de las finalidades pretendidas y, finalmente, 
y puesto que no existe iposibilidad de libre concurrencia entre Empresas, 
suplir el libre ejercicio de la actividad, de imposible o, cuando menos, 
de inconveniente realización, por la incorporación a la gestión de estas 
Empresas de todos los intereses sociales (obreros, consumidores y, en 
ocasiones, capital privado). 

Además, si contemplamos, de un lado, la necesidad de los Estados de 
construir una fuerte economía que permita salvaguardar su integridad 
política, y de otro, el hecho de que las Nacionalizaciones se aferren sobre 
las grandes Empresas que el capitalismo construyó, la idea del Poder 
Económico (Murillo Ferrol) no es desechable; la Economía lleva cami­
no dé ocupar un lugar preeminente junto a los fines esenciales del Esta­
do, fines con cuya realización se tiende a mantener la integridad políti­
ca de un país, y si, por este motivo, las Empresas Nacionalizadas deben 
ser consideradas como servicios afectos a la realización de esos fines esen­
ciales, ello por sí solo, justificaría en todo caso, su carácter de excepción 
a la normal evolución del servicio público. 

(Sí) Véase RIVKKO : loe. cil., pág. 2 : «I.a Nacionalización no licne necesariamente por 
resultado el Iransforniar una empresa privada en servicio público. Es posible a veces, qUe la 
ernpresa nacionalizada sea ya un servicio público... Ello es porque ciertos modos do gestión de 
los servicios públicas no eliminan la dirección capitalista... es el caso de la concesión... y tam­
bién el de los servicios explotados en régimen de economía mixta...». 
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C O N C L U S I O N E S 

Primera.—Entendemos por servicio público aquella actividad que 
tiende a satisfacer necesidades colectivas, en cuya satisfacción se muestra 
un interés público, que garantiza el Estado supliendo una iniciativa pri­
vada defectuosa. 

De esta definición, se derivan los dos elementos esenciales de la no­
ción de servicio público, que son: 1.° . U n interés público insatisfecho, y 
2.° U n a garantía pública adecuada de esa satisfacción. 

Segunda. La subordinación en que la garantía se encuentra respecto 
del interés público insatisfecho, requiere, en principio, que dicha garantía 
tienda a asegurar únicamente la insuficiencia y, de ahí que sea un con­
cepto de intensidad variable. 

Tercera. La distinta intensidad de la garantía, materializada en la in­
tervención autoritaria del poder público, es inversamente proporcional al 
desarrollo de los fines del Estado. A un mayor número de incumbencias 
públicas, debe seguirse una menor intervención autoritaria. 

Cuarta. El reducido número de incumbencias públicas que el Estado 
liberal instauró, permitió el nacimiento de la noción institucional del 
servicio público, con el mantenimiento de un sistema inmutable de ga­
rantía del interés público, que se consigue al otorgar el carácter público 
a cada uno de los elementos materiales y personales que constituyen la 
base de la organización de estos servicios. 

Quinta. A la creciente extensión de los fines del Estado ha seguido 
la crisis de la noción institucional, motivada, precisamente, por la inde­
clinable aplicación del principio enunciado, según el cual, la garantía del 
servicio público es un concepto esencialmente variable cuya función, 
tanto es el aseguramiento de un interés público, como asimismo que tal 
satisfacción sea lograda con el máximo respeto a los valores individuales. 

Sexta. Las distintas formas de organización y gestión de los servi­
cios públicos, son muestra elocuente de la virtualidad de ese principio. 
En ellos se advierte una suave gradación de formas de garantía que, par­
tiendo de un modo centralizado, como expresión de un máximo de in­
tervención autoritaria, llegan a admitir formas de servicio en que una 
intervención mínima las sitúa en la confluencia de las empresas privadas 
libres. Es, pues, el servicio público, el medio que permite dirimir, de for­
ma satisfactoria, la tradicional contienda de Libertad e Intervención. 


