“La colaboracién particular y la crisis
de la nocién cldsica del servicio piblico”

POR EL
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Carituro 1
ORICEN DE LA.NOCION DE SERVICIO PUBLICO

A) Er REGIMEN ADMINISTRATIVO

Siguiendo las ideas trazadas por Montesquicu ¢n su Esprit des Lois,
los modernos Estados aceptaron la férmula de la separacién de poderes.

En el Poder Ejecutivo adquiere singular relieve la Administracion
Publica. Pero la funcién 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 categoria especial de asuntos a los que se reserva el nom-
bre de politicos y cuyo desempeiio corresponde al Gobierno, la Adminis-
tracién tiene por misién el realizar los fines del Estado y proveer a las
necesldades colectivas de los cludadanos, cuya satisfaccién no puede lo-
grarse convenientemente por la iniciativa privada, organizando, a tal fin,
los servicios ptiblicos, para mantener el orden y la prosperidad en la vida
social.

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

(1), Véase, on esle sentide, Avcoc: Canférences sur Pddminisiration el le Droit Adminis-

tratif, Taris, 1885, pigs. 90 a 93.—Swanrz: Le Droil Administralif dmericain, Paris, 1952,
pigs. 10 a ld.—Fracora: Manwafe df Dicitte Adoundnistrativo. Napoli, 1945, pdgs. 15 a 17,
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cién con el Poder Legislativo, se considera, en clerto sector de la doctri-
na, a la autoridad administrativa subordinada a él; se dice que es fun-
cién esencial del Poder Ejecunvo ¥, por ende, en cierto modo, de la Ad-
ministracion, ejecutar las decisiones del Poder Legislarivo, en'Jas que, al
par que un limite, encuentra la fuente y la determinacién de sus atribu-
ciones.

Respecto del Poder Judicial, es mds frecuente predicar su indepen-
dencia frente a la autoridad administrativa y, sin embargo, alin desde
este punto de vista, una separacién absoluta de funciones podria resultar
excesiva y peligrosa En efecto:

No estarfa justificado que toda la actividad desarrollada por la Admi-
nistracién quedase exenta de revisién o control jurisdiccional pues, si
bien pudlera admitirse la separacién de funciones cuando la Administra-
cl6n actila con su autoridad mandando o defendiendo alguna cosa de 1n-
terés general, resultarfa excesivo mantenerla cuando la autoridad admi-
nistrativa realice actos materiales como un simple particular en la gestién
de sus negocios.

Por otra parte, podria resultar peligrosa una separacién absoluta de
funciones porque, al no existir mas jurisdiccién que la ordinaria, y pro-
clamada la independencia absoluta de los distintos poderes puiblicos, los
administrados carecerian de todo medio de defensa contra las arbitrarie-
dades de los administradores (2}.

Decia Sto, Tomds de Aquino (3) que un Gobierno es recto y justo
cuando el Jefe de la Sociedad Politica la gobierna en bien de la Comuni-
dad: pero si en vez de consagrar su autoridad al Bien Comin, se vale de
ella para su interés particular, entonces su Gobierno serd injusto y per-
verso.

Por ello, en los Estados modernos, con la sepa.racién de poderes se ha
conseguido encauzar el Poder hacia el Bien Comiin. Se garantiza su reali-
zacién mediante la creacién de limitaciones, freno o control, al use de la
autoridad. Se limita el Poder, y ello equivale a la creacién del Poder Ju-
ridico, pues, en expresién -de Jellinek (4), «derecho noes sino fuerza jurt-
dicamente lmatadar.

La Administracién Piblica usa en su actuacién del poder de imperio,

(2} Véase DBewraiieny: Traité Slementaire de Droii Administratif. 9.2 Ed. Paris, 1920,
pdg. 20. .
(M Sro. Towds or Aomxe: De regime principwm. (Ciladoe por Royo Villanova on Elemren-
tos de Derccho Administrafivo, vol, 1. Vallaudolid, 1955, pig. 323.

(4) Véase Jervzug: La doltrina Generale del Diritfo delle Stato, Milano, 1949, "pips. 4
¥ 5; Aumssi: Diritlo Amminisirativo, Milano, 1049, vol. 1, pigs. 117 y 118; Rivero: tours de
Droil Administealif, Paris, 1054-1055, pigs. 99 y s«
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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 caricter ju-
ridico desde el momento que conviene en autolimitarse, limitacién 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 ficil desenvolvimiento de la actividad
_publica, entrafia la garantia y salvaguarda de los derechos de los particu—
lares, permitiendo, asi, abandonar toda idea de poder arbitrario.

Esta es, en sintesis, la férmula del Estado de Derecho, aceptada por
los modernos Estados al someter Ja 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 Administracién?

La solucién mads sencilla dada a este problema la ofrecid el tradicio-
nal sistema anglosajén, en el que sélo existe una clase de leyes y una sola
especie de jurisdiccién. En este sistema tradicional no existen leyes ad-
miénistrativas en el sentido del régimen continental europeo, ni existe
una jurisdiccidn especial administrativa. Los agentes piblicos, pues, que-
dan sometidos a la Ley comiin y al Juez ordinario {6).

Pero ¢l condicionamiento juridico de la actividad administrativa, que
en Inglaterra venia siendo objeto de un sistema tradicional, en el Conti-
nente ha revestido los caracteres de Innovacién y, concretamente en
Francia, de inhovacién revolucionaria.

Junto a la necesidad expuesta de implantar el Estado de Derecho,
creando limitaciones juridicas al desempefo de la autoridad publica, se
mostré patente, del mismo modo, la necesidad de idear un sistema, un
régimen juridico especial, al margen del Derecho Comin.

Esta separacién tiene su fundamento en ¢l hecho de que el sistema
del Derecho Privado parte de la igualdad de los individuos y estd conce-
bido para equilibrar los intereses igualmente legitimos de los particula-
res. Por el contrario, en las relaciones en que ha de intervenir la Admi-
nistracién, se presenta ¢sta investida de su Soberania y hace uso de la
autoridad para realizar tareas distintas de las que incumben a los paru-
culares, pues asi como éstos actian en defensa de sus intereses privados,
Ja Administracién debe proveer a la realizacion del interés general.

{(8) Veéase: Mmssty Diricto Ammrinistrative, ltoc. <il., pig. 118; Laussnwnk: Droit Admi-
nistratif. Paris, 1057, pdg. 25.

Gy Vid. Bwanrz: Le Droit Administratif Americain, loc. cil., pdgs. 35 a 51; Rove Vieva-
xova: Flemertos de Derecho Administrativn, loc. cil., pags. 23 a 26; Gascdx v Manix: Tratado
de Derechio Administralive, Madrid, 1955, vol, 1, pig. 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-
cidén en el uso de clertas prerrogativas frente a los administrados, las cua-
les, seglin Bonnard (7), son, en sintesis:

a) El poder juridico umilateral, scgin el cual, la Administracién
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 prealable» y de ejecucion de oficio, que consis-
te en que cl Estado puede e]ecutdr su voluntad unilateral aun contra las
oposiciones de los administrados, sin necesidad de tener que acudir a la
autoridad judicial. Y

¢) La fuerza (vcontrainten) material, en virtud de la cual, puede el
Estado usar de la fuerza pubhca frente a los parncu]ares a fin de vencer
las resistencias que s¢ opongan a sus ejecuciones.

 El mantenimiento necesario de estos privilegios, explica, por si mis—
mo, la inaplicacién del Derecho Comin a las relaciones de la Adminis-
tracién Piablica y, por ende, la necesidad de un derecho y jurisdiccién
especiales (8).

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

Surgié en Francia la necesidad del régimen administrativo a rafz de
la centralizacién politica y subsiguientemente a ésta se realizé la centra-
lizacién administrativa, asumiendo el Estado la empresa de los servicios
publicos (9).

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

1° Que la nocién de empresa centralizada leva aparejada la idea
de responsabilidad, cuyo contenido es esencialmente juridico.

(7) Boxmarp: Précis de Droil Publis, Paris, 1046, pig. 2.

(8) Véase HMauniou: Préeis de Droil Administratif. Parfs, 1921, pégs. 1 a G.-—TRoTaBas:
Manuei de Drait pablic. Paris, 1048, pig. 68; TLaupasnre: Treité Elementaire de Droit ddmi-
nistralif, loc. cit., pig. 26; Burreesmracn: Principes Generanz d'organiselion el moyens d'ac-
tion des Administrations Publiques. Bruxelles, 1954, pigs. 4 a 7; Maven: Derecho Adminisira-
tivo Alemdn. Bucnos Aires, 1049, 1. 1, pdgs. 79 a 81; Frmiser: Institnciones de Derecho Admi-
nistrativo. Madrid, Ed. Labor, 1933, nfigs. 34 y 35; Gasedny v Marin: Tratedo..., loc, cib,, pdgi-
na 39; Rovo Viwtawova: Flementos de Perecho Administralive, loc, cil., pdg. 22.

(9) Véase Haumiou: Précis de Droit- Administratif, loc. cit., pigs. 2 y signicntes.—Abun-
dando 1a misma idea, Jormana pE DPozas ha publicado en la Hevisia de Estudios Politicos
(1941-1942) dos arliculos en los quec pone de manifieslec eémo el principio de unidad politica
constituye 1a hase de la unidad adminisiraliva.

(10} Vid. Haurwou: loc. cit., pig. 4.
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2° Que la realizacién de tal empresa lleva consigo la necesidad de
una organizacién adecuada de los cuerpos intermediarios gestores de la
funcién administrativa. En su consecuencia, atribuye al régimen admt-
nistrativo las siguientes notas esenciales:

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

b) Se establece una separacion de leyes: Las de derecho privado,
que se aplican a los ciudadanos bajo su propia responsablhdad y las de
derecho piublico, sobre todo, aquellas para cuya ejecucidn se organizan
servicios piblicos, que no se aplican mas que por los cuerpos administra-
tivos y bajo. su responsabilidad. Y )

¢} Una separacion de jurisdicciones: El Juez ordinario para lo con-
tencioso de la vida ordinaria, y el Juez administrativo para lo contencioso
de la vida piablica (11).

B) Funpamento peL RECIMEN ADMINISTRATIVO

El hecho expuesto de que, al margen del Derecho Comiin, haya sido
creado un régimen juridico especial, ha promovido, desde un principio,
el problema de determinar los limites de aplicacién de las normas con-
cernientes a cada uno de estos dos regimenes.

i Qué relaciones o asuntos han de regirse por el Derecho Administra-
tivo y han de quedar sometidos a la jurisdiccién especial, y cuiles, por el
contrario, corresponden a la normativa y control del Derecho Comin y
la jurisdiccidn 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 solucién satisfactoria al mismo: Hallar en el régimen ad-
ministrativo un fundamento, una idea esencial que permita descubrir, en
su proyeccién externa, un criterio merced al cual sea posible determinar,
en cada caso, el derecho aplicable y la jurisdiccidén competente,

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

Dos ideas han sido retenidas, sucesivamente, como fundamento y cri-
terio de aplicacién del régimen administrativo: La idea de Soberania y
la nocidén de Servicto Publico. '

(11} VYid. laymiou: loc. cit., pigs. 13 o 35; Biveno: Cours de Droit Administreiif Compa-
rée, loc. cit.,, pags. 97 a 129; Rove Virtaxova: Elemenfos..., loc. cil., pig. 23,
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a) La idea de soberania como fundamento
def regzmen administrativo.

Durante mis de un siglo, acabada la Revolucién Francesa, el sistema
de Derecho Pudblico se mantuvo en Francia sobre el fundamento de la
idea de Soberania del Estado. Y asi fundamentado el régimen adminis-
trativo, se justifica la intervencién en el sentido de que, con ella, el Esta-
do ejercitaba un derecho o una potestad, originaria de la Nacién organi-
zada, frente a la cual no podia prevalecer la oposicién del individuo.

Por otra parte, el individuo, haciendo gala de su condicién de ciuda-
dano—participe de la soberania—colocé frente al Iistado una barrera
a su intervencidn, consistente en la idea del derecho natural, malienable
e imprescriptible, que el Estado debia reconocer y cuyo respeto se im-
puso como un limite a su actuacién (12).

Es consecuencia de este sisterma subjetivista, mantenido durante mu-
cho tiempo casi con la pretensién de dogma inmutable, que el Estado
ejerce un poder soberano, limitado por los derechos naturales del indivi-
duo, y que debe ejercer la Soberania en defensa de estos derechos, sin li-
mitarlos mis alld de lo que exija la protecclon de los derechos de todos,
organizado y haciendo funcionar, a tal fin, los servicios de guerra, poli-
cia y justicia (13).

En esta idea de que el régimen administrativo habia de tener por fun-
damento el ejercicio del poder de Soberania, limitado a una parcela de
actuacién publica de Iimites definidos, se encontré bien pronto un crite-
rio que permirié determinar los limites de aplicacién del derecho y la ju-
risdiccldén administrativos, en la llamada teoria de los actos de la Adminis-
tracién, que iniciada por Merlin (14) y Locré (15) y desarollada posterior-
mente en el siglo XIX por Aucoc, Batbie, Ducroq, etc., alcanzé en Lafe-
rriére su mds ardiente defensor con los que él llamé actos de autoridad
y actos de gestion (16).

Se daba la denominacién de actos de autoridad a aquellos en que in-
tervenia la Administraciéon dotada de su poder soberano, actividad de
poder piiblico que se manifestaba por medio de érdenes o reglamentacio-
nes unilaterales, o cualquier otra forma que implicara expresién de vo-
luntad impositiva; esta actividad, se consideraba regida por el Derecho

(12) Vid. Ducwir: Las Transgformaciones del Derecho Pablico. Madrid, 1626, Trad, e
A, Posada, pig. 41,

(l.3‘1 Vid. Ducwr: loc. cil., pigs. 40 a G4,

(14} Questions de Droit. En Pouvoir Judicinire, 1829, VI, pig. 306,

(15) Légistation ¢t jurisprudence frangaise. Paris, 1810, pég. 166.

.(18) Véase BermuewnMy: Traité Elementoire de Droit Administrelif. 5.3 Tl 1908, pigs. 18
¥ 43
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Administrativo y correspondia su conocimiento a la jurisdiccién admi-
nistrativa.

Se reservaba la denominacién de actos de gestion a aquellos en que la
Administracién se comporta como pudiera hacerlo un particular en la
gestidn de su patrimonio, en plano de igualdad con los administrados.
Estos actos quedaban sometidos a las normas del Derecho- Privado
y a los tribunales de la }urlsdlccmn ordinaria, totalmente al margen del
régimen administrativo (17).

b)  Régimen admmistrativo y servicio piiblico

En la segunda mitad del siglo XIX se inicia una honda transforma-
c1én econdémica que afecta grandemente todos los 6rdenes de la vida so-
cial, de tal naturaleza, que el sistema juridico rigido y metafisico, nacido
.de 1a Revolucién Francesa, fundado en el dogma de la Soberania, queda
desbordado.

Se atribuye a Duguit (Las tmnsformactones del Derecho Piiblico) el
mérito de haber sabido exponer, por vez primera, las causas de tan hon-
da twansformacién. La idea de Soberania—dice este autor—se compagi-
naba perfectamente con el Estado liberal. El sistema, fundado en la mé-
xima del «laisser faire», de proteccién a la libertad individual, era com-
patible con la escasa intervencién del poder, referida tan sélo a los tres
servicios esenciales (Guerra, Policia y ]usticia) ya que, obrando de este
modo (defensa contra el enem1go del exterior y sostenimiento del orden
en ¢l territorio), el Estado sirve sus propios intereses, por cuanto el cum-
plimiento de esos fines supone el logro de la integridad polftica, y respon-
de, en definitiva, al sentido de una potestad soberana que debe ser man-
tenida. Por ello se explica que l1a Soberania constituya el fundamento de
su régimen juridico.

Pero, frente al sentido individualista del régimen liberal nacido de la
Revolucién Francesa, observa Duguit c¢émo se destaca la importancia de
la solidaridad como prmc1p10 rector de los intereses colectivos: «A con-
secuencia de los descubrimientos clentificos y de los progresos industria-
les —dice este autor—, las relaciones entre los hombres han llegado a ser
tan complejas, tan intima la interdependencia social, que el sélo hecho
de que algunos no cumplan con su propio cometido, reacciona sobre to-
dos los demds. Por esto—51gue diciendo—, no sélo se pide a los gober-
nantes que aseguren los servicios de guerra, policia y justicia, sino ram-

(17) Vid. Bomxwnanp: loc. cit., pg. 114; Mayer: loc. cil., pigs. 67 a 76; A. Gexpix: Manual
de Derecho Adminisiradive, Zaragoza, 1941, pags. 41 a 45; Faacouna: loo. cit., pig. 165; Boopa:
Lezioni di Dirilto Amminisirative, vol, T, Torino, 1049, pigs. 87 a 99; Awmssy, loe. cit., pégi-
nnz 161 a 181, clc.
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bién 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 limites de su intervencién fuera de los tres
serviclos esenciales, necesariamente se produce dafio en la esfera de ac-
cién de la libertad individual. Por ello, ya no es posible justificar esa in-
tervencién en la idea de Soberania, puesto que se ejerce sobre una parce-
la reservada en la que el individuo, ciudadano (participe de la soberania),
ostenta unos derechos previamente reconocidos.

Y si, junto a la extensién de sus atribuciones, la idea de responsabili-
dad se ha extendido paralelamente y el Estado, por consiguiente, devie-
ne en la obligacidn de justificarse ante Ja Sociedad, es evidente que no
serfa acertado explicar la accién administrativa como el ¢jercicio de un
derecho, pues mds bien se muestra como el cumplimiento de una obliga-
cién por parte del Estado.

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

En algunos autores contemporineos de Duguit, parecia haberse in-
tuido esta transformacién. En tal sentido, Haurtou (20} expresé que el
poder del Estado es un poder de empresa antes de ser un poder de domi-
nacién, Este poder de dominacién, al no ser originario, esta supeditado
a la funcién de crear y proteger las situaciones establecidas. «Con harta
frecuencia —dice— se considera el poder bajo la forma simplificada del
mando y la coaccién, sin preocuparse de su funcién» (21).

(18) Vid. Ducwir: Las Transformeciones..., loc. cil., pag. 46.

(19  Vid. Ducwrr: loc. cit., pags. 223 a 225: Expone cdmo la exlension de las abribucio-
nes del Estado, ha mostrado, de una parte, la posibilidad de que la Administracidn acltte con-
forme al Derecho Piiblico en asunlos rescrvados a la imiciadiva parlicular, ¥, de olra, que a la
Administracion no le es dade nunca cbrar como un parlicular.

(20) Toc. cit., pig. 2. _

(21) «El poder licne, sin duda, una funcidn propia, que e¢s la de vrear el orden, la cs-
tabilidad... Esla {uncién la cumple mejor o peor, pero cuande la cumple correclanente, es
legilimay (Havmion: Principes de Droit Public.,, Paris, 1910, pigs. 78 y 79

Rivero, en un recienle articulo (Hauriow et Fanrdnemen! de fa notion de scrvice public, en
Ltudes en 1'honneur d'Achille Mesire, Parfs, 1936, pdgs. 461 y ss.) recaba para Hauriou el ti-
tulo de iniciador de l1a teoria del servicio piiblico, cuyo origew remonka a las  conclusiones
Romieu del warrgt Terriers del Consejo de Eslade francés de 1903, del que {ué inspirador el
“tlusire jurisconsullo, y niega gue tal origen fuera, como [a mayoria ha pretendido, el «arrédt
Blancon de 1873. «F1 padre doclrinal del arrdl Terriers—idice—, el primer maesivo del servieio
publico, es el misino Hawriou, quien liene ¢l mérito, a su ver, de haber side ¢l primerc que
reacciond conlra la escuela del servicio publico... El decano de Toulouse, es el salurno del
servicio piiblico. Es su oriatura, Uamada por & a la vida juridica, lo que &l misme ha devo-

radon,
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Igualmente, Berthélemy, ve, en lo que llama poder soberano, un_zi
funcién y no un derecho subjetivo de mando; elimina la nocién de po-
der como derecho subjetivo, otorgidndole el sentido de una funcién que
se impone a los gobernantes, quedando éstos responsabilizados frente
a los gobernados (22).

ES[H referenma constante 4 una fl.lIlClOl'l quc s5€ 1mp0ne a los g()ber‘
nantes, de la que el poder de mando es so6lo un medio para mejor reali-
zarla, lleva a Duguit a la conclusién de que dicha funcién, en el fondo,
no es otra cosa que el servicio priblico (23).

Y asi ha sido que, ante el espectaculo de la gran empresa adininistra-
tiva integrada por multtud de servicios encaminados a realizar los fines
del Estado, y patente la honda impresién que la teoria realista de Dugmt
produ]o en los medios cientificos, un gran nicleo de escritores invoca
el servicio pubhco como fundamento del régimen administrativo (24)

Si el servicio piiblico 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 satisfaccién de los fines sociales
que, por medio de los servicios piiblicos, les incumbe realizar (25).

De esta suerte, toda una escuela, en la que ocupa un lugar preeminen-
te la obra de Gastén Jéze (26), concibe el Derecho Administrativo como
¢l conjunto de normas que regulan la organizacién y funcionamiento de
o (22) «Is :l_l_grnn error, ver,en el uso el poder un cjercicio de no derecho. Los funcio-
narios que mandan no gjercen los dercchos del saberane; cjercen funcionus cuye conjunto, si
se cuiere, constituye el poder soberanos, {(Berrokieay): loc, cil., pig. 45).

20 Vid. Dweuir: loc. cil., pigs, 93 v 94,

(24) Viase: Growein: Gours de Droit Admirdstratif. Parvis, 1951, vol. 1, pig. 5; Burrenx-
vactz Principes géneraws, loe. cl., pdgs. 50 a 53; Wiasy: Droil Admiinistralif. Bruxclles, 1953,
pags. 17 a 31; Frana: Derecho Adndinisieativo. Méixico, 1944, pidg. 20; Ouivax: Re v Adminis-
tracidn . Pablica con relacidn « Espaia, Madveid, 1954, pag. 79; Gascén v Manix: Trelads,
los. cil,, pigs. 36 vy 37; Gancia Ovieno: Derechn Aylminisiratine, Madrid, 1958, pags. 19 a 21;
Hovo Viutaxava @ Elenienios, loc. eil., pig, 865,

(25) Vild. Gaacisa Ovieno: loc .cit., pag. 20

(26)  Semin Juze, el servicio piblico es la piedra angular el Derscho Administraliva.
wlYecir ¢que hay servicio pablico... sigaifica que los agenles el sarvicin pueden emplear los
procadimienlos espaciales del Doracho pablicos... «Los juristus indagarin si la faves de que se
ocupa la Administracién conslituye un servicio iblico, en cuyo caso, se aplicardn las reglas
ospeciates del Derecho ]‘)I’II]“CD‘).‘.. (Yéase Lu nolion de service publie, 1930; v sus Principios de
Nerecho Administralivo, Bueness Aires, 1049, ospecialimente el vel, 11-1),

Segan Mouance, gravitan alrededor del servicio miblico las leorias escncisles del derecho
administralive. Fl scervicio piblico Tas justifien v delimila su campo de aplicacidn, y gracies
a Al se produce una sindesis unitarin de Yos clementos del réginmen juridico de 1a "Administra.
cifm. (Véase Monaxan: Le declin de In notion juridiqgee de service public, Dalloz, 1947, pig. 40).
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los servicios piiblicos. Al propm tlempo se Justifica la existencia de la ju-
risdiccién administrativa porque existe un derecho especial a aplicar.

Y asi, Derecho Administrativo, Jurisdiccion Administrativa y Servi-
cto Piblico, son los elementos interdependientes cuya armonfa constitu-
ye la esencia del régimen administrative (27).

(27). Expresa Laumanens que wla existencia de un derecho adminislrativo y ubpa jurisdic-
cién administrativa, son lgs elemenlos originales del sislena francés, Pero convienc unirles una
tercera nocion: La del servicio pablico, ne sélo porque constibuye una coustruccidn propia del
derecho francés, sino porque estd ligado con los olros' por relaciones y, asi, se completa el
concepto del ragimen adminisiralivos  (Lauvmaneme: Manuel de Droit Administratif, Paris, 1951,
pig 14).
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Carfrure II
EL SERVICIO PUBLICO

I.—Su fundamento

En una primera fase del proceso histdrico de la. Administracién, el
Servicio Publico, en su significado juridico formal, no existié. Sin embar-
go, el «substratum» material de esa nocién, la idea de servicio prestado
al priblico, es de todos los tiempos y no puede afirmarse que haya nacido
en la sociedad politica en un momento determinado. La idea de servicio
piblico, entendida en ese sentido material, ha permanecido siempre en
todos los Estados como una constante mas o menos desarrollada, como
un germen susceptible de desarrollo.

Por ello, en principio, nos expresariamos mal si habliramos de tal
o cual servicio piblico. Conduce a error, por ejemplo, decir que los trans-
portes o la telecomunicacién son servicios pl’lblicos, cuando, en realidad,
s6lo son manifestaciones de la idea servicto priblico. Cualquier diferencia
que se advierta en la organizacién de unos y otros, o en sus formas de
gestién, serd origen de confusiones de las que el servicio piblico siempre
habrd de salir malparado y empequeiiecido, como un concepto voluble
y tornadizo, dificil de precisar.

El servicio piblico existe siempre en toda Administracién Piiblica, v
st, en un momento determinado, ha podido carecer de marco de aplica-
cidén 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 distribucién de la
electricidad, y que, sin embargo, scan manifestacién o expresién concre-
ta del servicio piblico. La distinta naturaleza de uno y otro abona la ne-



D-40 Carlos Martinez-Abarcqg Ruiz-Funes

cesidad de esas diferencias formales. El servicio piblico necesita amol-
darse a las exigencias formuladas por la propia naturaleza de la actividad
o funcién que ha de realizar.

¢No expresaba Duguit que la nocién de soberania era sustituida por
la de servicio piblico como fundamento del Derecho piblico? Unicamen-
te reconociendo al servicio publico ese cardcter abstracto y elevado, fruto
de una existencia perenne, independiente de toda concrecién real, puede
admitirse la realidad de esa fundamental trascendencia que se le asigna
en la moderna teoria del Estado, debida al progresivo incremento de las
incumbencias publicas.

En este sentido genérico, el servicio piblico tiende a la realizacién de
los fines del Estado. Se convierte asi en «materia de Estada» v su funda-
mento, por tanto, debe encontrarse en la misma razén de existencia de
Ia Sociedad Pohtlca En la interdependencia social.

La necesidad de organizar la vida social y dar adecuada satisfaccién
a las necesidades colectivas, que se manitiestan en exigencias de teda in-
dole, econémicas, religiosas, ]urldlcaq ctc., frutos todas de la interdepen-
dencia social, impone en ocasiones la intervencién de un poder extraiio,
al servicio de la necesidad sentida y no satisfecha.

Al Estado, debido a su pos:cmn de prlvﬂeglo cmresponde asumir tal
funcién, contribuyendo a ella con la aportacmn conservacién y perfec—
cionamiento del medio adecuado que, en esencia, lo constituye el servi-
clo piblico (1).

I1{.—Definicion del servicio publico

En atencidn a lo expuesto, nos interesa destacar en la definicién del
servicio piiblico 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 expresién servicio - piblico, constituye una
prodigiosa sintesis de la concurrencia de estos dos elementos, material
(servicio) y formal (piblico) a que hemos aludido.

En cuanto al elemento material de la nocién de servicio piiblico, las

(1) En cste sentido, expresa Posaba, ¢ue wel servicio piiblice licne su fundamenie en Ia
idea del Dereche ¥ en cuanle el Estado es sujefo de preslacioncs cn relacidn con las necesidades
connnes piiblicas, o bien, en las cxigencias de Ia interdependencia social que obliga a log go-

hernantes a desarrollar csta o aquella actividad so pepa de provocar o consentir el desorden so-
cialn. (Vidh, Frafede de Derccho Administralive, Madrid, 1923, pigs, 272 y ss.).
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definiciones aportadas por la doctrina, lo reconocen con criterio unanime;
que desarrollan mediante una problemidtica 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 piiblico con un sentido arnphsm’lo refirténdose tan sélo
a los fines que realiza (elemento matenal), sin aludir para nada al cardc-
ter pablico del servicio, elemento éste, formal, del que no se debe pres-
cindir. Y asi, cuando se expresa que servicio piiblico es «la organizacién
dc 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 ningiin signo que permita distin-
guir el servicio piblico de una empresa privada dedicada a realizar los
mismos fines.

Otros autores, por el contrario (Jéze {6), Duguit (7), Hauriou (8), Bon-

nard (9), Gascén y Marin (10), Garcia Oviedo (11), A. Gendin (12), etc.)
no sélo no olvidan el elemento pubhco formal en sus definiciones del servi-
cto publico, sino que asignan a éste un contenido marcadamente forma-
lista. Hacen especial hincapié en el hecho de que el servicio publico debe
revestir en su orgamizacién y funcionamiento unas formas juridico publi-
" cas predeterminadas y, a tal fin, construyen la teoria de un régimen ju-
ridico eqpecml de los servicios piblicos, de la que nos ocuparemos en ca-
pitulos sucesivos (13).

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

(2) (Diritte Amministrative, Milano, 1949, vol. I). Dafine ¢l servicic piblico como aclivi-
dad temdente a satisfucer lines de ulilidad pablica a les ciundadanos.

(8 (Ciencin de lo Adminisiracidén. Tuenos Aires, 1955, phg. 87). Define ¢l servicio puhblico
como «actividad pliblica o privada, regelada por la Tey, con objelo de salisfacer en forma mdés
o menos continua, neecsidades coleclivasy,

(4) Elementos do Derecho Administralive, Valladolid, 1955, vol. 1.

() Vid. Rovo Vinraxova: log, cit., pig. 321

(G) Vid. Prinecipios de Derccho Administratine. Buenos Aires, 1949, vol, II-1.

(7Y Las Transformaciones del Dercelie Priblico. Madrid, 1926, Trad. de A. Posada, pig. 106,

{8) Précis de Droit Administratif. Paris, 1021, pig. 25.

(9)  Préris de Droit Public. Paris, 1046, pdg. 183,

(10) Tratedo de Dercehe Administrative. Madrid, 1955, vol. T, pag. 288

(11) Derecho Administrativo. Marrid, 1955, vol. 1, pig. 227.

12) Manwual de Derecho Administrative. Zaragoza, 1041, pdg. 50,

(13)  Asi, por ejemplo, Fizre dice que servicio piblico, es la ordenacién (aménagement. : per-"
sonal, material} gue supone el cmplea (el procedimienlo de servicio puablico.
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en este grupo Waline (14), Laubadére (15), Georgin (16), Albi (17), Fa-
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 matenal del servicio
piblico, destaca asimismo la importancia del elemento piblico formal,
pero sin aventurarse a sefialar Ia necesidad de unas formas juridicas pre-
determinadas. Examina mds la funaén o cometido del servicio piablico
que la forma asumida por el mismo.

Con este criterio expresa Waline (19) que «hay SCJVIC].O publico cuan-
do las autoridades competentes estiman que la iniclativa pnvada no
realiza, 0 no puede realizar en condiciones sattsfactorias cierta tarea, y
decide asumirla por si porque le parece de utilidad piiblican.

Esta definicién, que desarrolla los dos aspectos fundamentales—mate-
rial y formal— que encierra la nocién de servicio piiblico, plantea en pri-
mer lugar una problematlca general sobre los fines del servicio v, en se-
gundo término, Jo concerniente al aspecto juridico formal, que “resuelve
de un modo general, refiriéndose a la intervencion de las autoridades
competentes.

Siguiendo la linea de este criterio funcional, y con vistas al estudio
que vamos a realizar, definiremos ¢l servicio piblico como

«Actividad que tiende a satisfacer necesidades colectivas, en cuya sa-
tisfaccion_ se mamﬁecta un interés publico, que garantiza el Estado su-
pliendo una iniciativa pmvada defectiiosay (20)

¢Qué actividades pueden ser objeto de servicio publico, qué debe en-
tenderse por iniclativa privada defectuosa, cémo se manifiesta la existen-
cia de una garantia publica?

(14) Droit Adminisiratif, 52 B, Paris Sirey, 1950,

(15) Droit Administratif, Paris, 1957, pigs. 534 y 535,

(18) Cowurs. de¢ Droit Administratif. Paris, 1954, vol. 1, pigs. 99 u 104,

(17) Los modos de gestion de los servicios pablicos manieipeles. En Roevisla de Estudios de
la Vida Local, 1847, pig. 643,

(18) Mdviles ¥ formas de ejecucidn de las serviciog piblicos. Madreid, 1954, pig. 18,

(19) Warive: Droit Admiristratif. 5.2 Ed. Paris Sirey, 1950,

Este sentido marcadimmenle funcional de la necidn, ne se advierle en las aniericres defini-
ciones del autor, y asi, en su edicién de 1946, decia que «hay servicio pallico cuando unma co-
leclividad adminisirativa, estimande que la inicialiva individual no provee convenicnierncnie
a una larca de necesidad o ulitidad piiblica, ha decidido realizarla medianle una empresa, ges-
tionada, ya dircelaruenie por ella, o sus riesgos ¥y peligros, va bajo sa conlrel, asumicndo los
riesgos un tercero, guedando en mids o en menos somelida a un régimen exorbilante del de-
recho comiine.

(20) En parccido senlide, Anpi, dice que hay servicio piblico municipal siempre que se
-den dos condiciones: 1.2 Que licuda a salisfacer necesidades del vecindario. Y 2.2 Que exisla
un control juridico ¥ {éenice de Ta Entidad Municipaln (loc. cit., pig. 643),
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Estos son, en sintesis, los supuestos fundamentales que ‘han de ser ob
jeto de nuestro estudio.

A) La NOCION DE SERVICIO PUBLICO EN CUANTO A LA IDEA DE SERVICIO

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

Que sea necesidad pubhca qué el interés piblico y por qué se ex1gc
la existencia de una iniciativa privada defectuosa, son los aspectos mas
salientes del contenido material del servicio piblico, que vamos a exa-
minar.

a) Necesidad piblica

Existe, en primer lugar, un limite a las actividades que pueden servir
de soporte al servicio phblico: Dicho limite se encuentra en la idea de
necesidad piblica, y, en este sentido, es frecuente que los autores califi-
quen como actividad de servicio piblico aquella que tiende a satisfacer
necesidades piblicas (21)

Pero, aun en apariencia sencillo, ¢l concepto de necesidad piblica
1mpone que nos detengamos un poco acerca de él, precisamente por la
vaguedad que se desprende de su aparente sencillez,

Segun Gide (22) da necesidad es de origen ﬁsmloglco consiste en la
sensacion de que le falta algo al organismo y en el apetito de lo que le
faltan. Es, pues, la necesidad, un sentimiento de base estrictamente sub-
]etlva Es la falta que se siente de algo, responde a la idea de una apeten-
cia que requiere una satisfaccién adecuada.

En cuanto a qué debe entenderse por necesidad puablica, estd bastan-
te genetalizada la opinién de que necesidad pubhca equivale a necesidad
colectiva, necesidad que, aun sentida por el individuo, no alcanza la ple-
nitud de su intensidad sino en el espiritu de la colectividad social (23).

{21)  Asi lo estiman, enlre otros, Gascédy v Manix, Gancia Ovirno, Jonpana v Pozas, BiELSa,
Wiany, Gaspeannt, LExTINI, clc.

(22) Curso de Economlia Polilica, 3.2 FEd. Paris-México, 1920, pig. 39.

(23) «La necesidad de los productos de interéds privado—dice L, WarLras—, es sentida por
los individoos. Ta necesidad de los productos o servicios de inlerts ptiblico, sdle es sentida en

toda su extensién por la comunidad ¢ el Esfadon. {Citado por Garcia Ovieno en Tgorfe del
Servicio Publico. 1. Reus. Madrid, 1923, pdég. 23). En esle mismo senlido, se pronuncian, en-
tre olros, Jompaxa oe Poras: (Deresho Administrative, Madrid, 1924, pig. 141), Bimisa : (Cien-
cie de la Administracién, Buenos Aires, 1955, pig. 92), elc.
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Necesidad piblica, o necesidad colectiva, es, pues, aquella necesidad
que es coiniin a un sector mds o menos extenso dentro de la colectividad.

A este respecto, conviene no confundir necesidad piiblica o colectiva
y necesidad general. En economia politca se hace una distincién radical
entre ellas, Segt’m el profesor Viti- de Marco (24), necesidad general es
necesidad comin sentida por todos los individuos en la colectividad,
mientras que la necesidad colectiva o piblica es un concepto mds amplio
en el que puede comprenderse tanto la necesidad general, como las ne-
cesidades de sélo un sector cuya existencia revista trascendencia publica,

Y asi, se explica que existan servicios publicos para satisfacer necesi-
dades colectivas sélo sentidas en un circulo limitado de la colectividad.
Los hospitales o centros de beneficencia, por ejemplo, tienden a satisfa-
cer una necesidad que es sélo comiin a un reducido sector de la Sociedad.

Ahora bien: asi como ha sido posible esbozar una idea de lo que sea
necesidad pdblica, no es posible sin embargo, determinar cuiles sean las
necesidades publicas. Es éste un concepto esencialmente variable seglin
épocas v lugares y su determinacién habria que buscarla, necesariamen-
te, con referencia a un momento histérico politico determinado (23).

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 multiplicacién exorbitante de las necesidades, cada dia ma-
vor, necesidades éstas, de menor entidad, que, en su origen no eran otra
cosa que formas ideadas para satisfacer otras necesidades mds arraigadas,
y que, dado su creciente desarrollo, se hace 1mposible el poderlas deter-
minar {26).

b) ~ Interés piiblico

Ahora bien: ;Siempre que exista una necesidad piblica o colectiva,
ha de aparecer, necesariamente, el servicio piiblico? Evidentemente que

(24) I primi principii dell’Economin Finanzieria. Roma, 1928, lomo 1V, pdgs. 15 a 17.

(25) Véase en este senlido Wigsy: Droil Administrelif. Bruxelles, 15563, pig. 28.

(26) Segun LexTinI, «las necesidades, muoy limiladas en un principio, asumen, con el an-
dar del liempo, mayor importancia, desarrollindose y ospecificindose en canlidad y calidad.
A las prigilivas e alimenlo, veslido, scguridad exterior e interior, siguen olras en ¢l orden
econdmico, social, espiritual, cuya salisfuceion colecliva requiere ung disciplina en la actividad
de los particulares para cvilar guo la violencia y el arbtrio del mis fuerle, s superponga al
Aébil, haciendo imposible Ja conviveucia social, (Istituzioni di Diridle Amministrative, vol. L
Milano, 1939, pig. 2).
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no, y asi se expresa de modo unidnime en la doctrina cuando se afirma
que, si bien es cierto que al Servicio publlco incumbe la satisfaccién de
necesidades colectivas, no siempre dicha satisfaccién ha de realizarse por
medio del servicio piblico (27).

No basta, pues, que exista.una necesidad publica, sino que es nece-
sarlo que exista algo mds, ¥, en el examen de lo que ese algo sea, quizés
podamos encontrar la razén de ser, la justificacién, el fin del servicio pi-
blico.

Nada es querido si no es conocido, dice un viejo proverbio, v, por la
misma razén, puede afirmarse que ninguna trascendencia publica ten-
drfan las necesidades, s1 no se exteriorizaran por medio de signos. Nunca
se legaria a pl‘antear problema alguno en orden a la satisfaccidn de ne-
cesidades colectivas si éstas no fueran conocidas.

Ahora bien: La necesidad, sentida por ¢l individuo, se manifiesta al
exterior traducida en una emgencw con la que se expresa el estado fisio-
légico o animico 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 #tiles para la satisfaccién de aquella necesidad. La trascen-
dencia del acto externo de voluntad o la intensidad del deseo o exigencia
que lo impulsa, serdn signos externos que nos permitirdn 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 %ubjetwo al ob}etwo y sirve entonces para calificar aquelles
objetos o servicios que retinen tal grado de utilidad, que son 1mprescmd1—
bles o casl imprescindibles, y al par que se habla de necesidades, se cali-
fican ciertos bienes como necesarios. Por otra parte, el concepto de wutils-
dad, que es objetivo (28), pierde su sentido cuando se dice que las cosas
o servicios son Utiles, para expresar con ello que, aunque provechosos,
no son imprescindibles (29).

(27) Véase Gascon ¥ Manix: Fratede, loc. cil., (dig. 225 Jorpsxa ne Pozas: BPerecho Ad-
miinislrativo, Madrid, 1924, pdg. 141

(28)  Segin Giok: «ba nceesidad es «de arigen flisioldgico; consisle en Iy sensacion de que
le falla algo al organisina, y en ¢l apelilo de lo que le falla... La ualilidad, por ol contrario,
es la propiedad que poseen cierlo nfimera de objelos que son aplos para satisfacer cualquiera
de las necesidadess. {Curso de Keanemia Politiea. Paris-Mixien, 1920, pigs. 39 v 48).

(29)  En esle sentiddo, expresa Gmora que saungue se ulilicen estas dos  expresiones con
significado senwejante, no resulla dificil deducir que la necesidad implica Ia idex de una exigencia
abgolula. Lo nocion de alilidad es mids indelermineda v conliene apreciaciones que exceden de
Ja esfera de lo purmmenie necesario... La necesihnl se rvefiere a1 doderés que es imprescindi-
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Al respecto que nos ocupa, entendemos que no deben utilizarse los
términos. necesidad y wuiilidad para. expresar con ellos, como hemos visto,
disnintos grados de valoracién de las necesidades. Necesidad tiene siem-
pre un sentido subjetivo, la utilidad, ob]envo Un tercer concepto, el
mterés—con el que se expresa la exigencia a que antes nos hemos referi-
do (30)—es el que detcrmina ese enlace valorativo entre necesidad y uti-
hidad. Es el interés, que podria ser definido como el «deseo de satisfacer
determinada necesidad con determinados objetos o servicios ttiles», el
concepto con el que se puede expresar esa gradacmn de valor de las nece-
sidades (31). .

De cuanto antecede, pues, podemos aﬁlmar que, para que exista servi-
cio publico, no sélo es preciso que exista una nececsidad colectiva, sino
también un mnterés, y que dicho interés sea piblico (32). Pero, ¢Qué es el
interés publico?

Asi 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 mais ¢ IMENOs eXtenso,
no ocurre lo mismo con el interés, pues asi como existen intereses indivi-
duales, existen también verdaderos y propios intereses colectivos, o inte-
reses comunes a toda una colectividad, los cuales. no sdlo son distintos
de los intereses individuales que les sirven de soporte—cosa que no suce-
de con la necv;sidad colectiva y la necesidad individual-—, sino que ade-
mds, prevalecen sobre dichos intereses individuales y los limitan.

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

ble satisfacer, micoiras gue la wilidad, a2 un inlerés que cs convenienle galisfacern. (f servizi
di -pubblica necessifa, en Studi in onore Cammeo, vol. 1, pag. 621).

(30y . Vid. on este senlido Gaseanrr: (Corse di Diriflo Amministrativo, Bologna, 1953). Se-
gun esle aulor, «los intercses son la fuerza  delerminanfe del comporlamiento humangi
(loc. cit., pig. 4).

(31) Por gjemplo, hay que saponer dque, cusnde se ered el alumbrado eléctrico. existia la
necesidad del alumbrado, pero no I necesidad del alumbrado eléclrico. Exiskin el inlerds de
que la anligua necesidad se salisfaciera con ¢l nuevo invendo. Y se cred, pues, un servicio pu-
hlico, a resullas de un inlerds, delerminado por la exisiencia anderior 'de unn ngeesidad y por
la ntilidad prescnte de cierlos adelantos (Genicos.

Segiin Canwunurn: (Sistema de Derecho Procesel Cieil, Tuenos Airves, 1944, 1. 1, pig. 11),
ainterés es la siluaciém del homhre favorable a la satisfaccion de unun neccsidad. Tos medios
para snlisfacer las necesidades son los bienes, lucgo sujelo del inlerés es ¢l hombre, y objele
de aquel es el bhiens,

f32) Waraxe expresa que, para que hava servicio priblico, es necesario un objelo de infe-
rés piblico. (Traifé Elementeire de Droit Administratif. 5% cd., pig. 287).

. (83 Vid, Su e distinzione fra diritto ¢ interesse, en 3ludi in occasione del cenfenario del
Consiglio di Slale, vol. 1. Roma, 1932, pig. 124.
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viduos es necesariamente un interés individual; pero si un interés es co-
min a un grupo mas o menos amplio de individuos, el interés mismo
deviene colectivo, como expresién 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, etc...)
que se relacionan, unas veces coincidentes, y otras en conflicto, tendien-
do a excluirse mutuamente. La organizacién juridica de la colectividad
1rnpone la necesidad de ordenar los intereses segun pr1nc1plos de jerar-
quia, en virtud de los cuales, prevalecen una serie de interéses colectivos
sobre otros, que pueden ser colectivos, o simplemente individuales. FEl
compIe]o de los intereses colectivos que deben prevalece1 y que se deno-
mina interés colectivo primario, constltuye el nterés piblico (35).

Paralelamente a la nocién de interés piblico, expuesta, y compatible
con ella, se encuentra la férmula del wnterés social prevalente (Martinez
Useros) (36), que destaca la importancia del interés individual, enten-
diendo por tal la exigencia de mantener la fuer za originaria de la inicia-
tiva privada en la Sociedad, a fin de lograr un equilibrio o armonia entre
el interés piiblico y el interés particular. En efecto:

Individuo v 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-
cla de aquellos fines.

En la ejecucién de todo acto individual se debe perscguir esa doble
finalidad. El resultado del acto debe satisfacer esa dualidad—fin indivi-
dual y fin colectivo— en sus justas propmcmnes Con ello se establecera
un equilibrio, pronto a 1omperse si cualquiera de los individuos al
obrar hace prevalecer su Interés partlcular o ¢! colectivo, en detrimento
de aquella proporcién en que debid inspirarse su actuar.

En una sociedad animal, por ejemplo, en que los individuos actian
carentes de albedrio, preordenada su actividad por leves naturales, se lo-

(34) Expresa Gasvau (Corso di diritte enuminisiralivo, loc. cil., ndg. 5) que «si un estado

de cosas salisface o lesiona un interds comian, pero ne comdn a una delerminada pleralidad

de sujetos, sino a foda una categoria indelerminada, diche inlerds puede denominarse pablicons.
(358) Vid. Prceanm, loc. cil., pdg. 128, En ol wmisme senlido, Bauwee, Nucwa Enciclopedia
Juridica  Seix. tomo 1 {Derecho), pig. 3Y; Ferrawis @ Dirillo Amminigtrativo, vol. 1. Padova,

1922, pdgs. 126 y 127; De Varres : Elemendi di Dirifto Amministrativo, Firenze, 1937, pigs. 351
¥y 352; Aressi: Divitfo Amminisivative, Milauo, 1949, §. 1, pigs. 122 a 126,

(368)  Vid. Mawrisez Usinos: La doctring del abuso del devecho ¥ el orden juridico.udminis-
{rative. Madrid, 1947, pig. 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, dificilmente se puede
obtener otra cosa que un movimiento pendular. Al Estado incumbe velar
por el logro de ese equilibrio, tratando de reducir el movimiento pendu-
lar al menor espacio posible.

El Estado, pues, debe procurar, en principio, tanto la defensa del in-
terés individual como la del colectivo. Pero asi 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-
gitimo representante de la colectividad también por regla genera] mnier-
wmniendo. Se deben reconocer, pues, en pic de igualdad, los mismos efec-
tos perniciosos a un exceso de hbertad que a un exceso de intervencion,

El interés social prevalente delara los graves males de la intervencién
excesiva, y mas hoy dia que ésta debe multiplicarse ante ¢l desorbitado
aumento de las necesidades. Y .es por ello que, a su dictado, el poder pu-
blico ha tenido que arbitrar medios con que logmr el maximo de garan-
tia posible al interés publtco con un minimo de intervencion (37).

¢) Interés publico e iiciativa privada defectuosa

De lo expuesto se deduce la existencia de un primer limite a la
creacién del servicio piblico, limite que viene impuesto por su propla
funcién o finalidad, es decir, la satisfaccidn de necesidades colectivas
o, mejor ain, la realizacién de un interés priblico (38).

Pero el simple aserto de que al servicio publico incumbe siempre la
realizacién de un interés publico, aporta bien poco a la determinacién de
su concepto. Hemos partudo del supuesto de que el servicio piblico im-
plica la existencia de una necesidad colectiva a satisfacer, manifestada
por un interés publico referido a clertos bienes o servicios ttiles. Y al
igual que al hablar de las necesidades, formulamos la interrogante, debe-
mos preguntar de nuevo: dSlempre que haya necesidad, utilidad e inte-
rés piblico, debe nacer el servicio piblico? Y de nuevo hemos de repetn
que, aun cuando su finalidad sea realizar un interés publico, el servicio
piblico no siempre es el medio de realizar esa finalidad.

Existe un segundo limite a la actuacidn del servicio piiblico y su es-
tudio se encuentra intimamente ligado al problema de los fines del Es-
tado, centrado en la actualidad sobre la lucha de dos concepciones anta-
gonicas: Liberalismo y Soctalismo.

A7) Vid, Acvansz Gexws: Mdsima descentralizacion, pere mdmitma responsabilidad, en Re-
vista de Estudios de la Vida Local, 1048, pdg. 707,
(38) Vid, Awessi: Diritto Anuninigralive, loo, cit., pig, 122,
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A este respecto, y dado que el estudio de este ploblema £s mas pl'OPlO
del Derecho Politico, sélo nos interesa destacar el nacimiento de una
tendencia, muy generalizada en la doctrina, que pretende ver la solucién
en una composicién armdnica o intermedia de esas dos concepciones. A
dicho fin se subrayan las excelencias de la iniciativa privada y Ia necesi-
dad de mantener viva esa fuerza en el seno de la colectividad; y asimis-
mo justifican la intervencién como un medio necesario de facilitar el de-
senvolvimiento de la libre iniciativa y suplir sus deficiencias (39).

En este sentido, se considera cldsica. la doctrina que asigna a la Ad:
ministracién una funcién tutelar sobre los llamados fines accidentales,
sociales o expansivos—que asi se les suele llamar-—del Estado. Segin
Santamaria de Paredes (40), .en la realizacion de estos fines. el Estado
deéempeﬁa una funcién 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, esti sometida a leyes que, en clerto
modo, entraftan un limite: Y, asi, la realizacién por parte del Estado de
lns fines sociales, debe estar en relacidn inversa al desarrollo de la actl-
vidad privada espontdnea y libre en la realizacién de estos fines. Asimis-
mo, el Estado no debe entorpecer este libre desenvolvimiento, sino antes
bien, favorecerlo, abreviando en lo posible la duracidén de la tutela.

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

Por conmguwnte se puede afirmar que la intervencién, y por lo mismo
el servicio publico, debe evitarse en lo posible, cuando las circunstancias
ofrezcan la garantia de que el interés publico que se trate de satisfacer
se realiza a impulsos de la iniciativa privada. O sea, que. no es suficien-
te que exista un interés pubhco sino que es preciso, ademds, que ese
mismo interés, insatisfecho, imponga la necesidad del servicio piblico.

Por ello, pudo afirmar Dugu1t (42) que servicio Pubhco es activi-

(39) Viase Mavmwou: Précis, 1921, pags. 30 o 33; Waivrmen: La paricipation des entre-
prises privées a Paclion administrafive en Relgique, cn Rev, de Droil Public, 1954, pdgs. 1025
vy 1026; Bisa: Ciencia de la Admoén., loa. cil., pligs. 103 a 105; Faaca: Derecho Adminisira-
tfve, loc. cit., pags. 3 a 20 Orvanvo: Principi di diritto amminjsirgtive, Firenze, 1925,
plgs. 306 ¥ siguienles; Mwucer: Fstifuzioni di dirillo emministrative, Torino, 1909, pdgs. 37 ¥y
siguienles, efc.

40 Curso de Derccho I’oii.lico, 1031, pigs. 135 vy siguientes.

(41) Préeis, 108 Ed., pig. 29

{42) Las tegnsformaciones del Derecho Pablicn, loc. cit., pag. 105,
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dad... «de tal naturaleza, que su cumplimiento no puede ser asegurado
mds que por la intervencion de la fuerza gobernanter.

Slgmendo este postulado, son muchos los autores que justifican el
servicio pubhco s6lo cuando exista un interés piiblico insausfecho, por
defecto de iniciativa pnvada Siempre que esto suceda, el servicio piblico
deviene necesario (43), y asf, expresa Laubadére (44) que una actividad
deviene servicio piiblico cuando los podercs publicos deciden asumirla
para dar satisfaccién a una necesidad que, sin él, quedaria insatisfecha,
mal satisfecha, o insuficientemente satisfecha.

Por ello, hemos aceptado en nuesira definicién el principlo de la ini-
ciativa prwada defectuosa que puede ser desenvuelto en supuestos par-
ticulares, segiin el siguiente esquema:

Iniciativa privada defectuosa por
Imposibilidad.
Insuficiencia.
Inexistencia.

1°—17 mp.osi bilidad

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, Policia, etc)), pues estos fines son
consustanciales al poder piblico y mediante su cumplimiento asegura su
integridad politica y promueve la seguridad, tanto frente al exterior,
como respecto del interior. Se¢ comprende ficilmente que los servicios
atinentes a la realizacidén de dichos fines, queden sustraidos. al cjercicio
de la iniciativa privada y, quizas por esta razdn, la doctrina excluye estos
servicios de la consideracién de servicio pubhco

«Garantizar la seguridad frente al exterior, el orden piblico y el
cumplimiento del Derecho en ¢l interior, y el poder de imposicién—ha
dicho Fabregas 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 Louts Rowvaxe (Les deur gréves de postes ¢f le Droit Public., en Rev, de
Drait. Public., 1901, pigs, 208-290}: «8i lns gobernantes osldn cncargados de una determinada
misiim, es porque esa misién debe ser cumplida ¥ ' iniciativa privade no puede proveer
a ellay..- Y este mismo aulor, define el servicio piiblico cormo «empresa que, bajo la alla di-
reccin de les gebernantes, liende a satisfacer necesidades generales en defecto de iniciative pri-

vade suficiente..». En esle mismo senlido, Tanmew: Couclusiones al «arrét Winkeln del €, E. de
& de agosto de 1909, Lausapere: Traité Elementaire... Parls, 1957, pigs. 536 v 537; Prrsurn:

Istituzioni di dirito amministrative ilaliano, vol. 1. Messina, 1031, pig. 212 y 213,
{44) Toc. cit., pag. 536,
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ponerse en condiciones de poderlos prestar» (45). Y, a este respecto, los
autores italianos, dlstlnguen entre funcidn pubhca Yy servicio priblico.
Funcidon publzca es, segun esta doctrina, «el ejercicio de una potestad
pablicar, «extrinsecacion de la Soberania del Estado» o, dicho de otro
modo, «actividad necesaria del Estado fundada en su poder soberanoy.
Servicio publico, es denominacién que se reserva a la actividad que, por
razopes técnicas, ccondmicas o sociales, asumen los poderes piiblicos, en-
caminada a conseguir finalidades de orden individual (prestaciones uti
smgolzj que podrlan realizar libremente los partlculares de no mediar di-
cha.intervencidén (46).

2."—Insuficiencia

Se suele mostrar insuficiente la iniclativa privada, casi sfempre en los
serviclos gratultos y, en ocasiones, en clertos servicios ‘econémicos cuya
rentabilidad, irregular, puede traducirse en una prestacidén deficiente del
serviclo.

La situacién de insuficiencia, puede ser debida a una falta de servi-
cins, a una prestacién deficiente de un servicio, o, aun no dindose ningu-
no de estos dos supuestos, a que la iniciativa privada sea de modo mani-
fiesto incompatible con el interés publico o vaya abiertamente contra el
aun cuando los servicios funcionen con regularidad.

Es incuestionable que la actitud a mantener por la Administracién
frente a tales deficiencias, debe ser distinta segun los casos. A cste res-
pecto, opina Presutti (47), que la intervencién de la Administracién no
ha de tener siempre por objeto la asuncién de la actividad de que se tra-
te, de un modo acrive y-excluyente. Hay supuestos en que la Adminis-
tracién sustituye completamente a la iniciativa privada, pero, por el con-
trario, habrd casos en que dicha intervencién absoluta no se produzca,

(45) Vid, Pisseeas nen Dwaw: Mdéviles y formas de cjecucion de los sercicios publicos,
loc. ¢it., pdg. 9.

(48) Véase Gramisi: Lezioni di diritto amministrativo, vol. F, Milang, 1930, pig. 115;
Levming : Jstituzioni i diriflo amministrativo, Milano, 1939, vol. 1, pig. 7; Paesurr: Istitu-
ziani di Diritto Amministrativo, Messina, 1931, vol. 1, pigs. 201 y siguienies.

«Dejando aparte casos wnuy singulares—expresa Jorpasa »s Pozas— ni la policls, ni la jus-
ticia, pueden constituir aclividades privadas, ieniras que lodss las nccesidades a quc atien-
den los servicios puiblicos propiamente  dichos, han sido hisfdricamenle salisfechas por pmceufi-
mienlos de Dercchio Privado, y pueden volver a serlo si cambian las circunstanciase. (Vid. En-
sayo de nne feorie de fomente en el Derecho Adminisirglive. Rev. Tstudios Politicos, XXVIII,
pag. 45). '

(47)  Vid. [stiluzioni -di diritte  amministrative italiano, vol. 1, Messina, 1931, pigs. 211 y
siguientes.
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por no ser necesaria, limitdndose la Administracién 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 piblica o una regulacién normativa de policia de la actividad pri-
vada. _

La Administracién s6le debe intervenir cuando un interés piblico 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 sust-
tuyéndose por completo a ella sino cuando sea extremadamente conve-
niente (48). Se inspiran en cste postulado, v. g., las llamadas acciones de
socorro o aportaciones econdmicas que la Administracién realiza a las
empresas privadas, unas veces como préstamo, otras como accionista
u obhgacmmsta para evitar su caida (49).

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

3. —Inexistencia

Cuando no existe iniciativa privada y el interés piblico demanda la
realizacién de determinadas actividades, el servicio pihblico, igualmente,
deviene necesario.

Asi, por ejemplo, existen regiones pobres en las que la iniciativa pri-
vada no provee a la satisfaccién de clertas necesidades, o no puede pro-
veer en forma satisfactoria, y el servicio pablico debe asumir su realiza-
cién. A estos casos se refiere el principio de uniformidad que después
‘eXaminaremos.

d) Interés piblico y principios fundamentales
del servicio pubhco

De cuanto Hevamos expuesto, podemos concluir que el servicio pi-
blico tiene por finalidad la realizacién de un interés piblico al que la
iniciativa privada no provee o no puede proveer de forma satisfactoria.

Ahora bien: La determinacién del interés publico, debido a su abs-
tracta formulacién, es dificil de realizar v siempre habrfa que buscarla

(48) Vid, ¥l problema de los fines de la activided administrative, en Revista de Adminis-
tracidm Thiblica, 1961, )

(4%  Vid. Lavrespuncrer: Intervencidn del Esledo en la Vida Ecopndmica. Fondo de Cullu-
ri Feondmica, México, 1945, pig. 20.
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en relacién con cada caso, ya que, la heterogeneidad de sus manifestacio-
nes, asentada sobre el suelo movedizo de la realidad social, impide que se
pueda realizar acerca de él una sistemdtica premsa

El interés—dice Carnelutti (50)—, es una nocién 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 piblico se puedan defender posiciones dispares, e incluso
contradictorias, cuando de aplicaciones distintas se trata. En ocasiones,
por ejemplo, se defiende la necesidad de una prestacién gratuita como
cansa del servicio plblico, y otras veces, sin embargo, el servicio piblico
presta su conformidad a la obtencién de un lucro. Esto es debido a que
no es posible abandonar el enunciado abstracto de esta nocién de interés
piiblico, habida cuenta de que se trata de un principio asentado sobre la
estructura de la convivencia humana, v que, como tal, no puede sustraer-
se a los precond1c1onam1entos contingentes y varios que la misma enti-
dad del hombre impone (51).

El interés piblico, se precisa en las cxigencias inmateriales que, se-
gun Laufenburger (52), lleva aparejadas ¢l ejercicio de roda actividad que
tienda a satisfacer necesidades colectivas y, en tal sentdo dice que, para
que haya scrvicio publico, ¢s menester que la iniciativa privada sea inca-
paz de asegurar a la colectividad las satisfacciones inmatesiales exigidas.
En la doctrina se ha subrayado la excepcional importancia de alguna de
estas exigencias o manifestaciones del interés publico, y han sido eleva-
das a la categoria de principios fundamentales o causa del servicio publi-
co, los cuales pasamos a examinar:

I.—Principio de continuidad
#

La necesidad de un funcionamiento conunuo, constituye una de las
causas fundamentales del servicio piiblico, undnimemente reconocida por
la doctrina (53).

(500 Loc. cil., pag. 1L.

(51)  Viaase Awessi: Dirilfo Aneministralivo, loc. cil., pigs. 127 v siguientes.

(52) Loc. cil,, pig. 33. R

(33)  Secpin Tarmnu, da conlinuidad s la esoncia del servicio pidico (Revue du Droil Pu-
‘Blie, 913, pdg. 5053). Véase wlemids, on esle senlide, Bnasa: Lo contingided de los servicios
pihticns ¥ el sentido polftice social del inlerds piblico. Fun Revisla e Derecho Pablco, 1933,
pag. 47, Havniou: Préeis, Pavis, 1021, plgs. 25 v 26; Guonmx: Conrs de Broit Administartif,
log. cit., piig. 140 o M5, Borrausmacu: Principes Generene., loc. cH., pigs. 623 a 72; Wigsy:
Droit Administratif, loc. cil., pigs. 36 v siguienles: Swanvz: Le droit administratif americain,
Parvis, 1952, pags. 24 y siguiondes; Awussco: Dirilto dpuningsirative: loe. cit., piy. 331; Gan-
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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 periddicas; reaparecen pasado clerto tiempo de su satisfaccién vy,
en un orden puramente individual, precisan estas necesidades de medios
igualmente periddicos para su satisfaccién. Pero lo que en la esfera indi-
vidual es qlmplemente periédico, en un orden colectivo, se convlerte 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 satisfaccién debe ser igualmente cont-
nua. Es necesario, pues, y asi lo exige el interés piblico, que los servicios
afectos a la satisfaccidn de tales necesidades, realicen de modo continuo
sus prestaciones.

El fundamento juridico de este principio, estriba en que la necesidad
de garantizar una prestacién continua del servicio publico es corolario
de la obligacién que se impone a los gobernantes de velar por la satisfac-
cién de las necesidades colectivas (54). «Cuando los gobernantes—dice
Buttgenbach (5:.1) » en cumplimiento de la obligacién que les incumbe,
crean un servicio publico sustituvendo una iniciativa privada defectuosa,
adquleren, igualmente, la 0bhgac10n de hacer funcionar ese servicio de
una manera regular y continua». JPor qué erige la Nacién en servicio
publico ciertos servicios que podria 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 fermalmente reconocide
como tal en los textos legales y, sin embalgo constltuyc una fecunda
concepeién doctrinal que ha sido seguida por la jurisprudencia. debido
a las innumerables aplicaciones que de dicho principio brotan en el or-

cian Ovieno: Derecho Administrative. Madreid, 1055, pigs. 228 v 229; Jonwnaxs we Pozas: Dere-
cho Administraiive, Madrid, 1924, pdgs. 139; A. Gexmis: Dereche Adminisirativo; loc. cil.,
pigs. 53 ¥ 54; clc.

‘54)  Septin Roneasn, la obligacion de asegurar la condinuidad del secvicio, no cs en reali-
dad mids que conlinuacion de la obligacién  que los pobernantes tienen de crearlo, de or-
ganizur ¥ hacer funcionar ol scervicio. Quien dice servicio plblico, dice necesariumenle crapre-
sa reqular y confinua (Revue du Droil Public, 1915, pag. 130).

(58) Vid. Burreespacn: Principes..., loc. cil., pig 69,

(56) Vid. Cmanvos: Le¢ pouveir adminisiratif, Paris, 1912, pdgs. 207 ¥ 208

(8T) «8i Mvern neeesario wun crilerio formal para reconocer las actividades que deben sorvie
de soporle a la oganizacidn de un sevicio pablico—dice Ducurr—diriamos que se encuentra en
el desorden social producide por la suspensidn, aungue sea duriante muy corlo liempo, de esla
aclividad». (Las transformaciones del Derecho Pablico, loc. cil., pig. 105).
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den juridico administrativo (58). Y, asi, en orden a la functén piblica, se
suelen citar como aplicaciones de este principio, la prohibicién del dere-
cho de huelga en los servicios piiblicos, pues ¢l admitir tal derecho, im-
plicaria tanto como consentir su paralizacién (59); la necesidad de que
anteceda al cese del funcionario la aceptacién de su dimisién; todas las
normas sobre inamovilidad de los funcienarios publicos; la teoria de los
funcionarios de hecho, etc.

En orden a los principios genelales del derecho administrativo, se se-
flatan, como aplicacién del principio de continuidad, la ejecutoriedad del
acto administrativo (60); la no admisidn de la ejecucién forzosa de reso-
luciones contra el Estado, ete... En cuanto a los contratos piblicos, se
cita como aplicacic’)n del principio, la teoria de la imprevisién; la decla-
racién de caducidad de las concesiones, ctc.

La lista de e]emplos que podria hacerse interminable, revela la 1m-
portam‘.la de este principio de continuidad, manifestacién concreta, qu1—
zds la mds interesante, del interés piblico por cuya realizacién se institu-
yen los servicios piblicos (61).

(58) Vid, Wigny: Droit Administratif, loc. cil
nas 70y signiontes, ole.

;o Burresssacn o Principes. ., Yoo cil,, pagi-

(69  Recicntomente, se hia adwsilida o buelga en algunos servicios publicos (ranceses, mo-
tivande eslruendosas  proteskag @ ul.:n-poln.icn e podreduimbre  de Tas huelgas, expresan  Lagr-
Veaux ¥ Mamniy, mal disitnula una ausencia de polilica, y, con ello, un Gobierno produce la
nfachosi» impresion de olvidar las grandes tareas que le incumben, ¥y que son, asegurar la
vida de la Nacidn por b vealizacion  conlinua (le los servicios erigidos oo servicio pablico...
Cuando el Fslado erige on servicio phblico una actividad delerminada, adquiere ¢l compromi-
so de hacerlo Tuncionar econlra vienlo y marean. Expresan, ademis, que el necdio de presién
indireelo que con la huelga se pretende, no licne eficacia alguna en las huelgas de los scrvi-
cios pithlicns, pues el dafio por I suspension, no se Je infiere al titular del servicio, sino di-
reclamente a Ia coeleckividad. «Con Ia huelga no se produce el dolar del Bskado, sino el de los
afras, el del pablico, ol de los administrados, ol Mo In nmasa «de los que producen, e son
a mayor abundamicnlo, los contribuyenics. En este sontide, constiluye el admilir ta huelga
una provocacion a da paciencin del puello, un ddesalio a la buena volunlad de los que pagann,
Ahova bien, si la huelga no ac justifica come la solueidn de un problema, si se juslifica, en
¢nmbio como mode de expresion de wun problema, como una vilvula de cseape o medio de
moslrarse al exterior la cxistencia  de un jolerds  piblico  insalisfecho (Vid. LigT-Veaux ¥
Mawurin: Grdee of service pablic, en Revoae Abmingsteabive, 1954 pigs. 6 v siguicnles; RoLiasn:
La qréue des tramaways de Paris ¢l du Dépariconent de lo. Scine, ef le déerel du 31 Oclobre
1916, Fn Revue du Droil Public, 1916, pdgs. 5B7 y siguicnles; Permaconr: La haelga en los
servicios piiblicos, segiin el derecho argentine, Fn Rev. de Administracion Pablica, 1956, n.o 20,
pigs. 270, ele).

(60)  Seygin Taeesa, Ia conlinuilinl en la prestacion de los servicios piblicos, juslifiea Ia
cjeculoriedad e tadas las decisiones deb poder adminislrealivo, cualguiera que sea la preslacion
de los servicios, direeta o por concosidn (La confinuidad de {os servicios pidblicos y ol sengido
politico social del interds piblico, en Rev. de Derocho Piblico, 1933, pig. 33).

(61} Gancia Ovieoo considera, enire olres, los supussios del articulo 376 del Cadigo Penal



D-56 Carlos Martinez-Abarca Ruiz-Funes

2—Principio de regularidad

Los autores, generalmente, cuando definen los caracteres del servicio
pubhco dludcn a la necesidad de garantizar una sausfaccién fegular y
continua del interés publico y, aunque nada parece indicar que estimen
sinénimos regularidad y continuidad, es lo clerto que, en geenral, tampo-
co se preocupan de establecer diferencias entre estas dos formas de ex-
presion del interés piblico.

Segiin Garcia Oviedo (62) lo continuo es lo que funciona sin interrup-
cién. Lo regular, hace mds 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 st la regularidad la referimos a la pre‘%taclon del servi-
clo, regularldad y continuidad se identifican. 8i se quiere establecer dife-
rencias entre ambas, habrd que referirlas a momentos diferentes. En un
servicio, podemos distinguir entre funcionamiento y prestacién: La re-
gularidad quedard referida al primero y la continuidad, al segundo de
dichos momentos. Y, en tal sentido, podrd decirse que la regu]arlddd del
funcionamiento, puede ser garantia de una prestacién continua.

81, como dice Laufenburger (64), la continuidad estriba en que una
demanda permanente del servicio debe encontrar una oferta permanen-
te, la regularidad deberd 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, pucde ser motivo de conversién en ‘servicio piiblico,
pues la colectividad debe descansar en la creencia, no sélo de que el

v el artlculo 101, n.2 2 del Reglamente de Funcionarios de la Administeacién  Local, como

aplicaciones legales del mismo  principio.  {Devecho  Administrative. Madrid, 1955, vol. 1,
pig. 229).

(62) Vid. Tcorfe del Servicia Publico, loc. o, pig. 45.

{63) Principes , loc. cit., pig. 69.

(64) Inlervencidn del Estede en le wide ccandmica, loc. cil,, pdg. 33, Scgan Tuevoux, el
servicio debe procurar la salisfaccion de las nccesidades de los consumidores y, para ello, debe
estar sobreequipado ¥ lener una rescrva de capacidad no empleada. (Du service public de droit
public, au service public ccondmique, citado par Gancia Tuaviaaso, en Aspectos de la Adminis-
tracién Econdmica, en Revisla de Administracidln Pablica, 1953, pag. 23).

(G5) Véase, en este mismo sentido, Posana: Tratade de Dereche Admm;,s;rutwo Madrid,
1923, pags. 286 y 287,
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servicio realizard sus prestaciones de modo continuo, sino, ademds, que su
funcionamiento regular serd garantfa de esa continuidad (66).

32 —Principio de gratuwidad

Existen formas de servicio pﬁblica en las que puede evaluarse econd-
micamente la utilizacién individual y, por consiguiente la Administra-
cién puede costear el servicio mediante la exaccién de tasas a cargo de
quienes lo utihzan. 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 utilizacién individual, no es posible costearlos
por el sistema de la tasa. En este caso se encuentran los lamados servi-
clos esenciales (defensa militar, policia, etc.) y algunos otros, sociales, de
prestacién uti universt, como, por ejemplo, la conservacién y custodia de
monumentos piblicos, etc. El Estado se ve compelido a costear estos ser-
vicios, que podrian denominarse de wtiltzacién indivisa, mediante el m-
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 tltimo que,
como vemos, ¢s relativo, ya que servicio gratuito equivale a decir servicio
costeado por todos.

En algin sector de la doctrina, se ha defendido como un principio
esenclal la gratuidad de los servicios publicos. Laufenburger dice a este
fin, que ¢l servicio piblico industrial sc caracteriza por una acusada
orientacién hacia la baratura, que ha de culminar, finalmente, en la pres-
tacién gratuita vy, de esta forma, vendrd a confundirse con los serviclos
administrativos gratuitos, 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-
cién al suprimir, de un «plumazo», las dificultades v los gastos concer-
nientes a las administraciones econdmicas parciales de los serviclos remu-
nerados, sustituyéndolos y encuadrdndolos en el sistema comin del im-

(66)  Segiin Hauwmou, Ia confianza en la regulavidad del servicio, es necesaria, porque lhace
desaparecer en los usuarios ln preccupacidn. (Précis, Paris, 1921, pigs. 25 y 26). Auvvancz Gex-
iy, cila como aplicagion del prineipio de regularidad el lexto de Ja Declaracién X1 del Fuero
del Trahajo, segin ol cual, Ty disminucidn dolosa en ¢l rendimicnio el lrabaja, scrd objeto de
una adecuada sancién, pues dicha disminucidn, evidenlemenle, ha de reperculir en el funcio-
namienta del servicio y, peor cnde, producir aleracion de su regularidad. (Derecho Administra-
tivo, Zarvagoza, 1941).

(67)  Vil. Gancia Ovieeo: Dercehio Adminisirativo, Madrid, 1955, vol. |, pig. 232.

{63) Vid. Infervencion del Fstado en 1o Vida Ecvondmien, Mdixico, 1043, pigs. 37 a 40.
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puesto; que ermltc extender a toda la colectividad los beneficios deri-
vados de ciertos servicios que, con el sistema remuneratorio, sélo podrian
ser disfrutados por determinadas clases privilegiadas, ¥, 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 publico vea como un don realmente gratuito lo que, se-
gin una expresion frecuente, paga el Estado (69).

Pero a pesar de las ventajosas cualidades de la teorfa, el servicio pi-
blico gratuito, no puede ser instaurado con cardcter general, por varias
razones: En prlmer lugar, porque no es ]usm gravar a la colectividad
cuando el servicio puede ser costeado por qmenes directamente se bene-
fician de él (70) y, en segundo lugar, porque la prictica ha ensefiado que
el sistema de los servicios gratuitos es esencialmente mds costoso que el
de los servicios remunerados. Existe en el individuo una acusada tenden-
cia a consumir sin freno todo aquello que no paga y, en virtud de esta in-
clinacién 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 seria justo que el coste total del servicio tuvie-
ra siempre que pesar, de un modo total, sobre los usuarios, y menos ain
—como expresa Garcfa Oviedo (72)—que se convirtiese el servicio en una
fuente de expoliacién para los particulares que lo utilizan, porque, en
prlmer lugar es incuestionable que el servicio pubhco no sélo beneficia
a los usuarios individualizados, sino que, su implantacién, siempre supo-
ne un beneficio general de toda la colectividad (Martinez Useros) (73), vy,
en segundo término porque, como expresa Alessi (74), la prestacién del
servicio publico, debe tener como fin inmediato y directo la sausfaccién
de Ja necesidad colectiva, y no la utilidad econémico financiera del ente
piiblico.

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

1B9Y  Vid. CGeomciv: Conrs de Droit Administratif. Pariz, 1054, Liv. 1, pig. 118,

(70)  Segiin Fiona, ol Estado grava injusiamenle a log  contribuyendes no beneficiados, y
propugna el sisfema de la lasa para costear los servicios (e ulitidad individualizada, (Mepruale
della scienza delle Finanze, Livorno, 1921, Cap. 11}

{71) " Vid. Groncin: loc. cit., phg. 120.

{72)  Gancia Oviepo: Derecho Administretivo. Madvid, 1955, vol. T, payg, 233.

(73)  Vid, Gancia Owikno: loc, ¢il., nola 21, pdrralo 2.0 en Ia pigina 233,

(74} Vid. Auvesse: Diritto Amministrative, Milano, 1949, vol. I, pag. 332.
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to de las cargas puablicas (73), aconseja, en general, que los servicios pi-
blicos sean costeados por la masa de los contribuyentes juntamente con
los usuarios, en proporcién a la respectiva utilidad que el servicio les re-
porte, con lo que se establece una proporcién 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 utilizacién indi-
vidualizada (defensa militar, policia, etc.)), o bien, cuando la masa de los
usuarios del servicio no pueda afrontar el sacrificio econémico proporcio-
nal de su utilizacién, 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 s6lo 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-
lizacién) (76).

4°—Principio de uniformidad

El Estado puede verse corﬁpelido a la creacién del servicio piblico,
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 piblicas de las que se
desinteresan los particulares por no considerarlas lucrativas, pero que, en
c¢ambio, interesan a la colectividad.

Es el principio de uniformidad, el interés puiblico concreto que, en
estos Casos, Compele a la creacién del servicio publico. Existen comarcas,
menos ricas y prospelas que otras, las cuales, por esta razén, no pueden
costearse clertos servicios mdlspensables y, si la Administracién no
orientara su intervencién con un criterio de uniformidad, se ofreceria en
¢! Estado, necesariamente, el doloroso contraste de una congestién de
servicios en ciertas regiones y de ausencia en otras.

(75)  Segiin Lavsapenz, la distincidn enbre servicio pliblico gratuilo ¥ remunerado, cons-
lituye para ¢l Fslada una selucidn al repario de las cargas -tributarias entre los ciudadanos.
(Manuel de Droit Administratif. Paris, 1951, pig. 20).

(76) Vaase Warasu: Gratuité on rémuneration des sersices publics, en Revue du Droit
Public., 1951, pdgs. 497 ¥ ss.; Gancis pe Extennia: Sobre le naturalera de les tagug ¥ las tari-
fas de los servicios piiblicas, en Revista de Administracidn Pablica, 1953, pigs. 129 v siguien-
tes; Vitoar Patasi: Las tdenicas adminisiralivas de fomento y de apoyo al precie polifice. En
Revista de Adminisiracién Pablica, 1954, pidgs. 11 y siguionles; Pucuiese: Le fasse nella scien-
za e nel divithe possitive feliano, Padova, 1930; Taxconna: Confribido olie fearia delle losse,
Pisa, 1913, ofc.

(77 Loc. cit., pAg. 27,
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Es ésta una de las razones por la que se justifica el principio progre-
sivo de wutilidad piiblica sobre la anticuada férmula de necesidad, instau-
rada en Francia por las constituciones liberales de 1791 y 1793. Con el
criterio estricto de necesidad piiblica el interés contenido en el principio
de uniformidad no tendria defensa posible, ya que no cabria hablar de
neeesidad en clertos lugares, respecto de servicios que jamds habian fun-
cionado en ellos (78).

El servicio publico, pues, tiende también a la uniformidad, a respetar
la 1gualdad 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 ¢l derecho a reclamar
del Estado idéntico trato. No todos los habitantes, ni todas las comarcas,
tienen iguales titulos para poder reclamar iguales ventajas (79), lo que no
impide reconocer que, en la satisfaccién de necesidades colectivas a las
que la iniciativa privada no puede proveer, sélo el servicio publico puede
realizar de un modo adecuado las correspondientes prestaciones.

§.Otras causas

Todas las manifestaciones del interés pflblico, algunas de las cuales
han quedado expuestas, adolecen necesariamente de un cierto valor re-
lativo en orden a su eficacia. Junto a la subordinacién que en una con-
creta manifestacidn de servicio piblico podria establecerse entre ellas, se

advierte, del mismo modo, su distinte valor cuando de servicios distintos
se trata. Y, por ello, se explica, como ya dijimos, que existan servicios
pubhcos cuya creacién ha sido determinada por la necesidad de una
prestacion gratuita (asilos, higiene, etc.), junto a otros en los que, el inte-
rés de su creacién es compatible con la obtencién de un lucro.

«Un fendmeno de tal naturaleza universal, constante y acelerado
—dice Jordana de Pozas refiriéndose al wmtervencionismo (80)—, ha de
tener causas profundas e incontrastables, tales como el aumento demo-
grifico, el progreso material, la concentracién de la poblacién, la eleva-
cién del nivel general de vida, la inseguridad producida por la ruptura
de la unidad espiritual y politica y por la expansién exterior de algunos
pueblos, etc.».

Estas y otras muchas causas determinan que el interés pitblico pueda
mostrarse cada dia con rostro diferente. Cada vez son mas heterogéneas

(78) Véase Ganrcia Ovieno: Derecho Adminisirativo, Madrid, 1955, pégs. 292 y 293,
(79 Vid. Gancia Ovieno: La feoria del sersicio paliico, loc. cil., pig. 45.
(80) Yid. El problema de los fines de la actividad administrafive, loc. cil., pig. 16.
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sus manifestaciones y, por consiguiente, devienen incontables las causas
que pueden determinar la aparicién del servicio publico.

Fruto de nuevas versiones del interés piblico, son, por ejemplo, los
intentos de planificar la economfa y las modernas empresas nacionaliza-
das. Asegurar la satisfaccion de las necesidades prlmarlas en tlempo de
guerra, interviniendo la produccidn, distribucién y consumo de alimen-
tos; asegurar la independencia econémica del pais hasta donde sea posi-
ble: asegurar la regulandad de la producci(')n nacional y la estabilidad
de los mercados, etc., ctc. (81) constituyen nuevas manifestaciones del in-
terés piiblico en orden a la satisfaccidén de necesidades de trascendencia
colectiva.

Frente a tamaiia extensidn del intervencionismo estatal, ]la defensa
del interés social prevalente, cn ocasiones, exige la creacion de nuevas for-
mas de servicio publico merced a las cuales, sea posible, de una parte,
garantizar adecuadamente el interés colectivo, y, de otra, respetar, ¢ n-
cluso favorecer e impulsar la iniciativa privada, en aras de una mejor de-
fensa del interés pubhco mismo.

B) La ¢aranTia PUBLICA COMO ELEMENTO DE LA DEFINICIGN

DE SERVICIO PUBLICO

Del examen del primer elemento de. la definicién del servicio publico,
esto es, del elemento material, hemos deducido, pues, que puede haber
servicio puiblico siempre y cuando exista un interés piblico 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 pﬁb]ico

Pero Jen qué consiste esc que llamamos servicio piblico? ;Qué es lo
que hace el Estado, cuando existe un interés pubhco insatisfecho, que
nos permite asegurar que se ha creado un servicio piblico? Pues, sencilla-
mente, el Estado, asegura o garantiza la realizacién adecuada de ese in-
tevés publico. Y esa garantia, precisamente, constituye el elemento for-
mal que completa la figura del servicio publico.

Sobre cual sea la finalidad de esta garantia, ha quedado suficiente-
mente expuesto en cuanto antecede. En cada caso, serd distinto el fin,
cemo distinto es el bien que se pretende conseguir o el mal al que se
trata de poner remedio. Hernos visto, igualmente, que la nocién abstrac-
ta del interés publico es el Gnico asidero que permite ordenar, con crite-

(81)  Viase Fresee; [pstitucioies do Derccio Admvirdstrativo. Madrid, 1933, pig. 99 Gas-
con v Manix: Tralade de Derecho Adminisiralive, loc, cit., pigs. 170 a 180.
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rio uniforme, la creciente diversidad de motivos por los que el servicio
publico nace. : .

La nocién de servicio publico, pues, se forma en la concurrencia de
dos elementos esenciales:

a) Una finalidad de interés piiblico, que constituye a la vez motivo
de la creacion del servicio ptiblico y limite a su actuacién. El servicio
pﬁ')lico no puede perseguir, en su actuacién, finalidad distinta del inte-
rés publico para cuya realizacién fué creado.

b) Una garantia piiblica suficiente. Por muy ampha que sca la deja-
cién que el EStddO realice de las riendas del servicio piblico, es funda-
mental, para que éste exista, que la Administracidén tenga estatuida la
vosibilidad de usar determinadas pretrrogativas, o cualquier otro medio,
que implique la garantia de que el servicio ha de funcionar conforme al
interés piiblico para cuya realizacién ha sido creado.

Pero, ¢ por que se exige que dicha garantia sea pubhca‘J

Esta ex1gcnua no es mas que un corolario del principio que hemos

mantenido, seglin el cual el servicio piblico aparece para suphr una ini-
ctativa privada defectuosa. Es perfectamente loglco que, si no existe
iniciativa privada suficiente, deba ser el poder puablico quien, con sus
propios medios, garantice la realizacién del interés publico.

Si en una sociedad es reducido el nGmero de los individuos, el mi-
mero de necesidades v el de los medios para satisfacerlas, es pos1ble ha-
cerse a la 1dea de que los individuos se basten a si mismos, y su propia
personalidad y esfuerzo, sean suficientes a representar y dar adecuada sa-
tisfacclon a sus intereses. Pero este orden de cosas no es posible, ni adn
imaginado, en la sociedad politica, en que, la complejidad de las necesi-
dades, de los intereses y de los medios utiles, es de tal naturaleza que re-
quiere, inexcusablemente, la presencia de un ente mediador, extrafio a los
intreses particulares, que se cuide de su ordenada satisfaccidn.

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 demds
(v. g. la casa, ¢l huerto, etc.), y el espacio efectivo, en el que se muestra
la necesidad de la colaboracién y la dependencia del préjimo (la fébrica,
los lugares de reunién, etc.).

Ciertamente, la vida social nunca es autdrquica. Hasta el mis escon-
dido campesino necesita de los demas. Pero es interesante subrayar que,
a medida que aumenta la civilizacién, aumenta esa dependencia, aumen-
ta el espacio efectivo en detrimento del espacio dominado. No existen

(82) Fonstuorr: Die Verwallurg als Leistungstriger, 1038, cilade por Rove  VinLaxova en

Problemas del régimen juridico municipal. Madrid, 1044, pigs. 6 y siguienles.
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ya en concepto de espacio dominado los elementos indispensables para
la satisfacaadén de las necesidades primarias. Es conocido el e]emplo del
agna: El campesino la saca del pozo. El hombre de la ciudad neccesita
que se la proporcionen. El individuo no se basta a si mismo para satis-
facer necesidades elementales, no podria desenvolverse si, de sibito, se
ampliara considerablemente su parcela de espacio dominado y le fuese
negada la dependenc1a y ayuda del préjimo.

El principio de la divisién del trabajo, junto a laq grandes ventajas
que ha aportado al progreso, establece de forma absoluta, so peligro de
derrumbamiento total del sistema, la necesidad de coordinacidn de los
esfuerzos de todos mediante una sélida organizacién de toda la vida so-
cial. El Estado ha de ser el ente mediador, ¢l soporte de toda esa organi-
zacién. Por ello sucede que, pleusarncnte para poder cumplir los fines
personales, €l hombre de hoy necesita mds que nunca del Estado (83),
y, la Administracién piblica, con su sélida orgamzacmn ascntada sobre
los principios de unidad, competencia v ]elalqma (84) aparece como la
mas adecuada para resolver los plOblEmdS que origina la creciente insu-
ficiencia de la iniciativa prlvada todo lo cual justifica cumplidamente la
necesidad de que la gdrantla en el servicio piblico sea pubhca

{83) FEn esle senlido, son muy signilicativas las palabras de Gancia Ovieno: Nos lallamaos
en la dpoca de ta fe en el poder de organizacidn, en gae, al amparo de nna larga experiencia
v de una honda medifacion, se pregonan o fos cualra vienlos los mifgicos cfeelos del espiritu
de discipling v de sisterma. Todo en nuecslros dias liende o ser organizado para gue rinda el
maximo tributo al bien ¥ al bieneslar. Comenzaron las  organizaciones’ por ser  individuales.
Siguiéronlas las arganizaciones pablicas de los organismos menores, cuyn vida anlecedid a la
vida del Fslade... Nos hallemos  plenamenie en la Gposan de bns orginizeciones polilieas... Bl
mudo renuncia cada dia mds ol atomisme ¥ camina decidido hacia lode lo que signifique sis-
lema, con sus das grandes pilares del orden v Ia discipling. Asi va onsefiorcindose de las socie-
dades modernas ¢l principio de servicio como ¢l resorle mis cficaz para la salisfaccion de las
necesidades humanas... Asi hames llegado al servicio eomo sislema  de l[uingiones, soporle, vy,
a Taopar, conlenido e la Administracion Pablica. (La fesrfa del servicio piblica, loc, cif.,
pag. 9.

{84) Vid, Gascox Hrexisprz ! Unidad, compelencia v jerarquio como principios de orgeni-
rucion administrativa. Fn esladios en Honor de Gasedn v Marin, 1932}, Considern csle aulor ol
valor primordial de ln unidad adminislealiva, como principio rector dle su sdlida organizacion.
La jerarvquin conslilnye el principto mediante ¢l cual es posible conseguir, fa necesaria unidad
snhire la profeica <livisidn de lag compolencias.
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Carituro 111

LA TEORIA CLASICA DEL SERVICIO PUBLICO
A) CRITERIO DEL SERVICIO PUBLICO

En el primer capitulo hicimos mencién de que, instaurado al margen
del derecho comin un régimen juridico especial administrativo, surgw
desde el prlmer instante la necesidad de ordenar, en virtud de un criterio
suficiente, las situaciones que debian quedar somendas a cada uno de
ambos sistemas. La doctrina, que advirtié la trascendencia de este pro-
blema, se empefié en la bisqueda de ese criterio general y prictico que,
en ausencia de textos legales concretos, permitiera, a guisa de detector in-
falible, determinar el derecho aplicable y la jurisdiccién competente en
una relacién dada. Los teéricos franceses creyeron haber encontrado el
merecido descanso a tamaiio esfuerzo en la nocién de servicio publico (1).

Apoyada en la jurisprudencia del Consejo de Estado del siglo de la
democracia liberal, prudentemente uniforme, e 1mpulsada por el deseo
de resolver tan debatido problema, la escuela del servicio pubhco surgié
pujante y confiada y, con ella, la nocién material del servicio piblico,
verdadera justificacién de la accién administrauva, vestida con el estre-
cho ropaje del llamado «régimen juridico de los servicios pubhcosn, fué
presentada en los medios cientificos como institucién juridica (2).

Pero dquella jurisprudencia, que ya al tiempo quc la doctrina conce-
bia la nocién institucional del servicio piblico, mostraba ser s6lo meticu-

(1) Yid. Swanrz: Le droid ddminisiralif Ameericain. Paris, 1952, pawrs. 22 v siguientes.

(2) Kl drret Blanco del «Trihunal des Conflilse de 8 de febroro de 1873, el drret Dekeigler
-(1861), o) @rret Thérond (19109 ¥ obros, fueron, en Francia, los precedenles jurisprudenciales
de 1a leorfa del servicio piblico, segin I cual, la compelencia v ol rderccho adminisirddive se-

rian de aplicacidn coando exisliese un servicio pablico.
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loso intérprete de la realidad, ha seguido la profunda evolucidn de los
hechos, desoyendo los afanes sistemdticos de ese criterio institucional,
que ha sido desbordado. Si en un principio la jurisprudencia y la reali- -
dad social parecieron caminar acordes con la teoria, la evolucién 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 p051c10nes que la doctrina francesa adopta a partir de
las primeras contradicciones suscitadas por la jurisprudencia, muestran
el deseo de no apartarse de la nocién institucional. Primero, buscan solu-
ciones que incrementando la teorfa, no la dafien esencialmente (4); otras
veces, ante la imposibilidad de integrar en la teoria la contradiccién, cali-
fican de excepcional la situacién nueva (3) y, asi, hasta que la excepcién,
por su repeticién continuada, ha dejado de ser tal, determinando un
rompimiento de los moldes cldsicos y el abandono del criterio del servi-
cio piblico, ante cuyo desconsclader supuesto de crisis hay autor que se
pregunta si ello es el anuncio del fin de la distincién entre derecho priva-
do y derecho administrativo, o la muerte de uno de los dos (6).

(3) La primera contradiccion en la Jurisprudencia, aparccié en el deret Compognic d'ds-
surances Le Soleif, del «Tribunal des Conflits »de 4 de junio de 1910, al cslablecer que un con-
lrale que liene por finalided el funcienaiicnle de un servicio publico, pucde esltar somelido
a la jurisdiccion de los Tribunales ordinarios si se rige por las normas generales de las obliga-
ciones. Y, es que, como expresi Curxor, «el juez no busca conocer la esencia de las insliluciones
para clasificar las diferenles variedades. El dice qué- reglas rigen ob un caso delerminado el
comporiamicnio juridico de una persona pablica o privedas. (Vid. La nobion de service pulblic
dans la Jurisprudence du Conseil d’Btat, En Eludes et Documents del €. E., 1950, pdgs, 77 ¥
siguienles).

Segin Branvorr, ol estudio de Ia Jurisprudencia, permile ver una idnica o evolucién de la
que puedan oblenerse crilerios més o menos estables, pere no es la Jurisprudencia, sino la
doctrina, quien sefiala esos crilerios. (Le cenfenticur des drablissements publics industriels et
comerciaux, en Revue du Droil Pubtic, 1957, pigs. 5 y siguienles).

(4) Jeze, por cjemplo, cuando define el servicio priblico, se expresa cn el senlido de que
os agenles preden —no dice deben— usar  los procedimientos del servicio  piiblico. (Véase,
Principios Gencrales del Derecho Administration, Duenos Aires, 1949. Tomo 11-1, pdg. 9).

(5)  «Las inexactitudes originarias de la doclrina del servicio poOblico, que hoy dia se ob-
servan con mis claridad-—dice de Comait—hacen que la mayor parte de los outores, lejos de
considerarlas coma vicios de ta nocitn, hayan optade por considerarlas excepcionaless. (Vid, Dx
Conam: fa erise de lo notion juridique dw service publie. Paris, 1954, pig. 22).

(6} Segiin Dr Conan, cs ¢l elemenle orgdnica de la nocion radicional del servicio piiblico
el cenlro de la erisis que trae la aparicitn del servicio piblico funcional. La nocidn elisica de
servicio piiblico, carece de TMlexibilidad. El réghinen exorbilanle, la consianle rcferencia a la
Adwinistracién, son caracteres demasindo vigidos. Amle ello, sugiere la cucsiion de si serd po-
sible inantener el cardcler excepcional de las nuevas formas, cuestion que resuclve en senlido
negalive (loc. cit., pdg. 132).

«Muchos tendrin, expresa Cnrxor, sin dwda, nostalgin  por wna  concepcidn  institucional

a priori et servicio pabliee gue asegurarvfa, o la vez, Ja leanguilidad de los profecsores y la os-



La colaboracion perticular... D-67

B) La INTENCION DE 105 GOBERNANTES

La supuesta integridad de la teoria del servicio publico, se Vié con-
movida desde sus comienzos por la duda. Se construye todo un sistema
juridico para el servicio piblico y, a pesar de ello, cuando en la realidad
se¢ le quicre identificar, en muchas ocasiones, se ve forzada la docuina
a acudir a criterios extrafios, Imprecisos e insuficientes.

En primer lugar, comienza la doctrina por reconocer que, cuando el
texto de la Ley es claro, o sea, st los gobernantes manificstan expresa-
mente su intencién de crear un serviclo piblico, existird servicio pibli-
co, relina o no los caracteres juridicos que la propia doctrina le asigna vy,
por ende, resultardn inutiles las elucubraciones del jurista al respecto (7).
Y cuando del texto de la Ley no se desprenda de ese modo categérico la

“intencidn de los gobernantes de crear un servicio piblico, tampoco la
~doctrina nos ha sabido dar, en este caso, la respuesta dinica y satisfacto-
ria que permita identificar en la prictica al servicio piblico.

a) Criterio objetivo

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

Fn esta direccidn se considera tradicional el criterioc de Haurlou, se-
gun el cual, exlisten emplesas que, por razén de sus fines, no pueden lle-
gar a constituir un servicio piblico. El servicic piblico—seglin este
autor (8)—es un factor del orden piblico y; este fin, implica una limita-

fabilidad de Ias calegorias juridicas. A decir verdad, si esla uncién pudo en ciertas époeas, ob-
tenerse de muchas resolucioncs judicinles, se ha hecho dilicii de manicper cnite las dos gue-
rras ¥, seguramente, imposible a parlir de 1940, (Vid. Cnuxpr: La netion de service public dans
Io Jurisprudence du Conseil d'Elel, loc. cit,, pig, 82).

(7) Expresn Wapme que hay servicio publice si las auvloridades comnpelenies asi lo esli-
man, tanfo si tienen razdn sl cslimarlo asi como si no, ya que es ésla una cueslién politica y
no juridicy (loc. cil., pAg. 287). «La opinidn de tales o cuales aulores no licne pingiu valor...
El jurisla pucdo decir muy bien gue, a su juicio, los gobernanies se han egunivacado... Pero este
juicio no tendrin ningan valor juridico. (Jizr, loc. c¢it., pig. 20). Mwnouo parficipa igualmenle
de esta opinidn, que motivd una polémica acalorada frenle al criterio de Dugurr, segin el
cuial xsi una ley posiliva alribuye de mado expreso ¢l cardcler de servicio priblico & delermi-
nada actividad, el jucz cslard obligado o aplicar la disposicidn legislalive. Pero de ello no re-
sultari que, en realidad exisin un servicio piblico, ¥y la realidad prevalecerd larde o lemprano
sohre la decision arbitraria del legisladors. (Traité de Droit Constifubionnel, 2. Ed. 1, 1923,
pig 67).

8) ¥id. Wavwiou: Préeis..., 1921, loc. cit., pig. 27.
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cién de la accién administrativa. S se establece para crear el orden pu-
blico, no debe utilizarse para crear riqueza econdmica, pues la riqueza
no es una necesidad publica sino una necesidad privada. Por otra parte,
expresa también (9), que nunca podrin constituir servicio publico cier-
tas empresas que, desde el punto de vista de la moral piblica, no mere-
cen ser consideradas como satisfaciendo necesidades de orden colectivo,
tales como los especticulos y teatros.

Esta tesis ha sido objeto de dura critica. Se dice en su contra que cs
un criterio mds de moralista que de jurista y que, a lo sumo, podria en-
contrarse en él la justificacién, en ¢} orden social, del servicio piblico,
pero que, en modo alguno, servird para resolver en la prictica la identi-
ficacién del servicio piblico, porque no establece qué actvidades lo sean,
sino qué actividades no pueden ser servicio publico, siendo ademds, 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 negd cl cardcter de servicio publico, pueden tener esa
consideracién (10).

La discrecionalidad, e incluso 1a arbitrariedad (como ha llegado a ex-
presar Duguit) (11) con que el poder publico puede estimar ser de inte-
rés general la creaci6n del servicio piblico, hace imposible el sefalar
a priori las actividades concretas que pueden o no considerarse idoneas
para ser objeto de servicio pubhco A lo sumo podria asplrarse a sefialar
esus actividades a la vista del criterio del leglslddor en una ¢época deter-
minada, v ello, smmpre con gran prudencia, pues no se puede olvidar
que, por su propla naturaleza, tales acuvidades son susceptibles de ser
realizadas por ]a iniciativa privada.

b) Criterio orgdnico

Frente al criterio objetivo expuesto, otros autores, tratan de idemtifi-
car al servicio piiblico por sus caracteres externos, de los que pueda infe-

(% Vid. Haumou: Prineipes de Droit Pablic, 22 KA., pdgs. 368 y siguiendes: «lay evi-
dentemenic en la nwluralexa misia de las cinpresas, obsldculos, resisloncias, Hmites obhjelivos. ..
lais necesidades priblicas  como ¢f reslo de los «affairess lnmnanos, deben ser pasadoes por la
criba del bica y del mal... En lal serlido, no se deben ervigic en servicio piblico las empresas
de leatros ¥ especidculos, que on modo alguno presenlan una necesidad, tan siguiera fnancie-
ra, cuyo mayor inconveniente es exallar Ia imaginacion, habiluar Tos cspirifus a una vida fieil
v ficlicia, con gran detrimenio de 1a vida seria, ¥ de exallar las pasiones del amor, tan peli-
grosas como las del juego vy la deslemplanzan. {Havswowr: Nofa ol (0. E. 7 de abril de 1914,
Recnedl Sirey, 1916, 110, pig, 49).

(10) Vid. Wanne: Des courses de chesuus pe seuraient  constilaer un service  public.
Arvrvel €. B, 30 ocl. 1953 {en Revite du Droil Public., 1954, pigs. 178 v siguienfes).
(11} Vaase la nota (7} anterior.
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rirse la intencién de los gobernantes. Las modalidades juridicas desen-
vueltas en la organizacién y funcionamiento de los servicios publicos,
son, seglin este criterio, los {ndices expresivos merced a los cuales se des-
cubre o identifica en la prictca un servicio piblico (12).

Gaston Jéze es el iniciador de esta doctrina. Segun €l, servicio piiblico
es la actividad que los gobernantes, en un pafs y en una época determi-
nada, han decidido satisfacer por medio del procedimiento del servicio
piblico. Dicho procedimiento entraiia la existencia de una organizacién
especial y, de ahi que, en defecto de una declaracién expresa de los go-
bernantes, se estime que la existencia de una orgamzacmn ptblica serd
¢l indice que permita descubrir en la practica el servicio ptblico.

Con ello, se transporta el problema al interrogante de cuiles sean los
caracteres especificos de tal organizacidén que le valgan la consideracién
de piblica y que permita diferenciarla de la empresa privada. Y, en la
determinacién de csos caractercs, surgen las divergencias.

Hubo época en que pudo considerarse suficiente para determinar el
cardcter phblico de la organizacién, la sumisién de ésta a un régimen ju-
ridico exorbitante del derecho privado. Pero la aparicién de ciertas cate-
gorfas de servicios (servicios pablicos industriales, servicios nacionaliza-
dos, etc.) cuya organizacién se considera més préxima a la normativa ju-
ridico - privada, necesariamente habfa de desbordar aquella concep-
cién (13). Ello no obstante, se han producido algunos intentos doctrina-
les tendentes a respetar el criterio del régimen juridico exorbitante, atri-
buvendo restrictivamente el cardcter de servicio plblico a una categoria
espec1al de servicios (14). La idea, segun Laubadére (15) serfa seductora
pero no es aceptable, ya que no existen rigurosamente diferenciadas esas

(12) Véuse una cxposicion de cslos crilevios on La- Puabinis: La notion de service pai-
blic, En Revue Crilique de Législalion ot Jurisprudence, 1934, pdg. 540.

{13}  Segin de Cowur, aun cuamlo en el servicio priblico, ¢l cardcler piablico de la fun-
cinh gs evidenle, ¢l drgano inveslide de esa funeidén, es muy parlicular, y su caricler nccesa-
riamenle phblico, ¢s cosa muy discutible. (loc. cit., pdg. 144). En ¢l mismo senlido Moraxern:
(Lo deelin de to nokion juridigue de sercice pulblic., Dalloz, 1947. Chron, XII).

(14) FExisic cierta calegoria de servicios a los que, en general, no ha enconfrado inconve-
nirnle 1o dacirina  en aplicar el eriterio orgdnice del servicio pablico, frenfe a los Hamados
servicios plblicas induslriales o camerciales. La conecepeitn orginica lienc, en cuanto a los pri-
merns una amplia esfera de aplicacidn ¥, cn consccuencin, algunos aulores como WaLixe, pro-
pugnaron una clasificacidn dualista cn ¢l servicio piblico, sobre cuya dcelerminacion, sin em-
bargo, exisle gran disparidad de crilerios. (Véase una exposicién en Dr Conan: loc. cit.,
pigs. 39 v siguicnles). Son  parlidurios ademds, de esle erilerio (le separacién, entre olros,
Grongin {(Cours de Droit Adminisirelif, Paris, 1954, pigs. 115 y 116); Brarvoer: Les comiféds
d’arganisation professiermelle et Pevolution jurisprudeniielle des nolions de serviee public cf
d'acte adminisirelif, en Revue du Droit Public., 1944, pigs. 294 y 295, ete,

(15) Vid., Droit Administratif, 1957, pigs. 540 y 541.
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supuestas Categorlas de servicios prblicos. No existe una nitida diferen-
clacién entre serviclos enteramente sometidos al régimen iuridico pabli-
o, y servicios piblicos sometidos enteramente al derecho prwado.

Sin embargo, hay algo en el servicio piiblico que, pese a la variedad
de sus formas, es comin a todas ssu manifestaciones. En la investigacién
.de esos caracteres comunes se afana la doctrina por encontrar la nota di-
ferencial, irreductible, que permita distinguir la organizacién piblica de
la empresa privada.

Segiin Wigny (16) la organizacién publica del servicio pdblico se ca-

racteriza, esencialmente, por una dependencia vis a vis de los gobemanr

5. Buttgenbach traduce esa dcpcndenma en un doble sentido: La ini-
Ciariva publica en la creacién del servicio, v la alta dircecién de los go-
bernantes en su gestion. «En el examen de conjunte de las reglas de or-
ganizacidn v funcionamiento, dice, se podri encontrar ¢l indice de la
naturaleza pdblica o privada del servicio. 8i de este examen se despren-
de la existencia de una alta direccién por parte de los gobernantes sobre
aquél, concluiremos que habrd servicio publico» (17).

Pero tampoco la doctrina da, de la alta direccion de los gobernantes,
una nocién de la que, a priori, puedan sefialarse unas formas determina-
das. Upas veces, podrd mostrarse traducida en un control absoluto y
exorbitante. Otras, la dependencia del servicio con el poder publico
creador podrd variar entre l{mites mds o menos amplios. Por ello, cuan-
do la doctrina nos explica ¢l sentido de esa alta direccidn, en su deseo
de comprender bajo el enunciado toda la variada gama de manifestacio-
nes del servicio publico, termina por ofrecer nociones menos precisas atin
aquella que trata de definir y, asf, Waline'y Romieu, por ejemplo, en-
tienden por alta direccidn, la tervencidn del poder del Estado. Y Ro-
lland y Buttgenbach, Ia traducen como la pesibilidad otorgada a los go-
bernantes de «pronunciar la Gliima palabra» (pouvoir de dernier mot)
en orden a la creacién y funcionamiento del servicio (18).

¢) Conclusién

La diversidad de manifestaciones del servicio piiblico, favorecida per
la creciente extensién de los fines del Estado, determina la imposibili-
dad de mantener, con un caricter institucional especiﬁco una nocién
o modelo de servicio pubhco que pueda servir de criterio tnico para re-
conocer en la practlca su existencla.

(16) Vid, Wiany: Droit Administrafif. Bruxelles, 1953, pdgs. 29 v 30.
(17) Vid. Droit Adminisiratif. Bruxelles, 1954, pigs. 57 a 65,
(18) Vid, Warase: Manuel.., 3.8 Ed., pig. 265; Roruaxp: Précis..., 52 Ed. pig. 14.
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Gastdén Jéze (19), el mas brillante expositor de la tcoria del servicio
ptiblico, ofrece una coleccién incompleta de datos, que él mismo califica
de ndicios, para reconocer en la prictica la existencia del servicio publi-
co, tales como, el hecho de que el legistador haya otorgado al servicio la
posibilidad de empIeo de medios juridicos exorbitantes del derecho co-
mun (v. g. la expropiacién forozsa), que a impulsos del poder piiblico se
haya constituido en monopolio, que la Administracién 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 e¢ste camino, llegamos 2 nuestra definicién cuando
decimos_que, para que exista servicio publico, junto a una finalidad de
interés plblico, cs necesario ademds, que exista de algin modo, mds
0 menos extensd, una intervencién del poder, que implique una garantia
sobre la realizacién de aqueclla finalidad.

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

La garantia del intcrés piblico, elemento esencial del servicio pabli-
co. adopta en la prctica diferentes modalidades, cuya existencia ha de-
termnado ia imposibilidad de asignar al servicio piblico un contenido
institucicnal preciso.

El declive de la nocién de servicio piiblico, estd detummado por la
variedad de los servicios piblicos, esto es, por la distinta extensién e in-
tensidad de la garantia publica, Y, puesto que la garantia es un concepto
subordinado, pues se refiere a otro de superior rango cual es la realiza-
cién de un interés piblico, hay que pensar quc su variedad no sca ca-
sual, sino que, por el contrario, sea el efecto de un impulso causal. Por
ello. si en los distintos modos de organizacidén vy gestién logramos descu-
brir un supuesto comiin quc sea causa de esa diversidad, habremos en-
contrado en €l la razén de ser de la crisis del scrvicio publico,

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

(19} Principios..., loc. ¢il., pig. 24. Laussorre: Droit Administratif, 1957, pags. 539 y 540.

(209  Riveno ha pueslo de manifieslo cémo Ilawmou descubrid Ja nocion de servicio pablico
y c¢uno la abhandond porque, segan &1, carece de valor juridico. No iendrd mas aplicacidn que
en los casos en que, en los servicios plblicos, se aclite «la puissance  puldiques. Pero no se
puede razonar como si el servicio puablico neccsilara siempre el régimen de derecho phablico.
El servicio pablico, por la diversidad dec sus manifeslaciones, se desposce de lodo conltenido ju-
ridico y sc convierle en una nocidn de efencia pelitice inudilizable por ¢f jurisla Maurioun &
I*arenement de la notion de service publie; en LEludes Ac]nllc Meslre, Paris, 105G, pdgs. 461 vy
siguienles).
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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, ¢l respeto y fomento de la iniciativa pri-
vada, ello nos lleva a formular, con cardcter previo, la hipétesis, expresa-
da en el titulo de este trabajo, de que, en la crisis del servicio pt’lblico
opera como causa la necesidad de mantener y extender el principio de la
colaboracién palucular en la gesuon de tales servicios, lo cual aconse_la
que, en su organizacién, se cuide el midximo de garantia del interés co-
lectivo con el minimo de intervencidn. .

En tal sentido parece entenderlo Jordana de Pozas cuando expresa
que la intervencidn (garantia) ha de ser proporcionada o ajustada al mo-
tivo que la justifica (cardcier subordinado respecto del interés piblico),
lo que determina una snave gradacién de los medios empleados que, en
buena doctrina, deben ser aquellos que consigan el fin perseguido, en el
momento adecuado, con el grado minimo de coaccién (21).

En la exposicion que habremos de hacer de las distintas formas de
organizacién vy gestién del servicio piiblico, veremos cdmo todas ellas
pueden ser ordenadas segin ese criterio de respeto y fomento de la in-
ciativa privada, de tal suerte que, el servicio piiblico, en sus manifesta-
ciones, vienc a ser como un puente o una escala gradual, cuyos extremos
tienen por base de sustentacién los eternamente opuestos pilares de Lit-
bertad ¢ Intervencion,

C) ExaMEN DE LA TEORfa DEL SERVICIO PUBLICO

I.—Creacion, organizacion y supresién de los servicios publicos.
El principio de adaptacién

La creacién de los servicios piblicos, es competencia de los poderes
piiblicos pues, con ella, subvienen a la obligacién que en este sentido se
les atribuye. Si el servicio piblico es concebido como una obligacién que
se impone a los gobernantes v a ellos corresponde apreciar cudndo las
circunstancias aconsejan su nu:csldad se explica pelfectdmente que en la
doctrina se reconozea, de modo undnime, que la iniciativa de la creacién
y. por ende la de organizar y suprimir los servicios publicos, sea compe-
tencia exclusiva de los poderes publicos (22). Las apreciaciones de un

(21) Yid. Em‘uyo de una feoria del fomente en Derecho Administrative en Rev, de Estu-
lios Politicos, XAVIIl, pig. 41.

122) «Se habla Gnicamente de servicio phiblico—dice GasTés Fezp-—cuande Jas auloridades
de un pais, en delerminada época, deciden salisfacer las necesidades de inleréds general me-
dianle el procedimienio del servicie piiblicon. (Principios..., Yoc. cit., 1. 11-1, pig. 19).
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particular sobre la conveniencia o la inutilidad del servicio piblico care-
ceran de efecto juridico alguno (23).

Pero, dentro del Estado, ¢qué poder es competente?

La creacién de los servicios piblicos, responde a la iniciativa y deci-
sién del poder legislativo, Se arguye, en favor de este criterio, que las
Constituciones establecen el principio de que las limitaciones, restricclo-
nes o variaciones de las libertades individuales, deben ser acordadas por
medio de una Ley y el servicio plblico entraia siempre dichas limita-
ciones (24). En efecto:

El servicio piiblico es «tabou» a la iniciativa particular. 81 una activi-
dad dada deviene servicio piblico, 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 piblico haya de constitulr, necesariamente un
mcenopolio (25). Puede serlo en ocasiones pero, otras veces, la Adminis-
tracién admitird a los particulares a la gestidn de los servicios, y otras, se
limitard, tan sélo, a asegurar la realizacién 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 sélo por el
hecho de la creacién del servicio piblico, sino también porque, en su
funcionamiento, ¢l servicio piiblico ha de desplegar los consiguientes
efectos derivados de la aplicaci()n de normas especiales, exorbitantes del
derecho privado, que, en si mismos, entrafian esas 11m1tac10nes a que alu-
dimos.

Respecto a los servicios provinciales y municipales (26), se reconoce,
igualmente, que la iniciativa de la creacién corresponde al poder legis-
lativo pues, aun cuando la creacién cn sentido estricto pueda correspon-
der a los érganos deliberantes de las corporacmnes locales, expresa ]orda-

na de Pozas que ello estd condicionado per la existencia de una autori-
zacién legislativa anterior (27).

(23) Vid. Wignsy: loc. el., pig. 32.

(24) Wigny: loe, eil., pig. 33.

(25)  Segin Havwou (Précis..., 1921, pig. 20, «aungue, en general, el servicio publico
canstituya un monopolio, esta condicidn no s esencials, En el mismo sentido Geonein: Cornrs
de Droit Administratif, liv. 1, Paris, 1934 ; Binesa: Ciencia de la Adntinistrecién, Buenos Alres,
1955, pigs. 98 y 99; A. Gusvis: Derecho Adminisirativo, Zaragoza, 1941, pags. 66 v 67, elc.

(26) Véase una exposiciin de esle supucsio en Laubapere: Droit Administratif, 1957,
phgs. 54B vy siguientes.

(27) Vid. Jomrmaxa bE Pozas: Dereche Administrative, Madrid, 1924, pig. 142; por cllo,
oxpresa Marvingz Uskros que wen realidad, el eslablecimiento del servicio pablico es de la
compelencia de Ta funcidn legislaliva, que la cumple unas veeces de modo sucesivo y especifico
¥, olras,-sefalanda las condiciones en que aquel podri ser organizade por las auloridades ad-
minisirativass (Gancia Ovieno: Derecho Administrativo, 1955, p&g. 285).
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La organizacién de los servicios publicos, se atribuye, por regla gene-
ral, a la competencia de las autoridades administrativas. El Poder Legis-
lativo decide el principio, la iniciativa de creacidn del servicio publico ¥
al Ejecunvo 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-
sion de la competencia de las autoridades administrativas respecto a la
organizacién de los servicios publicos. Generalmente se estima que la
Administracion debe disfrutar de un amplio margen de apreciacién, no
s6lo respecto a los elementos que han de servir de base a la organizacién
del servicio, sino también respecto a la oportunidad del momento en que
el nuevo servicio deba quedar constituide (29)..Sin embargo, ese poder de
apreciacién, debe entenderse subordinade en todo momento a los limi-
tes impuestos por la Ley de creaclén del servicio que, en ocasiones, puede
sefalar una orientacidn acerca de los medios que hayan de tenerse en

cuenta, e incluso decretar, como de inexcusable cumplimento, el mo-
mento en que deba quedar constituldo el nuevo servicio (30).

Finalmente, respecto a la supresién de los servicios piblicos, es prin-
cipio reconocido que serd competencia de la misma autoridad que la po-
see para decidir su creacion y, por ende, competencia del poder legislat-
vo. Suprimir un servicio plblico—segin Georgin (31)—, es, ciertamente,
decidir en sentido inverso a la creacidn vy, si ésta implica una modifica-
cién en la esfera de libertad de los individuos, la supresién produce
igualmente un cambio en esa esfera, al restituir a la iniciativa privada-el
ejcrccio de determinada actividad y, por ende, sera igua]mente compe-
tencia del poder legislativo (32).

Ahora bien: La libertad del poder de apreciacién respecro a la su-
presién de un servicio publico, si bien no es dade discutirla juridicamen-
re, en el orden poh'tico sc reconoce la existencia de clertas limitaciones,
mds acentuadas atn que en la creacidn, que, en muchos casos, permitirian
calificar de smpolitica una decisién legislativa a este respecto; e incluso,

(28) Vid. Gascés ¥ Manw: Jue, eif., pig. 232, Gancia Oviepo-Manvinmz Usenos: Derecho
Admirisirativo, 1955, pig. 2306; Lavsapere: Droit Adminisiratif, 1957, pig. 553.

(20)  Vid. Iezp: Apprecintion per les goauvernands el lears agends de Vopporinnnilé d'agir.
Fn BRevue du Droit Public, 1943, pag. 1); Wiasy: loe, cil., piégs. 38 y 34.

(300 Vid., Warwue: Droit Adminisiraiif, loc, cil., pig.. 414; Lavnaorni: Droit Adminisiratif,
loc. cit., pig. 533; Bosmanp: Précis..., loe. cil., pig. 86,

(31) Vid. Groreis: loc. cit., pgs. 122 y 123,

{32) Viase un estudio de los electos juridicos de la supresion de los scrvicios publicos en
Jrze: La snppression d'un service public el les conséyuences juridiques de cefle guppression,
en Revue du Droit Public, vol. 81, pdgs. 332 a 371
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como expresa Martinez Useros, ain en ¢l orden juridico cabria negar la
absoluta potestad discriminadora del poder legislativo en la supresion de
serviclos piblicos cuya existencia estuviera comprometida por medio de
un tratado internacional vigente (33).

Corolario de los poderes y libertad de apteciacién que las autoridades
puhllcas gozan en orden a la creacién, organizacidn y supresion de los
servicios publlcos el principio de edaptacion surge como una necesaria
consecuencla.

Este principio es expresion de la potestad que el Estado debe tener
en todo instante de variar la estructura u organizacidn de los servicios
ptiblicos, en todo o en parte, cuando el interés piblico lo aconseje, pues
tal ¢s necesario desde el momento en que se impone a los gobernantes la
obligacién de hacer funcionar el servicio en las mejores condiciones po-
sibles.

Jéze (34) invoca como fundamento de este principio ¢l que «ninguna
autoridad puede imponer por cierto rlcmpo corto o largo, un determina-
do funcionamiento u organizacién del servicio,. ya que ello, entrafiarfa
un abuso de poder, careciendo politica v ]undlcamente de valor». Otros
autores fundamentan el principio con un sentido positivo y, asi, se expre-
sa que, por ser el Estado el supremo gestor de los intereses de la colectl-
vidad (35), debe tener en su mano el poder suficiente para realjzar dichas
modificaciones, porque €1 las considera necesarias, en defensa del interés
piiblico, cuya determinacién es objeto de su exclusiva Competencia (36).

La facultad que el principio de adaptacmn entrafia, consntuye una
exr_epcmn al principio de derecho segiin el cual, la validez y el cumpli-
miento de los contratos no puede quedar al arbitrio de una de las par-
tes. v tiene, en tal sentido, especial trascendencia en los servicios conce-
dmos por la naturaleza cspemal de las relacioncs que se crean entre la
Administracién y el concesionario,

Una doctrina bastante extendida, estima que la destacada posu:mn
del concesionario en sus relaciones con la Administracién, no debe ser
obsticulo a cualquier determinacién administrativa en orden a las modi-
ficaciones de la organizacién del servicio piblico. En este sentido, expre-
sa Jéze, que, en la concesidn, el interés particular del concesionario. debe

33 Vid, Gancia Oviend-Manwrisez Uskros @ floc. cif., pig. 236,

() Principios..., loc. cit., pigs. 7 ¥ siguientes.

(35) Vid. Gancia Ovigno-Mantisez Uskros : loc. cif., pig. 245.

(36) Segiin Wicny, la soberanfa del Eslado es inalicnable y el legislador, dnico juez de Ia
necesidad publica ¥ de los medios para satisfacerla, pnede, en todo momenlo, modificar la or-
ganizacitn del servicio publice. Por ello, dice, los derechos adquiridos no pueden oponerse
a sus decisiones ¢n esle aspeclo, pues, si existen, estos intereses particulares deben ceder ante
¢l inferés general (lec. cit.,, pdg. 36).
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quedar supeditado, en todo instante, al interés general pues serfa absur-
do que la defensa de un interés prlvado impusiese a la Administracion
la obligacién dz mantener un servicio en unas condiciones y circunstan-
clas por las que resultara inunil o innecesario. Sin PBI’]U]CIO de ello, las va-
riaciones que la Administracién establezca, estardn limitadas, en todo
caso, por el derecho del concesionario a una indemnizacién, o a pedir la
rescisidn, en el supuesto de que las nuevas modificaciones exijan de él
unos conocimientos o una capacidad de que carezca (37).

Sin embargo, razones tnds politicas ¥y soctales que juridicas, originan
en la acrualidad cierta tendencia a 1estr1ng1r esa facultad de modificar en
todo instante la organizacién del servicio piblico, en los casos de conce-
sidn, otorgindole una mds ponderada consideracién funcional. Waline
ha destacado, a este respecto, la importancia de la colaboracién particu-
lar que, en si misma, puede entranar un mnterés piblico, o social preva-
lente, y que, en tal sentido, exige una aplicacién cautelosa de las restric-
ciones que, por razén del principlo que examinamos, puedan revestir un
atentado contra la misma institucién concesional (38).

11.—El régimen juridico especial de 1a organizacién de los servicios pablicos

El servicio piblico, en cuanto actividad mediante la cual se realizan
prestaciones para la satisfaccidn 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 especifico a cuya realizacién tiende con el ejercicio de la
propia actividad en que el serviclo consiste.

2> Un soporte material del servicio, consistente en un ambito geo-
gréfico o territorial, un personal adecuado, determinados bienes, muebles
¢ inmuebles y, finalmente, un patrimonio o hacienda. Y

(377 Vid. Jezn: Principios..., parie I, pigs. 221, 223 v 230

(38) Vid, Wawwsr: L'evnlution récenle des rapports de PEfal avec ses co-coniraclans, cn
Revue du Droit Public, 1951, pigs. 6 v ss. °

Nuestro Tribunal Supreme ficne declarada ¢que, aun cuando en Ja concesién de servigios
publicos no puede alegarse ¢l poslulado de [a igualdad juridica de los centralanies, porque Ia
Administracion liene una siluacion privilegiada con razdn del inlerés piablico que represenia
(Senl, 19 oclubre 1933), la facultad de modificar las siluaciones pactadas en la concesidon, dehe
ser excepcional en razén del principio de gue lo paeiado no puede medificarse sino por la vo-
luntad concorde de ambas partes (Senlencias de 10 de diciembre de 1896, 19 febrero de 1903,
9 diciembre de 1933, 11 dicicmbre de 1934, y 1.0 de diciembre de 18954,
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3° Un su]eto dc derecho titular de toda la organizacién, por cuen-
ta de qmen ésta realicc sus prestaciones (39).

La teorfa clasica del servicio piblico, atribuye a cada uno de los ele-
mentos examinados el cardcter pubhco de tal suerte, que cllo hizo 9051-
ble la afirmacién de que Derecho administrativo equivalia a Derecho de
los servicios publicos. Se crea, pues, un rcglmen ]uudmo especial, al pro-
vectar sobre cada uno de los elementos cuyo conjunto 1mphca la idea de
servicio, el adjetivo piiblico, atribuyendo de esta forma al servicio pu—
blico la consideracién de actividad regida por un excluyente principio ju-
ridico-de autoridad (40).

Ese adjetivo publico es, como sabemos, expresion de una garantia, de
extensién, intensidad y aplicacién esencialinente variables, debido funda-
mentalmente a la indeterminacién aprioristica de los fines que al servicio
pliblico incumbe realizar. Y asi, en multitud de servicios desaparece su
deCIld(‘,nf_ld de una (_01p01duon pubhca titular, debido unas veces a que,
el servicio, en su cualidad dc institucién organizada, tiende a conquistar
una individualidad auténoma y deviene candidato a la personalidad mo-
ral (Establecimiento Publico) (41), y otras, porque la gestién del servicio
se realiza por particulares (Conceelon) Ademas, sucede que en muchos
servicios se ha esumado conveniente sustraer sus elementos y relaciones
a la consideracién juridico. piblica, acudiendo a las normas de derecho
privado, lo que ha motivado la aparicién de formas hibridas de dificil
calificacién.

Todo ello ha determinado que la nocién de servicio piblico retroceda
un paso v pierda mucho de la precisién que le fué asignada por la nocién
insttucional; las nuevas tendencias imponen nuevas concepcicnes del
servicio publico que, en cierto modo, entrafian un movimiento de reflu-
jo hacia las primitivas consideraciones materiales o sociolégicas de servi-
cio al piblico. Pero la teoria institucional no supone un esfuerzo baldio,
pues aunque los intentos de algunoq autores por conservarla en un dmbi-
to de aplicacién reducido estén condenados al fracaso (42), es cada dia
mas extenso el sector doctrinal que, al amparo de las experiencias debi-
das a la nocién institucional, busca el nuevo criterio de distincién entre
e} Derecho privado y el Derecho administrativo, en el estudio de las

(30} Véase una e\mcncmn de los clemenlos det servicio palilico, en Haurwou: Précis...,
1921, pigs. 29 y 562; ; Bowwano: Précis de Droit Public, Poris, 1946, pig. 183; Frpmranis: Diril-
te Amminisirativo, T’adow, 1922, vol. 1, pigs. 126 y 127; Posaps : Derecho Administrafive, Ma-
arid, 1923, pigs. 284 v 285, elc.

(400 Vease Garcia Ovieno-Mamtinez Useros: loc. eif, pag. 218,

(41) Vid. Haurwou: Préeis..., loc. cil., pig. 29.

(42) Vid. Lausappre: Droit Adminisiratif..., loc. cil., pdg. 541,
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llamadas clausulas exorbitantes (43) 'qL'Le ‘en definitiva, son como los hi-
jos nacidos de la unién del ius imperit con los elementos del servicio pu-
blico, de cuya citada unién son por demds provechosas las ensefianzas de
la teorfa cldsica, reflejadas en el denominado régimen juridico especial
de los servicios piblicos (44).

1.° El dus tmperii

En el ius imperii s¢ Inspira toda la temdtica concerniente- al régimen
“especial de los servicios pub]lcos Constituye un principio fundamental
en la or gamzauon de estos servicios, derivado de la necesidad de una ga
rantia piblica, 1mpuesra por la prepotencia del interés colectivo que, de-
biendo siempre prevalecer, necesita de un medio no comin con el que
sea posible "en derecho, vencer los intereses particulares que se opongan
a su realizacién.

El ius imperil es la constante o el «leit motiva que, proyectado sobre
los elementos del servicio piiblico, tiene la virtud de traducirlos en esa ga-
rantia piiblica que asegura, en todo instante, la realizacién adecuada del
mterés colectivo (45).

El régimen juridico de los servicios piiblicos puede ser examinado
a tenor de las distintas relaciones que, con el servicio, mantienen, de una
parte, el poder piblico creador y, de otra, la colectividad. En sus relacio-
nes con el servicio, la Administracién le infunde el cardcter piiblico con
la proyeccmn del lus 1mperii que sobre ¢l realiza. De la relacién del
servicio con la colectividad, surge la normattva especial referente a la si-
tuacién juridica de los usuarios.

2°  La relacidn del servicio con el Poder piblico

Hemos expuesto, anteriormente, que el servicio piblico precisa de un
organismo o conjunto de clementos personales y materiales. De la intima
relacién o dependencm en que se coloca el servicio respecto del Estado,
surge su cardcter publico y, por ende, se justifica una 1egulac10n juridica

{43) Vid. D Conmn: Le erise de lo nofior juridique de service public. Paris, 1954,
(44) Loz posiulados de esle régimen juridico ocspecial han sido desenvuellos por Gastéx
Jezr, scgin el cual, ¢l servicio piblico supone que, para dar salisfaccidn regulay ¥ conlinua
a una categorin de necesidades de inlerds general, exisle un régimen juridico ospecinl, modi-
ficable, en lodo instanic, por loyes y roglimenfoss (loe. cif., piag. 242).

{45) Véuse Canafa Ovieno-Mantixgz Usenos: loc. cit., pags. 237 y 2388; Haumiou: Précis,
los. cit., pig. 10; Biersa: Ciencie de la Adminisbracion, loc. cit., pig. 100,
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especial de tales elementos, considerados estaricamente y en cuanto im-
plican relaciones. Exponemos a continuacién los caracteres mas salientes
de esa relacion : :

a) Personas

La orgamzacmn del pcrsonal que PlLSta su esfuerzo al funcionamien-
to del servicio piiblico, estd sometida a normas especlales que derogan el
régimen comiin de la locacién de servicios.

Iunto a clerta categoria de agentes, como son aquellos que prestan
servicios acasionales, o, aun siendo éstos de duracidén indeterminada, no
ﬁgumn en la cmrespondlcnte plantilla de personal del serviclo, cuya si-
tuacién, por regla genelal se regula en el derecho comun, los agentes del
servicio pub]lco propiamente dichos, esto es, aquellos que se Incorporan -
al servicio de un modo permanente y figuran adscritos del mismo modo
a las correspondientes plantﬂlas se dice que adqluemn la consideracién
de funcionarios piblicos (46), es decir, personas sometidas en sus relacio-
nes.con la Administracidn a un régimen eqpecml del que, aun: siendo fi-
jado generalmente por normas reglamentarias y especiales para cada ca-
tegorfa de servicios, es posible deducir ciertos caracteres comunes, deri-
vados, precisamente, de la idea de servicio publico, que constituye la jus-
tificacién comin de dicho régimen especial.

En tal sentido, expresa Jéze que, cuando se crea un servicio pl’:blico
quiere darse a entender que se han elaborado teorias eqpecmles que tien-
den a dotar a dicha actividad de un médximo de garantias posibles, una
de las cuales exige la necesidad de un régimen especial relarivo a los in-
dividuos encargados del funcionamiento del servicio (47) v, concluye,
que «la mayoria de los individuos cuya actividad personal asegura el fun-
cionamiento de los servicios piblicos, 1a constituyen los agentes-del servi-
cia propiamente dichos, los [uncwnanos publzcos» (48)

Seglin’ esta doctrina, es pues la nocién de servicio piblico la justifica-
cién del régimen especial de derecho de los funcionarios pubhcos y de
ahi que todas las normas comunes reguladoras de su situacién, estén
condiclonadas por los siguientes principios (49):

1° El interés del servicio piblico, debe ser asegurado, en primer
plano, sobre el interés personal del funcionario.

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

{46) Vid., Havwou: loc, cil., pig. 564.

(A7) Vid. Principios..., vol. 1I-1, phg. 261.

(48) Vid. Pringipios , loc. cit.. pig. 257.

(49} Vid. Bowsano: Précis de Droit Public, loc, cit,, pig. 1B86.
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-3.° La organizacién del servicio vy, por ende, la situacién del funcio-
nario, debe poder ser modificada en todo instante.

Tales principios, 1mpuestos por la necesidad de asegurar el buen fun-
clonamiento del servicio, determinan, como es natural, ciertas derogacio-
nes al régimen juridico comun, vertiendo a la creacién de ese régimen
juridico especial de los funcionarios, cuya caracteristica fundamental re-
side en Ja naturaleza reglamentaria y no contractual de la relacién exis-
tente entre el funcionario y la Administracién (50).

b) Cosas

Los fines del servicio piblico motivan, igualmente, un régimen espe-
cial de derecho aplicable a los bienes materiales, elementos de su orga-
nizacién, distinto del Derecho comiin regulador del dominio privado.

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

(50) Véase Jize: loc. cit., pig. 13.—La naluraleza de Ia relacion del funsionario con Ia
Administracidén, ha sido largamente discutida. Algunos aulores, soslienen el cardeler unilateral
de esta relacidén fundados en la defensa del interés pablico que a fa Adminislracidén concierne,
que crea en el particular el deber preexistente de servir al Eslado ¥, de ahi que se le impon-
ga ta funcidn (BiELsa, Seurren, Gossen). Frente a ellos, olros autores poslulan la naluraleza
contractual de la relacion, surgida csta lesis al amparo de la influenciz que ¢l Derccho Civil
ejeveid cn la formacién del Derecho Adminisiralive. Segin umos, conlrate ¢ivil o privado
(Srawxore, Meucer), segiin olros, contralo de derecho ptblico (Smonn, Lasssp, Jevoiseg, elc.).
Una tesis mixta, trala de conjugar wmhas posiciones, relacionande ol problema eon la natura-
leza de los actos adminislralivos, ¥ oo esle senlido, se eslablece, gque el funcionarie awloridad,
esld unido al Fstade por una relacion de caricter unilaleral, mieniras que el lancienario de
gestion, lo estd por una relacion conlfaclual. Le iesis unilaferal o reglamentarie, incorporada
a Ja teoria del servicio pubdico, ha gozado la mayor aceplacion, sobre tedo en la  doetring
francese (Jien, Ducurr, Tavmou, Boxxare, Rorraso, Lausamug, cte) Segtén estos amlores, el
conlenido de la relacidn, es delerminado unilateralmente por lax Administracion, Jo que no
impide cof que de esta relacidn surjun venlajas ¥y deberes reciprocos para mnbas  parles
(Vid. Senra Pifan: Naturaleza de la relasidn juridica gue une al funcionarie con la Adminis-
tracign, en Libro Homcnaje a Gascon y Mavin. Madrid, 1052, pigs. 186 y siguienles).

(81) Viase Ducurr: Fraité de Droil Consiitutionnel, 2.0 Ed. 1923, 11, pdg. 322: «El prin-
cipio de dislincidén enlre el dominie phablico ¥ el dominio privado, es indndablemente exaclo,
porque responde o la distineidn de Ias aclividades erigidas o no en servicic pivblicos; Jgzr:
Principios..., pag. 245, Nuesiro Cddigo Civil, cslublece, en su arliculo 332, que son bicnes de
dominio piblico los que cstdn afeclos a un uso 0 a un servicio pablice. .

(52) Véase Bowwarw: Préciz.., loc. cil.,, pigs. 20% y siguientes, Manvinez Uswnos: Improce-
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También los fondos del servicio, adquieren la especial consideracién
de fondos piblicos, sometidos a una regulacién especial, constituida por
las normas de la Contabilidad Piblica (53).

c) Acciones .

Con cardcter general, concibe Duguit la teorfa de los actos adminis-
trativos, asignando a éstos, aparte su cardcter de actos juridicos, la espe-
clalidad de régimen inspirado en ¢l fin de servicio piblico. «El acto ad-
ministrativo jurfdico—dice—tiene un valor, determinado por su objeto,
pero también y sobre todo por su fin, que no puede ser mis que un fin
de servicio pablico. Si la voluntad del agente es determinada por un fin
extrafio al servicio piblico, hay usurpacién de poder. 81 es determinada
por un fin de servicio piblico, pero no de la competencia del agente, hay
desviacién de poder» (54). Las especiales caracteristicas de ejecutividad y
ejecutoriedad de los actos administrativos se inspiran en el principio de
continuidad del servicio piblico.

En especial, son incontables los modos de actuacién de Jos poderes
pblicos que, Justificados ,igualmente, por los fines del servicio piiblico,
entrafian la garantia del interés colectivo mediante derogaciones al régi-
men juridico comin, tales como la expropiacién forzosa, la obra pablica,
ciqrtos privilegios judiciales, como el de negar a los particulares el ejercicio
de acciones interdictales frente a la Administracién, etc. (55), cuyo con-
junto es objeto de estudio detallado en la teorfa general del Derecho Ad-
ministrativo.

32 La relacién servicio prblico - colectimdad:

En los servicios puiblicos, y, en especial, en aquellos de prestacién
uti singoli, los administrados, los usuarios, juegan un papel importantisi-
mo. Precisamente la razén de ser del servicio publico, se centra en la de-
fensa de los intereses de la coléctividad vy, en particular, de los usuarios.

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

dencia de serpidumbres en el dominio pitblico, en estudios dedicados a Garcia Owvigno, 1954,
vol. T, pégs. 137 y siguienles; Gancia pe Extennia: Sobre la imprescriptibilidad del deminie
publice, en esludios dedicados a Gamcia Ovieoo, loc, cil., pdgs. 317 y siguientes; Nueslra Ley
de Régimen Tocal, cn su artfculo 188, eslablece que los bienes de dominio pidblico, mientras
conserven asts gardcter, serdn inalicnables, imprescriplibles & inembargables.

63y Vid. Gancla Owvigpo-Manrivez Usneros: Loe cit., pig. 262,

(54) Vid. Las Transformaciones del Derdcho Piblizo, loc. cit., pigs. 226 y siguicnies.

(65) Vdéase una exposicién de eslas acciomes, on Gancia Oviepo-Marringz Ussnos: lec. cif.,
plgs. 243 y siguientes

3
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blico, en principio, no serfa aventurado calificarla como derecho. subjeti-
vo. S1 el funcionamiento del servicio piblico ha adquirido el sentdo de
una obligacién que se impone a los gobernantes, la utilizacién del servi-
cio (sea divisa o indivisa) debe ser traducida, en buenos principios, como
un derecho o facultad a faver de la colectividad, actuado en la concreta
uitlizacién que del servicio realice e} particular. .

Ello no obstante, la doctrina se ha p!ommcxado en general, contra ese
derecho, cuando se trata de examinar si Jos particulares pueden hacerlo
valer exigiendo de los poderes piblicos la creacién de un servicio pabli-
co (36), fundados en la obligacién que sobre ellos pesa.:

Evidentemente, estd justificada la negativa. En primer lugar, porque,
aun reconoctendo el cardcter Juridico de esa obligaadn de los gdbernan-
tes, cosa discutible (57), comtiruye obligacién, en genérico, para con la
colectividad y, por tanto, seria absurda la procedencia de una ICCldl’Dd-
cién en tal senudo, porque el particular reclamante, en ningin caso, pue-
de considerarse investido de la necesaria repr esenta(‘lon de la colectivi-
dad. Y ademais, y derivado de lo anterior, pmque el pcder piiblico es el
Ginico competente para determinar el alcance de esa obligacién como le-
gitimo representante de la Sociedad. A €] {inicamente corresponde deter-
minar cuindo nace esa obligacién, cuindo es necesaria la creacién del
servicio publico.

Puede suceder, no obstante, que el leglsladm hdya deudldo la crea-
¢ién, e incluso 1rnpueqt0 al podu ejecutivo la oportunidad y ‘modo en que
el nuevo servicio deba quedd; constituido, y la Administracién retrase
ln]ustlﬁcadamente lo que ya consmuye para ella una especifica obth-
cién. En este caso, y por via indirecta, se sucle reconocer a los particula-
res clerto derecho a exigir de la Administracién la creacién en sentido
estricto del servicio, pidiendo, por ejemplo, las correspondientes presta-
ciones, v ejercitando contra et acuerdo denegatorio, recurso contencioso-
administrativo (58).

(66) Vid, Ducurr: Las Trunsformarciones del Derecho Pdblice, loc. cit., pigs. 114 a 121.

(57) Expresn Wanig (Droit Administratif, loc. cil,, pig. 287) que bhay servicio publico si
Ins autoridades competenles asi 1o cstiman, tanlo si lienep razén al eslimario asi, como si no,
yi que ésta es una cues!ion poltlice y no Jjuridices.

(58) Esla posihilidad se muestra, genéralmenie, en el dmbito de la Adminisiracién Local.
Nuestra Ley de Régimen Local, en sus articulos 102 y 145, sefala aquellas actividades o servi-
cios que constituyen oldigaciones minimas de los Municipios y las Dipulaciones provinciales
El art, 657 de dicha Ley, preve que podrin onlablarse reclamaciones conlra los Presupuesios
municipales o provinciales, por omitir el crédilo necesario para el cumplimiento de las obliga-
ciones exigibles a la Fntidad local a victud de precepto legal. La ley regula esta reclamacidn y
la subsiguienfe accion contencioso-zdminisiraliva, para la que estard legilimado el reclamante
por el sélo hecho de habilar en el tugar, o aun residiendo (uera, demuestre tener ecn la causa
un interés directo (art. 656).
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Por el contrario, en el servicio piiblico ya constituido, se reconoce co-
munmente el derecho de les usuarios a obtener sus prestaciones, y €s
muestra de este reconocimiento, el denominado en la doctrina princifro
de igualdad (59).

En ese principio encuentra su mds acabada expresién el derecho de
los usuarios a disfrutar, en plano de igualdad, las ventajas inherentes
a las prestac:ones del servicio pubhco ¥, en su virtud, se consideran obli-
gatorias dichas prestaciones sin distincién de clases, siempre que el indi-
viduo se coloque en las condicienes que, por via 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 Compaiifas
de Ferrocarriles transporten sus mercancias y sus personas, que los érga-
nos de la funcién jurisdiccional les administren justicia, etc. En tales ca-
sos, la norma Juridica concede un derecho, y precisamente el derecho
a urilizar 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 accién y proteccién judicial, y, dada la separacién de jurisdicciones
que el régimen adipinistrativo instaura, la doctrina ha planteado el pro-
blema acerca de cudl sea la naturaleza juridica de la relacién del usuario
con ¢l servicio piblico, a fin de que se pueda determinar, con criterio ge-
neral, la jurisdiccién competente.

Frente a quienes caracterizan de contractual esta relactén y, por ende
sometida a una regulacién de derecho privado, v, frente a aquellos otros
que propugnan una clasificacién dualista atendiendo a la distinta natura-
leza y régimen de los servicios piblicos (61), la teoria cldsica del servicio
péblico, fiel a sus principos, tuvo que alzar bandera defendiendo el ca-
racter piiblico, reglamentario y no contractual, de estas relaciones (62), v,
a este fin, considera Duguit que la situacién juridica de un particular
que utiliza un servicio Pubhco no es contractual, pues, si bien el indivi-

{69) Véase Wigsy: Droit Administratif, Bruxclles, 1353, pégs. 37, y 255 a 2681; Ducurr:
Las Transformacioncs, loe. cit., pigs. 121 a 130; Jézi: Le fonclionnement des scrvices publics,
Paris, 1923, pégs. 11 a 23; Gancia Ovieno: Derecho Administrative, loc. cil., pdgs. 233 y 234;
Jonnaxa wu Pozas: Derecho Administrafive, loc. eit., pag. 139; A. Gewow: El Servicio Publico.
Madrid, 1944, pfgs. 176 a 201; cfe.

60 Vvid. Presuvrmi: Istiturioni di diritfo amminisirative, vol. 1, pégs. 368 y 369.

(Bly Vid. Maven: Derccho Administrative Alcrmdn, L. TV, Buenos Aires, 1954, pig. 184.

(62) Véase® un coslndio sobre esia eueslidén, en Dunuir: DNDe la situation juridigue d’'un
particulier feissanl usege d’un service poblic, en M#&langes Wauriou, 1929, pig. 251; ALgssr:
Le prestazioni emministrative rese ai privati, Milano, 1946, especialmente pigs. 96 2 115; Jrzn:
Le fonetionnément des services publics, Paris, 1923, pigs. 11 a 23, elc. C
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duo entra en esa relacion voluntariamente, acepta al propio tiempo la
Ley del servicio y adquicrc, de este modo, un estatuto legal o reglamen-
tario, protegido por enérgicas vias de derecho y, particularmente, por el
recurso contencloso administrativo (63).

163) Du Varuss, en su articulo I pubblici servizi ¢ gli utenti. (Rivista di diritle pubblico,

1924, pig. 434) critica agriamenlc e régimen burocritico y de influencia polilica de la Ad-
minislracién italiana en ¢l funcivnamienio de los scrvicios poblicos, que, al estar suprimida
toda intervencién acltiva de los usuarios cn dicho funcionamicnle, ocasiona, segin él, una
complela ineficacia de la «supueslas proleceidén judicial, ‘
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Capituro IV

LOS MODOS DE GESTION DEL SERVICIO PUBLICO SEGUN
LA TEORIA CLASICA

Segilin esta teoria, el titular del servicio }uega un papel muy lmportan-
te en orden a su gestién, La realidad no exige siempre que la orgamza-
cién, el servicio, se concrete bajo la dependencia de una corporacién pi-
blica, y, en tal sentido, se construye la teoria de los modos de gestién del
servicio piiblico, cuya variedad y diferente tratamiento juridico vienen
impuestos por la distinta naturaleza de su posible titular.

A modo de régimen general, se estudian categorias bajo enunciados
cuya expresién mds simplificada consiste en la distincién de servicios
que se integran en la Administracién como formas de gestidn piblica,
y servicios que, por tolerarlo su especial naturaleza, se colocan bajo la
dependencia de un particular, cuyo reconocimiento descubre el cardcter
excepcional de la intervencion autoritaria vy, por consiguiente, el impor—
tante papel que juega en la realizacién de los intereses colectivos el prin-
uplo de respeto y fomento de la iniclativa pnvada

Este criterio se acepta genera]mcntc en la doctrina cucmdo, al clasihi-
car y estudiar los distintos modos de gestién del servicio piblico, se dis-
ringue entre gestién piblica y gestién privada, atendiendo al cardcter pu-
blico o privado del sujeto gestor (1).

—_—

(1} Véase Lavespene: Treité..., Paris, 1957, pigs. 556 y 557, Geoncix: Droit Administra-
tif., Paris, 1934. Liv. I, pags. 146 a 149; Wianv: Droil Administratif..., Bruxelles, 1953, pig. 41;
Gascodn ¥ Manin: Tratado..., Madrid, 1985, vol. 1, pdgs. 332 y siguienles; Dikusa: Cienciu de Iu
Administracién. Buenos Aircs, 1955, pigs. 04 y 95, elc. '



D-86 Carlog Martinez-Abarca Ruiz-Funes

A) CaRrACTER PUBLICO DEL TITULAR
1. La Régie o Administracion centralizada

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

Un Estado—dice Hauriou (2}—estd bajo el régimen administrativo,
cuando el gobierno, habiendo concluido Ia centralizacién politica, abor-
da la centralizacién de los servicios puiblicos y asume la empresa de los
mismos. La Administracién, pues, personificada sobre la unidad politica,
se convierteen gestora del interés piblico y organiza y realiza de modo
directo y centralizado el servicio piblico, o dicho de otro modo, asume
entera y privativamente la gestidn del servicio sin interrupcién ni parti-
cipacién de los particulares en ella. Designa las autoridades, funcionarios
y operarios, aporta el capital, percibe los rendimientos, se beneficia de las
utilidadés y soporta las pérdidas, fija las tarifas, c]elce la direccién y con-
trae por entero las responsabilidades que de la gestién pud1e1an derivar-
se (3).

Generalmente, cuando se trata acerca de este modo de gestidn, se
suelen sefialar concisamente algunos de sus caracteres o una somera des-
cripcién de sus prmclpales efectos (4), pues el estudio de la régie viene
a confundirse pricticamente con Jos capitulos generales del Delecho ad-
ministrativo (5).

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

a) No existe organismo especial que tenga a su cargo el servicio,
ejerciendo la Administracién, de modo directo y exclusivo, todos los po-
deres de decisién y regulacwn El servicio, de este modo, q‘ucda integra-
do en la propia Corperacién publica, y son los propios organismos admi-

(2) Vid. Précis de Droit Administratif. DParis, 1021, pig. L

(8) Vid. Gancia Ovimno: Dcho. Adminisirative, pag. 167.

{4) Véuse Laueaperk: loc. cit., pig. 558; Gascox vy Manin: loc. cit.,, pdg, 234; Gancis
Ovievo-Manrixsz UsEros: loc. cil., pigs. 272 y siguienles; A. Gespin: El scrvicio piiblics.
loc. cil., pigs. 57 a 60; Busrsa: Cicnein de la Administracién, loc. cil., pag. 103

() Vid. Laueapene: loc. cil., pig. 558.

(6) Vid, Aupr: Los modos de gestion de los servicios publtcax municipales, en Revista de
Estudios de la Vida Local, 1947, vol, 11, pdg. 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-
glmcn financiero general de la Corporacién de la que depende el servi-
cio (7). Y

¢} Del mismo modo, los riesgos, son_de cuenta de la Corpmacmn
gestora, que debe contraer las responf;ablhdadeq derivadas de la gestién
del servicio, respondiendo con su patrimouio (8).

2 La descentralizacién por servicios y el Establecimiento piiblico

El fenémeno de la descentralizacién consntuye uno de los pr1nc1pa—
les puntales que jalonan la evolucién conceptual que se opera en el Servi-
clo pubhco siendo en este orden su aparicién un signo elocuentemente
expresivo de la necesidad de suscitar y mantener el adecuado equlhbno
entre los intereses individuales y colectivos secundarios y el interés colec-
tivo supenor personificado en la accidn pubhca central, ethbrlo cuyos
postulados informa la defensa del interés social prevalente.

Tsoutsos {9) no expresa sino el reconocimiento de esta idea, cuando
dice que la Administracién se encuentra-dominada por dos tendencias
entre las que cabe establecer un equlhbuo, mediante un numero variadi-
simo de combinaciones, y que éstas son, centralizacién vy descentraliza-
cion. La primera—dice—es la fuerza que emana del poder central La
segunda, es fruto de la reaccidén que la Nacién plzmtea contra dicha
fuerza.

Como sistema de organizacién administrativa, la descentnhzacmn
suponie un medio singularmente eficaz para descongestionar la Adminis-
tracién Central, acompaflado de un beneficio en la organizacién y fun-
clonamiento de los distintos serviclos, sin que ello, necesariamente, com-
porte un atentado a la unidad administrativa o vaya en detrimento de la
Administracion Pablica General, que admite perfectamente coordinadas,
junto a formas de administracién directa, otras de administracién llama-
da indirecta, cuya existencia revela la importancia creciente del impulso
descentralizador (10) que s¢c hadejado sentir en los distintos 6rdencs de

{7) Vid, Jize: Principios..., loc. cit., II-1, pig. 27.

(8 Vid, Burrcrvnsce: Théorie des modes de gesltion..., loc. cil., plg. 7T6. .

09 Vil. Tsoursos: Gonsiderations sur lo cenlralizalion of ln décentralisation. En Revue
International des Sciences Administralives, 1940, pag. 273

(10} Yid. Ganmbo TFaria: Administrecién indirecla del Istado y descentralizacion funcio-
nal. Madrid, 10550, piags. 10 y 11. .

«La Administracién direcla, dice Zaxopisi, es ejercida por ¢l Estado medianle drganos pro-
pios, ¥y se llama también Aamjnislrncién gubernativa, en cuanto tales 6rganos forman parle
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la accién administrativa, dando lugar a variadas formas de esa adminis-
tracién indirecta, que se clasifican bajo los epigrafes genelales de entes
territoriales y entes institucionales descentralizados (11).

Los primeros, debidos a la llamada descentralizacién territorial, reali-
zan funciones y fines de variada indole. Ll signo que permite agr uparlos
bajo una denominacién comin, pese a su complejldad de fines y funcio-
nes, lo constltuye la unidad territorial. Por el contrario, los entes institu-
cionales se caracterizan no tanto por el alcance jurisdiccional de su de-
marcacion territorial, como por la existencia de un fin especifico que mo-
tiva su creacién. Los entes territoriales, generalmente, son una unidad de
cardcter 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 ultimos, se construye la llamada des-
centralizacion por servicios (13).

Con esta nueva forma, expresa Royo Villanova (14), no se trata de
dar a la descentralizacién una base geogrifica, cambiando de lugar el eje
de la accién administrativa, sino que, considerando objetivamente el
servicio piblico, se busca relajar su dependencia respecto del poder cen-
tral, constituyéndolo con personalidad propia y con cierta autonomia de
gestion, todo ello en defensa del interés general y como una mayor ga-
rantfa y eficacia del servicio mismo. .

La descentralizacién por servicios, no ha carecide de detractores que
le proyecten inconvenientes, tales como, que el servicio descentralizado,
por su autonomia, puede ofrecer serias resistencias a la realizacién de las
reformas necesarias que el interés piiblico aconseje; que la multplica-
cion de estos servicios puede ser origen de rivalidades entre ellos que des-
prestigien y produzcan _desorden en la Administracién general; que los

dal Gebicrno o, al menos. dependen inmedialamente de &) Ta segunda (indircc!.n), se ¢jeree
prr el Fslado indirectamente, o sea, no con medios ¥ drganos prapios, sino a través de los me-
dios, Grganos y aclividad de olras perscwas juridicas; li ideniidad oxistenle e¢nire los lines de
dstus ¥y los del Estado, hace que diclims personas, lendiondsa a la consccucidn de sus fines, tien-
dan indireclamenle a la consccucidn de los del Lsladan, (Corse de Dirifte Apuninisirdfipo, 22
Ed. 1940, vol. III, pig. 361¥ .

Para Krisex, la descenltralizacidn no es 1més que una forma parlicular e la Adminislra-
cidn del Eslado, ¥, en lal senlido, dice que «no es posible escindir la Administracién piblica
en dos dmbiles distintos o independienies uno de olro (la Administracién estatal y la autdéno-
ma), supueslo que en ambos ecasos, esn Administracidn piablica debe lener cardcter juridico..,
Y esto suponc su unidad, la unidad del orden del cual son miembros una ¥ ofran,

(11) Vdéase el prologo de Gascédn v Manin a la obra de Ganmine Fawna anles cilada,

(12) Vid. Ganmwo Favia: loc. eil., pég. 9.

(13) Vid. Havmou: Précis..., loc, cil., pigs. 111 a 114; Rovo ViLrasova: Dereche Adminjs-
tralivo, Yalladolid, 1955, voi, 1, pag. 321. .

{14) Elemenios de Derecho Administrativo. Vallodolid, 1948, vol. ‘I, pig. 302,
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Presupuestos independientes son causa de desérdenes financieros, etc. (15).

Sin embargo, tales argumentos no han servido para detener el impul-
so creciente de la descentralizacién por servicios. Casi todos esos inconve-
nientes dejan de existir en el instante en que el poder central se reserva
un severo centrol sobre el funcionamiento y poder de decisién de los ser-
vicios descentraliazdos, control externo éste, que, sin embargo, no impi-
de obtener las ventajas de toda descentralizacién, enwre las cuales se se-
flalan como mas caracterizadas, que el serviclo adquiere los caracteres
técnicos de una mdas acusada cficiencia, debido a la preparacién especial
a que su personal se somete. Que la autonomia, al par que permire des-
cargar al poder de una parte considerable de sus obligaciones, contribu-
ye a la realizacién de ideales democrdticos. Que la creacién de un patri-
monio especial, suele ser estimulo a las liberalidades de los particulares
que, por 1egla general, se interesan porque su ayuda sirva a un determi-
nado servicio y no se confunda con el patrimonio general de la Corpo-
racién publica, etc., etc. (16).

Los servicios que de este modo se organizan son considerados con
cierta autonomia, resultado de la afeccién de un patrimonio especial y el
reconocimiento de su personalidad, menascabada en parte por un control
externo que ¢l poder central se reserva (17). Esta organizacién, por regla
general, coincide con la nocién de Establecimiento piblico.

E! Establecimiento pablico: Su concepto

El Establecimiento priblico es el modelo cldsico de la descentraliza-
cién por servicios. s, esencialmente, un servicto pablico del que el Esta-
do faculta una gestidn 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 1eg1men
general de los servicios publicos centralizados, se justifican, segin la

(15) Vid, A, Guswix: El servicio pdblico, Madrid, 1944 Fuaca: Derecho Adminisiralive,
loc. cil., pig. 492,

{16} VYid. Bowsxanp: Précis de Dreit Public, Paris, 1046, pig. 242; Rovraxv: La personnifi-
calion des scrvices publics, en Revue du Droil DPublie, ,t. 29, pig. 487 a 401; Wiesy: Droil
Administralif, Bruxelles, 1953, pipgs, 53 a 58; Gascéx v Manix: Derecho Adminjsirative. Madrid,
1955, pligs. 240 a 241,

Sepin Savacurs Lasso (Les etublissements publics dconomigues en Uruguay, en Revue In-
lorn. Sciences. Admves, 1956, pdg. 5), cn {fcoria, licnen mis venlajosas cualidades las formas
descenlralizadas que Ins cenbralizadas, sin perjuicio de lo cunl, dependeri cl éxile o el fracaso
del faclor hombre, muy imporlanle si se liene en cuenia que dsle, bien puede sacar provecho
de un mal sistema, como arruinar uno bueno, ‘

{17) Vid. Wi~y Dreit Administratif, loc. cit., pdgs. 61 y 62.
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teoria cldsica, en la independencia o autonomia del Establecimiento pi-
blico, que no impide que el servicio continte sometido, en general, a la
regulacién juridico piiblica. En este senudo, las definiciones del Estable-
cimiente piblico, suelen contener referencia a su doble cardcter de servi-
cio pitblico y de gestion piiblica autonoma (18}, atribuyéndole los signien-
tes elementos esenciales:

1. La sumisién, en general, al procedimiento de los servicios publi-
cos. y 7

2° La personalidad de estos establecimientos, como explicacién de
su autonomia, condicionada por un cierto control del poder central que
01‘igina 1a normacién de ciertas derogaciones o especialidades respecto al
régimen comun de los servicios centralizados (19).

a} El Establectimiento Piiblico es un servicio piiblico

En la teoria cldsica se acepta de modo undnime que ¢l Establecimien-
to publico, no obstante su caricter descentralizado, riene'la consideraciéon
de servicio pubhco y a esto obedece que la crists de su nocién ]uudlca
hava traido consigo la del Establecimiento publico, cuya organizacién
fué concebida-en los mismos moldes ins- -publicistas ( 20)

Salvo las especialidades derivadas de su autonomia, el Establecimien-
to publico construye la garantia del interés colective, en general, con los
caracteres distintivos del servicio piblico. Y asf lo considera Jéze (21)
cuando cxpresa que estos Establecimientos, «en su origen, reglas de or-
ganizacién y funcionamiento, poseen los caracteres del servicio pablicon,
conforme establece su doctrina.

En tal sentido, la creacidén y supresién de estos Establecimientos, se
regulan por las mismas normas de aplicacién a los servicios piiblicos en
general, ¢ ignalmente, los bienes, el personal, y la actividad desplegada

(18) Véase en esle sentide: Avcoc: Dreif Administratif, Paris, 1885, pigs. 35l y signientes;
Hauntou: Préeis..., loc. cit., pigs. 302 y siguienles; Gronmix: Droit Administralif, Paris, 1054,
pig. 149; Wigny: Droit Administretif.... loc. ¢il., pdgs. 60 a 65; Cmaenr: Apergu sur les servi-
ces publics parasiatauz cn Allemagrie Fédérale, en Revue Iubornalional des Sciences Adminis-
tralives, 1956, pig. 119; Fraca: Derccho Administrativo, loc. cil., pdg. 494, A. Gexoix: EI ser-
vicio piiblico, Madrid, 1944, pdgs, 91 a 57, ete.

(19) Vid, Havmiouv: loc. cit., pag. 306 y 307.

{20} Vid. Rouranp Draco: Les crises de le notion d'Etablissement Public. Ed. Pedone. Pa-
ris, 1950, pigs. 38 y siguienies. .
(21}. Vid, Téze: La notion d’etablissement pablic, en Kevue du Droit Public., wvol. 37,
pig. 80, : ' 3 o
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1
por estos organismos, adquicren la misma consideracién piablica, resul-
tado de la proyeccién que sobre ellos realiza el sus imperii (22).

b) La autonomia de los Establecimientos Piiblicos

En la autonomia reside el cardcter especifico del Establecimiento pﬁ;
blico y, en su virtud, se le considera encuadrado entre las formas de Ad-
ministracién indirecta.

En la régie 0 modo de gestidén centralizada, la vinculacién de la orga-
nizacién piiblica (servicio) al poder publico creador se realiza por una do-
ble via: Existe centralizacién desde un punto de vista ob;etwo en ¢l sen-
tido de que los bienes, fondos econdmicos y orgamzacmn financiera del
servicio centralizado, se integran en el patrimonio gencral de la Corpo-
racidn. Los gastos e ingresos del servicio, son cargo y cuenta del citado
patrimonio y, la contabilidad del servicio constituye un capitulo en la
contabilidad de dicho patrimonio general (23). Por otra parte la centrali-
zaclén se manifiesta por medio de una vinculacion subjetiva, seglin la
cual, los agentes del servicio, no sélo tiencn la consideracién de funcio-
narios, sino que se integran en el cuerpo del ente administrativo gene-
ral (24). Dependencia o vinculacién objetiva y subjetiva, determinan,
pues- el cardcter centralizado de un servicio piblico.

Si, por el contrario, expresamos que el Establecimiento piiblico ¢s un
modo de gestién descentralizado, habrd que pensar que, en €l, desapare-

(22} Véase Havwmou: Précis., loc. ¢il., pig. 304 y 305; Boxnamrp: Précis., loc. cil., pags. 240
y 241; Groncix: Dreit Admiristratif. Paris, 1954, pég. 151; Frsca: Derccho Adminisirativo,
log. cit., pags. 494 y 495; Fumwen: Derecho Administrative, loe. cit., pigs, 259 a 275.

En la doctrina italiana, algin seclor, siguiendo al pm‘céer un equivoco planicade por cl
legislador, que Auba a entender «ue los establocimienlos pniblicos —enti parastatali— constitu-
yen una categoria infermedia enire los entes piiblicos y las empresas privadas, niegan a los
vnles wparastatales» la consideracidn de cnles publicos, Algunos aulores han reacclonado conira
esla tendencin ¥, en esie semido, expresa Fowrt (Gli wnti parestatali, en Riv. di Dir Pubblice,
1934, pdgs. 245 vy s5.) gue el que of legislador haya hecho mencidn de los enies parastalales,
no signifiea -argumenio insuperible para demostrar que una tal categorfas de personas exista
en ¢l dereche ilaliane como un e«lerfius genuss enire personas publicas y privadas, op-lando
con ¢} la mayoriz de la docirina por considerarlas como una subespecie deniro de las personas
jurfldico-piiblicas, (Véase lambidn, Cammanossxo: Gl oenli parastelell nel dirifto ~positiveilalia-
o, en Rivista di Diritto Publico, 1935, pdgs. 537 y siguienles; Maurg: Sul concello di ente
parastatale, en Rivisia di Diritto Pubblico, 1928, pigs. 206 y siguientes).

(28) Jeem: Principios..., loc. cit.,, H-1, pig. 27: «..Las deudas originadas por el fun-
cionamiento Qe los diferenies servicios, son deudas del peairimonio general, sin orden ni pre-
ferencia, andlogamente, todos los créd.itus son créditos del patrimonio geuneral, sin orden ni
preferencian, '

{(24) Vid. Burrcesesca: Théorie génerul des medes de gestion..., loc. cit., pig. 193: «La
dependencia y ¢l poder jerdrquico—dice—, nos dan el senlido de 1a cenlralizacidnas,
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ce la vinculacion objetiva y subjetiva con el poder publico creador, subro-
gindose en su lugar la idea de autonomia, y, de este modo, autonomia
objetiva y autonomia subjettva constituirdn los supuestos fundamentales
de la descentrahzacmn por servicios y, por ende, del Establecimiento

pubhco

a") Autonomia objetiva

El Estado, la Provincia o el Municipio, desglosan una parte de su
patrimonio general y crean en el Establecimiento publico un circulo de
competencias relativas a la gestidn de dicho patrimonio. Consigulente-
mente, se otorga al Establecimiento personalidad ]uudlca y, en tal sen-
tido, se suelen utilizar indistintamente las expresiones Iistablecimiento
ptblico y servicio piblico personahzado (25).

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

La personalidad juridica, generalmente, se otorga a virtud de ciertas
condiciones especiales, extrafias al Derecho, que rednen 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.

1° 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 colacién toda la problemdtica doctrinal habida en
torno a la naturaleza de la personalidad juridica. Teorfas realistas y
teorias de la ficcién, han aportddo soluciones al caso que nos ocupa.

51 consideramos como reqmsuo necesario, previo al otorgamiento de
la personahdad juridica, la existencia de un esubstratumn» souologlco
o material, seria diffcil concebir el Establecimiento publico con propia y
verdadera personalidad. Segiin Waline (26), la persona juridica constitu-
ye un «centro de intereses socialmente protegidos». Se estima que csta
condicién que en el Estado o en las sociedades mercantiles o civiles exis-
te, no se dd en el Establecimiento piblico, por ser éste un servicio pibli-

(25) «Partiendo de fa leorin de la personalidud moral, la caricleristica del sislema de Ia
descentralizacién es rue el Estado crea en su seno personas morales disiinlas, llamadas perso-
1nas morales de derecho publico, a lus que confiere algunas alribucioncs, derivadas de las alri-
buciones de los Grganos de la persona moral del Estados. (Vid. G. Tsoutsos: loe. cit., pag. 275).

En ¢l mismo sentido, Havmiou: Eitwde sur la déecniralisalion. Paris, 1802, pég. 37; M-
cuotn: La théorie de la persennalilé morale. 22 KA. pucsta al dia por Trollabas, 1. 1. pigi-
nos 336 ¥y ss. ’

(26) Vid, Wanwse: Mennuel..., 4.8 Ld. 1946. Paris, pig. 154.
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co que realiza prestaciones a un grupo, pero que no puede decirse que
consntuyd un grupo de personas ligadas por intereses comunes (27)

La tesis formalista y la teoria de la ficcién, superan la concepeidn de
la reorfa realista sobre la personalidad juridica del Establecimiento publi-
co y, en generl de los entes sobre los que se realiza la descentralizacién
por servicios. Es indudable que Ia pelsomficaclon €5 una respuecsta mds
a una de las muchas ex1genc1as que la vida social plantca al Derecho.
Hay veces en que el otorgamiento de la personalidad estd preordenado
o impuesto, por asi decirlo, por la propia realidad extrajuridica. Pero la
personalidad es, a su vez, un medlo de la técnica juridica y, en tal’ senti-
do. habrd veces que su otmgamxento pueda ser debido al lmpulso de
méviles distintos a aquellos que la dieron origen y se lleve a cabo prescin-
diendo de toda realidad t;ocmlogica anterior, como si tal realidad existie-
se ,porque se estima conveniente. Y, a resultas de ello, puede nacer una
ficcion de persona que, sl 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
personificacién como un medio de la técnica ]urlchca que le permite ase-
gurar una gestién paltlculzu en determinados’ servicios (29). Berthélemy
considera que el 0t01gamlent0 de la personalidad a los™ Establecimientos
pliblicos, se inspira en razones de comodidad (30), v Rolland Drago (31)
dice que no es posible considerarlos personas juridicas sino en la forma.

2 En segundo lugar, sc establece que el efecto primordial de fa per
sonificacién consiste en la adquisicién de la capacidad de obrar necesaria

(27) Véase en este sertido Borvasp Duaco, loc, cil., pdg. 54

No obstante hay auwlores como Micooun gque vem en los bobeficiarios del cstablecimienta
pablice {los enflermos del hospilal, los pobrus del cenlro de bencficentia, ctc.) un grupo o uni-
dad dislinle dc fos  individuos, propiclarie del palrimonio “lal establecimienio (Thévric de la
persapnalilé morele). Ganmmno Faied no encuentra inconvenienle en afirmar que algunos esla-
blecimienlos pihlicos, contrariamente o aquellos entes en que se realiza la doscendralizaciom
funcional, son vordaderas fundaciones, fermal 'y materialmente (loc. cil., pigs. 131 y 133).

Burrerxsacn ervilica la actilud de Microvs diciendo que’ el estublecimicnto pliblieo lan silo
prosee una cierla capacidad para la geslion de un patrimonio, que, porque hava dejado de in-
tegrarse en el compleje palrimonio general, ne deja por ello de ser patrimonio del Estado, de
1a Provincia o del Municipio. (Vid. Burrcexsscn: Théoric des maodes de géstion..., loc. cit.,
pig. 181).

{28) Vid, Garmino Farnra, loc. cit., pdgs. 106 y ss.

{29} Théoric des modes de gestion..., loc. cit., pag. 179

{30) Troité &ldmeniaire... 132 Fd., 1933, pig. 29: «S¢ ha enconlrado mds cémodo—dice—
conceder la personalidad moml a cierfas subdumone:. de los scrncxos generales, e igualmenic
a cierlos servicios especiales... T

(31) Lc# crises..., loc. clt-., pig, 54,
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a la realizacién de los fines del Establecimiento, y, en tal sentido, se con-
sidera que el Establecimiento pubhco adquiere la personalidad juridica,
porque con él se crea un patr1m0n10 espemal y se otorgan los poderes ne-
cesarios a la gestién de dicho patumomo (32).

Esos poderes de gestion sin embargo, no permi'ten afirmar que exis-
ta en el Establecimiento piblico capacidad juridica tal como se predica
de las Sociedades privadas. El Establecimiento publico ¢s una forma de
Admmlstracmn indirecta, y, como en toda descennahzacmn existe una
traslacién, no de derechos, sinc de competencws “de los Organos de la
Administracién directa en favor de estos servicios descentralizados.
~ Segilin Garrido Falla «la supcracmn de los puntos ; de vista JlllldiCO ¥
administrativo de la descentralizacién, se encuentra en la unidad del
concepto juridico-administrative de la competencia» (33). Y asf, explica
que, 2un cuando desde un punto de vista subjetivo debe hablarse de ca-
pacidad juridica de estos entes, desde un punto de vista objetivo, cabe
perfectamente hablar de competenmas, pues que drganos indiréctos, en
dcﬁmuva del Estado, han de ajustar su actividad, en cuanto indirecta-
mente es de aquél, a los moldes y limites del criterio de las competen-
cias (34).

Desde otro punto de vista, y como quiera que el Establecimiento pi-
blico encuentra limitada su capac1dad a tenor del principio de especiali-
dad al que se encuentra sometido, segun el cnal, no deberd poseer mas
facultades o poderes que los necesarios a la realizacién de su fin (35), se
establece: que esta especialidad, de absoluta esencia en su definicién, es
la que determina el alcance y limites de la competencia del Estableci-
miento piblico (36).

£32) Vid. Burrcensacs, loc. cit., pdg. 175.
(33) Vid. Gammo Farva, loc. cil., pégs. 20y 92. En ol mismo sentido Dy Vaiies: Teoria
giuridica dell’orgenizazione dello Stato, Padova, 1831. o

(34) Vid. Ganmo Farra, loc, cit., pg., 100: «Una administracién publica—sigue diciendo—
debe considerarse centralizada cuando predomine la adscripeién de la realizacidn de los fines
dircctos e indirectos del Estado como competencies especificas de drganos de la Administracién
dircela del Estado. Serd descentralizada cuando predemine la adscripcién de la realizacién de
dichos fines a las compefencias de olras personas juridicas distintas del Estado... La verdadera
descentratizacion supone siempre uma traslacidn de competenciaz de la Admlmstracuin directa
a la indirecla del Fstadon (loc. cit., pigs. 101 y 103).

35} En este sentido Rou~: Eteblissements publics et d’utilité publigue, en Reperloire pra-
tigue de Droit Belgue, ntm. 86; Vaurmien: Droit Admirnistratif, Ed. 1950, pigs. 105 v 272.

(36) Vid. Gammieo Farva, loc. cit., pig. 162.. En este mismo sentido dice Canrvecs (L'uitivi-
td di Diritto Private delle Pubblica Amministrazione, Padova, 1942, pig. 67): «El ordenamiento
juridico atribuye, en efecto, al Estado y a las personas juridico-piblicas, la capacidad juridica,
Limitindola con la determinacién de su Bnalidad. El fin determina por ende el &mbilo ‘denlro
del cual puede desarrollarse su actividad, Cuande la Administracidn exorbita estec 4mbito, sus
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Y, asi considerado, ¢l Establecimiento piblico, desde el punto de vis-
ta dc su autonomfia objctiva, posee un circulo de competencias determi-
nadas por la especialidad de su fin, a cuya realizacién se encuentra afec-
to un patrimonio especial.

W) Autonomia subjetiva

El problema que se plantea a este respecto es si, reconocida la autono-
mia financiera del Establecimiento, en su cualidad de persona juridica,
y la consiguiente independencia de los poderes de gestidn, los agentes del
Establecimiento piblico deben considerarse vinculados o auténomos del
poder jerdrquico en cuya esfera se colocan por su condicién de funciona-
rios publicos y, en tal sentido, cual sea el alcance y limitaciones, en su
caso, de su poder de decisién (37).

La considerable proliferacién de personas juridico-plblicas que se
opera en cast todos los Istados modernos, reconviene la necesidad de ata-
jar los peligros consiguientes a una falta de coordinacién adecuada de las
fuerzas independientes, en aras de mantener la unidad, principio bisico
de roda organizacién administrativa, Las entidades descentralizadas, dice
Garrido Falla, realizan una funcién de la que, en ultimo término no

¢be desentenderse el Estado, pues, si a él estdn referidas como formas
de Administracién indirecta, conviene cstablecer en tode momento su
necesario enlace con la Administracién directa del Estado.

A dicho fin, se estima, en gencral, que en toda descentralizacién de-

aclos no estdn adheridos al fin publico que debe perseguir, determinande asi, una incapaci-
dad juridica, gue coincide con un fendémeno de ircompefencis»,

Dice Fisssxuany que «si se mira la operacién (se refiere a la descenlralizacidn} desde el
punto de vista del jefe de la Adminislracion preexislente, de la que se desglosa el servieio, tal
represenla para &l una ampuiacién de su compelencia malerial, Quedard’ &1 asi mis especiali-
zade. que anles... Hasta agqui—dice—se parece mucho al aumento dc Minislerios, por la esci-
sibn en dos de un Minislerio preexistenie. La difcrencia esiriba ¢n que en la desceniralizacidn
por servicios la aclividad secparada es bastante limitada... $c la puede considerar como upa ac-
tividad especial, Y no un conjuntc de aclividades diversas. Este ¢z el cardcler ‘especial ¥y tam-
bién el carfcter {écnico del sistema. Por olra parte se supone que ln Autoridad direciriz no es
un Ministro o un Alcalde, sino un téenico o un Colegio de iéenicos o de especialisias... ¢ Cdmo
caraclerizar juridicamente su naluralezaP—concluye—. Es cn suma un reparto de competencias
raaterialesn (véase Eisexmaxx: Centralisation ci décentralisation Paris, 1048, pigs. 26 y 27)

(37) Secoiin Burteespacu: (Théoric des modes de-gestion..., loc. ¢it., pag. 193}, el senlido
resiringido de la personalidad del establecimiento pablico no es dalo suficiente para considerar-
lo como una forma de descenlralizacién por -servicios. Es preciso ademds, considerar la awlono-
mia de sus agenles respeclo del Poder Centiral.
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viene necesario un control del poder central (38), y tal es la necesidad de
esa conexién o control, que en algin sector de la doctrina se ha conside-
rado el Establecimiento piiblico como una forma de Administracién di-
recta (39), fundado en la exigua caracterizacién de su personalidad jun’-
dica, referida casi exclusivamente a la autonomia financiera, y en la in-
cuestionable dependenc:a del orgamsmo respecto de la Administracién
general (40},

Pero si_partiamos del supuesto de que el Establecimiento Publico es
un modo descentralizado de gestién y, en sintesis, hemos expuesto la
funcién que ésta realiza, la idea de autonomia que pre51de su nocidn, de-
berd extenderse al campo subjetivo. Desde luego, la autonomia sub]en-
va de los agentes descentralizados debe ser restringida y, si no es posible
entenderla en sentido amplio, existe en ¢l caso que nos ocupa un proble-
ma de apreciacidn de limites entre los que oscile la dependencla del po-
der piiblico creador y, en tales limites podra establecerse el criterio de la
centralizacién y la descentralizacién (41

La doctrina clésica establecié un criterio de cardcter negativo, segun
el cual, los agentes pubhcos serfan descentralizados cuando no existiese
dependencia jerdrquica respecto del poder piiblico creador (42). Este cri-

718) Seglin Boxxanrp, en la descenlralizacidn, una o varias alribuciones del stado se sepa-
ran de una Auloridad superior para ser deferidas a un drgano inferior que se encarga de cum-
plirlas y que, por ello, recibe una cierla independencia, quedando, por lo demds, sometido al
control de la Auloridad superior (Pricis élementaire de  Droit Administralif. Paris, 1926,
pags. 66, 67 y 171 y ss.).

{39) Véase Rovvaxn Dnago, loc. eib., pig. 53; Bosxsain: Précis.., 4.8 El. 1043, pig. 686,
dice: wvLos servicios gestionados dircelamenie por la Administracion poseen una modalidad que
consisle on gue el servicio liene un patrimonio propios. También Cancia Ovisoo: Derecho Ad-
ministrative, 1953, pig. 220.

‘400 Vid. Dmaco, loc. cil., pig. 51: «La subordinacion de los  esiablecimicnlos  plblicos
a las Auloridades Administealivas se wanificsts por uoa dependencia Tuncional wvis a0 vise de
eslag Auloridades; pora existe sobre tado en razdn a una dependencia personal.. Log drganos
del Poder piblice ¢jercen sobre cslos agenles un poder jerdrquicn, idéniico a1 que cjercen so-
bre Ins funcionarios perlonccienies o los deparlamenios de ln Adminds!racidns,

(41) Vid, Jize: Cours de Droit Public. Le fonctionnemant  deg services  publies, Paris,
14923, pdg. 127 : Segiin esle aulor la descentvalizacion camporia muchos grados de auwfonomia,
cuya variedad obhedece al grado dz conlrol administrative, ¥, asi, por cjemplo, un organismo
en ol que ldos sus aclos gueden somelido: a aprobacidn superior, no comporia mis que un
déhil grade de aunlonomfa, A In inversa, si fan sdlo se consede al Poder Centtal un poder de
annlacidn por molivos de legalidad, los agenles descenlralizados, disfrulardn de un gran grado
de independencia, Bn tado caso, dice, ¢l conlrol de los organismios desceniralizados, se dife-
rencia gramdemente del poader jerdrquico, que caracteriza los agenles descenlralizados.

(42) Segiin Tissexymaxy, para a doelrina francesa no hay mds que una allernaliva simple:
ceniralizacion o descentralizacién. La doctrina cldsica considera descentralizacidn lodo lo que
no os centralizacién, hasada en el crilerio de la existencia o inexisiencia del Poder jerirquico...
Pero ¢serin bastante decir que la doctrina clisica wdefine» 1a desecntralizacion simplemenile por
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terio, se traduce modernamente con un sentido positivo en el que se con-
juga la autonomia de gestién de los agentes descentralizados con la idea
del control piblico ejercide por la Administracién directa. Seglin este
criterio, existe descentralizacién cuando el organismo posee el poder de
decisién (43), oponible al poder piblico creador, ejercido en nombre del
Establecimiento, que escapa al poder jerirquico y queda sometido sola-
mente a los limites de la tutela ejercida por dicho poder piiblico (44).
«Es en la autonomia o poder de decisién—expresa Buttgenbach—, li-
mitada por el simple poder de tutela, donde se encuentra el criterio de la
descentralizacién, en tanto que la dependencia y el poder jerdrquico nos
dan el criterio de la centralizacién» (45). El Establecimiento publico, pues,
es, respecto del servicio publico, un modo descentralizado de gestzon
o sea, una entidad juridico piblica que posee un circulo de competencias
determinadas por la especialidad de su fin, a cuya realizacién se encuen-
tra afecto un patrimonio especial, y cuyos agentes poseen, frente al po-

la ausencia del poder jerdrquico de la Autoridad Ceniral? En lal caso, seria irremisiblemente
condenada; habria prelendide construir un tipo desde un punlo de vista puramenle negativo.
(Centralisalion et déceniralisalion. Pacls, 1048, pigs. 156 y 157). Parlidario de esle crilerio ue-
gativo se puede considerar a Jiwse, para quien la caracleristica de los agenles descenlralizados se
encuenira en que no cslin comprendidos depira de la jerarquia (Les principes gencreuz du
Drail Adminisiratif, 3.0 Ld. 1920, L. 1, pdgs, 126 4 129).

{43} «El sislemna de la descentralizacion es—segin TsouTsos— aquel segdn el cual el cum-
plimiento de las fareas administrativas es alribuido en cierlz medida a organismos aulénomos
que realizan esta obra por drganos propios dolados de poder de decisidnn (loc, cit., pég. 273).

(44) Maservior, ¥y Lanocoue delinen la tutelt como «el conjunto Jde poderes limitados
acordados por la Ley a una Awloridad superior sobre los agenies descentralizados y sobre sus
aclog, con ¢l lin de proleger el inlerds generals (Lo fulelle administrative, Paris 1930, pég. 10).
Vinuan Pavasr (La activided indl.rsn'r'nl, en Revista de Admadn, Piblica, 1950, pag. 1058) la defi-
ne como «aclividad de Ia Adminisiracidn matriz para asegurar la sumisisn de los enles des-
cen'ralizados de modo que su personificecion juridica po impligque una lolal independencia de
dercehon, Eissessans se rebela conlra esle eriferio: «Conirariamenle a la opinidn de la doc-
Irina—dice—nns parece imposible inlegrar en la mocion misma de la descentralizacion ningyin
poder de ningupa Autoridad Cenlral.,. Nosotros uo perlendemos con eslo que sea incompalible
con la descentralizacion el que la Auleridad Cenfral lenga cierlos poderes sobre las Auloridades
descenlralizadas... Fsla no es la cueslidn,., Lo que pasa es gue la lesis francesa hace que eslos
pederes sean incluldos ¢n la idea misiia de descenlralizacion. Es eslo vllimo lo que considera-
mos insoslenible... Los podercs de control, manifiestap la presencia de la cenlralizacién en la
descentralizacion,., Poro estos poderes, no s¢lo sen compealibles con ella, sino gue s¢ presentan
en toda descontralizacidn realn {loe. cil., pigs, 158 y ss.), . -

(45) Vid. Burrcninacm: Théarie dos modes de gestion, loc cil., pag. 193, Es esta misma
iden por lo que Maserrior ¥ Larocoue dicen gque: «Para que haya descenlralizacién es preciso
que los represenlanies de la persona moral pescan poderes efectivos en fa geslidn del servicio...
que ciertas decisiones necesarius. para el funcionamienle del servicio, scan de la competencia del
drgang adminisirativo, y que, por tanlo, las decisiones asi fomadas tengan un valor juridico
propio». {La tutelle administrative, loc, cit., pdgs. 20 v 21). '
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der publico creador, el poder de decisién sometido a los limites de la tu-
tela administrativa,

Esta sumisién al conmrol o supcstton del POdCl central, que por via
general se determina cn cl reglmm de tutela, constituye el origen de las
especialidades que en el régimen ]uridlco de los Establecimientos piibli-
Cos se observan, en contraste con el reglrnen de los servicios pubhcos cen-
tralizados. sin que sea posible, por variar segin 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) CARACTER PRIVADO DEL TITULAR DEL SERVICIO PUBLICO
a) Descentralizacion y colaboracion particular .

Para asegurar el funcionamiento de los servicios publicos, afirma
Jéze (47), con frecuencia, se solicita la colaboracién de los particulares
o se acepta la colaboracién ofrecida por ellos, pues resulta necesaria
o 1til para asegurar la continuidad y la regularidad del servicio.

Es nuestro propdsito destacar la singular importancia de tal afirma-
cién, no por lo que en si misma pueda representar, sino porque vemos en
ella expresién de un fendmeno trascendente, cual es, la necesidad de la
colaboracién particular a la accién administrativa.

Un principio de economia individual aconseja siempre- que el hom-
bre, el individuo, no debe dar en administracién aquelloc; de sus intere-
ses cuya satisfaccién pueda o deba lograr por si mismo, y tal se justifica,
no s6lo por razones econémicas, sino también por razones técnicas, en
virtud de las cuales, una administracién simplificada constituye, por re-
gla general, un presupuesto de buena adminmstracién.

Trasladados esos supucstos clementales al campo de la Administra-
cién Piblica, observamos que tienen plena efectividad en el desarrollo de
la accién administrativa: El Estado, de una parte, y la Sociedad, con la
fuerza natural que en su seno produce la iniciativa privada, de otra, re-
presentardn los respectivos papeles del administrador y del individuo.

1. Si situamos la escena a fines del siglo XVIII y principios del XIX,
observaremos que cl Estado liberal pecé por defecto construyendo una
Administracién harte insuficiente. La concepcién individualista del Es-
tado de Derecho redujo considerablemente los fines del Estado y, con un

{46) Véase una exposicién de los caracleres especiales mds comunes cn Bovx,um Précis de
Droit Public., loc. cit., piigs. 240 a 242,
(47) Vid. Jfze: Cours de Droit Public, Paris, 1023, pig. 154,
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circulo de incumbencias erfcctdante Himitado y restringido, quedo el
Estado situado frente al individuo en érbitas diferentes.

Esta duahdad—_Esrado e individuo—fundada en un prmcnplo de se-
paracién de fines, permitié la elaboracién de un régimen de Derecho pu-
blico contrapuesto al Derecho Privado. El Régimen administrativo, por
enfonces, se crea y mantiene sobre la distincién de esas dos categorfas de
Derecho, considerablemente facilitada por el cardcter restringido de la
Admlmstl actdon de dquella época.

En gcnelal el principio de la colaboracién _permanece oculto No se
concibe entre Administracién y parncu]ar mis que relaciones de subordi-
naclon y somefimiento. En estas circunstancias, y para evitar que la Ad-
ministracién pueda producirse con abuso de poder, franqueando los 1i-
mites legales impuestos por la realizacion de sus propios fines, surge el

contrapeso de ese poder en la nueva concep(:lon del régimen admlmstra-
tivo fundado en la idea de servicio piblico.

Asi nace el servicio pubhco con ¢l sentido de una obllgaclon que se
impone a los gobernantes y, en esencia, constituye el fin ‘0, mejor aun,
el compendio de fines de la actividad admlmstratwa La soberania, con-
cebida como el e]ercmlo de un derecho onglnarlo 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 concepcién de derecho-funcién,
que, mgmendo un curso arrollador, en nuestros dias tiende a abatir todos
los vestigios que la concepcién liberal dejara, aun en las mds recénditas
esferas de accidn individual.

La nueva concepcién del régirrien administrativo, permite una pon-
deracién equilibrada de las nociones de poder piiblico e interés colectivo,
en razén 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 priblico, en cuyo seno se¢ produce la aplicacién del me-
dio (poder) para satisfacer un fin de interés colectivo. Y

¢) La jurisdiccién administrativa, cuya funcién es velar por la exac-
ta correspondencia entre medio y fin (48).

Que ¢l Estado liberal no admitiera el principio de la colaboracién
particular, se ‘explica en razén de los fines de la Administracién y de Ia
especial naturaleza de la actividad desarrollada para su cumplimiento.
Se trata de los fines que tradicionalmente son considerados esenciales,
permanentes 0 mdlspensables, que constituyen el minimo de interven-

(48) Vid. B. Guny: Le collaboration des particulicrs avec I'Administration, Paris’ Sirey,
1930 pags. 24 y 25, ' ' :
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cién del Estado en toda época y lugar (49). Se corresponden con una exi-
gencia minima del ente colectivo y, con su realizacién, se satisface una
necesidad del Estado mismo en cuanto tal. Los servicios que atienden a la
realizacién 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 Nacién (50)

Todo ello determina que nmguna concepcién cierre sus puertas tan
herméticamente a la colaboracidn particular como la del régimen liberal.

2° La Administracién que el Estado liberal instaura, por lo que en-
trafia de simplicidad, dcberfa constituir un ideal de buena administra-
cidn v, sin embargo, nada més lejos de la realidad.

Ya en los dltimos aiios del 31g10 XIX se advierte que los punmplos
liberales, cuvo e]ernclo se nlcga al Estado condicionando el use de su po-
testad 1mperat1va, cotitinilan wgentes en el orden individual y social v,
en-unos pacos afios, han ocasionado-tan inconmensurable aumento de ne-
cesidades e intereses colectivos, que otro igual no se conoce en la histo-
ria de la civilizacién. Es el gran éxito de la Revolucién de 1789, que pro-
duce una cosecha abundante y rapida.

Pero la compleja 1nterdependenc1a que a su dictado sc crea en todos
los érdenes de la vida social, eXige e impone una normativa y adminis-
tracién adecuadas de los nuevos intereses colectivos (51). El Estado des-
pierta sibitamente v, ante las nuevas y complejas realidades, se ve com-
pelido a usar de los medios tradicionales con que cuenta, produciendo
una intervencién que, no obstante ser necesaria, constituye, por su falta
de acomodacién, un inevitable y antlpatico freno al impulso de las fuer-
zas sociales (52).

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

49) En esle sentido, Omeste Raseniori: Istifnzioni di Diritto  Pubblico, Milano, 1948,
pigs. 55 y ss.; Gascéds Morwiwouz: Los fines de lo Administracidn, en Revista de Admén. Pa-
blica néw. 11, phg. 33; Santamanis pe Panwois: Curse de Derccho Polifico, 9.8 Fd., Madrid,
1913 pags. 130 y ss., clo. '

(80} Vid. Gresy: loc. cil., péy. 36.

[f51) Vid. Waurmen: La participation des entroprises privées o t'action administrafive en
Belgique, en Revue du Droit Public,, 1954, pigs. 1.025 y 1.026.

{52) Semin Posana: «la exiraordinarin y crecienle exlensién de la esfera de aceidn del
Es!ado ha delerminade la creacidn ¥ estructuracidn de numerosos servicios publicos ¥y la or-
gantzaciin de una gran hurocracia absorbonle, provocunde, ademis, el fendémeno enfermizo, pe-
ligroso, de la congestidn del Gobicrne. El remedio, o si se quiere, ln regecidn a Ia vez cspon-
ldnea y reflexiva, conlra el fendmeno de la cxpansion absorbenle y de la conceniracién inien-
sivai—congestiva—ilc In accidn del Esiado, manifiéslase c¢n los diversos movimienlos de desin-
tegracion de las funciones administralivas, en consonancia con la diferenciacién, cada vez mis
especializada, de los servicios puablicos». (Vid. Derecho Administrative, loc. cil., pig. 288).
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ro, a simplificarse conforme las circunstancias lo permitan. Por ello, ante
¢l aumento de las incumbencias piiblicas, que ocasicna la intervencién
del Estado en la realizacidn de los fines sociales, adquiere singular vir-
tualidad el pensamiento de Hauriou y de nuestro Santamarfa 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
piblicos y la de las empresas privadas, y determinar las condiciones de
este equilibrio. Estoy pcrsuadldoﬁ*dlce_de que seria posible llegar a eva-
luar en fracciones la proporcién respectiva de las dos masas, necesaria
para que el organismo social funcione con la mixima perfeccmn posibles.

El Esrado, en estas nuevas circunstancias, no puedc pcrmltlrse una
centralizacién total de servicios. Desde el dia en que, realizando estos fi-
nes sociales, se convierte en gestor de la colectividad, ve la conveniencia
y la necesidad de asociarla en dicha gestién. Y, asi, al par que se extien-
den las manifestaciones del servicio publico, se produce como reaccién
o movimiento de reflujo, la descentralizacién y, con ella, un ambiente fa-
vorable a la colaboracién de los particulares (54).

Tanto con la descentralizacidn como con la colaboracién, el LEstado,
reservindose direccidn o control, deja resbalar paulatinamente a favor de
‘la colectividad el ejercicio de la accidn administrativa, interesando a las
colectividades menores ¥ a los particulares en su desempefio (55). Ambas,
descentralizacién y colaboracién, deben su existencia a la defensa del in-
terés social prevalente, con su fuerza conformadora del equilibrio entre
los intereses colectivos ¢ individuales.

En la evolucién conceptual que, entre los extremos de libertad e in-
tervencién, trazan las distintas manifestaciones del servicio piblico, se
advierte la realidad de ese principio informador. La misma nocién de
servicio piblico, concebide como medio de suplir una iniciativa privada
defectuosa, muestra el sentido restrictivo de la garantia piiblica, que, por
estar condiclonada a la sola realizacidn de esa insuficiencia, debe estable-
cerse procurando, en todo instante, el miximo de garantias con el mini-
mo de intervencién. En la descentralizacién por servicios, el Estado de-
clina la gestién de una actividad cuya realizacién centralizada puede re-
sultar costosa, inttil y perjudicial. Y, finalmente, en la colaboracién par-
ticular, nos encontramos de un.modo palpable e indubitado el reconoci-
miento del cardcter excepcional de la intervencién, al cederse a los par-
ticulares las riendas del servicio pﬁb}ico.

(53) Vid. Havnwu: Précis..., 10* Ed., pig. 33,
(54) Véase Jomnaxs v Pozas: FEnseyo de una teorin de lo accidn de fomente en el Dere-
cho Adminisiralive, en Revisln de Fsiudios Polilicos, 1omo XXV, pig. 41; Warnase: Ltindi.
vidualisme el e Droft, Parfs, 1949; Waurmer, loc. ¢it.,, piags. 1.051 y 1.082.

(55} Vid. Faaca: Derecho Administrative, loc, cit., pags. 513 a 529.
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El sistema de los servicios publicos, pues, se encuentra dominado por
la influencia de dos trayectorias opuestas: Centralizacién por un lado, y
descentralizacién y colaboracién, por otro, cuya distinta intensidad, con-
sidera Posada (56), estd intimamente relacionada con la complejidad de
los fines del Estado. A un mayor nimero de incumbencias piblicas debe
seguirse mds descentralizacién y, consiguientemente, mds colabora-
cién (37).

Por colaboracién debe entenderse el ejercicio de una actividad pabli-
ca por organismos privados que no se integran en la organizacién pibli-
ca general. Se precisa, segin Fraga (58), en instituciones colocadas entre
los limites del Derecho publico y el Derecho privado, que descargan a la
Administracién de un gran mimero de tareas, sin atenuar de manera
apreciable su energia v autoridad sobre los administrados, debido funda-
mentalmente a una necesaria conexién que, en todo caso, exige el recono-
cimiento de las ﬂgmentes facultades a favor del poder piblico:

1) Una autorizacién concedida a los entes llamados a colaborar
COMO Tequisito previo, y ‘

2.2y Un control y vigilancia para mantener la colaboracion dentro de
los Hmites legales.

b) La colaboracion particular en la gestion del servicio priblico

Expresa Gascdén y Marin {59} que quienes ejercitan funciones de cola-
bmacmn sean personas fisicas o ]ur1d1cas no asumen la cualidad de 6r-
ganos de las Entidades publicas, sino que son 51mples particulares; su
actividad no se exphca en nombre o con la representacién de una Admi-
nistracién Pidblica, sino en nombre propio, y tanto menos constltuyen
por si mismos, una Administracién Piblica.

No obstante, esto sentado, existen modos de gestién del servicio pu-
blico en los que, establecida la colaboracién de un particular, éste, sin
dejar de ser constderado como simple particular, no adquiere plenamen-
te el «ius gestionis» del servicio, asumiendo una débil posicién con la que
no alcanza la consideracién de titular o Empresario, y, en cierto modo,
podrla decirse que actiia por cuenta de la Administracién que- crea, -or-
ganiza y controla el servicio. El servicio piblico, en estos casos, viene
a ser como una instalacién o fuente de ingresos de una corporacién pi--

(56) Vid. Posaps: loc. cil., pdg. 291,

(57} Segdn Wavmwoas (Prineipios de Derecho "Publico ¥ Constituciongl, trad. espafiola 1027,
pigs. 274 v 275) cenlralizacidn y descenlralizacidn na son dos prineipios que ge excluyen, =ino
rqua deben ser considerados para que reciprocamente se sirvan de contrapeso.

{58} Vid. Fraca, loc. cit., pigs. 523 a 520.

(59) Vid. Gascédn v Manis: Tratado..., loc, cit., pdg. 367,
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blica, la cual cede su explotacién, en todo o en parte, a un extrafio. Pue-
den estimarse Comprendldos en esta consideracién el arrendamiento y
la administracién interesada.

a’)  Arrendamiento

Existe cierta coincidencia estructural entre esta forma de gestién y su
homénima en Derecho privado. Ello explica que, a sabiendas de los in-
convenientes a que conduce el equiparar las instituciones del Derecho
ptiblico y del Derecho privado, Albi afirme que, subsidiariamente a todo
lo que no esté expresamente pactado, podrian ser de aplicacién los pre-
ceptos del Coddigo Civil (60).

El arrendamiento de servicio publico puede ser conceptuado en la do-
ble pmspectwa de arrendamiento de cosas y arrendamiento dé servicios.
En el primer caso, el ob]eto de la locacidn es la instalacién a que antes
" hemos hecho referencia. El parncular serd arrendatario y, la Corporacién
Publica, por tanto, tendrd derecho a percibir del particular un canon
0 cstlpulacmn fija, en tanto que.éste, percibe los beneﬁcms que obtiene
del servicio.

Se diferencia perfectamente esta forma de la concesiéon del servicio
pl’lblico pues, en esta ultima, el particular aporta los elementos de la ex-
plotacién mientras qué en el arrendamiento es simplemente un arrenda-
tario de dichos elementos. Ademds la concesidon no es para la Adminis-
tracién una fuente de ingresos, siendo esencial en el arrendamiento, por
el contrario, la percepcién de unas rasas fijadas como precio del mismo.

En el arrendamiento de servicios el objeto de la locacidén no es la ins-
talaciéon de un servicio piblico, sino los servicios que el particular presta
a la Administraciéon con ocasién de aquél. La Administracién, pues, es
arrendataria de los servicios que un particular le presta, y viene en la
ol‘hgacmn de pagar un canon estipulado al particular arrendador si el
serviclo es remuneratorio, puede estipularse a veces, que, con]untamente
a aquella asignacién fija, perciba el particular los beneficios que del servi-
cio puedan derivarse (asi v. gr. en el servicio de recogida de basuras el
particular arrendador obtiene, o puede obtener, un beneficio de la elabo-
racién y venta de las mismas).

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

(60) Vid. Auei: Los modos de gestidn de los Servicios Municipales, loc. cit,, pig. 870.
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mente, de existir éstas, serfan liquidadas directamente por'la propia Ad-
ministracién.

b} La Administracién interesada

Seglin Macar (61) es la Administracién interesada un procedimiento
intermedio entre la Administracién directa y la concesién. En este
procedimiento, expresa el mismo autor; la gestién del servicio es compar-
tida entre el poder piiblico y un gestor que se encarga de su explotacién.
El gestor estd interesado en la buena marcha del servicio por cuanto que,
junto a una remuneracion fija que puede estipularse, percibe siempre una
parte proporcional de los beneficios y, de ahi su nombre de gestién inte-
resada.

Segun Albl, esta institucién se encuentra recoglda en nuestro Derecho
patno en la gestion afianzada que regula el articulo 706 de la Ley de Ré-
gimen Local referente a la recaudacién de impuestos. En el parrafo se-
gundo, apartado ¢) de este precepto, se hace constar la participacién pro-
porcional en los beneficios, caracteristica fundamental de este modo de
gestién. En el pérrafo cuarto, el cardcter de funcionario del gestor, con la
salvedad de que su retribucién no se computard a efectos pasivos. Y, fi-
nalmente, en el apartado a) del parrafo segundo, se recoge un precepto
relativo a la cantidad minima garantizada por el gestor, que entraiia la
eliminacién del riesgo para la Administracién. No obstante, es regla ge-
neral, fuera de nuestra Patria, que los riesgos los asuma la Corporacién
publica de la que depende el servicio.

Sobre cudl sea la naturaleza juridica de la relacién entre Administra-
cidn 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 condicién de funcionano pi-
blico, y, fundamentalmente, se trata de un modo de gestién de un servi-
cio piblico, no debe buscarse en las instituciones del derecho privado la
naturaleza especifica de esta relacidn.

Tampoco es posible conceptuarla como arrendamiento, porque en la
Administracién interesada no existe una remuneracién de cardcter fijo
como regla general sino que, por el contrario, su especialidad estriba en
una part1c1pac10n proporcmnal de beneﬁmos

Quizas, la institucién que en derecho prlvado se asemeje mis a la Ad-
ministracién interesada, sea la aparceria. En ella se dan las dos notas
fundamentales de gestién de Empresa ajena y participacién en benefi-

(G1) Vid. Macan: Les institfulions conununales de la  Belgique, Lifge-Bruxclles, 1932,
pdg. 362.
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cios, Pero, sin embargo, la opinién prevalente considera afecta la aparce-
ria 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-
cién (63). En realidad, la Administracién interesada es una forma espe-
cial de adscripcién de un particular a una funcién piblica.

c) La concesion de servicio priblico

Es la concestén de servicio piiblico, una férmula mixta de descentrali-
zacién y colaboracién. Su cardcter descentralizado le vale el ser conside-
rada, en algin sector doctrinal, como una forma de Administracién indi-
recta (64), No obstante, se diferencia del Establecimiento piblico, fun-
damentalmente, por el cardcter privado que, en la concesion, ostenta el
titular del servicio, y, se distingue de las otras formas de colaboracién
examinadas, fundamentalmente, por ¢l hecho de que el concesionario es

empresario del servicio, actiia por propia cuenta y aporta los elementos
materiales objeto de su instalacién.

En general, la concesidn, como su mismo nombre indica, significa
acto de conceder; otorgamiento o merced de algin beneficio de cardcter

Gblico realizado por la Administracién a favor de un particular (63).
Asf concebida, la concesién es una institucién general que trasciende a la
consideracion escueta de concesidon de servicio piblico, Villar Palasi, en
su estudio sobre «concesiones admimstrativasy, defiende la unidad de la
idea concesional en la que, a través de un proceso histérico, s¢ han ido
conformando sus diferentes modalidades, tales como la concesién dema-

(62) El arliculo 1.57% del Cddigo Civil expresa que el arrendamiento por aparceria se re-
gird por las disposicioncs relativas al conleain de sociedad. En da docirinn estd muy exiendido
¢l reconocimienld del cardclter socielario de ko aparceria. (Vid. Castix: Derecho Civil, Madrid,
1941 pigs. 280 ¥ ss. ¥ DPiukz Tempon ¥y Sennaxo Monexn: Arreudemien.os Rasticos, Gerona,
1951, phgs. 873 y ss.0.

(63) Véase Guuox Tesa: Las Sociedades de ecconomia miziu, Madreid, 1942, pig. 31,

(64) Avvanpz Gexois liga la nocién de Administracidn direcla ¢ indirecla a los modos de
geslion de los servicios phblicos, incluyendo la concesion enfre las formas indirectas (El servi-
cio preblico, Madvid, 1944, pigs. 5, 7 v s5.). Segrlin Krusex consiste la Administracion indirecla
en aquellas prestaciones realizadas por los parliculares, siendo Administracidn directa la que
realiza ¢l Eslado por medio de sus drganos {cil. por Garmrino Favrla: Administracidn indirecla y
descentralizacion funcional, loc. «il. pégs. 11 y ss.).

65) Segin Verar Papast (Los concesiones adminisirabivas, plg. G87). «El procedimiento
de la concesidn sc¢ traduce en la enivega al sabdilo de una esfera funcional de compelencia
atribufda a la Administracién piblica, o mis concisamenie, la *nveslidura de una funcién pu-
blica, A través de la concesidn, el Estado actiia loy su misién de conforinar Ja realidad social
circundanie, paliando por zu medic el «horror abissiin que una socializocidon a ullranza com-
porla de suyow,
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nial, la concesién de servicios y, modernamente, la concesién industrial,
denominacién, ésta ultima, justificada por el autor, que considera impro-
pio asignar el cardcter de servicio piblico a la actividad industrial del
Estado (66).

En particular, la concesién puede ser definida, siguiendo a Bon-
nard (67), como un modo de gestién de un servicio piiblico en el que un
particular, llamado concesionario, adquiere ¢l compromiso con la autori-
dad administrativa concedente, de organizar y hacer funcionar el servi-
cio publico por un tiempo determinado, percibiendo, en contrapresta-
cién, remuneraciones de los usnarios vy, en ocasiones, clertas subvencio-
nes de la Administracidn.

La concesién de servicio pablico pertencce a la categoria de las con-
cesiones Iraslativas, esto es, aquellas en que, Jjunto al otorgamiento, sc
produce una traslacién de poderes o facultades administrativos en favor
del concesionario, pues, como indica Haurlou (68), aparte la gestién del
servicio, que crea a su favor un derecho de disfrute sobre bicnes de domi-
nio puiblico (condicién que adquicren las instalaciones del servicio), ejerce
ademds, en nombre de la Administracidon concedente, ciertas facultades
del poder pt’lblico frente a tercercs, tales como la facultad de expropiar,
el ejercicio del poder de policia del dominio piblico, y el derecho a per-
cibir de los usuarios el importe de una tasa, que no precio contrac-
tual (69}, etc. Como contraprestacién, pesan sobre el concesionario, deter-
minadas obligaciones de cardcter publico frente a la Administracién,
cuyo cumplimiento se¢ hace preciso contrastar mediante el derecho de
control, que aquella se reserva cjercer sobre el ‘concesionario durante la
vigencia de la concesién (70), control susceptible de ser modificado en

(66) «Conslituiria un crror  radicil—dice esle aulor—prescindir de Jos posilivos logros
constructivos por el prurile de extonder ¢l conceplo a las nuevas actividades de la Adminislra-
cidn con el sélo cbjelo de prefender salvar formalmenle la vieja sistemdiica; por oira parle ¢l
sacrificio seria esléril, pues en definitiva, fal exlension del conceplo de servicio piiblice, hecha
a =osta de prescindir de los ifmiles que lo ban definido dinléclicamenle, implicaria vaciarlo Jde
significado, con lo que ya no se calificaria de contenido algung ese nuevo cobjelo que lrala de
incluirsen. {Las concesiones administralivas, loc. cil., pdg. GI3).

(67) Vid. Bosmamrp: Précis..., loc. cif. pig.- 243,

(68) Vid. Havmiou: Précis..., 1921, pig. 757.

(69) Vid. ViLLan Pavasi: Las concesiones administrativas, loc. cit., pigs. 609 y 700; Scorro:
Mannuale di Diriite Amministrativo, Roma, 1933, pig. 135; nuesiro Censejo de Eslado, en su
consulia nimere 6.683 de 14 de noviembre de 1950, establecc que la idea comin a Jas conce-
siones traslativas reside en «la cesién a) parlicular de una esfera de acluacidén originariamente
administrativas.

(70) Acerca de la naturaleza y caraclercs del condrol adminisirativo en la concesidn, véase
Havriov: Préeis..., loc. cil,, pags. 757 a 762; Boxwamn: Précis..., loc. cit., pdg. 245; GrorGiv:
Droit administratif, loc. ¢it., pig. 173; Freinen: Dierecho Administrative, loc. cit., pig. 280, eic.
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todo instante, segin aconseje el interés piblico, en virtud del principio
de adaptacién del servicio pablico (71).

Originariamente la concesidn de servicio pablico, se consideré fundi-
da en la concesién de obra piblica (72) y, todavia, algunos tratadistas la
estudian bajo esta denominacién, que Gascén y Marin considera impro-
pld (73). En este sentido concebida, la concestén es un modo de realiza-
cién de una obra pubhca segun el cual, realizada la obra porun partlcular
o sociedad privada, contintian éstos la gestlon del servicio por un t1emp0
determinado (74). Domina, pues, en todo instante, la idea de prestacion
que se advierte en las relaciones de los tres su]etos que en la concesiéh
intervienen: Administracién, concesionario y usuarios. La autoridad ad-
ministrativa, autoriza la gestién del servicio como contraprestacién al
concesionario de la realizacién de una obra piblica. La colectividad, los
usuarios, disfrutan las prestaciones del servicio mediante una remunera-
cién al concesionario, en forma de tarifas, previstas en el llamado pliego
de condiciones.

Esta idea de prestacidn, que domina el dmbito de la concesién, viene
inspirada en el cardcter bilateral que, gencralmente, se predica de todas
las concesiones traslativas. Frente a las conmstitutivas, en que existe un
otorgamiento que precluye toda intervencién ulterior por parte del con-
cedente, en las concesiones tmslatwas, al produmrse la traslacién de po-
deres y subsiguiente control, se origina la existencia de derechos y debe-
res reciprocos, en los que se suele ]usnﬁcar la polémica habida en torno
a la naturaleza jurfdica de la concesidén.

Segiin una doctrina que se ha considerado cldsica, fundada primor-
dialmente en el hecho de que la concesién era un modo de realizacién
de una obra piblica, se califica ésta como un contrato, como un arrenda-
miento de obra en que el precio se determina con los beneficios que el
concestonario obtienc de la gestién del servicio (75). Nuestra Jurispru-
dencia, por regla general, ha coincidido con esta tesis contractual del acto
de concesidn (76). La existencia de reciprocas prestaciones'y la evidencia

71 Vid, Bosnsnp, loc, oit., pag. 243,
{72) «ln su origen la concosidn era un contrato por el enal una eclectividad priblica en-
crrgaba a un parliculay la gjeencidn de una obea poblica ¥y remuneraba al concesionario, no

con ¢l pago de un precio, sinc reconociéndele el derecho a explolar la obra y percibir tasas
sobre los usuariesn (Prouicxer: Des confrals administralifs, Paris, 1953, pég. 203).

{73y Vid. Gascédy v Manox: Tratado, loc. cit., pig. 236,

(74) Viage TFenxixnnz ne Venasco: Teoria jurldica de las concesioneg edminisirativas, Ma-
drid, 1918, )

(75) Véase, Garcia Owienn: Derecho Administrelivo, 1953, pig. 207,

(76) Véanse cntre olras, las sentencias de nucsiro Tribunal Supremo de 30-sepl.-1911;
14-marzo-193G; 26-marzo-1935; S-julio-1953; 22.Dic.-1892; 22-abril-1893, elc.
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de un consentimiento libremente expresado son los elementos en los que
sc fundamenta, por regla general, esta tesis, defendida por autores tan ca-
lificados como Aucoc, Dufour, Moreau, Berthélemy, etc. (77).

Teorias mas modernas tienden a desmentir la tesis contractual, de-
fendiendo, sustancialmente, el cardcter piblico unilateral de la concesidn.
Se alega a este fin, que no todo acuerdo de voluntades gencra neccsaria-
mente un contrato, y, a este fin, el matrimonio, la adopcmn y otras fi-
guras juridicas, se citan como elocuentes ejemplos de instituciones que,
aun dando por supuesto un acuerdo de voluntades, no constituven ver-
daderamente contratos. Y, si a ello sc une el que, en el fondo Je estas
concesiones de serviclo pubhco, siempre existe una traslacién de poderes
publicos, tal por si sblo bastaria a justificar la condena de la «supersti-
cién contractual» pues, como expresa Bielsa (78), podria ser causa de que
se enerve injustamente el poder del concedente, que es implicito en toda
concesién, poder del que nunca podria desposeerse, pues la ceslén en tal
sentido serfa nula.

En su consecuencia, la tesis unilateral parte del cardcter mstitucional
Aespec1ﬁco de l2 concesién, cuyos limites han sido fijados unilateralmente
“por la Administracion, que tlene, incluso, en su mano, la potestad de mo-
dificar en todo o en parte ¢l clausulado, en atencién a las circunstancias
que el interés piblico aconseje, propia de toda manifestacién de servicio
publico (79). Villar Palasi, tomando en consideracién la definicién de
Fernandez de Velasco, segiin el cual «la concesién es una operacién en
la que, estatuida reglamentariamcnte una obra o un servicio pﬁblico se
regula por la Administracidn la e]ecucmn Y exp]otacmn de la misma, en-
tregdndose a algn particular, concesionario, que efectda la operacién
subrogandose a la Administracién», examina tres momentos diferentes:
el primero es la creacién estatutaria o institucional del servicio, determi-
nada unilateralmente por el Estado. El segundo es el momento de la
aceptacmn por el particular; y el tercero el vinculo creado. El hecho de
que exista en la aceptacién un mutuo consentimiento, libremente expre-
sado v, postcrlormente y a resultas de él, se cree un vinculo de caricter
bilateral, no basta para estimar la naturaleza contractual de la relacién.

{(77)  Véase Avcoc: Conférences sur Uddminisiration o le Droit Administrafif, 3. Td. t, 11,

pir. B26; Duroun: Trailé géndrel de Droif Admiinisiratif, 2.0 Ed., b VI, pég. 18G.
{78y Vid, Bwersa, los. cit,, pig, 103,
{79) Hay autores para guienes la unilateralidad de la concesion se enliende de modo ab-

soluto ¥, en {al senlido, gue sélo existen dereclios por parle del Eslado y clligaciones para los
individuos. Mavew cila el crilerio de Zacuarian ¥ de Serinw, segtin los cuales, el Esfado poadrd
en cualquicr metnenlo restringir o revacar lo gue concedid, y eslo sin indempizacién, en apli-

cacion del principio de que «Qui suo iure utilur neminem laedits, (Vid. Maven: Derecho 4d-
ministrative, los. cit. t. IV, pig. 160,
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. No todo acuerdo de voluntades supone un contrato, y, el caricter rogado
de la concesién, a lo sumo, conduce a los que Jellinek denomina actos
administrativos bilaterales, en virtud de cuya consideracién, la concesidén
seria un acto administrativo configurado sobre la base de una aceptacién
voluntaria del particular (80).

Una tercera posicidn doctrinal ve en la concesidn, un acto mixto, en
parte unilateral y, en parte, contractual, o mds bien, un acto complejo,
fundada en la diferente naturaleza juridica qué se observa en las cldusu-
las del pliego de condiciones de la concesién. Expresan los autores que
sostienen este criterio que, en ¢l contenido de tales cléusulas, existen,
]unto a reglas o disposiciones fijadas unilateralmente por la Administra-
cién, otras de naturaleza contractual (81). Segin Duez y Debeyre (82).
las primeras son aquellas que fijan condiciones generdles 0 partlcularc‘s
referentes a la organizacién y funcionamiento del servicio, y, serdn de

naturaleza contractual, todas aquellas otras que determinan las prestaclo-
nes que la Admlmstracwn se obliga a satisfacer al concesionario, deter-
minadas por la necesidad de mantener cierto equilibrio financiero en su
capacidad econdmica, asegurdndole una remuneracién normal (83).

Esta solucién, no ha quedado exenta de critica. Seria dificil poder
prec1sar siempre la pretendida separacién entre cliusulas unilaterales y
contractuales, pues, como expresa Pequignot, existen cliusulas que. en
virtud de este criterio, habria que considerar de naturaleza contractual
(v. g fijacién de plazos de ejecucién, determinacién del limite de la con-
cesmn) y que, sin embargo repercuten directamente sobre el funciona-
miento mismo del servicio (84), pues tal como se configura la concesion,
desde ¢l momento en que se admite en ella la colaboracién del partlcu-
lar, ya no es posible pensar en una disoctacién de intereses del concesio-
nario y de la Administracién, fundada en la distinta categorla de-los fi-

(RO} Vid, Mavia, boe, cit. 10 1V, phgs. 162 vy 163; Vienan Pavase: Los concesiones adminds-
trativas, loc. cit., pags. 703 y 704.

(BL) Mamnnovr se adseribe.n csle criterio al decir que I coucesién es un acio juridico
complejo, crcador de dos siluaciones juridicas distinlas, una legal o reglamenlaria v oira con-
traclual de Derecho Administrativo. (Ceducidued ¥ recocacion de la concesion del servicio pri-
blicn. Buenos Aires, 1947, pig. 16).

(R2) Vid. Durz y Dzpeymi: Droit Administratif, loe. cil,, pdg: 556,

(B «El cuaderno de cargas stio es conlraclual mils que en la medida en que se fjan las
retaciones financieras entre ol concedente v el concestonario, v liene caricter reglamentario en
todu aquello que concierne a la organizacion material y lécnica del servicio, a las prestacioncs
del mismo, a las tarifas...». (Conclusiones Opunt, Conseil d'Etal 5 de marzo de 1943, cilado por
Durz ¥ Deesvee. loc. cil., pig. 556).

(84) Vid, Peouianor: Des condrats adminisfratifs; Vitnan Pausi: Coneesiones Adminisira-
tives, pig. T07.
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nes perseguidos por uno y otra, pues que, en cualquier alteracién 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,
establecié la doctrina de que la concesién es una convencién especifica
de derecho piiblico, que se descompone en dos tractos sucesivos y bien
diferenciados en orden a su cumplimiento, el primero de ejecucién de
obras y, el segundo, de explotacién de servicio. Este segundo tracto, de
explotacién de servicio, viene a completar la naturaleza del primero; es
Ja contraprestacién consiguiente a la realizacién de una obra-piblica.
Pero todo el problema que ha planteado la polémica en torno a la natu-
raleza Juridica de la concesidn, se centra precisamente en el estudio de
este segundo apartado al que conviene desligar por completo de la reali-
zacién de una obra, en la que encuentra su causa. Si examinamos la na-
turaleza juridica de la concesién de servicio pidblico, debemos olvidar
aquel nexo originario, toda vez que, incluso, la concesidn se ha tornado
un instituto independiente en’ el que no se hace precisa la realizacién de
una obra piblica previa (85) y la reversibilidad de sus instalaciones, no
se estima ya nota esencial (86).

La garantfa de un interés publico, es siempre elemento esencial del
servicio piiblico. en todas sus manifestaciones y, en su consecuencia, in-
cumbe a la Administracién establecerla. No puede la Administracién
enajenar la obligacién, que sobre ella pesa, de hacer funcionar el servm;o
en las mejores condiciones posibles (87). Por ello, como en todo servicio
piiblico, en el servicio concedido, la Administracién estatuye la garantia
del interés colectivo, dictando las normas oportunas acerca de la organi-
zacién y funcionamiento del servicio, que se precisan, generalmente, en
preceptos unilaterales de cumplimiento obligado por parte del concesio-
narto, e incluso, dichos preceptos se encuentran siempre supeditados a la
cx1genc1a del pfrmm[no de adaptacwn segiin ¢l cual, podrd la Adminis-
tracion, cuando lo estime conveniente, modificarlos en todo o en parte.

{85} Eu asle senlido cxpresa Meowigsor que frenle a aquella forma originaria de la con-
cesicn de obry v ozervicio, wodernamente <l Administracion, hia venido  realizande  contralos
para el dnico objelo de la gestion (e nn servicio publice, sin el menor elemento i obra pa-
blica. Asi aparecen los conltralos de concesion de servicie publico, como el servicio de aulobu-
ses, ¢l ifransporle fluvial, ecles, {(Des conlrals Adwmiinistratifs, fazc, 500, pdg. 9.

(86) Vid. Gancia ns Exvennia: El dagnia de Te reversidn Jde Tes concesiones, Fstadios dedi-
cados al Profesar Gascdx v Manix, Frica: Dergehio Admdnistrative, loc, cif., pdgs. 570 v 5BO.

{87y Vid, Jizw, Joc. cil,, pig. 73: «ba organizacidn el servicio corre de cuenla exclusive
de la Administraciin, no es de cuenla del concesionario. Las antoridades piiblicas lienen &l
tinperioso decher de hacer funcionar los servicios en las mejores condiciones posiblesn,

«En lu Expogiciin de Molives de la Ley Francesa de 3 de diciembre de 1908, s¢ deefa: «8i
en lugar -de explolar por cuenla propia un ferrocarril, el Eslado juzguse preferihle concederlo
a un empresario, los contratos que celehrase con esle empresario no podrfan en lo futuro
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Ahora bien: Junto a este aspecto genérico, comin a toda manifesta”
cién de servicio publico, la concesién es un modo de colaboracién parti-
cular. Junto a la necesidad de garantizar el interés colectivo, pesa, igual-
mente, sobre la Admimstracién, la de garanuzar el interés dc la colabo-

racién, lo que consigue manteniendo el equilibrio econémico del conce-
sionario que, en definitiva, cs ¢l motivo principal que le ha inducido
a prestar su conformidad a la colaboracién. En estos casos, el interés del
concesionario, se configura como interés social prevalente, de tanta enti-
dad como pueda serlo el colectivo vy, en tedo caso, estrechamente vmcu-
lada 1a realizacién de ambos.

Como vemos, la finalidad principal que se pretende, no es la satisfac-
cion del interés particular del concesionario, pues si asi fuese, y, en tal
sentido, se asignara a sus relaciones con la Administracién cardcter con-
tractual, nos encontrariamos con que, la Administracién, cefilda a la de-
fensa del interés colectivo, se situaria frente al concesionario en una re-
lacién de intereses contradictorios, y tal criterio no puede ser mantenido.
Trasciende en mucho de aquella, la finalidad pretendida por la Adminis-
tracién. No es el concesionario quien impone a la Administracidn la de-
fensa de su interés palthl.lldl‘, sino la propia Administracién, que, junto
a la garantia del interés colectivo, debe garantizar asimismo la colabora-
cidn, cuyo cumnplimiento no puede quedar supedltado a la norma infle-
xible de la «lex contractuss. Llevada la cuestién al absurdo, la distincién
entre clidusulas contractuales y unilaterales, en el acto de la concesion,
serfa algo asl como asignar cardcter contractual a la relacién del funcio-
nario publico, en todas aquellas cldusulas en las que sc estableclera la de-
fensa de su interés personal o particular, siendo asi que éstas no pierden
su. consideracién unilateral o reglamentarld ya que son condicién o pre-
sunuesto de una mejor reallzaclon del interés colectivo mismo.

Por la misma razdn, si en la concesién, las cldusulas relativas a Ia or-
ganizacién del servicio se estiman de naturaleza 1eg1¢1mmtdrla sU caric-
ter unilateral no se debe a que su CUmphmlenm sea 1mpuesto al conce-
slonario; esto es tan solo una consecuencia de tal caracter. Son unilate-
rales porque entrafian la garantia de un interés pubhco y, por esta razdn,
decbe estimarse que, cuanto concierna al mantenimiento de la ecuacion
econémica del concesionario, tenga la misma consideracién,. por cuanto
es expresi6n de un interés social prevalente, cual es, el interés por la co-
laboracién.

impedir al Porder piablico lomar lodas las medidas que eslimase necesarias en salvaguarda da
fos intereses piblicos... 8i fuere posible admitir sdlo por un inslaniec que la volunlad de los
coneesionarios, por cfeclo de los coniralos de concesién, pudiese dificullar fa cjecucidn de las
decisiones adopladas por la Adminpislragidn con una finalidad de ulilidad priblica, habria que
condenar irremisiblemente ¢l sislema de la copcesidn como conlrario al interds gencralns,
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En este sentido, dice Waline, que antes se solia estimar al co-contra-
tante de la Administracién como titular de intereses antagonistas a los
de ésta, como un adversario en un continuo conflicto que, frecuentemen-
te, degeneraba en proceso. «Hoy dia—dice—la Administracién conside-
ra a su co-contratante como un colaborador voluntario, y si no desinte-
resado, que sus intereses, aun econémicos, no son opuestos al interés ge-
neral». Por ello, el concesionario, es garantizado frente a las altas de pre-
cios vy la Administracién, asume los riesgos en gran medida, entre otras
razones, para atajar el peligro de que desaparezca el interés por la cola-
boracion (88).

Asi, pues, la concesidn, es un modo especial de gestién de un servicio
piiblico, un acto de caricter publico bilateral, en ¢l que, junto a la garan-
tia del interés colectivo, comin a toda manifestacién de servicio piblico,
la Administracién establece la garantfa de Ia colaboracién, asegurando
una remuneracién normal al concesionario, cuyo interés, mdlrectdmente
puede repercutir sobre el propio interés colectivo.

Ventajas e inconvenintes de la concesion

El principio de la colaboracién informa la mayoria de las ventajas
que se predican de la concesién de servicio piblico. Por lo que al Estado
respecta, se evita muchos de los inconvenientes a que conduce la conges-
tién de servicios por motivo del progresive desarrollo de las incumben-
clas publicas. La cuantia, a veces desmesurada, de los gastos de las obras
piiblicas, puede amenazar a la Haclenda con una grave carga e imponer
al pafs un sacrificio importante. La Administracién se libra de las respon-
sabilidades inherentes a la gestidén del servicio, y éste queda, en general,
mejor regido por el particular, pues es sabida la pmverhml lentitud con

ue la Administracién suele desenvolverse en la gestién de sus servi-
cios (89). En cuanto al concesionario, sc le ofrece la perspectiva de reali-
zar un servicio, las mds de las veces en régimen de monopolio, con un be-
neficio que, en cierto modo, la Administracién le garantizara.

Frente a tales ventajas, en la préctica la concesién ha adolecido de
muchos inconvenientes, la mayoria de los cuales intimamente rclacnond-
dos con el factor econdmico:

(88) Vid Waune: FLlewolution récente des rapports de UFEtal avee ses co-eondraclans, En
Rovie du Droit Public, 1951, pigs. 5 y 34.

{80y Vid. Gancia Ovimoo: Derecho  Adminisirative, 1953, pig. 205;  Haunou: Préeis...,
loc. cit., pgs. 755 y 756; Bowsann: Préets. ., loc. cil., pigs. 251 v 2562; Gronciv: Proit Admi.
nistratif, loe, cit., pdgs. 175 a 179; Fraca: Derecho Administrative, loc. cit.,, pig. 538; ALvanez
Gexpn: El servicio pdblico, loc, cit., pigs. 8B y BD.
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Los riesgos, que, en cierto modo, tiene garantizados el concesionario
en aplicacién de la teorfa de la imprevision (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 concesionarto, con lo que, de rechazo, la colectividad se veria
igualmente gravada.

Faltando poco tiempo para la terminacién del plazo de la concesién,
el concesionario no mostrard excesivo interés por la realizacién de las
obras indispensables y mucho menas las meramente utiles, por cuanto
que el servicio habrd de ser detraido en breve y no tendrd uempo 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 produmdo el mal.

Tales inconvenientes, que se traducen, como ¢s loglco en una presta-
cion deficiente del servicio, dejando insatisfechos los intereses coinciden-
tes, tanto pubhcos como privados, han meotivado en muchos casos el res-
cate de los servicios antes de la explmcmn del término sefialado para su
vencimiento (91).

Evoluciodon

La concesién, como tantas otras instituciones, en un proceso de
adaptacién continua al medio externo, en el que encuentra su justifica-
cidén, sufre las oportunas variaciones que, si no desvirtian su esencia que
siempre prevalece, determinan, al menos, que la primitiva forma pierda
los limites originarios hasta tanto el proceso de readaptacién no se con-
cluya.

La concesién se ha visto afectada por el desarrollo de las mcumben-
cias piblicas, a tenor de la multiphcacmn de las necesidades, perdiendo
mucho de su antigua precision. Elio es debido, en primer lugar, al valor
predominante concedido a la concesién de servicio que, en miiltiples oca-

(90) Vid. Biensa: La conlinuided de los servicios publices y el sentido politico-socie] del
interds ptblica. En Revista de Dercchoe Pablico, 1933, pig. 44.

(91) En la Exposiciin de Motivos de In Ley de 24 de enero de 1841, se hace mencién de
los defectos concretos que el legislador califica de congénilos en el régimen de concesion: «Fl
desequilibrio econdmico producido por la imposibilidad de sobrepasar los limiies de la larifa-
cidn», «las cuanliosas aporlacioncs efectuadas por el Estadon por consecuencia de ese desequi-
librio. «La incapacidad ccondmica de la empresa privada en el periode avanzado de la conce-
sidn para realizar la translormacion que los adelntos lécnicos imponen», y como consecuencia
de todo ello «el lamentable servicio que el pablico padeces. '
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siones, hace innecesaria la realizacién previa de una obra publica (92).
Tampoco se estima de esencia la reversibilidad de los bienes a la Admi-
nistracién Piblica (93).

La idea de prestacidn que, en cierto modo, informaba el contenido
de la concesién de servicio piiblico, se ha visto hoy sustituida por la idea
de autorizacién (94) determinando que se acojan a la denominacién
régimen de las concesiones las aplicaciones mds variadas (95). Ante este

(92) Vid. Gamncia Oviewo: Dercehio Administratice, 1053, pigs. 204, Recoge csla lendencia,
admiliendo gue «<hey se osliman verduderas concesiones lus que estriban en la realizacidn de
determinados servicios que no  requieren Ia necesidad de una’ obra previa especial: ¢Neo se
Lhallan en este caso los transportes por carreferadn, ‘

(93) Nuestro Copscjo de Eslado estinsa que la rezersidn en la concesion es nota accidental,
no esencial, ni sigquiera nalural, (Consulla n.2 G683 del €. K. 14-Nov.-1950) (cilado por Vinran
IsLast: Concesiones adminisiralivas, pig. 693).

(94) La doclrina italo-germana (Baseuiwrrs, Die Fuascesco, Gatarsnia, Maver, Seyvoren,
Laumsans, ete) eslablecid el limile definidor de la concesion Irente a la guerizgeiém, sobre la
idea de que &sla no crea derechos, sino gue supone ol reslablecimienio de una libertad, supri-
mienda, v. g, limilaciones de policia. No se concede al parlicular por medio 4le la auforizacion
nada que sin cla no tuviera. Esta distineién no es pesible en nueslro derecho en el gue cxis-
{en casos que, sepvin el senlido expuestn, deberian ser considerados como moeras aulorizacio-
nes, siendo, en cumbio, verdaderas concesiones, © 8 veces  poscen simplemente algunas de Jas
caracteristicas  espneiales de eslas dilhmas. En sl senitdo la jurisprudencia ha llegads incluso
a afirmar el cardcler de concesidn de servicio pniblico inherente a una licencia parlicular para
pescaderias (R, D, €. 17-junio-1929), hablindese Lamhidén de concesidén harinere (Scnt. 23-junio-
1930), elc.; aparle de esto hay unaz normsslive sohTe conecesiones gue, aun cuando encajan an
el tipo de awlorizacion delinido por la doctring, segin Ih Ley son verdaderas concesioncs
(Regl. 14-abril-1888, arls G0 sobre admisiones lemporales).

Hay veces en que, al otorgar I aulorizacitn, sc¢ eslablece gque ¢l incumplimienio de las
obligaciones por parle del autorizado lleva aparcjadn la eaducidad del pormiso, de andloga for-
ma a lo que sucede en las concesiones, Por cllo, afirme Vicnan Pacasy, que «La  efecliva
creacion de un darcoche, quo supons hoy la anlorizacidn, el sondicionamiento conlinuadive de
la misma, su caducidad por incumplimienlo, b valor econdinico que implica, las sdiscreciona-
lidad de su denegacidn ¥ ol cardcler reglado de su olorgamienin, la inlangibilidad Jde l1a auteri-
zacidn una vez otorgada y en siluacidn de cumplimienio de condiciones respeclo 1 la Admiois-
tracion y, en definitiva, Ja distinla perspectiva de fithoidn soclal frenle a la libertad econdmica
descontrolada, suponen de suyo ‘el decrumbamiento de las andiguas murallas que separaban cl
conceplo de la autorizacion y ¢l de la conceston. (Vid. Vian Pavasi: Concesiones adminisira-
tivas, pigs. 606 vy 697).

Para definir la concesién fremte a 1o sulorizacidn, establece esle aulor que aquélla supone
el otorgamiento de un uso o dereche cxcluyerde, por cuya razfn la cliusula «Sin perjuicio
de terceron, ligada esencialmenie al carfcler privaiivo de la concesion, carece de sentido en la

. autorizacién. {Loc, cif., pig. 699). :

{95) «La extensién desmesurada de un conceplo {refiérese a la comcesidn) que habda ya
crislalizado en su misma esencia, cs cabalmente o que ha producido la aclual erisis del mis-
mon. (ViLtar Pauast: Concesiones administrativas, loc, ¢il., pig. 691) Segin estc mismo autor,
lag nuevas concesignes son un «tertius genuss, pues no son ni concesidn demanial, ni ¢oance-
sién de servicio pdblico. «En ellas se da la colaboracidn del parficular respecle n una esfera
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fenémeno, en el que se descubren verdaderas concesiones de servicio
a las que no ha estado referida la realizacién de una obra publica previa,
se pone de manifiesto que, en la concesién, no pesa tanto el interés del
Estado, centrado en evitar los cuantiosos gastos de la obra piblica, como
el promover la iniciativa privada, en orden a la realizacién de activida-
des de interés general, expresién de la singular importancia que el prin-
cipio de colaboracién tiene en la evolucién que el servicio piblico traza
con sus distintas manifestaciones.

d) E! Establecimiento de utilidad publica’

.Es el Establecimiento de utilidad piblica, tal como la doctrina cldst-
ca lo configura, una forma pura de colaboracién. Es el ultimo peldaiio,
junto a los limites de la actividad libre, de esa gradacién de formas que
permiten calificar el servicio piblico como un puente trazado entre las
dos vertientes opuestas de Libertad e Intervencion.

Segtin Laubadére, los Establecimientos de utilidad piblica, son gru-
pos o sociedades privadas que realizan, no un servicio pubhco sino una
actividad privada, a los cuales, en razén del interés social que represen-
tan, les ha sido otorgado por Decreto el reconocimiento de utilidad pit-
blica (96). :

Consta la definicién, pues, de rrés elementos, o aspectos, claramente
diferenciados: En primer lugar, los Establemmlentos de utilidad pubh—
ca son organismos privados, sometidos al régimen juridico privado (97).
Realizan una finalidad de interés piiblico o social y, finalmente, les ca-
racteriza un elemento formal, la declaracién de urilidad pubhca

ca’y Kl Establecimiento de utilidad pubhca es un orgamsmo prwado
y, como tal, sometido al derecho privado (98). De este enunciado general,
se desprenden los caracteres que lo diferencian del servxcm pubhco cla-
sico:

de actuacidn sdministraliva. Fslén delimitados por un término, se vinculan al cimplimienio
de condiciones cuya inejecucion notiva la caducidad, y se adjudican medianle concurse pu-
hLtico; en la- mayor parle de los casos se canfiguran como verdaderos rnonopolios. Incluso no-
minalmente, s¢ califican ¢n ¢l ftoxlo lezal como concesiones. (Vid. Lo actividad indus'rial...,
pdge. 66 y 67).

{96)  Vil, Lausavenk: Menuwel. Joc. «it,, pig. 211, Scgin Avcon (loc. «it., pég, 663 son
eslublecimientos privados, inveslidos de ln personalidud debido a la utilidad que reportan al
piblico, ebtenicndo y mancjando fondos sspeciales que les permiten perpetnar su obra,

97y La ioclriva, en gencral, les ha negade siempre el carfcter pliblice ¥, por ¢nde, la
consideracidn de servicio miblice, (En esie sentido Aucoc, Havnou, Gancia Owikno, Mavno, colc).

(98) Segitn Virrs, los establecimientos de ntilidad pdblica se determinan en la confluen-
cia Derecho Publico-Derecho Privado, st bien pertenecen a este tillimo. (Vid. Les personncs
morales de Droil Public en Fronce ¢f en Ialie, en Mé&langes Hauriow, 1929, pdg. 771),
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I Su funcionamiento, se regula por estatutos partlculares

-2° Sus bienes son de dominio privado y, por lo mismo, sus recursos
econdmicos tienen la misma consideracién.

3 Sus obras, su personal, las relaciones que su desenvolvimiento
crea, y los litigics que se promucvan, qucddn sometidos al derecho Duva-
do, y a la jurisdiccidn ofdinaria.

b) La cspec1al distincion que el poder pubhco hace de estos entes,
tiene su razén de ser en la finalidad que persiguen. Realizan una finali-
dad de interés puiblico o social que, fundamentalmente, constituye verda-
dera actividad de-servicto piblico. La doctrina les niega tal cardcter
pues. en realidad, no llegan a constituirse como servicios puablicos institu-
cicnales. La naturaleza privada de estos organismos excluye la posibili-
dad de dicha consideracién.

<) El reconocimiento de utilidad ;bublzca Es ¢l clemento formal que
da a estos organismos su especial fisonomia. Generalmente, la convenien-
cia del Estado de ayudar toda obra desinteresada de los partlculdru. 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 severa justificacién. De ahi que,
cnando se crea un establecimiento privado, cuya funcién pueda revestir
cierta importancia econdmica y social, gencralmente, se condicione la
ayuda publica a la existencia de una utilidad piiblica de este estableci-
miento, que deberd ser constrastada por el debldo recongcimiento pibli-
o formal

Por consecuencia del reconocimiento de 1lt111dad publica, estos Esta-
blecimientos sc constituyen en colaboradores auxiliares de la Adminis-
tracién (100), cuyas relaciones generan la posibilidad ‘de ventajas y debe-
res reciprocos. Y asi, frente a la «petite personnalité» que el Estableci-
miento posefa—observan Duez y Debeyre (101)—con la declaracion de
utilidad pidblica obtiene una upcrsonnahte élargien, que se muestra, sobre
todo, en la aptitud para recibir donaciones y legados. Como, en realidad,
el Establemmlemo no posee otros inmuebles que los necesarios al fin
que persxgue podrd enajenar los bienes donados o legados, destindndose
su precio a la Caja del Establecimiento, sin que el legado o la donacién
puedan anularse. La aptitud para recibir subvenciones piblicas, es otra
consecuencia importante de la declaracién de utilidad pablica. Su reco-
nocimiento, suele ser un titulo suficlente para obtener estas subvenciones.

Como contraprestacién, la Administracién asume un control o supervi-

(99) Vid. Wicnv: Droit Adminiskralif, loc. cit., p3g. 72.
{100y Vid, Duez y Deseyre, loc. cil., pig. 60%. -
101}, Ihid., toc. cit., pig. 601,
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sion del Establecimiento, quec quedara constituido seglin unos estatutos-
tipo. Suele consignarse en ellos una cldusula, en virtud de la cual, el Es-
tablecimiento se somete voluntariamente a dicho control. Si no media
esta declaracién’ espontdnea, el reconocimiento de utilidad piblica no se
llevara a cabo (102).

S

{102) Ibid., loc .cit.,, pég. 602: «En ocstos estalutos-tipo se establece el somelimienlo espon-
tineo a la supervision alministraliva. (Presenlacion de registros y de libros de contabilidail
# cualquicr requerimienle de los represenlantes de la Adminislracion, remisién al Minislerio ¢
una relacién anual de las cuenias de la Asociacidn, derccho de visila de aquellos representan-
tos, cte). Se loma o se deja: Una obra gue no guicra somclerse a esle régimen de conlrol, no
serd reconocida de ulilidad pahblicas, )

En el mismo sentido Avcoc: log. cil., pdg. 364; Gancis Ovieoo-Manrisez Usknos, loc, ¢it.,
pdg. 92D, Segtin osle auwlor: oEn eslas instiluciones ¢l Eslado vela porgue no se aparten los
geslores del fin para que fTueron creadas, para que la gestidn no coniravenga las normas de po-
licin. A veces, la ncciom fscalizadora penelra mds hondamente en la instilucidn acusindose en
la facultad del Poder Publico de agregar o seuregir Fundaciones, modificarlas, aplicar fondos
sobrantes, aprobar Reglamenios, elc.»,
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Carituro V

LA INTERVENCION ECONOMICA Y LA CRISIS DE LA NOCION
DE SERVICIO PUBLICO

INTRODUCCION

"La nccién institucional de servicio piblico estd en crisis, pero tal
afirmacion debe ser entendida con el signiﬁcado de crisis extraordinaria,
pues la nocidn estd en crisis desde sus comienzos. Rolland Drago (1) nos
habla de una crisis crénica del Establecimiento publico, v la doctrina,
en general, considera que tal supuesto excede los limites concretos del
Establecimiento pubhco y abarca la nocién misma del servicio piblico
dzl que aquel no es sino una forma o modo de gestién (2).

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

1.° La supremacia del aspecto técnico sobre el jurfdico en el servicio
publico. Lo ]UlldlCO estd respecto de lo téenico en razdén de medio a fin.
Esta supremacia motiva que, en la teoria cldsica, se halle establecido, con
cardcter general, un portillo o norma de excepcion, verdadero «talén de
Aquilesn de la nocién, que se¢ enuncia como «la posibiidad que tienen

(1) Vid, Les crises de e notion d’Elablissement Public, Loe, oil., pigs. 256 y 22.

(2) LEisoxmaxy, sobre el examen de las primeras  contradicciones jurisprudenciales on
Francia, pone de relieve la exislencin de una erisis congdnifa de la noeidn de servicio plblice,
y pon¢ ¢l dedo en la lNaga al seiialar log dos fallos fundameniales de la nocidn: el 1.0 rofe
renle a la posibilidad de la concurrencia servicio piblico-derccho privado. El 2.0 relalive a la
inexaclilud de Ia afirmacidn de que las Lmpresas de la Adminisiracién que no sean servicio
priblico escapan al régimen administralive. (Curso del Doclorado 1952-1953—citado por Jeun
Louis de Conawy, loc, cit.,, pdg., 9—). Por cllo afirma de Corur al final de su obra, que «las
crisis sucesivas-han conlribuido a arruinar una nocidn que ni adn en sus comienzos salisfacia
plenamentes. (Loc. cit., pdg. 374).
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los agentes del servicio piblico de emplear medios juridicos distintos
de los exorbitantes que posee el Derecho Piblico» (3). Con este principio,
los supuestos que informan el régimen jurfdico especial del servicio publi-
co, muestran ser relativos e insuficientes para, sobre ellos, concluir una
teorfa inmutable. No agotan tales supuestos las posibilidades del servi-
cio piiblico, que siempre se complace en aceptar cuantas innovaciones
puedan redundar en beneficio de un régimen mds perfecto de organiza-
cién y funcionamiento y, en definitiva, en beneficio de la colectividad
cuyo interés defiende.

2. La necesidad de la descentralizacién y la colaboracidn, son exi-
gencias sociales que impulsan al establecimiento de nuevas formas de
servicio piiblico. Y

3. La extensién del servicio publico en la esfera econdmica, cuya
realidad ha ofrecido el escenario adecuado al desarrollo de nuevas formas
en las que, dando primacia al aspecto técnico (4), puedan realizarse con
facilidad la descentralizacién y colaboracién necesarias.

a) La débil presidn que estos tres supuestos ejercieron en la nocidn
clisica del servicio pablico, determinando en su seno una crisis crénica,
alcanza cn nuestros dias un enorme desarrollo. Sobre aquel grano de are-
na se ha sedimentado una verdadera montafia. En Ia crisis actual no hay
nada nuevo, es el desarrollo cuantitativo de un mismo fenémeno.

El servicio piblico es un continuo fluir. Se encuentra su nocién inti-
mamente ligada a la de necesidad e interés publico, tan compleja y va-
riable, \que repugna la idea de un sistema tnico, de una garant{a inmu-
table. Pretender construir una teoria que delimite los contornos formales
del servicio piblico, que lo constrifia a la urlizacién de unos determina-
dos medios jurfdicos o técnicos, serfa tarea ardua (5).

El servicio pubhco posec un variadisimo vestuario y aparecerd con
ropaje distinto segiin exijan las circunstancias de tiempo y lugar, o téc-
WJU’] loc. cil., pag. G.

{4) Vid. ViLran Parasi: Administracidn y  Plenificacion. Fid. Cullara Blispinica.  Madrid,
1952 pig. 117 «Una Adminisieacidn sin elicacia viene a ser como un cuchillo que no corla.
Eficiencie vy confrol, sin embargo, luchan enlre si en muchos aspectos. Es el nuevo combats
de los dioses, la aclualizacion de la vieja lucha enlre ¢l fin y los medios.. ».

() El Derecho ¢s el conjunloe de las soluciones que, cn determinado pais, on cierto
mnmenlo, se recomogen como reglas de conducla sosial. Las soluciones juridicas aparecen en
iodo momeninp influldas por el medio. Esludiar los solucioncs sin preocuparse anle todo y por
encimg de todo del medio, cs olvidar lo principal. En otros Iérminos, los estudios juridicos
deben anlo todo conducir ol exaclo planlcamienio de la cueslién, lo que os lodavia mis impor-
tanle quie la misma solucion, Asi, y solamente asi, s¢ consigue extracr los principios y com-
prender su verdadera significacién actual, es decir, su valer siempre relalivo y variable. Obrar
de olro modo es hagerse la ilusion de reglas inmufables, cuando las Idrmulas se vacian poco
a poco de su primilive coulenidos. (Vid, Jéze: Principios de Derecho Adminisirative, loc. cil.,
t. 1, Introduccién, pig. 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 juridico de los
servicios piblicos. Tales presupuestos se deben a las necesidades e 1nte-
reses que en cada momento histérico o para cada orden de actividades,
han inducido a los gobernantes a establecerlos como medio de dar a di-
chas necesidades la adecuada satisfaccién. Absurdo seria pretender, por
tanto, que habiendo sido méviles de oportumdad los que determinaron
la aparicién de tales medios juridicos de organizacidn, fueran éstos apli-
cados «a fortiorln para satisfacer necesidades que, por razones de oportu-
nidad o conveniencia piiblica, repelen su aplicacién.

Ello ha sido causa de que los autores, tras concluir una detallada
teorfa, cuando tienen que sentar un criterio para diferenciar en la pric-
tica el servicio phblico, se ven obligados a prescindir de cuantas formas
y caracteres han conseguido acumular y sistematizar, y terminan
——]eze (7)—ref1uendose a la voluntad de los gobernantes 0 a su Inten-
cion de constitulr un servicio publico, aun cuando el nuevo servicio ca-
rezca de los signos distintivos con que han elaborado sus doctrinas, los
cuales, de este modo, adquicren el valor de meros indicios, que servirdn
en ciertos casos, para reconocer en la przictica fa existencia del‘servicio
puiblico.

Por ello, la realidad obliga a la doctrina a sentar con cardcter general
el principio que corroe la esencia misma de la institucién, esto es, el
principio de adaptacién, anteriormente examinade, y como consecuencia
suya, la posibilidad, reconocida a la Administracién, de utilizar procedi-
mientos distintos a los del Derecho Publico.

b) Este principio ticne su-razon de ser en las mismas causas que mo-
tivan la necesidad de la colaboracién. Al ser la colectividad y, en defini-
tiva, el particular, el beneficiario del servicio piblico, la separacién entre
lo piblico y lo privado debe ser minima. Existe cualificada en nuestro
nempo una tendencia general, que parece destinada a borrar el cldsico an-
tagonismo de individuo y Estado. Se produce un acercamiento paulatino
de los dos sectores publico y privado, cada vez mis latente, que va to-
mando en las nuevas formas de servicio publico realidad ostensible:

La Administracién adopta en las nuevas empresas el régimen de la

(6) u..8i la escuela de Ledn Duguit fud demasiado absolula en su esfusrzo de sislemaliza-
cidn, la ofensiva lanzada hoy dia por algunos conira una nociim, como ¢l servicio publico, que
no poded desaparccer del derecho y de ta jurispradencia, porque responde a una realidad, seria
un error. De la lectura atenla de cuaunto se ha  eserito recienlemenle en Francia acerca (el
servigio publico, muestra que, si csla nocién ha perdido nlgo de su anligua precisiin ¥y utilidad
originaria, uo cs pordue esld en irance de desaparceer, sino al ednlario, que esld en via de ex-
tensiéns. Vid. Burraespacn: Théorie des modes de geslion..., loc, cil., pag. 13).

(7) Vid., Principios..., loc. cil., pigs. 18 y ss.
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economia privada, facilitando de este modo la colaboracién del particu-
lar, no sélo como gestor (arrendamiento), sino también como empresario
fconcesién, empresas de economia mixta). A su vez, los particulares, ha-
cen uso en sus empresas de medios juridico-piblicos (empresas privadas
de interés nacmnal) y, asi, se contribuye paulatinamente a borrar esa lu-
cha antagomca equivocadamente planteada sobre una supuesta contra-
diccién de intereses.

El servicio piiblico 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-
laboracién particular. Para los autores que encasillaron al servicio publi-
co en los moldes de la teorfa cldsica, este fendémeno supone el declive de
la nocién. Pero es lo cierto, que el servicio piiblico vive hoy mds inten-
samente que en épocas anteriores. Las nuevas formas son el testimonio
de su desorbitado desarrolle, que reduce a minima expresién el conteni-
do de aquella teoria (8).

¢) Deciamos, en tercer Iugar, que la extensién del servicio publico
en la esfera econdmica constituye una realidad ¢n la que se hace necesa-
rio el desarrollo de nuevas formas con las que, dando primacia al aspec-
to técnico, puedan realizarse con facilidad los necesarios fines de descen-
tralizacién y colaboracién. ¢Cudles son las causas de e¢sta nueva exten-
s16n del servicio piblico?

La gran Empresa Vienc a ser como la meta de una evolucién natural
de las fuerzas econdmicas. S¢ impone como el medio mds ventajoso de
resolver el problema del precio de coste y venta, y, en igual grado, aporta
ventajas respecto a las calidades de las p10ducc10ne<; ya que su sentido

(B) Anle la conslanie derogacidn que de la doctrina clisica supone fa expansién del servi-
cio publice en la eslfera ccondmica (servicios induslrviales y comercinles, ele.), los ledricos aber-
daron la tarea de calificar las nuevas formas con relacidn al servicio pablico. Y asi, Duewr
(Trailé, 3.2 Ed., 1. 15, pig. 80) se mankuvo en vna posicidn terminanic: «Q una aclividdd dada
es serviclo pablico o no o es... 8i lo primero ticne siempre los mismos caracleres, Todas las
consecuencias del servicio piblico deben aplicirselr y cualquiera distineién debe ser descariada
bajo la pena de caer en la conlusidn ¥ en el efrors.

Jize (La notién de service public., 1930, pig. 9 tampoco admilia la convivencia derecho-
publico derecho-privade; o se frata de un servicio pihlico, decia, o es scncillamente una em-
presa de geslicn administraliva, Tegida onlouces exclusivamente poc el derecho privado,

Rotraxn (Précis..., 102 Fd. pigs. 17 y ss.) por el contrario, establecié una distincién ini-
cial entre servicio publico en seniido amplio y servicio publico en senlido reslringido. En am-
bos casos, el servicio piiblico ticne sicmpre ciertos caracleres comuncs que lo diferencian de
las empresas privadas; y si normalmenie, estin somelidos a reglas de derecho especiales, hay
veces que eslin sometidos a las roeglas de derccho privado, y stempre conlicnen un- minimun
de régimen especial.



La colaboracion particular... D-123

de organizacién unitaria significa una favorable aportacién al progresb de
las técnicas.

Quizds no fuese procedente, en las actuales circunstancias, abogar por
un Estado liberal en el campo de la economia. En el ‘ejemplo de las pré-
ximas pasadas generacmnes se advierte que el sistema liberal, en este as-
pecto, se destruye a si mismo paulatinamente y sin presién externa algu-
na. La expenenaa ha mostrado que la metamorfosis realizada por Ia
unién de empresarios, o suncién de los pequefios por los grandes, vertien-
do a la formacién de las grandes Empresas, es el resultado necesario y
costoso de una evolucidn, que puede se produjera cuantas veces se die-
sen los mismos medios, pues el capitalismo, en su fase mds reciente del
desarrollo de la gran industria, termina suprimiendo en los sectores de la
economfa nacional los principios mismos del Régimen liberal que le sir-
vieron de soporte, esto es, libertad de iniclativa y de traba]o y p051b111-
dad de libre concurrencia.

Como resultado de la competencia v lucha econdmica, se realiza en-
tre las Empresas similares un fenémeno de acercamiento, o por e]irnina-
cidon de las Empresas débiles, o por absorcidn en las més fuertes, o por
acuerdo o coahgacmn entre ellas (cartell), o también por la constitucién
de grupos econtmicos orgamzados ¥ estables (trust) De esta forma el
régimen de libre concurrencia se orienta hacia un régimen capltahsta de
monopollo.

Este sistema, aun siendo fruto de una evolucién que cuesta el sacrifi-
cio de muchos intereses individuales, refine ventajosas cualidades: Insti-
tuve 6rganos centrales unitarios de la direccién de los grupos, que instau-
ran una unidad de mando, asegurando la dlsc1p1ma en la produccién y
los cambios. Adectian la p10ducc10n al consumo evitando los despilfarros
de riqueza, consecuencia de Ja desorganizacién del reg1men liberal, de-
bidos a los excesos de produccién. Aseguran la economia del pais mejo-
rando la organizacién técnica de las Empresas, etc. (9).

Sin embargo, el Estado no puede quedar al margen de esta transfor-
macién, que deja entrever los peligros de una plutocracia (10). Lo que
ccondmicamente es un éxito, politica v socialmente puede constituir un
serio peligro para la mntegridad de la Namon Un concepto, el del inte-
rés pubhco y como consecuiencia suya mas avanzada, el interés social,
exige la intervencién de! Estado para el establecimiento de una garantia
piblica adecuada (11). Y son consecuencia de esta intervencién, los que

(9 Vid. Oneste Raxmuimoer: Trstifuzioni di Diritte Pubblico, Milano, 1948, pigs. 55 y ss.

(10) Véase Rexié Gaxvanme: L’experience frangeise de la Nationalisation industrielle et ses
enseignements economiques, Lib. de Médicis. Paris, 1950, pdgs. 87 vy ss.

i11)  «...Estamos viviendo en nueslros dfas la superacion ¥ arrumbamienios definitivos de

viejos sistemas y viejos moldes y el resurgimiento y cristalizacidn dc nuevas formas y concre-
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la doctrina llama servicios publicos industriales o comerciales; cuya sis-
tematizacion se pretende conseguir con la nueva férmula de Empresa
publica. Las derogaciones que su régimen de organizacién y gestién
comporta en relaciéon con la teoria del servicio piiblico, determinantes
de la crisis de esta nocibn, son, como veremos, cxpresién elocuente del
principio que venimos expomendo sobre la nece51dad de mantener y fo-
mentar ¢l desarrollo de la iniciativa prlvada en el e]erC1c10 de la activi-
dad de servicio publico.

l.—La Empresa piblica

La moderna Administracién, instala en la economia un nueve cam-
po de accién, de extraordinaria amplitud, en el que se hace precisa la
construccién de un edificio de nueva planta. Nuevos materiales son utili-
zados én esta obra. impuestos, primordialmente, por la necesidad de sim-.
plificar al mdximo la actuacién administrativa, y prueba de esta reali-
dad, la constituye el hecho de que, en los nuevos servicios, sus diferentes
modalidades de gestién se acomodan a la cldsica trayectoria de centralis-
mo, descentralizacion y colaboraciin, fac111tada por la especial estructu-
ra jur1d1ca de su organizacién.

Tras una primera fase de nawral desconcierto, motivada por la in-
acomodacion de los nuevos servicios a los supuestos tradicionales y por
la falta de unidad o sistema de su concreta normacién positiva, se perfi-
la hoy dia, con clerta seguridad, la avanzada de una concepcién sistema-
tica de la organizacién de estos servicios, con la construccion doctrinal
de la denominada Empresa publica, cuyo régimen viene a sustituir, en
el orden econdmico, al reglmen juridico tradicional de los servicios pi-
blicos.

Una primera orientacién, para determinar su concepto, estriba en que
la Empresa piblica procede de haber utlizado la Administracién en la
organizacién de ciertos servicios, que por su especial naturaleza lo ‘tole-

cianes polilicas. Ll Estado, controlador y regulador _dr‘: la cxislencia social ¢ individual, poero
iue abandonaba la tolal acltuacidon ccondmica a Ya «privala vise, pertenece al pasado. El Estado
moderne acompaita al sabdilo permanconlemenie, no s6lo a iravés de las cldsicas funciones pi-
blicas, sino lamhbién en ci plano iradicienalmentie individual de lo ccondmico. Las anliguas
. fronteras entre Estade y Sociedad han sido frinqueadas. {loy ¢! Estado no se enfrenta a Ja
realidad social considerdndola como un orden preformado, sino que cenira precisamenle su
méximo de acluacién en la conformidad de cse orden... El Fstado modorno se enfrenta gra-
dualmente con mds y mds fines que cumplir, Tdeas como la de J. B. Sav, el Gobierno ideal os
el Gobiernp baralo ¥ que aclia poco, podrfan juslificarse ante situaciones econdmicas de proi-
peridad...». (Vid. ViLar Pacvasr: La actividad industrigl del Estado..., loc. cit., pdgs. 54 y 55).
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ran, las formas de.las sociedades mercantiles. Es éste el supuesto funda-
mental sobre el que descansa la nueva teoria: La nocién de Empresa
pablica se encuentra estrechamente ligada a la consideracién de Empre-
sa mercantil, Por consiguiente, cuando se utiliza la expresién Empresa
publica, atribuyendo a la voz «Empresa» un significado que no sea el
juridico-mercanul, no se dlsnngun‘a con ella 1a Empresa piblica propla-
mente dicha. Por ello no es éste el significado atribuido por una corrien-
te doctrinal contempordnea en América, que califica toda la organiza-
cién estatal como una vasta Empresa piblica, pues se trata de una ten-
tativa de extender al aparato estatal los principios téenicos de la indus-
tria, a cuya pretensién se le niega valor juridico, dado el abismo que se-
para al Estado de la Empresa comercial (12).

En segundo lugar, la Empresa piblica retine ciertas especialidades
que permiten diferenciarla de las otras Emprcsas mercantiles, cuyo sen-
tido reside, prcasamcntc cn la existencia de un interés pubhco insatisfe-
cho y una garantia publica, por lo que vienen a constituir una variedad
de servicio piblico. En prinicipio, puede afirmarse, que aquclla Empresa
que, per51gu1endo la realizacién de un interés piblico, asegure su adecua-
da satisfaccién con el establecimiento de una garantfa publica, serd Em-
presa pubhca distinta, por tanto, de las Empresas mercantiles y de las
Empresas privadas de la Administracién.

La Empresa piblica, en tesis, se conﬁgum pues, como un modo de
servicio publico, distinto de la clasica nocién institucional, fundamental-
niente, porque, en su organizacion, adopta en general, el régimen de las
Empresas mercantiles (13).

A) Lo EMPRESA PUBLICA ES UNA FORMA DE SERVICIO PUBLICO

La posesion de sus dos elementos esenciales (finalidad y garantia),
nos lleva a afirmar ¢l cardcter de servicio piiblico de estas Empresas.

(12) Véase G. Tuuves: Le Trepresse pulibliche, Torino, 1950, pigs. 20-21.—Hauriou ‘utiliza
frecuentemenda ol férmine Empresa, alviboydéndole un senlido amplio: las incumbencias  ad-
minislvativas lomadas en su conjunie, v su caricler organizado, deolcrminan oo ¢l decano de
Tolosn frecucntemente ln expresion de wemprosn  administralivan, aempresa de los servicios
prililicos» ¥ olras andlogas.

Véase igualmente Piino Vennucow: (Consideraciones juridieco mercanliles sobre las empre-
sug en mang piablice, En Rev, de Adminislracion Pablica, 1950, pig. 159): «...Fs necesario ex-
cluir de 1a nocion de empresa todo significado de organizacion genérica de cualguicr actividad
{por lo que so ilegaria al extremo de que el Estado, cn el complejo o-ganismo de sus servicios
¥ sus funciones, serfa una empresa) v entenderln en ¢! senlido iécnico que ha sido precisado
por la declrina mercaniils,

{13) Viecan Pavase: La activided industrial..., phigs. 100 v ss.—Treves, loc .cil., pigs. 58

+ .

y siguienies,
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En la doctrina italiana se alcanza esta misma conclusién, de un modo
negativo o por exclusién (t4). Sabido es que en esta doctrina se configura
la actividad administrativa como funcidn o como servicio publico, vy,
a este tltimo, refieren toda aquella actividad administrativa que no sea
funciéon piblica, o lo que es igual, toda aquella actividad que, sin per]m-
cio de quedar integrada en la accién administrativa, sea susceptible de
e]ercmo por los particulares, en cuya consideracién se tiene la acnwdad
propla de las Empreaas publicas (15).

a) El ejercicio de una actividad susctaptlble de ser gestionada por
particulares, cuyo fin es la realizacién de un interés piblico insatisfecho,
propia de la Empresa pibiica, permite distinguirla de los monopolios y
accionariado fiscal de la Administracidn. La finalidad primordial de estos
ultimos es la consecucién de las ventajas econdmicas que el servicio re-
porta. La Administracién, en el accionariado fiscal, dice Villar Palasi (16),
no se inspira en la consecucién de los derechos de administracién de las
Lorrcspondlentcs Empresas, sino que persigue, fundamentalmente, la ad-
quisicién de los derechos patrlmomalcs de las acciones, inherentes a la
promedad de éstas. En el accionario fiscal, pretende el Estado la realiza-
cién estricta o primordial de fines fiscales, mientras que, en la Empresa
publica, su finalidad se centra, en primer término, en la realizacién de
fines extrafiscales de interés publico relevante (17).

b) La garantia administrative en la Empresa piblica

En estas Empresas, la garantia, clemento esencial del servicio piibh-
co, se deduce de la existencia de un titular piblico y, de este modo, se

(14) Traves, loc. c.il., pig. 18: «Anlc tode cs claro que s se divide la aclividad adminis-
{raliva cn funcmuo'. v servicios piiblicos, como hace la doclrina italiana, la aclividad de em-
presa no puede enlrar an ol primer grupo... El servicio pioblice viene definido negalivamente
como toda aclividad eslatal, tanto pallica como privada, que no sca una funcién piiblica. Todas
las empresas publicas realizan, pues, ol gjercicio de un servicio pablico, aungue esté regulado
por el derccho privados. ’

(15)  Viaan Paiast (La activided iedustrial,)) defiende la idea de establacer con Ta achivi-
dad industrial un estudio separado del servicio pdallico.

En el wnismg senlido cabria considerar a N. Husen, para quicn la ordenscién de eslas em-
presas viene o representar un parlicular derecho de la ecconomia (Hunnw: Wirfsehaftsverwal-
tungsrecht, Titbingen, 1032, especialmenle pigs. 1 a 5 —Cilado per P. Vermuycou, loc. cil.,
phg. 1566). ' )

{168) Viwran-Parast: loc. cil., pig, 97: «.. . Nicola Gasenpost dislingue estas dos funciones
del litulo socielario mensionando ia nomenclalura germana: los derechios patFimoniales como
weigennwefzlichrechies los de Administracidn como  «Milverwallungercehten. ...

{173 Conslituye accionariade fiscal del Fstado las 274.000 accioncs de la serie B en la Com-
pafifa- Arreridataria de Tabacos. Las 00000 accioncs. de fn serie’ A. nrominalivas ¢ inalienanles.
entregadas lctalmentc liberadas al Estade en fa C.AMPSRA..., elc ’
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distingue de las Empresas privadas que gestionan un servicio piiblico (18).
Pero ¢es Ja existencia de un titular piblico ¢l origen del caracter publico
‘de estas Empresas o, por el contrario, tiene la Empresa piblica un con-
tenido institucional propio?

Se¢ sucle estimar a este respecto que la Empresa piblica carece de cse
sentido institucional pues, fundamentalmente, es una Emplesa mercan-
til, v que las delogacmnes que se producen al reg:men comin, cxpresw-
nes dc la garantia pubhca son consecuencia de la titularidad de un su-
jeto piiblico. La realizacién del interés colectivo, que ]usnﬁgd el cardcter
publico de estas Empresas, no precisa l'natClldllZdISC necesariamente, en
una organizacién juridica de privilegio. Sabemos que la misma funcién
social de la propiedad ha hecho posible que, hoy dia, el cumplimiento de
fines ptblicos pueda realizarse por Empresas puvadas Por ello, porque
el adjetivo pubhca no determina en la Emp1 esa un contenido institucio-
nal distinto en términos geneld]es del 1eg1men comlin, y porque las de-
10gac1ones al derecho comiin son debidas, en su mayor parte, a la exis-
tencia de un titalar pubhco la doctrina alemana ha encontrado plefeu‘
ble denominarlas Empresas en mano piiblicg (in offenthicher hand) (19).

Sin embargo, la presencia de la Administracién en estas Empresas no
determina, por si sola, ]Ja garantia, pues si asi fuera, no se advertirian di-
ferencias entre la Empresa piiblica v los monopolios fiscales. La titulari-
dad de un sujeto publico, es ¢l origen de la garantia pero no la garantia
misma. Esta se manifiesta mediante ciertos supuestos, consecuencia de di-
cha tirularidad, en los que encuentran juqriﬁcacién 1as dcrogaciones al
derecho privado. Villar Palasi los llama «51gnos reveladores del cardcter
ptiblico de las Empresas» (20), y son, seglin este autor:

1. Fundamentacién «ad intra» del poder gestorio de la Admzntstra-
cién. La presencia ‘necesaria de este signo revela el caricter publico de
la Empresa. La Administracién opera dircctamente en su seno y su in-
tervencion, lejos de ser accidental, se revela interna e intensa. No ejerce
la Administracién un simple poder de policia o supervivién, ni tampoco,
pummdm]mente la obtencién de un beneficio fiscal. Asegma por el con-
trario, en primer término, el ejercicio de su poder de gestién.

2°  Encuadramiento directo o indirecto en la organizacidn estatal.
La Empresa priblica es considerada respecto de la Administracién como
uno mas de sus medios de accidn. A través de clla consigue el Estado la
realizacién de intereses colectivos. En ocasiones, la autonomia de gestidon
o financiera que la naturaleza juridico-mercantil otorga a estas Empre-

(18) Véase Treves, loc. cit.,, pig. 23. .
(19) . Véase P. Vemruvcowr, loc. cil.,, pig. 159.
(20) Loc, cit., pig. 104
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sas, determina la necesidad de encuadrarlas en el 4mbito de la Adminis-
tracién indirecta, acudiendo a un medio que permita mantener la esen-
cial unidad administrativa sin mancillar la flexibilidad y libertad de ac-
cién que les es necesaria. La tutela administrativa cumple este cometido
en aquellas Empresas que, indirectamente, se encuadran en la Adminis-
tracién estatal, evitando que la proteica actividad administrativa se des-
componga en perjuicio del pr1nc1p10 de unidad.

3.° Potestad de zmperzo ¥y constitucton coactiva. Califica Villar Palasi
estos s1gnos coma de presenma circunstancial. El ejercicio del poder de
1mper10 no constituye, por si solo, un criterio suficiente para determinar
el cardcter piblico de la.Empresa. Si hubo época en que, por ser el ius
imperiz fundamento de un régimen especial del servicio piiblico, pudo
descubrirse éste a tenor de la. existencia de signos que implicaran el uso
de aquella potestad, tal criterio queda reducido hoy dfa a la minima ex-
presion, pues, en la Empresa puiblica la utlizacién del imperium es ex-
cepcional y, a mayor abundamiento, en muchos casos, ctertas Empresas
privadas utilizan prerrogativas de ese poder (v. g. las Empresas privadas
de interés nacional). La potestad de imperio y la constitucién coactiva
dc estas Empresas, deben ser entendidas con cardcter restringido, pues la
actuacién mercantil erga omnes ex1ge la excepcmnahdad del uso de tales
potestades. La garantia que el tus smpern pueda implicar, reside, no tan-
to en su necesaria utilizacidn, comeo en la posibilidad de ser utilizado.
Por ello, afirma Treves (21) que, si bien la Empresa piiblica puede consi-
derarse como una institucién excepcional en el régimen del servicio pi-
blico, en el egjercicio de las Empresas piiblicas la utilizacion del ius m-
perii deviene igualmente excepcional (22).

{21} Loc. cil., pig..59: «Se podria decir gue... la aplicacidn del derecho privadu a cslas
empresas tieme un cardcter execpeional respecto del Derecho Adminisliyativa, de modo que no
¢s licito extender estus normas [fuera del campo de laz empresas... Eslas normas, aungue ox-
copcionales, consliluyen excepeiones de unu amplin aplicaciin, por lo que pueden ser conside-
radas, a su vez, como reghin.

(22) LEissensans no osid conforme con esla calificacion. Segtin &l «wno lay dilercneia de
rango entre el dominio de la sumisidn de la Administracion al derccho piblice y ol do su su-
misiin al derecho privado. Ninguna de las dos acepciones os ¢l principio, la solusidn normal,
pucsto gue enlances ln otra seria la excepeion cosa anormal, Las dos soluciones se tnanlienen
en un pic de igualdad perfeclo... Cadia una es normal para ks hipdlesis gque comprende. Asi,
es norma ver a la Administracién regirse por el derecho privado, -como verla regirse por el
derecho  piablico en las hipdlesis conlrarias...». (Cours de¢ -Droit Administratif. Doclorado
1952-1953.—Cilade por de¢ Comam, loc, cit., pig. 343).
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B) La EMPRESA PUBLICA SE CONFIGURA COMO EMPRESA MERCANTIL

La configuracién juridico mercantil de la Empresa piblica, que la dis-
tingue esencialmente del servicio piblico institucional, ha suscitado algu-
nas controversias a pesar de las cuales la Empresa piblica ofrece una in-
discutible realidad.

La aparente contradiccién que algunos autores creen observar entre
la funcidn que dichas Empresas desempefian (realizacién de un interés
piblico) y la forme 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 adaptacién o mutabilidad (posibi-
lidad de modificar en todo o en parte la organizacién de un servicio
emplear medios juridicos distintos de los exorbitantes del derecho co-
miin), fundamental en ¢l régimen del servicio piblico, permite la trans-
formacién sin menoscabar la esencia del régimen administrative, De otra
parte, tampoco se admite que el régimen juridico mercantil se haya visto
afectado por el reconocimic¢nto de las Empresas piblicas, pues éstas, en
su organlzaclon funcionamiento y relaciones a terceros, se someten en
general al régimen juridico privado, y las derogaciones al mismo, la apa-
ricién del «ius imperiin en estas Empresas, se conjuga perfectamente con
st régimen y tiene a mayor abundamiento, trato de excepcidn (24).

Una segunda objeccién, resueita airosamente por la mayoria, hace re-
ferencia a una incompatibilidad de fondo entre el servicio piblico y la
Empresa mercanti! (23). A este respecto, se dice que la idea de 4nimo de
lucro, que se considera esencial de la Empresa mercantil, rifie abierta-
mente con el cardcter desinteresado que se predica del servmlo publi-
co (26) y es contraria al interés piblico.

Sabemos quc, si no el 4nimo de lucro, su mera obtencidén, al menos,
no es contraria a los p11nc1p105 del servicio publico. El cardcter-desintere-

(23)  wAnle esla aparende  disparidad  ferma-funcidn, un seclor doclrinzl muy extendido -
(Mrssixio, Braxor, Fousrnorv) califica la empresa como privada, y, por ende, fuera del dere-
cho administrativo. Girp seclor se inclina por considerar las empresas publicas coma socieda-
des andmales {AscareLl, Gnuco, Dowixrva, De Guicorlo) en cuanlo encierran una discordan-
cin enlre la forma puramente privoda que adoplan v la finalidad puablica que preienden conse-
guir..o». (ViLban Paussi: loe. cil., pag. 100}

24}  Sobre esfe punlo, ver el cludo arliculo de Pirne Verrucour: Consideracionss juridice
mercantiles de las empresas en mano pitblica. .

/25) Véase Tarves, loc, cit., pags. 37 y ss. Voan Panasi, loc. cit., pigs. 101 y 102. Bur-
vauxgach : Les modes de gesiion.., loc. cil., pipgs. 77 y ss.

{26) A esle respecio hay aulores gue micgan la posibilidad de gue los entes phblicos persi-
gan un fin de lucro; Verra (Nete sul econcetfo di personna gitridice pubblice. En Rivisla &i
Dirillo Pubblico, 1933, L. I, pig. 49) dice gque un ente que persiga un fin de lucro no pusde
ser mds que un enle privado. '
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sado de estos seivicios, no puede llevar, sistemdticamente, a exigir en
todo servicio piblico una prestacién gratuita, por las razones expuestas
“en el capitulo II. Ademds, tampoco el dnimo de lucro puede ser el fin
primordial de la Empresa mercantil. Su finalidad es ¢l desempeifio de
una funcién o actividad tendente a la produccién de bienes o a la reali-
zacién de prestaciones. Tal es el fin objetivo de la Empresa; el dnimo
de lucro es subjetivo y es propio, no de la Empresa, sino del empresa-
ric {27). Ahora bien: Si la obtencién de un lucro es necesaria, en gene-
ral, a toda Empresa privada, porque entraiia la garantia de su continui-
dad y “buen funcionamiento, es también precisa en la Empresa piblica,
pero, por contra a la Empresa privada, no constituye un presupuesto de
su viabilidad. La garantia del servicio piblico permite la continuidad de
la Empresa pablica aun cuando el lucro obtenido sea insuficiente o nulo
cn relacién con -of precio de coste (28).

C) Avuronomia DE 1.a EMPRESA PUBLICA

La caracteristica principal que la configuracién juridico ntercantil
determina en la Empresa ptiblica, radica en su especial autonomia,

La Empresa mercanul y, por ende, la Empresa ptblica. detenta, se-
gin la doctrina, una categoria intermedia entre sujcto v objeto de dere-
cho (29). La Empresa ¢s una organizacién unitaria (30). Posce vida pro-

{27} F. Rooricunz: Aspeelos sociales e le Nucionolizueidn, cn Rev. de Adminislracion
Pahblica, 1950, pdg. 179, dico: «El lucre ¢s el finis operaniis, fin subjelivo que ¢l agende
gquiere alecanzar como Iérmine de su accidn. LKl servicio serin finis operis, fin ohjelivo que la
aceion puesla por ol agenle, debe necesarimmenle proiduciv, Es el clisico cjemplo  propueslo
por la Escoldslica: los relojes no se conslruyen para produsir ganancia al rclojora, sino para
marcar la hora, pero el rclojero los conglruye para oblener una gananeias,

(28) Virram Pauast. (Loc. cil., pig. 101) ofrece incluso, cjemplos de empresas privadas
constituidas a pérdida, con lo que viene a poner de muaifieslo el caricler no cseucial de esle
requisilo.

«El Estade en ln gestion de scrvicios y empresas poblicas, no aleanza frecucutemente resul-
tados econdémicos parciales, no porque ello sea imposible, sino porque su acluacidn se liga
a otras finalidades prevalenles sobre las estriclamente mercanliles... No es nuevo ¢l hecho de
una financiacidn de los servicins puablicos por los llmnados precios polilives inferiores a los re-
muneradores en ¢l mercado, que le sirven al Eslado para la acluacion de delerminados fines
pliblicos, ¥ enire ellos, para conseguir una politica redisiribuliva de la riqueza que, en defini-
iiva, aboca hipotéticamente 3 una venlaja colecliva, ccondmicamente mayors, (Vid, Vicnan Pa-
LasT: Concesiones adminiafrativas, loc, cil., pig. 68G).

(29 Véase Gannicuks: Traiade de Derecho Mercentil, Madrid, 1947, vol. I-1, pégs. 207
¥y siguientes).

(30)" «Por lo que se refiere al concepto de empresa... se aflirma conlra el insulicienic esque-
malismo de los aclos de comercic una visién unifaric de la cmpresa en sus aspeclos patrimo-
njales, personales, de irabajo, de relaciones juridicas... ¥ que despuds habia dc ser recogida en
la Codificacién ilaliana de 1942» (P. Vemmucorr: loc. cit., pdg. 157).
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pia y funciona por si misma sometida a la direccién y control de un ti-
rular juridico. Su funcionamiento, en general, estd preordenado por el im-
pulso de esa vida propia. El titular trata, con la direccién y control, que
su funcionamiento se convenga dentro de clertos limites. Los terceros
son atraidos por las excelencias de la Empresa o por la obra que ésta
realiza, sin que el titular en estas relaciones, tenga otra funcién que la
de intermediario o representante de los intereses econdémicos de la Em-
presa (31).

Esta consideracidn unitaria de la Empresa permlte “comprenderla
como un ente creador de valores, como wnidad econdmica, aunque no
como sujeto de derecho. Sobre ]a Empresa ejerce un derecho dominical
el Empresario, y es la personalidad de éste el unico conducto por donde
la Empresa puede asomarse a la vida del Derecho. En su aspecto juridi-
co, pues, debido a la necesidad de un titular, la Empresa se muestra como
entidad depend ente, carece de personalidad y no es posﬂ)le entenderla
como sujeto de derecho. Sin embargo en su aspecto econdmico, aparece
la Empresa dotada de una incuestionable autonomia (32) que, derivada
de su naturaleza mercanul, confiere—segiin Treves—una mayor flexibi-
lidad a su gestion financiera porque escapa a las normas trad1c10nalcs de
la Contabilidad Publica (33). :

Esta autonomnia, financiera u objetiva —como expresa Buttgen-
bach (34)— no constituye por si sola base suficiente para estimar la Em-
presa piiblica como un orgamsmo descentralizado, pues carece de perso-

nalidad y depende de un titular piblico que fiscaliza su gestién median-
tc un control interno (35). No obstante, ]Ja Empresa conserva su unidad,

{31) «El negocio tienc su vida propia; crez para ¢f un delerminade circule, un sector de
produccion ¥ de venla, ¥ medianle ellas enkra ¢n relacion con oires individuos. El negacio
liene sit propio cavdcler ¥y fisonomis que en modo algunoe dependen del titular. Los auxiliares
se consagran al negocio ¥ nn o fa persona del prineipal, El negocio hace al comercianie vy no
al contrario. El negocio como lal ¥ no ol comersinnte, delerminan en la mayoria de los casos
[+ inclinucion de los lerceros parn enlrar en relaciones de negocios. El negocio es el verdadero
lilular del  créditon.  (Véase' Oeeswoern: Handbuelh der dew’sehen Handels-Secs und Wechsel-
recht. Teipzig, 188l pdg. 182.—Cilade por Ganmavrs: loe. cit. pig. 218)

(32). «...Fz oportuno partir de wuna visidn orginiea de la FEmpresa, sehalando inmediala-
nmente come sus: manifestaciones on el campo de 13 Administracién Priblica suponen en cierlo
senlido una conlribucidn a so mis comple!s delimilacion ¥ casi a su subjebivacidn (sin duda
uxiste la subjetividad ccondmica de In eaipresads (I". Venngeors, loc. cit., pég. 157).

(33) Ronraxe Draco: (Loc. cil., pdo. 95) estudia las nofas especificas en que dicha aufone-
min especial se maniliesla, partiendo del prinicipin eslablecido en Francia por ‘el Decrelo de 15
de noviembre de 1934 cn ¢l que ge decia que =las operaciones por regla general serin realiza-
das conformie a las leves v usos del comercior, derogdndose en eslas empresas Ias normas de la
contabilidad pablica.

(345 Theorie des modes de gestion...

(35) Vid. Tomves, loc. cil:, pig, 08.

, phgs, 190 v 193,
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su autonomia, cualquiera que sea la naturaleza del titular. La esencia de
la Empresa no cambia por el hecho de que esté supeditada a un dtular
piblico, ni adquiere, en general, una configuracién juridica distinta a la
de las otras Empresas. Es por cllo que, aun cuando la Empresa dependa
directamente de una Cmporduon publica, esto es, esté centralizada, ten-
drd a su favor la venta]a fundamental de poderse adaptar con unidad de
régimen y sin variaciones de esencia, a la titularidad de entes descentrali-
zados o de particulares (colaboracién).

{l.—La Empresa. publica en régimen de descentralizacion

La necesidad de organizacién y coordinacién extensivas impuesta por
el creciente desarrollo de las incumbencias pubhcas s¢ ha dejado sentir
en esta nueva faceta de intervencién econdmica, dando origen a una po-
litica de ordenacién de las Empresas publicas, desenvuelta mediante la
creacidn de entes pubhcos descentralizados, a través de los cuales puede
la Administracién ejercer un control indirecto sobre estas Empiesas.

'Se encuentra en este caso la llamada descentralizacién funcional que,
teniendo por tronco comuin la descentralizacidn por servicios, difiere del
Establecimiento piblico en que éste suponc la descentralizaciéon de un
servicio afecto a una funcién que continéa centralizada, mientras que,
en la descentralizacién funcional, es la propia funcién el objeto de la
descentralizacién, siendo misién prlmordla] de los entes que a tal efecto
se crean, ordenay, dirigir, controlar y gestionar cuantos servicios se con-
sideren realizadores de aquella funcién, en este caso, Empresas piibli-
cas (36).

Estos entes descentralizados, cumplen, en cierto modo, la funcién de
titulares de Empresas puiblicas, pues, como expresa Treves (37), son ad-
ministrativa y patrimonialmente separados de la orgam?acmn estatal, do-
tados de la persondhdad juridica y creados para el ejercicio de una Em-
presa.

Es distinta !a naturaleza de estos entes de la de la Empresa pubhca
Se suele estimar, a este respecto, que la actividad relativa a la creacidn,
organizacién y funcionamiento interno de estos entes, asi como a sus
relaciones con el poder piblico creador, es actividad administrativa y no
actividad de Empresa (38), pues la Empresa no es fin inmediato sino me-

(36) Véase Garripo TFarna: Admén. indirecta .del Eslado y deseentralizacién funciona,
loc. cit.

(3%) Treves, loc. cit., pdgs. 78 a 102,

38) Rorrano Dnaco: {loc. cit., pdgs 94 ¥ s5.) esludia separadamenie esta dualidad con los
epigrafes de Aspect commercial du régime jinancier y Ingérence de UElgt. ViLan Pavasi:
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diato de la creacién de tales organismos. Por ello, en las distintas clasifi-
caciones’de entes descentralizados que se han formulado en la doctrina,
se aprecia, generalmente, la distincién de ente piiblico y Empresa, deri-
vada de la reconocida dualidad de actividad administrativa y actividad
mercantil (39), que permite ordenar las Empresas publicas segiin una do-
ble modalidad de gestién :

a) Empresas de régimen centralizado, cuyo titnlar es una Corpora-
cién piblica (Estado, Provincia o Municipio) (,40). Y

{loe. cit., pigs. 100 v ss.) estudin separadamenic eslos dos aspectos. En el mismo seulido de
Conain, loc. cil., pags. 277 y 278,

Brawvour: Le cenftentieunr des elablissements publies indusiriels el comeaerciane, cn Rov.
de Brait Pebliv, 1957, pigs. 16 v 17, :

(39 Fuunre clasifica eslos enles de la giguienle manera :

1o Entes de gestidn que se proponen la geslion de una empTesa;

20 fnles de .:ldminisll‘m:i(}n que ne cjercen dircelamente una empresa, sino que indi-
reckaiiene parlicipin ¥y conleibuyen medianle Ja adminisieacion de los cnles de geslidon y de
coordinacion l“.jl’:llll]JIO caracleristico en nuestra Palrin la constiluye el LK.

3.2 Enfes de coordivacién, que se propoucn la disciplina  de  relaciones  enlre  empresas
autdnomas. (Véase Lincaprendi i wna Fearfe degli enti conpnunali. En Diritto ¢ Praitica Com-
merciale. 1945, T, pigs. 177 y 5.y 239.130) ]

Taeves los clasifien de o signiente forma: 1.v Empresss eslatales desprovistas de perso-
nalidad (Empeesa propia). 2.0 Enfes piiblices econdmicos, que son cn|cs-pairimonin! y admi-
pistrativamente separados de la organizacion estatal, dolades de personalidad juridica de dere-
cho propio, creados para el ejercicio de una empresa. 3.2 Enies piblicos en cuyo ¢apital par-
Heipan parios sujelos: Se consliluyen por regla geperal eon forma de sociedad por  acciones,
parte de las cuales som suscrilas por olras corporaciones publicus ¢ incluso por particulares
{loc cit., pdgs. 78 o 102},

Vitar Panst (loc. cit., pags. 76 y ¥7) ostablece la siguicnle clasificacion: a) Produccion
a través de enles sin personadidnd  diferenciada (Empresa peopiz}. ) Produccidn a Iravés de
entes adminisiralivos antdnomos bajo un régimen de derccho pablico. ) Produccién a través
de sociedades privadas can cardcter .-:dministrarim; Accionariado del Estado. d) Produceidn co-
laboradora de empresas privadas: $e encuenlran en este caso las empresas privadas de inlerfs
nacional que no caen propiunenic dentro del derecho administrativo, per ser formas de cola-
boracidn pura, :

(40) Se cucoenfran on esle caso, sepin Burrgeseaon, no solo las  «Régies d'Elatv, cuyo
ejemplo mads carncleristica es 1a «Régie du Travail Ponilentinires, sino lambién lodas agquellas
que atin doladas de personafidad no es posible considerarlas como organismos descentralizados,
por carecer de Ia aulonomia orginicn (Régies poesonmalises: v, gt «La Régic des Telegraphes
et des Telephonesn, la «Régic des Voies Adriennes», ele. (Vid, Burreexmscn, foc. cil., pag. 190).
ln FEspuda podemos considerar ineluidas en este grupo las que Vicvan Parast denomina Em-
presas Propias cuya nola sobresalien'e es la falla de personulidad, aungue, por regla general,
tengan la consideracion de Cajas Espcciales. ¥ c¢ilo es porque cf Palrimonio General responde
¢n lodo caso de las deficicncius de aquellas (loc. «it,, pig. 90).

En el orden de Ia vida local suelen constiluir empresa propia la mayaria de los servicios
piiblicos municipalizados (Abaslecimienio de Aguas, Alnénhrillndo, recogida ¥ aprovechamienlo
de basuras, farmacias municipales, ele), (pig. 92).

Ejemplos tipicos de cmpresas propias dependienles de la Adininistracién Cenlral son, los
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b) Empresas dependientes de organismos publicos descentralizados,
cuya ordenacién, obedeciendo al impu]so descentralizador, es un expo-
nente mas de la fuerza que dicho principio despliega en los modos de
gestién del servicio publico, pues, como dice Villar Palasi (41), aun su-
poniendo las Cajas especiales una evidente anarquia del Presupuesto y
una debiliracién del principio de autoridad del mismo, implican [a satis-
faccién de una obvia necesidad de la Administracién, la de especializar
las funciones que, si bien siempre tuvo una importancia evidente, deri-
vada de una légica y neccsaria divisién del trabajo, tiene en la actuali-
dad los caracteres de agudisima necesidad.

Iil.—La colaboracién en la Empresa publica

La Empresa piiblica, al ser un modo de servicio piiblico, se siente in-
fluida, por tanto, por las dos trayectorias opuestas, Centralizacidn-Des-
centralizacion v colaboracién, con la ventaja sobre el servicio pubhco cla-
sico de que la Empresa plblica, debido a su configuracién unitaria y
auténoma, puede adaptarse a los distintos modos, puede cubrir los dis-
tintos peldafios de la evolucién conceptual del servicio piblico, sin variar
su esencla.

Los entes piblicos descentralizados, rectores de Empresas piiblicas,
muestran evidente analogia con el Establecimiento piiblico cldsico. Por
otra parte, el respeto y fomento de la iniciativa prwada la necesidad de
la colaboracién, se de]a sentir, si cabe con mds vehemencia, en este nue-
vo orden, cumpliéndose de este modo el principio que enunciara Hau-
rion, de la necesidad de equilibrio entre lo piblico v lo privado, con cuya
realizacién el servicio piblico se da a conocer como el drbitro o el artifi-
ce de la solucién a la tradicional contienda de Libertad e Intervencién.

Examinado en capitulos anteriores el cardcter variable de-la garan-
tia, debido a encontrarse subordinada a la realizacién de un interés pﬁ-
blico insatisfecho, la Administracién tiende a producir su intervencién
s6lo en la medida en que tal insuficiencia se produce y muestra del va-
lor tutelar que Santamarfa de Paredes asigna a su funcidn, es que, no sélo
se limita la Administracién a aceptar la colaboracién ofrecida por los
particulares, sino que desarrolla una accién ‘de fomento, en términos de
abreviar en lo posible la duracién de esa tutela. En el régimen de las Em-
presas pubhcas s¢ ha manifestado la realidad de esta doble idea . en las

talleres y Granjus Penitenciarias, el servicie de Nolicias y Detumentales NO-DO, cuya patrimo-
nio esti afecio al Ministerio de Fducacién Nacional, y, en general, las Revislas- y Publicaciones
del Estado (pdg. 92).

© (41} Loc. cit.,, pdg. B1.
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llamadas Sociedades de Economia Mixta y en las Empresas pﬂvadas de
Interés Nacional.

A) Las SOCIEDADES DE EcoNoMiA MIXTA

Entre los limites extremos de Empresa centralizada y Empresa libre,
discurre con facilidad, en une u otro sentido, la nueva férmula de las
sociedades de economia mixta, cuya especial flexibilidad contrasta con
la proverbial rigidez de la cldsica concesién de servicio piblico.

Segin Garcia Oviedo, la sociedad de economia mixta es una forma de
colaboracién particutar que penetra en el orden de la Administracién
como hgura de Derecho privado en bencficio del servicio publico (42), v,
en general, es considerada como una forma de intervencién piblica, pero
intervenaién no radical. Las modificaciones que al régimen comin de so-
ciedades pueda reportar la presencia gestora de la Administracién, deri-
vada de su participacién financiera, no son contrarias a-la colaboracidn
" particular sino gue, por ¢l contrario, se conjugan admirablemente con
ella, al ser los mismos medios de gestién privada los que el Estado utiliza
en su intervencidn (43).

En el régimen cldsico del servicio pubhco se pudo observar que el u-
tular piiblico y el gestor paltlculm se Lxcluyen 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 pecesarlo un control o supervisién administrativos, quedara
configpurado, esencialmente, como un control externo. Sin embargo, la
Empresa, debido a su incuestionable valor unitario, permite indistinta-
mente un titular piiblico, un titular privado o un titular mixto. Y, al ser
la composicién del titular lo que varia y no esenclalmente la hmprcsa
es- pelfectamcnrc compatible que puedan los particulares intervenir en su
gestién, junto con la Administracién que, de esta suerte, establece un
control interno.

Por ello, siguiendo a Passow, define Girén Tena la sociedad de econo-
mia mixta como aquella cuyo capital estd constituido por aportaciones

(42} Véase Gancia Owvimpo: Derecho Adniinistrative, 1953, pig. 222. «Fernindez de Velas-
co Ias considera como forma de colaboracion de los parliculares en la obra de la Admiuislra-
cidn. Por-cl conlrario, Fueisen, las juzga més bien forma de utilizacién por la Administracion
de instiluciones propias del Derccho privado. Gindx Texa, observa que la primera cs una es-
{imacidin de fondo, ¥ la segunda de formas. ‘

(43) Véase Reuten: Les parlicipations finencieres. Paris Sircy, 1936, pig. 23,
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de particulares y de colectividades publicas, correspondiendo su gestion
y administracion a unos y otras (44).

Como toda Empresa publica, la de economia mixta, conjuga sus dos’
caracteres primordiales: De una parte es una soctedad mercantil, y, de
otra, un servicio publico, es decir, un modo de realizacién de un interés
publico, asegurada mediante una adecuada garantia (45) y, por ser un
modo de colaboracién, la defensa del interés de los socios, en cuanto in-
terés social prevalente, debe ser objeto, también de espec1al garantia.

La garantia de servicio piiblico en las Empresas de economia mixta.

La idea de servicio publico preside la nocién de la Empresa de econo-
mia mixta. Si no existiera la finalidad primordial de un interés pl’lblico
si el fin de lucro presldlera la asociacién de capitales, nos encontraria-
mos ante una forma comin de sociedad en la que, no obstante la fusién
de aportaciones publicas y privadas, no serfa necesario un tratamiento ju-
ridico especial

Por consiguiente, en estas Empresas, como en toda Empresa pubhca
la titularidad de la Administracidn, el desarrollo de su poder de gestién,
estd inspirado ea la-defensa de un interés pubhco Junto a ella, y desem-
peftando esa misma tirularidad o poder de gestidn, los Pdl‘tlLUl&l‘CS persi-
guen la realizacién de un interés prwado y ante esta perspectwa ha ha-
bido quien considere irrealizable la convivencia armdnica 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 dei
atro (46).

Sin embargo el problema ha sido superado por la doctrina y el dere-
LhO positivo, pues, aunque respondan a hnes distintos, esos Intereses no
son necesariamente contradictorios y, menos aun, inconciliables. A este
respecto, Panunzio, consiruye el que denomina principio del cornterés,

(44) Vid. Giroxy Tewa: Loy socicdndes de cconomio prizin, Madrid, 1042, pég, 20,

Garnrcues (loc. ¢it., vol. 1-2, pig. 628) Ias define come wioquellns socicdades somelidas a las
normas ordinarias de Ja sociedad andnima, pﬁro cuyo capilal y wdlminisiracion perlenecen con-
juntamente a particulares y o coleclividades paiblicass.

(45) TRouraxn hace hincapié en el scnlido csencialmenle ccondinico de la figury al definir-
In como la usociacion de la persana morad ¥ de fos pavlicuiares, de recursos piblicos ¥ de ca-
pilales privados, a fin de administrar una empresa, que, siendo de  interés general, no deja
de lener un cardcler melamenie mmdusirial o comercial. (Rappor! a lo socielé d’Etudes Legisfa-
tices sur UBtat actionneire, en Bullelin de la Bocieté d'Ftudes Législalives, 1924, pig. 59, cilado
por GQméx TENA, loc. cit., pég. 20).

(46) Véase. Reuren, loc, cit., plg. 26,
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cnando expresa que, en el organismo unitario de la Empresa, se mezclan
factores, fuerzas y capitales, pubhcos y prwados naciendo de la mezcla
una sintesis y cosa nueva. Por el principio del cointerés prwado v pubh—
co—dice—individuos y Asociaciones s¢ compenetran, ¥ si no son lo mis-

mo, van a acabar por hacer lo mismo. El agente econdémico privado, al
mismo tiempo que organiza su hacienda en su Interds, actuard 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 publico, necesaria en toda ma-
nifestacién de piblico servicio, debe llevar aparejada la realizacién de
una garantia que cumpla doble finalidad: De una parte, la satisfaccién
regular del interés colectivo y, de otra, la realizacién satisfactoria del in-
terés de los socios, pues de no existr esta segunda garantia, podria malo-
grarse la finalidad de colaboracién pretendlda en las sociedades de econo-
mia mixta. Ahora bien: sComo se realiza esa garantia del co-interés?

La existencia de un titular pablico en una Empresa puede no tener
otra justificacién que la de ser una simple inversién o aportacién de capi-
tal, tendente a consegulr un beneficio fiscal, o bien, puede per segun con
“ella, y este es el caso de las Empresas piblicas en general, ¢l e]erc:lcm del

oder de gestién de la Empresa inherente a la propiedad de las acciones,
En las sociedades de economia mixta, por ser un modo de gestién de Em-
presa piblica, la Administracién, con la partlclpacmn financiera, pe1s1-'
gue primordialmente la consecucién de ese «ius gestionis», lo que permi-
te diferenciarla del mero «placementy o colocacién de dinero (acciona-
riado fiscal lo denomina Villar Palasi) (48).

La participacién en la gestién de la Empresa (fundamentacién «ad
intra» del poder gestorio), como ya vimos, constituye para la Adminis-
tracién la garantia del interés colectivo. El interés particular de los so-
cios, centrado primordialmente cn la consecucidén de un mayor beneficio
econdmico, suele perseguir del mismo modo la adquisicién de ese poder
gestorio, por cuya razén, se suele estimar que la realizacién del co-interés
en las sociedades de economia mixta, puede garantizarse manteniendo un
equilibrio adecuado entre gestién publica y gestién privada (49).

(47) Pasuxzio: f'Economia mista, 1936, pigs. 18 y ss. y 178, citado por Gimfx Tina,
loe cil,, pdg. 228, '

(48) Véase Rrurtem, loc, cib., pigs. 14 y ss.

(49) Frenle a quienes opinan gue lal equilibric se manliene sobre la  existencia de un
punto muerlo, Girdy Tena opone que aguéd! sec realiza sobre una combinacidn de multiples
clementas de hecho {inicistiva individual, ganancia, siluacion econdmica en cada Momento,
capilal y direccién y accionistas) y gque esla combinacion debe ser manlenids durante la vida
de.'la sociedad. (Véase loc. cit., pdgs. 179 y 180).
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"‘Cuando la parucipacién de la Administracién en el capital social es
mayoritaria, no hay p031b1hdad de equlhbllo por cuanto no puede pro-
dudirse conflicto entre interés publico ¢ interés privado (50). No existe
verdaderamente una sociedad de economia mixta sino mais bien, una
Empresa piblica de régimen centralizado, en la que el papel que los ac-
cionistas particulares desempeiian, no afecta a la gestidn de la Empresa,

0 a lo sumo, serd de mera tolerancia de la Administracién que, con ello
aprovecha consejos y experiencias (51). En tales casos, pues, la finalidad
de la colaboracién, o no se cumple, o se cumple deficientemente, pues,
en general, se obsexva la repulsa o huida de los particulares respecto de
aquellos servicios o Empresas en que la Adminisiracion detenta todos los
poderes de gestién (52).

Por el contrario, si la-parucipacién del Estado es minoritaria, surge
la necesidad de determinar el equilibrio de gesuon y mantenetlo, pucs,
de no ser asi, la inversién publica se convertiria en una mera colocacién
de dinero o forma de accionariado fiscal.

Existen en la prictica ciertos medios para cimentar las bases del equi-
librio. Segin Girén Tena, cumplen dicha finalidad todas aquellas nor-
mas que tiendan a mantener una proporcién 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 e@pemales genela]mente cs-
tatutarias, que, en clerto modo, son derogaciones al régimen general de
sociedades (54), y que tienden a asegurar a la Administracién una posi-

{(50) En Espaiia que, sobrec esle punte podria ser considerada en la fase primaria del in-
lervencionisme, las sociedades de economia mixta estdn formadas, por regla general, con par-
ticipacidn mayorilaria del poder publico: cutre olras deben cilarse de modo especial lus cm-
presas filiales del LN.I., que en su Reglamento D, 22 en(xl‘eldc 1242, cn su arlienlo 2.2, ap. ©
se dice que serd_fin primordial del LN.I.: «Mandener el control wbselulo de los ncgocios cn
que los supremos intereses del pais, por vazones mililares o anldrquicas, asi lo aconsejenn,

La grap mayoria de eslas cmpresas eslan constiluidas con parlicipacién mayoritaria del
LN

{8l) Véase P. Revuter: loc cit., pigs. 30 y ss.

(5%) Véase Cuemrdén: (De [laclionnarial des collectivités publigues, Paris, Sirey, 1528,
pig. 419); «.. .El estudio imparcial de los hechos demuesfra, tanto en Francia como en el ex-
tranjero, que en toda sociedad con los particulares, para una obra econdémica de inlerés ge-
neral el poder piblico tiene lendencia a dominar, a aduefiarse de la direccién de la cmpresa.
Pero también se demuesira que esla aclilud tlience frecuenlmentc como resullado la bhuwida de
los parliculares, gque no azportam sus capilzles en un negocio dirigido por la Administragidn, En
Francia sobre todo se afirma esla aniipatiz del ptblico bacia las empresas indusiriales someti-
das:a la preponderancia del Eslado o de las coleclividades admipistrativasy.

(53) Véase Gmd~ Tewa, loc, cit., pigs, 180 y 22.

- (64) En el Decrefo de 22 de encro. de 1942 cilado {articule 6.°, pirrafo 4.9) se dice: «En
aquellas empresas en que, por no ser mayorifaric el Instituto, pueda existir Glro lipo de in-
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cidn Dllvﬂeglada en la gestion de la Emplesa no ]llStlﬁCddd ¢n su parn-
ClpdClOI’l minoritaria. Suponcn restricciones o limites al ejercicio del «ius
gestionis» de los otros socios y, a cste fin, se suelen dictar normas especia-
les ordinarias, relativas al nombramiento, facultades, misién y responsa-
bilidad de los administradores, y, en ocasiones, algunas extraordinarias,
como por ejemplo ¢l derecho de veto (53).

- La defensa o garantla del interés de la colaboracidn, o sea, del interés
parncular de los socios, se mantiene, pues, de ordinario, en el ejercicio
mismo dcl poder de gestién, que noles es sustrafdo, sino tan sélo limitado.
Como contraprestacién a estas limitaciones, y para evitar que desaparez-
ca el interés por la colaboracién, desenvuelve la Administracién una ac-
cién de fomento, adoptando medios que, ignalmente, entrafian la garantia
de ese mterés particular (garantia de un' rendimiento minimo del capi-
tal. reduccién de impuestos, facilidades para importacién de materias
primas, etc.) (56). ‘

Por todo ello, si no existe esa aparénte contradiccién de intereses, si,
como hemos visto, la supuesta dificultad en la determinacién y manteni-
miento del co-interés reside en que, roto ¢l equilibrio, la Empresa se ha-
brd de transformar automdticamente en piiblica centralizada, o privada.
lejos de ser inconvenientes, son por el contrario, los indices expresivos
de 1a bondad del sistema de las Empresas de economia mixta que, fren-
te a los otros modos de colaboracién en los servicios publicos, suponen
una composicién drménica, una férmula conciliatoria que facilira gran-
demente la posibilidad de las distintas formas de gestién del servicio pu-
blico, sin destruir la esencia misma de la Empresa (57). La mayor o me-
nor participacién del Estado permite que la Empresa, sin p:rder sus ca-

ter\.‘encién cstatal, &sta, que n‘u serd ya represen’ativa del c@pital, deberd ‘ser concrcl-’lfnen-le es-
tablecida en una disposicidn esbeufﬁcnn.

(65) Vdéas Gimdn Tuna, loc. cil., pdgs, 189D v ss.

{58} El artfculo 8.¢ del cilado Decreto de 22 de enero de 1942 dice que «lis empresas que

el 1.N.I. cree, y aquellas en que inlervengn con parlicipacion mayoritaria, serdn aulomditica-
mente declaradas de inferés nacional, a todos los cofcclos legales, siéndoles, por lanto, de apli-
cacidén Indas las ventajas y gacantias eslablecidas per la Ley de 24 de octubre de 1989».

" BT o Deriva esla flexibilidad del cardcier Jde sociedad andnima, que presenia. con rela-
cién a lodo olro procedimicnlo de derecho publico ¥y privade un cardcler esencial: El ‘de 1a po-
sibtlidad de eombiraciones extremass, (Véase Reuten, loc. eit., pdg. 29).

Guxoanmi ! (L'ezperience francaise de In Nationalisation..., loc, cit., pig. 209) dice que «la
sotiedad de ecomomin mixia se basa on In peneiracion del capital del Eslado o de Yas coleclivi
dades pablicas en ¢l inferior de la emipresa privada, o inversamente en la penelracién del ca-
pital privivdo en ¢l intecior de la ermnpresa piablica. Ella pucs, es, segiin el caso, un mélodo de
sociglizacidn o una reaccidn del ecapitalismo contra el socialismo. La sociedad de economla
mixta permite asegurar, bien la preponderancia del Ectado, .bien la de los intereses privadoss.
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racteristicas esenciales, discurra desde la forma de Empresa piblica cen-
tralizada hasta los confines de las Empresas privadas (58).

B} EMPRESAS PRIVADAS DE INTERES NACIONAL

Fruto de la accién estatal de fomento de la iniciativa privada, es, en

‘¢l orden econémico, el complejo de Empresas particulares que, sin per-
der su caricter privado, realizan la satisfaccién de un interés piblico. Se
las denomina Empresas privadas de interés nacional (o de interés gene-
ral, seglin la doctrina francesa) y se sitdan en Ja confluencia de las Em-
presas libres, lo que motiva su semejanza con los Establemmlentos de un-
lidad publica de la teoria cldsica.
" Empresas privadas de interés nacional y Establecimientos de urilidad
ptblica, son expresién de la misma idea que venimos desarrollando a.lo
largo de este trabajo: El fomento de la colaboracién, impuesto por la
necesidad de reducir al minimo la intervencién estatal directa, y conci-
lar, en el ejercicio de la accién particular, la realizacién conjunta de in-
tereses pubhcos y pllvados, en ung palabra, reducir al minimo indispen-
sable de intervencidn la garantia del interés piblico.

Establecimientos de utilidad piblica y Empresas privadas de interés
nacional, en su orgamzacmn funcionamiento, regulacidn Jumdlca y alte-
ridad, mantienen cardcter privado y el Derecho privado rige su ordena-
cion. En unos y otras, igualmente, el origen de su especialidad de régi-
men, reside en una declaracién publica formal: En ¢l Establecimiento,
la declaracidn de utilidad priblica, en las Empresas la declaracion de in-
terés nacional. Uno y otras cumplen semejante finalidad. Se diferencian,
nc obstante:

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

{58} Dice Jompana pE Pozas: «De la pugna ceire la geslidn directa y la privada, o el de-
seo de compaginar las venlajas de ambas, ha surgido la forma dec la cmpresa mixta, gque se
" halla hoy en gran favor, {anlo en la Administracién del Estado, c¢omo en la locals. (Cita de
Gancia Ovieno: Derecho Admindstrative, 1953, pig. 223).

Segin  Cavvo Soreno: (El capitelismo corfempordrnco y su ewolucidr. Cullura Espafiola.
Valladolid, 1938, pig. 164) «la empresa mixla aporta un freno al capitalismo financiero, y en
cuanto lo desposea de acrifudes hirienles le preslard un mayor equilibrio, del que es muestra
la" compensacidn entre el inlerés mintmo que suele asegurarse el capital invertido, y la nbsor-
cién del -super-interds por el Estado. Dor esle camino el capitalismo gqueda respaldado en su
esencin ¥y amputado en su hiperirefia con benelicio por duplicade: Para sus tilulares, por’ un
lado y para la colectividad por ofros '

(39) Véase Lauwaounu: Manuel.., loc. cit., pag. 211: «El crilerio ‘clisico seguido por ol
T. Gy por ¢l «C. E., a principios de siglo, es ¢l de... la iniciafiva de le creacién... 51 corres-



La colaboracion particular... T D4l

mientras que la creacién .de las Empresas prwadas de interés nacional
suele ser debida a 1a iniciativa estatal que, a este fin, desenvuelve una ac-
cién posmva de fomento. Estas Empresas, no son, como sucede en el Es-
tablecimiento de utilidad publica, el resultado de una proteccién pubhca
dispensada a determinadas entidades creadas por particulares. Su origen,
por ¢l contrario, se debe, generalmente, a un llamamiento del poder pi-
blico interesando a Jos particulares a la creacién de tales Fmpresas sin
que a ello obste que, excepcionalmente, Ja declaracién 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 piiblica son servicios de cardcter administrativo,
esto es, servicios que cumplen una funcién que podria denominarse so-
cial, tal como ensehanza, asistencia benéfica, etc. cuyas prestaciones ge-
neralmente, suelen ser gratuitas (61). Al contrario, las Empresas de inte-
rés nacional, como Empresa% mercantiles que son, tienen un contenido
esencialmente ccondémico. Si el altruismo, el deber civico o la caridad,
suelen ser los méviles que inducen a los parnculares a la creacién de los
Esrablecimientos de utilidad pubhca en las Empresas prlvadas de inte-
rés nacional, el particular per51gue la realizacién de un interés proplo con
frecuencia la obtencién de una ganancia (62).

ponde al Eslado hay Establecimiento ptiblico, si corresponde a los parliculares, hay Eslableci-
mienlo de ulilidad priblicas.

(60) En Fspaia Ja Ley de 24 de oclubre de 1939, dice: «...Cuando las necesidudes de la
defensa o la cconomia nacional aconsejon el ostablecimienio en FEspaiia de una industria y se
haga preciso estimular la inicialiva privada para su implanlacidon, podrd ser declarada, previos
los informes téenicos y econdmicas correspondicnles, de inlerds nacionais. (En esle mismo sen-
lido s¢c deben cilar los arls, 1.9, 220 y 3.2 del Deercto de 10 de febrero de 1940, los arlicules
2.0, 39 v 40 (¢ la Tey de 15 de marzo de 1940; los articulos 1.2 v 2.° del Decrelo de 23
de mayo de 1937, ete...).

No obsiante, ¥ a titule de execepeion, so recogen on nueslra lLegishicidn algunos precep-

los en los que se admile la declaracién de inlerés nacional sobre empresas ya exisienles: En
asle senlido, el arlicolo 7.0 de la Tey de 24 de oclubre de 1939 ¥ e Decrelo de 10 de febrero
de 1940, arlicnio 4.e.

(61) DPuure vy Dessvre, loc. cil., pig. 600: «  Enlre las obras priviklas gque persiguen am
fin desinleresado, la Adminislracién tiene a bien distinguir cierto nfimere de cllas que estima
particularmente inleresantes como llocplmos, hospilales, centros de enseiianza, para ayudarlos y
subvencionarlosn. N ’

(62) El articulo 3.2 del Decrelo de 10 de febroro de 1940, dice: «Pucden aspirar a los he-
neficios (ue s relacienan cp la Loy de 24 de oclubre de 1989 las personas nafurales o-juridicns
e nacionalidad espaficla... que proyecien induslriss de marcado inlerés nacional...». Y a {ilu-
lo emunciative, lazs enumera,

También se define en el mismo senlido Ia Levy de 15 de marzo de 1940 {Aunxilio a la Mi-
neria), el Decrclo de B de agosto de 194G («Deben considerarse de interés naciopal las cmpre-
sas tnineras ¢ melalirgicas...n), cl Deorelo de 23 de mayo de 1947 (Induslrias pldslicas...), etec.
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¢) Las consecuencias juridicas de la declaracion de utilidad riblica
y de interés nacional, son diferentes, tanto en lo que respecta a las ven-
tajas que el Establecimiento o la Empresa obtienen de la déclaracién,
como en las medidas de control o intervencién que la Administracién 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 piblica adquieren
por consecuencia de la declaracidon piblica formal, consisten esencial-
mente en el disfrute de una personahdad mdas completa (pexsonnahte
élargie). Ein las Emprcesas privadas de interés nacional, la declaracién pu-
blica no tiene por consécuencia el otorgamiento de una mas amplia ca-
pacidad juridica, sino, fundamentalmente, el reconocimiento de venta-
jas econémicas (tales como reduccién de impuestos, elusién del pago de
aduanas, ctc.) y la titularidad de privilegios de derecha pubhco {(v. g. 1a
posibilidad de expropiar, etc.) (63)

En cuanto a la contraprestacidn consiguiente al otorgamiento de tales
ventajas en ¢l Establecimiento de unlidad puhhca el Fstado se limita
a e]ercer un poder de control externo o supenlsmn En las Empresas de
interés nacional, la Administracién participa activamente cn la gestién
de la Empresa. y su control, le}os de ser accidental, se concibe como un
presupuesto de su or gamzamon La configuractén mercantil de estas Em-
presas pelmlte la incisién sin menoscabo de su unidad y autonomia. En
ellas, pues, sin ser propmmentc un ttular, cjerce el Estado podeme de
gestlon que, cn un reglmen normal de Empresa no hubiera podido reali-
zar sin una prc,vla aportacién financiera (64).

(63} Viran Pavasi: Le aclividad industrial..., loc. cil.,, pig. 127; « . Esla yuxlaposicidn
colaboradora e las cpresas privadas, les supone no una nacion de mds amplia capacidad en
derecho, sino la lilularidad de privilegios exorbitantes del régimen comiin  sociolarie o de
empresas»,

Esla nola caracleristica de las Empresas de inlerés nacional, ha dado al traste también con
ovlro criterio Qiferengiador de los Fslablecimientos pallices ¥ de ulilidad piblica en la doclrina
francesa. o.. . Fsle criterio (el de oprivildge de puissance publigues) no es exaclo, pues sahemos
de una tendencia reciente en el derecho administralivo, que exiiende ¢l empleo de estas pre-
rrogalivas para beneficiar a lus empresas privadas de inlerés gencral (o macional)». (Vid. Lawna-
wsne: Mangel,.., loe, cil., pig. 212.

(G4) En nuestra Palria, In abundante legislacidon en la maleria, preceplda ) detalle tanio
los bencficios oblenidos por la Lmpresa con la declaracion de interés nicional, como el coulrol
sugsignienle del Estada, Son aquellos benclicios, principalmenle, Ta facullad de eﬁpropiacién
forzosa, reduceidn hasta de un 50% de los impucsios, garantin por cl Eslado al capital de un
rendimiento minimo del 4% anual, rebaja on Jos derechos de aduanns, ete.

«A cambio de cslos beneficios, el Estado inlervendrd cn 1o implanlacién y marcha de la
induslria con la designacion de un inlervenlor y de un consejere delegadn, con facullades sus-
pensivas, asi como se reserva la valoracidn por sus técnicos de las inslalacionesn. (Arliculo 3.7
de la Loy do 24 de oclubre de 1038),
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Resumiendo, pueden definirsc las Empresas privadas de interés. na-
cional como aquellas que, nacidas a impulsos de una accién estata] de fo-
mento, por el interés pablico que representan, disfrutan ciertas ventajas
que, dertvadas de la declaracién formal de interés nacional, suponen para
el Estado un titule que le permite intervenir activamente en la gesnon de
la_Empresa. -

IV.—Las Empresas nacionalizadas

La accidn administrativa en el campo de la economia, materializada
en las Empresas publlcas ofrece en nuestros dias tal plollfelaclon que
lns estudinsos del Derecho Piiblico ven con frecuencia truncados sus afa-

nes sistematizadores, por la frecuente aparicién de nuevas realidades po-
sitivas, Fin este sentido, las Empresas nacxonahzadas surgidas en Francia
cen la segunda Guerra Mundial, son objeto de especial estudio, sin que
se haya podide determinar, de un modo concluyente, un diagnéstico sa-
tisfactorio de las mismas.

La accién pl’lbfica, en los Estados contempordneos, ejerce una fuerte
presion sobre los resortes de las fuerzas econdémicas, en la intencidn de
someter la efectividad de los principios o leyes inducidos por los econo-
mistas liberales. La reaccién de estos economistas, apegados a las creen-
ctas del libre-cambio, pretende negar a esa intervencién todo cardcter
cientifico (65) tendiendo a enjuiciarla, mas como accién politica o de
gobierno, que econdmica (66).

No obstante, y a pesar de las acendradas criticas que el derigismo
0 p}aneacmn ccondmica ha suscitado (67), la realidad se le muestra favo-
rable. Los esfuerzos de planlﬁcacmn no son baldios, pues si el cumph-
miento de los prlnClplOS econdmicos liberales se hace dependep smmpre
de la concurrencia de determinados supuestos de hecho, la acaén pibli-

(63) Vdéase J. Jewrss, loc. cit., pigs. 139 y ss.—L. VYov Misus: Les ilusions da prolectio-
nisme el de Pawlercie. Paris, 1038, pig. 5. «. . El libre-cambio es cl mds eficaz de lodos los sis-
femas.., Jamds ningin olre ha podido desplazar las bases de la doclrina libre-cambislan,

(G6) En expresion de J. Jewkes, «es de una comicidad ingenua imaginar que los lideres
peliticos de una economia plimificada van a permitir tranquilamente 4 un grupo de cxperlos
en cconomla v esladislica, que pongan en funcionamienlo un sislema econdmicn de acuerdo
con tas tillimas leorfas... Es seguro que los polilicos podrin, querrin e infervendrin electiva-
mente, para canverfir en un embollo el plan mas cienlifisamenle trazado...». (Vénse J. Juwens:
Juicio de la Planificecion. Eido Aguilar. México, 1050, pig. 133).

(67} En Inglaterra, pafs iradicionalmente liberal, es donde peor ha acogide la doclrina las
nuevas tendencias. El libro cilado de Juwkes, se circunscribe en su crilica al pais Dbritinico.
hoporlaniisima en esle senlido es lu obwa de F. Vox Havek: Caemino de Servidumbre. E] citado
librite de Vox BMuswes faurmnbién esld concebido en andloge senlido,
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ca puede influif sobre éstos iltimos, con lo que, de rechazo, el cumpli-
miento de aquellos principios queda indirectamente controlado.

La planificacién se plantea como una accién del poder piblico, basa-
da en tendencias antiliberales, encaminada a dirigir las fuerzas econd-
micas, antes a merced de la iniclativa privada, impuesta por la necesidad
de los Estados de constituir una economia fuerte ¢ independiente que
permita ‘;alvaguardar su integridad politica.

El reglmen capitalista, basado en los PI‘IHCIPIOS del libre-cambio, no'
reconocid fronteras a la industria y al"comercio. La integridad politica
de los Estados se mantenia sobre la estricta realizactén de los fines con-
siderados esenciales (Justicia, Policfa de Seguridad y Defensa Militar).
Hoy dia, la intervencién econémica constituye un capitulo importanti-
simo en la obra de goblerno, pues resultaba en extremo paraddgico el
deseo de unidad ¢ independencia de los Estados en contraste con el man-
tenimiento de una politica interior y exterior de libertad en la industria
y en el comercio.

De la acertada fundamentacién de la economia en el pais, se hace de-
pender la realizacién de otros fines. La integridad del Estado, su unidad,
exige una regulacién y control de las fuerzas econémicas, y de aqui deri-
va Ja necesidad del dirigismo, que se traduce en la adopcién de medidas,
tendentes a garantizar, en lo posible, una economia fuerte e indepen-
diente.

Son muchos los medios urilizados en favor de esta politica (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 accién de fomen-
t0 y, en ocasiones, se aprovechan las ventajosas cualidades de las gran-
des industrias, pero sustrayéndolas a la direccién capitalista; otros me-
dios tienden a contrarrestar los peligros del libre-cambio exterior, desa-
rrollindose a tal fin una fuerte reguldcmn de las prortacwnes e 1mp01-
taciones, facilitada por una adecuada politica fiscal aduanera, por la in-
tervencidn de divisas, etc... Todos estos medios, fundados en el deseo de
autarquia, dan como resultado necesario, la condenacién del régimen ca-
pitalista que, destruidas las bases fundamentales del régimen hberal,
a cuyo amparo nacid, puede beneficiarse con fines incontrolados de las
ventajas de unos principios, instaurados solamente para regir en aque-
llas condiciones de libertad desaparecidas (69).

(68) Vox Misgs, loc. cit. hace un csludio separado de cuda uno de los principales argu-
nienlos que levan al empleo de dichos medios: v. g. «el de la education industrielles, e del
«presiige nalionals, el de «la guerres, el de la «amonnaie ou du change élrangers, elc,

(69) Cremext ATLRE, eb su libro Hucia nna nueva ostruclurg social (Trad. cspafiola. Barce-
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En esta lucha anticapitalista de los Estados contemporineos, adquie-
ren un relieve singular, en Francia, las Empresas nacionalizadas (70). Su
nocién, debido a la falta de un estatuto-tipo que las regule (cosa que su-
cede en la mayoria de las Empresas piiblicas), aparcce bastanre impre-
cisa (71).

El comin denominador que permite establecer cierta unmidad en sus
distintas manifestaciones, reside en su finalidad: Persiguen un interés
piblico que implica la avanzada de un plan general, con ¢l que se pre-
tende sembrar, de un modo autoritario, las bases de una ordenacidn ade-
cuada de las ventajas técnicas debidas a las grandes Empresas, susira-
yéndolas previamente a la direccidn capitalista (72). l

lona, 1946), expone el programa ¥y los mdviles dol parlido laborisia inglés, destacando un csiu-
dio de los males congénilos & incluso «absurdoss del régimen capilalisla.

I'. Rooricusz (En Hev. de Admén Publica, lec. cil.} hace una enumcracién de los males
del capitalismo (pag. 176): en primer lugar sobre los monopelios \segGn unos la degeneracion
del cupitalismio, segin olros—dice—su mixima expresion), eipresando que derogan los funda-
mentos del régimen liberal en gue sc asienta, gue entrafian la climinacién del riesgo y como
consecuencia nos cxplics la existencia de un obeneficio injustos. Pone lambién de relieve la
prepotencia politica que los monopolios suelen conseguir, Expone igualmenle el servicio de-
fecluoso del régimen capitalisla, que no produce articulos de primera necesidad por no con-
siderarlos rentables y también ¢l desperdicio de clemenlos produclivos que seria mds ulil em-
plear en la salisfaccién de necesidades gencrales. Igualmente, la inestabilided que instaura el
régimen eapilalisla: «Un orden social en ¢l quc lodos los Lombres no lisnen garanlizado el
dereclio a vivir, ¢s un orden social Ijusto que hay que duarse prisa en sustiluirs.

(70)  Haciendo hincapit de modo principal en esa propojencin que el capitalismo olorga al
crnpresario, expone Muniro Femwon i mendalidad del hombre capifalisia: o..8i anles sc pre-
sumfa que ¢l que ejercia el poder era rico, ahora se puede asegurar que el gue es rico es po-
deroso... Eslo significn que si hay una saciedad en In wriqueza de gocen, no la hay en la ari-
queza de poders,.. Watoralmenle Ia reaecicm principal conira esle lipo de rigueza habria de ha-
cerse lnbign en nombre del poder... En las primceras Nacionalizaciones se lrala expresamenis
de devolver a ly Nacidén el poder de que s¢ hahia visto despojada por el capilalismo privadaon.
(El poder ccondmico. En Rev, do Admon Piblicn, 1950, pig. 260%.

(71}  «El régimen legislalivo de las personas oo lerriloriales (las insjitucionales) es absolu-
latente endrgorico, No cada clase de personas o enlidades, sino coda persona piablica pardicular
licne un tratamicnlo legal especials. (Vid. Gannmwo Fanvs @ Administracidn indirecfa..., loc. cil.,
phg. 124). ’

(72) Lor. (Essmi sur la nolidn de service public en Droit Adminisirelif Frangais. Thése Gré-
noble, 1950, pig. 324) seiiala cdmo los malivos de inlerGés publico en las Nacionalizaciones se
deducen de la imporfancia de las actividades o que afeclan, en una polilica de economia dirigi-
da, Fl Estado—segtin esle aulor—dehe inlervenir para dirigir la aclividad de estas emipresas e
acuepdo con un plen general, ¥ para mejor ulilizar las fueples de capilal de que disponen.

En Francia una Orden de 16 dc encro de 1945 advierie respecto a la «Régic Renaultn Ja
misma prelendida finalidad de caricler general ajena a la salisfaceién de las' necesidades concre-
laz que dicha indusiria pudiese salisfacer. S¢ dice en ella que al Estado corresponde iniciar un
Programa de modernizacign ripida de la téenica de esia indusiria, perfeccionande los métodos
de fabricacion y venlta. «La necosidad para el Eslado —expresa—de dar cjemplo y constiluir
el pivel de 1al csluerzo, cs clary anle el estado actuzl de lu industria del aulomdévil en Francias.
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]uridicamente se presenta la Nacionalizacién como una forma parti-
culat de expropiacién forzosa de acciones, que es especialmente regulada
por el legislador en cada una de sus manifestaciones (73). Politica y. ad-
ministrativamente, presenta en su calificacién mayores dificultades:

Se dice, a este fin, que con las Nacionalizaciones, caracterizadas por
su marcado anticapitalismo, se pretende evitar la direccién privada de las
grandes Empresas. Algunos autores piensan que con ellas, se pretende,
del mismo modo, evitar. ¢l capitalismo de Estado, y de ahi que se gene-
ralice la opinién de que las Nacionalizaciones son una figura intermedia
entre la socializacion y el estatismo o estatizacién (74). Se diferencian de
la estatizacién en que las nacionalizaciones no persiguen primordialmen-
te un beneficio fiscal, pues ello va abiertamente contra su sentido anti-
capiralista, y en que los fines de éstas, no se contraen a la realizacién de
una determinada Empresa, cual serfa el caso de la estatizacién, sino que
persiguen la realizacién de un plan de conjunto; persiguen todas una fi-
nalidad comin, aunqye distintos sean los fines especificos de cada una de
sus concreciones. La Empresa nacionalizada se mantiene alejada, igual-
mente, de la mera socializacién, si por ésta debe entenderse la transfe-
rencia plena de la propiedad y gestién de la Empresa a manos de la co-
lectividad. _

El término Naclonalizacién es de origen francés, y no se debe olvidar
el caricter csencialmente politico que los franceses asignan a la palabra
Nacién. No obstante, pretenden evitar que se considere la Nacionaliza-
cién como una simple estatizacién y, a este fin, se descubre en ellos cier-
-to afdn por evitar el confusionismo (75). A este fin, en el predmbulo de
la Constitucién francesa de 27 de octubre de 1946, que perfila el -alcan-
ce de la Nacionalizacidn, se dice que «todo bien, toda Empresa que ten-

(73 ¥id., Lausawepe: Trailé..., 1057, pags. 809 y 810.

{74} Para Cuexor (Orgenisation cconomigue de VEtal, Dalloz, 1951, pdg. 357), nacionalizar
cs transformar para ¢l inferds gencral ln geslidn de una emprosa eliminando la direccion capi-
tatista. En ef mismn scutido Veesrn: (Le lechnigue de las Nelienglisulions. En Droit Social,
1046 pag. 93).

Segun Gexpanme dos [slados han buseade Ia forma de aumcniar sus medios de accidn so-
bre la cconomia, dirigidndose uoos hacia ¢l socialismo, olros hacia el capilalisrno de Estado,
ocupando el lérmine medio las Nacionalizaciones. Se diferencia—segiin esle aulor—la Naciona-
lizacion del eslalismo, en que en esic dliimo 1a cmpresa gueda somelida a una esftrecha depen-
dencia y control del Eslado, en lanlo que la Fampresa Naciopalizada disiruia de la autoyomia
financiera y se beneficia de las reglius de la gestion induslrial y cownercial. Se diferencia de la
socializacién en que esla allima obedece a un plan integral, mientras que el plan de las Nacio-
nalizaciones, afecla 2 determinados seclores de la economia, Vid, Gexpanme: L’cmpc'rglr.rnce fran-
gaise de le Nationalisation industrielle ef ses enscignements cconomiques, Librairie de Médicis.
Paris, 1950, pags. 17, 18 y 27.28,

{75} Véase Mymro Frrmon: loc. cil., pig. 258.
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ga o adquiera los caracteres de un servicio piblico nacional, o ‘de un mo-
nopolio de hecho, debe transtormarse promedad de la colectividad», pre-
cepto que sirve de base a Rivero para definir 1a Nacionalizacién como
«ransferimiento de la propiedad de una Empresa a manos de la colecti-
vidad» (76).

En buenos punmplos—dlce Murillo Ferrol—esto no es exacto vy, al
cabo, lo que se hace es lanzar una cortina de humo sobre la situacién,
cnmascardndola, La Nacionalizacién —dice este autor—, es por su orl-
gen, constitutivamente estatal, politica (77).

Pero sl no es p031b1e negar al Estado el valor preemmentc que lo co-
loca como el verdadero artifice de las Nacionalizaciones, éstas. en sus
concretas manlfcstacmnes y especialmente en su organizacidn, adoptan
formas con las que se pone de manifiesto ser su finalidad no sélo politi-
ca, sino anfes bien socializadora (78). En Inglaterra, por ejemplo, se ve
clara esta intencién, en el cardcter apolitico que reflem la llamada ges-
ton aristocrdtica de sus Nacionalizaciones (79). En Francia, adqu1ere
mucho auge la llamada nacionalizacidn mdustriglizada, con activa parti-
cipacion gestora dc representantes de los obreros v de los usuarios, frente
a la nacionalizacidn estatizada en la que el Estado asume por completo
la gestién de la Empresa (80).

(76) Vid. Ruovino: Le regime des Nalienalisations, Paris, 1048, piz. 1).

(77 Musirnie Ferpow: lee. cil., plg. 258, . . . .

(78) D Comam. vecoge la csencia de csta distincién ¥ pone al descubicrio o problema:
«Nacionalizar —dice— no es confiar la gestidn de wuna Empresa al lstado, pues cllo alior:nr[a
i erear pura ¥ simiplemente nueves servicios piillicos (Estalizacion); pero se reconoce que ‘ol Es-
tado debe ueeesariamente  inlervenir, y asi, s8 plandea ante ol legislador el confliclo- entre el
matienimienis’ de la ideologia propin de la Nacionalizacidn y 1o necesaria dofensn de los sderechos
del Estadow. (Loe. cil., pizs. 238 y 23,

. (79) En Ipglalerry... wonles do kas recignles  Nacionalizaciones  laboristas s¢  crecaron el
«Cenlral Elccf.riuij_\' Boarils, en 1926, Ia «Brilish Broadeagling Corporalions en ol mismo afo ¥
el «London DPassengers Transporl Boards, on 1933, Fe'as compresas pablicas no poseen capital
social, obtentendo sus fondos con [a emision ile vbligaciones, S rigen por Consejos poco nume-
rogok, arislocrilicos, v sus micmbros, aungue nomhrados por el Gobicrno, tienen cierla inde-
pendencia politica, porgue son inamovibles, ¥ una ver anombrades, poseen. absoluta libertad de
aceidn. Claro estd, gue no pucden bener inlercses propies en Yo ramg de aclividad econdmica
e dirigen...». (Viase Mumineo Funnor, loe. cit., pig. 261).

(80} JFuax Daveno, loc. cit., pdg. 3 «. . Sin duda, se puede concebir que el Estado, repre-
senlante du In coleslividad nacienal, loms a =u cargo, ¥y por cuenta de ella, la gestién de una
empresa... Se lega asi a una macionnlizacién estalizada .Gl legislador, en la mayoria de las
casos ha enconlrado preferible otra*férmula: la racinnalizecién indusirializada. En ella, la co-
lectividad interesada se divide an tres clemenfos: los [rabajadores de la empresa, los usuarios,
¥ ¢l Eslado, represenfando el interds general. Fs'os fres elementos estdn representados en la
direccitn de la Empresa: es Ia formula de 1a gestidn triparlita que inspira.la mayor parie de
las soluciones de derecho positivo...n,
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Gener‘almente en las Nacionalizaciones, 1a propiedad y la gestién de
las Empresas, son sustraidas a la direccién capitalista; y si con ello debe
entenderse que el ejercicio de estas Empresas es sustraido a la iniciativa
privada, asi considerado, las Nacionalizaciones parecen contravenir los-
principios en los que se ha venido informando la evolucién conceptual
del servicio publico, mixime si tenemos en cuenta la afirmacién de Ri-
vero, cuando dice que las Nacionalizaciones no traen siempre como con-
secuencia necesaria la creacién de un servicio pﬁblico sino que, en oca-
stones, éste ya existia, bien en régimen de concesion, bien en forma de
Em;bresa de economia mixta, determinando su fin (ehmmaczon de la di-
reccién capiralista), ¢l transfcrlmlento de estas Empresas a la colectvi-
dad (8I).

* Sin embargo, creemos, no es oportuno confundir iniciativa privada y
direccion capttalista. Las Nacionalizaciones respetan el cjercicio del es-
fuerzo social que el desarrollo de la iniciativa privada representa. Su fi-
nalidad esencial es ascgurar a la colectividad las ventajas inherentes al
e]erc1c10 de la gran industria, climinar los mdviles capitalistas que pue-
den originar una desviacién de las finalidades pletendldas v, finalmente,
y puesto que no cxiste posibilidad de libre concurrencia entre Empresas,
suplir el libre ejercicio de la actividad, de 1mp031ble o, cnando menos,
de inconveniente realizacién, por la incorporacién a la gestién de estas
Empresas de todos los intereses sociales (obreros, consumidores vy, en
ocasiones, capital privado).

Ademis, si contemplamos, de un lado, la necesidad de los Estados de
construir una fuerte cconomia que permita salvaguardar su integridad
politica, vy de otro, el hecho de que las Nacionalizaciones se aferren sobre
las grandes Empresas que el capitalismo construyé, la idea del Poder
Econémico (Murillo Ferrol) no es desechable; la Economia lleva cami-
no deé ocupar un lugar preeminente junto a los fines esenciales del Esta-
do, fines con cuya realizacién se tiende a mantener la integridad politi-
ca de un pafs, y si, por este motivo, las Empresas Nacionalizadas deben
ser consideradas como servicios afectos a la realizacién de esos fines esen-
ciales, ello por sf solo, ]ustlﬁcarla en todo caso, su caracter de excepcidn
a la normal evolucién del servicio piblico.

(Bl) "Véase Ruvino: loc. cil., pig. 2: «lLa Nucionalizacidn no ticne necesarinmenic por
resullado ¢l lransformar una empTesa privada en servicio pablico. Fs peosible a veces, que la
empresa nacionalizada sca ya un servicio piiblico... Ello es porque cierlos modos de gestion de
los servicios pdblicas no eliminan la direccidn capitalista... es el caso de la concesidn... ¥ lam-
bién el de los servicios explolados en régimen de economia mixla,..».
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CONCLUSIONES

Primera.—Entendemos por servicio publico aquella actividad que
tiende a satisfacer necesidades colectivas, en cuya satisfaccién se muestra
un interés piblico, que garantiza €l Estado supliendo una iniciativa pri-
vada defectuosa. ]

De esta definicidn, se derivan los dos elementos esenciales de la no-
cién de servicio publico, que son: 1.°.Un interés piiblico insatisfecho, y
2. Una garantia piblica adecuada de esa satisfaccién.

Segtmda La subordinacién en que la gardntld se encuentra respecto
del interés piiblico insatistecho, requiere, en principio, que dicha garantia
tienda a asegurar Unicamente la insuficiencia y, de ahi que sea un con-
cepto de intensidad variable.

Tercera. La distunta intensidad de la garantia, materializada en la in-
tervencién autoritaria del poder piiblico, es inversamente proporcional al
desarrollo de los fines del Estado. A un mayor niimero de incumbencias
publicas, debe seguirse una menor intervencién autoritaria,

Cuarta. El reducido nimero de incumbencias pflblicas que el Estado
liberal instaurd, pern‘utlo el nacimiento de la nocidn institucional del
servicio pubhco con ¢l mantenimiento de un sistema inmutable de ga-
rantia del interés publico, que se consigue al otorgar el cardcter piblico
a cada uno de los elementos materiales y personales que constituyen la
base de la organizacién de estos servicios.

Quinta. A la creciente extensién de los fines del Estado ha seguido
la crisis de la nocién institucional, motivada, precisamente, por la inde-
clinable aplicacién del principio enunciado, segiin el cual, la garantia del
servicio piblico es un concepto esencialmente variable cuya funcidn,
tanto es ¢l aseguramiento de un interés publico, como asimismo que tal
satisfaccién sea lograda con ¢l mdximo respeto a los valores individuales.

Sexta. Las distintas formas de organizacién y gestién de los servi-
cios publicos, son muestra elocuente de la virtualidad de ese principio.
En ellos se advierte una suave gradacién de formas de garantia que, par-
tiendo de un modo centralizado, como expresién de un méaximo de in-
tervencién autoritaria, llegan a admirir formas de servicio en que una
intervencidn minima las sitla en la confluencia de las -empresas privadas
libres. Es, pues, el servicio piblico, ¢l medio que permire dirimir, de for-
ma satisfactoria, la tradicional contienda de Libertad e Intervencién.



