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1. IDENTIFICACION DEL CONCEPTO; DELIMITACION DE OTROS AFINES

1. Considero necesario hacer con caracter previo algunas preci-
siones de caracter metodolégico. El concepto de Service Public,
como eje central del Derecho administrativo, es una construccién ti-
picamente francesa y del Derecho francés fue importada en Espafia
por nuestra doctrina cientifica, legislacién y jurisprudencia. Ahora
bien, en el momento actual tiene sus rasgos propios, que son la con-
secuencia, en primer lugar, de que el Derecho administrativo espa-
nol, a diferencia del francés, no es una construccién doctrinal cerra-
da en su propio ordenamiento juridico-positivo (por el contrario,
aparte la francesa, las influencias de las doctrinas italiana y alemana
son notorias); en segundo lugar, porque las propias exigencias de
nuestro ordenamiento positivo han determinado un uso del concepto
que, en algunos aspectos, difiere bastante del francés.

Sin embargo, el modelo francés es conocido como punto de refe-
rencia en toda Europa; asi es que pienso que las peculiaridades del
concepto espaiiol de servicio publico se comprenderan mejor por el
lector europeo si se subrayan las diferencias con el sistema francés.

2. El articulo 103.1 de la Constitucién espaiiola de 1978 consti-
tucionaliza —por primera vez en nuestra Historia— el concepto de
Administracién Publica:

(*) Texto de mi contribucién para un estudio de la Trans European Policy Studies
Association, sobre el servicio publico europeo, que se publicard en una obra editada con-
juntamente por TEPSA y el ISUPE.
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«La Administracién Publica sirve con objetividad los
intereses generales y actiia de acuerdo con los princi-
pios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, descon-
centracién y coordinacién con sometimiento pleno a la
Ley y al Derecho.»

Este precepto (que considerado aisladamente justificaria una
concepcién institucionalista —como yo mismo lo he dicho en otras
ocasiones— de la Administracién Publica) ha de ser inmediatamente
puesto en relacién con lo que la propia Constitucién espafiola nos
dice en el articulo 97:

«El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Ad-
ministracion Civil y Militar y la defensa del Estado.
Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria
de acuerdo con la Constitucién y las Leyes.»

Asi es que, de acuerdo con este precepto constitucional, tenemos
como «cosas diferentes» el Gobierno que dirige y la Administracién
que es dirigida. La funcién del Gobierno (que orgdnicamente se iden-
tifica con el Consejo de Ministros, segan el articulo 98 de la Consti-
tucidén) consistiria en establecer los objetivos de la «politica interior
y exterior» y ejercer la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria
«de acuerdo con la Constitucién y las Leyes»; y a la Administracién
se le reserva el papel subordinado de implementar la consecuci6n de
tales objetivos politicos o de gobierno. Hay que subrayar que, de
acuerdo con €] articulo 103.1, la funcién de la Administracién Puabli-
ca va més alld de lo que parece deducirse del articulo 97: «servir con
objetividad los intereses generales con sometimiento a la Ley y al De-
recho» es, desde luego, algo mas que «ser dirigida por el Gobierno»
para alcanzar los objetivos que éste fije. Ahora bien, cualquiera que
sea la explicacion que se dé a la «falta de ajuste» entre los articulos
97 y 103 de la Constitucion, lo cierto es que la misién que la Consti-
tucién atribuye a la Administracién Publica comprende, cuando me-
nos, la «gestion de los servicios ptiblicos» necesarios para la satisfac-
cién de los intereses generales.

En conclusién: desde el punto de vista de las funciones de los 6r-
ganos constitucionales del Estado, podriamos resumir lo siguiente:
1) los que la doctrina tradicional denomina «fines del Estado» (o mi-
siones a cumplir) vienen establecidos en la Constitucién y desarrolla-
dos por las Leyes del Parlamento; 2) el Gobierno, como suprema ins-
tancia del Poder Ejecutivo (es decir, el Consejo de Ministros), esta-
blece las politicas concretas, dentro del amplio margen que la
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Constitucién y las Leyes puedan permitir, para alcanzar los fines del
Estado; 3) la Administracién gestiona la organizacién de medios per-
sonales y materiales cuya actuacién concreta resulta necesaria para
alcanzar la satisfaccién de los intereses publicos y las necesidades
colectivas de los ciudadanos. Estas organizaciones serian, en una
primera aproximacién, los servicios publicos.

Dicho en breve fé6rmula: los intereses puiblicos a conseguir y las
necesidades a satisfacer vienen ya preestablecidos; a la Administra-
cién toca satisfacerlos a través de los servicios ptblicos.

3. Como ya observamos al principio, en el Derecho administra-
tivo francés el concepto de servicio publico se convierte en la colum-
na vertebral del sistema. A comienzos de siglo, en sus Transformacio-
nes del Derecho Publico, LEON DUGUIT pretendié sustituir la bases
tradicionales de esta rama del Derecho que habia venido girando en
torno al concepto de soberania, para poner en su lugar el de servicio
publico; toda actuacién administrativa deviene asf actuacién de ser-
vicio publico. Para los continuadores de la escuela realista, «decir
que en determinadas hip6tesis existe el servicio publico, equivale a
afirmar que los agentes publicos, para dar satisfaccién regular y con-
tinua a cierta categoria de necesidades de interés general, pueden
aplicar los procedimientos de Derecho publico, es decir, un régimen
juridico especial, y que las Leyes y Reglamentos pueden modificar
en cualquier momento la organizacién del servicio, sin que pueda
oponerse a ello ningin obstaculo insuperable de orden juridico»
(G. JEZE). Y el propio HAURIOU, incluso polemizando contra la Es-
cuela realista, también acepta ocasionalmente el concepto amplio de
servicio publico: éste es la obra a realizar por la Administracion, si
bien el poder (puissance publique) es el medio para su realizacién.
En definitiva, pues, estamos aqui en presencia de un concepto am-
plio de servicio publico; del medio para satisfacer las necesidades ge-
nerales hemos pasado a la finalidad misma de toda actuacién admi-
nistrativa.

Las consecuencias practicas que en el Derecho administrativo
francés ha tenido esta concepcién son bien conocidas. A partir del
arrét Blanco, del Tribunal de Conflictos en 1873, el Servicio Publico
se convierte también en el criterio de delimitacién entre la jurisdic-
cién administrativa y la jurisdiccién ordinaria en materia de respon-
sabilidad patrimonial.

4. Sin embargo, el concepto de servicio publico usual en el De-
recho administrativo espafiol presenta ciertas peculiaridades. En
efecto:
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a) Digamos, para empezar, que el concepto clave para estable-
cer la linea divisoria entre la competencia de la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa y de la Jurisdiccién Ordinaria no es, en térmi-
nos generales, el servicio publico (con independencia de las aplica-
ciones puntuales que la Jurisprudencia ha hecho en determinados
casos), sino el de acto administrativo. Asi, el articulo 1.° de la Ley de
la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa de 1956 establece:

«1. La Jurisdiccién Contencioso-administrativa
conocera de las pretensiones que se deduzcan en rela-
cién con los actos de la Administracién Piblica sujetos
al Derecho Administrativo y con las disposiciones de ca-
tegoria inferior a la Ley.»

El problema practico que se plantea, por consiguiente, para la in-
terposicién de un recurso contencioso-administrativo es el de saber
si nos encontramos en presencia de un acto de la Administracién Pi-
blica sujeto al Derecho administrativo.

b) No obstante, el concepto de servicio publico es relevante a
los efectos de la determinacién de la competencia de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa en dos importantes supuestos, a saber:
1) contratacién administrativa, y 2) responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas.

a’) Por lo que se refiere a los contratos, he aqui lo que establece
el articulo 3 de la Ley Jurisdiccional:

«La Jurisdicciéon Contencioso-administrativa conocera
de: a) las cuestiones referentes al cumplimiento, inteli-
gencia, resolucién y efectos de los contratos, cualquiera
que sea su naturaleza juridica, celebrados por la Admi-
nistracién Publica, cuando tuvieren por finalidad obras
y servicios ptiblicos de toda especie.»

De acuerdo con este criterio, un contrato cuyo objeto sea la con-
cesion de un servicio publico para su gestién por un particular; un
contrato de suministro necesario para el funcionamiento de un servi-
cio ptiblico, o, en fin, un contrato de obra para la construccién de un
edificio publico, son contratos administrativos cuyo conocimiento,
en caso de litigio, esta atribuido a la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa.
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b’) Por lo que se refiere a las cuestiones que se susciten sobre
responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica, el propio
articulo 3.5} de la Ley Jurisdiccional los atribuye a la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa. Pero, en relacién con esta materia, el
concepto de servicio puiblico protagoniza un papel esencial. Desde
que la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954 introdujo en nuestro or-
denamiento positivo el principio de responsabilidad patrimonial de
la Administracién Publica por los dafos que sean consecuencia «del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos», el con-
cepto recupera su papel de eje central del Derecho indemnizatorio.
Asi, hay funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
—es decir, nexo de causalidad entre el funcionamiento del servicio y
el dafio producido— cuando, por falta de la debida vigilancia, un en-
fermo mental se arroja por la ventana del hospital psiquiatrico y cau-
sa la muerte de una persona que transita por la calle (Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1975); o cuando en un puerto
del norte de Espafia se produce el hundimiento del buque Urquiola,
a consecuencia de que las cartas de navegacién facilitadas al Capitan
del buque por la Comandancia de Marina no eran correctas (Senten-
cia del TS de 18 de julio de 1983); o cuando un recluso es asesinado
en una prisién del Estado por otros reclusos (Sentencia del TS de 22
de julio de 1988), etc. Lo que se quiere subrayar es que aqui el con-
cepto de servicio publico se emplea en un sentido amplio: compren-
de desde la falta de vigilancia en un hospital psiquiatrico o en una
carcel del Estado, hasta el dafo casualmente producido, con motivo
de una manifestacién, a persona ajena a la misma por el uso de ar-
mas de fuego por la fuerza publica (Sentencia TS 2 junio 1994).

5. La doctrina, la legislacién y la jurisprudencia espaiiola utili-
zan —junto al de servicio puiblico— el concepto de furncion o funciones
publicas. El distingo, bien elaborado por la doctrina italiana, ha sido
acogido por una buena parte de la espafiola. ZANOBINI refiere la no-
cién de servicio publico a sélo algunos aspectos de la actividad admi-
nistrativa, por contraste con la «funcién ptblica» como forma supe-
rior de manifestacién de dicha actividad. En su opinién, la funcién
representa siempre el ejercicio de una potestad publica entendida
ésta como una esfera de la capacidad juridica del Estado, o sea, de
su soberania; los servicios publicos representan, por su parte, otras
tantas actividades materiales, técnicas, incluso de produccién indus-
trial, puestas a disposicién de los particulares para ayudarles a con-
seguir sus fines. En este mismo sentido se manifiesta también GIaN-
NINI, para quien la titularidad de las funciones putblicas corresponde
necesariamente al Estado, mientras que la competencia sobre los ser-

11



FERNANDO GARRIDO FALLA

vicios se asume por razones técnicas, econémicas o sociales, pero sin
que repugne la idea de su gestién por los particulares.
La distincién tiene relevancia en nuestro Derecho positivo. Asi:

a’) La Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Régimen Local,
establece que «son servicios ptblicos locales cuantos tienden a la
consecucion de los fines sefialados como de la competencia de las
entidades locales» (art. 85); pero inmediatamente se afiade (art. 92.2)
que se reserva el ejercicio de las funciones publicas a quienes tienen
la condicién de funcionarios de carrera: «son funciones ptiblicas,
cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente al personal su-
jeto al estatuto funcionarial, las que impliquen ejercicio de autori-
dad, las de fe publica y asesoramiento legal preceptivo, las de control
y fiscalizacién interna de la gestién econémico-financiera y presu-
puestaria, las de contabilidad y tesoreria, y, en general, aquellas que
en desarrollo de la presente Ley se reserven a los funcionarios para
la mejor garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia
en el ejercicio de la funcién». Esta distincién recuerda la que la doc-
trina alemana tradicional establecia entre Hoheitverwaltung y Be-
tribsverwaltung.

b’) La distincién entre la Funcién Publica y el Servicio Publico
tiene también una importancia practica en relacién con el fenémeno
de la descentralizacién administrativa. En Derecho administrativo
francés, de acuerdo con la terminologfa tradicional, todo servicio pu-
blico descentralizado con personalidad juridica independiente se co-
nocia con el nombre de Etablissement Public. Por eso, al diversificar-
se la tipologia de estos «establecimientos», se comenzé a hablar —a
mediados de siglo— de «crisis del concepto». La llamada «crisis de la
nocién de establecimiento publico» que ha planteado la doctrina
francesa (R. DRAGO, Les crises de la notion d’établissement public, Pa-
ris, 1950) arranca precisamente de que el concepto de establecimien-
to publico se ha quedado estrecho para explicar la variedad de perso-
nas juridicas creadas por el Estado en los dltimos tiempos. Como se-
fala R. DRAGO, la definicién tradicional del establecimiento publico
lo identifica con «el servicio publico personalizado», correspondién-
dose con el ejercicio del tipo de funciones que tradicionalmente se
han considerado propias del Estado. Este concepto tradicional sufre
una grave quiebra en un doble sentido. En primer lugar, como conse-
cuencia del nuevo intervencionismo, aparece el servicio publico eco-
némico, que si en el comienzo da lugar a unos establecimientos in-
dustriales que coexisten con la nocién tradicional (monopolio de ta-
bacos, ferrocarriles, correos y telégrafos, aunque estos ultimos sin
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personalidad), es después de la primera guerra mundial cuando co-
mienzan a aparecer establecimientos que ostentan simultineamente
el caracter de servicios publicos y de empresas comerciales. En se-
gundo lugar, el concepto quiebra porque dentro de él se van a inten-
tar acomodar unas nuevas clases de personas juridicas que tienen
naturaleza asociativa. Esto ocurre ya en 1899, cuando el Tribunal de
Conflictos declara (en el arrét Canal de Gignac) el caracter de estable-
cimiento publico para una asociacién de intereses. Y, sobre todo, se
consagra esta tendencia con el arrét Monpeurt, de 1942, sobre las
«6rdenes profesionales». Son, pues, tres categorias las que ahora se
cubren con una sola palabra. En Espafa la terminologia legislativa
es mas complicada. Tanto la Ley de Entidades Estatales Auténomas
de 1958 como la Ley General Presupuestaria (Texto Refundido de
1988) utilizan una variada terminologia legal para designar y clasifi-
car a los distintos organismos con personalidad juridica propia, que
gestionan servicios y funciones publicas. He aqui la clasificacién le-
gal que se desprende de los articulos 4 y 6 de la Ley General Presu-
puestaria:

A) Por razén del régimen juridico aplicable: a) Organismos Auté-
nomos del Estado sometidos a la legislacion administrativa, y b) So-
ciedades estatales que se rigen por el ordenamiento juridico privado
(civil y mercantil). En relaciéon con cada uno de estos grupos:

a) Los Organismos Auténomos, por razén de sus fines, se distin-
guen en: 1) de caracter administrativo, y 2) de caracter comercial, in-
dustrial, financiero o anilogos (art. 4.°.1).

b) Las sociedades estatales se dividen en: 1) sociedades mercan-
tiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacién directa o indi-
recta del Estado; 2) entidades de Derecho publico con personalidad
juridica sometidas al ordenamiento juridico privado; 3) sociedades
estatales que se rigen por las normas del Derecho Mercantil, Civil
o Laboral, salvo en las materias en que les sea de aplicacién la pre-
sente Ley, y 4) en fin, «el resto de los entes del Sector publico»
(curiosa manera «residuaria» de definir) no incluidos en este articu-
lo ni en los anteriores «se regirdan por su normativa especifica» (art. 6.°,
nam. 5). La doctrina se apresuré a poner de relieve que estdbamos
en presencia de un fenémeno descentralizador que se caracterizaba
juridicamente por una «huida del Derecho administrativo general»
(CLAVERO).

B) Por razén de su cardcter de servicio publico. Subrayemos la
alusién al «sector publico» que se contiene en el articulo 6.°.5 de la

13



FERNANDO GARRIDO FALLA

Ley, pues de ahi debe extraerse la siguiente conclusién: no todos los
entes (organismos auténomos, sociedades estatales, empresas publi-
cas...) que se citan en la Ley General Presupuestaria gestionan ser-
vicios publicos en el sentido técnico del concepto. O, dicho de otra
forma: el concepto de sector publico es mas amplio que el del con-
junto de los servicios publicos considerados como tales. Por eso, un
importante sector de la doctrina espafiola ha afiadido a la «actividad
administrativa de prestacién» (propia de los servicios publicos) la
actividad administrativa de «dacién (o produccién) de bienes al mer-
cado», que se realiza en concurrencia con los particulares que desa-
rrollan la misma actividad y que es una de las méas notables caracte-
risticas del «Estado-empresario» (comerciante o industrial) de estas
altimas décadas (aunque en actual declive).

Ni la terminologia empleada ni el régimen juridico aplicable se
identifican necesariamente con el caracter de servicio piiblico de la
actividad desarrollada, aunque no puede negarse un cierto parentes-
co. Asi:

a) Los Organismos auténomos de caricter administrativo son,
como regla, servicios publicos —art. 4.°.1.a) LGP—,

b) La forma de sociedad anénima mercantil —art. 6.°.1.a)
LGP— suele ser, también como regla, manifestacién de la actividad
empresarial del Estado sin caracter de servicio publico: asi, la «<Em-
presa Nacional Bazan, S. A.» o «Astilleros Espafioles, S. A.», que son
creaciones del Instituto Nacional de Industria (INI), ente gestor (au-
téntica persona juridica publica, aunque sin potestades exorbitantes)
del sector publico espariol y que ha contribuido tan notablemente a
nuestro desarrollo industrial.

¢} En fin, el Ente piublico RTVE (Radio Televisién Espafiola)
gestiona la radiodifusion y televisién en Espafia («servicios publicos
esenciales cuya titularidad corresponde al Estado», segin nos dice la
Ley 4/1980, de 10 de enero), a través de sociedades mercantiles: Ra-
dio Nacional de Espafia, S. A.; Radio Cadena Espafiola, S. A., y Tele-
visién Espafola, S. A.

6. Si la situacién ya resulta complicada desde el punto de vista
de la clasificaciéon general que se establece en la Ley y de la propia
terminologia utilizada, la complicacién aumenta si se tienen en
cuenta las entidades que se han creado en los ultimos afios (general-
mente por consecuencia de preceptos introducidos en las Leyes Ge-
nerales de Presupuestos del Estado a partir de 1990) y que han dado
lugar a lo que la doctrina administrativista espafiola ha dado en
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denominar «la nueva descentralizacion»; y que incluye tanto ejem-
plos de descentralizacién de funciones (descentralizacién funcional)
como de descentralizacion de servicios. Desde el punto de vista de la
Ley General Presupuestaria de 1988, estarfamos en presencia de ese
«resto de entes del sector publico» a que se refiere el articulo 6.°.5.

Estamos en presencia, pues, de un conjunto de funciones y servi-
cios personificados cuya finalidad es la satisfaccién del interés gene-
ral que, bajo la extendida denominacién de entes instrumentales, pre-
sentan las siguientes notas caracteristicas: 1) personalidad juridica
publica; 2) caracter instrumental; 3) coexistencia de régimen juridico
publico y privado.

a’) Empezaré por referirme a los servicios publicos descentrali-
zados en cuyos 6rganos de gestién aparecen representantes de los in-
teresados. Un ejemplo cldsico en nuestro Derecho positivo nos viene
dado por las Confederaciones Hidrograficas. Creadas por Decreto de
5 de marzo de 1926, su caracter curiosamente innovador se recoge
ya en el PreAmbulo o Exposicién de Motivos de la disposicién citada,
en la que se nos advierte que «no deben ser funciones exclusivas del
Estado la ejecucién y desarrollo de las obras que afectan a la econo-
mia nacional», ya que «es preciso que su labor vaya acompafada de
una cooperacién ciudadana, en combinacién con los Organismos,
entidades e individuos interesados». La peculiaridad de la fé6rmula
descentralizadora que de esta forma se consagra queda, asimismo,
afirmada: «Estas Confederaciones habran de funcionar... con la ma-
xima autonomia compatible con la soberania que en nombre del Es-
tado ha de ejercer la Administracién Publica, con sujecién a nuestra
legislacién vigente sobre aguas, siguiendo un plan que aquélla decre-
tara, pero que formulara la misma Confederacién.» Organo rector de
la Confederacion es la Asamblea, en la que estdn representados los
servicios del Estado y los aprovechamientos confederados, asf como
las Camaras de Comercio, la Banca y la Junta Central de Coloniza-
cién. Estas personas publicas, pues, combinan instrumentalidad y
participacién democratica.

b’) Es indiferente al caracter instrumental del ente el hecho de
que esté sometido a régimen publico o privado. M4s aun, es frecuen-
te, en relacién con las entidades recientemente creadas, el que se
combinen ambos regimenes en el funcionamiento y actuacién de
este género de Organismos.

Ejemplo reciente lo constituye el Ente Publico Aeropuertos Espa-
noles y Navegacion Aérea, creado por el articulo 82 de la Ley 4/1990,
de Presupuestos Generales del Estado para 1990, y reglamentado por
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el Real Decreto 905/1991, de 14 de junio («<BOE» de 18 de junio), y
por el Estatuto de la misma fecha. Curiosamente, en el Preambulo
del citado Real Decreto se nos recuerda que «el contenido de dicho
Estatuto, que se configura en forma similar al propio de otras enti-
dades publicas que desarrollan su actividad con sujecién a regime-
nes de Derecho publico y privado de forma complementaria, consti-
tuye el desarrollo de los fines y caracteres que la Ley de creacién
atribuye al ente publico Aeropuertos Espafoles y Navegacion
Aéreanr.

Nos encontramos aqui mas cerca de la funcién descentralizada
que del servicio publico. Ya el articulo 2 del Estatuto nos dice que,
a los efectos legales, «se configura como una entidad de Derecho
publico de las previstas en el niimero 5 del articulo 6 del Texto Re-
fundido de la Ley General Presupuestaria»; que es tanto como ex-
cluirlos del régimen general de las entidades estatales y Organismos
Auténomos, pues lo que en el citado precepto se hace es remitir a
«su normativa especifica». Y en esta normativa especifica —es decir,
en el tan repetido Estatuto— se nos dice, entre otras cosas, en el ar-
ticulo 5 que «los actos dictados por el ente en el ejercicio de sus fun-
ciones publicas agotaran la via administrativa, excepto en materia
tributaria, donde serén recurribles en via econémico-administrativa,
sin perjuicio en ambos casos del posterior acceso a la jurisdiccién
contencioso-administrativa». Creo que con esto sobran argumentos
para insistir en que nos encontramos ante una funcién publica des-
centralizada.

¢’} Un ejemplo mas de las nuevas férmulas organizativas de
descentralizacion a base de entes con personalidad juridica publica
se encuentra en la Ley 27/1992, de 26 de noviembre, sobre Puertos
del Estado y de la Marina Mercante. Sustituyendo la anterior confi-
guracién de los Puertos como organismos auténomos del Estado, la
nueva Ley —como explica en su Exposicién de Motivos— «contem-
pla un tnico modelo de gestién portuaria basado en unas entidades
publicas denominadas autoridades portuarias (denominacién acufia-
da internacionalmente para los 6rganos de gestién de los Puertos),
con autonomia de gestién superior a la de los actuales Puertos Auté-
nomos y objetivos y procedimiento de gestién empresariales en sus-
titucién de los organismos auténomos del Estado, excesivamente
rigidos o burocratizados para las necesidades portuarias. Se trata
de entidades publicas con caracteristicas, estructura y competencias
semejantes a los actuales puertos auténomos, las ventajas de cuyo
régimen se han podido experimentar durante mas de veinte afios de
funcionamiento simultdneo con el de las Juntas de Puertos y cuya
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gestidon serd coordinada y controlada por el Ente Publico Puertos
del Estado, que asume el papel de un holding situado bajo la de-
pendencia y directrices del Ministerio de Obras Publicas y Trans-
portes».

Lo que interesa subrayar desde el punto de vista juridico es que
nos encontramos ante entes cuya actividad esta sometida simulta-
neamente, segin los casos (y no deja de ser éste un punto de inse-
guridad juridica para el ciudadano), al Derecho administrativo y al
Derecho privado. Asi, es significativo lo que se nos dice en el ar-
ticulo 24.2: «el Ente Publico Puertos del Estado, que tendra perso-
nalidad juridica y patrimonio propios, asi como plena capacidad de
obrar, ajustara sus actividades al ordenamiento juridico privado,
salvo en el ejercicio de las funciones de poder publico que el ordena-
miento le atribuya...». Y la idea se completa a continuacién en el
parrafo siguiente del propio articulo 24: «los actos dictados por
Puertos del Estado en el ejercicio de sus funciones publicas y, en
concreto, en relacion con la gestién y utilizacién del dominio publi-
co, la exaccién y recaudacién de los ingresos publicos y la imposi-
cién de sanciones, agotardn la via administrativa, excepto en mate-
ria tributaria, en donde seran recurribles en via econémico-admi-
nistrativa».

Otro tanto nos dice la Ley en relacién con las Autoridades Portua-
rias (es decir, los 6rganos de administracion y gestiéon de cada uno de
los Puertos), que «actuaran con sujecién al ordenamiento jurfdico
privado, incluso en las adquisiciones patrimoniales y contratacién
salvo en el ejercicio de las funciones de poder publico que el ordena-
miento le atribuye». Obsérvese la influencia anglosajona de la termi-
nologia: authority.

d’) Peculiaridades singulares ofrece, asimismo, la reestructura-
cién de las entidades de crédito que realiza el Real Decreto-Ley de 3
de mayo de 1991, niimero 3/1991, que crea la Corporacién Bancaria
de Espana, S. A. (vid. Ley 25/1991, de 21 de noviembre, sobre nueva
organizacién de las entidades de crédito de capital publico estatal).
Ya en su Preambulo se nos dice que «se establece una nueva estruc-
tura organizativa de las entidades puablicas de crédito, creando la
Corporacién Bancaria de Espaifia, S. A., y configurdndola como una
sociedad estatal de las previstas en el articulo 6.1.a) del Texto Refun-
dido de la Ley General Presupuestaria...».

Estamos de nuevo ante un supuesto de intercambiabilidad entre
las formas juridicas utilizadas por ¢l Estado para la reorganizacién
de sus entes instrumentales, pues la reorganizacién que ahora se
lleva a cabo «exige que con caracter previo se proceda a la transfor-
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macién del Organismo Auténomo Caja Postal de Ahorros en la socie-
dad estatal Caja Postal, S. A., y a la transmisién en favor del Estado
de las acciones de las entidades oficiales de crédito de las que es titu-
lar el Instituto de Crédito Oficial».

En fin, los casos de transformacién de unas entidades instrumen-
tales en otras con diferente ropaje juridico se ha convertido ultima-
mente en una auténtica «mania gubernamental». Valga otro reciente
ejemplo: el Real Decreto 1649/1990, de 20 de diciembre, convierte la
Escuela Nacional de Aeronautica, hasta ahora Organo de la Adminis-
traciéon Centralizada, en sociedad estatal (con la consiguiente opcién
de laboralizacién para su personal funcionario, etc.).

e’) Sin duda, la suprema novedad organizativa esta constituida
por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria. Lo que ahora se
descentraliza y privatiza es algo que siempre ha estado unido a la
esencia misma de una de las funciones nucleares del Estado: la ges-
tién y recaudacién de los impuestos.

La Agencia constituye (empezando por su propia denominacién
anglosajona, agency) una auténtica nueva especie organizativa. La
Ley subraya su personalidad juridica propia y su doble capacidad ju-
ridica, publica y privada. Porque, en efecto, al establecer su finalidad
y funciones, lo que la Ley hace es simple y llanamente describir una
auténtica porcidén de lo que tradicionalmente se entiende por Admi-
nistracién Pablica: «Corresponde a la Agencia Estatal de Administra-
ci6én Tributaria —dice la Ley— desarrollar las actuaciones adminis-
trativas necesarias para que el sistema tributario estatal se aplique
con generalidad y eficacia a todos los contribuyentes, mediante los
procedimientos de gestién, inspeccién y recaudacién tanto formal
como material, que minimicen los costes indirectos derivados de las
exigencias formales necesarias para el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias.» Por cierto que la lectura de la Gltima parte del
precepto no deja de ser preocupante, ya que buena parte de esas
«exigencias formales» que se trata de suprimir no son sino garantias
del contribuyente.

Pero hay que insistir en que lo auténticamente peculiar de la nue-
va Agencia es su doble condicion de persona juridica publica y priva-
da. Asi es que en el desarrollo de sus funciones publicas de gestién,
inspeccidén y recaudacién estd sometida a la Ley General Tributaria y
a la Ley de Procedimiento Administrativo y, por consiguiente, sus ac-
tos son actos administrativos «recurribles en via econémico-admi-
nistrativa y fiscalizables por la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva». Por contraste, el sometimiento al régimen juridico privado
aparece concretamente en materia de contratacién y laboralizacién
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de su personal, para cuya seleccién se conceden amplias facultades a
la Agencia y, desde luego, una discrecionalidad absoluta en relacion
con el nombramiento del personal directivo. Por cierto que lo que
mas sorprende es el régimen especial de las retribuciones tanto del
personal funcionario como del laboral de este Organismo tan singu-
lar, que se ajustaran a lo dispuesto en las Leyes anuales de Presu-
puestos. La sospecha es obvia: ¢estara aqui cabalmente la razén lti-
ma de la reforma organizativa cuyos rasgos fundamentales se estan
examinando?

7. Nuestro Ordenamiento juridico-constitucional ha consagrado
un nuevo concepto: servicio esencial. El concepto de servicio esencial
aparece en la Constitucién espafiola (art. 28.2) como un limite al
ejercicio del derecho de huelga: «Se reconoce el derecho de huelga
de los trabajadores para la defensa de sus intereses. La ley que regule
el ejercicio de este derecho establecera las garantias precisas para
asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comu-
nidad.»

Ahora bien, si —en principio— todos los servicios publicos son
(deben ser) esenciales, no todos los servicios esenciales son publicos,
ya que pueden estar en manos de particulares (que no sélo los ges-
tionan sino que son sus titulares en virtud del principio constitucio-
nal de libertad de empresa). Una huelga, por ejemplo, de transportis-
tas privados puede poner en peligro el abastecimiento de una gran
ciudad; la Constitucién permite, por eso, el establecimiento de servi-
cios minimos, que deben ser cumplidos por los particulares que ejer-
cen su derecho a la huelga. La jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional se ha tenido que pronunciar repetidamente sobre la
constitucionalidad del establecimiento de servicios minimos, espe-
cialmente en materia de transportes urbanos, ferrocarriles y aéreos
(Sentencias del Tribunal Constitucional de 24 de abril y 17 de julio
de 1986). Dicho esto hay que anadir lo siguiente: todo servicio esen-
cial puede convertirse mediante ley en servicio puiblico (es decir, de ti-
tularidad publica) en régimen de monopolio, como consecuencia de
la iniciativa puablica en materia econémica que reconoce la Constitu-
cién, que en su articulo 128.2 dispone: «Mediante ley se podra reser-
var al sector publicorrecursos o servicios esenciales, especialmente en
caso de monopolio, y asimismo acordar la intervencién de empresas
cuando asf lo exigiere el interés nacional.»

En resumen: el concepto de servicio esencial tiene una doble fun-
cionalidad en nuestro Derecho: 1) como justificante del estableci-
miento de limitaciones al derecho de huelga; 2) como presupuesto
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para su reserva al sector publico en régimen de monopolio (servicio
publico en €] sentido tradicional del concepto).

8. Por contraste con el sentido globalizador que el concepto de
servicio publico tiene en Francia, el Derecho administrativo espariol
maneja distintos conceptos para explicar las distintas formas como
la actividad administrativa satisface el interés general. Desde el pri-
mer cuarto del presente siglo hizo fortuna la clasificacién propuesta
por el Profesor JORDANA DE Pozas: para satisfacer ese interés general,
la Administracién puede actuar utilizando la coaccién (policia), la
persuasién (fomento) o facilitando por si misma las prestaciones ne-
cesarias para satisfacer el interés o la necesidad publica en cuestién
(actividad de servicio ptublico). Policia (concepto que hunde sus rai-
ces en el viejo ius politiae), fomento y servicio publico constituyen
las tres formas de la actuaciéon administrativa. Pienso que esta clasi-
ficacion formal de la actividad administrativa esta debidamente jus-
tificada, y no es el momento de discutir aqui si, como consecuencia
de cuanto ya se dijo sobre la composicién de nuestro sector ptiblico,
habria de afiadirse una nueva forma de actividad administrativa que
un sector doctrinal importante llama de «dacion de bienes al merca-
do» (VILLAR PALAS{, GARCIA DE ENTERRIA).

Por lo que se refiere a la «policia administrativa» (o actividad de
coaccién, o de limitacién de actividades de los particulares), es obvio
que con ella se persigue la satisfaccién de un interés general: some-
ter a previa autorizacién administrativa la apertura de un local pu-
blico para verificar si reine las condiciones de higiene o seguridad;
dictar una orden de demolicién de un edificio construido sobre el
dominio publico... y otros actos similares, vienen exigidos por el in-
terés publico. Pero, en sentido estricto, se diferencian del tipo de
prestaciones en que el servicio publico consiste.

Otro tanto cabe decir de las medidas de «fomento» o de estimulo
a la actividad privada (al sector industrial, agricola o pesquero) para
que actie en una determinada direccién. Dejando aparte los proble-
mas que surgen para los Estados miembros de la Unién Europea
(prohibiciones, en defensa de la libre competencia, contenidas en el
articulo 92 del Tratado), es cierto que se trata de medidas (ayudas
econémicas directas o indirectas) que se justifican por el interés pu-
blico que satisfacen.

En conclusién: el concepto de servicio publico en Derecho espa-
fiol debe ser definido teniendo en cuenta la delimitacién conceptual
que nos ha traido hasta aqui.
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II. DEFINICION DEL CONCEPTO

De cuanto se ha dicho hasta aqui, se desprende la siguiente defi-
nicién del servicio publico: «Servicio técnico prestado al publico de
una manera regular y constante mediante una organizacion de medios
personales y materiales cuya titularidad pertenece a una Administra-
cion publica y bajo un régimen juridico especial.»

Esta definiciéon —que coincide con las que ofrecen la doctrina
tradicional, tanto francesa como espafiola— debe ser matizada en re-
lacién con sus distintas notas constitutivas.

a) Se trata de un servicio técnico; lo cual es una consecuencia
de las diversas modalidades que hemos sefialado a la actividad admi-
nistrativa. Lo que el administrado recibe no son actos administrati-
vos (6rdenes, licencias, autorizaciones o sanciones), sino prestacio-
nes técnicas. En una Universidad o en una escuela publica se impar-
ten ensefianzas; en un Hospital se reciben atenciones médicas; un
servicio publico de transportes facilita el desplazamiento de los ciu-
dadanos, etc.

De aqui la distincién entre los funcionarios del Estado (o de cual-
quier Administracién publica) «burocraticos» y «facultativos». Ca-
balmente, la tentacion de estos ultimos de apoderarse de los altos
puestos burocraticos explica lo que se disponia en nuestra Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958: «En los Departamentos civi-
les y Organismos auténomos las tareas de caracter predominante-
mente burocrdtico habran de ser desempenadas exclusivamente por
funcionarios técnico-administrativos y auxiliares administrativos. Los
demas técnicos y facultativos deberan dedicarse plenamente a las
funciones propias de su especialidad» (art. 35). Es decir, a ensefiar, cu-
rar, proyectar carreteras, puentes o edificios.

b) Se presta al publico, es decir, a los ciudadanos en general, y
con respeto al principio de igualdad ante la ley. Aparte las cualifica-
ciones especiales vy personales que el acceso a determinados estable-
cimientos publicos requiere (por ejemplo, ingreso en la Universidad),
se ha podido decir que la prestacién del servicio se realiza en «régi-
men de cola» (cola para obtener plaza en un autobis del transporte
urbano o listas de espera para ser atendido en un Hospital de la Se-
guridad Social).

¢) De una manera regular y continua. El origen y la razén de ser
de muchos servicios ptblicos esta cabalmente en el cumplimiento de
esta exigencia, y esto explica que los Ordenamientos juridicos euro-
peos no admitiesen la huelga de los funcionarios publicos hasta la mi-

21



FERNANDO GARRIDO FALLA

tad del presente siglo. Hay que advertir que la «laboralizacién» de
muchos de los principios de la funcién publica ha determinado que
prevalezca el contrario principio del derecho a la huelga con las tni-
cas limitaciones que impone la ya aludida exigencia del manteni-
miento de los servicios minimos en relacién con aquellos que tienen
caracter esencial.

d) La titularidad publica es nota inherente en la definicién. No
es incompatible con el muy frecuente hecho de que el servicio se
preste en régimen de concesién administrativa: se trata en estos ca-
sos de un fenémeno de disociacién entre titularidad y gestién. La Ad-
ministracién concede la explotacién del servicio (especialmente en
los de caracter econémico), pero conserva la titularidad.

e) El sometimiento a un régimen juridico especial es, en fin, una
de las notas tipicas tradicionales actualmente en crisis. Ya nos he-
mos referido al fenémeno de la descentralizacion de los servicios pu-
blicos, que la doctrina ha explicado como un claro intento de «huida
del Derecho administrativo general», es decir, de huida —para conse-
guir una supuesta mas 4gil y moderna gestion— de las reglas tradi-
cionalmente establecidas para «proteger al interés publico de los
propios administradores». Simultdneamente, un sometimiento pro-
gresivo al Derecho privado ha eliminado algunas de las clausulas
exorbitantes que tradicionalmente caracterizaban al servicio publico.
Ahora la huida es hacia el Derecho privado.

III. ¢QUE PRESTACIONES ECONOMICAS Y SOCIALES CONSIDERA
EL ORDENAMIENTO JURfDICO ESPANOL COMO DE INTERES GENERAL?
CREACION Y SUPRESION DE MISIONES DE INTERES GENERAL

1. Tanto el tema de los fines o misiones del Estado como el de
la concreta organizacién de los servicios publicos para satisfacerlo,
es absolutamente contingente y variable y esta en funcién de las con-
cepciones dominantes en relacion con los respectivos papeles que la
Sociedad y el Estado deben desempefiar. Durante el ultimo siglo y
medio hemos visto la transicién de un Estado dominado por la idea
del laissez-faire, fundamentalmente abstencionista, al Estado-Provi-
dencia (Welfare State) en el que, junto a la salvaguarda de su libertad
individual, el individuo se convierte en acreedor de una serie de pres-
taciones que garantizan su existencia (los alemanes utilizan el con-
cepto de Dasseinvorsorge) y que caracterizan una Administracion
prestadora de servicios (Verwaltung als Leistungstriiger); y, de nuevo,
la vuelta atras: la pretendida quiebra del «Estado de bienestar» y la
defensa del principio de subsidiariedad.
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Por otra parte, son muy diversas las razones que histéricamente
han justificado el nacimiento de los servicios publicos asistenciales y
el de los servicios de cardcter econémico. En efecto, la asuncién por
parte de la Administraciéon Publica de los llamados servicios asisten-
ciales y sociales, es decir, aquellos que garantizan el derecho del admi-
nistrado a la conservacién de la vida y la salud y al desarrollo de su
personalidad: beneficencia, sanidad y educacién. Es cierto, por ejem-
plo, que los servicios de beneficencia se imponen como una obligacién
estatal cuando la Iglesia pierde la posibilidad de realizar estos cometi-
dos, primero en los paises protestantes con motivo de la seculariza-
cién de las fundaciones religiosas que siguié a la Reforma y, después,
en los paises catolicos durante el periodo de la desamortizacién. Igual-
mente, en materia de educacién, al abrirse paso en todos los Estados
el principio de la ensefianza general y obligatoria, se percibié la nece-
sidad del montaje de un adecuado servicio estatal (o a cargo de otras
Administraciones publicas) para hacer factible tal exigencia.

Debe observarse —por contraste con lo que luego se dira— que la
aparicion de estos servicios publicos no comportaba necesariamente
el monopolio administrativo de tal tipo de actividad. Ni los servicios
publicos sanitarios o de beneficencia ni la aparicién de un sistema
administrativo de ensefianza publica implicaron la prohibicién a los
particulares de montar actividades paralelas. S6lo excepcionalmente,
y en relacién con la ensefianza, llegd a propugnarse en Francia y en
Espana la necesidad politica del monopolio estatal.

Cabalmente es este caricter no monopolistico del servicio el que
determina que en su gestién no tenga cabida en su sentido riguroso
la férmula concesional; pues la concesién surge alli donde la Admi-
nistracién se reserva la titularidad de una actividad con prohibicion
a los particulares del libre ejercicio de la misma.

Frente a lo que ocurre con los servicios del tipo asistencial, la ca-
racteristica de los que ahora nos ocupan esta en la posibilidad de su
explotacién econémica. De aqui la dificultad teérica que, durante la
vigencia politica del Estado liberal, habia de representar todo intento
de atribucién de estos servicios a una Administracién publica a la que
repugnaba asumir el riesgo empresarial. He aqui por qué la férmula
de la concesién vino a suponer la obligada solucién de compromiso
en estos casos: respetaba la explotacién del servicio —en cuanto em-
presa econémica— en manos de un particular (o concesionario) y si-
multidneamente establecia el dogma de la titularidad administrativa
del servicio {(a favor de la Administracién concedente).

2. Dicho lo anterior, hay que anadir enseguida que la Constitu-
cién espafiola de 1978 establece un modelo de «Estado Social y De-
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mocratico de Derecho» (art. 1.1) en el que determinadas misiones
asistenciales estdn establecidas y, al mismo tiempo, se disefia tam-
bién un modelo econémico.

A) Por lo que se refiere a las prestaciones asistenciales o sociales.
Nuestra Constitucién comienza por proclamar enfiaticamente que
«corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integran sean reales y efectivas; remover los obstiaculos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciuda-
danos en la vida politica, econémica, cultural y social» (art. 9.2). A
tales efectos:

a) Se declara el derecho de «todos... a la educacién» (art. 27.1);
anadiéndose que «la ensefianza basica es obligatoria y gratuita» (art.
27.4). Al mismo tiempo, «se reconoce la libertad de ensefianza» vy,
por consiguiente, la libertad de toda persona fisica o juridica «de
creacion de centros docentes, dentro del respeto a los principios
constitucionales» (art. 27.6). La Ley Organica 11/1983, de Reforma
Universitaria, proclama en su articulo 1.°: «El servicio publico de la
educacién superior corresponde a la Universidad...»

b) «Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econé-
mica y juridica de la familia» (art. 39.1). La misién a cumplir esta,
pues, establecida; la creacién de los servicios publicos (u otros tipos
de medida juridica) para satisfacer este interés general queda remiti-
da a la legislacién ordinaria.

¢) Los poderes publicos fomentaran una politica que garantice
la formacién y readaptacién profesionales; velaran por la seguridad
e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso necesario, median-
te la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periédicas retri-
buidas y la promocién de centros adecuados (art. 40.2).

d) «Los poderes publicos mantendran un régimen publico de
seguridad social para todos los ciudadanos, que garantice la asisten-
cia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo» (art. 41). Por cierto que el sis-
tema de la Seguridad Social, con su diversidad de prestaciones, esta
establecido en Espafa y cubre —al menos en teoria— a la totalidad
de la poblacién. Hay que advertir que el Decreto 2065/1974, de 30 de
mayo, reflejaba la situacién vigente con anterioridad a la Constitu-
cién: «Corresponde al Estado —se disponia— la ordenacion, juris-
diccién e inspeccién de la Seguridad Social», a través del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social (arts. 3 y 4). Pero, mientras la Consti-
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tucion se elaboraba, se dicta el Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de
noviembre, que reorganiza las Entidades Gestoras de la Seguridad
Social, la Salud y el Empleo.

e) «Se reconoce el derecho a la protecciéon de la salud» (art.
43.1). «Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servi-
cios necesarios. La Ley establecera los derechos y deberes de todos al
respecto» (art. 43.2). «Los poderes publicos fomentaran la educacién
sanitaria, la educacién fisica y el deporte. Asimismo, facilitaran la
adecuada utilizacién del ocio» (art. 43.3). Ley 14/1986, General de
Sanidad; en su articulo 5.°.1 dispone: «Los servicios ptblicos de Sa-
lud se organizaran...»

f)  «Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de con-
servarlo» (art. 45.1). «Los poderes publicos velaran por la utilizacién
racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y me-
jorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente,
apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva» (art. 45.2).

g) «Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vi-
vienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran las con-
diciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para hacer
efectivo este derecho, regulando la utilizaciéon del suelo de acuerdo
con el interés general para impedir la especulacién» (art. 47).

h) «Los poderes piblicos realizardn una politica de previsién,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencién especializada
que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los
derechos que este titulo otorga a todos los ciudadanos» (art. 49).

i) En fin —y hay que subrayar que esta enumeracién no es rigu-
rosamente exhaustiva—, «los poderes ptiblicos garantizaran, median-
te pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la suficiencia
econdmica a los ciudadanos durante la tercera edad» (art. 50).

He aqui, pues, una lista de misiones o fines establecidos, en for-
ma de derechos de los ciudadanos, nada menos que en la Constitu-
cién, texto supremo del ordenamiento juridico. Sin embargo, los re-
dactores de la Constitucién tenian clara conciencia de que una cosa
es establecer las misiones o fines a cumplir y otra bien diferente la
organizacién de los servicios para hacer efectivos estos derechos
prestacionales; pues obviamente no es lo mismo declarar en la Cons-
titucién el derecho a la libertad de expresién y configurar un recurso
para que los Jueces puedan amparar al individuo en el ejercicio de
este derecho, que disponer, por ejemplo, de las viviendas necesarias
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para poder satisfacer la demanda de un ciudadano que carezca de vi-
vienda y reclame su derecho al amparo del articulo 47 de la Consti-
tucién. Por eso, he aqui el significativo parrafo que se establece en el
articulo 53.3 de la Constitucién: «El reconocimiento, el respeto y la
proteccién de los principios reconocidos en el Capitulo 3.° (es decir,
los antes resumidos) informara la legislacién positiva, la practica ju-
dicial y la actuacién de los poderes publicos. Sélo podrdn ser alegados
ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las le-
ves que los desarrollen. »

Se trata de una precisién fundamental. La distancia entre la pro-
clamacién del principio y la organizacién del correspondiente servi-
cio publico asistencial para satisfacer el derecho del ciudadano que-
da establecida.

B) Los servicios ptiblicos de prestacion econdmica. La Constitu-
cién esparfiola se elabora y se promulga en un momento en el que co-
mienzan a declinar los modelos econémicos estatistas y socializado-
res, frente a un resurgimiento del neoliberalismo econémico. Siendo
nuestra Constitucién —como tantas veces se ha dicho— una «Consti-
tucién de consenso», bien puede afirmarse que, con apoyo en sus
preceptos, lo mismo puede gobernar un partido socialista que un
partido liberal (en materia econémica). Asi:

a) «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la econo-
mia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejer-
cicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias
de la economia general y, en su caso, de la planificacién» (art. 38).

b) Por su parte, el articulo 128 dispone: «1. Toda la riqueza del
pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta su-
bordinada al interés general.» Y se afiade: «2. Se reconoce la iniciati-
va publica en la actividad econémica. Mediante Ley se podra reser-
var al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en
caso de monopolio, y asimismo acordar la intervencion de empresas
cuando asi lo exigiere el interés general.»

El precepto es importante puesto que podria conducir a una in-
terpretacién absolutamente renovadora del concepto de servicio pu-
blico. En efecto, si el principio constitucional es el de «libertad de
empresa» (art. 38), s6lo aquellos servicios que tengan un caracter de
esenciales y que mediante Ley sean reservados al sector piiblico ten-
dran la condicién de servicios publicos. Dicho de otra forma: sélo
tendrian la condicién de servicios piblicos aquellos que hubiesen
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sido especialmente, y mediante Ley, declarados tales. Frente a una
«lista abierta», habria que concluir que la Constitucién establece un
sistema de «lista cerrada».

Afiadamos, para completar el disefio constitucional, que, de
acuerdo con el articulo 131 de la Constitucién: «1. El Estado, me-
diante Ley, podrd planificar la actividad econémica general para
atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desa-
rrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de
la riqueza y su mas justa distribucién.»

En conclusién: las misiones o fines de interés general que persigue
el Estado son establecidos por la Constitucion; la Ley ordinaria esta-
blecera la organizacién de los servicios publicos econémicos y asisten-
ciales que requiera el cumplimiento de las misiones establecidas.

3. Si quisiésemos resumir la actual politica espafiola en rela-
cién con la actividad econémica de la Administracién, podriamos re-
cordar las siguientes notas (MARTIN MATEO): 1) freno a la expansién
del sector publico econémico; 2) reconduccién de la empresa publica
a los sectores tecnolégicos «punta»; 3) apertura al accionariado pri-
vado, aunque manteniendo el control de la Administracién; 4) sanea-
miento y, en su caso, liquidaciéon de empresas publicas inviables;
5) no nacionalizacién de las pérdidas (con ayuda a situaciones priva-
das fracasadas; aunque en los Gltimos tiempos los ejemplos en con-
tra son notorios).

Los aspectos privatizadores de la economia espafiola nos ofrecen
significativos ejemplos. Asi: a) se procede a la liquidacién de activos
inmobiliarios, que en el caso de RENFE (Ferrocarriles Espafioles) ha
significado ventas por mas de 5.000 millones de pesetas; b) se priva-
tizan (traspaso total o parcial al sector privado) empresas anterior-
mente en el sector publico, como «Industrias Mediterraneas de la
Piel», «Maquinista Terrestre» y ATEINSA (vendido el 85% de su ac-
cionariado al grupo francobritanico «GELO-ALTHOM», reteniendo
el INI sélo el 15% de las acciones); ENTERSA, INTERLHOACE (Tex-
tiles) y, sobre todo, la mayor privatizacién realizada: REPSOL (Pe-
tréleo), operacion coronada por el éxito al colocar en la Bolsa accio-
nes por un valor de mas de 122.000 millones de pesetas vendidas por
cinco veces su valor nominal.

Por contraste con lo anterior;, la accién del Estado sigue siendo
intervencionista y centralizadora en relacién con otros sectores, apo-
yandose para ello —y es esto lo que debemos subrayar— en el con-
cepto de servicio publico. Asi: a) La Ley 31/1987, de 18 de diciembre,
de Ordenacién de las Telecomunicaciones, se apoya en los dos si-
guientes principios: 1) que la gestién del dominio publico radioeléc-
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trico es un dominio publico natural (ya que la explotacién de satéli-
tes afecta a la soberania nacional); 2) que las telecomunicaciones
son servicios ptiblicos esenciales, en régimen de monopolio. b} Por
acuerdo del Consejo de Ministros de 3 de mayo de 1991 (refrendado
por el subsiguiente Decreto-Ley) se crea la «Corporacién Bancaria de
Espaiia, S. A.». Se trata de una especie de «cabecera de grupo» (hol-
ding) para concretar todas las participaciones del Estado en el sector
financiero, logrando asi la centralizacién y el control sobre el con-
junto de la llamada «Banca Oficial» (Banco Exterior, Caja Postal,
Banco de Crédito Industrial, Banco de Crédito Agricola y Banco de
Crédito Local), convirtiéndose en la primera entidad crediticia del
pais, con cerca de ocho billones y medio de pesetas.

IV. LOS MODOS DE ORGANIZACION, GESTION Y CONTROL
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

1. La doctrina tradicional distingue entre las siguientes tres for-
mas de organizacion y gestién de los servicios publicos: 1) gestién
directa (con 6rgano especial de gestion —personificado o no— o sin
él); 2) gestién indirecta (en la que la Administracién conserva la titu-
laridad del servicio, pero cede la gestién econémica del mismo);
3) gestiéon mixta (en la que la explotacién del servicio se realiza me-
diante formas societarias con capital publico y privado).

Cuando se trata de la creacién de servicios publicos burocraticos,
las reglas que se contienen en nuestro Derecho positivo son las si-
guientes:

«La creacion de cualquier 6rgano administrativo exigira el cum-
plimiento de los siguientes requisitos: a) determinacién de su forma
de integracién en la Administracién Publica de que se trate y su de-
pendencia jerdrquica; b} delimitacién de sus funciones y competen-
cias; ¢) dotacién de los créditos necesarios para su puesta en marcha
y funcionamiento. No podran crearse nuevos 6rganos que supongan
duplicacién de otros ya existentes si al mismo tiempo no se suprime
o restringe debidamente la competencia de éstos» (art. 11.2 y 3 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y Procedi-
miento Administrativo Comun, Ley 30/1992).

Al menos desde la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958,
el principio consagrado por nuestro ordenamiento positivo era el de
la «reserva legal» para la creacién de los Ministerios y grandes uni-
dades administrativas. Este principio valia para los organismos auté-
nomos personificados, y asi se leia en la Ley de Entidades Estatales
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Auténomas que «La creacién de un Organismo Auténomo habra de
ser autorizada siempre por una Ley» (art. 6.°.1); y en el mismo senti-
do la Ley del Parlamento de Cataluna de 29 de marzo de 1985 que
aprueba el Estatuto de la Empresa Publica Catalana (art. 3.°.1). Por
lo que se refiere a la Administracién Central del Estado, la reserva de
Ley para la creacién de los Ministerios se consagra en el articulo 11
de la Ley 10/1983, sobre Reorganizacién de la Administracién del
Estado.

Ahora bien, excediéndose del cometido propio que a los Presu-
puestos Generales del Estado atribuye el articulo 134 de la Constitu-
cién, pero apoyandose en una jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional ciertamente generosa (por ejemplo, STC de 21 de mayo de
1987), las Leyes anuales de Presupuestos Generales del Estado han
ido ampliando las potestades organizatorias del Poder Ejecutivo, que
culminan a partir de la Ley de Presupuestos para 1988, cuyo articulo
96 autoriza al Gobierno, al objeto de contribuir a la racionalizacién
y reduccién del gasto publico, para que mediante Real Decreto, a
propuesta conjunta de los Ministerios para las Administraciones Pu-
blicas y de Economia y Hacienda, proceda a: 1) suprimir Organismos
Auténomos y Entidades Publicas creadas por Ley si sus fines se han
cumplido o si, permaneciendo sus fines, éstos pueden ser atribuidos
a 6rganos de la Administracién centralizada; 2) refundir o modificar
la regulacién de los Organismos Auténomos y Entidades Publicas
creados por Ley, respetando, en todo caso, los fines que tuvieran
asignados y los ingresos que tuvieran adscritos como medios econé-
micos para la obtencién de sus fines. Obsérvese que la técnica que se
emplea es la de la deslegalizacién de las materias anteriormente re-
guladas por Ley formal. Paradéjicamente, la pretendida finalidad de
reducir el gasto publico no siempre resulta confirmada por la reali-
dad: a partir, especialmente, de la Ley de Presupuestos para 1991, la
creacién de nuevos Organismos Auténomos (muchos de los cuales han
sido ya anteriormente aludidos) parece haberse convertido en la preo-
cupacion principal de las sucesivas Leyes anuales de Presupuestos.

2. Nuestra legislacién de régimen local contiene una sistemati-
ca clasificacién de las formas de gestion de los servicios publicos lo-
cales. Por su inspiracién doctrinal, vale la pena recordar lo que se
dice en el articulo 85 de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local:

«Articulo 85. 1. Son servicios publicos locales
cuantos tienden a la consecucién de los fines sehalados
como de la competencia de las entidades locales.
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2. Los servicios publicos locales pueden gestionar-
se de forma directa o indirecta. En ningin caso podrdn
prestarse por gestion indirecta los servicios ptblicos
qgue impliquen ejercicio de autoridad.

3. La gestién directa adoptara algunas de las si-
guientes formas: a) gestién por la propia entidad local;
b) organismo auténomo local; ¢) sociedad mercantil
cuyo capital social pertenezca integramente a la enti-
dad local.

4. La gestién indirecta adoptara algunas de las si-
guientes formas: a) Concesién; b) Gestién interesada;
c¢) Concierto; d) Arrendamiento; e) Sociedad Mercantil
y Cooperativas legalmente constituidas cuyo capital so-
cial sélo parcialmente pertenezca a la entidad local.»

Obsérvese que la variedad de formas de gestion anteriormente
enumeradas se refieren a «servicios publicos» en el sentido estricto
de la expresion; y que, para el legislador (confirmandose lo que con
anterioridad dejabamos dicho), el concepto de sector publico es mas
amplio que el constituido por el conjunto de los servicios publicos.
Asi se desprende de lo que a continuacién se dice en el articulo 86:

«1. Las entidades locales, mediante expediente
acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la me-
dida, podran ejercer la iniciativa publica para el ejerci-
cio de actividades econdémicas conforme al articulo
128.2 de la Constitucion.»

Este precepto se refiere, obviamente, a actividades «en régimen
de libre concurrencia» con las actividades de los particulares. Pues si
se tratase de servicios publicos esenciales (abastecimiento y depura-
cién de aguas; recogida y tratamiento de residuos; suministro de gas
y calefaccién; mataderos, mercados y lonjas centrales; transporte pu-
blico de viajeros y servicios mortuorios; articulo 86.3), entonces se
aplicard la regla de la reserva al sector publico y explotacién de estas
actividades como «servicios publicos en régimen de monopolio».

Aungque falte una explicita clasificacién legal, estas formas de ges-
tién son validas para explicar lo que sucede en el ambito de la Admi-
nistracion General del Estado.

3. Gestion directa. Adviértase que el criterio que se sigue en la
clasificacién legal es el del riesgo econémico de la explotacién del
servicio; el hecho, pues, de que la personificacién del érgano gestor
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dé lugar a una persona interpuesta, no varia el caracter directo de la
gestion.

Por supuesto, las especialidades son minimas cuando la gestién
del servicio se encomienda a los servicios burocraticos del Estado.
Asi se dice en el articulo 84 de la Ley de Entidades Estatales Auténo-
mas de 1958: «Los servicios administrativos sin personalidad juridi-
ca distinta de la del Estado, se regiran por las mismas disposiciones
aplicables a éste, salvo las excepciones contenidas en este titulo.» Es
decir, salvo las senaladas excepciones por la Ley de Contratos del Es-
tado de 1965; Ley general Presupuestaria (Texto Refundido de 1988);
Ley 30/1992, de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo
Comun, etc.

Mayores peculiaridades plantea la hipétesis de los servicios pu-
blicos personificados; bien mediante creaciéon de organismos aut6-
nomos con personalidad juridica publica o cuando se trata de socie-
dades mercantiles de capital publico (o mixto).

De tiempo en tiempo se replantea en Espafia la discusién acerca
de la necesidad de un estatuto de la empresa priblica (y, por su parte,
como ya vimos, el Parlamento de Catalufia aprobé una Ley en 19853
sobre el Estatuto de la Empresa Pablica Catalana); pero la cuestion
posiblemente sea ociosa, pues, como bien se ha dicho, existe ya en
nuestro Derecho positivo con el complejo legislativo que constituyen
la Ley de Entidades Estatales Auténomas de 1958 y la Ley General
Presupuestaria de 1988 (S. MARTIN-RETORTILLO).

Sobre la variedad organizativa de los servicios publicos personifi-
cados ya se ha dicho lo suficiente al referirnos a las varias formas de
descentralizacién administrativa de los servicios y funciones publi-
cas. Queda ahora referirnos a las formas de control que la Adminis-
tracién Publica se reserva sobre estos entes descentralizados.

De acuerdo con el analisis de S. MARTIN-RETORTILLO, pueden
enumerarse los siguientes:

1.°) Control interno por parte de la propia Administracién y del
Gobierno. Se realiza de diferentes formas: en algunos supuestos, va-
lorando y estableciendo previsiones o actuaciones que la empresa
debe cumplir necesariamente (programas anuales, presupuestos,
rendimientos a alcanzar...); en otros, mediante un control especifico
de las operaciones que la empresa haya llevado a cabo. Este control,
que implica sometimiento al régimen de la contabilidad publica
(como exige el art. 12 de la Ley General Presupuestaria), se completa
con la fiscalizacion de sus operaciones por la Intervencidon General
del Estado (arts. 99 y 100 de la LGP).

2.°) Control de las empresas publicas a través de un ente de ges-

31



FERNANDO GARRIDO FALLA

tién. Ya hemos visto que el Derecho espaiiol distingue entre los entes
de gestién, personas juridicas de Derecho publico, y las sociedades
mercantiles constituidas por dichos entes (es el caso del INI, del Ins-
tituto Nacional de Hidrocarburos o de Radiotelevision Espanola).
Aqui el control se realiza a través de la autorizacién previa o aproba-
cién de sus actuaciones materiales y, especialmente, mediante el
nombramiento de las personas que constituyen el gobierno y admi-
nistracion de las sociedades filiales.

3.°) Los Delegados del Gobierno.—Evidentemente, la facultad
de nombrar un Delegado del Gobierno en la empresa publica o so-
ciedad anénima de capital estatal constituye un efectivo medio de
control; pero nuestro ordenamiento positivo lo utiliza de forma es-
tricta y selectiva. Asi, existen Delegados del Gobierno en empresas de
caracter publico como el Canal de Isabel 11 o la RENFE vy, sobre
todo, en los monopolios fiscales (Tabacalera, S. A., y CAMPSA) o en
algunos servicios de especial relevancia como Telefénica, S. A.

4.°) Control a posteriori del Tribunal de Cuentas.—El articu-
lo 136 de la Constitucién espafola define el Tribunal de Cuentas
«como supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestién
econémica del Estado, asi como del sector publico». Asi es que, en
tanto que todas las empresas publicas integran la llamada «cuenta
general del Estado» (art. 132 LGP), deben ser examinadas y fiscaliza-
das también por el Tribunal de Cuentas (art. 136).

5.°) Control de legalidad y control de eficacia.—Junto al tradi-
cional control de legalidad encomendado a la Intervencién General
del Estado, la LGP ha introducido un control de eficacia «mediante el
andlisis del coste de funcionamiento y del rendimiento o utilidad de
los respectivos servicios o inversiones», que se ejercen asimismo por
la Intervencién General del Estado (art. 17) o por el ente gestor o Mi-
nisterio del que dependa la empresa publica y organismo publico en
cuestién (art. 88).

6.°) Control de las Cortes Generales.—Una de las funciones ge-
nerales de las Cortes Generales (nuestra Asamblea Legislativa o Par-
lamento) es la aprobacién de los Presupuestos Generales del Estado
(art. 66 de la Constitucién). Ahora bien, los Presupuestos Generales
deben incluir «la totalidad de los gastos e ingresos del sector publico
estatal» (art. 134) y contienen el presupuesto-resumen de los orga-
nismos auténomos de caracter comercial, industrial, financiero o
analogo (art. 51 LGP), que ha de ser, por tanto, aprobado por las
Cortes.

Va de suyo que, de acuerdo con los Reglamentos de ambas Cama-
ras Legislativas (Congreso de los Diputados y Senado), pueden cons-
tituirse comisiones investigadoras en relacién con temas concretos.
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4. Gestion indirecta. De las distintas formas de gestién indirecta
de los servicios publicos, la fundamental es la concesién del servicio
publico. Consiste, como quedé dicho, en un fenémeno de disocia-
cién en cuanto a la titularidad y la gestion del servicio: la titularidad
permanece en manos de la Administracién, mientras que la gestién
se encomienda a un concesionario que corre con el riesgo econémi-
co de su explotacién.

En nuestro Derecho positivo, la concesién de servicios tiene natu-
raleza juridica de contrato administrativo; por consiguiente, se en-
cuentra sometido a lo que se dispone en la Ley de Contratos del Es-
tado de 8 de abril de 1965 (con las modificaciones introducidas,
principalmente, por la Ley 5/1973, de 17 de marzo, v disposiciones
posteriores, buena parte de ellas incluidas en las Leyes anuales de
Presupuestos). De esta Ley nos interesa subrayar lo siguiente:

— «El contrato mediante el cual el Estado encomienda a una
persona, natural o juridica, la gestién de un servicio se regulara por la
presente Ley y por las disposiciones especiales del respectivo servicio
en cuanto no se opongan a aquéllas» (art. 62). Y para evitar equivo-
cos se anade: «No se entenderan comprendidos en ella los supuestos
de personificacién de servicios mediante la creacion de entidades de
Derecho publico destinada a su gestién, ni aquellos en que la misma
se encomiende a una sociedad de Derecho privado cuyo capital sea en
su totalidad propiedad del Estado o de un Ente Publico del Estado.»

— «E] Estado podra gestionar indirectamente, mediante contra-
to, todos los servicios de su competencia siempre que tengan un con-
tenido econémico que los haga susceptibles de explotacién por em-
presarios particulares y mientras no impliquen el ejercicio de poderes
soberanos» (art. 63).

— «Los servicios no podran ser contratados en régimen de mo-
nopolio, salvo que una Ley lo autorice expresamente» (art. 64).

Quedan establecidas asi las reglas fundamentales de este sistema
de gestién del servicio publico. Ahora bien, el hecho de que se trate
de una forma de gestién indirecta no excluye las facultades de con-
trol, pues tratdndose de un contrato administrativo es compatible
con la inclusién de clausulas exorbitantes. Unase a esto la existencia
de poderes de policia que, como consecuencia, han invitado a la doc-
trina a declarar el caracter mixto (contractual y reglamentario) de la
situacién del concesionario. Asi, el articulo 65 de la Ley establece:
«en todo caso, la Administracién del Estado conservara los poderes
de policia necesarios para asegurar la buena marcha del servicio de
que se trate».
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V. EL REGIMEN JURIDICO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

1. Delo que se ha dicho hasta aqui se deduce cual es el régimen
juridico aplicable a las diferentes formas de gestién de los servicios
publicos. En un intento de sistematizacién, examinaremos seguida-
mente: 1) Régimen juridico en los servicios de gestién directa, distin-
guiendo: a) servicios no personificados; b) servicios con personali-
dad juridica propia. 2) Servicios gestionados en régimen de conce-
sion administrativa,

A) Tratandose de servicios que se gestionan directamente por la
Administracién (es decir, aquellos en los que la financiacién o el ries-
go econdmico de su explotacién afecta al dinero publico), habremos
de referirnos, en primer lugar, a la «gestién directa sin personifica-
cién del servicio». Este es el supuesto de aplicacién paradigmatica
del Derecho administrativo; por consiguiente, la creacién y organiza-
cién del servicio tiene lugar de acuerdo con las reglas (anteriormente
vistas) que presiden el uso de la potestad organizatoria del Gobierno
y de la Administracion; el funcionamiento del servicio estd sometido
al control jerarquico de las autoridades administrativas y, desde el
punto de vista econémico, a las normas de la Ley General Presupues-
taria y a la fiscalizacién de la Intervencién General del Estado; la
contratacién estd sujeta a la legislacion especial sobre contratacién
administrativa; el personal que presta sus servicios esta, como regla,
sujeto al derecho de la funcién publica (aunque, de acuerdo con la
Ley 30/1984, se reconoce la existencia de personal laboral); y, en fin,
la relacién con los usuarios puede estar sometida a una normativa
especial (asi, por ejemplo, tanto el profesorado como los alumnos de
una Universidad publica estan sujetos a una «relacién especial de su-
jecién», que se manifiesta —en el Derecho espafiol— en un Regla-
mento de disciplina académica).

B) El régimen juridico de los servicios dotados de personalidad
juridica propia es tan diverso como la diversidad misma de este tipo
de personas juridicas. Asi, y de acuerdo con los anteriormente estu-
diados articulos 4 y 6 de la Ley General Presupuestaria:

a) Los Organismos auténomos (tanto los de caracter adminis-
trativo como los de caracter comercial, industrial, financiero o ana-
logos) «se regirdn por las disposiciones de esta ley (LGP, de 1988)... v
por las demas que le sean de aplicacién en las materias no reguladas
por las mismas». Por consiguiente: 1) les es de aplicacién el texto ar-
ticulado de la Ley de Contratos del Estado (Decreto 923/1965), con
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las especialidades que se enumeran en la disposicién final 2.* de di-
cha Ley; 2) el personal de estos Organismos se rige por la misma le-
gislacion que el resto del personal de la Administracién Civil del Es-
tado —Ley 30/1984, art. 1.1.a)—; 3) el control econémico de sus pre-
supuestos y de su gestién financiera estan sometidos a la propia
normativa de la Ley General Presupuestaria; 4) el control de legali-
dad de sus actos esta sometido, como regla y salvo excepciones, al
control jerarquico mediante recurso de alzada (art. 75 de la Ley de
Entidades Estatales Auténomas); 5) en las relaciones de caricter co-
mercial, industrial o financiero con los usuarios del servicio son apli-
cables las reglas del Derecho privado.

b) Ya se dijo que bajo la denominacién de «sociedades estata-
les» la legislacién espafiola distingue: 1) las sociedades mercantiles
(en forma de sociedad anénima) con capital mayoritario estatal, y
2) las entidades de Derecho publico con personalidad juridica. Pues
bien, tanto unas como otras se rigen por las normas del Derecho
Mercantil, Civil o Laboral, «salvo en las materias en que les sea de
aplicacion la presente ley» (LSP), es decir, en materias de fiscaliza-
cién de la gestién econémica y aprobacién de sus presupuestos.

¢} En cuanto al «resto de los entes del sector publico» (art. 6,
parrafo 5, de la LGP), ya nos hemos referido a la atipicidad de estos
Organismos. Su actividad esta constituida por una mezcla de ejerci-
cios de funciones publicas, de prestaciones de servicio publico y, en
fin, de actos y negocio juridico privados, y este caracter mixto se ma-
nifiesta, consiguientemente, en el régimen juridico de su funciona-
miento y de su actuacién: aqui la intercambiabilidad y coexistencia
de un régimen juridico administrativo y un régimen juridico privado
constituye, curiosamente, la regla. En alguno de mis escritos me he
referido al efecto de inseguridad juridica que esto produce desde el
punto de vista del ciudadano (dudas razonables, en caso de litigio,
de dirigirse a la jurisdiccién ordinaria o a los Tribunales de lo con-
tencioso-administrativo), por lo que he postulado a favor de la
«ecuacién entre forma y régimen juridico», cabalmente para elimi-
nar ese riesgo de inseguridad juridica.

2. El régimen juridico, en fin, de los servicios publicos concedi-
dos requiere el examen de las siguientes situaciones juridicas:

a) Relaciones de la Administracién con el concesionario. Como
se dijo, el nucleo de estas relaciones es contractual, de acuerdo con
la legislacion espanola (Ley de Contratos del Estado, 1965); pero te-
niendo en cuenta los poderes de policia que la Administracién con-
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serva en relacién con la organizacién y el funcionamiento del servi-
cio, la doctrina subraya el cardcter mixto (contractual y reglamenta-
rio) de la situacién juridica del concesionario.

b) Relaciones del concesionario con sus empleados y trabajado-
res: se trata de relaciones de trabajo sometidas al derecho laboral y a
las que, por tanto, no les es aplicable el derecho de la funcién publica.

¢) Relaciones del concesionario con los usuarios. En principio,
se trata de relaciones sujetas al derecho privado; pero frecuentemen-
te, como es el caso de determinados servicios publicos de abasteci-
miento de agua, gas, etc., a las ciudades, el Reglamento de la conce-
si6n reserva a la Administracion Publica el reconocimiento de las re-
clamaciones y recursos planteados por los particulares en orden a la
irregularidad del comportamiento de la empresa concesionaria. Se
produce en tales casos una reclamacién o recurso en via administra-
tiva que, una vez admitida o rechazada por la Administracién, da lu-
gar, formalmente, a un acto administrativo susceptible de ser impug-
nado (por el particular reclamante, o por la empresa concesionaria,
segun el caso) ante la Jurisdiccién Contencioso-administrativa. Esto
ha dado lugar a que algan sector doctrinal hable de «actos adminis-
trativos de los particulares». No hay tal; el acto administrativo se ha
formado precisamente —y exclusivamente— por la intervencién ad-
ministrativa al resolver la reclamacién o el recurso del particular.
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