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I.—CONCEPTO Y NATURALEZA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.

1. Vamos a ensayar una definicion del Derecho administrative. En-
tendemos bajo tal denominacion «aquella parte del Derecho publico
que determina la organizacién y comportamiento de la Administracién
\directa e indirecta) del Estado, disciplinando sus relaciones juridicas
con el administrado».

Un examen ulterior de esta definicion dara lugar a precisar:
1.° Que el objeto del Derecho administrativo esta constituido por la Ad-
ininistracién en sentido subjetivo, si bien se comprenda en esta denomi-
nacion la llamada Arlminislra?ién indirecta del Estado; 2.° Que las nor-
inas que comprende el Derecho administrative gozan de la naturaleza
juridica del Derecho piblico, por lo que no se puede admitir que for-
nien parte de aquél cualesquiera normas que, en algin sentido, hayan
de ser tenidas en cuenta por la Administracién al actuar.

2. Cuando se examina el punto de vista doctrinal que insiste en ha-
ilar un criterio material o sustancial de determinacién de la actividad
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administrativa a través de los diversos Poderes organicos del Estado, se
puede apreciar el valor nulo que, desde el punto de vista del Derecho
administrativo, cabe asignar al hecho de que ciertos actos, por ejemplo,
del Poder legislativo, no reunan los caracteres de generalidad que se
asignan normalmente a la Ley. Es evidente, ademas, la conveniencia de
someter al mismo régimen de los demas actos administrativos los regla-
mentos emanados de la Administracion. Asi, pues, al intentar definir el
Derecho administrativo, no nos queda sino confirmarnos en tales opi-
oiones. El objeto de nuestro Derecha esta constituido cabalmente por el
conjunte de funciones que constituye el complejo de la actividad admi-
nistrativa. No hay por qué dilucidar si tales funciones son sustancial-
mente de caracter legislativo, ejecutivo o jurisdiccional, pues es evidente
que a través de estos tres tipos de funcianes se realiza la actividad admi-
nistrativa, y, por otra parte, es también cierto que todos los actos im-
putables a la Administracion son sometibles a un régimen juridico uni-
tario (1).

Es curioso ohservar gque muchos autores que no comparten nuestra
base de partida en estas cuestiones, después de dedicar una profunda
atencion a esa denominada actividad administrativa en sentido material,
que no emana de la Administracién, terminan por confesar el fracaso
de este criterio, declarando que indudablemente el Derecho administra-
tivo estudia «mas bien la Administracién publica en sentido subjetivo
que objetivo, esta es, que es mas un tratamiento de todas las funciones
ejercitadas por las autoridades administrativas que no de las funciones
ge indole administrativa atribuidas a cualquier autoridad» (2). De esta
opinién de VITTA nos interesa también subrayar, en apoyo de nuestra
tesis, la alusion que se hace a esa diversidad de funciones en manas de
las autoridades administrativas.

En segundo lugar, hemos de precisar que, cuando nosotros hablamos
de la Administracién del Estado a los efectos de definir el Derecho admi-
aistrative, entendemos incluido en esta denominacién el complejo orga-
nica v funcional de la llamada Administracién indirecta.

(1) Las nmusmas exigencias de legalidad encuentra la Admimstracién al dictar un
1eglamente que al tomar una decisidén de tipo concreto. Imcluso la sumisién de uno
¥ otro al régimen contencioso-administrativo es caracteristica de los sistemas positi-
vos que. como el francés, conducen a sus 1iltinas consecuencias 10s principios en que
et Derecho administrativo se basa.

(2) Virea, Diritto Ammunistrativo, 1. 1948, pag. 18.
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Al definir el Derecho administrativo, es frecuente en los autores la
referencia al conjunto de entidades o personas morales de Derecho pu-
blico que se integran en la superior unidad estatal. En cuanto que de la
actividad de tales entidades pueden originarse relaciones juridicas con
los administrados, se pone cuidado en senalar que esto también es objeto
del-Derecho administrativo. Asi lo estimamos nosotros también. Pero dis-
poniendo del concepto de Administracién indirecta del Estado, creemos
imitil concretar dicha referencia. Ratificandonos en puutos de vista que
hemos mantenido en otro trabajo, entendemos por Administracion di-
recta del Estado aquella actividad directamentc referible a la Adminis-
tracién en sentido subjetivo, en cuanto constituye una personalidad ju-
ridica; en cambio, cuando esta actividad, que en ultimo término no hay
duda de que satisface finez que el Estado ha tomado como propies, es
directamente referible a ciertas entidades territoriales o institucionales
de caricter publico distintas del Estado, pero integradas en él, nos esta-
mos refiriendo a la Administracién indirecta del Estado (3).

3. Continuando con el examen de nuestra definicion, nos vamos a
encontrar ahora con un prohlema de mayor envergadura: el de la natu-
raleza. de las normas que constituyen el Derecho administrative.

El examen de este problema requiere que detengamos nuestra aten-
cién en dos momentos diferentes gque se complementen entre si, ayudan-
do a su total comprensiéon : de una parte, hay que senalar que el Dere-
cho administrativo no es el conjunto de normas que con cualquier motivo
o pretexto han de ser tenidas en cuenta por la Administracion; de otra,
s ha de observar el caricter de Derecho piiblico que presentan las nor-
mas juridicas administrativas.

Ay El Derecho administrativo no es un conjunio de normas releribles
a la Administracion por cunalquier motivo o pretexto. El Derecho admi-
nistrativo tiene su leit-motiv, su propia razén de existencia. Cuando nos-
otros hemos mantenido en otra ocasién gue e: imposible construir un
Derecho administrativo de validez universal para todos los paises y si-
tuacioncs historicas, estabamos cabalmente apelando a esa su razon de
ser, que ha de buscarse en las exigencias del Estado de Derecho.

Planteando asi las cosas, satisfacemos ademas cl mayor rigor metodo-

(3} GarriDO FaLLa, d4dministraciore indirecta del Estado y descentralizacion fun-
cional, Madrid, 1950, pags. 12 a 14.
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légico. Es ésta la condicién para que el Derecho administrativo no sea
simplemente un conjunto de normas juridicas positivas, sino una ver-
dadera ciencia juridica. Porque, en efecto, una ciencia no es otra cosa
que la sistematizacion de un conjunto de afirmaciones con pretensiones
de validez dimanantes de un determinado punto de vista. El papel fun-
cional de este punto de vista se contrac a acotar en el objeto material
que dicha ciencia se propone un cierto aspecto exclusivo de ella frente
a las demas ciencias. Es decir, construir su propio objeto formal.

La autonomia cientifica de las diversas ramas o disciplinas juridicas
se ha de probar precisamente con base a los criterios que entrana el
proceso que acabamos de describir. Pongamos un ejemplo : ;Seria licito
definir el Derecho mercantil como aquel conjunto de norinas juridicas
que tienen por objeto la moderna empresa industrial o mercantii? Si o
que se quiere definir es la disciplina juridica auténoma conocida con el
nombre de Derecho mercantil, y no un simple vademécum de normas y
disposiciones legales para uso de empresarios y profesionales, habremos
de convenir en la insuficiencia de una tal definicién,

En ella se ha sefialado el objeto material sobre que el Derecho mer-
cantil-versa, pero se ha olvidado sefialar el criterio formal que lo presi.
de. Porque la empresa es también objeto de leyes laborales, de leyes
fiscales, de leyes administrativas y de leyes civiles. El Derecho mercantil
unicamente surge para regular ciertos actos privados de la empresa que
exigen una especial proteccién en el trafico juridico.

Otro tanto puede decirse del Derecho administrative. Y en esto coin-
cidimos plenamente con BALLBE cuando critica la tesis contraria, pues e}
Derscho administrativo, «de acogerse a tales doctrinas, no seria una ra-.
ma, una subespecie del Derecho, obtenida en la progresiva diferenciacién
de la esencia de lo juridico, sino, simplemente, aceptando la denomina-
cién propugnada por T.A LuMia y comunmente recibida, un Derecho in.
formativo (4).

Aceptando nuestro punto de vista, no sélo se logra excluir en princi.
pio del Derecho aaministrativo las normas juridicas que no pertenecen
al Derecho piiblico, sino que sc encuentra solucién para la cvestion a
veces propuesta por la doctrina de si el Derecho administrativo ha exis-
tido en cualquier momento de la Historia.

(4) BanLsi, Derecho administrativo, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, pag. 61.
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Es conocida la postura de quienes, como JEzZE y GoopNOW, mantienen
que el Derecho administrativo se da en cuantos paises han adquirido
un grado de civilizacién suficiente para alcanzar la realidad de los servi-
cios publicos. A la misma conclusion llega Posaba cuando afirma el re-
conocimiento de una administraciéon v un Derecho administrativo en
toda persona que desenvuelva su autonomia, por lo que tal Derecho no
tiene por qgué ligarse a ciertas condiciones histéricas ni a ciertos regi-
menes (5).

Esta postura, y habida cuenta de que hay pocas instituciones sin an-
tecedentes en dtras épocas, podria aducir algin testimonio histérico, lige-
ramente interpretado, a su favor. Cuenta MacR! que cuando un amigo
dc PROUDHON se maravillaba ante él, a raiz de la publicacién de su libro
sobre dominio piblico, de que hubiese encontrado tanta materia admi-
nistrativa en las Pandectas, le respondié PROUDHON : «;Acaso no sabias
que en tiempo de los romanos habia rios y grandes vias publicas?» (6).

Ahora bien, con esto lo dnico que se demuestra es gque en tiempos
de Roma se habia llegado a algunas de las creencias que constituyen hoy
uno de los principios cardinales de nuestro sistema juridico-administra-
tivo: la de que la propiedad privada constituia un Derecho que el Es-
iado tenia en cuenta en su actuacién. Pero de esta aproximacion no debe
deducirse en modo alguno la existencia de un sistema completo de De-
recho administrativo. Y mucho menos el error histérico de creer que
en cualquier tiempo y lugar en que el Estado desarrolle una actividad
regularmente administrativa importante hay Derecho administrative, ya
Tue para esto ultimo seria necesario admitir que tal actividad es diluible
en un conjunto de relaciones juridicas entre el Estado v el individuo,
titular de derechos frente a él.

(5) Posapa, Tratado de Derecho administrativo, t. 1. 2.» ed., nags. 42 y 43.

(6} Cit. por S. pE Luca CarNAZza, en la voz Anunénistrativo (Diritto) de la En-
ciclepedia giuridica italiana. de Mancing, t. I, 2.3 parte, 1892. Se contiene en este tra-
bajo la referencia a textos romanos sobre la materia juridico-administrativa. Asi, so-
bre expropiacién forzosa versaba la Constitucién teodosiana del afio 393 inserta en la
Coleccién justinianea bajo la ley 9 «de operibus publiciss. VIII, 12. Asimismo la
Nov. 7 cap. 7, parrafo 1 de la auténtica recopilacién de Justiniano, la ley 1 Cod. ede
nguaeductur. donde se habla de un senadoeonsulto especial sobre expropiacién forzo-
~a de ciertas posesiones «ex rei publica utilitate» mediante indemnizacién «viri boni
arbitratu aestimatar (op. cit.. pAgs. 1941-42). A pesar de esto, los romanos no pudie-
ron legarmos un sistema jurfidico de Derecho administrativo. Como dice LAFERRIERE
en la introduccién a su Cours, la base racional e inmutable que existia para el Derecho
c¢ivil no existia en los romanos del Tmperio para el Derecho administrativo.

15



FERNANDO GARRIDO FALLA

Como antes hemos explicado, la unidad de objeto material no es su-
ficiente para que pueda hablarse de la autonomia de un sistema juridi-
co. El hecho de que en ciertas épocas y paises se descubran normas por
algiin concepto referibles a la Administracion, o incluso «normas de
accion» administrativas (7), nunca hubiese determinado por si el naci-
miento de un sistema aparte. Las mismas razones hubiese habido para
pretender hacer una rama juridica con autonomia cientifica del Derecho
de patria potestad o del Derecho de compravenia.

Es éste, sin embargo, cuestion tan debatida, que importa que nos de-
tengamos en los fundamentales argumentos de quienes mantienen tesis
opuesta a la que se acaba de formular.

Contra la limitacién histérica del Derecho administrative, en efecto,
<e ha objetado recientemente, por una parte, que en todo momento han
existido normas de organizacién administrativa cuyo caracter juridico no
debe negarse; por otra, que también es dable afirmar, con anterioridad
a! Estado constitucional, la presencia de normas de relaciéon entre la Ad-
ministracién y los administrados, siendo éste «un hecho absolutamente
inconcuso para todo el que se asome minimamente a la historia del De-
recho» (GARCia DE ENTERRiA).

Desde luego, normas de organizacién administrativa han existido siem-
pre. Ahora bien, hay que dudar de la juridicidad per se de este tipo de
normas. No responde esta desconfianza, como quiere VILLAR Parasi (8),
a una concepcién extremadamente individualista del Derecho, sino que
se basa en la exigencia de la alteridad como nota caracteristica de la nor-
ma juridica. Nosotros mismos hemos mantenido en otra ocasién (9), de
acuerdo con DE VALLEs, el caracter juridico de las actuales normas de
arganizacién que presiden la complejidad de las actuales Administracio-
nes publicas. Pero tal caracter no dimana de la propia esencia de dichas
normas, sino que es el resultado de un proceso de juridizacion de la Ad-
ministracién piblica, cuyo resultado consiste cabalmente en haber con-

(1) Esto es algo tan evidente, que s6lo asi se explica que L.ABAND negase cardc-
ter juridico al llamado reglamento administrativo. El contempla, en efecto, regia-
mentos de servicios dictados. muchos de ellos, en tiempos del Estado policia y aje-
nos a toda preocupaciéon juridica. El Estado de Derecho ha vemdo cabalmente a ju-
ridizar de tal modo Jo administrativo, que, después de él, estos mismos reglamentos
van a adguirir relevancia en el campo del Derecho.

(8} La eficacig de la concesion y la clausula sin perjuicio de tercero, en RevisTa
DE ADMINISTRACION PUBLICA, num. 5, 1951.

(9) En nuestra obra antes citada, La administracion indirecte del Estodo.
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vertido lo organizativo y buena parte de la accion administrativa en
algo juridicamente exigible por los particulares administrados.

Asi, pues, la cuestion ha de plantearse inversamente a como se hace
por la doctrina citada. No es que la existencia en cualquier memento
liistérico-politico de normas de organizacién y accién administrativas
pruebe la existencia del Derecho administrative, sino que la existencia
e éste —como tal sistema— determina la juridizacion de tales tipos de
normas (10).

Por otra parte, se ha seiialado la presencia de normas de relacion en-
tre Administracién y administrados en todas las fases de la evolucién del
listado anteriores al comnstitucionalisme (11). De existir estas normas, no
rabe. claro es, negarles el caracter de alteridad, propio de lo juridico.
Pero ain habria de demostrarse, por quienes las alegan, que ostentan
ase caracter peculiar que, dentro del total sistema del Derecho vigente,
t'enen las normas del Derecho administrative. Porque, como veremos
mas adelante, no siempre que la actividad del Estado, o una prte de
esta actividad, se ha sometido a reglas juridieas, ha surgido el Derecho
administrative. La especialidad de esta disciplina juridica ha de conec-
tarse a un determinado régimen histérica-politico (el régimen adminis-
trativo), cuyo catalogo. de exigencias ha venido a sancionar.

Téngase en cuenta, por demas, que ¢l hecho de que se nos muestre
un concreto precedente de tal o cual institucion tipicamente juridico-
administrativa no desvirtua lo anteriormente dicho (12). El Estado me-
derno -—que conslitluye un presupuesto historico-politico del Derecho
administrativo— no ha surgido de una manera insélita en la Historia :

(10} Por ejemplo. un teglamento que se limitase en su articulade a vefialar las
haras durante las cuales debe permanecer ablerta uns oficina publien no es, en «i
wisine consileracdo, neccsariamente inateria juridics. Su existencia durante el perio-
dn del Estado policia no nos debe conducir a la conclusién de que durante tal época
hubia un Derecho administeativo, Ahora bien, dade el sistemn actusal, es indudable
aue una reglamentacion de esto tenor puede tener sus cfectos juridicoy en relacion
von el particular. Asi, dichas horas de oficina deben ser tenidas en cuenta a los efec-
tos del computo de plazo para la presenlacion, pongamnos por caso, de un recurso o
inctancia de un particular, lo cuul es matena juridico-adsninistrativa. Véuse, pues,
como cobra sentido juridico, por su insercidn en et sistema, una norma que aislada-
ente considerade aparcce como de végimen interno.

(11} Vid. en este sentido el sustancioso trabajo de K. Garcia bE ExTERRia, El
dogma dc la reversion de las concestones administrativas, publicado en el volumen
ar Estudios en homenaje al profesor GaScON vy Marin, 1952.

(121 Por ejemplo, los precedentes citados por Arvarez Genpin con respectu a
n expropiacion forzoza en su monografin robre esta materia.
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es, por el contrario, consecuencia de un proceso gradual donde cada uno
de sus rasgos hunde sus raices en una densa genealogia. En ningin mo-
menlo ¢ nos puerde ocurrir a nosotros negar esta evidencia histérica,

Ahora bien, si el Derecho administrativo es el Derecho de un deter-
minado tipo histérico de Estado, sus afinidades con ordenamientos juri-
dicos de otras épocas seran tanto mas o menos sustanciales cuanto mayor
o menor sea el numero de rasgos de tal tipo historico de Estado descu-
bribles en otras organizaciones politicas pretéritas. '

Si hoy dia podemos hablar de un sistema de Derecho administrativo
e: porque el ordenamiento juridico de la Administracion publica esta
presidido por unos supuestos cardinales que hacen de él una unidad.
Dentro del sistema cobran un especial zentido ciertas reglas de accién
administrativa que seguramente son anteriores a él. Posiblemente, aun-
gque desapareciese el sistema. estas reglas continuarian existiendo; pero
ello no evitaria el tragico mutis del Derecho administrativo (13).

B} El Derecho administrativo ez un Derecho puablico. Con esta afir-
macion deberia bastarnos, ya que snpone el reenvio a una cuestion que
la Teoria general del Derecho debe haber resuelto.

Decgraciadamente, ¥ no obstante la afirmacion de Racel de que «la
distincion debe admitirse no solo porque es cémoda a los fines didacticos,
¢ino porque esta cientificamente justificadan (14), hemos de lamentar
que si la discusion doctrinal se ha propuesto como meta enturbiar esta
justificada distincion, lo ha logrado plenamente.

En efecto: se ha operado sobre ¢l viejo criterio romano del interés
publico o privado prevalente en la rclacién juridica examinada; se ha
puesto de manifiesto seguidamente la insuficiencia de este criterio, ya que
el quid de la cuestion consiste justamente en determinar cuando predo-
mina uno u otro de estos interese~, dado ademis que, en mayor o inenor
medida, ambos son descubribles en toda relacion juridica; se ha acudi-
do entonces al criterio mas facilmente constatable, desde el punto de vis-

(13)  BaLLeg incurre en contradiccion al no haber tenido en cuenta esto. Porque.
por una parte. al pretender el condiciomunmento ontolégico de la administracion por
o| Derecho, parece ahogar por la perruanencia histérica del Derecho admunistrativo;
por otra, mantiene la especialidad juridica del Derecho administrativo gue no puede
explicarse -—segin él-— por la simple refetencin maternal de ciertas nortnas u ia fun-
cidn admimstrativa. Lo que nosotros ntentainos demostrar en el texto es que am-
Los puntos de vista no =on compatibles.

(14) L. Racal, Diritto amnunistrativo, vol. II. 3.8 ed., 1939, pig. 2.
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ta formal, de caracterizar como piblica aquella relacion juridica en la
que interviene el Estado u otra persona de derecho publico, pero se ha
descubierto a continuacion que muchas de las relaciones en que inter-
viene el Estado estan sometidas al Derecho privado; se ha tenido enton-
ve- que anadir alo anterior ue no basta con que el Estado (u otra per-
sona publica) intervenga en la relacion, sino que ha de hacerlo en su ca-
lidad de Poder piublico. Pero entonces otra vez hacemos entrar al pro-
blenia en un callejon sin salida, ya que precisamente el criterio para sa-
her cuando el Estado interviene o no como Poder publico es el que
nos exta haciendo falta para diferenciar el Derecho ptblico del privado.

Estimamos, empero, que si empezamos las cosas desde sus comienzos
e- facil llegar a una solucién, La publificacion del Derecho se produce
en la medida en que el Estado interviene en las relaciones privadas, ha-
ciendo de la norma juridica a aplicar una norma obligatoria (ius co-
gens) (15).

Ahora bien, la simple existencia de normas imperativas que despla-
s2an el ius dispositivum no nos pone en presencia del Derecho publico
administrativo. Para que este fenémeno se produzca, es preeiso que apa-
rezca en escena ¢l Estado, actuando justamente a través de sus organos ad-
ministrativos (16), dispuesto a tutelar con su intervencién el interés que
la norma declara. Esto tiene, ademas, una consecuencia organica impor-
!ante que. como criterio practico. sirve a la distincién entré el Derecho
piblico y el privado: Ja obligatoriedad del Derecho privado es declara-
Jda pot los Tribunales de Justicia siempre que ello sea deseado por el
particular: en cambio. la obligatoriedad del Derecho publico es decla-
rada por la Administracién, que, de acuerdo con la expresion de Hau-
RIOU. se convierte asi en un Poder juridico.

El examen de nna serie de ejemplos concretos nos va a servir de pie-
dra de toque para comprobar la bondad de este criterio de distincion.

Ejemplo nim. 1.- -Ciertas normas del Derecho privado —o, al menos,
admitidas como tales por la mayor parte de los juristas-— tienen un evi-

dente caracter imperativo. de ius cogens. Ocurre esto con las normas

(15) Vid. Rripert, Le déclin. du Droit, 1949. .

(16) Es importantisima esta precisién, va que la intervenciéon del Estado a tfa-
véa de sus érganos legislativos o jurisdiceionales no produce, sin mas, la publifica-
cion del Derecho. Vid. en cste sentido la teoria general de lus intervenciones estata-
les que cada uno desde su punto de vista. exponen PRESUTTI y BONNARD.
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relativas al Derecho de famiiia y hereditario. Piénsese en los preceptos
del Cédigo civil relativos a derechos y obligaciones de la patria potestad,
a herederos forzosos o a la legitima. ;Son por esta razon normas de De-
recho piblico? Desde luego, una cosa podemos afirmar: no son normas
e Derecho administrativo, ya que a la declaracion de coactividad —in-
eluso contra la voluntad de los particulares que pueden inlervenir en la
relacion— que hace el Estado no acompana la posibilidad de actuacion
de un organismo administrativo que haga efectiva dicha coaccion. No
todas las normas del jus cogens son, pues, Derecho administrativo, v
ello se descubre por aplicacion del criterio gque antes hemos predicado.

Ejemplo num. 2.—Se duda de la naturaleza publica o privada del
Derecho del trabajo. Como la regulaciéon que al contrato de trabajo se
dedica en el Cddigo civil no permite la disension acerca de su naturaleza
juridica privada, es Iégico que la duda a que antes nos referimos surja
de la contemplacién del Derecho impositivo mis tarde dictado. ;Qué se
deduce del examen de este Derecho?

Pensemos en una reglamentacion de trabajo que establezca jornales
minimos para los obreros y la imposibilidad para el emnpresario de res-
cindir unilateralmente el contrato de trabajo. Esto nos hace ver inme-
diatamente que estamos en presencia de un ius cogens: el Kstado, ante
la consideraciéon de los intcreses en juego, suprime la antigua situacién
en que la autonomia de la voluntad era principio juridico cardinal. ;Ha
aparecido entonces el Derecho administrativo? A nuestro juicio, no. El
Estado tutela ahora, en efecto. de un modo especial, ciertos intereses;
pero. en definitiva, es el propio interesado el que ha de actualizar la
proteccion, acudiendo como demandante (al estilo del viejo Derecho pri-
vado) ante una jurisdiceiéon —-si bien sea ésta especial— (17). En este
ejemplo, como en el anterior, puede hablarse de un intervencionismo
estatal que, hasta cierto punto (18), publifica la relacion. Pero la rela-
cién juridico-administrativa no ha surgido todavia.

Otro tanto cabe decir Jel moderno derecho de arrendamientos urba-
nos. Imposibilidad para el arrendador de subir la renta; prérroga obli-

(17) Si frente a esto se alegase que en ciertos casos de inobservancia de lax le-
ves laborales en materia de salarios v despido fuese posible al obrero acudir como
denunciante ante organismos oficiales, se habria demostrado entonces la existencia
de normas juridico-administrativas en esta materia.

(18) Estu parece ser una cuestién de grado.
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gatoria del contrato, incluso a favor de parientes del arrendatario una
vez muerto éste, etc., ete., no constituyen Derecho administrativo.

Ejemplo nitm. 3.—Pero sigamos indagando la propia materia laboral
y de arrendamientos urbanos. Hay leyes laborales que prohiben el tra-
bajo de los menores y mujeres a determinadas horas, que establecen el
lescanso semanal obligatorio en domingo para la mayor parte de los tra-
bajos, que prohiben el trabajo en ciertos locales no acondicionados de-
bidamente, etc. Hay también leyes que para combatir el paro y, simaul-
taneamente, estimular la construccion de viviendas de rema reducida
para la clase media, conceden exenciones tributarias, préstamos y otros
heneficios a los propietarios.

También, por tanto, Derecho imperativo; pero ahora, ademas, Dere-
cho administrativo. ;Qué ha ocurrido que nos autorice a esta nueva ca-
lificacién? Sencillamente, que las leyes citadas proceden a la proteccion
de los intereses en ellas tutelados. poniendo en accién adecuados organis-
mos administrativos que, al entrar en contacto con el particular, pueden
dar lugar al nacimiento de la relacién juridico-administrativa, El Minis-
terio (y sus Delegaciones) del Trabajo, ordenando inspecciones a las em-
presas privadas para constatar el debido cumplimiento de las leyes la-
borales; la Junta Central del Paro. autorizando al propietario a fijar la
renta por los alquileres de su casa, son en estos casos los organismos ad-
ministratives cuya presencia nos esta evidenciando la existencia de De-
recho administrativo. En este iltimo ejemplo, de no ser la renta confor-
me a la ley, la revision habria que plantearla no ante la jurisdiceién
ordinaria, sino ante la Junta del Paro. Porque lo que el arrendatario
estaria esgrimiendo ahora no seria un derecho eivil, sino un derecho sub-
jetivo administrativo (19) )

Después de los tres ejemplos examinados. podemos insistir en el eri-
terio que antes adelantamos. Podra discutirse cuando comienza a publi-
zarse el Derecho privado, por estimar que la regulacién imperativa de
Jleterminadas relaciones himanas se sale de lo que debe entenderse por

estricto Derecho privado. Pero entonces habrd que inventar una catego-

(19) Claro es que la declaracton admmstrativa que como resultado se obtuvie-
<¢ podrfa servir de base a una reclamacién judicial de exceso de alquileres indebi-
rlamente cobrados por el propietario de la ensu.
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ria intermedia del Derecho (entre puablica v privada) (20), o confor-
marse con decir simplemente que la tendencia hacia la publificacién se
ha iniciado. Lo gue no puede mantenerse e: gque la simple existencia
de ius cogens constituye Derecho piiblico udministrativo. Porque para
que éste aparezca

v aqui esta el criterio e diferenciacion con el De-
recho privado— es preciso que se presente como uno de los sujetos de
relacion juridica la Administracién, dispuesta a hacer efectivo, por si
;nisma, un ordenamiento juridico imperativo.

4. De nuestras iltimas consideraciones sc¢ deduce que no todo el De-
recho aplicable. a la actuacién de érganos administrativos es Derecho pu-
blico. Ello puede parecer extraiio, va que de las premisas con anterio-
ridad sentadas no hay razén para deducir una dualidad de tratamiento
juridico de la actividad administrativa. Si nosotros, a pesar de todo, in.
sistimos en que la actividad administrativa puede verse sometida a De-
recho publico o a Derecho privade, es necesario que ofrezcamos nna
explicacién.

Para comprender cabalmente el fenomeno. vamos a pasar examen 2
los diversos modos como en la época moderna se ha sometido el Estado
a' Derecho. Estos modos son tres: 1. Sumisién parcial al Derecho de
riertos actos estatales (doctrina del Fisco): 2.° Sumision total al Derecho
de Jos actos del Estado, <in consideracion a la prerrogativa (rule of law):
3.* Sumision total al Derecho. pero conservando Jos actos del Estado cier-
tas prerrogativax (régimen administrativo).

A} Ta doctrina del Fisco fué una construccion de los juristas de tiem-
pus del Estado policia v que hizo po-ible el sometimiento a Derecho de
parte de Ta actividad estatal. Su fundamentn fué la consideracion de que
ey clertas ocasiones los actos del Estado no <e diferenciaban en absoluto
de los que hubicra podido realizar un particular. Como consecunencia,
ce distinguié una actividad privada estatal junto a los actos de poder, es-
timandose que no habia ninguna razén para que aquélla no fuese someti-
Ja al mismo régimen de los actos particulares. Se arbitré entonces el pro-
cedimiento téenico de referir todos estos aetos estatales de caracter priva-
do a una persona juridica. el Fisco. que. para responder de ellos, podia
incliso ser llevada a los Tribunale:. El Fisco —como decia O. Ma-

(20) Al fin y al cabo. esto es lo que ha propuesto Cicu al estudiar el Derecho
de famiha. v lo que muchos creveron posible examinando el Derecho agrano.
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YER (21)— no representaba sino un lado del Estado; pero este lado se
reconocia y configuraba como persona moral mucho antes de que, para
iodo el resto de su existencia, se concediese tal cualidad al Estado. La
doctring del Fisco consigue asi un fin que, de otra forma. se hubiese con-
siderado disparatado : llevar al Estado a los Tribunales.

La admision del Fizco suponia. pues, de nna parte, la existencia de
ciertos actos emanantes del Poder publico al margen del Derecho: de
otra. viertos actos estatales a lox que era aplicable el Derecho civil. ;Cémo
determinar practicamente la distincion? Lo caracteristico del Estado es
¢l empleo de la fuerza. su actuacién mediante mandatos; pues pien, cuan-
do esto no ocurre es porque ha obrado ei Fisco v-es upiicable el De.
recho civil (22). Mas tarde, cuando incluso el Estado.Poder fué sometido
al Derecho. la doctrina no ha :abido siempre desprenderse de esta tra-
Jicién del Fisco, incurriéndose ;-)or alzunes en la monstruosidad juridica
de la «doble personalidad juridica del Fstadoy.

Pero, como apunta MayYER, las consecuencias de la doctrina del Fisco
no se contraen a lo anterior. Lo dificil no es encontrar aplicacién al De.
recho civil en los casos en gue el Estado compra. vende o se obliga. La
construccion maravillosa de la época estribi en saber encontrar férmulas
viviles para momentos en fque el Estaldo mandaba, bien que sus manda.
tos tuviesen repercusion pecuniaria. Esto lo hizo posihle, <in faltar a la
tégica. la doctrina del Fisco. pues sobre éste —y no sobre el Estado—
hacia recaer los efectos de tales mandatos, Asi. el Estado expropiaba al
propietario, pero al mismo tiempo e impounia al Fisco la carga de in-
demnizar con dinero; o cobraba dos veces una contribucién y entonces
se permitia accionar condictio indebitis contra el Fisco. Fn resumen,
vada vez aue el Estado. con =u poder. impone al individuo un sacrificio
especial, el Fisco, en virtud de ana regla general del Derecho civil, de-
viene deudor de una justa indemunizacion. para cuvo pago se le puede
emyplazar ante un Tribunal civil (23). He aqui. pnes. ¢émo con esta doc-
trina se logrd la sumision al Derecho de una parte unportante de los
actos del Estado.

B) Durante el siglo Xix no puede decirse ane el subdito inglés vi-

viese en un régimen de «polician. Tampoco seria afortunado hablar para

(21)  Le Drott administratif allemand. Trad. [rancesa. t. I, pag. 56.
(22) Maver. Op. cit.. pags. 50 a 60.
(23) Seguwimas la maravillosn interpretaciin de (). Maver. op. cit.. pdg. 61.
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1al época de la sumision de la Corona britanica a lo que nusotros enten-
demos por Derecho publico. La situacion la sido caracterizada. por el
contrario, con una expresion equivoca popularizada por DICEY y contra-
ria a las propias observaciones de este autor sobre el sistema adminis-
trativo francés: el rule of law (imperio de la ley).

Como puede verse, la expresion en si no nos ilustra demasiado, ya
que la legalidad administrativa, es decir. el imperio de la ley, es también
e! principio cardinal sobre que basamos nuestro régimen administrativo.
Y. sin embargo. paradéjicamente, para Jdiferenciarlo de él, fué ntilizada
por Dicey (24). ;Coémo se explica esto?

En realidad, todo se debe a nna inconsecuencia del famoso profesor
‘nglés, que, a pesar de reconocer taxativamente gue las relaciones entre
el Gobierno francés y sus funcionarios, de una parte, y con los particula-
res. de otra, estaban reguladas por reglas que eran reaimente Derecho,
pero que difieren del Derecho que regnla las relaciones entre particula-
res (24). no se preocupa despnés de precisar que el «imperio de la levy
anglosajén no se oponia a lo arbitrario continental, sino al «imperio de
una ley especial».

Puestas asi las cosas, lo que a nuestro objeto iuteresa dejar en claro
c< gue histéricamente ha sido posible una forma de sumisién de los actos
del Ectado a la ley comiin {common lau) aplicable a las relaciones en-
ire particulares. Claro es gne esto sélo es posible en époeas de Admi-
nistracioén central poco desarrollada (25)%. en que ésta no ha nacido como
tal Poder juridico, siendo por ello factible una Administracion judicial
(Haurtor) a través de los distintes tipos de writs que los Tribunale« po-
dian dirigir a los funcionarios. Pero esto no desvirtiia el objeto que nos-
otros nos proponemos al examinar aqui este modo de snmisiéon admi-
nistrativa al Derecho civil.

C} El sistema de «régimen administrativos entrafia, por el contrario.
una superacion de aguel Estado-Policia aue habiamos visto construir la
nteresante doetrina del Fisco. El Estado. en cuanto Poder, se va a so-
meter ahora también al Derecho, pero no a la ley civil, porque ésta parte
de la igualdad juridica de aquellos entre quienes se aplica, mientras que

(24) Dicey. (ntroduction to the Study of the Law of the Constitution, 3.0 ed..
1939, pag. 310.

(25) El propio desarrollo de un régimen administrativo, con su consiguiente De-
secho en los paises anglosajones actuales. prueba este aserto del texto.
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el régimen administrativo —dice Hauriou (26)— se condensa en una cen-
tralizacién de funciones administrativas bajo la autoridad juridica del
Poder ejecutivo. Este Poder entra en relacion con el particular en un
trato de favor ante el ordenamiento juridico: se presume la legitimidad
de los actos por é] realizados, de donde su consideracién de ejecutivos.

Pero la presuncién de legitimidad del acto administrativo no es una
patente de corso para la Administracion. Significa un trato de favor, en
relacién con los demas particulares, porque mientras éstos utilizan los
medios juridicos que les proporciona el Derecho para defensa de sus in-
tereses privados, aquélla recibe de la ley el magno encargo de velar por
2l interés publico. Pero, no obstante, la presuncion admite prueba en
contrario, bien que la carga de la prueba corra a cargo del particular.
Y si, efectivamente, el acto administrativo es ilegal. una jurisdiccion es-
recial se encarga de decretar su nulidad.

Todo esto hace que hayva sido legitimo decir que el Derecho admi-
nistrativo es un Derecho especial. Efectivamente, dada la posibilidad his-
térica de que nos hubiésemos quedado en una etapa de Administracién
judicial bajo el imperio de la ley comin. hay que admitir que en sus
origenes el Derecho administrativo es especial (27).

La evolucion del Derecho administrativo hasta nuestros dias, ‘debida
en su gran parte a la jurisprudencia del Conseil d’Etat, nos ilustra sufi-
cientemente de como se ha producido este milagro de que la Adminis-
tracién, dejando de ser arbitraria, no haya caido, empero, en las mallas
de la ley comun. De verdadero prodigio debe ser calificada esta sutilisi-
ma labor de dar a cada uno lo suyo —al interés publico y al privado—
realizada por la jurisprudencia. El resultado ha sido la construccién de
este imponente sistema del Derecho administrativo, informado por prin-
cipios propios. .

5. Ahora bien: histéricamente, el Derecho administrativo es una
canstruccién tedrica superpuesta a la del Fisco. Esto explica va, en par-
te, que hoy coexisfan simultineamente conquistas de una y otra doctri-
nas. En otras palabras: he aqui una primera explicacién de que ciertos

(26) Précis de Dr. Adm. et Dr. Public, 114 ed., 1927, pag. 3.

(27) Valga el razonamiento del texto contra la postura de Banisg, que desvir
:da la auténtica interpretacion de la doctrina tradicional en esta materia al mante-
ner que wel Derecho administrativo es el Derecho comiin de la funcién adminsstrati-
vas. Op. cit., pag. 79. Cosa que, desde otro punto de vista. es. sin embargo, cierta.
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actoy.estatales estén sometidos a un régimen de Derecho piublico, mien-
tras que en otres encuenira su aplicacion el Derecho privado.

Pero nb basta con esto. Hay que replantear el problema de por qué
se conserva la dualidad de régimen juridico de los actos de la Adminis.
traciéon hoy, cuando la distincién entre Estado-Poder v Estado-Fisco no
tiene va fundamento de vigencia.

La respuesta esta en el propio caracter de Derecho de prerrogativa
jue hemos concedido al administrativo, Si para la consecucion de cier-
1os fines la Administracién no necesita Jde la prerrogativa, no tiene por
qué surgir el Derecho especial. Es justamente lo que hubiese ocurrido
con caracteres generales si después de la Revolucién francesa no se hu-
biese heredado del ancien régime un poderoso aparato administrative
‘érreamente centralizado; posiblemente el Continente europeo hubiese
conocido —al igual que los paises anglosajones durante el siglo xiIx---
mna larga era de Administracién judicial.

Pues bien: la cuestion sera saber en qué casos la prerrogativa no es
necesaria (28).

Lo que, por tanto, nos hace falta ahora es un criterio de diserimina-
¢ion pars descubrir entre la total actividad administrativa qué zona e
ella debe realizarse utilizando la prerrogativa (es decir, sometida al De-
recho puablico). Planteandose Asmortu analogo problema. llega a la con-
clusion de que tal criterio no pnede asentarse en la nocién de interés
miblico. pues éste es elemento connatural a toda actividad desenvuelta
por la Administracion, por lo que es mas adecuado conectar la especie
de actividad desenvuelta con el punto de realizacién de los fines consti-
tutivos de la Administracion. Desde €] punto de vista indicado, la activi-
dad administrativa admite nuna triparticién: 1.° Actividad dirigida Jdi-
rectamente a la consecucion de los fines propiamente administrativos:
2" Actividad de caracter instrumental con respecto a la anterior; 3.° Una

cierta actividad, va mas lejana, desde el punto de vista del fin tipica-

(28) Aunque sin plantearsc la cuestion en extos térnmnos, los autores ameriea-
nos han visto el problema. Asi. Waite. al estudiar el «aw enforcement» por parte
de la Administracién, diferencia los medio= coactivos de log no coactivos, examinan-
de entre estos altimos. tanto lo que para nosotros constituye actividad admimstra-
tiva de fomento. como otros que nc son sino empleo por la Adiministracion de medios
que. proporciona et Derecho privada (Introduction to the Study of Public Adminis-
tration. 3.2 ed.. cap. 32).
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mente administrativo, que no tiene sino un caracter accesorio, para la
ronsecucion de este fin (29).

Para AMORTH se puede deducir de aqui un criterio sustancial de dis-
tincién entre la actividad publica y la privada que puede ser combinado
von el criterio formal que hoy exige la distincién: que una parte de la
actividad administrativa esta sometida al Derecho publico y otra a nor-
mas de Derecho privado. De esta combinacién Je criterios se ha de de-
lueir una particién del campo de la actividad administrativa actualmen-
te sometida a régimen de Derecho privado. dando lugar a las dos cate-
2orias que AMORTH denomina correspondientemente : actividad privada
de las Administraciones publicas v -actividad administrativa de Derecho
privado (30).

A pesar de la minuciosidad con que BALLBE recoge la doctrina (e
AMORTH v de la adhesién que en todo momento le presta, se produce
una desviacién del autor espaiiol con respecto al italiano en punto a la
timportancia por el primero concedida al interés colectivo o subjetive de
la entidad administrativa. que legitima la actuaciéon. De aqui deriva
BALLBE su tesis de que «un acto o una relacién juridica de que sea sujeto
la Administracién estara disciplinado por el Derecho privade o por el
Derecho publico, con el consigniente caracter de privado o publico del
acto o relacion misma, cegin gue se nstanren en contemplacién inme-
diata de intereses secundarios. subjetivos patrimoniales —en sentido
lato— del ente piblico, o bien directamente del interés colective pri-
mario» (31).

Este criterio ha de servir. segun BALLBE, para el mejor discernimiento
catre el Derecho administrativo v el civil o mercanti} en aguelles casos
en ue la separacién presenta una mavor dificultad, lo cual ocurre, de
acuerdo con el citado autor, en tres hipotesis: a) Cuando faltan expre-
sas normas de caracter piblico gue disciplinen una concreta relacién
entre la Administracién y los particulare:, siendo dicha relacién, por su

raturaleza. susceptible de entrar bajo la disciplina de uno u otro régi-

(29) AMORTH, Osservaziom: sui limiti ell’attivita ammanistrativa 8 Diritto pi-
rato, Pudua. 1938. pdgs. 33 v 34: BarLpk resume v se adhiere a esta doctrina en
su op. cit.. pags. 69 y ss.

(30) AwmorTm, Op. cit.. pdg. 35.

{31) BALLBE, op. cit.. pag. 72.
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men (32); b) Cuando ofreciendo, tanto el Derecho privado como el De-
recho piiblico, distintos medios juridicos aptos para la consecucion de
un resultado practico sustancialmente idéntico, sea dudoso cual de los
dos medios posibles haya entendido usar la Administracion (33);
¢} Cuando existan especificas normas de naturaleza piublica que disci-
plinen necesariamente determinada relacién entre la ‘Administracién y
lne particulares, pero, dada la sustancial jdentidad de hecho entre esta
relacion y las conocidas por ¢l Derecho privado, pueda pensarse gue se
irate mas bien de un complejo de normas, =i bien publicas, incidentes
<obre una relacion fundamentalmente privada, en cuanto regida basica.
mente por el Derecho privado (34).

El criterio aceptado finalmente por BALLBE nos parece un retroceso
ron respecto a la que consideramos aportaciéon fundamental de AMORTH
en esta materia: que la distincion entre actividad publica y actividad
privada de la Administracion es puramente formal, es decir, que lo uni-
co que se quiere sehalar con ella es que unos actos de la Administraciéon
estan sometidos al régimen juridico-publico y otros al régimen juridico-
privado (35).

Frente a ello, BALLBE, al mantener el doble aspecto de la Admninistra-
cion publica, titular, por una parte, de intereses que se refieren prima-
riamente a la colectividad, v por otra, de intereses secundarios subjeti-
vos, esta haciendo revivir la teoria de la doble perzonalidad estatal, que,

en el actual estado de la ciencia juridica administrativa, es insostenible.

(32) El ejemplo que pone Baiusf es el de un Ayuntamiento que ceda al puabh-
co plantas cultivadas en viveros municipales. Esto se puede hacer, dice él, o bien
bajo el régimen de Derecho publico cue informa las prestaciones adininistrativas, o
hien mediante las reglas generales de las obligaciones propias del Derecho privado.
Op. at.. piag. 73.

(33) Ejeinplo. segin BaLLBE: la provision de cosas para el Ejéreito puede lo-
wrarse, bien mediante su adquisiciéon en el mereado libre. bien acudiendo al institu-
to administrativo de la requisa. Op. cit.. pag. 74.

(34) FEl ejemplo tipico para BaLibg es el de las normas que regulan el transpor-
te ferroviario de personas y cosas cuyo cardcter puablico se considera indudable en
cuanto aplicables exclusivamente a la Administracién publica ferroviaria, aunque
(quepa pensar sl no se trata mds bien de normas incidente: sobre relaciones basica-
mente privadas v regidas por los Codigos eivil v de comercio.

(35) Esxto hav que entenderlo en el sentido de que una vez sometido un acto
i Ja Adininistracion a uno de ambos reditnenes. sus consecuencias también han de
reyularse por él. Asi. no pueden las entidades administrativas utilizar la via de apre-
mio paru hacer efectivos créditos que tienen un origen civil (Sentencia de la Sala 4.2
del T. 8. de 22 de diciembre de 1950).
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Por demas, los propios grupos de hipotesis que BALLBE presenta como
piedra de toque de su criterio no resisten un ulterior examen. En efecto,
vor lo que se refiere a la primera de las hipétesis antes expuestas, el
problema suscitado por BALLBE no existe en absoluto. La ‘anica cuestion
estriba en saber si el ordenamiento legal vigente permite efectivamente
en tales casos a la Administracién la libre eleccién entre uno v otro siste-
ma, Si tal permiso no se infiere de la Ley, entonces seri ésta la que de-
termine el propio sistema, publico o privado, a emplear. Si, por el con-
trario, la Administracion puede elegir. entonces habra que estar al ré-
gimen efectivamente establecido, lo cual se desprendera de los caracte-
res positivos del mismo, pudiéndose dar desacuerdo entre la finalidad
perseguida v el sistema empleado. Asi, aceptando el propio ejemplo pues-
to por BALLBE, vamos a suponer que la Ley permite al Municipio la ex-
plotacién de viveros para plantas en régimen publico o privado, indistin.
tamente. Cabe entonces pensar que el Municipio utilice los procedimien-
tos piblicos (expropiacion, posible régimen de monopolio. concurrencia
ventajosa al mercado )} para hacer simplemente de los viveros una ex-
plotacion mas rentable. ;Puede pensarse aqui en el juego de intereces
planteado por BALLBE?

Por lo que se refiere al segundo grupo de hipatesis, el ejemplo de
BALLBE es poco convincente. Si la Administracidn esta antorizada por la
Ley para proveer de ciertas cosas al Fjército mediante incautacién al par-
ticular, o mediante compraventa, el problema de saber si ha empleado uno
u otro procedimiento es bien facil de resolver: ;es que acaso se parece
la incautacion a la compraventa? Por otra parte. es admisible suponer
que, por daiar lo menos posible los intereses de los particulares, la Ad-
ministracion se decida a utilizar el procedimiento de comprer en el mer-
cado cosas indispensables al Ejército; aqui falla entonces también el cri-
lerio de BALLBE, ya que el interés predominantemente colectivo no es
suficiente a desvirtuar la realidad del procedimiento de tipo privade por
la Administracion empleado.

Finalmente, por lo que a la tercera hipotesis de BALLBE toca, el ejem-
plo de la Administracion de ferrocarriles —sobre todo, de acuerdo con

¢l Derecho positivo espanol que la encomienda a la Renfe, cuyva acti-
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vidad mercantil se rige por el Derecho privado (36)—, es efectivamente
uno de aquellos casos donde se entrecruzan el régimen piiblico y el pri-
vado de la actividad administrativa. Pero tampoco aqui. como en los
anteriores casos, sirve de nada el criterio del interés.

Visto lo inadmisible de la postura que rombatimos, debcmos pasar
ahora a ofrecer nuestra propia explicacion.

Ante todo, hemos de advertir la evidencia del dignostico de CANT;JCCI
cuando senala que «el Derecho positivo moderno tiende a aumentar el
proceso de unificacion del ordenamiento juridico, por cuanto el Derecho
privado penetra cada vez mas en la esfera publica v el Derecho publico
se abre igualmenite al régimen de Derecho privadox (37). Esta no es sino
la revancha que se toma el Derecho privado frente a la tendencia a la
publizacion del Derecho.

Particularmente, el fenémeno a que ahora aludimos hace su apari-
cion en el campo del intervencionismo estatal en materia econéomica. Aqui
se ofrecen tan entrelazados el régimen juridico-publico v el juridico-
privado de la actividad administrativa, que la doctrina ha vacilado al ca-
lificar la naturaleza juridica de esta actividad. Mientras, por su parte, la
vioctrina francesa ensaya el transito a la uocién del servicio pablico eco-
nomico con las modificaciones que esto imprime en la idea clasica (38),
ViLLAr Pavasi, entre nosotros, cree poder introducir en la dogmatica del
Derecho administrativo la nueva nocién de la gestion econémica como
categoria juridica que deshorda el tralicional triptico: policia, fomento

(36) Ley de bases de 24 de enero de 1911, snhre ordenacion de transportes, ba-
sez 4 v 165 Decreto de 11 de juhio de 1941, art. 3.

(37) M. Cantucct, L'attivita di Diritto privato deiiv pubblica dmministrazione,
Padua, 1942, pag. 43. La postura de este autor con respecto a nuestro problema se
resume en estas palabras suyas: «Al excluir el ordenamientn juridico vigente la exis-
tencia de un limite sustancial de aplicacion del Derecho privadoe a la Adnunistracién
jniblica. induce a considerar superada la distincién entre actividad pablica v priva-
du del Estado y a ennfirmar 1n existencia de una dmcu actividad adininistrativa oa-
paz de diferenciarse en actividad de Derecho piiblico v actividad de Derpcho priva-
do.» (Op. cit., pag. 44.)

(38) La literatura juridica francesa en este sentido tiene va cierta importancm :
CHAVANON, Essai sur la notion et le régime juridique du service public industriel
et conumerciel, tesis, Burdeo:z, 1930 H. CurLMaNN, Les services publics économiques,
Paris, 1943; Morance, Le déclin de lu notion de service public, en Dalloz, 1947 ;
WaLINE, Vieissitudes récentes de la notion de service public, en Rev. Administrati-
ve, 1948, nim. 5, pags. 23 v ss., v la ohra de Duraco, ya citodn, Les crices de lu
notion d’établissement public, 1950.
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v servicio publico (39). Sin pretender entrar ahora en la discusion de
esta tesis, si hemos de senalar que la mayoria de las peculiares notas
que se descubren en esta nueva y .sorprendente actividad estatal (la de
sestion econémica) derivan de la constante interferencia de régimen pu-
blico y privado que se dan en determinadas ramas de actuaciéon adminis-
trativa dirigida a la consecucion de un unico fin. Aparecen asi esos entes
de propiedad estatal, con personalidad juridica y autonomia financiera
frente al Estado, que hacen titubear a una doctrina aténita que no sabe
si considerarlos publicos o privados.

El examen, empero, de este interesante fenomeno debe -afianzarnos en
la idea antes formmilada de la unidad sustancial de la actividad estatal
como dimanante de una personalidad juridica dnica, que se limita a ve-
ces a utilizar los medios juridicos de Derecho privado, porque con éstos
hav de sobra para conseguir el fin propuesto -~como al individuo bastan
dichos medios (o deben bastarle) para alcanzar los suyos propios—, y
que en otras ocasiones le esta permitido utilizar la prerrogativa, dada la
insuficiencia de aquéllos. Pero, repitamoslo, la utilizacién de unoz u
otros no deriva necesariamente del fin propuesto ni de la clase de acti-’
vidad realizada. pues con mucha frecuencia se dan entrecruzados.

Como en otras ocasiones, también aqui vamos a recurrir a una serie
de ejemplos que ilustren nuestro pensamiento.

Ejemplo nitm. 1.—Para atajar el problema ‘de la creciente carestia
de la vida. el Estado tiene en sus manos la posibilidad de utilizar diver-
s0s procedimientos: establecer un régimen policiaco de tasas, fomentar
la produccion de los articnlos escasos mediante primas y subvenciones al
productor, centralizar ¢l mercado de dicho producto, convirtiéndose en
intermediario forzoso en su romercio, establecer puestos reguladores
Detengamos nuestra atencion en este ultimo supuesto: el Estado (o el
Municipio) concurre al mercado. vendiendo ejemplarmente un determi-
nado producto a precios adecuados para que, poniéndose en juego las
propias leyes econémicas de formacion de los precios, disminuya el fija-
dc por los vendedores particulares.

No hay duda de que: 1. El fin perseguido por el Estado (o Munici-
pio) con esta actividad interesa primariamente v de modo directo a la

(39} Vinuar Pauasi, La actividad industrial del Estado i el Derecho adnanis-
rativo, en REVISTA DE ADMINISTRACION PURLICA, n. 3. pags. 57 v ss.
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colectividad; 2.° Para obtener los productos que ahora pone a la venta
er: el mercado, el Estado puede haber recurrido a la expropiacvién o ven-
ta forzosa de estos productos, a su incautavion o a la compra directa y
amistosa particular; es decir, el mismo {in puede dar lugar a la utiliza-
cién de procedimientos de Derecho piblico o privado; 3.° Finalmente.
1a venta del producto se verifica por el puesto regulador oficial al par-
ticular segin las normas contractuales que utilizan losx particulares en
sus relaciones privadas; es decir, que el mismo fin que antes ha podido
dar lugar a la utilizacién de la prerrogativa se alcanza nitimamente en
su fase final mediante actos de Derecho privado.

Ejemplo nim. 2.—Otro tanto ocurre en la mayoria de supuestos que
ofrece el régimen de las nacionalizaciones. La finalidad perseguida por
el Estado puede ser la sustitucién del sistema de gran capitalismo priva-
Jdo por la propiedad estatal; una finalidad, como pnede verse, de gran-
des alcances politicos, que ha de buscarse, como es natural, invocando
el inrerés colectivo. El instrumento juridico-administrativo utilizado es
la conversion de la antigua explotacion capitalista privada en una em-
presa puablica. Pero, una vez ésta creada, lo mas probable es que con-
timie su funcionamiento utilizando los propios miedios juridicos privados
{civiles y mercantiles) que conocié en su etapa de empresa capitalista,
./ Qué ha ocurrido aqui? Sencillamente, que, para conseguir el fin pro-
puesto, se utilizo la prerrogativa cuando fué necesaria: para lograr el
transito de la propiedad privada a manos piiblicas. Después el fin que-
Jda satisfecho, continuando e] funcionamiento de la empresa sometido a
régimen juridico-privado.

Nuestra idea de la unidad de la accién administrativa se ve, pues,
notablemente favorecida con el examen de )as nuevas tendencias. La dis-
tincion de los dos regimenes publico v privado de esta actividad sera,
unas veces, una supervivencia de los tiempos en gue el Derecho privado
se aplicaba como norma a los actos del Fstado-Fisco. Pero, en todo caso,
la idea actual que permite la explicacion del dualismo es la de la nece-
sariedad de la utilizacién de la prerrogativa.

Todavia, sin embargo, podemos dar un paso mas en el aseguramiento
de estas ideas, examirando —como haremos a continuacion— el fenéme-
no de la contratacion administrativa.

6. Cuando el Derecho privado consagra la regla de que el contrato
e: Lev entre las partes. no hace sino poner en matos de lo< particulares
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un medio habil para, poniendo en concierto sus voluntades, facilitar la
consecucion de sus propios fines. Esta claro que, pudiéndose lograr, u
través de este mecanismo, fines que pueden interesar a la Administracion,
sea éste también un medio a utilizar por ésta.

Ahora bien : el contrato, que, por definicién, es acuerdo de volunta-
des que produce la Ley entre las partes, supone por parte de la Admi-
nistraciéon una renuncia a la prerrogativa, un sometimiento al régimen
de Derecho privado. En aquellos contratos que agotan su contenido con
las prestaciones de las partes por una sola vez, esto no tiene importan-
cia, Pero ;v en los contratos que entrafian prestaciones sucesivas y con-
tinuadas en el tiempo?., ;debe admitirse que la Administracién puede
renunciar al uso futuro de la prerrogativa, cuando se obliga en un con-
trato a largo plazo? El equilibrio interno del contrato asi parece exigirlo.

FPero piénsese que, por un cambio en las circunstancias, la relacion
contractual a que se sometio la Administracion para alcanzar sus fines
se torna ahora en un obstaculo para conseguirlos. ;Estara entonces jus-
tificado que la Administracién utilice su prerrogativa para incumplir el
contrato? Evidentemente, si al utilizar esta prerrogativa se libera a la
Administracion (representante de la comunidad) de una carga demasia-
do onerosa. La cucstion esta en buscar ahora la férmula para que, en los
casos en que tal necesidad se presente, no sea el arbitrio administrativo
lo que venga a consagrarse; porque entonces seria la misma posibilidad
de relaciones juridicas entre la Administracion y los particulares lo que
¢ estaria negando. Esta férmula es, justamente, la creacién propia del
Derecho administrativo: la indemnizacion por dafio emergente al par-
ticular que contraté con la Administracién (40).

Este ultimo elemento viene a restablecer otru vez el equilibrio, roto
ror la prerrogativa, que la idea de lo juridico exige. Sin él, habria sido
sustituido el Derecho por la arbitrariedad; al intercalarlo vomo esencial
en la relacién, ésta recobra su caracter juridico. Peru juridico de Dere-
cho administrativo, porgue el régimen privade hubiese exigido que la
indemiuiizacién abarcase lucro cesaute v dano emergente.

(40) El contrato administrativo es una creacién del Consejo de Estado francés.
La figura surgié interpretando aquellas relaciones contrictuales cuyo contenido su-
ponia el aseguramiento de un servicio pitblico. La idea de servicio piiblico, conve-
nmentemente esgrinmda, hizo posible una figura contractual que escapaba a la cono-
cida en Derecho privada. La aplicada por el Conseju de Estado fué una auténtica
cjurisprudencia de interesess.
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Un sistema que, apelando a la necesidad del servicio piblico, permi-
liese, sin garantia de indemnizacién al particular, el desconocimiento de
tales relaciones contractuales, no cabria dentro de la ideologia del Ksta-
do de Derecho; un sistema que exigiese aplicar «a rajatabla» a la Ad-
nistracion el régimen juridico contractual aplicable a los particulares
esturia negando el Derecho publico administrativo y constituiria un re-
troceso al rule of law de la inglaterra de Dicky (41).

A los efectos de nuestra argumeniacion, una cosa nos interesa subrayar:
yue el contrato administrativo supone la inicial utilizacion por la Admi-
nistracion de medios juridicos privados para la consecucion de fines puibli-
cos; puede ocurrir que no haya necesidad de romper el equilibrio clasico
del contrato a io largo de toda la vida de éste. en cuyo caso nos habremos
encontrado (contra la tesis de BALLBE) con interesex colectivos alcauzados
a través de medios juridicos privados; pero puede ocurrir también que
se imponga a la Administracion la necesidad de e-capar a la disciplina
contractnalista, v entonces la posibilidad (del wso de la prerrogativa sera
la que dara a la relacion caracler v perfil de juridico-administrativa.

7. Podriamos resumir ahora las ideas wltimamente desarrolladas. Kl
régimen administrativo es una resultante Je determninadas creencias poli-
ticas y de la misma Historia Por eso, como todo producto histérico, sélo
puede comprenderse en su total dimension a través de su evolucién.

Creemos poder distinguir dos etapas fundameuntales de la misma. kn
fa primera, el régimen administrativo se caracteriza por una tendencia
a la separacién v difereuciacion entre el Berecho administrativo y el co-
mun civil. Es la etapa en que se construyen los principios del Derecho
administrativo clasico. La madurez de esta etapa se consigue en Francia
con la declaracién del Conseil d’Etat como juez comnin de Derecho admi-
nistrativo : el Derecho administrativo deviene Derecho comiin de la Adl-
ministracion,

Si consideramos la literatura juridico-administrativa caracteristica de
esta época, nos encontramos con «ue, por supuesto. no deja de plan-
tearse el problema de la actividad administrativa de Derecho privado.
Pero como algo esporadico y anormal. pues la Administracion utiliza
normalmente el procedimiento de Derevho publico como norma de su
actuacion.

A1) Vid, be que e dice sapra sobre ios miodos de sumision del Estado al Derechn.

Cay
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La segunda etapa —en la cual nos encontramos— se caracteriza. en
nuestra opinion, por una vuelta al Derecho privado. De nuevo se inicia
un abandono del Dereclio comiin en busea de un régimen de excepciona-
lidad. Pero el resultado sera ahora, al menos aparentemente, el opuesto
simétrico al anterior. Porque ahora, lo comin y normal es el Derecho
publico, y lo excepcional y anormal, el empleo del Derecho privado por
la Administracién,

11.—CARACTERES E IDEAS CARDINALFS QUE INFORMAN EL DERFCHO ADMINIS-
TRATIVO.

8. El haber querido someter a Derecho las relaciones entre el Estado
y sus subditos habia de producir sorprendentes consecuencias, no sélo
para la explicacién de tale:-relaciones, sino para la concepcién misma
del Derecho. Por eso, el Derecho administrativo, que nace a la Historia
después de la Revolucion francesa y, hasta cierto punto, como un pro-
ducto suyo, va a significar una brecha a los propios principios revolucio-
narios. He aqui la primera wontradiccion que nos va a ofrecer el Dere-
<ho administrativo.

No es un azar que hayan sido administrativistas franceses e italianos
los iniciadores de la teoria iustitucionalista del Derecho. Que el Derecho
administrativo pretenda proporcionar toda una teoria del Estado —decia
HauUgIOU a comienzos de siglo— no debe extranar en estos tiempos. El
Estado moderno ha sido poco administrativo en los primeros siglos de
su existencia : era el idealismo politico que marca la juventud de los pue-
blos. Pero al evolucionar v hacerse maduro, se ha venido a un realismo
econémico en que los cindadanos no piden al Estado promesas, sino que
exigen realidades. El rézimen administrativo ha constituido al Estado
de una sustancia real y alimenticia que automaticainente se ha distri-
bnido entre los ciudadanos en forma de bienes. Cuando se dice de nues-
tros contemporaneos —continia el propio HaurRlou— que quisieran to-
dos ser funcionarios, no se expresa en el fondo sino la idea de que todos
quisieran obtener en sus profesiones las mismas ventajas que el funcio-
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nario obtiene de su funcién y que hacen de éste un bien. Porque lo que
engendra el régimen administrativo no son riquezas, sino bienes (42)

Y, sin embargo, estas consecuencias son incomprensibles desde el pun-
1o de vista de las concepeiones juridicas que hacen triunfar la Revolucion
francesa. Individualismo v voluntarismo no pueden ser, por supuesto, de-
masiado propicios a justificar las desigualdades v distingos a que da iu-
gar el régumen administrativo. ;/Como explicar, en efecto, con aquellas
ideas lus peculiaridades que en anteriores cuartillas hemos descubierto en
el eontrato administrative?

Segiin el régimen administrativo —ha dicho ReENARD—, el ordena-
miento juridico se divide en tres estadios : actividad gubernamental, ad-
ministrativa v privada. Sobre la trama de esta diferenciacion fundamen-
tal, el efpiritu juridico se va a solazar con una variedad de matices. s
—contimia RENARD— la ruptura de la alineacién; es la entrada del pri-
vilegio (lex privata); es el retorno ofensivo de las corporaciones y las
clases. Por la brecha del Derecho administrative, toda la concepcion ins-
titucionalista del Derecho pasara pronto o tarde (43).

Cabe caracterizar al Derecho administrativo como un tercer camino
en el intento de someter los actos del Estado a Derecho, v con esto no
hacemos sino repetir ideas va expuestas en este trabajo (14). Por eso.
pudiera resultar inexplicable deside la perspectiva de cualquiera de los
otros dos. El propio RENARD ha insistido en su inadecuacion at punte de
vista individualista: «Distincion entre leyes civiles v administrativas;
contraste entre Derecho administrativo y comin; separacién entre una
jurisdiccion administrativa v otra judicial; oposicién entre [uncionarios
v asalariados, entre dominio publico v propiedad privada: privilegio
administrative contrarrestado por el doble regulador del recurso por exce-
so de poder y de la responsabilidad administrativa: jtodo esto ¢n el
pais de la Declaracién de los derechos del hombre!» (43).

Y, sin embargo, ;no se contiene precizamente en esta Declaracion Ja

(42) Havriou. Précis de Dv. Ad. ¢ Dr. Pub.. 64 ed.. 1907, pag=. V v VI de¢
ia introduccién.

(43) ReNarp, Prefucio a la obra de Vieny, fLa colluboiation des particuliers
vvec VAdnunistration, 1930, pauy. XXIV.

(44) Ya hemos explicado antes cuiles son estox tres caminos o modos de someter
la accion estutal ul Derecho: doctiina del Fizco. rule of law v régnnen administiative,

(45) Prefacio cit.. pag. XXIIIL.
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ideologia que iba a hacer posible los derechos publicos subjetivos vy,
consiguientemnente, la construccién del Derecho publico?

He aqui, pues, como nuestro sistema de Derecho administrative en-
wierra en su seno una oposicion aparentemente irreductible que le hace
ofrecerse como un hipécrita personaje de doble faz. De una parte, el De-
recho administrative se puede caracterizar como un conjunte -de prerro-
gativas que =ithan a la Administracion en un plano de desigualdad v fa-
vor en sus relaciones con los particulares. Fsta concepcion explica por
qué el acto administrativo, en sus origenes, se configura como aquel que
escapa a la fiscalizacion de los Tribunales ordinarios, los tinicos que exis-
tian (46). No nos debe entonces extrafiar que un inglés del siglo xi1x. como
Jdice Dicey, al encararse con el Derecho administrativo, lo considerase
-omo un peligro para la libertad del ciudadano.

De otra parte, no e= menos licito haber considerado el Derecho Admi-
nistrativo vomo la mas acabada imctrumentacion téenica del Estado libe-
ral. En este sentido ex explicable que la doctrina nacionalsocialista ale-
mana intentase demostrar un 1al sistema,

Todo esto no deja de resultar paradéjico: ;al mismo tiempo el De-
recho administrative es acucado de estatista por los liherales v de li-
heral por los totalitarios!

Efectivamente, del examen (¢ ]a estructura interna ilel Derecho admi-
nistrativo se desprenden argumentos para amba: posicione~ extremas.
Porgue el sistema de Derecho administrativo se explica por el juego dia-
leetico de dos corveptos contrapuestos : prerrogativa administrativa v ga-
1antia del particular. Pero lo que olvidan estas< posturas es que ambos con-
veptos contrapuestos encuentran <u unidad dialéctica en una idea supe-
rior que los trasciende y que. en Derccho administrativo, no es cino tra-
duceion de la idea filosofica del «bien cominn: el servicio pnblico.

Si no e adnitiese la prerrogativa y la Administracion hubiese de rea-
lizar su tarea de asegurar los servicios pmiblicos con <6lo los medios de
cualguier persona privada, el servicio pablico podria correr el riesgo
de ao :atisfacerse: «i se dejase a la Administracién manejar arbitraria-
mente sus prerrogativas. no solo se estarian negando los derechos del

particular, sino gue también se estaria corriendo el riesgo de cue la idea

146) Vid. la exposicion de los ovrigenes del acto admimstrativo en FERNANDFZ
v Verasco, El acto adndnistrativo, 1929,
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de servicio publico no se alcanzase, porque tales prerrogativas fuesen
utilizadas por los gobernantes en su beneficio propio.

Una vez mas ha de ser considerado el Derecho administrativo, con sus
aparentes contradicciones, como la unica solucion. Gracias a él puede
ser sustituida la relacién de arbitrio entre Estado y sibdito por una re-
lacién juridica. Pero no una relacién juridica inspirada en el principio
de la igualdad entre las partes, lo cual haria imposible la tarea de go-
Lernar, sino una relacién juridica en la que los ingredientes prerroga-
tiva y garantia juegan su papel adecuado (47).

He aqui c6mo el Derecho administrativo, que, por un momento, pudo
creerse un engendro liberal, se va a convertir ahora en el Derecho de las.
socializaciones y nacionalizaciones, de la intervencion del Estado en la
economia, en las clases sociales y en la distribucion de la renta nacional.
¢ Coémo pensar que todo esto hubiese sido posible con un sistema de rule
of laxe tipo Dicex? No hay alternativa posible : o prescindir de toda idea
juridica v consagrar la arbitraricdad como sistema, o intentar ascendet
a ese arden juridico de principios praopios - —por diferencia del comin—
que es el Derechio administrativo.

9. Henios hablado antes del «servicio piiblico» como la traduecion
a! Dereclhio adiministrativo de la idea filoséfica del «bien comin». Esto
requiere. si no una investigacién a fondo del concepto de servicio publi-
co, si. al menos, que precisemos el sentido con que en estos momentos
estamas utilizando el vocablo. Esta necesidad es tanto mas apremiante
¢nanto aue. como dice ALtssl, las nociones de servicio publico son tan-
1as cuantos los autores que de él se han ocupado, aunque sea incidental-

inente (48).

(47) Esta nocion =6lo puede explicarse con aplicaciéon del método dialsetico.
comae inds propio nosu naturaleza. Recurramos de nuevo al ejemplo del contrato ad-
ministrativo s Administracién v particular estdn unidos por un contrato gue es ley
eatre lax partes por un periodo. vamos a suponer, de veinte anos. A los diez afios
caphian las circunstancias v la continuacion del contrato se convierte en contraria al
mteré= piblico. La utilizacién de la pretrogativa, rescindiendo el contrato unilate-
valmente la Adininistracidén. supone una negacidn de la relacién juridics antenior, al
triunfar el arbitrio; pero de nuevo puede ser restablecida In relacién juridica, aunque
czhora en un plano mds elevado. mediante la neagncién del arbitrio (negacion de Ia
negac:6n) v la obligacién por parte de lo Adininistracion de indeminizar Jos datios
ceusados realinente con sa decision (dafio cmnergente, pero no jucro cesante).

(48) Avressi, Dir. Anun., vol. [, 1949, pags. 329 v 330. Quizds al intentar ahora
ofrecer nuestra opinién no e'tenmos sina confirmando la observacién de ALEssI.
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1 origen del término ha de buscarse en la jurisprudencia v literatura
suridica francesa. Empero. no siempre en ellas se nos da de él una ex-
plicacion satisfactoria. A partir de Duccrr, sobre todo, se amplia tanto
-0 significado. que en Derecho puiblico todo deviene servicio puablico.
Y entonces va a correr eite concepto la <uerte (e tantos otro~: a fuerza
de ampliarlo pierde «u originario valor juridico.

Fn la doctrina francesa hay afirmaciones de sobra para cvidenciar
cHmo ~e asiste a una progresiva esfumacion del conecepto hasta hacer de
¢l el fin mismo de la actividad administrativa. A<i. pnede leerse en el
Précis de Bauriot : «El servicio publico es la vbre a realizar por la Ad-
ministracién piiblica: el Poder puablico es el medio de realizacién» (49).
Vi« adelante. el propio antor ensaya una definicién del servicio piblico
dando entrada en ¢lla al elemento subjetivo del servicio: «Una organi-
zacion publica (e poderes<. de competencias y e costumbres que asume
la funcion de rendir al piablico. de una manera regular v continua, un
servicio Jdeterminado por un pensamicnto de policia, en el sentidd eleva.
do de la palabra» (50).

En todo cazo la obra Jde Havwriotv da lugar a pensar que, desde el
punto de vista estrictamente juridico. ex decir. de loc modos y medios
e accion administrativa, el servicio piblico no ocupa un lugar tan ab-
sorbente, vy que el Berecho administrativo no se reduce a examinar servi-
¢ins piiblicos. Si e observan los derechos de lac Administraciones pu-
blicas en relacion a la funcién adminictrativa con respecto a la cnal
constituven medios de accién. dice Hauriou, se descubre gue hay como
dow etapas superimuestas: 1. Los derechos en virtud de los cuales el or-
den pablico ex asegurado v los servicios piiblicos organizados v realiza-
dos; 2.* Los medios de gection de los =ervicios piiblicos «que, por estar
aleo mas alejudos de Tos serviciosx téenicos, <e aproximan a los derechos
pratrimoniales (lo< hay. como la expropiacién. las obras piblizas v loc
impuesto~. que pueden clasificarse como modos de adquirir). Enire estosx
mnedios de ge<tion, unos merecen el nombre de derechos de poder pibhi.

co; otros, de derechos de persona privada (51).

(49} Précis eat.. 1927 pag. VIT del Prefacio. Hay gue hneer notar que esta afuoe
tecin Iy hace Haurtov opomidndose ol exaverado panel que ol servicio pitblica con-
codian Ducurr v JEzZE.

(50) Op. at.. pag. 16.

t51)  Op. eit.. pags. 441-442.
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En JEzE, la idea del servicio publico se hace mas ahsorhente atin. Hay
un procedimiento especial. extrafio al Derecho privado, utilizable por ra-
260 de servicio publico : el estudio de ese procedimiento es el Derecho pii-
hlico administrativo. En la satisfaccién de las necesidades de interés gene-
ral —dice JEZE— pueden emplearse dos tipos de procedimientos : el pro-
cedimiento de Derecho privado, que es el gue emplean los simples par-
ticulares cuando satisfacen esas necesidades, v el procedimiento de Dere-
vho publico. «Decir aue en determinadas hipodtesis existe el servicio pi-
blico equivale a afirmar que los agentes publicos, para dar satisfaccién re.
gular v continua a cierta categoria de necesidades de interés general, pue-
den aplicar los procedimientos de Derecho piblico. es decir, un régimen
juridico especial, v que las leves v reglamentos pueden modificar en cual-
(quier momento la organizacién del servicio, sin que pueda oponerse a ello
ningin obstaculo insuperable de orden juridico» (52).

Analogo valor, aunque predominando un punto de vista suhjetivo.
tiene la definicion de L. RoLLaNp : en un sentido amplio, el servicio pa-
blico e« la empreza o institucién de interés zeneral que. bajo la alta di-
reccion de los gobernantes. esta destinada a satisfaccion de las necesida-
des colectivas del publico (53).

A pesar de la impresion gue produce la literatura hasta ahora exami-
nada. no faltan autores franceses en los yue puede perfilarse un ma- es-
tricto concepto de lo que el servicio publico sea. Asi no obstante el pa-
pel que juega el servicio piblico en la definicion del Derecho adminis-
trativo de BonNarp (54) v de su afirmacion de que. desde el punto de
vista realista, el Estado se prezenta como un conjunto de servicios publi-
cos, se ha de seialar vue al estudiar este autor la teoria general de las
intervenciones del Estado da pie a que se considere el servicio piblico
tromo uno de lo: modos especificos de tales intervenciones. Esto podria
servir de base de partida para hacer del servicio piiblico una de las insti-
tuciones juridicac del Derecho administrative (55).

(52) Los principios generales del Derecho adwinistrativo, trad. esp., vol. 11,
Buenos Aires. 1949. pag. 4. 4

(531 RorLLAND. Précis de Droit Administratif, 1947, pigs. 1 v 2. .

(54) Lo define asi: «El Derecho administrativo es la parte del Derecho piblico
mterno quz tiene por ohieto prever v reglar las intervenciones admmnistrativas del
Fstado, o sea, las intervenciones nacidas por medio de la funeién administrativa v
areguradas por los servicios miblicos administrativos, cuyo conjunto constituye lo
que se llanma corrientemente Administraciony (Precis. ., pig. 1).

(55 Op. cit.. pags. 12 a 15.
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Finalinente. hav que notar que en el manual de Derecho adminisira-
1ivo gue mas circulacion tiene actualmente en Francia ha desaparecido la
expresion «servicio phblicon de la definicién del Derecho administrati-
vo (56). WALINE, su autor, estudia también los modos de intervencion
del Estado, v distingue : las policias. el estimulo a las obrus o empresas
privadas de interés piblico v el servicio piblico. Pues bien: hay servicio
prblico wenando nna volectividad administrativa, estimando gue la ini-
~tativa privada no provee convenientemente a una carga de necesidad
o utilidad piblica, ha decido proveer a esta carga por inedio de una
empresa gestionada, sea directamente por ella a riesgo v ventura. <ea bajo
su control. distribuyéndose los riesgos con un explotador asociado finan-
cieramente, estando colocada esta empresa, por otra parte, total o par-

wialmente, bajo un régimen de Derecho publico que exorbita del co-
many (37).

Si dejamos a un lado la idea de WaLiNg, bastante mas especifica,
hemos e convenir en que no falta razén a Romano para decir que el
servicio pablico, mas que una figura juridica verdadera vy propia, hace
referencia al complejo de los fines sociales que los entes administrativos
deben proponerse. por lo que da lugar a una cantidad de institatos v
relaciones profundamente diversos entre si (58). No es, pues. de extra-
fiar gue RoMaNo, que pretende una sistematizacién juridica del Derecho
administrativo, deje de referirse expresamente a una teoria del servicio
piblico, 1a cual viene ventajocamente sustituida en su obra por la «teo-
ria de las prestaciones de los entes administrativosn (59).

La preocupacién teolégica al definir el servicio publico domina tam-
bién en Posapa. el cnal hace estas ohservaciones sobre su nocién: 1.* Se
hasza en la nocién del fin del Estado v supone la actividad del Estado al
servicio de los fines que justifican su existencia; 2.* No se puede definir
concretamente de modo definitivo. poraue sn concrecién depende de la
nocion dominante v propulsera, del fin del Estado, de la misién que a

(56) WarLINe, Manwal de Dr. Ad., 1946, pag. 8. El Derecho adiministrativo es
agqui el conjunto de reglas que precisan en qué condiciones las personus adminis-
crativas adquieren derechus e imponen obligaciones a los -administrados. por el G-
cano de sus agentes. en interés de la satisfaccion de las necesidades publicass.

(57) WAaLINE, op. cit., pag. 25. .

(58) S. RoMaNO, Principi di Dir. anuon. italiano, 3.2 ed.. 1912, pdg. 357.

(59) Constituve el hibro VI de la citada obra.
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éste se atribuye, o sea de las necesidades que en cada momento se esti-
me preciso someter a su accion eficaz (60).

+Quiérese decir entonces que es necesario abandonar el intento de
dotar a la nocién de servicio publico de valor juridico propio, o es, por
¢l contrario, factible restringir su significado hasta hacer de él una de
las concretas instituciones en que se articula el Derecho administrative?

Este problema fué planteado a fondo por A. pE VarLis (61). Des-
pués de hacer un recorrido por la literatura juridica referente al tema,
llega a la conclusion de que en la mavor parte de las definiciones, si bien
s¢ hace una apreciacidon exacta de lo que es el servicio y de lo que signi-
fica publico, se ve erroneamente lo que el servicio publico sea, y ello se
debe a que éste tiene su significacion global, que no corresponde al sig-
nificado particular de cada uno de los vocablos que io constituyen (62).
Por ello, €l punto de partida para lograr una exacta definicién debe ser
diversc del hasta ahora tomado. Cuando en la practica se habla de servi-
cios publicos se hace referencia a una serie dc actividades sobre las que
no cabec duda: ferrocarriles, correos. telégrafos, iluminaciones...; y en
cambio, raramente se incluye la justicia civil v jamas la penal. Hay que
partir. pues, de estas nociones seguras v observar que en ninguna de
ellas se hace mencion a los atributos especiales de la persona o entidad
yue dirige la actividad, sino que se afirma el criterio de que el servicio
se dirige en estos casos al piitblico como tal. Insistamos en esto: piiblico,
como segundo término de la expresion examinada, no se refiere aqui al
ente que realiza la actividad, sino al destinatario del servicio. Y se en-
tiende por «piblicon la colectividad toda entera, pero considerada en
sw aspecto fluctuante e indeterminado de individuos. La cuestion es aho-
ra saber si a este concepto quie se acaba de dar, por asi decirlo, vulgar,
corresponde un concepto cientifico, valido para el Derecho administra-
tivo. Y la solucién que debe darse es. para DE VaLLEs, afirmativa. La
inica linitaciéon gue hayv que hacer es que el anterior concepto hace re-
ferencia tanto a aquellos servicios que estan en manos de entes publicos
camo a los prestados por particulares; sin embargo. como de lo que se

trata es de obtener una nocién juridica, hav que llamar «servicios pu-

(66) Posava. Tratado de Derecho Administrativo, 2.5 ed.. 1923, pag. 272.

(81Y T servizi vubblici, en el Primo Trattata di Dir. Awim., de OrrANDO, vol. VI,
parte 1. pdgs. 379 v ss.

(62) Op. cit.. pag. 384.
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hlicos en sentido propion a aquellos que son publicos también del lado
subjetivo, cs decir, que estan en manos de entes publicos. Sélo asi se
habra conseguido aislar un instituto auténono en el campo del Derecho
administrative (63).

La mas reciente doctrina italiana rechaza también la significacién am-
plia e indiferenciada’ del término servicio pablico (64). ZaNoBINI refiere
la nocién a sélo algunos aspectos de la actividad administrativa, contra-
poniéndola a la de «funcién publica», como forma superior de manifes-
tacion de dicha actividad. En sn opinién. la funcion representa siempre
el ejercieio de una potestad piblica. entendida ésta como una esfera de
ta capaeidad juridica del E<tado. o sea, de su soberaunia; los servicios pa-
blicos representan, por su parte, otras tantas actividades materiales, téc-
nicas, incluso de produccién industrial, puestas a disposicién de los par-
teoulares para ayudarlos a conseguir =us fines (65}

En nuestra opinidn, sin embargo, el tratainiento mas precizo de esta
materia se debe a Renato ALksst (66). Segiin él, la actividad administra.
tiva puedc dirigirse: a) A la organizacion juridica objetiva o snbjetiva
del ente administrative; b) A conseguir los medios necesarios para el
funcioramiento de la maquina estatal; ¢) A asegurar el orden juridico y
la. seguridad social en las relaciones internas y la seguridad en las exter-
nas: <) A proporcionar utilidad a los particulares, bien de orden juri-
dico (por ejemplo). mediante el servicio de inscripeién de hipotecas). o
hien de orden econdomico-social, en relacion con las necesidades fisicas,
e¢conomicas, intelectuales, ete. (mediante los servicios de transporte, alum-
brado, telecomunicacion. ete.).

Pues bien: en un sentido amplio se acostumbra incluir en la significa-
cion del cervicio publico las actividades comprendidas en los apartados
) v d). Pero en un significado was téenica v restringido e habla de cer-
vicio piblico exclusivamente para indicar la actividad de esta whima ca-
legoria; esto es. actividad dirigida a procurar wtilidad a los particulares,
<ea de orden juridico o de orden econémico-social. Y dentro de esta no-
cién. todavia cahe distinguir entre dos diversas categorias de actividad.

(63} Op. eit.. pdus. 385 a 396.

(64) Es frecuente que los tratados italianos de Derecho adiministrativo nn de-
Qiquen nioun eapitulo espeeial a la teorfa del servieio piblico.

(63)  ZANOBINL, Corso di Div. Apono, vol, T 1947, pigx. 14+ 15,

(66) KEn Le prestazioni ammministrative rese af privati, Mildn. 1946, v en su
Divitto Avnndndstrativo, val. To 1949, pides, 329 v osx,
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La primera comprende actividad dirigida a procurar utilidad genérica a
ios individuos considerados wti universi, sin que haya posibilidad de dis-
tinguir la cantidad de utilidad de que cada cindadano puede gozar; la
regunda categoria, en cambio, comprende actividad dirigida a procurar
especifica utilidad a los ciudadanos considerados uti singuli.

‘La importancia de esta wltima precision es fundamental para ALessl,
va que sobre la actividad de estos ultimos servicios coustruve su teoria
de las prestaciones administrativas a los particulares (67).

Del resumen que acabamos de ofrecer, relativo a la panoramica e
fa nocién de servicio publico en la doctrina contemporanea, se deducen
ias siguientes conclusiones: 1.* Que, aunqgue es posible hacer una expo-
sicién juridica del Derecho administrativo sin utilizar para nada el servi-
cio publico como institucion auténoma y concreta, conviene dejar a salvo
las ventajds que pueden obtenerse de Ja postura contraria, tal como apa-
rece en la de ALEssI, o de JornaNa pE Pozas v ALvaReZ GENDIN en Espa-
fa (68); 2.* Que también es licita la utilizacién de una nocién teleolégica
del servicio piblico como concepto inspirador del procedimiento de Dere-
cho publico y justificante de la actividad administrativa, siendo en este
‘aso nocién analoga a la de interés publico.

10. Comeo equivalente, pues, del interés piblico (69), el servicio pni-
blico z2sume el papel de idea cardinal del Derecho administrativo, al
mismo tiempo que elemento primordial para su interpretacién y apli-
cacion,

El jurista que contempla la lev administrativa. tanto como el Tribu.
nal que la aplica a nna relacién dada entre Administracion y adminis-
irados, han de tener en cuenta esta idea del servicio publico si gquieren

(67) Vid. Le prestazioni amn. ... cit.. pdgs. 23 v ss.. donde demuestra que n
teoria de las prestaciones administrativas no constituve una initil repeticibn res-
pecto a la teoria del servicio pmiblico.

(68) ALvarez GeNDIN admile que junto a los servicios piiblicos existe una acti-
vidad de policia v otra de fomento (en Concepto del Derecho administrativo, en Re-
vista General de Leg. v Jurispr.. 1934. t. 164. pags. 403 v ss.). Lamentamos que ¢l
profesor JorbANA DE Pozas no hava dado cumplido desarrollo o <u pensamiento en
un tratado sistematico: nuestrn referencia la basamos zobre rus programas de ex-
plicaciones en la Universidad de Madrid.

(69) Posiblemente no discutiriamos la tesis de que, dada la anbivalencia que he-
mos descubierto en el término servicio pablico, serin 1nds conveniente el empleo del
de interés piiblico. Poraue, en efecto. aquél implica la referencia de éste, muentras
que se puede construir la teoria del interés piblico. como hace, por ejemplo. Kruk-
cer (Die Lehre des dffentliches Imteresse. 1932). sin mencion aauél.
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Hegar a la intima esencia del Derecho administrativo. Por haber proce-
dido asi en un alarde de intuicién juridica, ha conseguido el Consejo de
Estado francés sus grandes avances en el camino ‘de la construccion de
un sistema de Derecho administrative.

Estimamos, por tanto, que en la construcciéon tedrica, asi como en la
aplicacion jurisdiccional del Derecho administrativo, se debe utilizar el
método caracteristico de una «jurisprudencia de intereses». Kl interés
especifico a tener en cuenta en eslos casos seria el interés publico, o sea,
vontinvando con la terminologia adoptada, el servicio publico. El servi-
cio publico desempenaria el papel de un standard de interpretacion. La
novedad de esta terminologia requiere, no ohstante, una explicacién

Hace ya algunos afos, publico M. HatRriou, con el titulo Police Ju-
ridique et fond du Droit, un interesante trabajo no muy divalgado (70)
sobre las ultimas publicaciones dadas a luz por el Instituto de Derecho
comparado de Lydn. Principalmente ocupaba sn uatencion el libro de
AL SANHOURY : Les restrictions contractuelles a la liberté individuclle du
travail dans la jurisprudence anglaise. Estudiaba este autor las Nlamadas
restraints of trade, o sea vierias clausulas incluibles en contratos priva-
dos que aparejaban como consecuencia una restriccion en la libertad de
comercio de una de las partes. El problema fundamental que se ofrecié
a la jurisprudencia anglosajona fué el relative a solucionar ¢l conflicto
planteado entre la validez de la clausula restrictiva. que deriva del prin-
cipio de la libre contratacion (contrato ley entre las partes), v e! princi-
pio de la libertad de comercio, derivante de una declaracion constitu-
cional. A falta de expresa regla de Derecho aplicable al caso. la juris-
prudencia anglosajona elegio ¢l procedimiento denomimnado de! standard.
Fundamentalmente, consiste en buscar la solucién al caso concreto me-
diante un planteanmiento de la cuestién. como dice HaAurIOU continuando
por su cuenta el razonamiento (71), en el que se hacen entrar todos loz
mtereses razonables en juego en este caso concrelo. Asi. en un negocio
contractual, donde, a primera vista, no entran en juego mas que dos in-
tereses (los de las dos partes contratantes), se hace entrar en juego un
tercer interés, el de la empresa til a la sociedad, estableciéndose asi un
equilibrio entre tres factores. Pues bien: si consideramo- lu relucién

(70}  En la Revue trumestreile de Deeit eivill 10260 1. peige. 265 ¢ s,
(71} Op. cit.. pég. 270.
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juridico-administrativa, comprenderemos que es justamente e! juego de-
cisivo de un tercer factor el que le presta su peculiaridad. Por supues-
1o, que este nuevo factor es el interés o servicio miblico, insoslayeble
al decidir sobre la cuestion.

El ejemplo a citar, demostrativo de la consideracion de standard de
interpretacion que debe concederse a la idea de servicio publico, puede
ser, una vez mas, el tantas veces citado de la jurisprudencia del Consejo
de Estado francés, relativa a contratos administrativos. La unica justifi-
cacion que puede encontrarse al hecho de que la rescision unilateral de
viertos contratos administratives por parte de la Administracion no aca-
rree sino una indemnizacion de dafio emergente, ha de buscarse en el
wnterés del servicio piiblico; y este mismo interés, aungue ello pudiera
parecer paraddjico, explica también la teoria de la imprevisiéon en la
misma materia de contratos administrativos, pues la ruina del concesio-
nario privado también atenta a la continuidad del servicio piiblico.

11. Hemos examinado hasta aqui la significacién de! régimen admi-
nistrativo y su Derecho como solucién al problema de someter el Estado
al Derecho. Es necesario ahora que veamos hasta gué punto ha crista-
lizado en Espafia esta solucién juridica.

Se ha de advertir, ante todo, gne la realidad historica no se ha con-
formado con la simplicidad del esquema propuesto en este trabajo. An-
tes bien, los diversos sistemnas europeos se ofrecen en una gradacion de
matices que va desde el clasico régimen francés hasta el rule of lawo an-
glosajon. Y asi, no obstante le impresion ortodoxa gue pudiera sugerir
!a lectura de 1a obra de Otto MAYER, otros autores alemanes, como Kaur-
MANN, han puesto de nianifiesto la evidente inadecuacién del zistema ju-
ridico elaborado por los administrativistas franceses v el Conscjo de Es-
tado durante el siglo xixX, a la realidad alemana.

Ahora bien, se ha mostrado va la tendencia que acerca cada vez mas
a los patrones del régimen administrativo los sistemas, como ¢l anglo-
saj6n, antes mas distanciados. Y, por otra parte, por io que a la realidad
espaificla ataiie, hay que recordar que Hatriou la clasificaba, juntamen-
te con Francia y Polonia, como ejemplo de régimen administrativo puro.
Sin embargo, unicamente se puede hablar de la perfeccion del régimen
y del Derecho administrative cuande en las soluciones arbitradas a cuan-
tos problemas deriven de relaciones entre la Administracion y los admi-
nistrados se tienen siempre en cuenta los criterios especificos yue con an-
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terioridad hemos examinado. Y si bien es cierto que puede hablarse con
toda propiedad de un Derecho administrativo espafiol, también lo es
que a veces han escapado a su influjo ciertas zonas de la actividad admi-
nistrativa, las cuales, por con=ecuencia, o han quedado bajo el imperio
e principios propios del Estado-policia, o han pretendido resolver con
criterios lusprivativistas relaciones en las que estaba implicada la idea de
servicio pablico. En ninguno de ambos casos se ha realizado el «a cada
uno lo suyo» —a la prerrogativa y a la garantia del particular— que exige
la justicia administrativa,

Nos vamos a limitar a citar algunos ejemplos demostrativos de ¢émo
cn ciertas ocasiones nuestro Derecho administrativo no garantiza sufi-
cientemente la situacién del administrado, o no tiene una debida cuenta
de la peculiar interpretacion que exigen las relaciones en que esta en
juego ¢l servicio publico.

A) Hay razones de sobra demostrativas de que el Derecho adminis-
trativo espanol clasico no ha construido un sistema completo de garan-
tias para los derechos del particular. Ello se ve, por modo de ejem-
plo, en los siguientes principios que se deducen de nuestro Derecho po-
s'tivo ¥ jurisprudencia :

a) El sistema juridico-administrativo espaiio! acepta el principio de
que el acto administrative discrecional, asi como el de gobierno (que es.
segin la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1894, una
-izhespecie de aquél), son infiscalizables por los Tribunales competentes.
Al oponer la discrecionalidad a lo reglado en la forma contundente que
segin la Ley de 1894, se impide toda posibilidad de fiscalizar io que la
doctrina francesa ha llamado détournement de pouvoir, ¢ sea uso de los
noderes administrativos para fines distintos de aquellos para los (ue fue-
ron concedidos por Ley. Por otra parte, la Ley de 18 de marzo de 1944
presenta, sin perjuicio de lo que se desprende del articulo 4.° del Regla-
mento de 1894, una lista de actos de gobierno, igualmente infiscalizables.
kiste tratamiento del acto discrecional, que supone un retorno a Jla si-
tnacion de Estado-policia para aquellas relaciones por €l creadas, sufre,
empero, una doble correccién. De una parte, porque el propio articu-
lo 4.” del Reglamento de 1894 considera la posibilidad de que la Admi-
nistracién haya de indemnizar al particular los perjuicios causados por
consecuencia de su acto discrectonal; por otra parte, ha de subrayarse
una jurisprudencia del Tribunal Supremo que hace posible la fiscaliza-
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cion del procedimiento seguido por las entidades publicas para dictar sus
actos, aunque éstns fuesen discrecionales. En este sentido, declara la
Sala 4.* del Tribunal Supremo, en su sentencia de 3 de julio de 1948,
wque es doctrina reiterada Je este Supremo Tribunal que, aun en el su-
ptesto de no ser competente para entender el fondo de la cuestion de-
batida, lo es siempre para resolver sobre la validez o nulidad de la dis-
posicion que se impugna, cuando la Administracion, al dictarla, descono-
16 precepto de obligado e ineludible acatamiento; sin que tal doctrina
jurisprudencial tenga otra excepcion que la relativa a aquellas normas le-
gales que por su evidente caracter de generalidad sean de observancia y
aplicacion a todo el territorio nacional.. » (72).

b) El articulo 1." de la Ley de 1894 exige, para la interposicion del
recurso contencioso-administrativo por el particular, la existencia de
lesion de un derecho subjetivo de caracier administrativo. Esto significa
que en aquellos casos, numerosisimos, en que la Administracion obra ile-
«almente, pero solo lesiona intereses particulares, no hay posibilidad de
fiscalizar su accion jurisdiccionalmente. Este cavicter subjetivo Je 1ues-
iro contencioso se lleva a sus ultimas consecuencias por el Tribunal Su-
premo, hasta el punto de que, cuando se recurre un acto administrativo
que afecte a varios particulares por solo alguno de éstos, la sentencia
e anulacién, de conseguirse, solo heneficia a aquellos particulares que
1ecurrieron; para los demas, el acto declarado ilegal por e! Tribunal Su-
premo continiia produciendo efectos juridicos.

El contencioso municipal y la jurisdiccién de agravios son, sin embar-
v, mas generosos, admitiendo la legitimaciéon del recurrente titular de
vn interés legitimo lesionado (73).

¢) La interpretacion jurisprudencial que se ha dado de la fuerza
mayor en los denominados contratos administratives «a riesgo y ventu-
ra», como, por ejemplo, el contrato de Obras Piblicas, es también con-
trario a los principios tipicos que informan el Derecho administrativo.
Aunque se refiere a un supuesto de contrato de afianzamiento de recau-
dacion de contribuciones, declara, con pretensiones de doctrina general.

(12) Vid. nuestro comentario a esta sentencia en Rev. Der. priv., nam. 387.
lunio de 1949, pdgs. 540-541.

(73} La diferencia estd, empero, en que el contencioso municipal le sobraba con
it simple alegacién del interés, mientras que [a via de agravios exige la demostra-
cion por el recurrente de «interés personal, directo v legitiinus.——Lu nueva Ley de
Régimen local de 1950 exige va un cinterés directos.
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SOBRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y SUS IDEAS CARDINALES

ia Sala 4.* del Tribunal Supremo, en su sentencia de 3 de diciembre
de 1949 : «.. el concepto de fuerza mayor, como elemento de posible
obstaculo y de consiguiente modificacion en el cumplimiento de los
contratos, tiene en los de naturaleza administrativa un alcance mas limi-
iado y concreto que en los de cardcter civil. ». Si esta declaracion fuese
doctrinalmente aceptable, no habria posibilidad de explicar la teoria del
riesgo imprevisible, caracteristica, como dice Hauriov (74), de contratos
imfluidos por una idea institucional. Pero es que, ademas, Garcia DE
ENTERRIA ha demostrado que justamente en nuestro Derecho positivo
(articulo 42 del Pliego de condiciones generales para la contratacién de
Obrasg de]ica; de 13 de marzo de 1903) hay razones de sobra para con-
-iderar ampliado el campo de aplicacion de la fuerza mavor con relacién
a la locatio operis de caracter civil (73).

d) Tampoco ha sabido nuestra jurisprudencia jugar convenientemen-
tc con los principios propios del Derecho administrative en ciertos su-
puestos claros de responsabilidad administrativa. Pensemos en el supuesto
.que plantea la sentencia de la Sala 4.* del T. S. de 31 Jde marzo de 1949,
un particular solieita Jdel Ayuntamiento autorizacién para construir un
quiosco destinado a la venta de pan en una plaza pablica; la Corporacién
municipal accede a lo solicitado, fijando las condiciones que habia de
reunir el edificio, que pasaba a propiedad del Ayuntamiento, siendo de
cuenta del concesionario los gastos de construccion, e} cual conservaba el
derecho de ser arrendatario durante quince afios mediante el pago de un
canon anual. Ahora bien: la Direccion General de Bellas Artes, haciendo
uso de las facultades que para proteccién del Tesoro artistico nacional
concede el Decreto-ley de 9 de agosto de 1926, vy entendiendo que por el
lugar en que se instalaba el quiosco era de aplicar el Decreto-ley, ordené
al Ayuntamiento que mandase paralizar las obras iniciadas. Jdemoliendo
io va construido. El particular imterpone recurso conteucioso-administru-
tivo en el que solicita revocacién del acuerdo municipal por el que se le
ordené paralizar las obras v, habida cuenta de que éstas fueron ya demo-
lidas, que se declarase la obligarién del Ayuntamiento de abonar la in-
demnizacion por dano emergente (mas de 6.000 pesetast v luero cesante

174) La teoria del riesqo imprevisible y los contratos influidos por instituciones
~ociales, en Rev. Der. priv.. Madrid. enern 1926,

(75) Garcia pDe ENTERufA, Riesgo y venltura y fuerza mayor en el contrato ad-
rninastrativo, en REVISTA DI ADMINISTRACION PUBLicA, nam 2, mayvo-agosto 1050,
paginas 83 y ss.
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(mas de 80.000 pesetas). Tanto el Tribunal Provincial como el Supremo,
al conocer la apelacion, declararon la incompetencia de jurisdiccion, pues-
to que el acuerdo municipal impugnado se limita a trasladar al particular
ana orden de la Administracion Central de! Estado, tomada en el uso de
facultades discrecionales. Ni uno ni otro Tribunal supieron hacer jugar
aqui el principio de la indemnizacion que, en Derecho administrativo, es
el que restablece el equilibrio roto.por la prerrogativa (76).

B) Pero otras veces la falta de madurez del sistema administrativo se
cvidencia cuando la jurisprudencia incurre en el .wvicio opuesto al hasta
ahora examinado : no es una situacién de arbitrariedad del poder la que
se consagra, sino una sumisién del mismo a criterios del Derecho civil. En
estos casos ha faltado un adecuado planteamiento de la cuestién haciendo
intervenir la idea de servicio publico como standard previo a la solueién.

Asi, hay una reiterada jurisprudencia del T. S. en tramite de apela-
eién que niega a los Ayuntamientos posibilidad de, en uso de sus poderes
de policia de ornato v embellecimiento de las vias publicas, obligar a la
Compania Telefonica a retirar los postes aéreos de conduccidn, sustituyén-
dolos por conduccion subterranea (77). kI contrato como ley inflexible de
la relacion existente entre la Compafiia v el Estado debe aplicarse aqui
frente a la pretension del Municipio de que la sustitucién —de no darse
las circunstancias contractualimente previstas—- se lleve a caho exelusiva-
mente a expensas de la Compania; pero ;acaso no debe siempre dejarse
a salvo la posibilidad del Avuntamiento de obligar a realizar la sustitu-
cion, aunque indemnizando por dafio emergente, cuando lo requiera (a
juicio del Municipio, que es su juez) el servicio publico?

{16) Tal como estaba planteada la demanda en este caso (en el petitum se so-
licitaba expresamente la indemmizacion), hubiese sido facil estimar el acto munics-
pal como fuente de responsubilidad o sefiular con claridad que esta cuestién eru a
decidir por la jurisdiceidn ordinaria.

(17} Como ejemplo de una tendencin. vid. Ja ~entencin de la Sala 4.2 del Tri-
bunal Supremo de 15 de junio de 1949.
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