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FERNANDO GARRIDO FALLA*

Durante € pasado mes de abril tuvieron lugar en Lisboa los 1V Coloquios Iuso-hispanos sobre
Derecho Administrativo. Me cupo e honor de presidir, como moderador, una de las sesiones del
debate programada con € rétulo “Privatizaciones y desregulacion”, figurando como ponentes €
Prof. De la Cuéara, de la Universdad de la Laguna, y nuestro colega portugués Prof. Vital
Moreira

Adverti, a comenzar la sesion, que iba a romper con € papel que habitualmente se supone atribuido
alos “moderadores’, esto es: presentar a los ponentes, escuchar atentamente sus exposicionesy, en
fin, sintetizar |as ideas expuestas con algun que otro apunte personal sobre lo dicho. Asi es que, para
evitar toda apariencia de abjeciones a los ponentes en relacion con lo que dijeran, me proponia
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adelantar mis propias ideas sobre € tema, aun corriendo € riesgo de que aquello se pareciese a una
“miniponencid’ improvisada.

Asi lo hice. Comencé glosando una importante intervencidn que a lo largo del coloquio que tuvo
lugar la tarde anterior realizd € Prof. Entrena Cuesta. No caigamos en € error —nos dijo— de
entender que privatizacién y desregulacién son conceptos que se postulan mutuamente; por el
contrario, es la privatizacion la que exige mayor regulacion, ya que ésta es su correctivo necesario.

Abundé, pues, en esa idea subrayando como en ese supuesto de privatizacion en grado minimo que
e Derecho Administrativo conoce con & nombre de “concesién dd sarvicio plblica”, €
concesionario —explotador privado del servicio— esta sujeto a las reglas propias del servicio que
garantizan tanto a los usuarios individualmente considerados, como € interés general. S laidea de
sarvicio publico (es decir, la titularidad publica de la actividad en cuestion) desaparece, habra que
acudir alaregulacion, en cuanto afecte a interés publico, de la actuacion privada (o privatizada).

Cuando terminé mi intervencion, € colega portugués, que me flanqueaba por mi izquierda, seinclind
hacia mi para mostrarme los folios de su ponencia escrita cuyo titulo era precisamente éste:
“ ¢Réquiem polo servizo publico?’. Permitaseme que tome prestado ese mismo titulo para desarrollar
las ideas anteriormente esbozadas que, por |0 demas, ya he tratado en anteriores publicaciones.

Con motivo de un ciclo de conferencias que durante € pasado curso académico tuvo lugar en la
Real Academia de Ciencias Moraes y Paliticas sobre € tema “La derechay laizquierda’, nuestro
compafiero Sr. Fernandez de la Mora empezd su disertacion con esta propuestal “a mayor tamafio
del Estado estamos ante la izquierda; a menor tamafio es la derecha’. Todos recordamos e animado
coloquio que se desarrollé a continuacion. Nuestro Presidente aludié a la oposicion “Estado-
Mercado” y, por lo que a mi toca, aparte de objetar que la férmula propuesta eludia toda referencia
alos “valores’ que inevitablemente postula la distincién, me limité a observar que experiencias alin
recientes en Europa nos ofrecian gemplos de Estados totalitarios de diverso signo, lo que me
llevaba ala conclusion de que € “totalitarismo” (maximo tamafio del Estado) puede ser de derechas
y deizquierdas.

Desde la perspectiva de una administrativista, € problema ddl “tamafio del Estado” se traduce en el
tema de intervencionismo administrativo que, desde los comienzos dd Estado congtituciond, se
desarrolla a través de las dguientes etapas: 1) @ abstencionismo administrativo del Estado-
gendarme; 2) la expansion de los servicios publicos; 3) la findidad socid y econdmica de la
Administracion y la agparicion de Estado bienestar, y 4) € nedliberalismo y la crisis dd servicio
pablico econdmico y socidl.

Digamos ago en relacion con cada una de estas fases.

* Por exigencia de las propias ideas sobre las cuales se construye e Estado constitucionalista —
sobre todo la preocupacion por € aseguramiento de las libertades personales—, en su primera etapa
aparece una Administracion Publica abstencionista. La actividad administrativa se pretende reducir
a minimo y, desde luego, todo intento de injerencia en & mundo de las relaciones (econdmicas o
sociaes) entre los particulares estd, de antemano, condenada en virtud del dogma fisiocrético del

“laissez faire laissez passer, le monde va de lui méme’. Al Estado y a su Administracion Unicamente



compete asegurar € orden publico, Unica condicion necesaria para que € juego de las fuerzas
sociales y econdmicas se desarrolle normalmente. Es, como puede verse, una raguitica mision de
simple “gendarme”’ la que caracteriza al Estado en esta etapa administrativa. Desde € punto de
vida de la implicacion del Estado en actividades econdmicas, la repulsa se manifiesta en relacion
con la construccién de las grandes obras publicas y del establecimiento de servicios plblicos de gran
envergadura como, por €emplo, los nacientes ferrocarriles. La idea dd contratista o de
concesionario interpuesto viene a satisfacer, de una parte, e dogma de que € Estado no debe perder
la titularidad de estos sarvicios, de otra, la idea préctica de que € riesgo econémico de su
explotacién, en definitiva de su gestion econémica, debe realizarse a riesgo y ventura de los
particulares. Se trata, por lo demés, de una idea que permanece durante € primer cuarto del siglo
XX en autores como Bérthélemy, que se expresa asi: “Indugtrialismo no es una férmula subversiva.
Es sencillamente ineficaz. El Estado no ha sido congtituido para gestionar comercios o para dirigir
fébricas. Yo no me canso de aconsgjar a mis aumnos la lectura de los libros de Fayol, Favareilley
Schazz sobre € indudtridismo estatal, porque en ellos se demuestra € peligro del estatalismo, la
presuncion de los que quieren en todo sudtituir la concesion por la régie y confiar a los funcionarios
una funcién que reclaman los industriales. Pero también pongo en guardia a mis alumnos contra esa
generaizacién que consiste en asimilar la mayor parte de nuestros grandes servicios publicos a
industrias ordinarias. Guardémonos también de este error, porque Francia no sabria ser administrada
como una gran casa de comercio” (prefacio a la X Edicion de su “Traité Elémentaire de Droit
Adminigtrative’, Paris 1923).

Ahora bien, dejemos claro que la idea fundamental que domina durante la aparicion de los granes
servicios publicos (especialmente ferrocarriles) durante € siglo XIX es muy semegante a la que
modernamente se postulabgjo € principio de la subsidiariedad.

* El liberaismo abstencionista no podia prolongar su reinado por mucho tiempo. Por via de
excepcion se justifican una serie de intervenciones administrativas que, en determinadas materias,

vienen a significar la quiebra de la tesis abstencionista. Asi, la Administracion se encuentra en la
necesidad de emprender por si misma grandes obras publicas (principalmente para montar € sistema
de comunicaciones) que, por su volumen o fata de rentabilidad, no iniciaban los particulares; d

secularizarse los bienes eclesidsticos en los paises protestantes y por consecuencia de la
desamortizacién en los paises catdlicos, € Estado se encuentra impedido a subrogarse en las
atenciones que con anterioridad habian estado a cargo de la Iglesia, de donde surgen nuevos
servicios publicos antes innecesarios. En materia de ensefianza, a implantarse la obligatoriedad de la
instruccién elementd, y, por ende, su gratuidad, han de surgir los servicios publicos de ensefianza,

etc. En cada caso, hay una explicacion concreta para € fendmeno intervencionista, pero en & fondo
sempre se trata del comin argumento de la perentoriedad de satisfacer ciertas necesidades de
interés general. Como ya puso de relieve Jordana de Pozas hace medio siglo, “las explicaciones
voluntaristas son totalmente insuficientes. Pese al paraldismo cronoldgico entre las doctrinas
predominantes en cada momento sobre e fin del Etado y la correspondiente realidad dinamica
administrativa, erraria gravemente quien afirmase que este desarrollo era consecuencia de aquellas
doctrinas” (RAP, enero-abril, 1951). Baste recordar que uno de los aspectos més sugestivos del

actual intervencionismo estatal, cua es la politica social, tuvo su origen en varios paises con motivo
de medidas adoptadas o inspiradas curiosamente por gobiernos politicamente conservadores. asi,

Disragli en Inglaterra, Bismarck en Alemaniay Dato en Espafia



* Sin embargo, no debe olvidarse que uno de los rasgos més caracteristicos de la Administracion a
mediados del siglo XX se encuentra en un decidido y reflexivo propdsito intervencionista. Esto
significa un cambio de sentido tan radical, con respecto de lo que era la Administracion
decimondnica, que merece la pena detenerse en su explicacion.

Como puso de rdieve Forsthoff, durante e siglo X1X la sociedad congtituye para la Administracion
un mero dato, condicionante de su actividad. La intervencion administrativa o d servicio piblico se
judtifican Unicamente en cuanto que falta la iniciativa particular en orden a la satisfaccion de una
determinada necesidad plblica. Pero a mediados del siglo que pronto termina es cabamente la
ideologia en esta materia la que cambia, y buena prueba de dlo constituye parami lareecturade lo
gue ya expresaba en las primeras ediciones de mi Tratado, recogiendo las observaciones de
Forsthoff.

Porque ahora no se parte, como gueda dicho, de la sociedad como dato externo e intocable. H
Estado, antes hien, intenta configurarla de acuerdo con una previa idea de Justicia, por 1o que, en
primer término, la finalidad de la actuacion administrativa se hace socid. Este es € sentido que hay
gue asignar alatan traiday llevada “justicia socid”, cuya tematica es de tan ingludible vigencia para
la mentdidad todavia vigente que no hay Estado que no predigue de si mismo, al darse su
Condgtitucion, € cdificativo de socia, ni partido politico que, incluso por puras razones
propagandisticas, no utilice € propio cdificativo. La Congitucién Espafiola de 1978 no podia
desconocer esta preocupacion: “Espafia se congtituye en un Estado socia y democrético de
Derecho...” (art. 1°.1 de la Constitucion).

* S queremos Situar cronol égicamente las transformaciones a que se acaba de hacer referenciay
gue conducen a denominado welfarstate o “Estado de bienestar”, habremos de situarnos en los
afios pogteriores a la Segunda Gran Guerra. La subida al poder de los laboristas en Gran Bretafia y
dd Partido Socidista en Francia constituye todo un replanteamiento del sistema en relacion con los
fines dedl Estado y con € desarrollo de los servicios publicos asistenciales y econémicos. Findidad
fundamental del Estado sera lo que la doctrina emana designé con e nombre de Daseinvor sorge
y que configura una “ Administracion prestadora de servicios’ (Verwaltung as Leistungstrager). Al
fendmeno del nacimiento de los servicios publicos ya nos hemos referido, asi como a su extension en
el campo de la Seguridad Socia. Pero asimismo hay que referirse a la Administracion como titular
de servicios de carécter econdmico. Muchos de estos servicios se gestionan por la Administracion
publica “ex novo”, es decir, originariamente, mediante la creacion del organismo o establecimiento
publico que los gestiona. Otras, proceden del fendmeno de las nacionalizaciones.

S edta erala situacion a mediados del siglo —es decir, ayer para quienes hemos vivido esos afios en
nuestra juventud—, la situacion actual supone la reversion absoluta de cuanto queda expuesto: Hoy
dia las corrientes econémicas neoliberales postulan de nuevo la vueta d “Estado minimo” con €

consiguiente fendmeno de desregulacion, y privatizacion (total o parcid) de las empresas
econdmicas en manos publicas. O lo que eslo mismo, la“muerte del servicio pablico” (laexpresion
es de uno de nuestros colegas adminigtrativistas) y la regulacion minima de las actividades
empresariaes privadas.



Y lo que interesa subrayar es que curiosamente la creacion de la Comunidad Europeay, en fin, dela
actual Unidn, se ha inspirado ciertamente en este tipo de ideas. Como es sabido, € art. 222 ddl
Tratado de Roma declara que “€ presente Tratado no prejuzga en modo alguno € régimen de la
propiedad en los Estados Miembros’; pero antes se ha establecido en €l art. 90 del Tratado CE que
las empresas encargadas de |la gestion de servicios de interés econémico generd o que tengan €l
carécter de monaopolio fiscal quedardn sometidas a las normas ddl presente Tratado, “en especial, a
las normas sobre la competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de
hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especificaa dlas confiadas’.

La ayuda y la subvencion a la empresa publica se convierte asi en adgo excepcional, qie cada
Estado Miembro habra de judificar ante la Comision Europea, bajo pena de recibir fuertes
sanciones. Si unimos a esto la obsesién por |as liberalizaciones, podemos concluir con la observacion
de algun sector doctrinal en e sentido de entender que “todo esto tiene un coste que es hecesario
esimar: e de la Europa del no servicio piblico”.

Pero, claro esta, la reaccién tampoco ha tardado en manifestarse. Una asociacion no gubernamental,

Iniciative pour le Service Public en Europe, ha publicado un importante volumen de varios autores (la
colaboracion espafiola ha corrido a mi cargo) con € sugestivo titulo Vers un Service Public

Européen (Paris 1996). Las vigas ideas luchan por resurgir y, por lo que a mi toca, desempolvo €

vigjo concepto de servicio publico que, ni quiere ni debe morir: “servicio técnico prestado & pablico
de una manera regular y constante mediante una organizacion de medios personales y materiales
cuyatitularidad pertenece a una Administracion Publicay bgjo un régimen juridico especia”.

Por dltimo una reflexion final. Es frecuente que la ideologia dominante emparge los términos
“privatizacion” y “desregulacion” como s de dos tenencias naturales que marchan pardéelasy se
postulan mutuamente se tratase. Hay aqui una posible falacia que resulta necesario deshacer; pues,
por paraddjico que parezca, la privatizacién exige cabalmente regulacion.

En efecto, laidea de servicio publico gestionado por concesionario (que no deja de ser unaforma de
privatizacion, a menos de privatizacion de la gestion) implica un control de la Administracion
concedente sobre @ concesionario (regularidad, seguridad en la prestacion del servicio, control de
tarifas, etc.) que actlla en beneficio del usuario. Cuando la privatizacion es completa, es decir,
cuando una Administracion publica abdica de latitularidad y ésta se presta por empresa privada en
el gercicio de lalibertad de empresa, d problema que surge es € relaivo ala forma de garantizar €
interés pablico de la actividad redlizada. O, dicho de otra forma, los intereses y derechos de los
usuarios del servicio. Por supuesto, en tal caso e control sobre e ahora desaparecido concesionario
ha de ser suplido por € gercicio de la potestad reglamentaria (0, en caso, legidativa) del Estado o de
la Administracién Publica competente. Dicho mas directamente: |a privatizacion postula “ regulacion”
de toda actividad que, por € interés publico que satisface, exige la proteccién de los usuarios y del
dicho publico interés.

En 1958, cuando aparecio la 12 edicion de mi Tratado de Derecho Administrativo, a comparar €
régimen juridico-administrativo con € sissema anglosgjon me referia a la regulacion de las “publics
utilities’ en los EE.UU. Alli & concepto de servicio publico era doctrinamente desconocido; pero
partiendo de la libre empresa, cuando la actividad a desarrollar era de interés plblico aparecia la



“regulacion” (normamente de la mano de Comisiones reguladoras independientes —como la
Interstate Commerce Commession— que suplian lafata de una potestad reglamentaria centralizada).
Lo curioso era observar como arrancando de bases doctrinales opuestas (la idea de servicio pablico
en e régimen administrativo europeo y de la libre empresa en € Derecho norteamericano) se
Ilegaba, mediante un necesario acercamiento, a un punto de encuentro en e que las reglas de
funcionamiento ddl servicio publico y de las “publics utilities’ venian a coincidir. Pienso que algo
parecido es lo que estamos actuamente viviendo con e fendmeno de las privatizaciones. La
“desregulacion” no opera en @ plano de la privatizacion, sino en relacién con actividades
originariamente privadas innecesariamente intervenidas, a veces, por consecuencia de la paraddjica
“inercia expansiva’ de la burocracia.

No resisto ala tentacion de repetir [o que ya dije en 1958 a comparar ambos sistemas juridicos:

“Laexplicacion de esta diversidad de puntos de partida estd, seguramente, en la distinta forma como
la Administracion y sus poderes surgen en Américay en Europa. Aqui, el Estado de Derecho es una
creacion histéricamente tardia que viene a superponerse a las antiguas Monarquias absolutas
centralizadas. La Administracion, frente a las garantias juridicas que se introducen para proteccion
de la libertad de los siibditos, sigue, empero, actuando como heredera del antiguo Monarca absoluto,
con poderes residuarios. En cambio, los EE.UU. nacen como Estado independiente siendo ya Estado
de Derecho: la libertad individud no es alli una conquista frente a un poderoso Estado anterior, Sino
un presupuesto del Estado que nace. El desarrollo ulterior hace que la situacion se parezca cada vez
mas a |la de Europa; pero |o que merece subrayarse es que esto se consigue a través de un proceso
en d que e Estado es quien va conquistando poco a poco (contrapunto de las luchas del ciudadano
europeo por sus libertades) sus prerrogativas de Poder Piblico”.

Asi es que, en cualquier sistema juridico, ésta es la aternativa: o la recuperacion del concepto de
sarvicio publico, o la regulacién de la privatizacion. En e campo del Derecho publico y de la
Economia, éste es € “tema de nuestro tiempo”.



