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LECCION 7. SERVICIO PUBLICO

Tema 23. Actividad Administrativa

Sumario: TEORIA DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA: Principio de expan-
sién de los fines del Estado. CLASIFICACION CLASICA: Policia administrativa.
Fomento. Servicio publico. CLASIFICACION CONTEMPORANEA: Regulacién.
Fomento. Servicio publico. Gestion econdémica. Planificacién. Arbitraje ad-
ministrativo.

TEORIA DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

A. PRINCIPIO DE EXPANSION DE LOS FINES DEL ESTADO
I. CONCEPTO

§1015. Planteamiento — La Administracion Publica tiene diversas acepcio-
nes: como sujeto para expresar el conjunto de 6rganos del Estado que realizan
la funciéon administrativa y como actividad, en cuanto significa la accién
concreta del Estado para satisfacer los fines que le han sido encomendados
por el Ordenamiento juridico.

Ahora bien, es a la Administraciéon Pablica a quien incumbe cumplir las
leyes y actuar los fines constitucionales del Estado, para lo que se requiere
algunas veces su abstencion, pero, en muchas otras ocasiones, su interven-
cion, su actividad: en suma, su buen funcionamiento. En efecto, muchos
preceptos constitucionales precisan de la acciéon de las Administraciones
Publicas; asimismo muchas libertades publicas exigen, para ser efectivas,
un buen funcionamiento de la Administracion Publica que se convierte asi
en el brazo ejecutor de los fines del Estado.

§1016. Origen — El origen de la teoria de las formas, clases o modalidades
de la actividad, o mas propiamente de la funcion administrativa, esta con-
sustanciado con lo que han sido la evolucion y los fines del Estado desde los
albores de su constitucion, de acuerdo con la conciencia social y juridica de
cada momento histoérico.

En este orden de ideas, la doctrina espanola (ViLLAr PaLasi) ha hablado en
este mismo sentido del “principio de expansion de los fines del Estado” que,
en la época del Despotismo Ilustrado, habria encontrado relevantes mani-
festaciones, razon de que, la justificacion del poder estatal se hallaria en la
consecucion del maximo bienestar de los subditos, estandole autorizado,
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por ello, intervenir en todos los ambitos de la vida social, incluso en el de la
libertad personal.

§1017. Interés publico — La vinculacién mencionada esta determinada, entre
otras causas, por la fundamentacion de los fines del Estado y de la funcién
administrativa sobre el concepto de interés general o mas propiamente
interés publico, el cual, al atender a un factor historico, social y politico, de-
termina el caracter variable y contingente de los fines del Estado, pues los
mismos cambian en la medida que varia la concepcién ideoldgica, politica o
filosofica de cada Estado, en virtud de la teoria que le sirve de fundamento
en un momento histérico y en un lugar determinado.

De alli que el reconocimiento de una necesidad publica y la decision de
satisfacerla, segin el contexto social e ideoldgico, justificara la injerencia del
Estado y la forma y modalidad de la actividad administrativa considerada
oportuna y justa, asi como los medios acordados para su ejecucion. Asi, la
funcién administrativa que en algin momento historico se limit6 al man-
tenimiento del orden publico, evolucion6 a la garantia de prestacion de los
servicios publicos, para terminar en la ordenacion publica de las actividades
de titularidad privada.

I1. CRITERIOS

§1018. Terminologia — Los autores emplean distintos términos para refe-
rirse a las multiples actividades de la Administracion Publica: “atribuciones”
(R. BonnaRD, G. Fraca); “accion® (DELvoLve, WALINE, CHAPUS, DE LAUBADERE);
“accion administrativa” (Zanosini); “actividades administrativas” (GARRIDO
FaLLA, GIANNINI, CASSESE, SANDULLI); “tareas administrativas” (VEDEL); “misiones
administrativas” (Rivero); y finalmente, se propuso como el término mas
adecuado en idioma castellano “cometidos” o mas propiamente “cometidos
de la administracion” (SAYAGUEs LAso): en su conjunto, todas ellas integran
la funcion administrativa del Estado.

§1019. Criterios — Han sido varios los criterios que pretenden explicar
la actividad administrativa desde distintas perspectivas, que van desde el
contenido (interna y externa); la forma juridica (Derecho publico y Derecho
privado); caracter (juridica, material, real o técnica); alcance (interna, mixta
y externa), terminando por ser los mas relevantes: (i) el criterio que toma en
consideracion los ambitos de actuacion de la Administracion Puablica vy (ii)
el criterio que se basa en la incidencia o alcance que tienen las actividades
de la Administracion Publica en la esfera juridica y material de las personas.
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CLASIFICACION CLASICA

§1020. Introduccién — El conjunto de clasificaciones desde el que hoy
se ordena y maneja el Derecho administrativo puede explicarse como un
proceso secuencial directamente vinculado a la evolucion histérica de dicho
Derecho. En este proceso se observan tres dos clasificaciones identificadas
como: (i) clasica; y (ii) contemporanea, segin analizaremos a continuacion.

§1021. Intervencién — La clasificacion que rigi6 casi la totalidad del siglo
XX, tuvo por base la intervencion, directa o indirecta, por parte del Estado
en algunos sectores de interés econémico o social. Dicha intervencion se
fundamentaba en la previa valoracion de las actividades de la Administra-
cion Publica, en virtud de las cuales, desde el punto de vista de la ciencia del
Derecho administrativo, se detectan areas y sectores en los que el Estado,
desde una concepcion filosofica entiende la importancia que corresponde
a un patrén o modelo politico o filoséfico que las justifica, como un instru-
mento mediante el cual el Estado puede alcanzar sus fines, exigiendo para
su aplicacion el desarrollo de un régimen juridico especifico sobre la base
de las premisas siguientes:

» Cada una de las actividades, areas o sectores administrativos va a contener un
nucleo central, el cual le otorga una especificidad que justifica a su vez, el estudio
por separado de cada una de ellas.

» Las actividades administrativas a través de las cuales se exteriorizan o se mani-
fiestan las distintas formas de actuacién de la Administracién Publica surgen,
desde el punto de vista histérico, de forma progresiva, con un orden sucesivo de
aparicion.

§1022. Plan — Cada una de las formas de la actividad de la Administracién
Publica se centra o se construye para la doctrina espanola (Jorbana DE Pozas),
sobre una idea principal o nicleo central. Las que, en la concepcion clasica
comprenden la clasificacion tripartita de las técnicas o modos de interven-
cioén, son las siguientes: (i) la policia administrativa; (ii) el fomento; (iii) y
tinalmente, el servicio publico las cuales agotarian inicialmente todos los
medios posibles de la intervencién publica o estatal.

A. POLICIA ADMINISTRATIVA

§1023. Concepto — La actividad de policia administrativa se fundamenta en
la limitacion o restriccion de las libertades publicas de las personas para asi
poder garantizar la libertad a la colectividad y hacer compatible la libertad
de unos con la de los demas.
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De manera que la actividad de policia administrativa en tanto que funcion
publica, estaria centrada en una técnica de intervencion o de limitacion de
las actividades privadas, a los derechos y libertades publicas de las personas
que se manifiesta, primeramente, a través de la ley formal, en virtud del
principio de la reserva legal.

B. FOMENTO

§1024. Concepto — La actividad de fomento se fundamenta también en
una idea principal o nuacleo central como lo es la actividad de estimulo, a
través de la cual existe la posibilidad, por parte del Estado, de incentivar,
estimular o promover a través de diversas técnicas (por ejemplo, subsidios,
subvenciones, becas, etc.), un sector de la actividad econémica o social de
las personas, para que satisfagan necesidades publicas o se estimen aquellas
actividades de utilidad general.

Por tanto, el fomento es la modalidad de intervencion administrativa que
consiste en dirigir la acciéon de las personas hacia fines de interés general
mediante el otorgamiento de incentivos diversos (R. PARADA).

C. SERVICIO PUBLICO

§1025. Concepto — La ultima modalidad esta presidida por la idea de ges-
tion publica o de prestacion: el servicio publico que, en este periodo inicial,
se puede definir como la actividad de interés general cuya satisfaccion la
Administracion Publica toma a su cargo, esto es, comporta la asuncién de
una gestion administrativa. La Administracion Publica asume, con caracter
excluyente, una actividad, ya sea administrativa propiamente dicha o una
actividad industrial o comercial, cuyo ejercicio estara vedado, por consiguien-
te, a las personas.

En consecuencia, una vez que el Estado procede a calificar, mediante una
norma de rango legal, una actividad de prestaciéon como servicio publico
(publicatio), el régimen juridico que rige esa actividad no sera ya el régimen
juridico de Derecho comun o de Derecho privado, sino el conjunto de normas
y principios del Derecho administrativo o, segin la mas moderna doctrina
contemporanea (G. GiuicLiELMI), el denominado Derecho de los servicios
publicos, conformado por principios y normas que son aplicables a las acti-
vidades calificadas como tales.

CLASIFICACION CONTEMPORANEA

§1026. Plan — La concepcion contemporanea sobre las formas a través de las
cuales se manifiesta desde el punto de vista juridico la funcién administrati-
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va, es producto de la transformacion experimentada en los altimos anos, en
relacion con el rol asumido por el Estado y sus relaciones con las personas
y la sociedad, la cual da lugar a las formas de actividades siguientes: (i) la
regulacion; (ii) el fomento; (iii) el servicio publico; (iv) la gestion econémica;
(v) la planificacion; y por ultimo (vii) el arbitraje administrativo..

A.REGULACION

§1027. Concepto — La actividad de la Administracién Publica se manifiesta,
en primer lugar, en una acciéon, o mas propiamente, en una funcion juridica
de limitacion, ordenadora, de regulacion o regulatoria, a través de la cual el
Estado se revela en su potestad de imperium, asi como en su capacidad de
ordenar y de subsumir a las personas a disposiciones fundamentalmente
de rango legal o normativo (ViLLArR PaLasi). Esta categoria ha sido luego
receptada bajo esta denominacion por la doctrina nacional (BREWER-CARIAS,
ARAUJO-JUAREZ).

§1028. Contenido — La regulacion es una actividad eminentemente juridica,
constituida de normas y de actos de aplicacion o de imperium, mediante la
cual la Administracion Publica establece las limitaciones, condicionamien-
tos o cargas a las personas, que se consideran necesarias para una adecuada
convivencia o para la obtenciéon de un mayor bienestar social. Por tanto, la
actividad de regulacion o regulatoria no es incompatible con la intervenciéon
estatal (ya que implica, en si, una modalidad técnica de intervencion publica
o administrativa, si bien no intensa).

La actividad de regulaciéon comprende tanto la potestad normativa como
los actos de aplicacion de las normas en ejecucion de unos titulos de potestad
que son creados por el Ordenamiento juridico, consistentes en prohibiciones,
mandatos, aprobaciones o autorizaciones, etc. A su vez, la potestad normativa
incluye tanto la potestad legislativa como la potestad reglamentaria, que la
doctrina nacional (BREwEer-Carias) engloba bajo la denominacion de funciéon
normativa, con todas sus secuelas de aplicacion limitadora y coactiva, o in-
cluso ablativa, plasmada en instrumentos como las 6rdenes, prohibiciones,
habilitaciones, etc., asi como nuevas funciones y formas de intervencion (por
ejemplo, las recomendaciones, las normas flexibles, etc.) Es pues, la actividad
de policia, clasica y esencial del Estado, y va intimamente unida a la nocién
de interés general o interés publico.

B. FOMENTO

§1029. Concepto — La actividad de la Administracion Pablica también se
proyecta en una funciéon de fomento, estimulo o proteccién con lo cual se
establece la referencia a la clasificacion clasica, donde el Estado ya no utiliza
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su poder de coaccion, de ordenar o de someter a las personas, sino que actaa
de manera positiva, siempre desde afuera y sin caracter coactivo, para lo cual
acude, en este caso, a otras técnicas del Derecho administrativo, pues lo que
se pretende es influir sobre un area social o econémica especifica a través
de categorias, técnicas o modos también bastante especificos para imprimir
en ellas un sentido u orientacion determinada.

Esta funcion de fomento, aunque se desarrolla también por cauces juridi-
cos, es de indole principalmente econémica y tiende a la satisfaccion de una
necesidad publica, a alcanzar un fin de interés general. La Administracion
Publica acttia sobre las personas ofreciéndoles una serie de ventajas, pero
supeditando su obtencion a que, por parte de aquellas, se cumplan determi-
nadas metas.

§1030. Clases — La clasificacion mas usual de los medios o técnicas de
fomento es la que toma en consideracion, en razéon de su objeto y el tipo
de ventajas que se otorgan a las personas, dando los medios de caracter: (i)
honorifico (por ejemplo, el otorgamiento de honores y distinciones: la Orden
de El Libertador); (ii) juridico (por ejemplo, el otorgamiento de la nacionali-
dad); y por ultimo (iii) econémico (por ejemplo, los subsidios, exenciones y
desgravaciones tributarias, premios, becas, etc.).

C. SERVICIO PUBLICO

§1031. Concepto — Ademas esta la actividad de servicio publico; el Estado
no solamente se limita a dictar actos juridicos, sino que también realiza
actividades que persiguen la satisfacciéon de las necesidades de interés ge-
neral. Aqui se concreta lo que constituye la actividad de servicio publico o
de garantia prestacional de servicio publico, sobre el cual volveremos mas
ampliamente en el Tema 24.

D. GESTION ECONOMICA

§1032. Concepto — Existe, también, una actividad de gestiéon econémica,
esto es, la actividad de produccion, distribuciéon y/o comercializacion de
bienes y servicios, sin reserva alguna de titularidad. El Estado deja de ser
un sujeto pasivo y comienza a participar muy activamente como un agente
mas del mercado.

En efecto, el Estado participa como empresario publico, interviene acti-
vamente como el empresario mayor (Véase Sent. del TSJ/SC (117), de fecha
6 de febrero de 2001, RDP, N? 85-86/87-88, p. 215), no solo en las mismas
condiciones sino, muchas veces —e injustificadamente—, en condiciones pri-
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vilegiadas en relacion con la actividad econémica que desarrollan las demas
personas.

E. PLANIFICACION

§1033. Concepto — Una actividad o manifestaciéon mas de la funcion ad-
ministrativa es la actividad de planificacion. Al Estado no solo le basta con
dictar normas de estimulo o de persuasion, o de favorecer la actividad eco-
némica desde un determinado sector social sino que, ademas de prestar o
garantizar los servicios publicos de muy distinta indole y de investirse de la
condicion o cualidad de empresario publico, planifica, prevé y racionaliza
de modo conjunto y sistematico, tanto la accion del propio Estado como la
de la iniciativa privada.

Por tanto, la actividad de planificacion constituye también un medio de
intervencion publica en la economia, pues los agentes econémicos se veran
de una u otra forma en la necesidad de adaptar el ejercicio de sus actividades
alo previsto en el plan. En ese sentido, de manera general, y en materia eco-
noémica, el Art. 299 de la C senala la planificacion estratégica, democratica,
participativa y de consulta abierta como instrumento para el logro de las
finalidades del régimen socio-econémico.

§1034. Clases — En el sistema de economia de mercado cabe distinguir dos
tipos de planificacién: (i) por un lado estan los planes que vinculan obli-
gatoriamente tanto al sector publico como el sector privado (planificacion
coactiva) y (ii) por el otro, la planificacion que Gnicamente reviste caracter
vinculante para el sector publico, y es simplemente orientadora para el sector
privado (planificacion indicativa), siendo esta modalidad de intervencion
publica la que se adecua mejor al sistema de economia mixta o social de
mercado que consagra la Constitucion.

F. ARBITRAJE ADMINISTRATIVO

§1035. Concepto — Por tltimo, dentro del proceso de profunda transforma-
cién de las actividades que conforman la funcion administrativa, surge la
actividad arbitral singularizada por la doctrina espanola (PArapa), como la
funcion de naturaleza administrativa que consiste en resolver conflictos o
controversias entre las personas sobre derechos privados o administrativos
(SANTAMARIA PASTOR).

En tal sentido, la Administracion Publica podra actuar siempre que exista
una habilitacién de rango legal, que le atribuya la competencia en condicion
de arbitro, para intervenir y dirimir el conflicto sobre una cuestién controver-
tida y que las partes involucradas libremente la sometan a su arbitraje. Las
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notas que caracterizan la actividad administrativa arbitral son las siguientes:
(i) competencia administrativa unilateral; (ii) competencia garantista; y (iii)
competencia subsidiaria

§1036. Competencia administrativa unilateral — La resolucion extrajudi-
cial de conflictos no tiene como tnica finalidad resolver un conflicto entre
personas, sino que se establece como un medio expedito para la resolucion
de los conflictos, garantizando tanto la libre competencia en las actividades
econdmicas implicadas, como la continuidad en la prestacion de los servicios.

Lo expuesto lleva a admitir la actuacion de oficio de la Administracion
Puablica, con la finalidad de resolver los conflictos que surjan como con-
secuencia de las diferencias o controversias, sin que sea indispensable el
consentimiento de las personas involucradas.

§1037. Competencia garantista — Por otra parte, la Administracion Puablica
tiene la competencia para solucionar conflictos entre personas solo cuando
la ley asi lo determine, en salvaguardia y como titular del interés publico,
siendo que el Estado, a través de los 6rganos de la Administracion Publica,
es parte interesada en las relaciones juridicas de las personas.

§1038. Competencia subsidiaria — Finalmente, debe senalarse que la in-
tervencion de la Administracion Pablica debe ser una actuacion subsidiaria,
en el supuesto de que los sujetos en conflicto, en ejercicio de la libertad de
contratacion, no logren un acuerdo que ponga fin a la controversia suscitada
(por ejemplo, el arbitraje en materia de interconexion de las redes de teleco-
municaciones regulada en el Art. 139 de la LOTEL).
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