Los servicios publicos en el siglo X1x
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I. EL ESTADO LIBERAL Y EL SERVICIO PUBLICO

La construccidn tedrica del servicio publico se produce, en sentido estricto,
en la Francia de los primeros afios del siglo xX, de la mano de Hauriou y los
autores de la Escuela de Burdeos, con Duguit y Jezé a la cabeza !. Pero esta
institucidn dio sus primeros pasos con anterioridad, pues ya durante el siglo XIx
comienza a gestarse su aparicion 2. Esta primera etapa, que viene a constituir

! AuBy, J. M., y DUCOS-ADER, R.: Grands services publics et entreprises nationales 1, PUF,
Paris, 1969, pp. 13y 14. Como indica J. CHEVALLIER: la nocién de servicio ptblico no es desconoci-
da antes del siglo XX, pero tiene una importancia limitada, es con su construccidn juridica a principios
de ese siglo cuando se convierte en un elemento clave en la evolucién del Derecho publico. «Le place
du service public dans I'univers juridique contemporain», en Le service public en devenir.
L’Harmattan, 2000, p. 22. La misma opinién en nuestro pais, donde A. MARTINEZ MARIN, ha afirma-
do que «no existe elaboracién doctrinal, como categoria juridica unitaria, de la teoria del servicio
publico con anterioridad a la concepcion de los escritos franceses». «La evolucién de la teorfa del
servicio publico en la doctrina espafiola», en Actualidad y perspectivas del Derecho piiblico a fines
del siglo xx, 1. Homenaje al Profesor Garrido Falla. Editorial Complutense, Madrid, 1992, p. 1380.

2 LOPEZ PELLICER, A.: Lecciones de Derecho administrativo 11, Murcia, 1989, pp. 131 y 132.
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una suerte de prehistoria del servicio publico, pues éste no alcanza auténtica
consagracion hasta el redescubrimiento del celebre arrét Blanco a inicios del
pasado siglo 3, no ha merecido la atencién doctrinal que han recibido las deméds
etapas de la evolucién de esta teoria, uno de los temas, sin duda, mas profusa-
mente estudiados por los administrativistas. Pero, sin embargo, su andlisis
resulta extraordinariamente interesante, y juega un papel importante en la
correcta comprension de esta nocidn clave de nuestro Derecho publico. Razo-
nes que justifican, al menos asi lo entendemos, la realizacion de este estudio.

No nos parece oportuno tomar como punto de partida un momento anterior
al siglo x1x. Pues, aunque ya con anterioridad a este periodo el Estado se encar-
gaba de la prestacion de algunos servicios (justicia, defensa, relaciones exterio-
res), y estas actividades pueden ser segin algunas concepciones consideradas
servicios publicos (por ejemplo para el Derecho francés, que las engloba den-
tro de la nocién de servicios publicos administrativos), nosotros preferimos
caracterizarlas como funciones publicas *.

Empezaremos nuestro andlisis, por ello, a mediados del siglo x1x, momento
en que aparecen ya los primeros ejemplos de lo que hoy llamariamos propia-
mente servicios publicos. Asi lo hace el correo, seguido de los servicios asisten-
ciales, y mds tarde se irdn afiadiendo los grandes servicios econémicos °. En este
momento el concepto estd atin en proceso de formacion, y debera de pasar bas-
tante tiempo hasta que a un concepto consolidado de servicio ptblico se le una
este término 6. Por esta razon, el examen de este primer servicio publico debe
hacerse desde las actividades concretas que se configuran como tales, teniendo

3 Recuérdese que esta famosa resolucién se dicta en 1873, pero no recibié en este momen-

to una gran atencién. Sélo bastante mds tarde, durante los primeros afios del siglo XX, se toma
como base de la teorfa del servicio publico, y se consagra como una piedra angular del Derecho
administrativo francés. Véase al respecto RIVERO, J.: «Hauriou et I’avénement de la notion de
service public», en L’evolution du Droit public. Etudes en ’honneur d’Achille Mestre, Sirey, 1956,
pp. 461-465. LAUBADERE, A., de; VENEZIA, J. C., y GAUDEMET, Y.: Traité de Droit administratif,
Tome I, LGDJ, Paris, 1994, p. 38.

4 Como sefiala J. A. SANTAMARIA PASTOR: estos servicios, que se caracterizan por consti-
tuir actividades de autoridad, que implican el ejercicio de poder publico, se pueden diferenciar
claramente de los demads servicios ptblicos por dos notas: a) se realizaban mds con un espiritu
limitador y coactivo que servicial, pues no tratan tanto de proporcionar utilidad a los stbditos,
como servir a las necesidades de la monarquia o aparato estatal; ) eran servicios prestados uti
universi, esto es, no estan pensados para proporcionar utilidad a personas concretas, sino que
sirven necesidades abstractas de la comunidad politica. Principios de Derecho administrativo 11,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1999, pp. 296 y 297

5 Sefiala S. MARTIN-RETORTILLO que la «publicatio de muy distintos cometidos, ya desde
el siglo x1x esta en el origen mismo de la Administracién contemporanea, que los recondujo al
dmbito de los cometidos de titularidad publica». «Sentido y forma de la privatizacién de la Admi-
nistracion publica», en Administracion de Andalucia 39, julio-agosto-septiembre de 2000, p. 16.

¢ En tal sentido, sefiala A. ROLDAN MARTIN: que a mediados del siglo x1x se produce el
nacimiento del servicio publico en el terreno de los hechos, pero que su conceptualizacion juridi-
ca no tendra lugar hasta un momento posterior por obra de la jurisprudencia del Tribunal de
Conflictos y el Consejo de Estado y la Doctrina francesa. «Los nuevos contornos del servicio
publico», en Derecho administrativo econdmico, Director E. Ortega Martin, CGPJ, Madrid, 2000,
pp- 20y 21.
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en cuenta que este t€rmino no tiene un auténtico sentido juridico, pues aunque es
ya utilizado, lo es sin un significado preciso ’. En realidad, s6lo podemos decir
que en este momento nos encontramos ya con auténticos servicios publicos de
forma anacrdnica, verificando que en ese momento determinados sectores
de actividad se configuran como lo que hoy denominariamos de esa manera.

Ahora bien, a nuestro juicio, esto no implica que no exista ya en esta época
una teoria general de lo que debia ser lo que hoy llamariamos servicios publi-
cos, esto es, que el Estado liberal no tuviera una concepcién elaborada de qué
prestaciones deben quedar bajo la tutela estatal. Lo que supone que no pueden
considerarse los servicios publicos de esta etapa histérica como un conjunto de
sectores individuales publificados, sino que se insertan dentro de una doctrina
inherente al periodo en que nos encontramos, cuyo sentido debemos precisar.

Conviene apuntar, antes de entrar de lleno en el andlisis de esta cuestidn,
que consideramos como un criterio clave, para determinar la existencia o no
existencia de servicio publico, la asuncién del control de la actividad por parte
de la Administracion. Frente a esta postura se ha pronunciado Sala Arquer, que
considera que lo determinante para que éste se dé€ es el principio de continui-
dad 8. Compartimos sélo parcialmente esta afirmacién, pues indudablemente el
nacimiento de los servicios publicos responde a la necesidad de asegurar el
suministro continuado de determinadas prestaciones, por ello, para que éste se
constituya es imprescindible tal necesidad °. Ahora bien, no se puede inferir
que haya servicio publico por la mera concurrencia de este factor, pues dicha
exigencia puede ser satisfecha en condiciones aceptables por la iniciativa pri-
vada. El servicio publico surge cuando por determinados motivos el Estado
decide asumir la garantia de esa continuidad, bien por no estar asegurada la
prestacién continuada, o bien por no estarlo en las condiciones deseadas por el
poder publico.

También parece oportuno destacar que, cuando hablamos de la existencia
de servicios publicos en este momento, no utilizamos el término con la ampli-
tud con que se concebird éste posteriormente en el Derecho francés, donde se
configura como una nocién que pretendia sustentar todo el Derecho adminis-
trativo. Solucién que no se adoptard en lineas generales en Espaiia, donde se

7 RIVERO, J.: «<Hauriou et I’avénement de la notion de service public», en L’evolution du

Droit public. Etudes en I’honneur d’Achille Mestre, Sirey, 1956, pp. 463 y 464. VILLAR Ezcu-
RRA, J. L.: Servicio piiblico y técnicas de conexion. Centro de Estudios Constitucionales, 1980,
pp- 29-31. También VILLAR PALASI: que apunta que la idea de servicio publico no es en sus orige-
nes definida y clara, en el prologo de la obra anteriormente citada, pp. 14-15. Por su parte, A.
MARTINEZ MARIN: sefiala que la expresion servicio piiblico «se encuentra de modo infrecuente y
esporadico —y desde luego sin conceptuar — en nuestra literatura decimonénica». «La evolucién
de la teoria del servicio publico en la doctrina espafola», en Actualidad y perspectivas del Dere-
cho piblico a fines del siglo xx, II. Homenaje al Profesor Garrido Falla, Editorial Complutense,
Madrid, 1992, p. 1380.

8 SALA ARQUER, J. M.: El principio de continuidad de los servicios publicos, INAP,
Madrid, 1977, pp. 79 y 80.

° Laimportancia del principio de continuidad en el nacimiento de los servicios piblicos ha
sido también resaltada por VILLAR EZCURRA, J. L.: Derecho administrativo especial, Civitas,
Madrid, 1999, pp. 219 y 220.
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defiende mayoritariamente lo que se ha venido a denominar como nocién con-
creta de servicio publico. Aqui, como sefiala Sala Arquer, el servicio publico
surge no como el régimen de Derecho publico, sino como un determinado régi-
men de Derecho piblico '°.

Entrando ya en el estudio de la cuestién de fondo, hay que comenzar sefia-
lando que habrd que esperar al siglo XX para que la doctrina del servicio publi-
co adquiera un cardcter social, provocando que desde entonces aparezca como
un vehiculo de la solidaridad y la igualdad social. Con ello, llega el momento
de la elaboracién técnica y cientifica del concepto, pero también el de su cons-
truccién ideoldgica, que trae consigo la vinculacién, perenne hasta nuestros
dias, de una determinada actitud politico-social a una técnica, la del servicio
publico. A partir de ese momento, este término se hace sinénimo de igualdad
social. Un sentido que aparece unido a la palabra, como si se tratard de algo
inherente a la misma.

Sin embargo, con anterioridad se habfan comenzado a gestar auténticos
servicios publicos, que respondian a la satisfaccién de necesidades sociales muy
diferentes. Este proceso que alcanza su culminacién a mediados del siglo x1x fue
el resultado del triunfo de una sociedad clasista, la sociedad burguesa, que utili-
za el servicio publico como un arma mds de la que servirse para modelar una
sociedad a su gusto, orientada a la actividad comercial e industrial, a cuyo servi-
cio se pondrd el Estado !' como un servidor eficaz que reprime los movimientos
sociales y asegura el orden, pero que también garantiza la puesta en marcha de
aquellos servicios imprescindibles para la nueva situacién econémica, que los
sujetos privados eran incapaces de asumir por si mismos 2. De este modo, el
servicio publico es antes que vehiculo de igualdad social un mero instrumento
técnico. Esto es, una institucién neutra desde el punto de vista ideolégico, y sus-
ceptible de operar bajo orientaciones politico-econémicas de diverso cuiio.

Podria pensarse que la temprana aparicion de los servicios publicos asis-
tenciales (beneficencia, sanidad y educacién) contradice lo que acabamos de
decir, en cuanto supone la aparicién ya en este momento de servicios que res-

10 SALA ARQUER: El principio de continuidad, pp. 11-13.

1" Como sefiala B. SUPPLE: «el estado forma parte en el desarrollo industrial no como una
fuerza arbitraria sino como el agente de viejas o nuevas fuerzas o clases dentro de la sociedad,
actuando, bien en su propio interé€s, bien persiguiendo un propdsito aparentemente nacional den-
tro del cual dichas clases pueden racionalizar su propia funcién. El estado, al igual que el empre-
sario o el movimiento obrero, es un fenémeno social». «El Estado y la revolucién indus-
trial, 1700-1914», en Historia econémica de Europa Ill. La revolucion industrial, C. M. Cipolla
(Editor), traducido por J. Carreras y R. Vaccaro, p. 318.

12 Como sefiala J. SANTAMARTA PASTOR: «la burguesia precisaba de una estructura admi-
nistrativa racional y centralizada, que permitiese eliminar las disparidades locales y conseguir la
formacién de un mercado nacional, asi como eliminar las perturbadoras trabas feudales; y tam-
bién, de una Administracion robusta y enérgica, que procediese a la creacion de las infraestructu-
ras y servicios necesarios para potenciar la actividad econémica (carreteras, canales, ferrocarriles,
educacion) y que permitiese la instauracion de un orden publico vigoroso, tanto para la lucha
contra el bandolerismo rural [...] cuanto para la represion de los incipientes movimientos obreros,
que ya en esta época comienzan a hacer su aparicion», Fundamentos de Derecho administrativo 1,
Ramén Areces, Madrid, 1988, p. 138.
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ponden a la idea de solidaridad social. Sin embargo, el examen detallado de los
mismos nos permitird desmentir esta idea. El factor histérico determinante de
la aparicién de éstos, en opinidon comin de la doctrina administrativa, es la
desaparicién de los cuerpos intermedios impulsada por la Revolucién Francesa
y la propia tendencia al fortalecimiento del poder del Estado, que en un proce-
so progresivo se produce desde la Edad Moderna. La debilitacién de esos cuer-
pos intermedios deja al individuo en una situaciéon de abandono e indefension,
ya que los entes que tradicionalmente habian venido desarrollando las funcio-
nes asistenciales quedan imposibilitados para seguir llevdndolas a cabo.

Se hace precisa entonces la intervencion estatal, que acude a llenar el
hueco que de esta forma se habia generado '*. Con el paso del tiempo se ira
gestando un Estado paternalista, obligado a ofrecer solucién a las necesidades
mas perentorias de los individuos, incapaces de dar satisfaccion a las mismas
por sus propios medios. No se trata de una mera mutacién subjetiva, un mero
cambio del sujeto llamado a solventar esas necesidades sociales, sino de una
transformacidn sustancial del papel del Estado, que amplia notablemente el
elenco de fines que éste estd llamado a cumplir. Se abandona de este modo la
concepcion del Estado-policia, que asumia como tnicas funciones la conserva-
cién del orden publico, la administracién de justicia y la defensa y seguridad
del Estado; y surge el Estado asistencial, que asume la direccion y transforma-
cién de la Sociedad civil 4.

Sin embargo, en este momento atin esta transformacién no se ha produci-
do, el Estado se ve obligado efectivamente a echar sobre sus espaldas estas
tareas, pero lo hace sin ninguna pretensién de cardcter social. El examen que
mds tarde realizaremos de la legislacién de la época nos permitird corroborar
como se actiia mds bien con la pretensién de mantener el orden publico, y sin
que la situacion de los sectores desfavorecidos mejore un dpice, incluso en
ciertos ambitos se puede percibir que ésta empeora.

El siglo x1x nos ofrece, pues, un servicio publico que responde a las nece-
sidades especificas concurrentes en este momento histérico, y que estd dotado
de sus propios rasgos especificos. Su examen nos permitird constatar que no
puede ser reducido al papel de un mero precedente, sino que constituye un ele-
mento imprescindible del Estado liberal decimondnico. Son dos los factores
que determinan su formacién: por un lado el fortalecimiento progresivo del
Estado, y por otro el triunfo social de la burguesia.

13 VILLAR PALAST, J. L.: «Concesiones administrativas», en Nueva Enciclopedia Juridica
Seix, p. 690. GARRIDO FALLA, F.: Tratado de Derecho Administrativo, Volumen II, Tecnos, nove-
na edicién, 1989, pp.301-302. VILLAR EZCURRA: Servicio piiblico y... pp.23-28. ARINO
ORrTIZ, G.: Economia y Estado, Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 287. SANTAMAR{A PASTOR: Prin-
cipios de Derecho... 11, p. 297.

4" Como indica R. ENTRENA CUESTA: mientras que la Administracién en el Estado liberal,
«salvo contadas excepciones, contemplaba confiada el desenvolvimiento de las fuerzas sociales,
en el Estado social adopta una postura activa; precisamente, para eliminar los obstdculos que se
oponen al desarrollo y realizacién de los derechos y libertades». «El modelo econémico de la
Constitucién espafiola de 1978», en la obra colectiva La empresa en la Constitucion espariola,
Aranzadi, Pamplona, 1989, p. 14.
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Por lo que se refiere al fortalecimiento del Estado, se viene produciendo de
forma continuada desde la Edad Moderna '3, y alcanza su culminacién con la
Revolucion Francesa, que dard un impulso definitivo al nacimiento de la Admi-
nistracion piblica moderna.

Por otra parte, tendrd también un caricter determinante la consolidacion de
una nueva clase dirigente, la burguesia, que encuentra en la Administracién
publica el instrumento ideal para modelar a su gusto el nuevo orden social, que
no serd sino el resultado de la realizacién de sus intereses, objetivo para el que
requiere la creacién de un poderoso aparato administrativo '°. Esto supone, en
definitiva, que la pujante sociedad burguesa anhela un poder administrativo
reforzado, del que requiere tanto para eliminar las trabas que la vieja sociedad
estamental imponia al nuevo orden social y econémico a cuya creacién aspira-
ba, como para la instauracion positiva del mismo, y que encuentra su maxima
expresion en la eliminacién del control judicial de la Administracién 7.

A esto hay que afiadir un dato sobradamente conocido, como lo es el recha-
zo del pensamiento econdmico liberal a la intervencién del Estado en la econo-
mia. Durante la edad moderna la teoria econdémica dominante habia sido el
mercantilismo, que era partidario de la intervencién estatal en la economia '8,
aunque el alcance de ésta era mds bien limitado !, y carecia, ademas, de cual-
quier cardcter social, ya que lo «que persigue prioritariamente es el interés

5 VILLAR PALAST: «Concesiones administrativas», pp. 689-691. AriNo: Economia y...,
pp. 286-288.

16 SOUVIRON MORENILLA, J. M.: La actividad de la Administracion y el servicio piiblico,
Comares, Granada, 1998, p. 50, nota 88. VILLAR EZCURRA: Servicio piuiblico y..., p. 31. FER-
NANDEZ TORRES, J. R.: La formacion historica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va (1845-1868), Civitas, Madrid, 1998, pp. 56-77. Este tltimo autor sefiala que la «Administra-
cién, en si misma, se erige, pues, como un fin inmediato de la accién politica, vocado a sentar
las bases sobre las cuales pueda la burguesia, ulteriormente, transformar la sociedad e iniciar la
expansion del capitalismo industrial y financiero, en aras de sus propios intereses econémicos»,
pp- 67 y 68.

17 Sefiala M. BULLINGER que la «pretensién de eximir a la legislacién y administracién
publica del control de los jueces constituyd una positiva aspiracién liberal, sobre todo en la prime-
ra época reformadora, cuando se trataba de cancelar el orden estamental, con sus barreras y su red
de privilegios en beneficio de un distinto orden civil basado en la igualdad juridica y la libertad
econdmica, a través, entre otras cosas, de la consagracion de una libertad de industria que resque-
brajase los viejos privilegios de esta esfera o la liquidacion de la administracién patrimonialista y
de los privilegios sefioriales vinculados a ella». Derecho piiblico y Derecho privado, traduccién
de A. E. Drake, IEP, Madrid, 1976, p. 78.

8 CrLougH, S. B. y Rapp, R. T.: Historia econdmica de Europa, traducida por Enrique
Lynch. Tercera edicién. Omega, Barcelona, 1986, pp. 224 y 225. SIMON SEGURA, F.: Historia
economica mundial y de Espaiia, UNED, Madrid, 1987, p. 137. AZAGRA, J., en la obra colectiva
Curso de historia de la economia, coordinador: Jordi Palafox, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
pp. 55-59. DELFAUD, P.; GERARD, CH.; GUILLAUME, P.; y LESOURD, J. A.: Nueva historia econd-
mica mundial (siglos xix-xx), traduccién de M. A. Galmarini del original de 1977, Vicens Vives,
Barcelona, 1984. Sefialan estos tltimos que el Estado durante este periodo intervenia en la activi-
dad econdmica a través de tres vias: reglamentando la actividad econdmica, aportando apoyo
financiero a las empresas y creando empresas estatales, pp. 266 y 267.

19 Como sefiala SUPPLE: «los sectores que gozaban del apoyo estatal no constituyeron sino
puntos aislados dentro de una sociedad preindustrial», «El Estado y...», pp. 322-324.
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nacional y la riqueza del pais» 2°. Frente a ello, el Estado liberal fue partidario
de una radical escision entre Estado y Sociedad, que rechazaba la intervencion
del Poder ptiblico en la vida econémica 2!.

Se ha sefialado que a esta separacion entre Estado y Sociedad corresponde
en la dogmatica juridica la separacion entre Derecho publico y Derecho priva-
do. Distincién que pasa de tener un caricter puramente tedrico a responder a
una motivacién politica, permitiendo asi la creacién de «un Derecho privado
general conformado abstractamente, es decir, con independencia de la realidad
socioeconémica» 22, De manera que se configura una sociedad que bajo la ban-
dera de la libertad y la propiedad encubre una ideologia puramente clasista,
que consagra la igualdad de todos los ciudadanos de un modo puramente for-
mal, sin atender a la realidad social subyacente 2.

Un factor a tener en cuenta es la existencia en este momento de un Estado
censitario, que posibilité el mantenimiento de un sistema socioecondémico que

20 DELFAUD, GERARD, GUILLAUME y LESOURD: Nueva historia econdmica..., pp. 266-267.

LAUFENBURGER, H.: Intervencion del Estado en la vida econdmica. Segunda edicion en espaiiol,
traducida de la primera edicion francesa de 1939 por Gabriel Franco. Fondo de Cultura Econémi-
ca. México, 1945, p. 17.

2l ALoNso UREBA, A.: La empresa piiblica. Montecorvo. Madrid, 1985, pp. 57-58. MALA-
RET 1 GARciA, E.: Régimen juridico-administrativo de la reconversion industrial. Civitas.
Madrid, 1991, p. 70. DELFAUD, GERARD, GUILLAUME y LESOURD: Nueva historia econdémica...,
pp. 271-272. RODRIGUEZ LABANDEIRA, J.: «Estado liberal y sociedad capitalista», en Antiguo
Régimen y liberalismo II. Alianza. Madrid, 1995, que considera que en este momento «al Estado
no se le reconoce otra finalidad que la de garantizar el derecho vigente, o lo que es lo mismo, el
despliegue auténomo de una sociedad clasista que se fundamenta en la riqueza creada por una
economia de libre mercado autorregulado, cuyo paradigma es el laissez-faire», p. 330.

22 ALONSO UREBA, A.: La empresa..., pp. 488-492. También GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.:
El Derecho administrativo privado. Montecorvo. Madrid, 1996, p. 344. Considera BULLINGER:
que si se llegd «a una profunda autonomizacién del Derecho piblico, considerado como algo
fundamentalmente diferente del Derecho privado, eso obedeci6 no tan sélo a la pretension, muy
propiamente nacionalista, de claridad conceptual en lo sistematico-juridico, sino también —y aqui
el racionalismo juridico nada tenia que ver— a la comprensién del Estado como un aliud radical
respecto a las restantes agrupaciones humanas». De tal modo que en el siglo x1x la diferenciacion
entre Derecho publico y Derecho privado adquiere un caracter politico con un doble objetivo: en
primer lugar, para lograr la creacién de «un Derecho privado general dotado de categorias propias
y distintas, basicamente ajeno a la existencia del Estado y tratado auténomamente por la legisla-
cién y la doctrina»; y en segundo lugar, para «consagrar un dmbito garantizado de libre actuacién
del individuo en la comunidad politica». Derecho piiblico y..., pp. 88-89y 56.

23 GAcTo FERNANDEZ, E.; ALEJANDRE GARCIA, J. A. y GARCIA MARIN, J. M.: Manual
bdsico de Historia del Derecho. Madrid, 1997, pp. 349-352. Seifiala A. N1ETO: que el Estado libe-
ral, con la separacion Estado-sociedad, logra una limitacién del poder estatal frente a los derechos
individuales, de tal modo que «si, en dltimo extremo, la garantia se monta sobre los derechos
individuales y no sobre la legalidad, ello se debe a la obvia circunstancia de que los tinicos deten-
tadores de tales derechos son los burgueses, puesto que la otra clase carece practicamente de los
elementos integrantes de un patrimonio juridico defendible». Estudios historicos sobre Adminis-
tracion y Derecho administrativo. INAP. Madrid, 1986, pp. 146-147. Como sefiala E. FORSTHOFF:
tras la Revolucién francesa se «cre6 la posibilidad de que se desarrollase un orden social en que
se uniesen desigualdad y libertad. La desigualdad que la caracteriza la vida de la sociedad en-
cuentra su contrapartida dialéctica en la igualdad ciudadana». El Estado de la sociedad industrial
(1971). Traducido por Luis Lopez Guerra y Jaime Nicolds Muiiiz. IEP. Madrid, 1975, pp. 28-29.
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daba la espalda a las cada vez més frecuentes reivindicaciones sociales, y se
consagraba a la satisfaccion de los intereses de un grupo social minoritario.
Habra de pasar atin algtin tiempo hasta que el reconocimiento del sufragio uni-
versal y la presion del asociacionismo obrero determinen el cambio de esta
situacion, y el paso al denominado Estado social, en el que los poderes publi-
cos desarrollan ya una accién de cardcter redistribuidor 24,

De esta forma, la presion social lleva a una mayor asuncién de la direccién
econdmica por parte de los poderes publicos, derrumbando esa distincion rigi-
da entre Derecho piblico y Derecho privado a la que hacfamos referencia .

Antes de continuar conviene precisar que lo dicho no pretende ser un juicio
negativo de la revolucién burguesa, ni tampoco del pensamiento econémico
liberal. Conclusién que excederia con mucho de los objetivos de este estudio y
de los conocimientos de quien lo escribe. Algtin autor de reconocido prestigio
ha demandado una revalorizacién de la revolucidn liberal 2°, y hay también
quien ha sefialado que el abstencionismo econdémico del Estado liberal respon-
di6 a la realidad de su época histérica, y que no hubiera sido posible en este
momento una asuncién mas intensa por parte del Estado de la actividad econ6-
mica . Nuestro objetivo, mucho mds modesto, es simplemente fijar cudl fue el

24 CoMiN, E.: Historia de la Hacienda publica I. Grijalbo Mondadori. Barcelona, 1996,
p. 352. MADDISON, A.: Historia del desarrollo capitalista. Sus fuerzas dindmicas. Traducido por
J. Beltran Ferrer. Ariel. Barcelona, 1991, pp. 61-62. Como sefiala L. PAREJO ALFONSO: el «paso a
la sociedad industrial, la fragmentacion en una pluralidad de clases sociales propia de ésta y la
incapacidad de la misma para, mediante autorregulacion, resolver en su seno los graves proble-
mas emergentes a lo largo fundamentalmente de la segunda mitad del siglo x1x estan en el origen
de la ampliacién e intensificacion de las responsabilidades del Estado, conducentes al actual Esta-
do social». «El Estado social y la Administracion prestacional», en Revista Vasca de Administra-
cion Publica 57, mayo-agosto 2000, p. 17. M. S. GIANNINI: le da incluso una mayor importancia
a este ultimo elemento, manteniendo una posicién divergente a lo que hemos dicho previamente,
de tal modo que niega la teorfa del Estado abstencionista, que para €l nunca se dio. Pues el «Esta-
do es por definicion —en cuanto ente politico— un ente que inferviene en la economia de la Comu-
nidad», y explica la mayor intervencioén en la economia del Estado democratico no como fruto de
una decisién politica, sino de la desaparicion del Estado censitario, y la aparicién de nuevas clases
sociales que influyen en la toma de decisiones politicas. Premisas socioldgicas e historicas del
Derecho administrativo. INAP. Madrid, 1980, pp. 65-68.

25 PAREJO ALFONSO: «El Estado social y... », pp. 17-19. Se ha sefialado que la «interven-
cién publica en la economia ha provocado la ruptura de la formulacién liberal, que creé su propio
Derecho mediante la técnica de mercantilizar el Derecho privado, y que pretendi6 reducir el Dere-
cho estatal a la condicion de supletorio y dispositivo, con reconocimiento de la primacia de las
reglas convencionales emanadas de la autonomia privada». SANCHEZ BLANCO, A.: El sistema
econdmico de la Constitucion espariola. Civitas. Madrid, 1992, p. 33.

26 Sefialando que la revolucién burguesa precedi6 a la revolucién y no se confundié con
ella, y que si «en nuestros dias la historiografia ofrece habitualmente una imagen critica y negati-
va de la revolucion burguesa, atribuyéndole todos los males surgidos de la combinacién de ambas
revoluciones, debido a que ignora el hecho fundamental de que la revolucién liberal corresponde
a una etapa agraria de la historia econémica y que su pretensioén de crear una sociedad mas justa
conocié indudables exitos». ARTOLA, M. Antiguo Régimen y revolucion liberal. Ariel.
Madrid, 1979, p. 158.

27 Para J. A. SCHUMPETER: «ningtin historiador responsable de hoy en dia habria podido
negar que, dadas las condiciones sociales y econdmicas de entonces y dados los érganos de admi-
nistracion publica existentes, todo ambicioso intento de regular y controlar la vida econémica
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papel adoptado por el Estado liberal frente al servicio publico, y para ello es
preciso establecer, como acabamos de hacer, el contexto histérico en el que
éste estd llamado a operar.

Debemos, pues, partir de tres datos esenciales para nuestro fin. En primer
lugar, el ascenso al poder de un grupo interesado en el desarrollo econémico e
industrial, la burguesia; en segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior,
la necesidad de ésta de constituir un poderoso aparato estatal, tanto para elimi-
nar los obsticulos que la vieja sociedad estamental oponia a la nueva sociedad
econdmica e industrial, como para poner en marcha las actuaciones positivas
para la construccién de ésta; y por ultimo, el rechazo a la intervencion publica
en la economia. De la combinacién de estos tres elementos, aunque pueda
resultar paradéjico, surge un Estado partidario del servicio publico, pero no de
ese servicio publico basado en la solidaridad social del que més tarde nos
hablara Duguit 28, sino de un servicio publico de caracter econémico, interesa-
do en proporcionar aquellas prestaciones necesarias al desarrollo econdémico
que el empresario privado jamas asumiria >°.

Como indica Laufenburger, «es inconcebible el capitalismo sin un minimo
de intervencién» *°, y el capitalismo burgués del siglo XI1x precisa también una
cierta participacion del Estado en la actividad econdémica, cuyo caracter nos lo
muestra el propio Adam Smith, que considera que el Estado tan sélo tiene tres
deberes que cumplir, primero, «el deber de proteger a la sociedad de la violen-
cia e invasién de otras sociedades independientes. Segundo, el deber de prote-
ger, en cuanto sea posible, a cada miembro de la sociedad frente a la injusticia
y opresion de cualquier otro miembro de la misma, o el deber de establecer una
exacta administracion de la justicia. Y tercero, el deber de edificar y mantener
ciertas obras publicas y ciertas instituciones publicas que jamds seré del interés
de ningtin individuo o pequefio nimero de individuos el edificar y mantener,
puesto que el beneficio nunca podria reponer el coste que representarian para

habria terminado inevitablemente en un fracaso». Historia del andlisis economico. Traduccién
espafiola, del original de 1954, de M. Sacristdn, con la colaboracién de J. A. Garcia Durdn y Nar-
cis Serra. Ariel. Barcelona, 1994, pp. 611-613. Hay también quien ha sefialado que las criticas a
las que se ha sometido el capitalismo industrial proceden mas de sus consecuencias politicas que
econdmicas. De tal forma que, sin negar la situacién de carestia de las clases necesitadas, entien-
den que motivé un proceso de mejora, ya que «el capitalismo, a diferencia del feudalismo, desde
un principio estuvo sujeto a la fuerza correctiva de la democracia». HEILBRONER, R.; y
MILMERG, W.: La evolucién de la sociedad econdmica. Traducciéon de V. de Parrés Céardenas.
Décima edicién. Prentice Hall. México, 1999, pp. 68-69.

28 Este espiritu solidario de las tesis de DUGUIT ha convertido su obra en continuo punto de
referencia para la doctrina moderna. Véase al respecto, MARTIN REBOLLO, L.: «De nuevo sobre el
servicio publico: planteamientos ideoldgicos y funcionalidad técnica», en Revista de Administra-
cion Publica 100-102, enero-diciembre de 1983, pp. 2496-2502. La misma opinién ha sido soste-
nida por CHINCHILA MARIN, C.: «Servicio publico: (Crisis o renovacion?», en Régimen juridico
de los servicios piiblicos. CGPJ. Madrid, 1997, p. 74. En Francia se ha pronunciado en este senti-
do L. RouBAN: «Service public et I’identite politique frangaise: la recomposition de 1’ordre insti-
tuionnel», en Le service public en devenir, pp. 54-60.

2 GIANNINL M. S.: Instituzioni di Diritto amministrativo. Giuffre. Mildn, 1981, p. 542.

3 LAUFENBURGER: Intervencion del Estado..., p. 9.
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una persona o un reducido nimero de personas, aunque frecuentemente lo
reponen con creces para una gran sociedad» *!. Esto supone no tanto la elimi-
nacion de toda participacién del Estado en la vida econémica, como la condena
de cualquier intervencién de cardcter redistribuidor 2,

Hay una contradiccién en el fondo de la sociedad liberal, dotada de una
ideologia contraria a la asuncién de tareas econdmicas por parte del Estado, y
que al mismo tiempo requiere de su intervencidn en la vida econémica *. Fac-
tor que explica la utilizacién de la concesién como medio de gestion de los
servicios econdmicos, férmula que permite compaginar la asuncién por parte
del Estado de la responsabilidad del funcionamiento del servicio, con el rechazo
a que éste adquiera la condicién de empresario **, en cuanto que, a través de
ella, la Administracién transmite la posibilidad de ejercicio de esa actividad,
pero no la titularidad de la misma, que sigue perteneciendo a la Administra-
cién ¥. Es lo que Arifio ha denominado el «Estado de los servicios publicos con
contratista interpuesto» *. Si bien, hay que tener también en cuenta que la
adopcién de la técnica concesional responde también a una motivaciéon de
cardcter econdmico, como sefiala Dominguez-Berrueta, el origen de la conce-
sién «es puramente econdmico. Hay un momento histdrico en que el Estado
asume la satisfaccion de las necesidades generales, y los servicios publicos se
encuadran en este contexto. Pero el Estado, la Administracion, carece de medios
econdmicos para hacer frente a la realizacién de dichos servicios publicos» ¥/,

31 SMITH, A.: La riqueza de las naciones. Traduccién de C. Rodriguez Braun. Alianza.

Madrid, 1994, p. 660. Este texto hace que LAUFENBURGER formule la siguiente pregunta: «;No
queda esbozada asi, en toda su complejidad infinita, la nocién del servicio ptiblico por el fundador
o precursor del liberalismo? Intervencion del Estado..., pp. 28.

32 Sefiala ComiN que la «Hacienda liberal acepté el programa de gastos establecidos por Adam
Smith, que limitaba la accién presupuestaria del Estado a suplir los fallos del mercado para asegurar
la defensa y la paz social; es decir, los gobiernos habian de suministrar los bienes publicos puros
(defensa, policia, justicia y representacion exterior) incluso la provision de infraestructuras habia de
ser efectuada por el Estado en el caso de que la iniciativa privada no lo hiciese. La doctrina clasica
condenaba cualquier intervencién encaminada a redistribuir las rentas». Historia de la... I, p. 110.

3 ArINO: Economia y..., p. 280.

3 ARrINO: Economia y..., pp. 280-281. SOUVIRON MORENILLA: La actividad de la Adminis-
tracion y..., pp. 50-51. LOPEZ PELLICER, J. A. y SANCHEZ Di1Az, J. L.: La concesién administrati-
va en la esfera local. IEAL. Madrid, 1976, pp. 15-16. BERMEJO VERA, J.: Régimen juridico del
ferrocarril en Esparia. Madrid. Tecnos, 1975, sefiala este autor que a través de la concesién se
«compatibilizan dos principios entonces contrapuestos: necesidad de publicatio de ciertos come-
tidos y respeto de la iniciativa privada», p. 36.

35 DE LA SERNA BILBAO, M. N.: La privatizacién en Espaiia. Aranzadi. Pamplona, 1995,
p. 58. ArINO: Economia y..., p. 281. LOPEZ PELLICER y SANCHEZ DIAZ: La concesion adminis-
trativa..., p. 19.

% ARINO: Economia y..., p. 279.

37 DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, M.: El incumplimiento en la concesion de servicio
publico. Montecorvo. Madrid, 1981, p. 192. La misma opinién mantiene BERMEJO VERA, que
seflala que la eleccion del sistema concesional viene determinado en funcién de la conjugacién de
varios factores, entre los que se encuentran que, econdmicamente, se soslayan cuantiosas inver-
siones estatales. Régimen juridico del ferrocarril..., p. 36. También LOPEZ PELLICER y SANCHEZ
Diaz: La concesion administrativa..., pp. 16-17. MESTRE DELGADO, J. F.: La extincion de la con-
cesion de servicio piiblico. La ley. Madrid, 1992, pp. 24-36.
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Debemos pasar, entonces, a verificar la certeza de lo dicho con el examen
de la evolucién de los sectores implicados en dicho momento histérico. Man-
tendremos, para ello, la distincidn entre servicios publicos econémicos (red de
transportes, servicio postal y telégrafo) y asistenciales (beneficencia, sanidad y
educacién), pero no debe entenderse, por ello, que consideremos que hay una
distincidn clara en este momento entre ambos tipos de servicios. En el fondo,
la ideologia que informa ambos grupos es la misma, la liberal burguesa, y en
ambos casos falta, pese a lo que un examen superficial pueda sugerir, una
auténtica preocupacion social.

II. LOS SERVICIOS PUBLICOS ECONOMICOS

1. La publificacién de los medios de comunicacion: el servicio de correos
y el telégrafo

La extraordinaria relevancia que presenta para la actividad econémica la
existencia de una eficaz red de comunicaciones es tan evidente que no requiere
de una detenida demostracién, dado que ha sido ademads afirmada de forma
reiterada por la doctrina *. Importancia que es predicable tanto del Correo ¥,
como del telégrafo “°. No es, pues, extrafio el interés de la burguesia mercantil
en convertir ambas actividades en servicios publicos.

Pese a que no se produce una expresa calificacién del Correo como servi-
cio publico hasta la Ley de reorganizacién de 1953 4!, cuyo articulo 1 califica
al mismo de «servicio publico inherente a la soberania del Estado», es opinién
difundida que fue una de las primeras actividades que se consolidé como tal *2.

¥ CLOUGH y RAPP: Historia econdmica de..., pp. 374-377.

¥ Del que indica LAUFENBURGER que «representa un papel econémico de primera catego-
ria», a lo que afiade que se «transformé de explotacion privada en servicio publico, al convertirse
en factor indispensable y general de la vida econdmica en todas sus manifestaciones». Interven-
cion del Estado.., pp. 36-37. Véase igualmente BAHAMONDE MAGRO, A.: «El sistema postal en la
Espaiia contempordnea, 1833-1868», en Las comunicaciones en la construccion del Estado con-
tempordneo en Espaiia. Director: A. Bahamonde Magro. MOPTMA. Madrid, 1993, p. 68.

40 Que en opini6n de L. E. OTERO CARVAJAL se convirti6 en un «instrumento imprescindi-
ble para el desarrollo del mundo de los negocios» «El telégrafo en el sistema de comunicaciones
espafol», en Antiguo Régimen y... I, p. 595, que también establece que ;como «entender el desa-
rrollo del mercado de la bolsa sin la realidad telegrafica? La misma pregunta cabe hacerse cuando
nos planteamos el sistema de precios o los términos del intercambio. En suma, el funcionamiento
del mercado exige una variada, rapida, minuciosa y compleja informacién para su mejor funcio-
namiento. Los politicos liberales y los hombres de negocios del siglo x1x fueron conscientes de
que estaban sustituyendo una economia mercantilista por otra basada, al menos teéricamente, en
los principios de la oferta y la demanda, en la que la répida circulacién de la informacién se habia
convertido en un valor afiadido de primer orden», p. 588. Véase también BAHAMONDE MAGRO,
A.: «Introduccién», al libro Las comunicaciones en la..., pp. 13-14.

41 Ley de 22 de diciembre de 1953 reorganizando los servicios de correos (RCL 1729).

42 Véase PEMAN GAVIN, J.: Régimen Juridico del Servicio de Correos. Publicaciones del
INAP, 1983, p. 21, 30-59 y 91 ss. VILLAR EZCURRA: Servicio piiblico y..., pp. 26-28. MARTIN
MATEO, R.: «Panoramica histérica de la economia estatal espafiola», en Revista de Administra-
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Ya durante el siglo xviiI bajo la influencia de las nuevas ideas ilustradas se
habia convertido en una organizacién administrativa estable 3, experimentan-
do su conversién en un auténtico servicio publico, como indica Villar Ezcurra,
a medida que se produce su apertura al ptblico *. A pesar de ello, siguiendo a
Peman Gavin, entendemos que no alcanza totalmente tal condicién hasta
mediados del siglo pasado, cuando se desprende del cardcter puramente fiscal
que habia ostentado hasta ese momento *°. Con anterioridad Correos admitia
correspondencia de los particulares con la tnica finalidad de obtener ingresos:
era la Renta de Correos. Sin embargo, con el paso del tiempo ird cobrando cada
vez mayor fuerza la idea de servicio al piblico, en un proceso al que no es
ajeno las mejoras técnicas que trae consigo el desarrollo de los transportes
(especialmente el ferrocarril) y la implantacién del sello de franqueo, y que
vendra marcado por la extension del servicio a sectores cada vez mas amplios,
asi como por la reduccién de la cuantia de las tarifas 4.

Una muestra de este trascendental cambio nos la proporciona la compara-
cién entre dos textos legales de la época. Si examinamos el titulo 19 de las
Ordenanzas de Correos de 1794 7 encontramos una regulacién del uso del
sello negro, el cual s6lo podia ser utilizado «para los negocios de oficio, y no
para los que tocaren 4 particulares, los cuales han de ir sin él, para que se
cobraren sus portes» “8. Se trata, por tanto, de un precepto que trataba de evitar
que un uso indebido del citado sello sustrajese fraudulentamente ingresos a la
Renta de Correos. De ahi que las Ordenanzas establezcan que «como el abuso
del sello es un delito grave y no admite otro género de prueba que el indicado,
declaro, que todo el que lo cometa, sea del fuero que fuese, queda por el mismo
hecho sujeto al de correos, por ser materia del fraude del valor de su renta» .

Lo que interesa aqui destacar es que, como certeramente ha puesto de
manifiesto Peman Gavin, lo que se est4 tratando de proteger son los ingresos de
Correos. Esto es asi porque en este momento Correos sigue teniendo atn un

cién Publica, nim. 65, mayo-agosto de 1971, pp. 40-41. PEREZ OLEA, M.: «La Ordenanza Postal
y las tarifas del servicio de Correos», en Revista de Administracion Publica, nim. 32, mayo-agos-
to de 1960, pp. 260 ss.

4 Véase PEMAN GAVIN: Régimen Juridico..., pp. 30 y 42. PEREZ OLEA: «La Ordenanza
Postal...», p. 268.

4 VILLAR EZCURRA: Servicio publico y..., pp. 26-27.

45 PEMAN GAVIN: Régimen Juridico..., pp. 21, 30 y 91. En opinién de BAHAMONDE
MAGRO, la conversion se produce en un lento proceso que tiene lugar entre 1833 y 1868. «El sis-
tema postal en...», p. 68.

4 Véase PEMAN GAVIN: Régimen Juridico, pp. 52 ss. PEREZ OLEA: «La Ordenanza Pos-
tal...», pp. 270-273. ComiN, F.: «Los monopolios fiscales», en CoMiN, F. y MARTIN ACERA, P.
(Directores): Historia de la empresa piiblica, p. 141. MuRoz MACHADO, S.: Servicio piblico y
mercado II. Las telecomunicaciones. Civitas, 1998, p. 26.

47 Ordenanzas de Correos publicadas por Real Decreto de 8 de junio de 1794. Hay una
reproduccién parcial de las mismas en el Titulo XIII del Libro III de la Novisima Recopilacion de
las Leyes de Esparia, los preceptos citados estdn recogidos en la Ley XIX. También se contienen
algunas referencias a las Ordenanzas citadas en la voz «Correos: Correspondencia» del Dicciona-
rio de la Administracion Espariola de Alcubilla.

4 Cap. 10 del tit. 19 de las Ordenanzas de 1794.

4 Cap. 17 del tit. 19 de las Ordenanzas de 1794.



Los servicios piiblicos en el siglo xix 1049

caricter esencialmente fiscal, y por ello la sustraccién de esas cantidades que el
mismo debia de percibir encuentra su especial gravedad en que constituyen un
fraude de la Renta, de tal forma que se estaria impidiendo que cumpla con
su finalidad propia, que no es otra que la obtencién de ingresos *. En este ins-
tante Correos ha empezado ya a perfilarse como un servicio puiblico y retine
alguno de los elementos que suelen identificar su existencia: proporciona pres-
taciones a los particulares en régimen de monopolio; pero no es todavia un
servicio publico, estd mds cerca de lo que hoy calificarfamos como un mono-
polio fiscal.

A conclusiones totalmente distintas llegamos al examinar un fragmento de
la exposicién de motivos de un Real Decreto de 1845 1, en el que se contiene lo
siguiente: «Antes de proceder 4 esta importante declaracidon, que de hecho
rebaja en varios millones los productos, en una parte efectivos y en mayor can-
tidad nominales, que figuraban en el presupuesto de ingresos del ramo de
correos, ha habido necesidad de asegurar que las bajas totales de estas franqui-
cias no viniesen 4 paralizar ni 4 afectar siquiera la existencia ni el movimiento
de un ramo del servicio publico, tan interesante 4 los particulares y 4 la gober-
nacién misma del Estado. La ventajosa situacion en que de dia en dia va entran-
do la administracién especial de correos, por las diferentes mejoras que en ella
se estdn realizando, permite ya que se prescinda del valor de la correspondencia
oficial, sin peligro de que sufran dificultades ni entorpecimiento de las comuni-
caciones publicas». Este texto muestra la mutacién que el Correo ha experi-
mentado en este periodo. Se puede ver en €l como el legislador, al adoptar una
medida que supone una importante disminucién de ingresos, la entiende plena-
mente legitima, en cuanto no va a afectar a la continuidad del servicio. Es claro
que el equilibrio financiero del servicio ha pasado al primer plano. Lo funda-
mental no es ya la obtencién de ingresos, sino la prestacion del servicio, se
puede decir ya que Correos se ha convertido en un auténtico servicio publico.

Por lo que se refiere al telégrafo, experimenta una evolucién similar a la
del correo, pasando de ser en un principio una cuestion ligada al mantenimien-
to del orden puiblico *2, como muestra el articulo 1 de una Real Orden de 26 de
noviembre de 1846 , segiin la cual inicamente «los Capitanes Generales y los
Gefes politicos podran dirigir por el telégrafo comunicaciones, ya sea 4 las
Secretarias del Despacho, 6 ya 4 las autoridades superiores de las provincias;
pero usando solo de esta facultad con arreglo 4 las 6rdenes que reciban del
Gobierno, y cuando la importancia y urgencia de las circunstancias lo exigie-

0 Véase PEMAN GAVIN: Régimen Juridico..., p. 119.

3l Real Decreto de 3 de diciembre de 1845, designando las personas y corporaciones que
han de gozar en adelante la franquicia de la correspondencia. Recogido en el 7Tomo XXXV de la
Coleccion de las Leyes, Decretos, y Declaraciones de las Cortes y de los Reales Decretos, Orde-
nanzas, Resoluciones y Reglamentos Generales, p. 535.

52 OTERO CARVAJAL: «El telégrafo en el... », p. 591.

33 Real Orden de 26 de noviembre de 1846, estableciendo las reglas convenientes para
el servicio de linea telegrdfica desde Madrid a Irun, recogida en Coleccion legislativa de Espa-
fia 39, 1986-4.
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ren», a adquirir el cardcter de servicio publico a medida que se produce su
apertura al publico 3, reconociéndose que todo «individuo tendrd derecho a
servirse de los telégrafos del Estado» %.

2. La publificacion de los medios de transporte: el ferrocarril

No es tampoco preciso demostrar por evidente la importancia en la vida
econémica de los transportes en general 3, y en particular del ferrocarril, cuyo
descubrimiento considera Bermejo Vera «uno de los grandes acontecimientos
econémicos del siglo x1x» 3. Se ha discutido, sin embargo, la verdadera trans-
cendencia econémica que tuvo la implantacién de tal medio de comunicacién
en nuestro pais %, si bien esto no debe hacernos replantearnos la anterior afir-
macién, dado que la doctrina especializada tiende a considerar que la creacién
de esta red de transportes tuvo, a pesar de todo, gran importancia para el desa-
rrollo econémico de nuestro pais *°, y que si no produjo un mayor crecimiento
econémico no fue tanto por su falta de peso especifico, como por la defectuosa
forma en que se llevé a cabo su instauracién .

3 OTERO CARVAJAL: «El telégrafo en el... », p. 594.

3 Articulo 1 del Reglamento para el servicio de la correspondencia telegrafica en el inte-
rior del Reino, de 11 de enero de 1861, reproducido en la voz «Telégrafos eléctricos. Correspon-
dencia telegrafica» del Diccionario de la Administracion Espaiiola de Alcubilla.

% VAZQUEZ DE PRADA: Historia econdmica..., pp. 84-85. Si bien, como precisa S. Po-
LLARD, los transportes «no reflejaban tnicamente necesidades econémicas. Estos medios de
transporte tenfan también objetivos militares o politicos, o podian incluso ser una forma de con-
sumo ostensible». La conquista pacifica. La industrializacion de Europa 1760-1970. Traduccién
J. Pascual. Universidad de Zaragoza. Zaragoza. 1991, p. 155.

57 BERMEJO VERA: Régimen juridico del ferrocarril..., p. 23, sefiala también este autor que
«el influjo del ferrocarril en la vida econdmica e industrial fue considerable», de tal modo que «la
industrializacién creciente del siglo pasado debe mucho a los ferrocarriles, toda vez que la trac-
cién ferroviaria supuso el acercamiento de los nicleos habitados o industriales, la posibilidad de
masificacion del transporte de personas y mercancias, la mejora de los servicios de comunicacién
postal, el aumentar ilimitado de posibilidades laborales —entre otras muchas consecuencias eco-
némico-sociales de facil deduccién», pp. 24-25. Véase igualmente CLOUGH y RaPP: Historia
econdmica de..., p. 355. DELFAUD, GERARD, GUILLAUME y LESOURD: Nueva historia economi-
ca..., pp. 113-116.

3 Se ha sefialado que hubiera sido mds favorable al crecimiento econémico el apoyo a la
industria que la construccién del ferrocarril. NADAL, J.: «El fracaso de la revolucion industrial en
Espaiia, 1830-1914», en Historia econdmica de... (ed. CIPOLLA), pp. 194-198.

% Un estudio sobre las consecuencias econémicas de la instauracién del ferrocarril en
Espaiia lo podemos encontrar en GOMEZ MENDOZA, A.: Ferrocarriles y cambio econdmico en
Espaiia 1855-1913. Alianza. Madrid, 1982. Autor que llega a la conclusién de que «el nivel de
desarrollo y el nivel de bienestar alcanzados por la economia espafiola hubieran sido inferiores de
no haberse tendido los ferrocarriles a partir de 1855, p. 243.

%0 TORTELLA, G.: El desarrollo de la Espaiia contempordnea. Historia econdmica de los
siglos xix y xx. Alianza. Madrid, segunda edicion, 1995. Que considera indispensable el ferroca-
rril para la modernizacién de la economia espafiola, pese a lo cual, considera que «se ha exagera-
do el papel del tren en la economia espafiola, o que se ha confundido en ocasiones su utilidad
potencial con la mucho menor que en realidad tuvo, debido a los mudiltiples errores que se come-
tieron durante su construccion», pp. 111-114.
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En cualquier caso, pese a que en Espafia el Estado adopt6 en un primer
momento una posicién pasiva y poco decidida respecto a la instauracién del
ferrocarril ®!, esa actitud cambiara a partir de 1855, momento desde el cual el
poder publico asume el impulso de su construccién 2, y se configura la activi-
dad ferroviaria como un auténtico servicio publico . Tal y como confirma el
examen de la Ley de 3 de junio de 1855 , que establecia un sistema concesio-
nal, en el que ni los particulares ni las compaiiias podian «construir linea algu-
na, bien sea de servicio general, bien sea de servicio particular, si no han obteni-
do previamente la concesién de ella» (art. 6), teniendo las concesiones de lineas
generales una duraciéon maxima de noventa y nueve afios (art. 14), de tal forma
que transcurrido el plazo fijado se produce la reversion a favor del Estado.
Como sefiala el articulo 15, al «espirar el término de la concesion, adquirira el
Estado la linea concedida con todas sus dependencias, entrando en el goce
completo del derecho de explotacién», pero mientras duraba la concesién la
empresa concesionaria disfrutaba de la explotacién exclusiva de la linea, tal y
como sefiala el articulo 204, que concede a todas las empresas de ferrocarriles
la «facultad exclusiva de percibir mientras dure la concesién, y con arreglo 4
las tarifas aprobadas, los derechos de peaje y de transporte, sin perjuicio de los
que puedan corresponder a otras empresas».

Como contrapartida estas empresas estdn sujetas a especiales obligaciones,
asi sefiala la ley que en «el pliego de condiciones de cada concesién se com-
prenderdn los servicios gratuitos que deban prestar las empresas y las tarifas
especiales para los servicios publicos» (art. 33), ademas si el Gobierno consi-

¢ MATEO DEL PERAL, D.: «Los origenes de la politica ferroviaria en Espafia», en Los
ferrocarriles en Espaiia 1. Dirigida por M. Artola. Salamanca, 1978, pp. 31-32. TORTELLA: El
desarrollo de la Esparia.., pp. 106-107. GOMEZ MENDOZA, A.: «Los transportes y el comercio
interior en la Espafia del siglo X1x», en la obra colectiva Historia econdmica de Esparia. Siglos Xix
y xx. Barcelona, 1999, pp. 232-235. ComiN CoMmiN, F.; MARTIN ACERA, P.; MuNoz RuBio, M. y
VIDAL OLIVARES, J.: Cincuenta aiios de Historia de los Ferrocarriles Espaiioles. Anaya, 1998,
pp. 30-31, que sefialan que en «aquellos tiempos, las preocupaciones del gobierno eran, 16gica-
mente, lograr la implantacion del régimen liberal; los politicos liberales buscaban cémo ganar la
guerra a los carlistas y como crear los cimientos de un Estado y una sociedad liberal. (...) Las
otras reformas econdmicas y presupuestarias podian esperar».

2 TorTELLA: El desarrollo de la Espaiia..., pp. 107-108, 232-237. Comin CoMIN; MARTIN
ACENA; MURo0Z RUBIO y VIDAL OLIVARES: Cincuenta afios de..., pp. 58-59. GOMEZ MENDOZA:
«Los transportes y el...», pp. 235-237. Sefiala este autor que la ley de 1855 «desterr6 al olvido la
indecisién administrativa la sustituy6 por un ordenamiento que definié con precision los papeles
que debian desempeiiar el Estado y la iniciativa privada en el desarrollo de la red».

0 ComiN ComiN; MARTIN ACENA; MUNOZ RUBIO y VIDAL OLIVARES: Cincuenta aiios
de..., pp. 56-57. Una opinién diferente parece ser defendida en FRAX ROSALEs, E.; y MATILLA
Quiza, M. J.: «Transporte, comercio y comunicaciones», en Enciclopedia de Historia de Espa-
fia, dirigida por M. Artola. Alianza. Madrid, 1988. Que consideran que hasta 1843 «la Adminis-
tracion adoptd una actitud expectante, pero a partir del primer proyecto aceptado en esas fechas se
reservo la facultad de revisar su realizacion, autorizar la construccién y ser informado previamen-
te de las tarifas, manteniendo desde el primer momento una vision del ferrocarril como servicio
publico», p. 214.

% Ley de 3 de junio de 1855, estableciendo un sistema general de Ferrocarriles. Reproduci-
da en la voz «Caminos de hierro», del Diccionario de la Administracion Espariola de Alcubilla.
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deraba que sin perjuicio de los intereses de la empresa podian bajarse los pre-
cios de las tarifas era posible llevar a cabo su reduccién «por una ley, garanti-
zando 4 la empresa los productos totales del dltimo afio, y ademas el aumento
progresivo que hayan tenido por término medio en el dltimo quinquenio»
(art. 35).

Se recoge también claramente la necesidad de continuidad del servicio,
sefialando que toda «empresa concesionaria estd obligada 4 mantener el servi-
cio de conduccién 6 4 procurarle por contratos particulares» (art. 38), de tal
modo que «cuando por culpa de la empresa se interrumpa total ¢ parcialmente
el servicio publico del ferrocarril, el Gobierno tomara desde luego las disposi-
ciones necesarias para asegurarlo provisionalmente 4 costa de aquella»
(art. 39), produciéndose, en caso de no lograr restaurar la continuidad del ser-
vicio, la caducidad de la concesion (art. 23 en relacion con el art. 39).

Se establecian igualmente especiales facultades de control y supervision
por parte de los poderes publicos; como sefiala el articulo 45, en «cada conce-
sién se determinard la manera en que el Gobierno ha de ejercer la intervencién
necesaria para mantener el buen estado del servicio de los ferrocarriles, y ase-
gurarse de los gastos € ingresos de las empresas».

. LA APARICION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS )
ASISTENCIALES: BENEFICENCIA, SANIDAD Y EDUCACION

1. La beneficencia

Durante toda la Edad Media se concibe la actividad asistencial como cari-
dad privada, cuya atencién queda en manos de la Iglesia y de los particulares, y
con ello, al margen de la intervencién de los poderes publicos %. Esta respuesta
al problema de la pobreza es propia de una sociedad estamental y religiosa,
como lo es la sociedad medieval, y lleva en sus entrafias una profunda contra-
diccién: se exalta la asistencia al pobre, acto que no s6lo es expresivo de la més
alta moralidad cristiana, sino que constituye ademads una via para alcanzar la
salvacidn, pero sin que esto traiga consigo una accion fuerte y decidida dirigida
a solventar los problemas de los necesitados, sino que, tomando un sentido
radicalmente inverso, va a generar una sociedad inmdévil .

Son, pues, dos las notas que caracterizan la accién asistencial de esta
época: es ajena a toda voluntad de transformacion social y se desarrolla sin la
intervencion de los poderes ptiblicos.

% CARASA SoTo, P.: Historia de la beneficencia en Castilla y Leén. Poder y pobreza en la

sociedad castellana. Universidad de Valladolid, 1991, pp. 7-8. ALONSO SEco, J. M.; y GONZALO
GONZALEZ, B.: La asistencia social y los servicios sociales en Espaiia. Boletin Oficial del Esta-
do, 1997, pp. 24-26.

% Como sefiala CARASA SOTO, pobreza «y caridad son dos virtudes estamentales, es decir,
corresponden cada una a una funcién especifica de cada estamento, la pobreza es el instrumento
salvador para el tercer estado fundamentalmente y la caridad lo es para los dos estamentos privi-
legiados». Historia de la..., p. 8.
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Ya en los siglos XVI y XVII se inicia un movimiento tendente a situar la
actividad benéfica dentro de la actividad estatal, empezando a desprenderse la
actividad asistencial de la idea de caridad privada, de tal forma que se propug-
na ya que sea examinada como un problema politico. Este movimiento de claro
caricter secularizador alcanza su maximo desarrollo en los Estados que quedan
bajo la 6rbita del protestantismo, cosechando, sin embargo, un estrepitoso fra-
caso en Espaiia ¢.

En nuestro pais no se producira hasta el siglo xvii1 lo que se ha dado en
Ilamar cambio de la asistencia social como caridad a beneficencia. Esta profun-
da transformacion viene caracterizada por tres grandes rasgos: la asuncién por
el Estado del protagonismo en la actividad asistencial, reestructuracion y racio-
nalizacién de las estructuras asistenciales y la inclusién de la problematica
asistencial en el dmbito de lo estrictamente juridico, abandonando el caracter
moral que habia ostentado hasta este momento .

Estas transformaciones han servido de base para que algunos autores
hablen de la existencia de un auténtico servicio piblico de beneficencia ya
durante el siglo xvinn (Villar Ezcurra, Aznar Lopez) . Mientras que para
Garrido Falla la intervencién administrativa en este periodo es atin actividad de
policia que, sin embargo, «tiene también por consecuencia el sentar las bases
de la actividad de servicio publico», pero sin que pueda hablarse de un servicio
publico plenamente consolidado hasta mediados del siglo x1x ™. Opinién, ésta
dltima, que compartimos.

Los textos legales mds importantes de la época son la Ley de 23 de enero
de 1822 "' y la Ley de 20 de junio de 1849 7.

La primera de ellas fue dictada al amparo del articulo 321.6 de la Constitu-
cion de las Cortes de Cédiz, que establece que estard a cargo de los ayuntamien-
tos el cuidado de «los hospitales, hospicios, casa de expdsitos y demds estable-

7 Véase CARMONA GARCIA, J. I.: «La asistencia social en la Espafia de los Austrias», en la
obra colectiva De la beneficencia al bienestar social. Cuatro siglos de accion social. Siglo xx1 de
Espaiia Editores, 1986, pp. 69 ss. CARASA SoTo: Historia de la..., pp. 8-12. ALONSO SECO; GON-
zALO GONZALEZ: La asistencia social y..., pp. 26-27.

¢ TRINIDAD FERNANDEZ, P.: «Asistencia y prevision social en el siglo XvIii», en la obra
colectiva De la beneficencia al bienestar..., pp. 89 ss. CoMiN, F.: Historia de la Hacienda
piblica, 1I. Esparia (1808-1995). Grijalbo Mondadori, 1996, pp. 256-257. ALONsO SEco; GON-
7zALO GONZALEZ: La asistencia social y..., pp. 47-48. CARASA SoTO: Historia de la..., pp. 12-13.

% VILLAR EZCURRA: Servicio puiblico y..., p. 28. AZNAR LOPEZ, M.: «En torno a la benefi-
cencia y su régimen juridico», en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo 92, octubre-
diciembre de 1996, pp. 556 ss.

70 GARRIDO FALLA, F.: «<La Beneficencia general y particular. Situacin y perspectivas», en
Problemas fundamentales de beneficencia y asistencia social. Boletin Oficial del Estado, 1967,
pp- 17-20.

I Ley de 23 de enero de 1822, 6 sea Decreto de las Cortes de 27 de diciembre de 1821.
Reproducidas en la voz «Beneficencia publica», del tomo II del Diccionario de la Administracion
espariola de Alcubilla. Madrid, 1868, pp. 661 ss.

2 Ley de 20 de junio de 1849, Organizando la Beneficencia: Creacién de una Junta general
y de Juntas provinciales y municipales y fijando sus atribuciones. Reproducidas en la voz «Bene-
ficencia publica», del tomo 1I del Diccionario de la...
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cimientos de beneficencia, bajo las reglas que se prescriban» 7. Esta ley tuvo una
tortuosa vigencia, pues, pese a que poco después fue abolida con las demés leyes
constitucionales, recuperard su vigencia el 8 de septiembre de 1836, permane-
ciendo desde entonces en vigor hasta la promulgacién de la Ley de 1849 ™,

Se puede afirmar que ya en este momento la actividad asistencial ha pasa-
do a ser de titularidad administrativa. Asi se puede inferir del texto de la Ley
de 1822, que en su articulo 1 sefiala que «habra una junta municipal de benefi-
cencia en cada pueblo que debera entender en todos los asuntos de este ramo,
como auxiliar de su respectivo Ayuntamiento». A través de estas juntas munici-
pales se orquesta una organizacién puramente administrativa de la beneficen-
cia, constituyendo las mismas el instrumento mediante el cual se hace efectivo
el control publico de la actividad asistencial. Prueba de ello nos proporciona el
examen de las obligaciones que han de cumplir, que estdn recogidas en el
articulo 12 de la Ley, entre las que se encuentran las de vigilar el cumplimiento
de la ley, reglamentos y Ordenes del Gobierno por los establecimientos de
beneficencia (art. 12.1), recibir y examinar las cuentas de los citados estableci-
mientos para pasarlos a los Ayuntamientos con su censura (art. 12.5), o la de
proponer a los Ayuntamientos las personas que estimen mds adecuadas para los
destinos de directores y administradores de estos establecimientos (art. 12.7).
Ademads, el articulo 13 establece, con el fin de hacer que «la vigilancia de estas
juntas sobre los establecimientos de beneficencia sea mas efectiva, nombraran
para cada uno de dichos establecimientos un vocal, que con calidad de visita-
dor, estard encargado de observar frecuentemente si se cumplen en €l los regla-
mentos, si los empleados desempefian su obligacién, y si los pobres estdn bien
asistidos».

Los establecimientos de beneficencia, por tanto, degarrollan su actividad
bajo la vigilancia y el control de las juntas municipales. Estas a su vez quedan
bajo la directa dependencia del Ayuntamiento, tal y como muestra el articulo 16
de la Ley, segtin el cual las «juntas se entenderdn en todo directa y exclusiva-
mente con los Ayuntamientos respectivos, y solo en caso de tener que reclamar
de agravio contra ellos podran dirigirse en derechura 4 las Diputaciones pro-
vinciales; las cuales en todo lo relativo al ramo de beneficencia se entenderan
con el Ministerio de la Gobernacién de la Peninsula». En definitiva, la benefi-
cencia se desarrolla a partir de este momento en el marco de una organizacién
administrativa.

Esta asuncién por la Administracién de la beneficencia es igualmente
patente en la Ley de 20 de junio de 1849 y en su reglamento de desarrollo 7.

3 Constitucién Politica de la Monarquia Espafiola, promulgada en Cddiz el 19 de marzo

de 1812. Se puede encontrar reproducida en SEVILLA ANDRES, D.: Constituciones y otras Leyes y
Proyectos Politicos de Espaiia. Tomo 1. Editora Nacional, 1969, pp. 115 ss.

74 Véase SOLER Y CASTELLO, E.: Diccionario de la Legislacion Hipotecaria y notarial.
Tomo 1. Madrid, 1882, p. 220. ESCRICHE, J.: Diccionario razonado de Legislacion y Jurispruden-
cia. Tomo II. Madrid, 1874, p. 51. ALoNsO SEcO; GONZALO GONZALEZ: La asistencia social y...,
pp- 58-59.

> Reglamento general para la ejecucion de la ley de beneficencia de 20 de junio de 1849,
aprobado por RD de 14 de mayo de 1852.
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Asi, el articulo 1 de la ley sefiala que «los establecimientos de beneficencia son
publicos», dividiendo éstos en generales, provinciales y municipales (art. 2).
Igualmente sefiala que la «direccién de la beneficencia corresponde al Gobier-
no» (art. 4), por conducto del Ministerio de la Gobernacion (art. 29 del regla-
mento), auxiliado en Madrid por una junta general, en las capitales de provin-
cia por juntas provinciales y en los pueblos por juntas municipales (art. 5).
De tal modo que este poder de direccién del Gobierno le otorga «la facultad de
crear 6 suprimir establecimientos, agregar ¢ segregar sus rentas en todo 6 en
parte» (art. 15 de la ley y 34 del reglamento).

Es, por tanto, incuestionable la titularidad publica de la beneficencia, de
hecho ésta es definida por algunos autores de la €poca (Soler y Castell, Escri-
che) como «caridad social ejercida oficialmente», destacando a renglén segui-
do que el Estado se ha apoderado de todos los bienes que poseian los estableci-
mientos de beneficencia, asumiendo las necesidades propias de la misma 7°.

Si bien debe destacarse el mayor margen que la Ley de 1849 deja a la cari-
dad privada, permitiendo la existencia junto a los establecimientos publicos de
establecimientos particulares, siempre que éstos cumplan con el objeto de su
fundacién, se costeen exclusivamente con fondos propios y su direccién y
administracion esté confiada a corporaciones autorizadas por el Gobierno para
este efecto o a patronos designados por el fundador (art. 1).

La financiacién es otro aspecto en el que se hace patente la administrativi-
zacién de la beneficencia. Asi, la Ley de 1822 reduce «4 un sistema comun los
fondos de beneficencia» (art. 26). De tal forma que los «fondos de beneficencia
procedentes de fundaciones, memorias y obras pias de patronato publico, sea
real 6 eclesidstico, cualquiera que fuere su origen primitivo, quedan reducidos
4 una sola y tnica clase, destinados al socorro de las necesidades a que se pro-
vee por esta ley». Este sistema comtin de fondos se divide en fondos municipa-
les y generales (art. 26), fijando la ley el destino que se dard a cada uno de ellos
(arts. 27 a 29).

En cuanto a la Ley de 1849 fija como «bienes propios de la beneficencia
cualesquiera que sea su género y condicion, todos los que actualmente poseen,
6 a cuya posesion tengan derecho los establecimientos existentes y los que en
lo sucesivo adquieran con arreglo 4 las leyes», a los que hay que sumar las
cantidades que se consignen en los presupuestos generales, provinciales y
municipales (art. 14). Con mayor detalle el reglamento habla de bienes y fon-
dos de beneficencia procedentes de fundaciones, memorias y obras pias, de
patronato publico, sea real o eclesidstico, cualquiera que fuere su origen primi-
tivo (art. 46 del reglamento), también por las cantidades que las Cortes, Dipu-
taciones provinciales y Ayuntamientos consignen como limosnas (art. 48 del
reglamento) y los bienes que adquieran los establecimientos con arreglo a las
leyes (art. 49 del reglamento).

No obstante, al examinar este sector hay que rechazar la visién idilica a la
que puede conducir la mera contemplacién de la legislacion reguladora de esta

7 SoLER Y CASTELLO: Diccionario de..., p. 220. ESCRICHE: Diccionario razonado..,, p. 50.
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materia sin atender a la realidad histérica y econémica que la acompaiia.
El examen de las leyes de 1822 y 1849 parece dar a entender que se ha dado un
paso de gigante en la atencién de los necesitados, pasdndose de una caridad
privada insegura e incierta, dependiente del arbitrio de los sujetos privados, a
un sistema asistencial ptiblicamente garantizado. Esto, sin embargo, debe ser
matizado, pues el proceso de desamortizacion y el desmantelamiento por parte
de los poderes publicos de la beneficencia particular generan un vacio que el
Estado no acabard de llenar.

El proceso desamortizador respondid, segtiin Gonzalez Bustos, «a los des-
ajustes econdmicos por los que atravesaba la Hacienda Publica, asi como la
necesidad de encontrar nuevos recursos que pudieran hacer frente al déficit de
la Hacienda y transformar el régimen juridico de la propiedad agraria
para consolidar a la clase burguesa en vez de favorecer a las clases menos
protegidas» 77. Para su comprensién hay que partir de la existencia de dos
tipos de propiedad en el Antiguo Régimen: libre y vinculada o amortizada. La
diferencia entre uno y otro hay que buscarla en que el segundo de ellos confi-
gura una propiedad con el cardcter de res extracommercium, de la que no se
puede disponer libremente en el mercado. Constituyendo, de esta forma, un
conjunto de patrimonios inmdviles, capaces de adquirir bienes, pero no de
enajenarlos.

Incluso dentro de este mismo periodo histérico se trata de frenar el proceso
de amortizacién y vinculacidn, fundamentalmente impidiendo su extension a
nuevos bienes. A tal fin se adoptan medidas fiscales y de otro caricter, como
por ejemplo la exigencia de autorizacion para la amortizacidon de nuevos bie-
nes 78, Aunque también en este momento se adoptan algunas medidas positivas
de desamortizacion, con ellas, como indica de Lorenzo Garcia, se pasa «de la
actitud de impedir la amortizacion a la de provocar la desamortizacion» ™.
Siendo la principal manifestacién en este sentido los cuatro decretos firmados
por Carlos IV el 19 de septiembre de 1798 .

El nicleo duro de este proceso, sin embargo, no tendrd lugar hasta el
siglo x1x, bajo los auspicios del constitucionalismo liberal. Hay que tener en
cuenta que la amortizacién constituia mucho mds que un simple régimen eco-
némico de los bienes, sobre ella se apoyaba el rigido régimen estamental del
Antiguo Régimen. Ya que la inmovilizacién de los bienes traia consigo tam-
bién la paralizacién de la sociedad misma, constituyéndose en un auténtico
seguro de la preeminencia de los dos estamentos privilegiados: Iglesia y noble-
za. Por ello, cuando la desamortizacion se consolida se opera con ella el transi-
to de la sociedad estamental del Antiguo Régimen a la sociedad burguesa del
Estado liberal. Constituye, pues, una consecuencia mds del triunfo social de la

77 GoNZALEZ BusTos, M. A.: Los bienes de propios. Marcial Pons. Madrid, 1998, p. 33.

78 Véase GARRIDO FALLA, F.: «La accién administrativa sobre la beneficencia privada, y en
especial sobre las fundaciones de este caracter», en Centenario de la ley del notariado. Seccion
tercera. Estudios juridicos varios. Volumen IV. Instituto Editorial Reus, 1963, pp. 357ss.

7 DE LORENZO GARCIA, R.: El nuevo Derecho de fundaciones. Marcial Pons, 1993, p. 37.

80 Véase GARRIDO FALLA: «La accidn administrativa sobre...», pp. 360 ss.
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burguesia, que logra el paso de una propiedad vinculada a una propiedad indi-
vidual y libre, y con ello, remover el dltimo obsticulo que impedia su ascenso
social.

Los momentos mds importantes de este proceso vienen constituidos por la
Ley de 11 de octubre de 1820, que queda sin efecto por la Real Cédulade 11 de
marzo de 1824, viendo restaurada su vigencia por Real Decreto de 30 de agos-
to de 1836. Y mads tarde por las desamortizaciones de Mendizdbal, realizada
por los Decretos de 1836 y 1837, y la de Madoz, por la Ley de 1855.

La incidencia de este proceso sobre la actividad asistencial fue inmensa,
pues la desamortizacién va a suponer el desmantelamiento del aparato funda-
cional, fundamentalmente eclesidstico, a través del cual se venia desarrollando
la asistencia a los necesitados 8!. Es esta destruccién de la base material
mediante la que se satisfacian estas necesidades, operada por el propio Estado,
la que genera el vacio que determina su intervencion. Por lo que podemos
decir, entonces, con Garrido Falla, «que es el propio Estado quien ha provoca-
do las circunstancias, al menos parcialmente, para que la beneficencia se haya
convertido en carga estatal» 52,

Llegado este punto debemos distinguir entre dos tipos de vinculaciones,
las que se realizan en atencién a un fin privado, como los mayorazgos, y las de
interés publico, entre las que se encuentran las fundaciones para fines benéfi-
cos y religiosos. La diferenciacion de unas y otras es importante porque, como
ha sefialado Garrido Falla, por més que puedan identificarse desde un punto de
vista formal, se diferencian claramente en el aspecto teleoldgico, pues en las
segundas prepondera la utilidad ptblica .

Ya desde la promulgacion de la Ley desvinculadora de 1820 se plantea el
problema de determinar cudl es la trascendencia que la desamortizacién debe
tener para las vinculaciones de interés publico. Hay que tener en cuenta que el
articulo 1 de esta ley suprime todos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y
cualquier otra especie de vinculaciones de cualquier naturaleza, restituyéndo-
las a «la clase de absolutamente libres». A esto hay que afiadir la prohibicion,
recogida en el articulo 14, de fundar otros nuevos «en lo sucesivo, aunque sea
por via de mejora ni por otro titulo ni pretesto».

Precisar el alcance de estos preceptos respecto de las fundaciones benéfi-
cas resulté extraordinariamente problemadtico. De ello nos da noticia el propio
legislador de la Real Orden de 5 de julio de 1861 3, en cuya exposicién se
sefiala que la interpretacion jurisprudencial de las importantes disposiciones de

81 DE LorRENZO GARCiA ha puesto de manifiesto como «la operacion desamortizadora
suprimio la base de riqueza material sobre la que se habia sustentado la Iglesia hasta entonces y
ello sin duda con efectos y consecuencias evidentemente perjudiciales para las clases mas débiles
de la sociedad, al desaparecer en gran parte, con la desamortizacién, los Establecimientos Asis-
tenciales, casi todos de titularidad eclesidstica, o de caracter paraeclesidstico». El nuevo Dere-
cho..., p. 66.

82 GARRIDO FALLA: «La beneficencia de las Entidades publicas... », p. 208.

85 GARRIDO FALLA: «La accién administrativa sobre...», p. 364.

8 Reproducida en la voz «Mayorazgos», del Diccionario de la Administracién espaiiola
de Alcubilla. Tomo IX, 1869.
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la Ley desvinculadora de 1820 han carecido «de la fijeza y homogeneidad que
fuera de desear, seglin parece demostrar la variada e inconciliable jurispruden-
cia admitida en las dos principales épocas que a su desenvolvimiento practico
pueden asignarse, dominando alternativamente en ellas distintos y atin opues-
tos principios, como base del criterio judicial».

Como sefiala este texto, los pronunciamientos de los tribunales sobre la
cuestion se pueden agrupar en dos etapas, respondiendo cada una de ellas a
planteamientos radicalmente diferentes. En el trasfondo de esta disparidad se
sitda la pugna entre dos intereses en conflicto. Por un lado el de los parientes
de los fundadores, interesados en la aplicacion de estos articulos a toda clase de
vinculaciones, pues esto supondria la adjudicacién y distribucién de los bienes
que las constituian entre los mismos, lo que les permitiria poder disponer libre-
mente de ellos.

Frente a ello el interés piblico demandaba su no aplicacién a las fundacio-
nes benéficas, lo que permitiria que esos bienes quedasen afectos al fin para el
que habian sido constituidas esas fundaciones *.

En la préctica este problema se resolvié de forma diversa. En un primer
momento se mantiene una posicién favorable a la primera postura, lo que
implica tanto la posibilidad de enajenacién de los bienes de las fundaciones,
como la imposibilidad de adquirir bienes por parte de las mismas *. Pero esta
doctrina se verd rectificada a partir de 1855, pues a partir de este momento se
comienza a considerar que la Ley de desvinculacion no se aplicara a institucio-
nes benéficas que no hayan sido establecidas a favor de determinadas personas
o familias. Con ello se estd reconociendo la existencia de fundaciones «que no
constituyen vinculo ni patronato, sino un conjunto 6 caudal de bienes amorti-
zados para llenar con sus rendimientos un objeto peculiar» (Real Orden de 5 de
julio de 1861) ¥.

8 GARRIDO FALLA: «La accién administrativa sobre...», pp. 366 ss. DE LORENZO GARC{A:

El nuevo Derecho... p. 59. HUERTA HUERTA, R. y HUERTA [ZAR DE LA FUENTE, C.: Fundaciones.
Régimen civil, administrativo y fiscal. Tomo 1. Bosch, 1998, pp. 99-101.

8 Asi, esta doctrina se puede ver recogida en una sentencia de 7 de mayo de 1850, que
establece que «los términos generales y absolutos en que se halla concebido el precitado articulo
primero no permiten legalmente la exclusién de ninguna especie de patronatos, fideicomisos,
mayorazgos ni de vinculacion alguna». A esto afiade posteriormente que dado que «los articulos
catorce y quince de la citada ley se hallan en armonia con el primero, completando entre ellos el
pensamiento del legislador, pues suprimidas por el primero las vinculaciones existentes de cual-
quier clase que fuesen, era consecuencia natural que se prohibieran en lo sucesivo, como se reali-
z6 por los mencionados articulos catorce y quince». Reproducida en Coleccion legislativa de
Espana, segundo cuatrimestre de 1850.

87 Doctrina ésta que podemos ver en una sentencia de 10 de marzo de 1958: «Considerando
que la ley de 11 de octubre de 1820, al suprimir toda especie de vinculaciones, bajo cualquiera
denominacién que tuviesen, contrajo sus disposiciones 4 las que se habian establecido a favor y
utilidad de los parientes de los fundadores 6 de las familias que los mismos designaron, segtin lo
demuestran los articulos 2.°, 4.°, 5.° y otros de la misma ley: Considerando que no hay en ella
regla ni disposicion alguna relativa 4 las fundaciones meramente benéficas 6 piadosas, cuyos
bienes no estaban destinados 4 determinadas familias o personas: Considerando que esta omision
de la ley revela que no se comprendieron en ella otras fundaciones que las verdaderamente fami-
liares». Recogida en Coleccion legislativa de Esparia. Tomo LXXV, 1858.
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Esta evolucidn jurisprudencial debe ser valorada desde la coyuntura en que
se desarrolla para ser apreciada en todos sus matices. La consolidacién del
Estado liberal y la instauracién de la nueva sociedad burguesa exigen la trans-
formacién del régimen de propiedad, siendo ésta la razén tdltima y determinan-
te del proceso desvinculador. Como hemos visto, la Ley de desvinculacién de
1820, al dar el primer paso para ello, da un duro golpe al sistema asistencial
existente, obligando al Estado a asumir la realizacién de esta actividad. La
administrativizacién de la beneficencia no supone, pues, en sus origenes, un
intento consciente del Estado de garantizar y mejorar las prestaciones asisten-
ciales, sino una mera consecuencia, un efecto secundario de la construccién del
nuevo orden social y politico. Esto es claramente apreciable, ya que va a pro-
ducir un empeoramiento de la situacion de los necesitados, que hard necesario
el resurgimiento de la iniciativa privada.

De todo ello fue ya consciente la doctrina de la época, asi, ya en 1865
podemos encontrar un articulo de José Ignacio Beyens en el que se resaltan los
negativos efectos que la desamortizacién ha producido para la beneficencia .
También lo ha resaltado la doctrina moderna %. Pero nada es tan expresivo
como el desarrollo de la doctrina jurisprudencial anteriormente resefiado y la
propia evolucioén legislativa.

En tal sentido, Tomds y Valiente ha puesto de manifiesto la intima vincula-
cidn existente entre la legislacién desamortizadora y desvinculadora y la legis-
lacion sobre beneficencia. Las leyes de beneficencia de 1822 y 1849, sefiala
este autor, vienen a rellenar los huecos dejados por las leyes desvinculadoras.
Asi, continta, la Ley de 1822 «acentuaba la publicidad del sistema y pretendia
absorber por el mecanismo de los contratos y las indemnizaciones, a los esta-
blecimientos benéficos de fundacién privada dentro del régimen general» .

Se estd haciendo, con ello, referencia al titulo VIII de la ley, en el que se
establece la indemnizacién a los patronos «por derecho de sangre» (art. 128),
abriéndose esta posibilidad incluso a aquellos establecimientos «fundados
exclusivamente para socorro de alguna familia» (art. 129).

El paso de este sistema a un régimen mads tolerante de la iniciativa privada,
como lo es la Ley de 1849, es claro reflejo del fracaso de la absoluta absorcién
por parte del Estado de las actividades asistenciales.

Una vez que se hizo evidente la insuficiencia del sector puiblico para asu-
mir esta tarea, hubo que acudir irremediablemente a los particulares. Con ello
se abre paso de nuevo la beneficencia particular. Esta entrada de los sujetos
privados es, como ya hemos sefialado, patente en la Ley de 1849, e ird incre-
mentidndose con el paso del tiempo. Asi, en la exposicion del Real Decreto

8 BEYENS, J. I.: «;Ha producido en Espaiia la desamortizacion los beneficiosos resultados

que el Estado se propusiera al realizarla?», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia.
Tomo 34, 1869, pp. 61 ss.

8  DE LorRENZO GARCiA: El nuevo Derecho..., p. 60. HUERTA HUERTA y HUERTA IZAR DE
LA FUENTE: Fundaciones..., p. 60.

% ToMAS Y VALIENTE, F.: «Estudio previo» a la obra colectiva Comentarios a la ley de
fundaciones y de incentivos fiscales. Marcial Pons, 1995, pp. 15 ss.
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de 14 de marzo de 1899 se habla del «intento de conseguir que la Beneficencia
particular viniera en auxilio de la publica y de la general, aliviando los presu-
puestos del Estado» °!.

En el citado texto legal se distingue entre la Beneficencia general y la par-
ticular. A la primera pertenecen «los establecimientos clasificados con este
cardcter» (art. 1), mientras que en la segunda estdn comprendidas «todas las
instituciones benéficas creadas y dotadas con bienes particulares y cuyo patro-
nazgo y administracién fueron reglamentados por los respectivos fundadores, 6
en nombre de éstos, y confiados en igual forma 4 Corporaciones, Autoridades
6 personas determinadas» (art. 4), sin que estas instituciones pierdan su caric-
ter por recibir alguna subvencién del Estado, de la Provincia o del Municipio,
siempre que aquélla fuere voluntaria y no indispensable para la subsistencia de
las fundaciones» (art. 5). Sus bienes estidn constituidos por «todos los que
actualmente posea, 4 cuya posesioén tenga derecho y los que en lo sucesivo
adquiera por limosna, donacién, herencia 6 cualquiera otro de los medios esta-
blecidos en el derecho comun» (art. 6).

Con ello se esta distinguiendo, a juicio de Garrido Falla, entre una Benefi-
cencia puiblica, que constituirfa el servicio publico de Beneficencia del Estado, y una
Beneficencia privada, que constituye una actividad de interés publico desarro-
llada por particulares y sometida a la vigilancia y el protectorado estatal *2.

Esta sujecién de la Beneficencia particular al protectorado del Gobierno,
que serd ejercido por el Ministro de la Gobernacién y la Direccidn correspon-
diente, la establece el articulo 1 del Real Decreto y se desarrolla en una Ins-
truccién de la misma fecha 3. Comprendiendo éste «las facultades necesarias
para lograr que sea cumplida la voluntad de los fundadores en lo que interese 4
colectividades indeterminadas» (art. 1 de la Instruccién). Tratandose de «aso-
ciaciones benéficas creadas y reglamentadas por la libre voluntad de los mis-
mos asociados y sostenidas exclusivamente con las cuotas obligatorias de
éstos, 6 con bienes de su libre disposicidn, y en los establecimientos propios de
los que los gobiernen y administren, el Protectorado no tendrd otra misién que
la de velar por la higiene y por la moral ptiblica» (art. 3 de la Instruccion).

No es extrafio, por lo dicho anteriormente, que el juicio que los autores de
la época han dado sobre la asuncién de la beneficencia por los poderes publicos
sea negativo . Valoracidén con la que coincide también la doctrina moderna,

91 Real Decreto de 14 de marzo de 1899, reorganizando y refundiendo los servicios de

Beneficencia general y particular. Recogido en Coleccion legislativa de Espaiia. Tomo III. Volu-
men I de 1899.

92 GARRIDO FALLA: «La Beneficencia general y... », p. 16.

% Instruccién para el ejercicio del Protectorado del Gobierno en la Beneficencia particular.
Recogida en Coleccion legislativa de Esparia. Tomo III. Volumen I de 1899.

% Asi, SOLER Y CASTELLO, segiin el cual los establecimientos de beneficencia «vivian
independientemente y atendian con holgura 4 sus necesidades con los productos de sus rentas, el
Estado se hizo cargo de sus bienes por las leyes de desamortizacién, concediéndoles en cambio
proteccion, con la que nada han ganado los pobres». Diccionario de..., p. 222. En el mismo senti-
do, ESCRICHE, sefiala que con el paso de la caridad particular a la beneficencia social los «desva-
lidos han ganado poco con el cambio». Diccionario razonado.., p. 50.
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que ha destacado que la beneficencia del siglo XI1X persigue como principal
finalidad el mantenimiento del orden ptblico, sirviendo como instrumento de
freno a los levantamientos populares que amenazan a la pujante sociedad bur-
guesa. Es esto lo que explica que se trate de una accidén que actdia sobre los
efectos de la pobreza, pero no trata de atajar sus causas. Igualmente, es la razén
dltima que determina el agresivo proceso municipalizador, que alcanza su
maxima expresion en la Ley de Beneficencia de 1822, pues, en definitiva, éste
se inscribe en el intento de erradicar el peligro social alli donde es mas eviden-
te: en las ciudades *. Comin ha puesto de manifiesto cémo a partir de 1855 no
s6lo disminuyen los recursos propios de los centros asistenciales, como conse-
cuencia de la desamortizacion, «sino que también cayeron las partidas asigna-
das a la beneficencia en los presupuestos provinciales y municipales», demos-
trando en cifras «la despreocupacion hacia la beneficencia por parte del Estado
liberal» .

Una vision desmitificadora y realista de la beneficencia del siglo x1x per-
mite comprobar cémo la asuncidn de ésta por el aparato estatal supone, ante
todo, su instrumentalizacién por parte de la clase dominante, a fin de constituir
un medio de impedir el desbordamiento de los ya peligrosos movimientos
sociales.

Es éste el marco en el que se desarrolla la accién benéfica de la época.
Desde el punto de vista formal se ha producido un notable avance, ya que a
partir de este momento se desarrolla a través de una organizacion publica, en
definitiva como un servicio administrativo. Pero desde una perspectiva mate-
rial no supone una mejora, quizd si un empeoramiento de la situacién real de
los indigentes.

Antes de terminar con el examen de esta materia, debemos salir al paso de
un importante obstaculo para calificar la beneficencia de este periodo histérico
como un servicio publico. Aspecto que fue ademds sumamente controvertido:
la determinacion de si en nuestra legislacién decimondnica relativa al sector
que nos ocupa hay o no un reconocimiento de derechos subjetivos a los ciuda-
danos 7.

% CARASA SOTO: Historia de la..., pp. 12-28. CoMiN: Historia de la..., pp. 256-264. ALVA-
REZ-URIA, E.: «Los visitadores del pobre. Caridad, economia social y asistencia en la Espaiia del
siglo X1x», en De la beneficencia al bienestar..., pp. 117 ss.

% CowmiN: Historia de la..., p. 261.

7 El propio M. COLMEIRO se planted ya esta cuestion, resolviendo a favor de la existencia
de un mero «derecho moral 4 la asistencia del Gobierno; pero no un derecho civil ni un derecho
politico». Para este autor hay «ciertos deberes que no tienen derechos correlativos: la caridad
pertenece 4 esta clase». Por ello, la caridad social no es «el derecho de requerir un auxilio, de
exigir una prestacion determinada, ejercitando el individuo una accién contra el estado para obte-
ner tal asistencia, es una esperanza legitima de alivio, un titulo de proteccion respetable a los ojos
del Gobierno: no vemos en ella la reclamacion de una deuda, sino la demanda de un beneficio».
Esta posicion responde en buena medida al rechazo de las nuevas pretensiones propugnadas por
el socialismo. A éste se refiere expresamente, indicando que la «cuestion de la asistencia, tal cual
el socialismo la propone, es la cuestion de vivir los particulares a expensas del estado, en vez de
subsistir el estado 4 costa de los particulares, considerando 4 la sociedad como un ser ideal, una
persona fantastica dotada de una existencia distinta de los individuos y atin opuesta 4 sus intere-
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Del examen del Derecho vigente en ese momento parece, a nuestro juicio,
inferirse un claro reconocimiento de derechos a los ciudadanos. Asi, ya en la
Ley de 1822 se dice respecto a las casas de maternidad que serdn admitidas
«todas las mujeres, que habiendo concebido ilegitimamente se hallen en preci-
sion de reclamar este socorro» (art. 42). En este sentido se pronuncian igualmen-
te otros articulos como el articulo 50, segin el cual serdn «recibidos en el depar-
tamento de lactancia los nifios que nacieren en el de maternidad, si sus madres
determinasen dejarlos 4 cargo del establecimiento, y todos los que fueren expues-
tos 6 entregados 4 mano». De forma mds tajante, el reglamento de 1852 afirma en
su articulo 8 que ningiin «establecimiento de beneficencia puede excusarse de
recibir 4 pobre alguno 6 menesteroso de la clase 4 que se haya destinado».

Garrido Falla ha sefialado que se trata de un derecho abstracto, muy dife-
rente a «un derecho concreto a la prestacion y precisamente en un momento
determinado» 8. En nuestra opinidn, sin embargo, es perfectamente admisible
hablar de un derecho al servicio para aquellos ciudadanos que cumplan con los
requisitos exigidos por la ley del mismo. Esta tltima postura ha sido mantenida
por Martin Mateo, poniendo de manifiesto que el hecho de que los efectivos de
la Administracién sean insuficientes en un determinado momento para la mate-
rializacién de la prestacion es algo que sucede también en otros servicios
publicos, sin que por ello se niegue el derecho a los mismos *.

En conclusidn, la beneficencia parece configurarse ya como un servicio
publico, pero sin que se pueda descubrir en ella una inspiracion de caracter
verdaderamente social, siendo mds bien una actuacion que se desarrolla en
orden a la consecucidn de objetivos de orden publico.

2. Los servicios publicos sanitarios

Resulta bdsica en la actividad sanitaria piblica del siglo x1x la distincién
entre salud individual y colectiva. La primera de ellas hace referencia a la salu-
bridad del individuo en cuanto que no influye al resto de la sociedad. Frente a
ello, la segunda alude a aquellos problemas sanitarios que van mads alld del
ciudadano individualmente considerado, afectando al grupo social. Esta dife-
renciacion tiene gran transcendencia, dado que en este momento se entiende

ses». Este texto evidencia con claridad la fuerte carga ideoldgica que subyace a este debate. De
hecho, a nuestro juicio, la posicién de este autor constituye mas una toma de posicion de caracter
politico que una interpretacion de los textos legales de la época. Derecho administrativo espaiiol.
Madrid, 1865, pp. 432-434. También da una respuesta negativa a esta pregunta GARRIDO FALLA,
para el que la beneficencia en el citado siglo responde en su configuracién juridica al concepto de
caridad, por lo que no existia un verdadero derecho subjetivo del administrado a obtener la pres-
tacion benéfica. «La beneficencia de las Entidades publicas y su conexién con la privada y con las
nuevas formas de seguridad social», en Problemas politicos de la vida local. Tomo I1. IEP, 1962,
p- 212. En sentido contrario se han pronunciado otros autores, como R. MARTIN MATEO, que
considera que en este periodo existen ya auténticos derechos subjetivos a la asistencia social. «La
asistencia social como servicio publico», estudio preliminar a la obra Guia de actividades piibli-
cas asistenciales. Ministerio de la Gobernacién, 1967, p. 61, nota 256.

% GARRIDO FALLA: «La beneficencia de las Entidades piiblicas...», pp. 214-215.

% MARTIN MATEO: «La asistencia social como...», pp. 61-62.
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que s6lo la tltima de ellas ha de quedar bajo la salvaguarda de los poderes
publicos. En definitiva, la conservacién de la salud es un problema individual,
del que cada ciudadano debe ocuparse por si mismo, contando con auxilio esta-
tal inicamente, y aun en estos casos de forma muy deficiente, cuando se trate
de problemas sanitarios de tal entidad que trascienden a la colectividad '%.

Como excepcion a esta regla aparece desde muy pronto la actividad sanita-
ria asistencial, englobada dentro del dmbito de la Beneficencia y dirigida tan
solo a aquellos que carecen totalmente de recursos econdmicos. Esta organiza-
cion sanitaria dirigida a la proteccién de los pobres estd ya presente en la Ley
de Beneficencia de 1822. Asi, el Titulo III de la misma regula las casas de
maternidad (arts. 41-70), el Titulo VI la Hospitalidad domiciliaria (arts. 98-103)
y el Titulo VI la Hospitalidad publica (arts. 104-126), para aquellos que no
pudieran ser asistidos en sus propias casas, recogiendo también este Titulo
disposiciones relativas al establecimiento de «casas publicas destinadas a reco-
ger y curar los locos de toda especie» (art. 119). Con posterioridad, el regla-
mento de 1952, de ejecucion de la Ley de Beneficencia de 1849, establece tres
niveles de prestacion asistencial: establecimientos generales, «destinados a
satisfacer necesidades permanentes, 6 que reclaman una atencién especial», y
que comprenden «los establecimientos de locos, sordomudos, ciegos, impedi-
dos y decrépitos» (art. 2); establecimientos provinciales, dirigidos a la protec-
cion de las enfermedades comunes, y entre los que se incluyen los hospitales
de enfermos y las casas de maternidad (art. 3); y por ultimo, los establecimien-
tos municipales, destinados a socorrer enfermedades accidentales (art. 4).

Estos establecimientos benéficos proporcionan prestaciones dirigidas a la
proteccidon de la salud individual, constituyendo auténticos servicios publicos,
si bien deben ser ubicados en el &mbito de la Beneficencia mds que en el de la
sanidad, por lo que sirve para ellos lo dicho anteriormente respecto a aquélla.
En todo caso, conviene sefialar que, aparte de la escasa calidad de las prestacio-
nes prestadas, su alcance es muy limitado, ya que va dirigida exclusivamente a
un colectivo muy concreto: aquellas personas que se encuentran en una situa-
cion de pobreza absoluta, por lo que no se benefician de ella la mayoria de los
ciudadanos '°%.

Queda, asi, la asistencia sanitaria dividida en tres grandes bloques, activi-
dad sanitaria privada, asistencia publica de cardcter benéfico y actividad ptibli-
ca, que se dirige fundamentalmente a la resolucién de los problemas sanitarios
supraindividuales. En realidad, esta cobertura es totalmente insuficiente, y deja
a la mayor parte de la poblacién sin una verdadera proteccion. Pues, dado que

100" MuRN0oz MACHADO, S.: La sanidad publica en Esparia. [EA. Madrid, 1975, pp. 15-20
y 25-28. La formacion y la crisis de los servicios piiblicos sanitarios. Alianza editorial.
Madrid, 1995, pp. 36-40. MORELL OcANA, L.: «La evolucién y configuracion actual de la activi-
dad administrativa sanitaria», en Revista de Administracion publica 63, septiembre-diciembre
de 1970, pp. 140-144.

101 MuNoz MAcHADO: La Sanidad..., pp. 29-33. La formacion y..., pp. 80-81. MORELL
OcaRNA: «La evolucién y...», pp. 144-146. Ortiz D1az, J.: «Hacia una reordenacién de la Sanidad
publica espaiiola: el problema hospitalario», en Revista de Administracion Piiblica, nim. 51,
septiembre-diciembre de 1966, pp. 153-160.
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a los establecimientos benéficos s6lo podian acudir aquellos que se encontra-
ban en una situaciéon de pobreza extrema, y que fuera de ellos no habia otra
accion publica que la dirigida a la conservacidn de la salud colectiva, y atin ésta
ineficaz, ya que fue incapaz de dar una adecuada respuesta a los brotes epidé-
micos que asolaron nuestro paifs, no quedaba otro recurso a la mayor parte de
los ciudadanos que acudir a una sanidad privada que estaba casi siempre fuera
de su alcance.

Las soluciones a este problema vendrdn de la mano del seguro de enferme-
dad %2, cuya implantacién se retrasé notablemente en Espaiia. En realidad no
se logré hasta 1942 ', un notable retraso que en opinién de Lépez Pifiero res-
ponde a la oposicién del colectivo médico y los recelos que generaba entonces
el asociacionismo obrero '™,

De cualquier forma, lo que a nosotros nos interesa es indagar la existencia
de servicios publicos sanitarios en nuestro Derecho decimonénico. Hay que
tener en cuenta, para ello, el profundo retraso en el que nuestra organizacién
sanitaria permanecerd sumida durante todo este periodo '%.

Este desfase histérico se hace patente en el examen de nuestra legislacion
decimonodnica, marcada por la continuidad. La innovacién normativa mas
importante en la época la constituye la Ley de Sanidad de 1855 %, que no dara
lugar a una modificacién trascendental, sino que constituye mas bien una ley
de mera organizacién, que no altera en lo esencial la perspectiva anterior 177,

12 MoRELL OcANA: «La evolucion y...», pp. 147 y 148. MuRoz MACHADO: La formacion
y..., pp- 80-83.

13 Por Ley de 14 de diciembre de 1942. Recogida en Diccionario de la Administracion
espaiiola de ALcUBILLA. Apéndice de 1943, p. 3.

104 L6pEZ PINERO, J. M.: «La colectivizacion de la asistencia médica: una introduccion
historica», en la obra colectiva Planificacion y reforma sanitaria. CIS. Madrid, 1978, pp. 28-31.

105 LéPEZ PINERO, J. M.: Ha puesto de manifiesto el contraste de esta situacién con el alto
desarrollo de nuestra medicina en los tltimos afios de la Ilustracién. Atribuyendo las causas de
esta crisis al miedo al desarrollo cientifico y a la politica aislacionista impuesta por Fernando VII
tras la Guerra de Independencia. Esto impidié que los poderes ptiblicos supieran dar soluciones a
esta situacion, produciéndose tnicamente timidas mejoras, mas debidas a acciones individuales
de los sujetos privados que a la intervencion estatal. «El saber médico en la sociedad espariiola del
siglo xix», en la obra colectiva Medicina y sociedad en la Esparia del siglo xix. Sociedad de Estu-
dios y Publicaciones, 1964.

106 Ley de 28 de noviembre de 1855, sobre el servicio general de Sanidad. Reproducida en
el Diccionario de la Administracion espaiiola de ALcUBILLA. Tomo XII. Madrid, 1870.

107 La doctrina que se ha ocupado de este tema ha tratado de distinguir diversas etapas en la
evolucion de nuestra legislacion sanitaria, pero remarcando siempre el caracter continuista de la
misma. Asi, GRANJEL, L., distingue tres etapas. La primera se extenderia hasta 1847, periodo en
el que perdura atn la politica sanitaria del Antiguo Régimen. En la segunda, de 1847 a 1845, se
imponen los fundamentos legales y administrativos de la nueva regulacion del ejercicio profesio-
nal, y de la lucha comunitaria contra la enfermedad. Por ultimo, a partir de esta fecha, se produce
un mero despliegue y perfeccionamiento de la estructura creada en la anterior etapa. «Legislacion
sanitaria del siglo xix», en El ejercicio médico. Universidad de Salamanca, 1974. Por su parte,
Muiioz Machado distingue una primera etapa durante la primera mitad del siglo X1X, en que la
Sanidad es competencia de 6rganos administrativos generales, una segunda, marcada por la espe-
cializacion, y por dltimo, una tercera en la que se tiende a fortalecer esa estructura especializada.
La Sanidad..., pp. 57-59.
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Siguiendo a Morell Ocafia podemos afirmar que la Sanidad publica de este
siglo fue fundamentalmente preventiva y policial '%8. Asf, 1a Constitucion de las
Cortes de Cadiz remiti6 a la competencia de los ayuntamientos la «policia de
salubridad y comodidad» (art. 321.1), que implicaba «cuidar de la limpieza de
las calles, mercados, plazas ptblicas y la de hospitales, carceles y casas de
caridad o beneficencia; velar sobre la calidad de los alimentos de toda clase;
cuidar de que en cada pueblo haya cementerio convenientemente situado, cui-
dar asimismo de la desecacién o bien de dar curso a las aguas estancadas o
insalubres y, por dltimo, de remover todo lo que en el pueblo o en los términos
pueda alterar la salud pdblica o la de los ganados» '%°.

También se hace referencia en el articulo 321.6 del texto constitucional
de 1812, al cuidado de los hospitales, que se engloban dentro de los estable-
cimientos de Beneficencia !'°. Ambito, este dltimo, en el que como hemos visto
se puede observar con mas claridad la existencia de servicios publicos sanita-
rios, pero siempre teniendo en cuenta que constituyen realmente prestaciones
benéficas, por mds que sean materialmente prestaciones sanitarias.

En la Ley de Sanidad de 1855 se habla ya de servicio general de Sanidad,
estableciéndose una organizacién publica sanitaria que queda bajo la depen-
dencia del Ministerio de la Gobernacidn (art. 1) . Correspondiendo la direc-
cién superior del servicio de sanidad en cada provincia a los Gobernadores
civiles (art. 2), a lo que hay que afiadir la creacién de Juntas Provinciales de
Sanidad en las capitales de provincia, y de Juntas Municipales en los municipios
que excedieran de mil almas (art. 52). Se impone, ademads, el nombramiento en
cada partido judicial de tres subdelegados de sanidad, «uno de medicina y ciru-
gia, otro de farmacia y otro de veterinaria» (art. 60). Junto a esta estructura
sanitaria general, se regulan también algunas ramas y aspectos especificos de
la Sanidad ''2.

Sin embargo, como ya habiamos adelantado, esta ley no supone un cambio
sustancial con la situacién anterior. Se puede decir que la creacién de servicios
publicos sanitarios se circunscribe casi exclusivamente al 4mbito de las presta-
ciones benéficas sanitarias y de la proteccion de la salud supraindividual.

108 MORELL OCANA: «La evolucion y...». Pp. 136-137.

109 Articulo 1 de la Instruccién para el gobierno econdmico y politico de las provincias,
de 13 de junio de 1813. Cito por MuNoz MACHADO: La formacion y..., p. 17.

10 Concretamente habla de «hospitales, hospicios, casas de expdsitos y demds estable-
cimientos de Beneficencia».

11" En realidad esta configuracion existia ya, en sus aspectos esenciales, a partir del Real
Decreto de 17 de marzo de 1847, suprimiendo la Junta Suprema de Sanidad del Reino, las actua-
les de provincia y municipales, y creando una Direccion y Consejo de Sanidad y nuevas Juntas
subalternas. Reproducida en Coleccion Legislativa de Espaiia. Primer cuatrimestre de 1847.
Tomo 40, pp. 283 ss. Esta disposicion crea ya la Direccién General de Sanidad, dependiente del
Ministerio de la Gobernacion.

12 Asi, los articulos 12 a 51 regulan el Servicio Sanitario Maritimo, los articulos 93 a 95
los facultativos forenses, los articulos 81 a 92 la actividad farmacéutica, los articulos 96 y 97 los
bafios y aguas minerales, el articulo 95 la higiene publica y los articulos 99-100 las vacuna-
ciones.
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Asi, la ley garantiza la presencia en cada municipio de un médico, un ciru-
jano y un farmacéutico titular. Llamando a las Juntas Provinciales de Sanidad a
promover su creacién (art. 64), de tal forma que en caso de que los municipios
desatendieran la invitacién de éstas, podrian las mismas proceder a su imposi-
cion. De tal modo que, si algtin «pueblo, por su pobreza o escaso vecindario, no
pueda por si s6lo contribuir con suficiente cuota para cubrir las asignaciones de
los facultativos titulares, se asociara a los mas inmediatos, acordando entre
ellos la cantidad con que cada uno ha de contribuir para este objeto» (art. 66).
Ahora bien, la labor de servicio publico queda limitada a «la asistencia de las
familias pobres, teniendo también los facultativos titulares el deber de auxiliar
con sus consejos cientificos a los municipios, en cuanto diga relacioén con la
policia sanitaria» (art. 64). A lo que se afiade el deber de estos facultativos titu-
lares de no separarse del pueblo de su residencia en tiempo de epidemia o con-
tagio (arts. 72 'y 73), y que los «profesores que disfruten sueldo ¢ destino paga-
do por el presupuesto general, provincial 6 municipal estdn obligados, si
ejercen, 4 prestar sus servicios facultativos 4 la poblacién en que residan cuando
la autoridad lo exija» (art. 77). Fuera de ello, rige el libre ejercicio de la profe-
sién médica (arts. 68 y 78), aunque sujeta a una regulacion de policia (art. 80).

Queda, asi, fijado el marco de la accién publica sanitaria, circunscrito en
lineas generales a medidas de policia administrativa, a las que se afiaden algu-
nas medidas de fomento, como las que establecen los articulos 74 y 75 de la ley
respecto a los facultativos, titulares o no, que destaquen por los servicios pres-
tados al publico en tiempo de epidemia o contagio. Quedando reducida la crea-
cién de servicios publicos a algunos supuestos muy limitados, pues, si bien la
ley garantiza la presencia de facultativos titulares en cada poblacion, su labor
de servicio publico queda limitada a las prestaciones asistenciales y a su cola-
boracidn con las autoridades publicas para la resolucién de los problemas sani-
tarios supraindividuales, tanto en el ambito preventivo, esto es, la policia sani-
taria (art. 64) o curativo en supuestos excepcionales, esto es, en tiempo de
epidemias o contagios (arts. 72, 73y 77).

3. La educacion

La educacién, que habia sido durante siglos una ocupacion propia de la
Iglesia, se vera sometida, como una consecuencia mds de la afirmacién del
poder estatal, a una creciente intervencidn publica durante los siglos XVIII
y x1x '3, Sin embargo, pese a que este proceso secularizador comienza ya con
la expulsion de los jesuitas durante el reinado de Carlos III %, 1a tensi6n entre

113 GOMEZ-FERRER M.: «El régimen general de los centros privados de ensefianza», en

Revista de Administracion Publica 70, enero-abril de 1973, pp. 9 y 10. FRAGA IRIBARNE, M.: «La
educacion como servicio publico», en Revista de Estudios Politicos 96, noviembre-diciembre
de 1958, p. 8.

4 DE PUELLES BENITEZ, M.: Educacion e ideologia en la Esparia contempordnea. Cuarta
edicion. Tecnos. Madrid, 1999, pp. 42-47. PESET, M.; y PESET, J. L.: La Universidad espario-
la (siglos xvil y xix). Despotismo ilustrado y revolucion liberal. Taurus. Madrid, 1974, pp. 30
y 94-116. VILLAR EZCURRA, J. L.: Derecho Administrativo especial, p. 276.
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Iglesia y Estado por el dominio de la Educacién persistird largo tiempo, consti-
tuyendo una de las principales razones de la inestabilidad de nuestra legisla-
cidén educativa.

Se puede afirmar que el desarrollo de nuestro Derecho de la Educacién
durante el siglo X1X es, sin ninguna duda, la mejor confirmacién posible de la
estrecha vinculacién que existe entre politica y educacion. Cabe decir, por ello,
que la convulsién politica que agita nuestra historia decimondnica se refleja,
como si de un espejo se tratase, en la regulacién de la educacion. Dando lugar,
de esta forma, a una incesante sucesion de reformas y contrarreformas segin
recojan el testigo del poder politico los partidarios de una u otra ideologia. Esta
tormentosa evolucién encontrard calma tnicamente al producirse un cierto
apaciguamiento de nuestra vida politica durante la etapa moderada, confirman-
dose esta equivalencia perfecta entre politica y educacién con la promulgacion
de la Ley Moyano '3, con la que se instaura una estructura educativa estable
que se prolongard hasta bien entrado el siglo xx.

En el centro de esta voragine estard siempre presente la cuestion religiosa,
si bien con diferentes matices en cada momento. Al principio, ya lo hemos
visto, la expulsion de la Iglesia de la actividad educativa constituye una afirma-
cién del poder estatal frente al eclesidstico, con el paso del tiempo pasard a
convertirse en un factor de enfrentamiento politico entre liberales y conserva-
dores. Aunque finalmente este conflicto acaba desembocando en posiciones
mds moderadas ',

A los efectos de nuestro estudio nos interesa, tan solo, el analisis de la edu-
cacion en cuanto servicio publico. En tal sentido hay que sefialar que constitu-
y6 ya un importante punto de atencién para los redactores de la Constitucién
de 1812, que consagraron el titulo IX de la misma a la regulacién de la Instruc-
cién Publica. En €l aparece ya la clara voluntad de configurar la educacién
como un servicio ptblico, ya que establece que en «todos los pueblos de la
Monarquia se establecerdn escuelas de primeras letras» (art. 366). «Asimismo
se arreglard y creard el nimero competente de universidades y otros estableci-
mientos de instruccidn, que se juzguen convenientes para la ensefianza de
todas las ciencias, literatura y bellas artes» (art. 367).

Resulta extraordinariamente revelador del espiritu que inspira la cristaliza-
cién de los primeros servicios publicos durante el siglo X1x, la indagacién del
substrato ideoldgico que subyace a la conversion de la educacion como tal.

Este asoma ya en el propio texto constitucional de las Cortes de Cadiz.
Para nuestros primeros constituyentes, como nos indica De Puelles Benitez, la

U5 Ley de Instruccion Publica de 9 de septiembre de 1857, reproducida en la voz «Instruc-

cién publica» del Diccionario de la Administracion espariola de ALCUBILLA.

16 De hecho uno de los principales problemas que fue necesario salvar para la elaboracién
de una Ley de Educacién de consenso, como lo fue la Ley Moyano, se derivaron de la necesidad
de fijar la posicion de la Iglesia respecto a la actividad educativa. Siendo la tinica cuestién contro-
vertida en la aprobacion en Cortes de la Ley de Bases que autorizaba al Gobierno a la elaboracion
del citado texto legal. DE PUELLES BENITEZ: Educacion e..., p. 126. PESET, M.; y PESET, J. L.: La
Universidad..., pp. 465-471.



1068 Miguel Angel Sendin Garcia

«instruccién es concebida (...) no s6lo como instrumento de reforma social o
de prosperidad de la nacidn, sino también como elemento esencial de una
pedagogia de la democracia» '!’. Ahora bien, debemos cuestionarnos de que
sentido se dota a cada uno de estos tres elementos (instrumento de reforma
social, de prosperidad de la nacién y de pedagogia de la democracia), lo que
nos llevara, en ultimo término, a preguntarnos si alcanza mas alld de un puro
interés de clase.

A nuestro juicio se muestra ya en este momento la instrumentalizacién de
la educacion como un arma politica. Y es que no deja de existir una cierta con-
tradiccion entre el solemne reconocimiento a los espaiioles de la «libertad de
escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia, revi-
sién o aprobacién alguna anterior a la publicacién, bajo las restricciones y
responsabilidades que establezcan las leyes» (art. 371), pues nada «contribuye
mads directamente a la ilustracion y adelantamiento general de las naciones, y a
la conservacién de su independencia que la libertad de publicar todas las ideas
y pensamientos que puedan ser utiles y beneficiosos a los stbditos de un Esta-
do, la libertad de imprenta, verdadero vehiculo de las luces, debe formar parte
de la ley fundamental de la Monarquia, si los espafioles desean ser libres y
dichosos» (exposicidén de motivos); y la instauracidn de una ensefianza «gene-
ral y uniforme, ya que generales y uniformes son la religioén y las leyes de la
Monarquia espaiiola. Para que el caricter sea nacional, para que el espiritu
publico pueda dirigirse al grande objeto de formar verdaderos espafioles, hom-
bres de bien y amantes de su patria, es preciso que no quede confiada la direc-
cién de la ensefianza publica a manos mercenarias, a genios limitados imbui-
dos de ideas falsas o principios equivocados, que tal vez establecerian una
funesta lucha de opiniones y doctrinas» (exposiciéon de motivos).

El propésito de mediatizar la educacién es claramente perceptible. Bien es
cierto que, como sefiala De Puelles Benitez, no puede darse la misma valora-
cion a liberales y absolutistas en el modo de tratar la educacién '8, pero si lo es
que en uno y otro caso se acaba desembocando en un mismo resultado: utiliza-
cién de la educacién como medio de imposicion de un determinado modelo
politico y social '*°,

Por lo demads, un examen de la Ley Moyano nos permite verificar que la
educacidn se configura ya en este momento como un servicio publico. Asi, los
articulos 100 a 104 fijan el nimero de escuelas publicas de primera ensefianza
que deberdn existir en cada localidad, dependiendo de su poblacion; el articu-
lo 105 establece la obligatoria creacién de escuelas publicas de parvulos en
«capitales de provincia y pueblos que lleguen a 10.000 almas», y el articu-
lo 107 lo mismo respecto a lecciones de noche de domingo para los adultos
cuya instruccion haya sido descuidada o quieran adelantar en su conocimiento,

7 DE PUELLES BENITEZ: Educacion e..., p. 57.

18 DE PUELLES BENITEZ: Educacion e..., p. 82.

19 PESET, M. y PESET, J. L.: La Universidad..., pp. 551-579. FRAGA IRIBARNE: «La educa-
cion como...», pp. 8y 9.
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asi como «una clase de dibujo lineal y de adorno, con aplicacién a las artes
mecdnicas» en los pueblos de la misma poblacién.

Su financiacién aparece regulada en los articulos 111, 112 y 113, hacién-
dose cargo de la misma el Estado, las provincias o municipios segun el caso.
Lo mismo respecto a la segunda ensefianza, para la que «habrd Institutos publi-
cos que, por razén de la importancia de las poblaciones donde estuvieren esta-
blecidos» (art. 115). Teniendo cada provincia «un Instituto que comprenda
todos los estudios generales de la segunda ensefianza y los de aplicacion que el
Gobierno estime conveniente establecer, oida la Junta Provincial de Instruc-
cién publica». Todo ello financiado conforme a la regulacién de los articu-
los 118 y 119. Por dltimo, las «Universidades y Escuelas Superiores y Profe-
sionales seran sostenidas por el Estado» (art. 126). Fijandose la existencia de
«diez Universidades: una central, y nueve de distrito». Siendo, ademads, gratui-
ta la primera ensefianza elemental para «los nifios cuyos padres, tutores o
encargados no puedan pagarla» (art. 9).

Ahora bien, este servicio publico de educacién es totalmente ajeno a un
verdadero espiritu de reforma social. A la altura de 1954 Garrido Falla nos
indicaba que la «historia de la ensefianza en los tiempos modernos es sencilla-
mente la historia de su conversién en servicio publico». Resaltando que en la
actualidad la Administracion no pretende sélo suplir la insuficiencia de la ini-
ciativa privada, sino que responde también al intento de modificar la estructura
social, «el Estado aspira a configurar la sociedad con arreglo a un patrén de
justicia». La ensefianza es ya un vehiculo al servicio de la biisqueda de la igual-
dad social 2.

Se puede observar aqui ya la carga ideoldgica con que se impregna la
nocién de servicio publico, de tal modo que hablar de €l es hablar de igualdad
y justicia social. Sin embargo, la educacién es también en el siglo X1X un servi-
cio publico, pero lo es quedando totalmente al margen de esa impronta iguali-
taria. Basta con comparar la visién de la misma que hemos visto en Garrido
Falla con la que nos da Colmeiro. Este ultimo piensa en una educacién que
pueda «precaver las grandes crisis sociales o darles solucién conveniente inspi-
rando a los ricos a la beneficencia y el sacrificio, a los pobres a la resignacién
y la esperanza, y a todos el amor a su semejante y el respeto a la propiedad».
«Un sistema de educacién general y adecuada a las leyes fundamentales de la
nacion, regenera el espiritu publico, distingue la igualdad civil de la social,
establece la jerarquia de las inteligencias y da por resultado la aptitud de cada
ciudadano para la categoria a que la Constitucion le llama». Pues, aunque la
educacion no es un privilegio de nacimiento o un favor de la fortuna, sino
deuda sagrada de la sociedad que el Gobierno satisface con mas empefio a las
personas que por falta de riquezas no pueden proporcionar la conveniente ense-
fianza a su pobres familias, no deben sacarse las cosas de su justo cauce, por lo
que debe desecharse «el principio de la uniformidad absoluta que conduciria al

120 GARRIDO FALLA, E.: «Intervencion estatal y educacion nacional», en Revista de Educa-

cion 26, diciembre de 1954, pp. 167-169. Un planteamiento similar en FRAGA IRIBARNE: «La
educacion como...», pp. 9y 10.
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exceso de capacidades, a la confluencia de ambiciones peligrosas y al trastorno
del orden social». En definitiva, para este autor, la educacion es un servicio
publico que no persigue la redistribucién de la riqueza y la igualdad social,
sino que mds bien constituye «la garantia més eficaz del orden interior» '*!.

IV. LA RUPTURA DEL SISTEMA LIBERAL:
LA MUNICIPALIZACION

Hasta ahora hemos visto como durante el siglo X1X se configura un servicio
publico que opera al margen de una auténtica preocupacion social. Esta situa-
cién comienza a quebrarse en el dmbito de los servicios municipales con la
irrupciéon del movimiento municipalizador, que lleva ya inserta una clara
impronta social 2, si bien no es totalmente ajeno a la satisfaccién de finalida-
des econdmicas, esto es, a la obtencién de ingresos para la Hacienda Local,
objetivo que parece debemos considerar tuvo un caricter secundario, siendo lo
fundamental la satisfaccién de un interés de la Comunidad 2.

Que este cambio se produjese precisamente en el dmbito local lo explica la
doctrina por la mayor receptividad de la Administracién Local, mas préxima
al ciudadano, respecto de los problemas sociales '*. Pese a ello la municipali-
zacion no arranca en un marco que pudiera considerarse favorable a la inter-
vencién administrativa, pues aunque los entes locales habfan desarrollado his-
téricamente una importante actividad econémica '*°, ésta experimenta un

12l CoLMEIRO: Derecho Administrativo, pp. 482-489.

122 GUITIAN, A. M.: La municipalizacion de servicios piiblicos. IEAL, 1950, pp. 33-41.
GARCIA DE ENTERRIA, E.: «La actividad industrial y mercantil de los municipios», en Revista de
Administracion Publica 17, mayo-agosto de 1995, pp. 88-90. Sefiala A. Posada que la municipa-
lizacién responde a la «intensificacion del sentimiento solidarista y al anhelo de socializar al
maximum las condiciones generales de bienestar», en «Municipalizacion de servicios», recogido
en Escritos municipalistas y de la vida local. IEAL. Madrid, 1979, p. 265. Muy expresiva del
caracter social que subyace al fenémeno municipalizador resulta la intervencién de G. DE
AZCARATE mantenida en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas sobre el tema «venta-
jas e inconvenientes de la ampliacion de los servicios sociales a cargo de los municipios», repro-
ducido en Municipalismo y Regionalismo. IEAL. Madrid, 1979, pp. 167-182.

123 Asi lo entiende POsADA, que sefiala que puede existir en la municipalizacién un propd-
sito industrialista, «de obtener un rendimiento, un ingreso; pero no es esencial tal propésito», en
«Municipalizacion de...», pp. 265-267. La misma opinién mantiene AZCARATE, segtin el cual
«cuando se trata del suministro del agua, de la luz, de los tranvias, etc., por los municipios, el fin
es prestar un servicio al vecindario, no procurar rendimientos a aquéllos», en Municipalismo y...,
p- 181.Y en general, la doctrina se decanta por considerar que lo fundamental en la municipaliza-
cién no es la obtencién de un rendimiento econémico, sino la mejor satisfaccion del interés puibli-
co. Asi, DOMINGUEZ BERRUETA, F.: Ideas y normas de Derecho Administrativo. Salamanca, 1941,
p- 120. MARQUES CARBO, L.: El Derecho local espaiiol. Barcelona, 1957, p. 752.

124 GARciA ENTERRIA: «La actividad industrial y...», p. 89.

125 Lo que ha llevado a algin autor a sefialar que la municipalizacién no es una novedad del
siglo X1x, si no que ya se dio con anterioridad. RODRIGUEZ GOMEZ, J.: «La municipalizacion de
servicios en el municipio antiguo», en Revista de la Vida Local 1953, pp. 59-72.
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importante retroceso durante el siglo x1x '?°, debido fundamentalmente a dos
razones: la primera de ellas es el centralismo exagerado que se impone en
nuestro Derecho administrativo durante este periodo '¥’, que ha llevado a afir-
mar a Santamaria Pastor que «la historia de 1a Administracién espaifiola durante
el siglo X1x es la de un proceso de succidn lenta e implacable de las competen-
cias municipales por parte de la Administracion Central» %, y que constituye
una exigencia mds de la creacién del nuevo Estado liberal y la liquidacién de
los residuos persistentes del Antiguo Régimen '%°; la segunda, el dogma libe-
ral de la incapacidad de la Administracidn para el desarrollo de actividades
econémicas '%.

A pesar de estos impedimentos, durante el dltimo tercio del siglo xix la
municipalizacién se impone como consecuencia de la aparicién de grandes
nidcleos urbanos 3!, 1o que constituye a su vez una exigencia mas del nuevo
capitalismo industrial '*2, trayendo consigo la necesidad inaplazable de incre-

126 Aunque, como sefiala L. JORDANA DE Pozas, jamds «llegé a aplicarse en el municipio
la doctrina liberal del laisser faire, laiser passer, con la misma intensidad con que se aplicé en el
orden nacional. Es que el municipio, por su propia naturaleza, tiene un caracter tan predominante
de comunidad econémica, que no se concibe que pueda, ni siquiera en teoria, reducirse a la ema-
nacion de normas y vigilancia de su cumplimiento por los particulares». «Algunas consideracio-
nes sobre los servicios municipales de cardcter economico», en Revista de la Vida Local 1943,
p. 334.

127 VILLAR EZCURRA: Derecho Administrativo especial, pp. 416-419. Esta evolucién arran-
ca ya segun la autorizada opinién de A. Posada de la Constitucién de 1812, en la que se produce
ya «el engrane, nada disimulado, de todas las instituciones locales en una jerarquia mecdanica,
segun un sistema de subordinacion, que contiene el germen de la futura estructura administrativa
centralizada», en Evolucion legislativa del Régimen local en Espaiia 1812-1909. IEAL.
Madrid, 1982, p. 107.

128 SANTAMARIA PASTOR: Fundamentos de..., p. 147.

129 TuseLL GOMEZ, J.: La reforma de la Administracion Local en Espaiia (1900-1936). En
colaboracién con D. Chacén Ortiz. INAP. Madrid, 1987, pp. 29 y 30. MARTIN-RETORTILLO, S.:
«Presupuestos politicos del régimen local», en Revista de Administracion Piiblica 43, enero-abril
de 1964, pp. 9-23. CAJAL VALERO, A.: El Gobernador Civil y el Estado centralizado del siglo XiXx.
MAP. Madrid, 1999, pp. 26 y 27. DEL MORAL Ruiz, J.: Hacienda Central y Haciendas Locales.
IEAL. Madrid, 1984, pp. 9-11. Que sefala que la «estrecha dependencia del Estado por parte de
las Corporaciones Locales durante el siglo XIX no era mas que la consecuencia de la aplicacién de
aquella méaxima politica liberal que sostenia que quienes estuvieran firmemente asentados en el
poder local podian dominar el aparato del Estado. Esto es, ejercer el poder real, que resultaba
condicion precisa para cambiar los presupuestos sociales y econdmicos del Antiguo Régimens».

130 VILLAR EZCURRA: Derecho Administrativo especial, p. 417. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
T. R.: «Evolucion y problemas actuales del servicio puiblico del gas», en Tratado de Derecho
municipal I1. Dirigido por S. Mufioz Machado. Civitas. Madrid, 1988, p. 1496. RIVERO YSERN,
J. L: Manual de Derecho local. Tercera edicién. Civitas, 1997, p. 330. GARCIA DE ENTERRIA: «La
actividad industrial y...», pp. 92 'y 93.

131 GARCIA DE ENTERRIA: «La actividad industrial y...», pp. 90 y 91. Sefiala J. A. Garcia de
la Coca que las «municipalizaciones (...) tienen su germen en la revolucién industrial, es decir, (...)
en la influencia e impulso sobre la vida urbana, el crecimiento demografico, los problemas urbanis-
ticos, de hacinamiento y la consiguiente preocupacion higienista derivada de estas situaciones», en
Liberalizacion de la actividad funeraria. Universidad de Valladolid. Valladolid, 1998, pp. 34 y 35.

132 Sefiala R. Camerén que histéricamente, «la principal limitacién en el crecimiento de las
ciudades ha sido econdmica —la imposibilidad de abastecer de los productos basicos a las grandes
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mentar y mejorar la prestacion de servicios municipales, sobre todo para impe-
dir que se desbordase la creciente presion social que generaban las penosas
condiciones de vida a las que estaban sujetas las clases bajas en las ciu-
dades '*.

En nuestro pais no se reconocerd, sin embargo, con cardcter general la
posibilidad de municipalizar hasta 1924, concretamente con el Estatuto Muni-
cipal de 8 de marzo '**, que declara en su articulo 150.6 la competencia exclu-
siva de los Ayuntamientos para la municipalizacién de servicios, estableciendo
una regulacién de la misma, contenida en los articulos 169 a 179, segun la cual
los «Ayuntamientos podrdn administrar y explotar directamente los servicios
municipales obligatorios, y podran también, (...) municipalizar los que no ten-
gan este cardcter» (art. 160), y que exigia para llevar a cabo esa municipaliza-
cién los requisitos siguientes:

«a) Que tenga caricter general.

b) Que sea de primera necesidad.

c) Que pueda prestarse predominantemente dentro del término muni-
cipal.

d) Que redunde en beneficio directo o indirecto de una parte considera-
ble de los habitantes del municipio» (art. 160).

poblaciones urbanas—. Con las mejoras tecnoldgicas de la industria moderna, no sélo se redujeron
estas limitaciones, sino que en algunos casos consideraciones econémicas llegaran a exigir el
crecimiento de las ciudades. En las sociedades preindustriales la mayoria de la poblacién —inclu-
yendo a la no agricola— vivia en zonas rurales. Resultaba mas barato llevar los productos acaba-
dos de la industria, como los tejidos y el hierro, a mercados lejanos, que transportar alimentos y
materias primas a las concentraciones de trabajadores. La introduccién de la energia de vapor y el
sistema fabril, el paso del carbdn vegetal al coque como combustible para la industria del hierro y
las mejoras en el transporte y las comunicaciones cambiaron la situacion. El crecimiento del sis-
tema fabril requeria la concentracién geogréfica de mano de obra». Historia economica mundial.
Traduccién de M. Bengoechea, C. Gallego y N. Manso de Ziiiga. Alianza. Madrid. Segunda
edicion, 1993, pp. 231 y 232. También han sefialado que la revolucién industrial lleva al creci-
miento de los nicleos urbanos CLOUGH; y RAPP: Historia econdmica de..., pp. 421 y 422.

133 Se ha puesto de manifiesto que la revolucién industrial «trajo aparejado un notable cre-
cimiento urbano, origen a su vez de un crecimiento rapido y de una notable diversificaciéon en
la demanda de servicios colectivos», de tal modo que el «proceso de urbanizacién origind una
intensa presion social para que, precisamente, las Administraciones Locales asumieran la gestién
de dichos servicios y garantizaran la atencién a las nuevas necesidades». NUNEZ ROMERO-
BaLMmas, G.: «Servicios urbanos colectivos en Espaiia durante la segunda industrializacion:
entre la empresa privada y la gestion piiblica», en la obra colectiva La empresa en la historia de
Espaiia, edicién a cargo de F. Comin y P. Martin Acefia. Civitas. Madrid, 1996, p. 399. Prueba de
lo dicho nos dan estas palabras de DE AZCARETE: «Seria peligroso en Espaiia dar con cardcter
general facultades a los municipios en el sentido de aumentar los servicios que corren a su cargo,
y de ahi la necesidad de que la ley distinga entre municipios rurales y urbanos, de poblacién aglo-
merada y dispersa, grandes y pequefios, para, segin se trate de unos o de otros, ampliar mas o
menos esas atribuciones. Y, en determinados casos, el hacerlo seria como una especie de valvu-
la de seguridad con relacién a los problemas sociales planteados al presente», en Municipalis-
moy.., p. 171.

134 Estatuto Municipal, aprobado por Real Decreto-ley de 8 de marzo de 1924, reproduci-
do en el volumen 2.° de Coleccion Legislativa de Esparia 1924.
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Sin embargo, ya durante la vigencia de la normativa anterior, que ni permi-
tia ni prohibia llevarla a cabo '*, se habia producido una cierta actividad muni-
cipalizadora '3,

En cualquier caso, con el desarrollo de este proceso comienzan a resque-
brajarse en el dmbito de las prestaciones publicas los principios que habia
impuesto el pensamiento liberal, y se comienza a abrir paso la idea de servicio
publico tal y como la conocemos hoy.

V. CONCLUSIONES

1. Hasta principios del siglo xx no hay una teorfa en sentido estricto del
servicio publico, término que en ese momento carece de un significado juridico
preciso. Pero, sin embargo, existen ya determinados sectores que se configuran
como tales. Estos sectores no pueden ser considerados como un conjunto de
publificaciones aisladas, sino que se insertan dentro de una concepcién tedrica
coherente y bien elaborada, que responde a los intereses y concepciones vigen-
tes en la sociedad del momento.

2. Esaideologia que informa la configuracién de determinados dmbitos
de actividad como lo que hoy llamariamos servicios publicos es la propia del
Estado liberal, que requiere la creacion de dos tipos de servicios publicos:
a) servicios econdmicos, en cuanto éstos son imprescindibles para la creacion
de la sociedad industrial y comercial que se pretende construir, y no podian
ponerse en marcha por la simple accién de la iniciativa privada, pues nadie
estaria interesado en prestarlos; b) servicios sociales, cuya creacién no respon-
de a una preocupacion social, sino a intereses ajenos a todo caracter redistribui-
dor (mantenimiento del orden publico, adoctrinamiento politico).

3. La transformacién de este modelo hasta un servicio publico de carac-
ter social, como lo entendemos hoy, comienza a asomar con el desarrollo del
proceso munipalizador, y no logrard una auténtica plasmacion hasta principios
del siglo xX.

MIGUEL ANGEL SENDIN GARCIA

135 MARQUES CARBO: El Derecho local..., p.749. PoSADA: Municipalizacion de...,
pp- 274 y 275, que considera, sin embargo, que en el articulo 72 de la Ley de 1877 «se encuentra
el germen de la municipalizacion de los servicios».

136 Asi, podemos encontrar con anterioridad al Estatuto ejemplos de municipalizaciones
singulares, como el Real Decreto de 28 de marzo de 1905, que permite al Ayuntamiento de
Madrid la municipalizacién de un servicio de panificacién; o el Real Decreto de 30 de marzo
de 1905, que permite municipalizar el servicio de mercados. Ambos se encuentran reproducido
en el volumen primero de Coleccion Legislativa de Esparia 1905.
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