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I.—EL ENCUADRAMIENTO SISTEMATICO DEL TEMA,

A) Generalidades

1. Estamos viviendo en nuestros dias la superacion y arrumba-
miento definitivos de viejos sistemas y viejos moldes y el surgimiento y
cristalizacion de nuevas formas y concepciones politicas. El Estado con-
trolador y regulador de la existencia social e individual, pero que aban-
donaba la total actuacién econémica a la private vis, pertenece al pa-
sado. El Estado moderno acompaiia al subdito permanentemente, no
s6lo a través de las clasicas funciones publicas, sino también en el pla-
no—tradicionalmente individual—de lo econémico. Las antiguas fron.
teras entre Estado y Sociedad han sido franqueadas. Hoy el Estado no se
enfrenta a la realidad social consideriandola como un orden preformado,
sino gue centra precisamente su maximo de actuacién en la conforma-
cién de este orden (1).

En lo que afecta a la actividad de la Administracién—reflejo fiel en
la gestién de las concepciones finalistas del Estado—, la ingerencia en
la vida econémica como sistema estd reemplazando a los actos de intro-
misién aislados, esporddicos u ocasionales a que se reducia clisicamen-
te la actividad de la Administracién a este respecto, dejando ésta de
ger una mera regulacién limite para adoptar francamente un sentido
constitutivo y creador. Junto a la concepcién liberal del Estado como
productor de segurided se esti destacando la idea adjunta del Estado
como productor de bienes econémicos. Todo ello no es sino corolario
de una crisis de la concepcion tradicional del Estado liberal de Derecho,
no en cuanto al esquema légico-formal que supone, que debe perdurar y
de hecho perdura, sino en cuanto a los resortes de seguridad que debian,
tradicionalmente pensando, asegurar sus fundamentos; y consecuencia
pareja del paso hacia un Estado social, que ante supuestos generales de
hecho radicalmente distintos de aquéllos en que se basé la aparicién
histérica del Estado burgués de Derecho pierde su ponderacién de in-
diferencia, matizando su actividad con una preocupacién radical por el
bienestar del sibdito y del cuerpo econémico de la Nacién.

La enumeracién a priori de finalidades especificas del Estado que
determinasen exclusivamente su actuacién, como alguna vez se ha in-
tentado, es absurda, cualquiera que sea el basamento sobre que se pre-
tenda edificarla. El Estado moderno se enfrenta gradualmente con mas

(1) Ernst ForstHorr, Lehrbuch des Verwaltungsrechts. 1 Bd. Allg. Teil. Beck.
Verlag, 1950, pag. 3 y ss.
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y mas fines que cumplir; por ello seria mas exacto hablar en este sen-
tido concreto de fines que de fin del Estado. Una consideracién pos-
terior demuestra que todos estos fines caen dentro del radio de accién
de la amplia y expresiva férmula de Aristételes: el Estado, si bien
nace a la vida misma, existe para promover una vida buena (2). Este
ev Cfv —la vite bona de Santo Toméds—es un fin en blanco planteado
al Estado. Rellenar el concepto de contenido y especificar los medios
para alcanzarlo es tarea que s6lo el quehacer continuo del Estado, a
través de una visién histérica, puede acometer.

Ideas como la de J. B. Say, «el gobierno ideal es el gobierno ba-
rato y que actia poco», podrian justificarse ante situaciones econémicas
de prosperidad; pero ello mismo indica que la determinacién de qué
fines debe necesariamente asumir el Estado, al actuar sobre el cuerpo
politico, viene dada légicamente por las necesidades que en cada mo-
mento y en cada pais se susciten con valoracién y relevancia sociales.
La tension inmanente entre el poder ordenador de la comunidad y la
esfera privativa del administrado se resuelve, por ende, en funcién de
un hic et nunc.

2. La motivacion del hecho obvio de una expansién creciente de la
actividad de la Administracién no ha de buscarse directamente en una
pretendida o real variacion de bases socioldgicas trasmutadas, Las can-
sas de este proceso se encuentran en realidad en distintas componentes,
de las cuales como mas importante y causalizadora es preciso entresa-
car la alteracién positiva en la cuantia y en la intensidad de las nece-
sidades piblicas, va que, sin variar los criterios sociolégicos, el proce-
so de penetracién socializante y del intervencionismo estatal puede
defenderse de suyo precisamente con maximas heddnicas, la Sptima
ventaja colectiva que la comunidad puede recibir a través de la actua-
cién inmediata del Estado. Existen de otro lado una serie de necesida-
des publicas extra-econémicas (militares, éticas, de proteccidén social,
etcétera) que se actiian por gestién estatal y acerca de ellas es exacta
en principio—en tanto existan esas necesidades y respondan al interés
piiblico—la afirmacién de quienes sostienen que aunque se probare que
la gestion publica no es capaz de ofrecer rendimiento econémico, ello
no constituiria argumento suficiente para condenarla, como lo hicieron
los economistas liberales—MoLiNARI, BASTIAT—en nombre de un criterio
harto restringido de la «economicidad» respecto a los intereses colecti-
vos. El Estado en la gestion de servicios y empresas publicas no alcan-
za frecuentemente resultados econdmicos parciales, no porque ello sea
imposible, sino mas bien porque su actuacién se liga a otras finalida-
des, prevalentes sobre las estrictamente mercantiles. Por otra parte no

(2) Politica 1, 1, 8,: 7zvonévr; uiv oy o Lijv Evexev, vz B¢ tov e Lijpv.
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es ins6lito ni nuevo el hecho de una financiacién de los servicios pu-
blicos por los lamados precios politicos, inferiores a los remuneradores
en el mercado, que le sirven al Estado para la actuacién de determina-
dos fines publicos, y entre ellos para conseguir una politica redistribu-
tiva de la riqueza, que en definitiva aboca hipotéticamente a una ven-
taja colectiva econémicamente mayor. De todos modos, y en lo que hace
a la valoracién que a la actividad intervencionista del Estado quepa
dar, es preciso tener presente la interferencia entre la politica econé-
mica y la politica fiscal, inseparables de suyo en los momentos actua-
lcs, que hace imposible un juicio aprioristico acerca de la oportunidad
y conveniencia de que el Estado asuma la gestion directa o indirecta
de empresas o servicios publicos.

En el fondo el proceso de expansién de la actividad administrativa
se reduce—en lo que afecta a la visién administrativa del fenémeno—a
una funcién constante, con un parametro que es el que varia y que re-
fleja las necesidades sociales existentes, A su vez, la despersonalizacién
y homogeneidad de las necesidades individuales hace que, sumatoria-
mente, muchas de las antafio necesidades individuales se transformen en
necesidades generales y de ahi en necesidad publica.

Hablar de necesidad piblica implica por consecuencia justificar la
inmisién del Estado actuante, ya que, como decia COLMEIRO, el objeto
de la Administracién se resume en la satisfaccion de las necesidades
publicas. El problema radica, pues, en esencia—en lo quc afecta al De-
recho administrativo—en discriminar qué necesidad recibe el caracter
de piiblica y a cuéles necesidades ha de negarse esta naturaleza. La pre-
sencia de necesidades consolidadas, sentidas uti universi y no uti sin-
guli, la expectativa que supone una hacienda de guerra, la imposibili-
dad de satisfacer necesidades privadas por los particulares (3), la fun-
cionalidad de una necesidad o una solucién respecto al paro y al em-
pleo total, etc., son coeficientes que, aplicados al concepto abstracto
de necesidad, la matizan y califican de piblica. Aqui es donde preci-
samente entra en la lid el factor sociolégico, habida cuenta de que a su
vez estos coeficientes dependen de una concepcién puramente factica
del bienestar publico, en la que incluso se puede prescindir de ulteriores
valoraciones finalistas de conformacién 'social o politica.

(3) Aun en una tesis neutral del Estado la actnacién de éste «ubi deficeret
privata vis» se ha mantenido como justificada, si bien siempre a titulo exrepcio-
nal. Asi decia Adam SwitnH: «El Estado debe sostener los ,trabajos y las insti-
tuciones piiblicas que un pequedio sector no tendria interés en efectuar o man-
tener y cuyo beneficio no habria de compensar el gasto.» Y es que, en definitiva,
el problema debe plantearse precisamente respecto a la elucidacién de qué nece-
sidades son pithlicas y si la satisfaccién de las mismas a través del Estado no im-
plica mayores ventajas a la comunidad que su logro a través de la anomia indus-
trial privada.
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En udltimo término, y en lo que en este momento nos importa, es
preciso subrayar la crisis de la clasica concepcién liberal que justifica-
ba formalmente la actuacién del Estado en la «volonté genérale», y la
atribucién actual de competencia al mismo sobre la base material de
una anecessité genérale», constatada como «necessité publique».

3. En cuanto al Derecho administrativo concierne, es preciso ante
todo verificar las premisas sobre las que en cada momento se asienta.
La variacién de extensién e intensidad de las necesidades publicas, cuya
satisfaccién asume el Estado, establece una directa funcionalidad con
las instituciones administrativas. Los fines del Estado o las mecesidades
publicas que la actuacién de éste pretende satisfacer no son respecto al
Derecho administrativo un quid datum, sino que constituyen efectivas
variables del sistema conjunto. El concebir un Derecho administrativo
adiaférico o «neutraly no cabe en nuestra ciencia, y ello por dos fun-
damentales razones: en primer término, porque la Administracién no
podria desplegar jamas su actividad sin disponer de medios idéneos en
cada instante, medios que sélo a través de una sistematica juridico-ad-
ministrativa puesta al dia cabe proporcionarle; y, en segundo lugar, por-
que en todo caso la existencia del medio condiciona la calidad del fin,
dandose una interconexién intima entre fin a conseguir y medio em-
pleado que plantea en cada caso la necesidad de que exista una cierta
armonia interna entre ambos (4). ‘

Por ello todo esquema intelectivo, aunque tienda a conseguir apo-
derarse del aspecto y naturaleza juridicas de una institucién adminis-
trativa, debe inspirarse por necesidad en las comcepciones politicas y
econémicas del legislador e insertar éstas en el cuadro general de la
Administracién, que no puede definirse ya como érgano apolitico del
poder, toda vez que lo politico penetra hasta las mismas entrafias de
lo administrativo, matizindolo y dandole direccién y sentido.

B) E! desbordamiento del Derecho adminitrativo clisico.

Sentadas concisamente las anteriores premisas, se plantea a conti-
nuacién un problema capital que no cabe desconocer si se quiere cons.
truir el sistema con honestidad intelectual. El Derecho Administrativo,
como esencial y primario instrumento del Poder, no es ni puede ser
indiferente o neutral ante los fines del Estado. Ahora bien: ;cémo re-
accionan las instituciones administrativas clisicas creadas en un supues-

(4) Precisamente la desarmonia es la que crea una serie de fenémenos com-
plejos secundarios basados directamente en el orden juridico existente y su inade-
cuacién respecto al fin perseguido. Cfr. M. pE Torres, Teoria de le Politica So-
cial, Madrid, 1949, p. 5 y ss. :
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to de Estado burgués de Derecho ante la realidad nueva de una expan-
sién de los fines estatales y de la actividad de la Administracion?

Respecto a este problema hay que afirmar que el proceso expansivo
de lo publico al enfrentarse con los esquemas légicos clasicos muestra
la inadecuacién de éstos para servirles de instrumento y dar forma a
las nuevas tareas estatales.

1. En efecto, por lo que hace a la estructura formal de la actividad
administrativa, se venian tradicionalmente discriminando tres catego-
rias de actuacién: policia, fomento y servicio publico (5). En un prin-
cipio, cuando aparecié el jus politiae, comprendia éste la totalidad de
la gestion administrativa, definiéndose la policia como la actividad de
la Administracién consistente en el apartamiento de los peligros—per-
sonales o reales—al buen orden y seguridad publicos, matizada aquella
actividad por una actuaciéon discrecional de coercién (6). Esto es, toda

(5) Este esquema—construido en orden de mayor a mayor grado de actividad
positiva—recuerda sugestivamente a los fines que inordinados de mayor a menor
atribuia Santo Tomds en De Regimine Principis a la ciudad «ut bonam vitam ins-
tituat, ut institutam conservet, ut conservatam ad meliorem promoveat».

(6) Cfr. BerTHELEMY (Traité élémentaire de droit administratif. Paris, 1933,
p- 267): «L’expression police designe 1’ensemble des services organisés ou des
mesures prescrites en vue d’assurer la maintion de D’ordre de la securité et de la
salubrité & Dinterieur du pays». Cfr. Otto MavEr. Deutsches Verwaltungsrecht, to-
mo III, ed. 1924, par. 19-26, p. 203 y ss.; Fritz FLeiner, Institutionen des Deuts-
chen Verwaltungsrecht, 1928, p. 407 y ss.; Ernst Rudolf Huser, Die Deutsche
Polizei, Bemerkungen zum Schriftum des Polizeirechts, en el «Zeitschrift fuer die
gesammte Staatswissenschafty, tomo 101, 1941, pag. 723 y ss.; Jorbana DE Pozas,
Los cultivadores espafioles de la ciencia de la policia, en «Rev. Vida Local», ni-
mero 17, 1944, pig. 144 y ss.; C. Garcia Oviebo, La nocién de policia en el na-
cionalsocialismo, «R. Legis. y Jurisprudencia», t. 174; L. Werner, Polizei und
Verwaliung. en el «Qesterreichische Zeitschrift fuer oeffentliches Recht», Wien,
1946, p. 172 y ss.; Hoenn, Die Polizei, 1949; Torzek, en el «Archiv fuer oef-
fent. Recht», 1949, p. 199 y 208 y ss.: ProcH, en «Deutsche Verwaltung», 1949,
p- 124 v ss.; MIDDELHAUFE, en la misma revista, 1949, p. 92 y ss.; KLEINRAHM, en
la misma revista. 1948, p. 107 y ss. NEBINGER, Der Polizeibegriff und seine praktische
Bedeutung, en «Das Polizeiblatt.» 1950, Heft 4. En su sentido primitive la policia de-
signraba la total actividad del Poder Puablico (Capitulares de Carlomagno: la policia
es la conservacién del buen orden piiblicol. A partir de la época del Estado abso-
luto el jus politiae, que sirvi6 de fundamentador al poder del Principe., empieza
un tipico proce:o de tendencia a una mayor concrecién en cuanto al concepto, pa-
ralelamente a una evidente expansién del contenido. Desde el Estado. absoluto la
policia se identificé con el ambito de actuacién libre o discrecional. De este ambito
de discrecionalidad se desgajé con PuUrFFENDORF el fomento, «Vorsorge fuer die
Glueckseligkeit», que delimité después Juan Esteban Puerrer (Institutiones juris
publici germanici, 1770, parrafo 331: «Ea soprema potestatis pars, qua exercetur
cura avertendi mala futura in statu rei publicae interno in commune metuenda,
dicitur jus politize. Promovendae salutis cura proprie non est politiae.» Con ello
Ia nocion de la policia se tipificaba por una doble nota: finalidad de apartamien-
to de los peligros—el «Stoerern—y medio de discrecionalidad utilizado en cuanto
a la coercién (Adolf MerkL, Allgemeine Verwaltungsrecht, 1927, p. 242). Ahora
bien, esta delimitacién del jus politice precisa un replanteo fundamental. Faltan
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actividad calificada por una nocién teleolégica de conservacién del or-
den y seguridad de la res publica y por una nocién de medio—la dis-
crecionalidad—pertenece a la policia administrativa, cuya naturaleza
por ende estriba en una mera limitacién al ejercicio de derechos abs-
tractos. ’

Desde los tiempos de PUETTER, en la Cameralistica alemana, la ac-
tividad de fomento—c«Fuersorgetaetigkeitn—se viene considerando como
escindida de la actividad de policia. Pertenece a la policia la cura aver-

en el concepto de policia caracteristicas peculiares y propiss. La discrecionalidad
no es exclusiva de la policia (aunque asi lo haya afirmado alguna vez nuestra ju-
risprudencia (Sts. 30 abril 1900, 13 diciembre 1900), ya que es obviamente gene-
ral al Derecho administrativo e incluso en el aspecto de discrecionalidad técnica,
consubstancial a la idea del servicio piblico (S. 14 noviembre 1934). La nota de
coaccion y poder se da en la mayor parte de las instituciones administrativas (ex-
propiacién, obras piblicas) e incluso fuera del derecho administrativo (derechos
penal y civil), La conservacién del buen orden en la res publica no es peculiar
al jus politige, sino general a todo el campo del Derecho {conservacién de una paz
justa). Tampoco es tipico el que la funcién preventiva entre en primer lugar y
sélo subsidiariamente en funciones la actividad represiva. Esta diferencia no se da
—como dice MerkL—en la esencia, sino que supone tan sélo un momento cuanti-
tativo. Punto de partida podria ser, quizd, no ya la discrecionalidad, sino la ra-
z6n inmediata y directa de un interés publico general legitimadora en el jus poli-
tiae de ataques a derechos adquiridos de los particulares (Sentencia de 16 de oc-
tubre de 1950). Por ello, aun sin llegar a una negacién del concepto, como tal
nocién juridica, como quiere WERNER, es preciso afirmar la necesidad de un exa-
men nuevo de la idea. Y en este sentido, aparte de la inadecuacién del concepto en
cuanto no comprende, junto a las demds categorias del servicio piblico y del fo-
mento, la total actividad administrativa, se afirma la crisis de la nocién de policia
administrativa. Es indicio de la necesidad de un replanteo la actual discusién so-
bre el tema. NEnINGER {(en «D. ocff Verwaltung», 1949, p. 163) sostiene que el jus
politiae se basa en el poder inmanente del Estado, sin necesidad de justificacién
especifica (Totzek en el mismo sentido, con WerNeEr, Best v Maunz). Contraria-
mente GALETTE y von HAMEL (pdg. 579) entienden que le es necesario en todo meo-
mento al jus politise un apoderamiento ex lege. MIDDELHAUFE liga este poder ge-
neral—«Géneralermcechtigung»—sélo a la policia de seguridad, estimando ser pre-
ciso un poder concreto en el restante ambito de policia administrativa. Prescindi-
mos de una incidental crisis mds bien nominal que propiamente conceptual del
jus politiae en la moderna doctrina alemana, por la limitacion de la idea de po-
licia ante los criterios de la legislacién britinica de ocupaciéon (Cfr. CrLarke, The
local governement of the United -Kingdom, London, 1936, p. 302: «The police
means the police force—the body of constables—the primary constitational force
for the protection of individual in the enjoyment of their legal vights») Vid. sobre
esta crisis nominal Hans ScHNEDER, Die Neugestaltung des Polizeirechts in der
britischen Zone, en el «Festschrift fuer Julius von Gierke», 1950, p. 241; Georg
KurtH, Polizei und Verwaltung en «Die Selbsverwaltung, Organ des deutschen Land-
kreistages», n. 10, oct. 1950, p. 289; WoLFF, en el «Monatschrift fuer Dit. Rechty»,
1950, p. 5 y en el «Archiv f. oefft Recht», tomo 75, p. 476. Decimos que esta
crisis es nominal, ya que en el sistema britinico la policia administrativa no se
limita en realidad a la policia de.seguridad, sino a la «suppression of nuisances
and prevention for the good rule and govern» (Cfr. Local Govern. Act 1933, sect.
249).
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tendi mala futura, en tanto que es fomento administrativo la cura pro-
movendae salutis, configuradas ambas como partes potestatis publi-
cae (7).

Con el acrecentamiento de las funciones estatales surgié la nocién
del servicio publico, desligada de las anteriores, como aquella actividad
administrativa de prestacién positiva, a través de un servicio técmico,
regular y continuo, realizado para y frente al piblico por organizacién
publica nomine proprio o por delegacion. De este modo cualquier as-
pecto activo de la Administracién quedaba estructurado, como facetas
de la misma, en su parte de policia, su actuacién de fomento y su ges-
tién directa o indirecta del servicio publico. Y del mismo modo que
en un comienzo (8) la idea del jus politiae se identificé con la sobe-
rania, también vino con DucuIT a confundirse la nocién administrativa
del servicio piblico con la idea politica de la soberania (9).

2. Con la aparicién de la actividad administrativa en el campo eco-
némico toda la clasica estructura categorial queda insuficiente. Junto a
lIa policia, fomento y servicio piublico es preciso introducir y afadir un
nuevo concepto: la nocién de gestién econémica. Las prestaciones de
la Administracién, en efecto, divergen en prestaciones efectuadas uti
singuli o uti universi y a su vez aquéllas en prestaciones de servicios
(servicio publico) y prestaciones de bienes (gestién econémica). Se tra-

(7) Cfr. Sobre el concepto de fomento, JorbaNA DE Pozas, Ensayo de una teo-
ria del fomento en el Derecho Administrativo, en «Rev. de Estudios Politicosy,
dic. 1949. Por otra parte, también la actividad de fomento resulta indefinida den-
tro de una pura légica juridica. Como ha dicho Hauriou, tanto da decir que el
Estado fomenta la beneficencia (fomento), como que prohibe la mendicidad (po-
licia). Quizas fuese mas fructifero a los efectos de la sistemitica jaridica de lo
administrativo insertar la actividad de fomento—sobre todo en la actuacién eco-
némica de la Administracion—en el cuadro general de la Administracién indirecta
del Estado, y especificamente con la cclaboracién privada en los fines adminis-
trativos. Vid. en el texto, infra.

(8) Cfr. Wenxer, op. cit.

(9) También es preciso replantear las notas tipicas del servicio publico en el
sentido restringido cuya conservacion se predica en el texto. Caracteristica del ser-
vicio es el sistema de cola (Jowpana pE Pozas). de su prestacién frente al piblico.
En efecto, ante un servicio o una mercancia escasa, la distribucién puede operarse
de distintas formas: o bien por el precio libre del mercado (quien mas ofrece se
queda con la mercancia, eliminindose por el precio alto a un sector de la demanda),
o bien la contingentacion (sistema de abastecimientos en articulos de primera nece-
sidad). En el sistema de cola el precio es el mismo para todos los usuarios, de forma
que no se sigue la distribucién por precio libre, ni se contingenta normalmente, sino
que quien primero llega utiliza el servicio. Esta caracteristica, que era indudable-
mente cierta en otro tiempo, no es ya inherente a la nocién del servicio publico, que
se presta hoy en muchos casos a través de preferencias determinadas por la Admi-
nistracién (transportes de¢ mercancias por ferrocarril; vid. infra nota 126), e incluso
por el sistema de contingentacion.
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ta en el ambito de la gestion econémica de una dacién al mercado y no
de la prestacién de un servicio a los administrados (10).

Quizds con la introduccion de una nueva categoria en el Derecho
Administrativo parezca seguirse el camino mas facil, ya que en reali-
dad toda investigacion juridica se encamina prima facie a encasillar el
nuevo hecho en los tipos preformados existentes. Ahora bien, cualquier
otra solucién que pretenda examinar las nuevas realidades a través de
prismas anteriores conduce inexorablemente a una de estas dos vias:
o bien a deformar los antiguos conceptos, quitandoles relevancia y fe-
cundidad, o bien, negando que el nuevo hecho encaje en los médulos
antiguos, a abandonarlo, dejandolo fuera del Derecho administrati-
vo (11). Ninguna de estas dos soluciones parece preferible a la que se
postula.

.

(10) W. JeLLinex habla en términos mids generales, que agrupan por ende al
servicio publico y a la gestién econémica, de la actividad administrativa como da-
dora —Die Verwaltung als Geber— (Verwaltungsrecht, p. 505). ForstHoFF (op. cit.
pag. 263) califica la actividad de gestién como actividad de procuracién —Vor-
sorgungstaetitgkeit—. La técnica italiana —procedente de SaNti RomanNo y desarro-
llada por R. AcLessi, Le prestazioni amministrative rese ai privati, Milano, 1946—,
que ha recogido FORSTHOFF para la técnica germana (Die Verwaltung als Leistungs-
traeger, 1938), podria resultar fructifera para este examen conjunto si no se refiriera
so6lo al servicio publico, en sentido estricto, visto, ademas, desde la perspectiva del
administrado y limitandose a las relaciones juridico-obligacionales surgidas en el acto
de la prestacién; tres aspectos estos que no cuadran a la actividad de gestién a
que nos referimos en el texto. En lo que hace a la terminologia del texto, el concepto
dé gestion, separada de la idea del servicio publico, procede in nuce de Haurlou
(D. Administratif, 11 edicién, p. 19), que ha hablado de la gestion administrative,
aanque en términos generales («L’activité de I’Administration publique organisée en
una institution doit étre considerée comme una sorte d’entreprise de ‘gestion d’affai-
res dirigée 4 la fois dans l'interet da Gouvernement de I’Etat et dans l’interet du
publicn). Jeze (Principios generales del Derecho administrativo, trad. csp., Buenos
Aires, 1949, II, 1, pag. 8) propone la misma terminologia, si bien ya restringiendo su
contenido : «Para los casos de satisfaccion de una necesidad de interés general por
parte de los agentes piblicos, siguiendo exclusivamente los procedimientos de Dere-
cho privade, se podria emplear- las palabras gestion administrativa o cualquiera otra
expresion.» «Hay en la misma categoria de las empresas obsticulos objetivos a su
calificacién como servicios publicos» (id., pag. 20, nota 36).

(11) En gran parte el.desdén administrativista por este aspecto de la pestién
econémica de la Administracién, ha dado lugar a que se recoja por el 1lamado De-
recho econémico. Poro, El nuevo Derecho de la Economia, «Rv. D. Mercantily, 1946,
pags. 378 y s.; AUNOs, Las ultimas evoluciones del Derecho social y Derecho eco-
nomico. (Discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cion, 1947); J. Rurio, El nuevo Derecho de la economia: su aparicién, concepto y
relaciones con el Derecho mercantil, «(Rv. D. Mercantil», niim. 3; Hepevann, El De-
recho cconémico, «Rv. D. Privado», mayo 1943; J. Garwicues, Hacia un Derecho
espaiiol de la economia (en tres conferencias en Italia sobre el Fuero del Trabajo,
Madrid, 1939); J. W. Heoemann, El auge del Derecho econémico, en «Investigacién
y Progreso». junio 1941; LinbeEmMaNN, Gibt es ein eigenes Wirtschaftsrechts, Jena, 1932 ;
P. M. GonziLez Quusano, El Derecho econémico social, Madrid, 1951 (en prensa).
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Estc nuevo concepto, nuevo por lo relativamente reciente de la
actuacién directa de la Administracién en la produccién, supone no
s6lo la creacién de un nuevo médulo discriminador y encuadrador de lo
administrativo, sino la necesidad imperiosa dc tamizar los antiguos con-
ceptos y ajustarlos a la nueva realidad de hecho. Esto implica, no sélo
un resquebrajamiénto del edificio tradicional del Derecho Administra-
tive, sino que trasciende este ambito y entra en el campo financiero del
Estado, ya que junto a la actividad material, el empresariado adminis-
trativo supone un trastrueque del clasico Estado financiado execlusiva-
mente a través dcl impuesto hacia el Estado empresario (12). A la vez
surge—aunque ello no tiene el mismo caracter de hecho nuevo—una
técnica en el manejo extrafiscal del impuesto dirigida al fomento de
aquellas industrias que interesan a la economia ‘del pais, frente al
tradicional manejo del impuesto en sus tareas extrafiscales, como
meramente cercenador de actividades privadas. Asi el fin extra-
fiscal del impuesto no se motiva por una idea policial, sino sobre
una base de fomento econémico, o mejor atin de mediata administra-
cién de la industria privada (13). Con ello se coadyuva a superar la
idea de los clasicos (SmitH, Ricarpo, MILL) de que el impuesto no debe
alterar el equilibrio econémico. Por el contrario, el impuesto debe
modificar hondamente este equilibrio, cn primer término en aras de su
misién extrafiscal, vy, en segundo lugar porque en definitiva y va en
un sentido mas trascendente, en el desequilibrio puede precisamente
situarse- nada menos que el principio motivador del progreso econémico
(SCHUMPETER).

3. FEl caricter incompleto del servicio piblico y su obvia inadecua-
cién para comprender el nuevo fenémeno, se manifiesta en la estructura
general de la Administracion, alcanzando a las instituciones adminis-
trativas tradicionales basadas en esencia sobrc el principio general in-
formador del servicio publico. En efecto, el scrvicio piiblico sc concibe
como piedra angular del Derecho Administrativo clasico y fundamente
de todas las teorias especiales del mismo: obras pidblicas, expropiacién.
dominio publico, concesién administrativa.

Sin preconizar un monismo del Derecho piblico, que en la actual evolucién seria a
todas luces injustificado, parece necesario reivindicar para el Derecho administrativo
toda aquella parte de la actuacién directa del Estado en la vida econémica, asi como
las medidas de policia industrial. |

(12) Cfr. SurtaN, Das Verhaeltnis von Steuerstaat und Unternehmerstaat, en el
Festgabe fuer Georg Schanz, tomo I, pags. 407 y ss.

(13) El manejo extrafiscal con fines de policia administrativa a que se alude fué
el propugnado por T. Mun, Perry, De 14 Court, CiiLp, Hume, y consistia en el
gravamen de bebidas alcohélicas, impuestos sobre articulos de lujo, sala de juegos,
etcétera. Cfr. P. KeHL, Die Steuer in der Lehre der Theologen des Mittelalters, Ber-
lin, 1927, pags. 275 v ss., sobre la doctrina escoldstica alrededor del caricter penal
del impuesto.
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Este fecundo principio ha quedado empero desbordade por la ac.
tual expansiéon de la actividad administrativa. En su sentido originario
el concepto del servicio publico sélo puede comprender la prestacién
de bienes inmateriales, de servicios propiamente dichos, excluyendo asi
la satisfaccién de mecesidades materiales de bienes. No puede por ello
comprender aquellas actividades nuevas de la Administracién dirigidas
a la producciéon de bienes econémicos materiales, planteandose en con-
secuencia el dilema de, o bien extender—degenerandolo—el concepto de
servicio publico, con lo cual podria intentarse dejar incélume el basa-
mento del Derecho Administrativo tradicional, o bien replantear los
conceptos, en busca ya de categoria superior, ya de categoria distinta
pareja a la tradicional (14). Normalmente, tanto en la doctrina como
en la legislacién y en la aplicacién practica del Derecho, la nocién de
servicio publico se conecta a toda la actividad positiva de la Admi-
nistracién (15). El mismo Ducuir (16), sin embargo, concreta esta am-

(14) Trevoux («Re. pol.p, nim. 2, 1938, cit. por LAUFENBURGER, Intervencion del
Estado en la vida econéomica, México, 1945, pag. 32), sigue el primer camino de in-
cluir la actividad industrial en el concepto de servicio piblico concluyendo que la
coincidencia de dos caracteristicas en una industria —monopolio y necesidad publi-
ca— la convierten en servicio publico. Charles BrLAevoer, (Modifications aportées au
régime des distributions d’énergie électrique par la loi du 27 février 1925, en «Revue
de Droit publie», 1926, pigs. 54 y ss.) establece una distinciéon entre el servicio pii-
blico en sentido material y servicio piblico en sentido absoluto. Servicio publico en
sentido material seria la institucién destinada a proveer una necesidad esencial de la
poblacién y se caracterizaria: 1), necesidad de un funcionamiento continuo, regular,
imparcial y no lucrativo; '2), aplicacién posible de reglas que estan fuera de la 6rbita
del Derecho comin para asegurar ese funcionamiento; 3), provision lcgal del empleo
de estos procedimientos; 4), creacién dejada a la apreciacion discrecional de la auto-
ridad; 5), establecimiento por la Administracién de las tasas a los usuvarios. El servi-
cio publico en sentido absoluto consistiria en la provisién de determinada prestacién
o de cierto producto a cualquiera que lo solicite. Cfr. en relacién con la crisis del
concepto tradicional del scrvicio publico: G. MoraNGE, La declin de la notion de
service public, «Dalloz», 1947; Ch. BLAEVOET, Les services et établissements public a
caractére industriel et commercial, «Dalloz»n, 1947; R. MasperioL, La notion de service
d’interet general et public et la théorie juridique des institutions corporatives, «Droit
social», 1944, pags. 161 y ss.; C. CHavaNoN, Essai sur la notion et le régime juridique
du service public industriel et commerciel, thése, Bordeanx, 1939. LArROQUE incide en
el criterio extensivo: «On doit admettre qu’est service public toute entreprise gerée
par une collectivité publique et pourvoyant & un besoin' ayant un caractére de con-
tinuité.» (Les usagers des services publics industriels, th. Paris, 1933, pag. 9. Cfr., ade-
mas, Henry CuLmasN, Lés services public économiques, Paris, 1943; M. MoNSsEcur,
Aux confins du service public et de U'entreprise privé = les entreprises privées d’in-
téret public et les societés d’économie mixte.

(15) El criterio de extender el concepto de servicio piblico a la produccién de
bienes eccnémicoc parece haber sido seguido por via legislativa al incluir como gesto-
res de servicios publicos organismos de estricta produccién. Asi la Ley de 5 de
noviembre de 1940 y O. M. de 6 de abril de 1943, I y regla 13 O. 9 junio 1943.
Ello no es sino consecuencia de una consideracion preliminar del servicio publico
en un puro sentido subjetivo o estructural: es servicio publico —en este concepto—
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plia nocién considerando como servicio publico «toda actividad cuya
realizacién deben asegurar, regular y controlar los gobernantes, por-
que el cumplimiento de esta actividad es indispensable para la reali-
zaciéon y desarrollo dc la interdependcncia social y porque es de tal
naturaleza que no puede realizarse completamente sino con la inter-
vencién de la fuerza gubernativa»; el servicio piblico supone una aac-
tividad tal que los gobernantes estan obligados a intervenir con el mo-
nopolio de la fuerza que ellos poseen para asegurar su realizacién» (17).
JEze (18) repite la nota de poder que debe regular la nocién del ser-
vicio publico.

En este sentido, el mas amplio, para calificar de servicio publico a
una actividad de la Administracién deben conjugarse dos criterios:

1.°) potestad e intervencién administrativas como tmnico camino para
prestar el servicio; 2.°) existencia de un control—y consecuentemente
un jus variandi—de la Administracién publica (19).

La actividad de produccién, frente a estos criterios estrictos, no
es privativa de la Administracién. Esta asume dos distintas clases de
funciones. Los servicios exclusivos y los llamados por BERTHELEMY (20)
servicios facultativos—o, por mejor decir, actividad facultativa—, esto
es, aquellos que no se ligan pecesariamenie a la Administracién, sino
que pueden prestarse por los particulares. La nocién de servicio pi-
blico estricto—frente a esa actividad facultativa—tiene una clara voca-
cién al monopalio (21), que se presume (Sentencias de 26 de junio 1889,
25 junio 1890), siendo este caricter en muchos casos inderogable (Sen-
tencia 27 febrero 1897). El procedimiento de derccho piblico, con ejer-
cicio de poderes exorbitantes, es consubstancial de otra parte con la

todo lo que gestiona la Administracién, con lo cual la mayor parte de la actividad
positiva de aquélla cae dentro de este amplisimo concepto.

(16) L. Ducuir, Droit constitutionnel, 2.2 edicién, II, 1923, pag. 55.

(17) CHARDON, Le pouuoir administratif, 1910, pag. 45.

(18) Jeze, op. cit., pags. 7 y ss. Cfr. la polémica Hauriou-JEze-DucuiT en el
preambulo a la 11 edicién del Précis de Hauriou (La puissance pub]xque et le service
public). Op. cit., pags. 7 y ss.

(19) Jezg, op. cit., pig. 7: «La organizacion de un servicio piblico propiamente
dicho es modificable ¢n cualquier momento, sin que ningin obsticulo juridico pueda
impedir esa modificacion. Ello se deriva de la propia idea de la inalienabilidad de la
soberania.»

(20) BerTHELEMY, Traité élémentaire de Droit Administratif, 1921, pag. 671.

{21) Hauriou configura la nota de monopolio como natural, no esencial, a la idea
del servicio piblico. De todos modos, en la produccién administrativa sélo puede
darse monopolio en los casos en que el consumidor Unico sea la propia Administra-
cién {armamentos, moneda), sin que normalmentc pueda presentar su produccién en
el mercado. Excepcién a esta regla general lo corstituyen los casos de municipaliza-
cién de servicios industriales en que tras cxpediente se autorice el monopolio. En todo
caso la autorizacién del monopolio en estos supuestos tiene siempre cardcter excep-
cional.
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idea del servicio piblico. Estos dos caracteres de exclusividad regalis-
tica y procedimiento de imperio no se dan normalmente en la actividad
productora de la Administracion, por lo cual no parece posible su ca-
lificacién como servicio publico.

Auin mas: en la tesis iniciada por HAURIOU, que el «Conseil d’Etat»
impuso . posmvamente por via jurisprudencial, se configura como esen-
cial al servicio piblico la prestacién regular y continua. Y esta esen-
cialidad se muestra con evidencia si se piensa en el especial régimen
juridico del servicio publico (interdictos, quiebra, huelgas, embargos,
6rdenes de suspensién). Asi dice en nuestro Derecho el Decreto de com-
petencia de 16 febrero 1934: «No puede entenderse por servicio piblico
sino aquel que de manera regular y continua satisface una necesidad
publica», encaminado a la proteccién de esta nota de regularidad pres-
tatoria. En la actuacién de gestion econémica no se tiene este criterio de
continuidad en el mismo sentido que en el clasico servicio publico,
como no se quiera conectarlo a la mera actividad y no a la prestacion,
ya que ésta va ligada a la existencia de un necesario periodo de matu-
racién (STACKELBERG) por una parte, y de otra—y ello es mas trascen-
dental—no se realiza con miras a una constante regularidad, sino mas
bien con la expectativa de un deseable aumento productivo.

Por ultimo, el usuario del clasico servicio publico tiene un evidente
derecho abstracto a la prestacion, exigible judicialmente (22), derecho
que no se da en la actividad administrativa de produccién.

Por todo ello parece concluirse la inadecuacién del concepto técnmi-
co de servicio publico a la actividad industrial de la Administracién. La
concrecién de ese concepto a los limites estrictos que se han schalado
ha discriminado entre toda la actuacién administrativa una parte tipica
sefialada con una unidad de caracteristicas y de, problematica sobre las
cuales la investigacién concentrada ha llegado ya a criterios y aplicacio-
nes sumamente eficientes y fecundos. Constituiria un error radical pres-
cindir de estos positivos logros constructivos por el prurito de extender
el concepto a las nuevas actividades de la Administracién con el solo
ohjeto de pretender salvar formalmente la vieja sistematica; por otra
parte, el sacrificio seria estéril, pues en definitiva tal extensién del
concepto de servicio publico, hecha a costa de prescindir de los limites
que lo han definido dialécticamente implicaria vaciarlo de significado,
con lo que ya no calificaria de contenido alguno ese nuevo ohjeto que
trata de incluirse.

4. Por modo contrario a la idea de servicio piblico, el concepto
de concesién de servicios precisa un replanteo total de su problema-

(22) Vid. L. Ducuir, en los Melenges Maurice Maurion, y R. J. ALESSI,
opus. cit.
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tica en sentido extensivo. Y ello es 16gico, porque en definitiva no sien-
do la concesién otra cosa que una transferencia al particular de fun-
ciones y poderes de la Administracién, al ampliarse el ambito de estas
funciones atribuidas al Estado es congruente que se amplie correlativa-
mente, al menos en potencia, la idea concesional,

Tradicionalmente la concesion /de servicio publico se ha ligado
a un régimen reversional, que mereee reconsideracién (23). Aparte de
ello, la concesién de servicios se tipifica por la gestién colaboradora del
particular en relacién con una esfera de actuacion originariamente ad-
ministrativa (24), asi como por los elementos integradores del concepto:
tasas que verifican la ecuacién financiera indispensable en esta colabo-
racién, condiciones concesionales, ligadas en caso de incumplimiento
culpable a la caducidad de la concesién.

Esta idea de servicio concedido respondia a una especificacién de
un concepto superior genérico, la de concesién, escindida luego en las
dos formas de concesién demanial—versando sobre dominio piblico—
y concesién de servicio—sobre servicio publico—. Frente a esta dicoto-
mia, que ya de suyo acusa debilidad en muchos casos (25), surgen al
socaire de la expansién actuante de la Administracién piblica nuevas
formas de concesién, que no son de servicio piblico, toda vez que no
suponen prestacién de servicio frente al publico, ni recaen, por otra
parte, sobre dominio piiblico, con lo cual se excluye también su cali-
ficacién como concesién demanial.

"~ Supuestos de este tertium genus en la clasificacién clasica conce-
sional existen abundantemente (26). Se da en ellos la gestién colabora-

‘

(23) La doctrina ante hechos reales de servicio publico gestionados sin reversi-
bilidad configuré estos casos como contratos de gestion de servicios piablicos, diferen-
ciando asi este tipo juridico de la concesién de servicios, propiamente tal a la que se
reservaba como ensencial el régimen de reversién. Parece absurdo aferrarse a esta
esencialidad y crear un tipo juridico irrelevante en cuanto a las demis consecunencias
legales, sélo para justificar una falsa posicion de principio. Por lo demas, de esta
distincién no se ha hecho eco nuestro Consejo de Estado, que ha estimado eer nota
accidental y no esencial, ni siquiera ahora la reversién para calificar la existencia de
una concesion. Consulta nimero 6.683 del Consejo de Estado de 14 de noviembre
de 1950.

(24) Concepto del Consejo de Estado. Consulta citada en la nota antericr.

(25) Por ejemplo, las concesiones de saltos de pie de presa configuradas como
demaniales, y que tienen de modo obvio un caricter de concesién de servicios, siendo
la locatio operis tan sélo una fase preparatoria del servicio.

(26) Concesién de cultivo de semilla de remolacha azucarera (0. 8 noviem-
bre 1941), concesiéon de cultivo de tabaco (art. 36 Regl. 24 agosto 1932, D. 14 sep-
tiembre 1943, O. 15 abril 1943, D. 2 junio 1944, Regl. 14 julio 1945). concesién de
zonas algodoneras (0. 21 diciembre 1940, D. 5 noviembre 1940, O. 26 diciembre 1941,
0. 8 enero 1943, O. 7 julio 1945, O. 21 noviembre 1945, O. 7 octubre 1949), conce-
sion de cultivo de arroz en zonas pantanosas (D. 14 diciembre 1940), concesién de
explotacién de algas en el litoral espafiol (0. 30 octubre 1945), councesién de cotos
arroceros en deltas y zonas bajas de los rios (L. 17 marzo 1945, D. 23 mayo 1945),
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dora del particular respecto a una esfera de actuacién administrativa,
estin delimitadas por un término, se vinculan al ‘cumplimiento de
condiciones cuya inejecucién motiva la caducidad y se adjudican me-
diante concurso publico; en la mayor parte de los casos se configu-
ran como verdaderos monopolios. Incluso nominalmente se califican en
el texto legal como «concesiones». '

La inadecuacion de los esquemas clasicos en torno al concepto de
concesion administrativa se muestra también en este nuevo ambito, para
¢l que no cabe aplicar ni una ni otra férmula de clasificacion, siendo
obligado por ello la inclusién de una tercera clase de concesién: la con-
cesion industrial.

5. También la clasica Institucion de la expropiaciéon forzosa ha
quedado insuficiente para explicar la total realidad administrativa. En
primer término por la ampliacién del titulo expropiatorio, que de la
nccesidad piiblica pasé a la utilidad publica, utilidad nacional, inte.

concesién de cultivo de lipulo (D. 23 enero 1945), concesién de pesquerias de balle-
nas en aguas no territoriales (O. 22 noviembre 1950), concesiones de pesca del bacalao
(0. 19 junio 1940), concesiones diversas de cultivo (D. 15 diciembre 1950, D. 30
enero 1935), etc., etc. Casos mds dudosos son los relativos a los concursos para
explotaciones industriales, en los que el Estado sélo concede el caracter de interés
nacional de la empresa (por ejemplo, D. 1 septiembre 1948, sobre fabricaciéon de peni-
cilina). La concesién de industria, en otro sentido, no es nueva (cfr. S. 27 junio 1901).
Caso dudoso supone también en campo distinto al de la produccién industrial la
gestion por cntidades aseguradoras privadas del Seguro de Accidentes del Trabajo
(articulos 105 a 108 del Reglamento de 31 enero 1933, D. 26 mayo 1943, O. 9 ju-
lio 1941, O. 1 diciembre 1948), en que la gestién es compartida por 1la Administracién,
—Caja Nacional de Accidentes del Trabajo— y por los particulares, disfrutando éstos
del apremio especial para la exaccién de primas (O. M. 1 diciembre 1948). Eu el
mismo caso se encuentran las llamadas «entidades colaboradoras del Seguro de En-
fermedad» (0. M. 19 febrero 1946). (Por la idea de concesién se pronuncia En-
rique SERRANO GUIRADO, El Seguro de Enfermedad y sus problemas, 1950, pag. 247).
(Cfr., en este sentido, Le contrélle des assurances privées a Uetranger, en el «(Bulle-
tin de Législation comparée», 1941, nim. 1, pag. 172 y ss.). La funcién social que
la propiedad supone en cuanto a los intereses de la nacién, implica, por otra parte,
que el caricter de las llamadas cautorizaciones» de apertura de industria se acerque
cada vez mas a la idea concesional. En este sentido, por ejemplo, respecto a las far-
macias, se pronuncia—si bien con ciertas reservas—Guido FarLzone (Le farmacie,
natura giuridica e transferimento, Ed. Lilia, Palermo, 1948), calificandolas de servi-
cios de piblica necesidad, paralelamente al servicio pablico. (Cfr. también CaTALDl,
La concessione farmaceutica, Roma 1948). En Espafia este sopuesto podria también
extensivamente calificarse de concesiéon a la vista de que no se trata de libre ejer.
cicio industrial (R. D. comp. 1 agosto 1922) y de la normativa sobre su apertura,
ejercicio industrial y transferencia (Ley de Sanidad de 28 noviembre 1855, Ordenan-
zas de Farmacia de 18 abril 1860, Instruccién general de Sanidad de 12 febrero
1904, Ley de Coordinacién sanitaria de 11 julio 1934, Reglamento de inspeccién far-
macéuatica 14 junio 1935, Ley de Bases para la Sanidad Nacional de 25 noviembre
1944, etc.). En Francia, LUCHAIRE propone para estos casos (bancos, seguros) el
término de servicio privado, como nocién paralela al clasico servicio publico.
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rés publico y, finalmente, a interés social o fiscal (27). En segundo tér-
mino, por la generosidad en su otorgamiento a favor de administrados.
Mas, sobre todo, por la aparicion de nuevas formas expropiatorias, li-
gadas a la expansiéon actual de las actividades administrativas, que han
hecho que la expropiacién forzosa quede relegada a una subespecie de
institucion general mas amplia, la transferencia coactiva de la propie-
dad privada. No son infrecuentes, en efecto, los casos en que la Admi-
nistracién se reserva toda la produccién de un determinado bien eco-
némico, obligando a los productores a que se lo vendan, y declarando
a la vez ilicita y punible la tenencia de ese articulo. Esta transferencia
forzosa se opera o bien a.favor de la Administracién, para que ésta a su
vez redistribuya el producto, o bien ya directamente a favor de deter-
minados consumidores (28). Otro supuesto de la transferencia coactiva
es la que versa sobre el derecho de explotacién, no sobre el dominio,

(27) Expropiacién por interés social (Ley 7 agosto 1941, viviendas protegidas,
Regl. 7 septiembre 1939, Instituto Nacional de la Vivienda, Ley 27 abril 1946, Colo-
nizacién, D. 19 febrero 1934, D. 24 mayo 1934, Confederaciones Hidrograficas, D. 23
septiembre 1939, Reconstruceién nacional, etc., ete.), expropiacién por interés nacional
{Regl. 10 marzo 1881, R. O. 5 enero 1917, Regl. 13 enero 1921, D.-L. 23 abril 1943,
L. 24 noviembre 1939), expropiacién por interés fiscal (en la contribucién territorial
y en la imposicién de derechos reales), etc. etc. En cuanto a la afirmacién que sigue
en el texto de expropiaciones a favor de particulares, son ejemplos las relativas a
industrias de interés nacional (L. 24 octubre 1939), solares (L. 15 marzo 1945), minas
(L. 19 julio 1944, Instituciones benéficas y culturales (L. 17 julio 1945), etc. etc.

(28) Trigo: Ley de Ordenacién triguera 23 agosto 1937, D. 15 junio 1940, D. 15
diciembre 1950, Circ. 27 febrero 1945, O. 12 septiembre 1945, Circ. 8 agosto 1949,
0. 19 septiembre 1949, etc., etc. Aceite: O. 8 enero 1940, etc. Arroz: O. 12 sep-
tiembre 1940, etc. Alfalfa: O. 10 enero 1946, Circ. 6 marzo 1946. Regeneracién de
lubrificantes: O. 23 diciembre 1940 (unico comprador, CAMPSA). Adjudicaciones
forzosas nominativas de aceites industriales y Acidos grasos a fabricantes de jabén:
Cire. 13 febrero 1943. Harina: Circ. 4 agosto 1950, etc. Avellana: O. 31 julio 1950.
Azicar: O. 1 agosto 1950, Circ. 4 agosto 1950, etc. Cafia de azicar: Circ. 4 agos-
to 1950, etc. Maiz: D. 23 febrero 1938, O. 12 febrero 1938, O. 27 julio 1938, etc.
Formas paralelas de transferencias coactivas en cuanto a la explotacién y sin in-
demnizacién supone la Ley de 3 de mayo de 1938 y O. 31 de mayo de 1938 sobre
recuperaciéon agricola en fincas abandonadas, D. 3 de mayo de 1938 sobre incor-
-poracién industrial en talleres abandonados. el D. de 12 marzo 1937 sobre gerencia
de buques incaulados, etc. Las formas de transferencias coactivas citadas al principio
de esta nota se refieren, sobre todo, a los articulos alimenticios de primera necesidad,
y en cste aspecto el fenémeno no es exclusivamente espafiol, sino que traduce una
orientacién general. (Cfr., Le contréle des marchés et des prix agricolas en France et
en Allemagne, en el (Bulletin de Législation comparée», 1942, nam. 5.) Esta trans-
ferencia coactiva se ha evidenciado eomo el uinico resorte para evitar alzas abusivas
de precios y para proceder a una justa distribucién contingentada. Por otra parte,
otros intentos de llegar al mismo fin por medios de policia administrativa se han
mostrado a lo largo de la historia como infructiferos. El problema, en efecto, es
antiguo. El rescripto de ZENON en 483 de monopoliis et conventu negotiatorum
‘illicito vel artificio ergo laborum necnam balneatorum. prohibitis et pactionibus illi-
citis, Cod. TV, 59, trata ya de este problema.
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en los casos de laboreo forzoso incumplido (Ley de 5 de noviembre de
1940 y Decreto de 15 de marzo de 1946).

Todos estos supuestos, que parte de la doctrina considera como apli-
cacién de la clasica expropiacién forzosa (29) evaden de modo obvio el
ambito tradicional de la institucién, que se liga normalmente al ser-
vicio piblico. Precisa por ello también en este aspecto un replanteo
de la problematica.

6. El fenémeno se repite ain en otros campos. Paralelamente al
dominio piblico, el Estado, y, mas extensa pero menos intensamente,
las entidades territoriales, estan constantemente incrementando su domi-
nio patrimonial. Sin hacer mencién al dominio agricola y forestal, de
antigua raigambre histérica, el Estado explota minas (30), construye,
dirige fabricas por gestién directa, y participa a través del accionariado
administrativo en las empresas privadas. Se da una nueva realidad, la
del crecimiento y augc del patrimonio administrativo. Parece que para
este nuevo patrimonio industrial debe aplicarse en buena parte la idea
de afectacién administrativa, reservada celosamente hasta ahora al do-
minio piblico en sentido estricto. De un lado, negativamente, se ex-
cluye a este patrimonio industrial de los criterios restrictivos de la mano
muerta, que, no obstante, se siguen aplicando al dominio fundiario
clasico; por otra parte, ya positivamente, la regla de la inalienabili-
dad se predica con frecuencia respecto de estas titularidades. Esto ha
coincidido con la critica de la misma idea de afectacién como definido-
ra del dominio publico (31). Sin embargo, si las puras reglas del do-

(29) Por ejemplo, TumiaTl, en Sinest giuridica, fasciculo 593, sobre la paralela
regulacién italiana de obbligo degli ammassi. En el mismo sentido, Ludovico Barassi,
La proprietd nei nuovo Codice civile, 1943, pag. 182. En este criterio inciden en
Espana Lérez Robd, Intervencionismo administrativo en materia de subsistencias, en
el «Boletin de la Facultad de Derecho de la Universidad d Coimbra», 1944, y
A. Guartia MarToreLr, Notas caracteristicas del régimen de chastecimientos en Es-
paina, en «Rev. Estudios Vida Local», nim. 52, jul.-agosto 1950, pags. 547 y ss.

(30) Cfr. nuestro articulo Naturaleza y regulacion de la concesion minera, en esta
RevisTa, ndm. 1, 1950, pags. 96 y 97.

(31) Respecto a la diferencia de critérios en la aplicacién de los principios res-
trictivos de la mano muerta al patrimonio industrial y al patrimonio fundiario, es
ejemplo expresivo el que ofrece la Circular de 7 enero 1948, sobre incautaciones por
responsabilidades ' politicas; asi como el patrimonio inmueble se enajena sigmiendo
la regla desamortizadora, por el contrario, se conserva y explota en gestién directa
las empresas —Prensa— incantadas. En términos generales, vid. infra nota 122. Sobre
la regla de la inalienabilidad aplicada a este patrimonio, vid., también, infra en el
texto (Empresas del 1. N. I., CAMPSA e IBERIA). Finalmente, por lo que hace
a la crisis del concepto mismo del dominio piblico alrededor de la idea clasica de
afectacién, cfr. M. ALIBERT nota en R. Sirey, 1930, 3, 1; L. Janssg, Les traits prin-
cipaux du regime des biens du domaine public, Pans, 1938; A. de LauBapERE,
Dominialitée publlque proprieté administrive et affectation, en «Revue de Droit pu-
blicp, marzo 1950, pags. 5 y ss. La afectacién puede aplicarse extensivamente incla-
so a la propiedad privada (minimo fundiario, zoning urbanistico, etc.). :
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minio privado no son aplicables a ese patrimonio industrial, tampoco
se explicaria su dogmatica por una extensién simple de los principios
clasicos del dominio piblico. Entre esta dicotomia tradicional se hace
asi preciso hacer lugar a una nueva especie.

7. De todos los conceptos tradicionales del Derecho administrativo,
empero, ¢l que quizas con mayor intensidad ha sufrido el embate del
contraste con la nueva realidad del intervencionismo econémico de la
Administracién es el clasico concepto de establecimiento publico. De
crisis de la nocién de establecimiento piblico se vieme hablando (32)
en el sentido de ser insuficiente la tradicional delimitacién que del mis-
mo se habia estructurado. El establecimiento piblico clasico se confi-
gura como la personalizacién, en manos administrativas, de un servicio
piblico general, con autonomia juridica v financiera. Por ello en este
caso la inadecuacién del concepto no es sino comsecuencia de la limi-
tacién de la idea que le sirve de base: el servicio piiblico. No enca-
jando en el dmbito del servicio publico, como se ha visto, las nuevas
actividades econémicas de la Administracién, queda desorbitado el con-
cepto derivativo de establecimiento publico para aplicarlo a las enti-
dades auténomas titulares de esa actividad.

Se ha propuesto por ello la escisién del establecimiento publico en
tres categorias distintas: el establecimiento publico tradicional, como
incorporacién auténoma del servicio publico en sentido clasico; junto
a éste las nuevas figuras del establecimiento piblico intervencionista
y del corporativo. Las dos primeras formas reiinen en comin la carac-
teristica de titulares del poder de imperium administrativo, con Caja
auténoma, y son considerados en todo caso como «Organismos propios
de la Administracién del Estado» (33), gozando ambos de personalidad
y capacidad juridicas independientes. Al lado de estas dos categorias
aparece el establecimiento publico corporativo considerado, no como
parte de la Administracién, sino como medio de indirecta actuacién de
la misma, al resultar investido de poder de imperio administrativo una
organizacién con origen material sustantivo.

Con ello queda la nocién-raiz de establecimiento ptblico replanteada
en las siguientes caractcristicas: personalidad juridica, autonomia fi-
nanciera y gestién propia de un ambito de actuacion originariamente
administrativo, con las caracteristicas imperativas de la publica potes-

tas (34).

(32) Rolland Draco, Les crises de la notion d’établissement public. Paris, 1950.
. {(33) Ley de 5 novicmbre 1940, Ley 13 marzo 1943, O. M. 6 abril 1943, O. M. 10
julio 1943, O. 29 julio 1943, O. 11 septiembre 1945, O. M. 31 enero 1944,

(34) La clasificaciéon supra expuesta procede de Draco, op. cit. WALINE, en el pre-
facio de la obra de Draco, adopta una clasificacion segin el grado de descentralizacion
verificado en el establecimiento. En una primera serie de casos, el establecimiento
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8. La crisis de los conceptos tradicionales de que se ha hecho so-
mera mencién obedece en esencia a dos motivos: en primer término,
a una innegable mutacién de la realidad administrativa, y en segundo
lugar, a una distinta consideracién de los procedimientos juridicos uti-
lizados por la Administracién. La falta de preparacién del Derecho ad-
ministrativo clasico, en efecto, para adecuarse y comprender de modo
congruente las nuevas actividades de la Administracién piblica, obedece
primordialmente a un peculiar enfoque del Derecho administrativo en
cuanto instrumento formal. De hecho, tanto la doctrina como la propia
jurisprudencia llegaron, nemine discrepante, a la creencia de que no
siendo servicio piblico la actividad de produccién —limitada entonces
a la administracién del patrimonio privado—, debia, por su propia subs-
tancia, ser regulada por las normas de Derecho privado. Las citas y re-
ferencias son aqui obvias, por ser general esta postura en los tratados
y manuales al uso. Segin esta postura, la actividad de la Administra.
cién, cuando se dirige a la consecucién de un interés piblico, debe so-
meterse a la disciplina del Derecho piblico, de modo que si determina
su voluntad a través de esquemas privatisticos, ello implica la ausencia
de un publico interés. Ahora bien, frente a esta tesis hay que tener en

publico gestiona los intereses de una colectividad totalmente diferente de la poblacién
global del Estado, de la Provincia o del Municipio; y esta colectividad designa por
st, mediante eleccion, quiénes han de dirigir sus intereses. El tipo de establecimientos
de esta clase son las Camaras de Comercio. La descentralizacion es la maxima posi-
ble. En una segunda serie de casos, los intereses gestionados son siempre intereses
distintos de los de la colectividad territorial; los establecimientos de beneficencia,
por ejemplo, tienen un patrimonio que es, en realidad, de los pobres de la localidad
(asi, nuestra jurisprudencia, S. 31 marzo 1949) y no de ‘todos los habitantes, ya que
disponer de sus bienes en favor de la generalidad seria un verdadero espolio. La
descentralizacion no existe sino desde el punto de vista territorial y desde el punto
de vista de la designacién de los administradores. Por iltimo —y este es el caso mas
frecuente—, se llega a una situacién en que es dificil discernir una colectividad
distinta de interesados, cuyos intereses gestione el establecimiento publico: «el ser-
vicio piblico prestado interesa a la colectividad naeional entera.» Se sigue en el
texto Ia clasificaciéon de Draco, porque si bien incide—como WarLine—en el error de
atribuir una desmcsurada extensién a la nocién del servicio publico, se ajusta mas
al aspecto de intervencién administrativa en la economia y es, en definitiva, mas
fecundo. ‘
Parece interesante destacar cémo la definicién adoptada normalmente por los
administrativistas . germanos comprendia, desde su origen, al conjunto de estableci-
mientos publicos —tradicionales, intervencionistas y corporativos— actnales. Asi la
inicial definicion de Otto MaYer (Verwaltungsrecht, pag. 268, tomo II): «el esta-
blecimiento piblico es un conjunto de medios reales y personales destinados a servir
permanentemente en manos de un titular de la Administracién puablica a un fin pa-
blico especial («Die oeffentliche Anstalt ist ein Bestand von Mitteln saechlichen und
persoenlichen, welche in der Hand eines Traegers oeffentlicher Verwaltung einem
besonderen oeffentlichen Zwecke dauernd zu dienen bestimmt ist.») Esta adecunacién
ex ante a las actuales formas institucionales no se debe precisamente a una previsién,
sino mas bien al desdén hacia la idea de servicio publico, unico criterio en su dia
para concretar —como hizo la doctrina francesa— un preciso concepto del estable-
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cuenta que de hecho la Administracién puede conseguir idéntico efecto
(adquisicién de un terreno para obra piblica, por ejemplo) ya con un
negocio disciplinado por el Derecho publico (expropiacién forzosa), ya
con un contrato privado (compraventa), sin que exista obligatoriedad
en la eleccién del medio. Sin llegar a la conclusién de CaNTUCCI de que
los criterios y finalidades econémico-privados de la Administracién son
finalidades publicas por el simple hecho de ser adoptadas y persegui-
das por sujetos piblicos, es lo cierto que si el médulo discriminador
de lo publico y lo privado es la finalidad y motivacién de la actividad,
la gestién industrial de la Administracién es, en la mayor parte de los
casos, ocasionada por fines piiblicos y con miras no a un fin de lucro,
sino mas bien, positivamente, a un desarrollo de la economia nacional.
Ello es precisamente lo caracteristico de la nueva actividad productora
de la Administracién y lo que desencaja los esquemas clasicos: la per-
secucién de fines piblicos industriales, superando la vieja concepcién
del patrimonio particular de la Administracién, limitado a fines fiscales
o lucrativos. Se trata, en el sentido de que mas atrds se ha hablado,
de una intencién configuradora o conformadora del orden social o eco-
némico, tal como actualmente se presenta. Lo enérgico de esta finalidad,
y su misma relevancia material, ha hecho salir a esta actividad admi-
nistrativa del marco del Derecho privado a que se reducia hasta ahora

cimiento piblico. La definicién de MAYER, por otra parte, comprende todas las fun-
ciones administrativas, con lo cual la Administracion vendria a considerarse como
un pluralismo de establecimientes. En nuestra legislacién, el término establccimiento
piblico se presta a equivocos, toda vez que se admite el vocablo con sentidos total-
mente diferentes: asi, cn los articulos 748, 903 y 994 del Céd. civil, parcce referirse
a organismos paraestatales; el Regl. de 5 de julio de 1933 lo relaciona con escuelas
noctiurnas, cinematégrafos, teatros, salas de baile, cafés, hoteles, etc. En el mismo
sentido parece producirse el Céd. pcnal (articulos 246, 492 y 579), y la jurisprudencia
sobre el mismo (S. 26 febrero 1929, S. 9 abril 1875, etc.) aunque el propio Cédigo
emplca también el término como sinénimo de establecimiento de beneficeneia (ar-
ticulo 489). La confusién alcanza incluso a la doctrina (Federico Baupin, art., Estable-
cimiento publico, en la Enciclopedia Juridica Seix, tomo XIV, pig. 945). Aun dis-
cutida en nuestra sistematica administrativa la aceptaciéon de la idea clisica del esta-
blccimiento piblico por la equivocidad que el término supone en nuestra practica
legislativa, es lo cierto que habiendo sido aceptada y bautizada la idea auténoma del
setvicio publico, de que el eoncepto de establccimicnto publico no es sino mero
corolario derivativo, parece justificarse la utilizacién del término en nucstro propio
Derecho administrativo. La admisién dc nuevas formas categoriales como las pro-
puestas por Draco, relativas a los establecimientos intervencionistas y corporativos,
con su nueva tcrminologia, no deja infecundo el principio inspirador, toda vez que
la idea del servicio piblico queda tan sélo en segundo término, como basamcnto de
una de las categorias. Por ello, parecce preferible reservar el término paralelo de
«empresa publican a la personificacién de la gestién productiva realizada sin impe-
rium frente al mercado. En todo caso, en el texto se emplea la nocién de estable-
cimiento intervencionista como sinénimo de empresa piblica, auténoma, con per-
sonalidad juridica y actuante frente al mercado con imperium. Mas adelante se
aclaran estos conceptos.
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la gestién de unos bienes patrimoniales administrativos casi vergonzan-
tes para aplicar & este sector de un modo abierto y franco los mas po-
derosos privilegios del imperium publico. En la exposicién que sigue ha
de verse comprobado este aserto y desarrolladas estas cuestiones, que
ahora han de quedar en forma apodictica.

J1.—Los ASPECTOS DE LA GESTION ECONOMICA ADMINISTRATIVA.

1. De la actuacién intervencionista de gestion directa de la Admi-
‘nistracién en el campo econémico pueden considerarse dos aspectos como
fundamentales en razén a la materia intervenida: produccién o distri-
bucién. Este ultimo aspecto tiene una evidente aproximacién al servicio
publico en sentido clasico. En la produccion, la Administracién entra
en ¢l mercado junto a los empresarios particulares, sin que su actuacién
sea normalmente exclusiva, ya que el interés piblico se centra precisa-
mente en el aumento de los bienes econémicos. En la distribucién, por
el contrario, es justamente la necesidad de centralizacién, a fin de evitar
la anarquia distributiva del mercado, lo que determina la injerencia
administrativa, por lo que es comiin que se declare el control exclusivo
o en monopolio de la funcién distribuidora por la Administracién. A su
vez, la produccién puede considerarse desde el punto de vista econd-
mico distinguiendo una actividad industrial productora de bienes mate-
riales de aquellas otras formas de actividad que, o bien se limitan a lo
exclusivamente comercial (Banca, Seguros), o bien consisten en la pres-
tacién de servicios (comunicaciones es el ejemplo tipico); estas tltimas
formas se aproximan—y en muchos casos entran en ella plenamente—
a la nocién clasica del servicio piiblico, pudiendo aplicarse a estas acti-
vidades los tradicionales criterios de éste (35).

(35) Las funciones de distribucién al no precisar la flexibilidad empresarial
adoptan normalmente la estructura de organismos administrativos no dotados de
personalidad juridica, aunque en casi la totalidad de los casos ostentan autonomia
financiera y de gestién. Asi, tienen caracter de Cajas auténomas, sin personalidad,
con funcién de intervenir la distribucién: Comisaria de Carburantes liquidos (D. 8
julio 1940, Ley 31 diciembre 1945), Delegaeién del Gobierno para la Ordenacién del
Transporte (DD. 14 vy 31 marzo 1941, D. 4 diciembre 1941, Regl. 21 mayo 1941),
Comisién reguladora de la distribucién del carbén (O. 31 octubre 1941), Delegaciones
de la Comisaria General de Abastecimientos y Transportes y del Ministerio de Agri-
cultura en el Sindicato Nacional del Olivo (Ley 24 junio 1941, O. 25 septiembre 1944,
0. Presidencia 14 septiembre 1945), Subcomisién reguladora de la Cinematografia
(00. 29 octubre y 10 febrero de 1940), Comisaria General de Abastecimientos y
Transportes (Ley 24 junio 1941). En cuanto a los servicios piblicos gestionados di-
rectamente por la Administracién, no suelen tampoco tener categoria de personalidad
juridica, con la excepcién, quizas tnica, de la RENFE (Ley 24 enero 1941, D. 11
julio 1941, D. 14 julio 1941, D. 4 diciembre 1941, O. 8 febrero 1945, D. 17 ene-
ro 1947, D. 29 octubre 1948, D..L. 2 diciembre 1949, etc.). Sin personalidad y con
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Esta diferenciacion de la actividad econémica de la Administracién
nos muestra obviamente cémo el quid novum de la misma radica en la
produccién industrial de bienes. Por ello parece singularmente intere-
sante €l examen preferente de la actual intervencién centrindolo en
este aspecto. A estos limites se adeciia en adelante el presente trabajo.

2. Para el estudio de la actividad industrial de la Administracién
se pueden seguir dos criterios: o el analisis ex re de tal actividad en
su materialidad, o el examen estructural de la organizacién a través de
la cual se verifica la gestién de la misma. Parece que este segundo cri-
terio, que puede centrarse alrededor de las formas de empresa, es el
indicado para el Derecho administrativo, pudiendo el primero ser el
propio de los economistas. El examen de la organizacién y estructuras
a través y mediante las cuales la Administracidn actda su gestion pro-
ductora, es, en efecto, necesario y oportuno para el jurista.

En la técnica del Derecho administrativo el tema general de la es-
tructura organizativa se ha descuidado, en buena parte quizd porque
fundamentindose el derecho de la Administracién en una idea indivi-
dualista del Estado burgués de derecho, y no creandose con tales estruc-
turas aparentes relaciones juridicas con los particulares, no ofrecia in-
terés fundamental, ya que lo unico relevante en esta postura doctrinal
era aquello que implicase directa o indirectamente una limitacién de
los derechos piblicos subjetivos.

Esta posicién, incluso @ fortiori en una visién individualista del De-
recho, es totalmente falsa. Desde O. MAYER (36) se vieme reconocierda

~ caracteristicas de Caja especial existe una serie de organismos administrativos pres-
tantes de servicios piiblicos: Aeropuertos nacionales (Ley 2 noviembre 1940, Regl. 8
abril 1941, O. 24 febrero 1941, O. 14 abril 1942), Fondo econémico de practicajes
(D. 23 septiembre de 1932, Regl. 28 novicmbre 1932, O. 22 abril 1940), Servicio de
Pésitos (Ley 23 enero 1906, D. 29 noviembre 1930 y Regl. 25 agosto 1928), etc., etc.
Sin caracteres de Caja auténoma, y sin personalidad, existe en Espafia un é4rgane
prestidor de servicio piblico, cmal es el servicio de Correos y Telégrafos (efectivo
servicio publico regalistico; cfr., sobre este tema, KoESTLER en el Oesterreichische
Zeitschrift, fuer oeffent. Recht, 1946; F. FriepLer, Postzwang und Postpflicht, Muen-
chen, 1907, pigs. 49 y ss.; Richard Maver, Struktur und Wandlungen des Eisen-
banrechts, en el «D. Oeffent». Verwaltung, 14 julio 1950, pidg. 422). Existen, por
dltimo, en lo que afecta a los llamados «servicios comerciales» efectivos estableci-
mientos piblicos con personalidad juridica: Servicio Nacional de Seguros del Campo
(D. 10 febrero 1940, O. 13 wmarzo 1940, Regl. 11 abril 1940, O. 26 marzo 1942,
0. 16 abril 1942, O. 10 noviembre 1944, O. 29 julio 1947, etc.), Servicio de Re-
aseguros de Accidentes de Trabajo (Ley 8 mayo 1942, O. 11 junio 1942, D. 25
noviembre 1944, O. 11 octubre 1945), Instituto Nacional de Previcion (Ley 27 fe-
brero 1908, D. 4 diciembre 1931, D. 31 mayo 1941, D. 2 noviembre 1945, D. 24
junio 1949, D. 14 ‘julio 1950, etc.), cte. La limitacién que a este trabajo nos im-
ponemos de examinar preferentemente la fase de producclon de bienes nos im-
pide un estudio general de todos estos organismos.

(36) Cfr. Mayvem, op. cit.,, tomo 1, p. 110 y s. La afirmacién del texto se co-
necta sobre todo a la doctrina germana del Derecho administrativo. En el derecho
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que la intensificacién y expansién de lo administrativo reacciona nece-
sariamente sobre la estructura del Estado, desarrollandose nuevas for-
mas de organizacién con que atender las tareas asumidas, Quizas esta
fundamental omisién se deba también a que no teniendo destinatario
general las normas de organizacién, no suponen normas de conducta
para el sibdito, sino mas bien reglas referentes al état politique, en el
sentido que le di6 MonTEsQuUIEU (37). Por ello se configurarian como
normas afectantes al Derecho constitucional antes que al administrativo.

Ahora bien, este desdén por lo organizative es injustificado. Como
ha dicho G. JELLINEK y ha repetido NawIiasky, la estructura administra-
tiva supone en todo caso el quid material para discriminar si un deter-
minado acto es administrativo o civil, y legitimarlo en consecuencia bajo
ia normativa pertinente. La organizacién determina, por lo demis, la
propia competencia del érgano, suponiendo por ende un presupuesto
para la actuacién valida (38) que sustituye a la nocién de capacidad

francés, ya desde Edouard Larerriere, Traité de la jurisdiction administrative,
ed. 1887, t. I, pag. V) se parte de mna premisa que afirma la trascendencia del
poder organizatorio: «Le Droit administratif répond & deux idées: I'idée d’Ad-
ministration, 1'idée de Droity; BatBiE (Traité théorique et pratique de Droit pu-
blic et administratif, 1861-1868, Cotillén), y, aun antes gque él, Geranvo (Institu-
tes administratives, 1829) habian afirmado la relevancia del aspecto organizativo de
la Administracién. El libro citado de BaTnIE sigue una técnica romanista de con-
siderar primariamente el sujeto («Omne jus quo utimur vel ad personas pertinet,
vel ad res vel ad actiones», Inst. L. I t, III par. 1). El mismo criterio siguen
DaeesTE (La justice administrative en France. 2 ed., 1898; GEeranpo, Plan géneral du
cours de Droit public et administratif, 1918, p. 150 ss.). Como dice Hauriou
(Formation du Droit administratif frangais depuis Uan VIII en el Repertoire du
Droit administratif, de Leén Dequer, ed. Dupont 1897, t. 14, p. 18): «Todos los
autores se basaron en el aspecto meramente exterior de las cosas, es decir, en la
organizacién administrativa y en los servicios publicos. MacareL y BoucHENER-LE-
FER se limitaron incluso a una simple descripcién de la organizacién administra-
tivi.o La misma técnica pandectistica en la divisién del Derecho, antes mencio-
nada, sirvi6 de base a la doctrina italiana en cuanto a no descuidar el aspecto
organizativo de la Administracién piblica. Desde Santi Romano hasta DE VaLLEs
(Teoria giuridica dell’organizzazione dello Stato. Padova, 1931), la técnica italiana
no ha descuidado este extremo esencial. Nuestros autores siguen preferentemente
esta tendencia latina, por lo que la impugnativa del texto debe conectarse de modo
primordial al Derecho administrativo germanico.

(37y L’esprit des lois, libro X1, capitulo I, inc. «Je distingue les lois qul for.
ment la liberté politique dans son rapport avec la constitution d’avec celles qui la
forment dans son rapport avec le citoyen». La distincion de «lois politiques» y
«lois civiles» es repetida por Rousseau (Contrat social, libro 2, capitulo XII).

(38) Cfr. ForsTHOFF, op. cit., pag. 312, que califica a la norma de organiza-
cién comn «Beetlmmung der Vorausse!zungen fuer das rech!s«ueluge Entstehen». Se
plantea accesoriamente la cuestién de si la norma de organizacién es precepto de
derecho. Sostienen afirmativamente la cuestién ForstHoFF frente a MEYER-ANSCHUETZ,
Haener, G. JeLLineg, THoma, Kewseny, Nawuasgy y Ricurer., Cfr. también De
VALLES, op. cit. p. 84 y ss.; F. Garrino FaLLa, Administracién indirecta del Esta-
do y descentralizacion funcional, Madrid, 1950, p. 94 y ss. En nuestro sistema ad-
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para obligarse en el Derecho comin. Una variacién de la organizacion
administrativa afecta, por otra parte, al particular, al suponer una acti-
vidad de la Administracién frente a él y limitarse de ese modo, si bien
indirectamente, su circulo de libre y exclusiva actividad.

El fenémeno empresarial administrativo no se caracteriza, como el
propio del Derecho privado, por observar un orden formal en cierto
modo tipico y comun. Peculiaridad propia de la Administracién como
empresario es, por el contrario, una utilizacién a fondo de su inicial
posicién juridica extra-comuin para ecogerse a las formas que en cada
caso pueden entenderse mas beneficiosas a las finalidades publicas que
en definitiva pretende. En atencién a la superioridad de estos fines, la
Administracién esta exenta de las reglas de igualdad que someten al em-
presario privado a unas reglas comunes para poder entrar en la compe-
tencia general por el mercado.

La actuacién directa de la Administracién en la produccién econé-
mica se traduce asi en formas distintas de gestion, que agrupadas segiin
sus comunes caracteristicas pueden clasificarse (39) segun el siguiente
esquema :

I. Produccién a través de entes administrativos auténomos bajo
un régimen de Derecho publico : '
a) con potestad de imperio erga omnes: ESTABLECIMIENTO
PUBLICO INTERVENCIONISTA.

b) con imperio interno, pero no erga omnes: EMPRESA
PUBLICA.

ministrativo la norma, la organizacién, constituye indudablemente precepto juridico.
El poder de organizacién, como inherente al Estado (Styper) tiene determinados
limitcs: Presupuesto (art. 39 de la Ley de 1 de julio de 1911), necesidad de ley
que legitime organos descentralizados financieramente (art. 4, parrafo segundo de
la ley citada), necesidad de norma autorizadora para variar competencias estable-
cidas por disposicion de igual rango (S. 11 enero 1943), etc., etc. La vinculacién
funcional de la organizacién con la distribucién de competencias, a que en el
texto se alude, ha sido afirmada por via jurisprudencial: «Es deber primordial de
los Tribunales velar por el exacto cumplimiento de las normas procesales, que no
s6lo determinan y regulan los trimites que ha de seguir la Administracién, sino
que también y con caracter preferente fijan y sefialan el ambito funcional de cada
una de las tres esferas administrativas—Central, Provincial y Municipal—y, aun
dentro de ellas, el de los distintos organizsmos que las integran: normas éstas que
por representar la garantia de los terceros que asisten a los particulares en sus
relaciones con los Poderes publicos son de rigurosa e indeclinable observancia»
(S. 29 septiembre 1950; en el mismo sentido, S. 17 fcbrero 1943).

{39) La clasificacién que se postula parte de una previa delimitacién del ob-
jeto. Solo se examinan, como ya se ha advertido, las empresas de produccién in-
dustrial, no los llamados por la doctrina francesa «servicios comerciales». RasiNg,
Au service des nationalizations: Uentreprise privée, Necuchatel, 1948, establece
una clasificacion en: A) Sociedades anénimas de formacién espontanea, compren-
diendo las sociedades de colectividades piublicas y aquellas socicdades piblicas con
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II. Produccién a través de entes sin personalidad diferenciada:
EMPRESA PROPIA.

ITII. Produccién a través de sociedades privadas con caricter admi-
nistrativo y bajo régimen erga omnes de Dereche comin :
AccCIONARIADO DEL EsTADO, en sus dos formas de:

a) accionariado fiscal.
b) accionariado de control o gestor.

1V. Produccién colaboradora de empresas privadas.

Todo este esquema de organizacién parte de una concepcién prelimi-
nar, la de empresa, que asi presta la base comun de que predicar las
distintas especies formales que se han tipificado. De la empresa caben
o un concepto material, metajuridico, propio de la Economia (40), o la
nocién juridica peculiarmente ajustada a los datos formales (41). En esta

un unico socio, asi como las sociedades de economia mixta (mayoritarias, igualita-
rias, minoritarias!; B) Sociedades cooperativas de formacién espontinea (mayorita-
" rias, igualitarias y minoritarias); C)} Sociedades anénimas creadas por Decreto (ma-
yoritarias y minoritarias}; D) Sociedades cooperativas creadas por Decreto (semi-
publicas). Deja a un lado empero la interesante faceta de la empresa piublica bajo
forma piblica. La distincién de mayoritarias, minoritarias e igualitarias se uti-
liza en el texto. Cfr. mas adelante, empresas filiales del I. N. I. Es interesante
tener én cuenta que los grupos I y II del texto tienen en comin la aplicabilidad
de los privilegios fiscales, tanto en su posicion de acreedores como en la de deu-
dores (arts. 7, 8, 10, 12, 16, 29, 15, 24, 25, 26 y 27 de la Ley de 1 de julio de
1911) en tanto expresamente no se diga lo contrario.

(40) K. E. Bouibing, Andlisis econémico, Madrid (s. f.), pag. 365: «Una em-
presa puede definirse como una instituciéon que compra cosas, las transforma de
alguna manera y las vende con el propdsito de obtener un beneficio.» Pag. 367:
«Una empresa es un proceso por el que la entrada de ciertos factores oroductivos
valorados... se transforma en salida de productos también valorados.» STACKELBERG,
define a la empresa como «una explotacién o una combinacién de explo-
tacionés, encaminadas a un fin econdmico determinado, al cual se subordinan, y
a un interés econéomico determinado, al cual sirven». Frederic Benuam (Curso su-
perior de Economia, Méjico, 1941, p. 152), la define como «una coleccién de fac-
tores... que estd bajo la direccién de un empresario. La empresa es una unidad
de produccién independiente y el que la proyecta es el empresario.» En nuestro
caso este empresario es precisamente el Estado.

(41) Mossa defire la empresa como «organizacién econémica con fines lucra-
tivos en forma comercialp; WIELAND como caportacién de fuerzas economicas para
la obtencién de una ganancia ilimitada» (Cit. los dos por GarriGues, Curso de De-
recho Mercantil, 1936, I, pag. 16); CARNELUTTI, en la «Rivista di Diritto Commer-
cialen, 1924, conceptia la empresa como «el complejo de actividades, cosas, dere-
chos y circunstancias de hecho que el empresario organiza en unidad de destino
para la produccién o el cambio de bienes o servicios; ForsTHOFF da la definicién
utilizada en el texto: «Eine sarbeitsteiligen, besonderen, dauemden, und wirtschaft.
lichen Leistrungseinheit», dividiendo a las empresas con fines administrativos en
emprésas propias y empresas controladas—Verwaltungseigene und Verwaltungskon-
trollierte- Unternehmen (op. cit.). A efectos de la Ley de Arrendamientos urbanos,
nuestra jurisprudencia ha definido a la empresa como «una unidad patrimonial»
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ocasion, aludida ya la substancial relatividad de estos datos formales
para las empresas administrativas, se hace preciso acudir al concepto
material mais estricto. De un modo provisional podemos, en este sentido,
definir la empresa como aquella unidad de produccién econémica con-
tinuada y especial. Con ello queda matizada la nocién por las caracte-
risticas de continuidad (la realizacién por la Administracién de una
obra piblica aislada por gestién directa no es de suyo empresa), de pro-
duccion de bienes econémicos (y aqui, la discriminacién ya operada
supra respecto de otras actividades), y, finalmente, de especialidad, ha-
ciendo mencién al principio de especialidad, de que luego se hablara.
como afectante a la capacidad objetiva de la empresa administrativa.

II1.—ESTUDIO PARTICULAR DE LAS FORMAS EMPRESARIALES ADMINISTRATIVAS.

A) Entes auténomos con personalidad piiblica.

1. La introduccién en el Derecho Administrativo del concepto civi-
lista de la personalidad juridica empezé por el préstamo que la doctrina
realiz6 para la ocnstruccién puramente légica de la personalidad del Es-
tado (42). Paralelamente a la expansién creciente de las actividades de

(Sentencia 16 marzo 1948); la S. de 30 de junio de 1949 indica que «la organiza-
ciéon de una industria estd integrada por la reunién de un complcjo de ele-
mentos materiales, adecuados entre si por su estructora y disposicion destinados
a un uso industrial y aplos para funcionar coordinadamente, es decir, un todo
organizado para la realizacién de una finalidad productiva». (En la tesis de unidad
patrimonial inciden las sentencias de 15 marzo 1943, 3 mayo 1943, 3 julio 1944,
15 abril 1948, 8 julio 1948, 21 abril 1949, etc.)

(42) La doctrina de esta personalidad unitaria del Estado empezé en la cono-
cida recensiéon de ALBRECHT en los «Goettinger Gelehrte Anzeigen» sobre la obra
de MaurensrecHer. Cfr. R. ScHmior, Allgemeine Staatslehre, 1901. La creacién,
como dice ForstHOFF, fué obra exclusiva de la doctrina. Cfr. a este respecto Q. Ma-
Yer, Die juristische Person und ihre Verwendbarkeit im oeffentlichen Recht, en
los «Staatsrechtliche Abhandlungen, Laband Festgabe», tomo I, 1908, p. 59 y ss.
El derecho francés se fijo preferentcmente en las «personas administrativas», fiel
a su sistematica doctrinal romanista de division de sujetos, cosas y acciones. Ejem-
plo representativo a este respecto es BatBie (Journal de Droit administratif, 1854),
Cfr. BERTHELEMY Sur la personnalité morale, Melanges Hauriou, Sirey, 1929, p. 811
y s8s.; MicHoup, La théorie de la personnalité morale et son application au Droit
frangais, 3.* ed., Paris, 1932, vol. I, p. 57. En este sentido escribe Hauriou: «L'ob
jet du Droit administratif, comme celui de toutes les autres branches du Droit
devait etre le réglement des droits; ces droits ne pouvaient etre que ceux des per-
sonnes administratives; par consequant, la personnalité administrative devenait le -
pivot du Droit administratif, comme la personnalité civile était deja le pivot du
Droit civily (Note sur Uinfluence exercée par les Institutes en matiére de classifi-
cation du Droit, préparée dans une conference de travaux pratiques d'histoire du
Droit, organisée d la Faculté de Toulouse, «Revue Critique», 1887, p. 373 y ss.).
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la Administraciéon se fué desarrollando una estructura complejisima de
entes administrativos, como titulares auténomos y con personalidad de
las funciones administrativas.

Se planteé por ello la posibilidad de que el préstamo del jus com-
mune se ampliara no sélo al concepto en si, sino también a las categorias
de personalidad juridica (43). Empero, no habiéndose segnido un curso
paralelo en el surgimiento y desarrollo de los entes auténomos en el De-
recho Civil y en el Administrativo, el parangén fué prontamente des-
echado. Carecia el Derecho Administrativo de la diferenciada y segura
discriminacién existente en el jus commune, y, de otro lado, habiendo
surgido las personas administrativas por necesidades concretas, pero de
modo ésporadico, presentaban una variedad tal de figuras que dificil-
mente se prestaba a un encuadramiento unitario. Por otra parte, el en-
casillado de los tipos administrativos ofrecia el peligro de arrebatar a la
actnacién administrativa la flexibilidad y la adecuacién constante a las
circunstancias, que de suyo le es imprescindible.

Esta misma movilidad de la actuacién administrativa nos sirve de pa-
liativo y justifica una reclasificacion de las formas empresariales adopta-
das para la gestién industrial. Para esta divisién supre bosquejada se uti-
lizan, en efecto, datos y refcrencias relevantes en el Derecho: persona-
lidad, autonomia financiera, imperium frente al mercado, sumisién a
régimen privado o publico en la actuacién erga omnes.

Al suponer la actividad productora de la Administracién la constitu-
cién de empresas con y sin personalidad auténoma, interesa preliminar-
mente diferenciar lo que a la capacidad de actuacién respectivamente’
concierne a ambos sistemas. La capacidad juridica—posibilidad abstrac-
ta de ser titular de derechos y obligaciones—dada su categoria amplia y
universal, afecta simultineamente al jus commune y al Derecho Admi-
nistrativo. Pero ello con una nota diferencial, a saber: la capacidad

La personalidad de la administracién fué—al contrario que en la doctrina germa-
nica—consécuencia de necesidades pricticas (la responsabilidad de la Administra-
cion). Existe un hecho indudable en la actual realidad administrativa de difumi-
nacién del concepto de personalidad, quizds porque es mas acuciante y primario
el problema—que se ha desligado del relativo a la personalidad—de la autono-
mia financiera. La mayor parte de entes publicos paraestatales se configuran como
Cajas especiales, con autonomia financiera e incluso deé gestion; pero pocos re-
ciben expresamente la naturaleza de personas juridicas independientes. De otra par-
te, esta personalidad formal tiene poca relevancia juridica—la posibilidad de es-
tar en juicio, legitimacién propia a todos los efectos obligacionales, responsabi-
lidad independiente del Estado—si se la compara con la trascendencia que la con-
figuraciéon como Caja especial y con gestién auténoma que implica de suyo.

(43) Cfr. ad exemplum, Werner WeBer. Die Koerperschaften, Anstalten und
Stiftungen des oeffentlichen Rechts, 2 ed., 1943, p. 10 ss. La misma consideracién
administrativa de la fundacién no es sino un vano esfuerzo para adecuar la mo-
vilidad de lo administrativo a la rigidez del jus commune.
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civil no Heva de suyo la administrativa, en tanto que ésta supone en todo
la capacidad civil (44). De otro lado, en las empresas englobadas en la
Administracién —las empresas piiblicas internas— sin propia personali-
dad, no existe juridicamente la capacidad; pero esta nocién es venta-
josamente reemplazada por la idea de la competencia. Su actuar es va-
lido-en tanto en cuanto se verifique en el ambito de competencia otorga-
do a la empresa (45). Debe resaltarse que no es totalmente en este
orden donde la idea de capacidad en Derecho Administrativo deja de
conectarse necesariamente a la de personalidad; caracteristicos son los
casos de capacidad frente a la Administracién de entes por completo
carentes de personalidad propia (46).

Las empresas comprendidas en este epigrafe clasificatorio, unidas por
el comin concepto de personalidad juridica y autonomia financiera que
disfrutan, caen bajo el problema presupuestario de las llamadas Cajas
especiales (47) de tantas alternativas en nuestra legislacién financiera.

(44) Respecto a la posibilidad de que el 6rgano administrativo sea conceptuado
con capacidad civil indepcndiente (p. ej., a efectos de comparecer en juicio), la
doctrina diverge. Se pronuncian por esa capacidad del érgano con alcance de ca-
pacidad comin, Haener, AnscHvuirz, Meucecl, Lonco, JemorLo, Orranbo, .Feroc1 y
ForstHOFF. Niegan esta dualidad, afirmando la incompatibilidad de los conceptos,
Romano (Corso di diritto amministrativo, Padova, 1937, p. 99 ss.), RaneLiern
(Principi di diritto amministrativo, Napoli, 1, 1912, p. 173 ss.) (Istituzioni di di-
ritto pubblico, IX ed., 1942, p. 216 ss.), Forr1 (Nozione e classificazione degli
organi, en «Studi di diritto pubblico, Roma, 1937, p. 185), Crosa, Racci, CHia-
RELLI, SaLEmi, Hauriou (Précis de droit public, 1910, en que afirma la capacidad
del érgano, rectificando luego en Précis de droit administratif et droit public. 1919,
y persistiendo luego en la incompatibilidad), Carre pE MarBerc, Micwotp, Ber-
~NaTZIK, HANKE, Lasanp, Maver, JeLLinek., Hay quc tener en cuenta, en todo caso
en lo que hace a la afirmacién del texto, la vigencia del principio de especialidad
en el organo publico—consecuencia de la delimitacion de su competencia—, asi
como las restricciones que en méritos a su integracién estatal se derivan en cuan.
to a la capacidad para obligarse (transacciones, compromisos, arbitrajes, perdones
y redueciones, etc., etc. Cfr. Ley 1 de julio de 1911). Una tesis intermedia, en el
sentido expuesto, sostienen Rossi, Grasso, Cammco, Arancio-Ruiz, Magik.

(45) Esta idea es singularmente fructiféra al considerar supuestos reales en nues-
tro Derecho Administrativo: Prensa del Movimiento, Radie Nacional de Espaiia,
NO-DO, etc., etc.

(46) Incide esta observacion en el problema, mas amplio, de las llamadas «unio-
nes sin personalidad» frente a la Administracién (consorcios industriales, por ejem-
plo). En derecho fiscal, las comunidades de bienes son ejemplos tipicos. La rela-
cién tan sélo indirecta que ofrecen respecto al tema tratado en el texto impide una
consideracién mas profunda que, en efecto, merecen.

(47) El articulo 4 de la Ley de 1 de julio de 1911 prohibié terminantemente
la existencia de Cajas especiales, salvo la Caja general de Depésitos y las en que
se custodien fondos que estén debidamente intervenidos. El R. D. de 25 febre-
ro 1930 dispuso la concentracién cn las arcas del Tesoro de los fondos de Cajas
especiales como medida gencral contra los organismos auténomos, profusamente
creados en el periodo de la Dictadura. El R. D. de 2 abril 1930 establecié la
aquiescencia expresa del Ministerio de Hacienda como requisito previo necesario
para que los organismos oficiales pudiesen establecer arbitrios o graviamenes al con-
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La constante tension —sobre todo desde el segundo .decenio de este
giglo— entre la tendencia centralizadora —suprimiendo, por ende, las
Cajas especiales— y el criterio de descentralizacién proliferador de la
existencia de las Cajas, debe reconducirse a una cuestion de otro rango
y significacién. Esta tensién, en efecto, no implica sino un fracaso del
Derecho presupuestario en su tarea de adecuarse a nuevas necesidades
de la Administracion. Aun suponiendo las Cajas una evidente anarquia
del Presupuesto y una debilitacién del principio de autoridad del mis-
mo, implican la satisfaccién de una obvia necesidad de la Administra-
cién, la de especializar las funciones que si otrora tuvo una importancia
evidentc —la derivada de una légica y necesaria divisién del trabajo—
tiene en la actualidad los caracteres de una agudisima necesidad.

No es extrafio, por ello, que en la lucha entre unidad de Presu-
puesto y dlsgregacwn de lo administrativo en Cajas especiales, sean
estas tltimas quienes hayan vencido. En todo caso esta colisién de prin-
cipios, parece haberse resuelto provisionalmente con las llamadas Leyes
de Unidad de la Hacienda publica (48), sometiendo a un ambivalente

tribuyente, asi como la intervencién del propio Departamento en sus funciones y
en las de los subvencionados por el Estado o a los que hubiese concedido éste
el aval para sus empréstitos. La Ley de Restricciones de CHAPAPRIETA de 1 de
agosto de 1935, en su art. 2 dispone la supresién de Cajas especiales y de las
exacciones que no estuvieran legalmente establecidas. El D. 28 septiembre 1935
desarrollé esta Ley. El D. 31 diciembre 1935 obligé a los organismos auténomos a
formar presupuestos de ingresos y gastos. Por lo que se desprende de esta ra-
pida visién, se prohiben las Cajas especiales y éstas vuelven a renacer a los pocos
afios. Ello justifica la afirmacién del texto sobre la colision entre el principio
de autoridad del Presupuecsto y el principio de eficiencia de la Administracién pa-
blica. No significa esta afirmacién justificar el sistema de Cajas especiales. Este
gistema atenta, en efecto, a la regla de universalidad del Presupuesto (Vid.. entre
otros muchos, JACOMET, Les Budgets. Le contréle de leur exécution, Paris, 1935, pé-
gina 31 y ss.), y de rechazo al prmclpxo de unidad presupuestaria; principios és-
tos que se predican en aras de unas mdiximas economias de gestién y recaudacién,
eomo moédulo, ademas, para evitar las repercusiones e mterferenclas de sistemas
impositivos que funcionan auténoma y descontroladamente. La tesis expuesta en el
texto debe entenderse como afirmacién de la prevalencia de las necesidades admi.
mstranvas, de este modo, si hipotéticamenté se probara que el dnico procedimien-
to para ajustarse a estas necesidades era el sistema de.Cajas especiales, pese a
las desventajas fiscales del mismo, deberia predicarse en todo caso. En otros pai-
ses se siguen sistemas mixtos que, procurando satisfacer los fines de agilidad y
ajuste a lo concreto de la Administracién, intentan conseguir una coordinacién entre
la unidad presupuestaria y las Cajas auténomas. Asi el procedimiento britanico de
las «Appropiations in Aid» y el sistema francés de los DL. de 25 y 30 de octu-
bre de 1935, renovados por L. 19 octubre 1940, sobre «Contrdle financier des offi-
ces et etablissements autonomes et publics de YEtaty. '

(48) Ley de 4 noviembre 1940, capitulo I y III, OM. 17 octubre 1941, Ley 13
marzo 1943, O. 6 abril 1943 D. 10 julio 1943, 0 29 julio '1943, etc. La msuﬁclen-
cia de esta reglamentacién, sin embargo, junto a la creciente importancia de las
autonomias existentes, tienen planteado uno de los mas agudos problemas de nues-
tro Derecho financiero actual.
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control, previo y posterior, presupuestario las finanzas de las Cajas es-
peciales.

Indice comiin de estas empresas es el régimen funcionarial o parafun-
cional de sus empleados (49), la existencia de patrimonios afectados au-
tonomos y la posibilidad de comparecer en juicio.

Las personas juridicas a través de las cuales la Administracién realiza
su actividad productora pueden ostentar erge omnes un doble caricter
segun ostenten o no poder de imperium. Esta piublica potestad extrinse-
ca frente al mercado no es propiamente originaria y auténoma de la per-
sona juridica administrativa, sino derivativa de Ja Administracién en ge-
neral y particularmente de la rama de ésta en que el ente particular se

(49) Los cargos de direccion son funcionariales, quedando normalmente en el
ambito laboral los obreros. Esto no obstante, la sumision de las relaciones de
empleo a las normas de Derecho laboral comun queda en gran parte alterada por
la sustancial naturalcza publicistica de la misma relacién, por lo cual la disciplina
laboral debe adaptarse al esquema tradicional de¢ la normativa publicistica e inte-
grarse en los principios generales de ésta. Todo ello da lugar a un régimen «para-
funcionarial» de estos obreros, junto al funcionarial de los cargos de dircccién. La
jurisprudencia italiana ba seguido el criterio de interpretar las litis surgidas en-
tre obreros y entes paraestatales a la luz de los principios del funcionariado pu-
blico (Cfr. IV Sez. 14 mayo 1940, en «Foro italiano», III, 113 ric. NARDONE, con
observaciones de Forti, Sez. 20 marzo 1940, en «Foro it.», rep. 1943.43, con nota
de Iacarmnvo, V. Sez. 26 abril 1946, Iacakino, Il potere disciplinare dell’ente pub
blico ed il rapporto d'impiego temporaneo, regolato dalla legge sull’impero priva-
to); Cfr. para Francia, R. Jacomer, Le statut national des personnels des indus-
tries électrigues et gaziéres, 1946, «Le Monde», 6, julio (Conseil d’Etat 9 fcbrero
1934, 27 nov. 1946); BLaevorT, Commentaire de la loi du 8 avril 1946 sur la na-
tionalisation de Uelectricité et du gaz, «Dalloz», 1947, I p. 99 ss.; Draco, op. cit.,
pagina 214 y ss. En nuestra normativa el régimen funcionarial se reserva normal-
mente a las funciones de direccion. Cfr. Instituto Nacional de la Vivienda, D. 26
noviembre 1940, Juntas de Obras del Puerto, O. 5 encro 1940, R. D. 19 encro
1923, art. 32, O. 24 diciembre 1942, Monopolio de Petrélecos, O. 27 abril 1935,
Fabrica Nacional dc Moneda y Timbre, L. 11 abril 1942, ari. 23, O. 3 abril
1945, etc. Consecucncia de todo ello es la exencién de los propiamente funciona-
rios del régimen de seguros sociales y cuota sindical (Cfr., p. e., D. 10 febrero
1950, art. 56, sobre Cimaras de Comercio). El caricter administrativo del ente
impone ciertas limitaciones cspecificas a la normativa laboral. Por ejemplo, nece-
sidad de apurar la via gubernativa previa a la contienda judicial (S. 8 diciembre
1933, S. 13 noviembre 1933 y D. 8 febrero 1941 respecto a accidentes de trabajo
en las minas de Almadén). Aunque la jurisprudencia espafiola exige para calificar
un supuesto de funcionario la concurrencia de una serie de notas (percibo de ha-
beres con cargo a los presupuestos generales, en partida detallada y no global,
derecho a clascs pasivas, nombramiento por la Administracién, etc.), en ciertos
casos ha afirmado ¢l caricter funcionarial de los empleados administrativos de em-
presas publicas. Asi se dice que «los funcionarios administratives al servicio de las
minas de Almadén, propiedad del Estado, explotadas por el mismo, efecto de su
interés nacional, y regidas por un Consejo de Administracién designado por el
Gobierno, Consejo que a su vez nombra a los subordinados, ateniéndose a normas
regladas y los impregna de garantias particulares respecto a estabilidad y emolu-
mentos por la prestacién de su trabajo, merecen sin duda la estimaci6on de funcio-
parios publicos, en cuanto tienen estatuto particular que les rige, funcién especi-
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integra y de la que procede su propio ser (50). Por ello, atendiendo a
este criterio, pueden diferenciarse dos aspectos generales de actuacién
auténoma: o bien con imperium frente al mercado (establecimiento pu-
blico intervencionista) o bien desprovista de imperium (empresa pu-

blica).

2. El establecimiento publico intervencionista.

La aparicién del concepto general de establecimiento publico es re-
lativamente reciente, ya que suele ligarse—sobre todo en la doctrina ad-

fica de servicio piublico y garantias no disfrutadas por los que carecen de dicho
carictcr, razoén ésta quizas la principal de cu exclusién laboral, pues que no pre-
cican de una proteccién que ya tienen» {S. 15 diciembre 1948). Respecto a recla-
macjones por salarios contra Mancomunidades o Confederaciones Hidrograficas, se
ha dicho que «la necesidad de instar en via gubcrnativa la solucién de un negocio
juridico que afecta al Estado o corporaciones o entidades piublicas a aquél subordi-
nadas por sus érganos administrativos regidas antes de acudir a la judicial, se funda
en Ja naturaleza del Poder ejecutivo, cuya funcién de gobierno qucdaria incom-
pleta si se mermara su facultad dc discernir aquello que en orden gubernativo cons-
tituye cl estado definitivo de derecho gque ha de discutirse como tesis ante los tri-
bunales, y a esa definiciéon no se llega sino mediante resolucién expresa o pre-
sunta de la Autoridad a quien en el orden jerarquico gubernativo esta atribuido
el poder dc crear dicho estado» (S. 21 diciembre 1940, y en el mismo sentido,
S. 6 de junio 1940 y S. 19 mayo 1949). La S. 29 noviembre 1949 manifiesta que «la
idea de subordinacién del particular al Estado, que determina toda relacién juri.
dica del derecho puablico no deja de téner alzuna manifestacién en las de derecho
privado, por virtud de la cual, ¥ como garantia de los intereses piblicos, el par-
ticular debe someter su reclamacion al propio Estado antes de ejercitar su accién
ante los Tribunales». A efectos penales. se suele equiparar los empleados de los
establecimientos y empresas publicas a los propiamente funcionarios: «Quien parti-
cipa de una funcién inherente al Estado aunque no la ejercite por si mismo, sino
a través de un organismo especialmente capacitado, es funcionario publico, ya
que este especial caracter no modifica en lo mds minimo la naturaleza y esencia
de la funcion que sigue sicndo publica. ya se atienda a sus peculiares fines ya
a los fondos de que se rutra o bien a sus relaciones con las demis dependencias
del Estadon (S. 7 mayo 1945, sobre funcionarios del I. N. P.; en el mismo senti-
do, las Sts. de 22 octubre 1891, 9 abril 1884. 2 febrero 1936, 22 diciembre 1942,
6 julio 1944, 23 septiembre 1944, 21 noviembre 1945, 22 mayo 1946, 24 mayo 1949,
en las cuales empleados que no depcnden del Estado son considerados a efectos
penales como funcionarios publicos). En el recurso de agravios el concepto de
funcionario es mas amplio que el tradicional en el Derecho administrative (Cfr. Q. 2
julio 1948, O. 22 abril 1949, O. 18 marzo 1949). (En esta REVISTA, nim. 1, pa-
ginas 206 y 209, con comentarios de M. Aronso OLea). Cfr. Garribo Farra, op. cit.,
pag. 166 y ss. Tode ello justifica el término de «parafuneionarismo» que emplea el
texto.

(50) La existencia del imperium indica que el establecimiento posee un régi-
men de Derecho piblico; funciona segin las reglas de la gestién piblica, ostenta
poderes exorbitantes fremte a los usuarios dcl mercado; tiene poder de coercién
y en muchos casos poder impositivo (Instituto Social de la Marina, Patronato de
Casa: militares, Juntas de Obras de Puerto, etc.) en sentido amplio. Tienen tam-
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ministrativa francesa—al servicio publico. Seria esta nocién correlativa a
la de personalidad en derecho comiin para hacer unitarias, a través de
centros de imputacién, las actividades estatales, dando posibilidad a la
necesaria precision de toda relacién de poder (51).

En la fase primera de desarrcllo del concepto establecimiento pibli-
co comprendia todo cuerpo intermedio entre los individuos y la autori-
dad publica (52), llegindose asi a la concepcién, de principios del si-
glo XIX, segun la cual todas las persocnas publicas (Provincias, Ayunta-
mientos, servicios personalizados) eran establecimientos piblicos. La exac-
ta delimitacién del concepto, restringiéndolo a los servicios piblicos per-
sonalizados, corresponde a la doctrina francesa (53). Segun este criterio,
establecimiento publico es aquel servicio publico especial, dotado de
propia personalidad. Servicio publico personalizado es, pues—en la cla-
sica y tajante definicién de Hatriou (54)—, todo establecimiento pu-
blico. '

La creaciéon de un concepto paralelo —resultado de la disgregacion

bién facultades expropiatorias. Cfr. sobre el imperium administrativo RaNELLETTI,
Per la distinzione degli atti d’impero e di gestione, en «Studi in onore di V. Scialo-
ja», p. 730, Draco, op. cit., pag. 45, 51, 96 ss.; Tezner, Die Privatrechtstitel im
oeffentlichen Recht, en el «Archiv fuer oeffent. Recht», IX, pig. 325. Nuestra ju.
risprudencia acentia la consideracién de la Administracién como Poder cuando
se coloca en situacién juridica de privilegio frente al sabdito (D. C. 21 julio
1932, S. 3 junio 1949, entre otras), confundiendo los privilegios con el imperio.
Se¢ distingnen ambas nociones en la sentencia de 21 diciembre 1946 y D. Comp. 2
febrero 1942. Este tultimo indica que «el problema de diferenciacién de los con.
tratos administrativos y civiles, estrechamente ligado al de fijacién de los concep-
tos de Derecho puablico y privado, ofrece serias dificultades en el aspecto teérico
por lo impreciso que es el perfil propio de la Administracién, en sa doble ma-.
tiz de Poder piblico y de persona juridica, de tal suerte que la doctrina cientifiea
en su intento de precisar la linea diferencial, lejos de establecer normas directrices
coincidentes, mantiene criterios variadisimosp. Constituye indicio del jus imperii (se-
gin D. C. 21 julio 1932) la especialidad del procedimiento de apremio utilizado. Los
acuerdos o decisiones del establecimiento tienen caracter ejecutivo (especificamente
asi se dice en el caso del Instituto Nacional del Libro Espafiol, D. 6 abril 1943,
art. 37). La doctrina alemana considera que el poder concedido en estos casos no
es propio. sino dérivativo del poder del érgano-madre-Muttergemeinwesen. Es la te.
sis segnida en el texto; ejemplos tipicos son las facultades de emisién de Deuda,
expropiatorias, que suelen decretarse por el érgano-madre a favor del ente per-
sonificado.

(51) El origen de la nocién es disputado por los alemanes —que lo atribuyen
a 0. Mayer—y franceses, a Ducroco.

(52) Cfr. sobre este aspecto, PeTiT-DuTaiLLiS, Les communes francaisses. Paris,
1947, p. 258 y ss.

(53) Sabino AvLvarez GENDIN, El servicio publico, su teoria juridico-administra-
tiva, 1944, Madrid, p. 91 y ss., cita a Ortiz dbE Z(S16A (Elementos de Derecho Ad-
ministrativo, t. TI, 1843, p. 217) como definidor de la idea de establecimiento pu-
blico, anterior a Ducrocg (1897).

(54) Hauriou, op. cit., p. 280, L’érablissement public est un sérvice public
spécial personnifié.
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y crisis del tradicional concepto— ha sido formulada por Draco: cuan-
lo se trata de fin especial, con personalidad juridica, con imperium
erga omnes y con una funcién de gestién econémica, nos hallamos ante
2] establecimiento piblico intervencionista, que a su vez puede dirigirse
1 controlar la produccién, distribucién o a producir por si. En este dl-
limo caso, sobre todo, que es el que nos interesa, la separacién con el
zoncepto cldsico de establecimiento piiblico se hace evidente a través
le las funciones de gestion econémica y de servicio piblico que, respec-
ivamente cumplen. Centrando, pues, el analisis sobre estos estableci-
nientos publicos intervencionistas, se aparece con caracter primordial,
oor su destacada preeminencia en nuestro sistema (55), el Instituto Na-
*ional de Industria, que si bien «no produce» directamente, actia a modo
le trust, en sentido econémico y legal, de empresas productoras. Por
otra parte, y aunque esta actuacién en forma de trust sea su normal
rometido, es titular también de propia gestién directa (56).

El Instituto Nacional de Industria fué creado por Ley de 25 de sep-
iembre de 1941, con el caricter de entidad de Derecho piblico v con

(55) Se engloban en este epigrafe del establecimiento piblico intervencionista
as Juntas de Obras de Puerto (Ley de Puertos de 7 mayo 1880, Ley 7 julio 1911,
Regl. 19 enero 1928, D. 26 abril 1940, con facultad impositiva de arbitrios por
iervicios indirectos, D. 12 noviembre 1946, art. 8 L. 7 julio 1911, arts. 34 y 35
lel Regl. 19 encro 1928. Cfr. consulta del Consejo de Estado niimero 6.705 de
1950}, Servicio Nacional del Trigo (en lo relativo al Plan Nacional de Silos, D. 12
iulio 1946, O. 26 julio 1946, O. 27 septiembre 1946, que implica produccién de
dienes, Ley de Ordenacién triguera de 23 agosto 1937, O. 6 octubre 1937, sefiala-
niente de cupos forzosos, molinos maquilleros, poder de coercién y sancién so-
e los particulares), Patronato de Casas Militares (D. L. 25 febrero 1928, Regl. 2
ibril 1928, D. 28 agosto 1931, D. 6 noviembre 1942, O. 27 noviembre 1942, O. 27
ebrero 1943, O. 9 dicicmbre 1943, con jus exigendi del llamado canon de vi-
rienda), Patronato de Casas de la Marina (Ley de 17 marzo 1945, con facaliad
mpositiva), Patronato de Casas del Ejército del Aire (L. 17 julio 1946), antiguo
atronato de Politica Social Inmobiliaria (D. 18 junio 1931) y actual Instituto Na-
sional de la Vivienda (Ley 19 abril 1939, D. 26 noviembre 1940, en el caso del
irticulo 19 de la Ley supuestos de construccién de por si, y en los casos de los
Jecretos de 1 diciembre 1950 y 1 mayo 1944), Consejo de Administracién de ca-
1alizacion del rio Manzanares (Ley 5 febrero 1943, Regl. 9 julio 1946, art. 8, per-
ionalidad y autonomia), Mancomunidad de los Canales del Taibilla (6rgano delega-
lo del Ministerio de Obras piblicas, con procedimiento ejecutivo, Ley 27 abril
946, R. D. L. 4 octubre 1927, R. D. L. 2 marzo 1928, R. D. L. 2 agosto 1930,
). 28 junio 1946), Fabrica Nacional de Moneda y Timbre (Ley de 11 abril 1942,
). 23 mayo 1945, O. M. 7 abril 1945), Canal de Isabel II (D. 3 febrero 1945,
). 9 abril 1945, Ley 17 julio 1945, con delegado del Gobierno que actiia de pre-
idente del Consejo de Administracién), Junta constructora de la Ciudad Univer-
itaria de Madrid (Ley 10 febrero 1940), Instituto Nacional del Libro Espariol
D. 6 abril 1943), etc., etc.

(56). En efecto, en el trust se verifica la coligacién de varias empresas, de tal
nodo que pierden su independencia econémica de gestién, controlindolas la em-
resa-madre, con una ftinica direccién. El I. N. L. es un supuesto de trust con
lominacién interna, no con fin de dominacién del mercado. En cuanto al cardcter
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la finalidad de propulsar y financiar, en servicio de¢ la nacién, la crea-
cién y resurgimiento de nuestras industrias, en especial de las que se
proponga como fin principal la resolucion de los problemas impuestos
por las exigencias de la defensa del pais, o que se dirijan al desenvol-
vimiento de nuestra autarquia econdémica, ofreciendo al ahorro espafiol
una inversién segura y atractiva. Los fines primordiales especificos sefia-
lados al I. N. I. son, en concreto, los siguientes (art. 2.° del Reglamento
provisional, Dccreto 22 de enero de 1942):

a) Propulsar y financiar la creacién de industrias, estimulando la
iniciativa particular o creindolas por si.

b) Realizar los trabajos de preparacion, investigacién, estudios, pro-
yectos e informes necesarios al efecto.

c¢) Mantener el control de las industrias en que razones militares
o autarquicas lo aconsejen.

d) Participar en empresas industriales, dentro del marco de sus ac-
tividades.

e) Ejercer, con criterio de uniformidad, la gestién de las participa-
ciones e intereses que le estén confiados.

) Liquidar participaciones que el Estado no tenga interés en con-
servar.

g) Atender a la preparacién del personal técnico y econémico es-
pecializado.

El I. N. I. utiliza los métodos de las sociedades anénimas y privadas
para sus fines estatales, pero conservando siempre en la gestiéon .y admi-
nistracién el control del Gobierno.

Esta regido por un Consejo de Administracién, cuyo presidente, de-
signado por el Gobierno, tiene veto suspensivo y dirimente (57), con un

legal de trust del I. N. L. esta calificacién se deésprende de ser titular el Instituto
de una serie de privilegios (Deuda, informacién oficial, reservas de concesiones,
expropiacién, etc.) que directa e inmediatamente se le conceden, pero que aquél
aplica a sus empresas filiales, que actian materialmente el beneficio, quedando el
I. N. I. eomo un simple y formal «board of trustees». Esta concesién indirecta de
los privilegios a las empresas filiales produce la nociéon de utilidad ajena —Uneigen-
niitzlichkeit-- en el fiduciario, que SieBerT (Das rechtsgeschaeftliche Treuhandverhaelt-
nis, 1933) considera como elemento esencial del tipo juridico del Treuhand. Aparte
de esta actuacién mediata del I. N, I. en cuanto a su condicién propia de trust,
el Instituto gestiona directamente—y a ello nos referimos en el texto—las funcio-
nes de control, que anteriormente asumié el Consejo Ordenador de Minerales espe-
ciales de interés militar (Ley de 11 julio 1941, O. 16 septiembre 1941, 0. 29 octu-
bre 1941, O. 1 noviembre 1942), explotacién e investigacién de las minas de oro de
Rodalquilar (0. 11 noviembre 1940, D. 1 agosto 1941, D. 15 diciembre 1942, D. 25
marzo 1949), Dique seco.de Nuestra Seiiora del Rosario, en Cidiz (D. 17 mayo 1946).

(57) Arts. 9 de la Ley y 25 y 45 dél Reglamento. Los vocales del Consejo de
Administracién son: tres por el Ministerio de Hacienda, cuatro por el de Indus-
tria (sectores Industrial, Minero, de Comercio y de Comunicaciones maritimas),
uno por e! Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, uno por el Alto Estado Ma-
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Comité de Gerencia con facultades delegadas (art. 9.° de la Ley y 31
y 45 del Reglamento). Actian bajo las 6rdenes del Comité los llamados
Consejos técnicos, como organismos técnico-consultivos para estudio y
preparaciéon de las iniciativas o resoluciones del Instituto y asesoramien-
to del Consejo, divididos segin especialidades. La consulta a estos Con-
sejos es preceptiva cuando se trata de tomar iniciativas industriales,
acordar una participacién mayoritaria en empresas o modificar sustan-
cialmente la organizacién de las ya controladas.

El organismo interventor es desempefiado por el consejero-interven-
tor, que, ademas de estas funciones, asume las de interventor-delegado
del Ministerio de Hacienda (arts. 48 del Reglamento y 1.° del Decreto
31 enero 1944). La Asesoria juridica esta a cargo de abogados del Es-
tado. Esta facultado el Instituto para dirigirse directamente a los dis-
tintos departamentos ministeriales y demas centros y organismos publi-
cos y privados en asuntos de su competencia,

Los medios econdémicos del I. N. 1., aplicados al cumplimiento de
sus fines, con capacidad econémica y juridica tan amplia como en de-
recho pueda ser mecesaria (58), se dividen en Dotacion (cuota funda-
cional de 50 millones, participacién en empresas industriales que le
transfiere el Estado, aportacién estatal de factorias y utillajes, subven-
ciones y beneficios de la desmovilizacién de participaciones) y Recursos
financieros (emisién de obligaciones, que tienen el caracter de efectos
publicos).

El I. N, 1. no esta sometido a la normativa sobre organismos autd-
nomos, a tenor del Decreto de 31 de enero de 1944, pudiendo aplicar
indistintamente la totalidad de sus recursos —con las limitaciones deri-
vadas de la tutela administrativa, mas adelante referidas— a cualquiera
de sus atenciones y finalidades administrativas e industriales. Se justi-
fica la sustraccion del I. N. I. al régimen general de Cajas especiales
por la necesidad de dotarle de la precisa flexibilidad de actuacién, sus-
tituyéndose este general sistema por el control integrativo mediante el
consejero-interventor. La aprobacién del Balance corresponde, por otra
parte, al Gobierno. Los beneficios deben ser repartidos, después de en-
jugar en su caso las pérdidas de anteriores ejercicios, en la forma si-
guiente (arts. 13 de la Ley y 53 y 54 del Reglamento): 50 por 100 al
Tesoro piblico, 35 por 100 para la formacién de un fondo de reserva,
10 por 100 para la formacién téenica del personal y 5 por 100 para pre-
mios al Consejo de Administracién y personal directivo. El servicio de

yor, tres por las Direcciones de Construcciones e Industrias de los Ministerios mi-
litares, uno por el de Obras Publicas y uno por el Ministerio de Agricultura
(Cfr. D. Presidencia 6 noviembre 1947).

(58) Art. 1 Reglamento prov. Cfr., lo que infra se dice respecto del prin-
cipio de especialidad.
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Tesoreria esta a cargo del Banco de Espaiia, que igualmente puede en-
cargarse del pago de intereses y amortizacién de las obligaciones del Ins-
tituto (art. 14 de la Ley y 22 y 23 del Reglamento).

3. La empresa piblica.

Los criterios de distincién entre el establecimiento piiblico interven-
cionista y la empresa publica stricto sensu, han sido diferentes y varia-
dos. KormMANN sigue el criterio fundado en la distincidn segin que el
particular pague por una prestacion—Leistung—o por la utilizacién
—Nutzung—. Otro criterio puede ser el de que el establecimiento debe
prestar sus servicios en fuerza a una obligacién de derecho piblico. En
el sistema clasico servia como mddulo categorial la inexistencia o exis-
tencia de un fin de lucro, ya que el Estado, y por ende los entes des-
gajados del mismo, debia financiarse s6lo a través del impuesto. Hoy se
admite que los establecimientos piblicos pueden —y, si son Cajas espe-
ciales, justificadamente, deben— autofinanciarse, quedando, por ende,
desligados de la fuente general presupuestaria del impuesto. Otro crite-
rio ignalmente clasico es el de reducir el estableciminto pitblico a la
idea de personalizacién del servicio publico, sin admitir categorias pa-
ralelas, con lo cual toda personalizacién que no sea de publico servicio
deberad calificarse como empresa publica (FORSTHOFF).

Todos estos esquemas son insuficientes e inapropiados. Distinguir
prestacién y utilizacién es basar una diferencia sustancial muy vagamen-
te. Pero aun cuando entroncasemos esta distincién en la de servicio
piblico y gestién econémica, tampoco serviria, ya que la gestién pro-
ductora de bienes econémicos puede establecerse alternativamente me-
diante establecimiento intervencionista o mediante empresa publica.
Ademas, tanto el establecimiento como el servicio estan vinculados con
la Administracién de tal modo que resultan obligados —en razén al fin
a que se crearon— al desarrollo de la actividad industrial que les sirve
de fundamento. Por todo ello parece que el wnico esquema mental po-
sible para escindir ambas estructuras organizativas es el relativo a la
existencia o inexistencia de poder de imperium erga omnes, presente en
la nocién de establecimiento intervencionista y que no se da en el con-
cepto de empresa publica. En ésta la funcién productora se ajusta mas
fuertemente a los criterios privados de la empresa. El imperium es tan
sélo indirecto, no dejindose sentir frente a los usuarios de la gestién
productiva. No obstante, este imperio existe en cuanto a la estructura
general de la empresa publica, relacionada con la Administracién pi-

88



LA ACTIVIDAD INDUSTRIAL DEL ESTADO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

blica (59). Por lo demas, la prestacién se realiza frente al mercado y
segin las normas de competencia (60); esta falta de imperio respecto
del mercado se manifiesta tipicamente en la falta del privilegio de apre-
mio para el cobro de sus créditos.

Asi, pues, abstraccién hecha de la inexistencia de imperio frente al
mercado, se dan en la empresa piblica los mismos caracteres que en
el establecimiento publico, de personalidad juridica, autonomia financie-
ra, principio de especialidad, régimen funcionarial, diferenciado en pro-
pios funcionarios y empleados, consideracién de Cajas especiales. La
unica diferencia estriba en no estar motivada su creacién en un fin de
especializacién, sino en las superiores ventajas sobre una produccién
jure privato frente al mercado. El ejemplo mas significativo de esta
clase de empresas lo constituye en nuestro Derccho el Consejo de Ad-
ministracién de las Minas de Almadén (61). Esta es, por otra parte,

(59) FomrstHOFF habla de este imperio interno refiriéndolo en general al esta-
blecimiento piiblico: «Anstaltsgewalt wird anstaltsintern wirksam». El imperium de
la empresa piiblica stricto sensu sélo tiene operatividad en ¢l aspecto interno. Este
imperio interno se traduce: de un lado, por la aplicacién del principio general par
in parem non habet imperium, de modo que estin exentos del control normal de
la industria; es decir, frente a la Administracién no estin en paridad de condiciones
con las empresas privadas en cuanto a policia. Este control y esta policia adminis-
trativos juegan sélo de modo interno, por responsabilidad de los funcionarios, en
casos de transgresiéon, en virtud de la potestad disciplinaria, pero no en base a un
general jus politiaé que se impusiera desde fuera. Por otra parte, como Administra-
cién que son, estin obligados a las normas _referentes en general a los organismos
administrativos cuya virtualidad sea interna (art. 92 Regl. 27 julio 1943, necesidad
de que sus asesores sean abogados del Estado).

(60) Esto debe entenderse con las necesarias restricciones afectantes a aquellas
cmpresas productoras con monopsomio de la Administracién; por ejemplo, arma-
mentos {KFabricas Navales Militares, L. 11 mayo 1942, Regl. 8 noviembre 1946;
Arsenales, L. 2 septiembre 1939, L. 29 enero 1940; Obras Militares de Fortifi-
caciones, L. 8 septicmbre 1931, etc.).

(61) Consejo de Administracién de las minas de Almadén (Ley de 16 de sep-
tiembre de 1932). La explotacién estatal de las minas es frente a la novedad de
la actuacién productora en general muy antigua, derivindose del régimen de re-
galias medieval. En Espafia, las minas de Almadén tradicionalmente han sido ex-
plotadas por la Administracién. Frente a la reaccion absolutista, que trajo consigo
una gran incertidumbre sobre el régimen juridico-administrativo en general, se
precisé6 por Decreto de 4 de julio de 1825 su propicdad estatal, que subsistié a
través de las Leyes de 1859, 1868, etc. Sélo desde 1535 a 1646 fueron explotadas
por particulares—los Fugger—, siendo desde esta dltima fecha explotadas por el
Consejo de Hacienda. Desde 1708, por una Junta de Ministros del Consejo de
Indias, confiriéndose en 1754 a la Secretaria de Despacho Universal de Indias,
de dondec pasé al Ministerio de Hacienda, qué en 1916 creé con propia personalidad
y caricter de empresa publica el actual Consejo de Administracién (Cfr. P. Ba.
LLESTEROS, Hacienda Piblica, Madrid, 1940, p. 187 ss.). La autonomia y personalidad
de esta empresa publica resultan claramente de los arts. 1 y 2 de la Ley de 16 de di-
ciembre 1932: «La explotacién de las minas de Almadén y Arrayanes seguira a cargo
del Estado como ramo independiente del Ministerio de Hacienda, regido por un
Conséjo de Administracién con personalidad juridica tan amplia eomo sea necesa-
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la categoria comin cuando las empresas industriales del Estado no
adoptan el disfraz externo de la forma mercantil; en este sentido la
régie industrielle francesa, la public corporation inglesa, la norteame-
ricana Governement corporation, y las figuras afines que, con mayor
0 menor extensién, se presentan hoy en la generalidad de los paises,
responden en principio a este tipo teérico.

La inexistencia de poderes exorbitantes en el mercado esta, por otro
lado, causada por la presencia en la empresa publica de un cvidente
fin de lucro, adjunto a la causa de prestacién publica.

B) Organismos sin personalidad. La empresa propia.

Frente a la actuacién productora de la Administracién a través de
entes personalizados —establecimiento intervencionista y empresa publi-
ca— se da paralelamente, y con mayor extension quiza, una actividad
productora mediante organismos integrados en la estructura gencral de
la Administracién y' carentes, por tanto, de propia personalidad juridi-
ca. Los caracteres que anteriormentc se expus'icroh como afectantes tan-
to a los establecimientos intervencionistas como a las empresas publicas,
faltan totalmente en el caso de las empresas propias : personalidad, auto-
nomia financiera de imputaciéon. Son indiferentes, a fuer de comuncs,
los indicios de funcionarismo en su personal y la existencia de imperium,

Normalmente, y salvo alguna excepcién aislada, las empresas pro-
pias tienen consideracién de Cajas especiales. Empero, la autonomia
financiera de que disfrutan no implica ni personalidad juridica propia
ni, por ende, autonomia financiera de imputacion: sus deudas son deu-
das de la Administracién, repercutibles contra ésta,. ante un supuesto
de insuficiencia dc la Caja especial. El caricter de Caja auténoma de
hecho, que normalmente afecta a la empresa propia no implica otra cosa
sino que sus ingresos no afluyen directamente al Erario publico, antes
bien permanecen en la-empresa, para subvenir a sus gastos, cn tanto en
cuanto a la cobertura de éstos scan necesarios (62).

rio para que pueda realizar las operaciones que exijan los modernos métodos de
explotacién de los yacimientos mineros, vender sus productos y dar a los recursos
qué obtenga la aplicacién que proceda...» «El Consejo de Administracion de las
minas de Almadén y Arrayanes que actuard en representacién del Estado, como
organismo auténomo, bajo la dependencia exclusiva del Ministerio de Hacienda,
residird en Madrid...» Tiene también el caracter de empresa ptiblica, tal como se
tipifica en el texto, el Servicio Militar de Construcciones.

Sobre los conceptos extranjeros de empresas piblicas a que en general alude el
texto a continnacién, vid. en este mismo namero de la Revista la serie de articulos
ineluidos en la seccién «Crénica administrativa. II. Extranjero».

(621 Por ejemplo, el Boletin Oficial del Estado (L. 31 diciembre 1942, Ley 31
diciembre 1943) so6lo se reserva el 25 por 100 de sus ingresos para constituir su
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Corresponde la empresa propia al sistema de empresa en régic del
Derecho francés, o al Regiebetrieb del Derecho germano (63). Por su
propio caracter de drganos estructurados dentro de la Administracién
general, disfrutan de poder de imperio (tasas, procedimiento de apre-
mio, etc.) frente al mercado.

Puede establecerse una clasificacién de empresas propias, segin que
pertenezcan a la Administracién central o a la local, a la institucional
o, finalmente, a la Administracién corporativa.

Un caso de empresa propia sumamente interesante, por aparecer pre-
vista en términos generales su normativa, es la municipalizacién de ser-
vicios. En la discusién en Cortes del proyecto Maura de 1903 se suscité
esta cuestién. sin que fuera introducida por via general legislativa, pese
al proyecto de 1905 y a los Reales Decretos —que la establecieron en
casos particulares— de 28 de marzo de 1905, sobre servicio de panifica-
cién en Madrid; Real Dccreto de 30 de marzo de 1905, sobre mercados;
Real Decreto de 6 de abril de 1905, sobre mataderos; Real Decreto de
15 de noviembre de 1909, etc. Sélo en el Estatuto Municipal de 1924
se previé va expresamente la municipalizacién. La Ley de 31 de octubre
de 1935 recogié la institucién, y, finalmente, la Ley de Bases de Régi-
men Local de 17 de julio de 1945 la asumié, articulandose su normativa
en el texto aprobado por Decrcto de 16 de diciembre de 1950.

La municipalizacién ofrece esquemas empresariales diferentes. apli-
cables tanto a la empresa propia cuanto a la empresa privada, totalita-
ria o mixta, con fines piblicos. En lo que en este lugar nos concierne
es interesante destacar la posibilidad que el art. 172 del texto articulado
ofrece en cuanto a la constitucion de empresa propia: «Los servicios
municipalizados podran ser prestados por gestion directa, a cargo de
funcionarios y agentes municipales, dependientes en su actuacién de las
normas v decisiones que en el ¢jercicio de su competencia puedan adop-
tar el Aynntamiento, la Comizién Permanente o el Alcalde, de confor-
midad con lo dispuesto en el acuerdo de municipalizacién.» A su vez,
la empresa propia puede prestarsc o bien en pura gestién directa, o bien

Caja especial; el resto va al Tesoro. La sentencia de 28 marzo 1949 precisa que to-
dos estos ingresos de empresas propias lucrativas no son tasas, sino ingresos de
economia privada.

(63) Cfr. Hauriou, Précis. 1933, pag. 1.013: «Le procedé de la régie se caracte-
rise par ce fait, que c’est 1’administration elle meme qui par ses fonctionnaires
sous sa responsabilité, en utilisant ses prérrogatives de puissance publique, et au
moyen de déniers publics provenant des ressources budgetaires, organise et fait
fonctionner le sérvice consideré.» Distinto de este concepto es la llamada régie indus-
trielle ou commercielle, que en cuanto ostentan personalidad, se han caracterizado mas
atras como empresas publicas (Hauriou, ibid., pags. 1.014 y 1.090 y sigs.). En cuanto
a los Maunicipios, vid. art. 71 Ley 22 octubre 1833, art. 31 Estatuto Municipal de
8 marzo 1924, art. 37 Ley 31 octubre 1935. Base 67, Ley 17 julio 1945, Ley de la Con-
tribucién de Utilidades de 22 octubre 1922, tarifa IIL. disposieién 1.*, apartado 5.°.
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interponiendo ante los érganos generales un Consejo de Administracion
especializado. El art. 172 establece que la pura gestién directa sélo es
aplicable a los servicios de abastecimiento de agua, alcantarillade, mer-
cados, mataderos, cementerios, recogida y aprovechamiento de basuras,
y farmacias municipales. Debe de insistirse que en todos estos casos de
empresas propias, y aun pese a la posibilidad de creacién de un Con-
sejo de Administracién especial para la gestién auténoma del servicio,
a la constituciéon de una Hacienda especial (art. 174, I), nutrida por el
producto de las prestaciones, y a la contabilizacién separada, no existe
personalidad juridica independiente del Ayuntamiento, con lo cual es
de apllcaclon a estos supuestos lo que supra se indicé respecto a auto-
nomia financiera de gestion y de imputacién. Los antecedentes de esta
forma de municipalizacién se remontan a épocas lejanas: los llamados
puestos publicos y los estancos de los articulos de comer, beber y arder
(Novisima Recopilacién, libro VII, titulo XVI), las panaderias a cargo
del Ayuntamiento, en el vinculo de Pamplona, vinculindose una canti-
dad determinada por el Municipio, destinada a la fabricacién de pan;
molinos, posadas, herrerias, ete.

Empresas propias dependientes de la Administracion central existen
en abundancia; son caracteristicos los servicios de publicaciones oficia-
les, en los que quiza fuese de desear una total centralizacién, al modo
del «Stationary Office» britanico o de la racionalizacién suiza. La actual
proliferacién de estas publicaciones hace necesaria, en efecto, en fun-
cién de una economia de medios y de un mejor rendimiento y eficacia
en la distribucién, una uniformidad (64).

(64) Ejemplos tipicos de empresas propias de la Administracién central son:
Talleres y Granjas Penitenciarias (D. 5 marzo 1948, D. 8 febrero 1946, D. 1 sep-
tiembre 1939, O. 30 abril 1939), Seérvicio de Noticiarios y Documentales Cinema-
tograficos NO-DO (D. 22 febrero 1946), que a pesar de decirse en el Decreto re-
gulador citado que tiene caricter auténomo con plenas facultades tanto a los efec-
tos administrativos como a los econémicos y comerciales, carece de propia per-
sonalidad juridica, estando sa patrimonio afecto al Ministerio de Educacién No-
cional (cfr. ademids O. 21 julio 1946, O. 17 diciembre 1942, O. 23 febrero 1943,
0. 24 marzo 1944), Instituto Naclonal de Produccion de Semlllas Selectas (D. 16
diciembre 1947), Regiones Devastadas y Reparaciones (D. 23 septicmbre 1939).
En general se incluyen en esta calificacion las Revistas y Publicaciones del Estado:
Anuario Estadistico de Administracién de Justicia y Coleccion Legislativa de Es-
pana (0. 17 octubre 1945, O. 22 octubre 1946), antiguo Boletin Ofieial del Minis-
terio de Justicia (D. 10 diciembre 1931), antigno Diario de Comunicaciones (0. 17
junio 1931), Boletin Oficial de Prisiones y Revista «Redencién» (0. 1 septiembre
1945), Imprenta del Ministerio de Asuntos Exteriores (D. 30 diciembre 1944), Bo-
letin Oficial del Ministerio de Asuntos Extériores, Diario Oficial del Ministerio del
Aire (Circnlar 22 octubre 1931), Diarios oficiales del Ministerio del Ejército y del
de Marina, oficina de Publicaciones del Ministerio de Educacién Nacional (0. 7
marzo 1940), Boletin Oficial del Estado (Ley 31 diciembre 1942, Ley 31 diciem-
bre 1943, antigua «Gaceta», creada por R. O. 22 septiembre 1836), Revista de Sa-
nidad e Higiene piblica (R. O. 15 noviembre 1925), Boletin Oficial del Ministe-
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Empresas propias institucionales, dependientes e integradas en esta-
blecimientos puiblicos, son ad exemplum : Seccion de Publicaciones del
Instituto Geografico y Catastral, del Instituto de Administracién Local,
del Instituto Nacional de Estudios Juridicos (O. 22 septiembre 1945, ar-
ticulo 35 Reglamento 31 mayo 1946), del Instituto Nacional de Previ-
sion, del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Laboratorios
del Instituto Nacional de Técnica Aeronautica (D. 7 marzo 1942, O, 25
marzo 1943), etc., etc.

Como empresas propias corporativas, es decir, integradas en corpo-
raciones (Sindicatos, Movimiento), pueden citarse: Prensa dcl Movi-
miento, Radio Nacional de Espaiia (antigna REDERA), Obra Sindical
del Hogar (Ley 19 abril 1939, arts. 21, 29, 61, 79, 89; D. 25 enero 1941,
‘articulos 99 y 100; O. 9 marzo 1946), Publicaciones del Instituto de Es-
tudios Politicos, etc., etc.

Junto a estas formas de empresas propias dirigidas al mercado coexis-
te otro tipo de empresa, que puede calificarse como empresa propia inter-
na, ya que su produccién se destina al mercado restringido de la propia
Administracién, que posee en ellas un pleno monopsomio (por ejemplo,
armamentos, obras militares de fortificaciones, etc., ete.).

Interesante es destacar, en cuanto a la empresa propia en general,
la relevancia que la distribucién funcional de competencias —en lo que
le afecta— tiene en sustitucién de la capacidad juridica y la capacidad
obligacional (65).

rio de Hacienda (D. 31 diciembre 1941), Revista Nacional de Educacién (0. 8 mar-
20 19406), Revista Militar «Guién» (0. 24 enero 1942), Editorial Naval (O. 27
octubre 1943), Revista para oficialidad de complemento (0. 4 mayo 1944), Seccién
de Estudios y Publicaciones del Ministério de Trabajo (0. 10 junio 1943), Anua-
rio Estadistico (0. 12 junio 1938).

(65) La safirmacién tiene su importancia, en lo que afecta a la validez de los
contratos firmados por funcionarios, ya que incluso podria plantearse—desde un
punto de vista civilista no acertado—la necesidad de que fueran suscritos por el
Jefe del Estado, al no gozar los departamentos ministeriales de propia autonomia
de personalidad. Lo absardo de la conclusion muestra el error fundamental de
partida en estos casos. La falta de personalidad en sentido civil deriva a otra con-
secuencia: la imposibilidad de accionar por via de responsabilidad contra la em-
presa propia, ya que es parte intrinseca de la Administracién, dindose, en cambio,
posibilidad de accionar por responsabilidad ecivil del funcionario o dentro de los
limites estrictos de nuestro Derecho, por responsabilidad del Estado (S. 22 noviem-
bre 1947). La afirmacién tiene relevancia en cuanto se aplique a las formas vagas
en Derecho, a través de las cuales actiian generalmente las empresas internas. Por
otra parte, la distribucién funcional de competencias es equivalente a una deli-
mitacién de capacidades. En este sentide, dice Cantucct (L’astivitd di diritto pri-
veto della pubblica Amministrazione, Padova, 1942, p. 67): «El ordenamiento
juridico atribuye en efecto al Estado y a las personas juridicas piblicas la capa-
cidad juridica, limitindola con la determinacién de su finalidad: el fin delimita
por ende el ambito dentro del cual puede desarrollarse sm actividad. Cuando la ad-
tinistracién exorbita este ambito sus actos no estin adheridos al fin pdblico que
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C) Formas mercantiles de gestion industrial de la Administracion

1. Teoria general.

La alternativa de procedimientos privatisticos o de imperium piblico
no implica en el actual sistema del Derecho Administrativo una moda-
lidad sustancial que obligue ex re propriec a la Administracién a optar
por uno u otro. Este criterio material existié, en efecto, en la estructura
administrativa del Estado absoluto, por cuanto la sumisién a un régimen
juridico privado suponia tanto como la configuracién reglada en la acti-
vidad administrativa (teoria del Fisco). En un Estado que somete a la
juridicidad la actuacién administrativa, la distincién como criterio ma-
terial carece de sentido. La escision entre ambos regimenes en un Estade
de Derecho no pierde, sin embargo, su significacién, limitandose en lo
que afecta a la actividad sometida a uno u otro, a transformar su vir-
tualidad sustantiva en criterio meramente formal.

La crisis de los conceptos tradicionales del Derecho Administrativo
ha sido la clara demostracién de su inadecuacién para servir a las nue-
vas tareas asumidas por el Estado. La conformacién de las actividades
industriales frente al mercado en las anteriores formas —emprcsa pibli-
ca, empresa interna— muestra, por otra parte, la mayor flexibilidad y
congruencia del jus commune para modular la gestién productiva de la
Administracion (66).

Esta falta de medios en el Derecho Administrativo tradicional ha
sido fundamentalmente el motivo del auge de la sumisién al Derecho
privado de la actividad administrativa. Donde el Derecho administrati.
vo clasico fallé en encontrar fé6rmulas elasticas y agiles de actuacién, se
ha revivido la perenne normativa comin, capaz de proporcionar esa
flexibilidad nccesaria a lo administrativo en sus nuevos fines. La Admi-
nistracién tiene un <hambre de nuevas formas» que sé6lo el Derecho
comun ha sabido y podido suministrarle. Junto a la decantada «politi-
zacién del Derecho comiin» cabria colocar la «privatizacién del Derecho
publico», no en cuanto a su sustancia especifica, ya quc la Administra-
cién, aun euando actuando bajo régimen privatistico, no pierde jamas su
caracter de publica potestas, sino en cuanto a la forma juridica a que
se someten las nuevas tareas administrativas (67).

deben perseguir, determinando asi una incapacidad juridica, que coincide con un
fenémeno de incompetencias. Se refiere esta afirmacién al principio de especia-
lidad en sentido objetivo al que mas adelante se refiere el texto.
(66) Cfr. AscAReLLl, Societd e associazioni commerciali, Roma, 1936, p. 350 ss..
(67) Cfr. en este sentido sobre el caracter formal de la opcién, AMORTH, Osser-
vazioni sui limiti allattivitd amministrativa di diritto privato, Padova, 1938, Can-
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Para tener en cuenta la inadecuacién del Derecho administrativo en
la oferta de formas congruentes a la actividad nueva de la Administra-
cién hay que considerar un criterio basico, que priva de culpabilidad al
fracaso. La actuacién del servicio piublico se verifica segiin un principio
de exclusividad monopolistica normal. Por el contrario, la gestién eco-
némica de produccién supone una actividad en el mercado, en posicién
de competencia con la produccién privada (68). El interés de la Admi-
nistraciéon, en un caso, se centra en la exclusién de la eompetencia; en
el otro, en el aumento de esta competencia. Por ello, inmiscuir su acti-
vidad la Administracién en una posicién de prepotencia ostensible, daria
lugar a formacién monopolistica del mercado, disminuyéndose el incen-
tivo empresarial del particular por la acumulacién de obstaculos que
se le opondrian al enfrentarse con concurrencia mas potente que €l, no
sélo financieramente, sino mas bien por los privilegios del mercado
inherente al imperium.

El interés de las nuevas formas mercantiles radica en esencia en
que a través de las mismas, se actuan fines especificamente piblicos.
Por ello, no se trata de actividades jure privato con fines privados, sino
de gestién jure priveto de fines piblicos. La Administracién nunca deja
por ello de gestionar como tal publica potestas los fines asignados a la
misma. Quizas por no entrever esta fundamental distineién se com-
prende la afirmacién de MAYER (69) negando todo posible reenvio formal
al Derecho comun, dando caraeter sustancial al principio clasico fines
publicos a privatis detineri non oportet (Digesto, t. X, de operibus
pub., 5 Ulp.), que justamente se dcbe hoy invertir en su enunciado,
a la vista de 'a funcién social que a toda propiedad alcanza.

TUCCI, op. cit.,, BaLLBE, articulo Derecho administrativo en la «Nueva Enciclopedia
juridica», 1930, pag. 69 y ss.

(68) Insistimos en que el texto se refiere exclusivamente a la actividad admi-
nistrativa de produccién industrial de biencs. Claro es que tratandose de presta-
cién de servicios publicos existe una mareada tendencia al monopolio, segin ya
se observa, diferencia que se vera pricticamente mds adelante al tratar de la
municipalizacién en nucstro Derecho. En relacién con el supuesto de la produc-
cién industrial de bienes es precisa una 1dnica salvedad: la rcfcrente a la tesis
extrema colectivizadora, que veda ciertos campos a la propiedad privada, para re-
servirselos a la sola iniciativa publica. Con este alcance csta posicién sélo ha te-
nido realidad en el comunismo soviético. Las nacionalizaciones francesa e inglesa
cuando se han referido a ramas econémicas de produccién industrial de bienes
(por ejemplo, carbén, manufactura y siderurgia) han afectado \nicamente a em-
presas concretamente determinadas, en razén a su prepotencia fictica o incluso
a razones politicas (por ejemplo, fabricas Renault), sin implicar una reserva rega-
listica total de la rama de la produecién industrial en cuestion. En este campo se
produce tipicamente la llamada «nacionalizacién localizaday.

(69) Otto Maver, Veérwaltungsrecht, tomo I, p. 117: «Fuer den Willen eines
Zivilrechtssatzes aber kann ein ceffentlich-rechtliches Verhaeltnis nie etwas Recht-
saehnliches sein».
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Muchas denominaciones se han creado para calificar formalmente
este fenémeno concreto de actuacién de fines piiblicos por empresas pri-
vadas. El término mas usual ha sido durante una época el de «socie-
dades mixtas» (70); no es utilizable, empero, pese a su sugestivo ca-
ricter, porque limitaria el supuesto a la coparticién de la Administra-
cién con los particulares en sociedades de capital, con lo que quedarian
excluidas todas aquellas sociedades o empresas en general en que el
Estado aparece como tnico accionista o titular. La denominacién «em-
presa comercial piblica» parece por ello mas adecuada; pero excluye
innecesariamente el accionariado fiscal del Estado. Por ello se sigue
preferentemente el término accionario del Estado, que agrupa todos
estos casos limites sin prejuzgar el contenido de la denominacién ge-
nérica. )

Al tiempo que la actuacién administrativa ensancha su ambito se
siente cada vez mas acuciantemente la necesidad de lograr nuevas formas
legales de ingerencia. E]l mero control desde fuera se muesira como insufi-
ciente. Presupone, en primer término, una sociedad o empresa privada,
ya existente, sobre la que se puede actuar las directrices administrativas;
supone, por otra parte, que esa empresa pueda desarrollar su actividad
normalmente, sin problemas financieros agudos, y que la desenvuelva
hasta el 6ptimo de produccién y beneficio respecto a la total economia
nacional.

Ante la inexistencia de empresa privada o frente a la insuficiencia
de la misma, el Estado puede adoptar dos posturas: o bien estimular
indirectamente —exenciones, garantias estatales— la creacién o aumen-
to de las plantas industriales que se consideren necesarias, o bien cons-
tituir esas mismas plantas de fabricacién directamente. En un sentido
financiero, la constitucién por parte dcl Estado de empresas industriales
adquiere una especial relevancia y justificacion en ciertos casos: parece
mas conveniente al dinero piblico su inversién en acciones de una socie-
dad industrialmente necesaria al pais, que conservando una actitud
siempre externa, si bien ya no neutral, invertir ese mismo efectivo en
subvenciones a fondo perdido.

(70) EI término es empleado por la ley de Bases de Régimen local, de 17 de
julio de 1945, base 18, si bien en el sentido limitado a que alude el texto a
continuacién: «Los servicios maunicipalizados podrin prestarse por gestion direc-
ta, con o sin oérgano especial de administracion, en forma de empresa privada y
en régimen de empresa mixta, por concurso o mediante participacién de particn-
lares en el capital por suscripeién de acciones.» El Estatuto municipal de 1924 sélo
hablaba de «acciones... en sociedades o empresas (art. 159). Las demas denomi-
naciones: empresas semipublicas, «régie mixte», «entreprise publique mixten, coef-
fentlicheprivate», «Gemindschaftsbetriebe», «gemischt wirtschaftliche Unternehmungp,
pueden verse en J. GirON TeNa, Las Sociedades de Economia Mixta, Madrid, 1942,
pagina 22 y ss.
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En una visién administrativa, esta inversién que provoca el accio-
nario estatal, se matiza con una nueva justificacién. Si junto a la
necesidad de subvencionar a una empresa privada, el cuerpo nacional
siente la necesidad de un rigido control; ambos vectores —subvencién
nas control estatal— parecen reconducir a un tensor sumatorio de los
mismos, cual es el surgimiento de la empresa estatal. La forma privada
de la misma esta, por otra parte, funcionalmente ligada a la necesidad
de agiles procedimientos de gestion. .

Esta afirmacién es particularmente pertinente cuando el importe de
las subvenciones estatales ha de superar el volumen de intereses particu-
lares en una empresa determinada. La caleidoscépica configuracién de
la vida economica de un pais impone, no obstante, una serie de grada-
clones y matices por las épocas distintas de la subvencién, por la vincu-
lacién contractual de la Administracién, y, en definitiva, por la necesidad
de configurar la actividad de ésta segin muy distintas finalidades espe-
cificas. Ello determina que el accionario del Estado responda a principios
miiltiples, de los que pueden entresacarse, y a los que, de otro lade,
pueden reconducirse todos los fines, dos criterios fundamentales : el accio-
nariado fiscal. cuando el de la Administracién no implica un jus gestionis
accionarial, limitandose la Administracién a actuar controladoramente,
¥, por otra parte, el accionariado de gestién, cuando la inversién estatal
viene causalmente ligada a la necesidad de obtener el jus gestionis den-
tro de una determinada rama industrial para la Administracién. Forma
inferior al accionariade fiscal es la participacion fiscal del Estado.

2. El accionariado fiscal del Estado.

Bajo esta ribrica general pueden agruparse todas aquellas inversio-
nes del Estado que, produciendo inmediatamente su condicién de accio-
nista, no conducen de modo directo a un control interno de la empresa,
aunque sean un intento de construir incipientemente este control inte-
rior. Es caracteristica comin, pues, que la causa del control en los casos
en que exista viene vinculado en estos supuestos no a una preeminencia
privatistica por una mayoria de capital administrativo (como ocurre en
el accionariado gestor), sino a las generales facultades de imperium de
la Administracién.

En estos casos. el sistema de accionariado no funciona como motivado
por la consecucién estatal de los llamados derechos de administracion,
sino que se fundamenta en la adquisicién de los derechos patrimoniales
de las acciones, inherentes a la propiedad de éstas (71). La propiedad

{71) Nicola Gasperoni, Las acciones en las sociedades mercantiles, Madrid, 1950,
pagina 25 y ss., distingue netamente estas dos funciones del titulo societario, men-
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accionaria del Estado pretende conseguir estrictamente fines fiscales
frente al accionariado gestor, cuya finalidad se centra en la consecucién
de fines extra fiscales de interés piblico relevante.

En este sentido constituyen accionariado fiscal del Estado las 274.000
acciones de la serie B que le corresponden en la Compania Arrendataria
de Tabacos, representativas de su aportacién de fabricas, depésitos y bu-
ques al servicio de la Renta de Tabacos, con su maquinaria, enseres,
mobiliario e instalaciones (D. de 3 de febrero de 1945, D. de 3 de
marzo de 1945), las 90.000 acciones de la serie A, nominativas e inalie-
nables, entregadas totalmente liberadas al Estado en la C. A. M. P. S. A.
(R. D.-L. de 28 de junio de 1927, R. D.-L. de 10 de enero de 1928,
Leyes de 17 de julio y 27 de diciembre de 1947) (72).

Este sistema de accionariado puramente fiscal obedece tipicamente
a cuatro motivaciones primordiales :

1.* A la sustitucién del sistema subvencional por la suscripcién de
acciones, supuesto ya aludido.

2.* A la aportacién in natura por la Administracién de factorias,
utillaje, etc.

3.> A la instrumentacién en la f6rmula societaria de un canon con-
cesional o de una merced arrendaticia; dos supuestos que, en dcfinitiva,
se reconducen a un urico concepto y que, a su vez. pueden unificarse
con €l caso del nimero anterior, dentro del género comiin de «aporta-
cién». (Asi el texto articulado de la Ley de Régimen Local, aprobado
por D. de 16 de diciembre de 1950, art. 176 niim. 3: «Los Municipios
podran aportar exclusivamente la concesién, o también bienes, instala-
ciones y capital.») '

4> A la conveniencia de recaudar por procedimientos de Derecho
privado (precio fiscal) verdaderos impuestos al consumo; el Estado per-

cionando la sugestiva nomenclatura germana: los derechos patrimoniales como eigen-
nuetzliche Rechte, los derechos de administracion como los Mitverwaltungsrechte,
Herrschaftsrechte o gemeinnuetzliche Rechte.

(72) Los monopolios fiscales se remontan a la técnica regalistica de los «estan-
cos». Es significativo que la primera prohibicion de los estancos —en materia de
articulos de primera mecesidad— se dé al comienzo de la Edad Moderna, con el sur-
gimiento de la idea del Estado, frente a la disgregacién regalistica del Poder. En 1492
los Reyes Catblicos prohiben con penas terminantes el estanco de los articulos ali-
- menticios. La efectiva libertad industrial no comenzé, sin embargo, hasta la época
liberal, por Decreto de las Cortes de 8 de junio de 1813. Hasta esta fecha estaban
vngemes las Hamadas «siete rentillas», suprimiéndose en 1813 la rentilla de juegos de
naipes, que se sustituyé por el impuesto denominado «bolla de naipes», que luego
se refundié6 en la Ley del Timbre, donde continida inserta. El Monopolio de Plomo
fué desestancado por la Ley Mon de reforma presaupuestaria en 1845. El bermellén,
lacre y almagre le siguieron, v la pélvora en 1864. Antes del Decreto de Cortes men-
cionado se habian desestancado ya una serie de antignos monopolios regalisticos so-
bre pimentén, aziicar, cera, papel, chocolate, bacalao, etc. En la actualidad sélo
subsisten los monopolios de tabacos, cerillas y fésforos y petrileo. Se consideran,
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cibe estos impuestos como dividendos o participacién, que no soporta
propiamente el empresario explotador, sino que resultan repercutidos
indirectamente al consumidor en el mercado; supuesto tipico de los
Monopolios fiscales de Tabacos y Gasolina, antes aludidos en nuestro
Derecho.

Forma inferior del accionariado fiscal la constituye el sistema de
participacién fiscal del Estado, no instrumentado formalmente en titulos
de accién, que obedece a la misma idea que la de los Monopolios fisca-
les, esto es, sustitucién de procedimientos especiales impositivos desde
fuera, por impuestos bajo la forma privatistica de rentas del Estado;
los ejemplos en nuestro Derecho no ban desbordado todavia el ambito
de las empresas de actividad comercial o de servicios publicos, aunque
es hipotéticamente pensable para las empresas de produccién industrial
a que venimos refiriéndonos (73).

sin embargo, como productos estancados (segin la Ley de 3 de septiembre de 1904
sobrc contrabando y defraudacién, art. 4.c), por razones de policia y como reminis-
cencia dc antiguos monopolios regalisticos, las pélvoras (Vid. sobre la pélvora en
Francia, A. Bicant, Le Nationalisation et le Controle des Usines de Guerre, Paris,
1939). En general, se consideran productos estancados «todos los articulos, productos
o substancias cuya produccién, elaboracién, fabricacion o venta se haya reservado
o tenga monopolizado el Gobierno, aun cuando se hallen arrendados a particulares,
empresas o gremios, en virtud de contratos autorizados». El tabaco es producto es-
tancado desde 1632 (para Leén y Castilla, extendido a Navarra y Aragén en 1707,
y en 1878 a las Provincias Vascongadas), habiéndose seguido distintos sistemas de
gestion, desde el arriendo por provincias (1701-1731), explotacién por administracién
v gestion directa (1731.1887) y, finalmente, arrendamiento (desde Ley 22 abril 1887).
Las cerillas estan monopolizadas sélo desde 1892 (Ley de 30 junio 1892 de Presu-
puestos). El Monopolio de Petréleos es mucho mais reciente, aunque ya en 1897 se
intentase establecerlo. Procede del R. D. de 28 junio 1927 de CaLvo SotELo. La téc-
nica del monopolio fiscal como sistema de percepcién de ingresos a través de precios
fiscales, no es exclusiva de Espaita. (Vid. sobre Francia A. Lamarque, Le Monopole
de UEtat, 1927). En Italia las «privative fiscali» comprenden la sal, tabaco, quinina.
El tabaco es monopolio fiscal en Francia, Italia, Austria, Hungria, Checoslovaquia,
Tuarquia, Polonia, Yugoslavia, Japén, Suiza. El alcohol es monopolio fiscal en Ale-
mania (Ley 26 julio 1918); el alcohol industrial, en Francia (Service frangais de
P’alcool). Cfr. sobre la nocién del monopolio fiscal, en el sentido del texto,
K. BraEvER, Monopol als Form der Besteuerung, en el «Handwoerterbuch der Sta-
atswissenschaften», tomo VI, pig. 623 y ss. Los monopolios fiscales se remontan a la
antigun Roma (salaria). Vid. mi trabajo en esta RevisTA, nim. 1, abril 1950, Natu-
raleza y regulacion de la concesion minera, pag. 79 y ss. Los economistas eonsideran
elementos necesarios pard que un impuesto pueda recaudarse a través de monopolia
fiscal la _produccién en masa, simplicidad técnica y facilidad de control.

(73) Participacién en los beneficios del Banco de Espana (Ley 13 marzo 1942,
Ley 31 diciembre 1946); Banco Exterior (R. O. 20 julio 1929, Ley 13 marzo 1943);.
Banco Hipotecario (D.-Ley 4 agosto 1928); Banco de Crédito Industrial (0. M. 17
octubre 1947); Ferrocarril de Valladolid a Medina de Rioseco (R. D..Ley 7 octu-
bre 1930). Para Municipios, cfr. art. 378 del Estatute Municipal y S. 18 junio 1949.
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3. El accionariado gestor de la Administracion.

Del accionariado y participacién fiscales es radicalmente distinto, en
cuanto al Derecho administrativo concierne, el régimen de accionariado
gestor. En éste la causa motivadora de la inversién estatal no queda ya
en lo puramente fiscal para obtener determinados ingresos publicos,
sino que trascendiendo del mismo viene a legitimar —y ello es su fun-
damental criterio descriminador— un control gestor sobre la actividad
industrial, logrado, de esta forma, por medios puramente privatisticos
y no a virtud del general imperium de la Administracién. Mediante este
control, la Administracién pretende actuar a través de estas empresas
fines publicos de ulterior relevancia a la inmediata actividad de las
mismas.

En una exposicién primaria de los problemas que esta figzura plantea
estudiaremos primero la cuestién previa que se suscita sobre la aparien-
cia de Sociedad Anénima con que externamente se presenta, continuando
con un examen de los criterios que determinan su condicién de admi.
nistrativa, para concluir estudiando los supuestos principales de accio-
nariado gestor que se producen en nuestro Derecho; en esta iltima
parte se presentarin cuestiones que en las dos primeras han de tratarse
en sus términos generales y abstractos.

a) La condicion de Sociedad Anonima.

En el accionariado de control existe una aparente antitesis entre la
materia —funcién piblica que, aun a través de los inmediatos fines de
produccién indudirial, ha de desempefiar la empresa— y la forma
comercial de Sociedad Andénima de que la empresa se reviste. Ante
esta aparente disparidad forma-funcién, un sector doctrinal muy exten-
dido (MessiNEo, BranpT, FORTHOFF) se inclina por la consideracion
preferente de la forma adoptada por la empresa, calificaindola, por ende,
como privada y fuera del Derecho administrativo. Lo juridico —segin
este sector— es por esencia lo formal; por ello, en Derecho debe darse
prevalencia a la estructura formal de la empresa haciendo abstraccién
de la finalidad —publica en este caso— perseguida; por otra parte, un
ente tradicionalmente considerado como empresa privada no puede de-
venir publico a consecuncia de una variacién de la intensidad o exten-
si6n del orden de necesidades en que nltimamente se justifique, o por
una modificacién de las direetrices politicas del Estado. Otro sector se
inclina por calificar a las empresas con accionariado de control como
sociedades anémalas (ASCARELLI, GRECO, DOMINEDO, SALANDRA, AULETTA,
DE GREGORIO) en cuanto encierran una discordancia entre la forma pu-
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ramente privada que adoptan y la finalidad publica que pretenden
conseguir.

A nuestro juicio, esta primera contradiccién tedrica es mas apara-
tosa que real. En primer lugar, la forma societaria se produce para y
por el trafico y en este sentido la calificacién de anénima mo presenta
la menor dificultad para el tipo de empresa administrativa que se exa-
mina, pues desarrolla la totalidad de sus virtualidades para todo tercero,
acreedor social o consocio de la Administracién. Ahora bien, la posiciéu
permanente de la Administracién como sostenedora de la empresa, im-
plica la integracion de ésta entre los organismos administrativos a través
de los cuales, y de un modo directo —dado su papel de gestor social—
actia sus fines. No existe contradiccion entre esta dualidad simultinea
de aspectos en cuanto que los efectos que cabe predicar de cada uno
se producen integramente, entrecruzindose, respectivamente, entrc si
sin gue exista entre ellos una incompatibilidad sustancial. A la vez, no
cabe prescindir de ninguno de tales dos aspectos, sin amputar una rea-
lidad que se presenta como completa e indivisible.

Una segunda objecién pretendc encontrar una contradiccién interna
entre €l fin de lucro, que se afirma esencial en la Sociedad Anénima, y
el caracter piblico de estas empresas, que seria incompatible con toda
idea de lucro (VirTA). Puede replicarse a esta tesis con varios argumen-
tos. En primer lugar, negando la esencialidad de ese elemento finalista
del lucro, que si puede ser acaso motor del sistema, no es susceptible de
individualizarse en cada empresa particular. Asi, en nuestro Derecho,
es claro que la Sociedad Anénima es una pura forma capaz de cubrir
finalidades expresamente no mercantiles (art. 1.670 Céd. Civil; socie-
dades civiles con forma mercantil), pero aun condenando teéricamente
esta concepcién, se observara que es absolutamente comiin en el tra-
fico la existencia de sociedades anénimas mantenidas, e incluso conscien-
temente erigidas a pérdida, no obstante lo cual nadie ha dudado de
su caracter mercantil; el cmpresario persigue ordinariamente en estos
casos una finalidad econémica que suele serle econémicamente beneficio-
sa, aunque incluso puede no serlo, pero que en todo caso, objetivamente
en la concreta contabilidad de la empresa individual en cuestién, se
traduce en perjuicio; ejemplos de beneficio econémico subjetivo logra-
do con empresas a pérdida son muchos casos de Sociedades auxiliares
que se sacrifican en el servicio de otras principales, las Sociedades de
cartel de mercado, Sociedades que pretenden la amenaza o la vigilancia
de un competidor, etc. Ahora bien, esta finalidad de beneficio econé-
mico del empresario, cuya relevancia transciende a la empresa concreta,
se da evidentemente en el caso de las anénimas piblicas, como que es
justamente (beneficio de la economia nacional) su motivo determinante.
En segundo lugar, la observacién anterior nos ha revelado que no es
tanto el lucro, objeto indirecto, como las operaciones mercantiles, como
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objeto directo e inmediato, la finalidad constitutiva de las empresas
mercantiles; el supuesto de empresas privadas en las que incluso falta
aquella finalidad trascendente o derivativa de beneficio econémico sub-
jetivo del empresario, es una irrebatible prueba ad hominem (empresas
sostenidas a pérdida con finalidades extraeconémicas: sociedades de in-
vestigacién, sociedades que aseguran posiciones politicas —valorables o
no econémicamente— o que se contindan por mantener una tradicién
o por conciencia de una funcién social, etc.); y esta finalidad relevante
de actuar inmediatamente operaciones mercantiles se cumple estricta-
mente en las anénimas piblicas. En tercer lugar, y, finalmente, cabe
incluso concebir una tendencia al beneficio econémico concreto de la
explotacién industrial, bien simplemente por reduccién de los precios
de coste frente a precios de venta comuncs o prefijados (U. Hicks), bien,
incluso, mediante un aumento de estos precios de venta, entendiendo
este precio como precio fiscal en el que iria englobado un impuesto
sobre el consumo y como medio dc obtener ingresos que permitirian
descargar paralelamente la carga impositiva general; finalidad puesta
de manifiesto en los monopolios y explotaciones fiscales, hoy corrientes
con especial relieve como casos de municipalizacién, que sefialan una
vuelta de la hacienda municipal a criterios de la antigua hacienda pa-
trimonial.

En general, esta cuestién de los rendimientos econémicos de las ang-
nimas administrativas es comin a la de todas las empresas de la Admi-
nistracién, incluso de aquellas cuya finalidad no sea propiamente la
produccién industrial o el comerecio sino la prestacién de servicios pu-
blicos. Los precios de venta o de prestacién al usuario —aparte del
precio fiscal ya examinado— pueden ser, respectivamente, privados, pu-
blicoz o politicos (EiNaupi), implicando éstos, el caso extrcmo, una
bonificacién con cargo a los fondos gencrales procedentes del impuesto,
de modo que los adquirentes de las mercancias o los usuarios de los
servicios respectivos no abonan sino una fraccion de los costes efectivos,
recayendo el resto sobre el total de la comunidad que sufraga el impues-
to. La adopcién de uno u otro sistema de precios, es relativa a la direc-
cién politica general de la economia, en funcién de las circunstancias
concretas y variables. Ahora bien, desde el punto de vista de esta misma
politica econémica, no es otro el sistema de precios de las empresas pri-
vadas; el sistema de tasa que ha tenido una gran extensién actualmente,
implica la versién equivalente de los precios semiprivados y publicos, e,
incluso el criterio puro de los precios politicos tiene su plena aplicacién
al campo privado a través del sistema de la subvencién piblica (Grants
and allowance system), actualmente en auge por la intensificacién de
las tendencias ordenadoras del mercado (74).

(74) Sobre la doctrina de los preeios que se expone, vid. L. Eixaupt, Principios de
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Asi, pues, se trata de evidentes Sociedades Anénimas en nuestra te-
sis. Se ha afirmado ya, por otra parte, su caracter administrative, que
resulta tanto de la relevancia de los fines pliblicos que procuran, como
de la misma presencia en su seno de la Administracién, lo que implica
por su parte caracteres formales en los que seguidamente ha de pararse
atencién. Se ha expuesto la posibilidad légica y juridica de que ambos
caracteres coexistan sin litigio sustancial. Al pasar a examinar este se-
gundo caricter o nota de la anénima publica, debe sentarse previamente
este aserto: la Administracién al elegir el medio formal de gestién pri-
vada, no por ello deja de ser tal Administracién, ni hace dejacién de
sus principios, pasando a ser su actuacién intercambiable con la de cual-
quier subdito. Por el contrario, al elegir el medio privatistico, la Admi-
nistracion actualiza el principio general de la mutabilidad equivalente
de las formas juridicas (75) que permite lograr una finalidad idéntica
por cauces formales diversos, determinando en el criterio de eficacia el
modo de servir sus fines propios, siempre extraprivados. Ya IHERING
observé, y ha repetido RABEL, que la evolucién de las instituciones juri.
dicas revelaba constantemente una desvinculacién de las mismas respecto
de los fines presentes en el momento de su primitiva configuracién, para
pasar a ser instrumentos de fines constantemente nuevos y diversos. Es
tipico, en este sentido, el caso que nos ocupa, la utilizacién de la forma
anénima para el cumplimiento directo de fines administrativos.

b) El cariacter administrativo.

Ya se ha indicado que el caricter administrativo de las anénimas
piiblicas resultaba de la doble relevancia de los fines publicos ulteriores
a través de ellas perseguidos, y de la presencia preeminente de la Admi-
nistracién en su seno que hace de ellas instrumentos directos de la
directa actuacién administrativa. La segunda nota resume la primera;
la cual, por si sola, por lo demas, haria indiscernibles los casos concre-
tos. pues Jas tendencias politicas, asi como los criterios de direccién de
la economia, han extendido de tal forma la que clasicamente fué llamada
«funcién social de la propiedad», que bien puede decirse que hoy esta
presente el cumplimiento de fines publicos en la justificacién y en el
régimen de la generalidad de las empresas propiamente privadas. Es,

'
‘

Hacienda Publica, trad. esp., Madrid, 1948. Una alusién al sistema de subvenciones

y snbsidios a empresas privadas, visto desde la perspectiva fiscal, puede verse en la

obra citada infra, nota 79, pags. 23 y ss. La bibliografia sobre el tema es abundante.

La aplicacién a este supuesto de la doctrina de los precios politicos la ha postulado

nuestro Consejo de Estado, dictamen aludido en nota 23 supra. ’
(75) ForsTHOFF, op. cit., pag. 375, Vertaeuschbarkeit der Rechtsformen.
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pues, a la segunda nota, presencia gestora de la Administracién en el
seno de la empresa, a la que debe referirse el alcance definitorio. Ahora
bien, no basta afirmar el hecho de esta presencia de la Administracién,
sino que es preciso caracterizarlo cuidadosamente. Tal prescncia se reve-
lara de suyo en ciertos signos exteriores que interesa constatar y analizar,
porque, por una parte, €l dato de su aparicién probara que la actuacién
de la Administracién como gestor de estas empresas se reconduce a una
actuacién administrativa tipica; por otra parte, la fijacién de estos
signos puede jugar luego para discriminar los supuestos concretos de
empresas administrativas propiamente tales de aquellos otros en que
no se presente sino una empresa privada mas o menos extensamente
controlada por la Administracién.

Estos signos reveladores del caracter publico de la empresa son dos
de caricter necesario, otros dos de presencia circunstancial. Resultan,
en conjunto : . .

1.° Fundamentacién ad intra del poder gestorio de la Administra-
cion.

2.° Encuadramiento directo o indirecto en la organizacién estatal
(tutela).

3.° Potestad de imperio.

4.° Constitucién coactiva,

1) En primer lugar, y como nota previa, la posicién de la Admi-
nistracién como gestor de la empresa debe formalmente instrumentarse
sobre su posicién de accionista de ésta y no propiamente por su impe-
rium de policia general. La distincién es importante, pues cabe, en
efecto, un ius gestionis de la Administracién sobre empresas mercantiles
que no pierden por ello su condicién de privadas, en razén de la proce-
dencia ex extra del poder de control actuado; es el caso de incautacio-
nes de empresas con motivo de huelgas, agitaciones, guerra, y en nuestro
Derecho —vid. infra.— caso de suspensiones de pagos, quiebras, aban-
donos, etc. En tanto estas intervenciones no se traduzcan en expropiacio-
nes definitivas, el control gestorio de la Administracion se revela como
circunstancial, motivado por un general interés piblico que la situacién
particular ha concretado en el caso en cuestién, v debido, por ende. al
imperium comun; las empresas siguen siendo, en consecuencia, priva-
das, siibditos de ese imperium. Por el contrario, el dato de que el poder
de gestion de la Administracién proceda ad intra, de su posicién inicial
de propietario, indica que en la empresa administrativa se trata de
una actuacién permanente, que. ademas, supone la integracién de la
empresa en el cuadro general de la Administracién. He aqui, pues. la
razén esencial de que sea licita la calificacién de administrativas que
corresponde a estas empresas: son organismos propios de la Administra-
cién, no sibditos sometidos a un poder de imperium distinto de ellas
mismas.
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El accionariado de la Administracion puede ser mayoritario, y en
este caso la preeminencia de la Administracién seri normal, pero pue-
de ser también minoritario. En esta ultima hipétesis la gestién social
prevalente por la Administracién (dato distintivo del accionariado fiscal
mas atras descrito) se basara en arbitrios diferentes (voto plural, sindi-
cacién, otros pactos o reservas) que, en definitiva, y como ocurre en ca-
sos simijlares entre personas privadas, no destruiran la fundamentacién
in abstracto del poder gestor en la cualidad de socio interno.

2) El segundo signo necesario definitorio del caracter piblico de las
empresas, es el de la integracion de las mismas en la estructura gene-
ral del Estado. Materialmente, la empresa actiia la funcién que el Estado
le asigna de un modo directo a través de los érganos de control en ella
destacados. Formalmente, la cuestién se reduce a examinar la presencia
de estos 6rganos; si los 6rganos de la sociedad son a la vez érganos pu-
blicos o de la Administracion, la integracién dc¢ aquélla en ésta resultara
evidente. E] tema puede centrarse en el examen del principio de tutela.

La idea de la tutela administrativa fué creada por el Conseil d’Etat
francés (76), y refiere una actividad de la Administracién matriz para
asegurar la sumisién de los entes descentralizados, de modo que su per-
sonificacién juridica no implique una total independencia de hecho;
cohonesta asi el pluralismo juridico con que la Administracién se mani-
fiesta con la esencial unidad de accién que la Administracién del Estado
impone por referencia a éste, unidad de soberania. Las andnimas estata-
les, a que venimos refiriéndonos, ostentan personalidad juridica por el
derecho comin (art. 116 C. de Com.); si la accién de la Administracién
sobre las mismas puede calificarse de una efectiva accién de tutela, la
conclusidn necesaria sera que tales empresas son verdaderos entes admi-
nistrativos.

Hay que comenzar discriminando lo que es propiamente tutela admi-
nistrativa de lo que no es sino mera actividad policial. La primera, tiene
a un organismo puiblico necesariamente como destinatario, en tanto
que la segunda se dirige tipicamente al sibdito; aquélla tiene, como se
ha observado, su significacién sustancial en el principio de unidad de la
Administracién que trata de asegurar sobre la multiplicidad de los
entes que la representan; la policia tiene, por el contrario, su jus-
tificacién en la consecucién de un orden publico relativo a la comu.
nidad de los administrados. Esta diferencia tiene en el caso que nos
ocupa una inmediata aplicacién, pues, en efecto, permite distinguir
actos que en apariencia tienen formalmente el mismo contenido: cons-

- {(76) Cfr. MasperioL y LarocQuUE, La tutelle administrative, Paris, 1930; Garripo
FaLLA, Administracion indirecta del Estado ¥ descentralizacion funcional, Madrid, 1950,
paginas 176 y sigs. En esta obra puede encontrarse la mas reciente y autorizada doctrina.
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tituciéon de los érganos de gobierno de empresas, control de actividades
sociales. Efectivamente, es comocida la existencia de un control guber-
nativo de los nombramientos de 6rganos rectores de empresas privadas
(L. 25 agosto 1939), de la ampliacién de capital de las anénimas priva-
das (L. 19 septiembre 1942), de la constitucién y fusiones de estas mis-
mas empresas (0. 28 febrero 1947), de las convocatorias de Juntas gene-
rales de sociedades privadas (D.-L. 7 noviembre 1947), etc.

Ahora bien, es obvio que para diferenciar en este momento tutela
y policia no podemos acudir al criterio del diferente destinatario, pues-
to que justamente tratamos de descubrir la calidad de este destinata-
rio. Ello nos obliga a tratar de buscar una diferencia formal entre el
acto de tutela y el acto de policia, siquiera sea limitado al punto con-
creto que nos interesa.

Todas las aludidas formas de control gubernativo de empresas pri-
vadas que a priori hemos calificado como actividad de policia, se tra-
ducen en definitiva en el acto administrativo quizis mas caracteristico
de esta actividad: la «autorizacién.» La doctrina ha construido este
concepto de un modo que puede juzgarse definitivo. Por la autoriza-
cién la Administracién autorizante da facultad al sujeto autorizado para
ejercer un poder o un derecho propio, que preexiste a la autorizacidn,
pero en estado en cierto modo potencial, de manera que no puede
ejercitarse si previamente la autoridad competente, constatando que
concurren los motivos que justifican tal ejercicio o al menos que no
hay motivos en contrario, no lo permite (SANTI RoMaNoO). Se trata, pues,
de un condicionamiento policial al ejercicio de facultades libres de
los administrados.

De este concepto difiere en esencia el que puede aplicarse a la tu-
tela administrativa, segiin su contenido formal. La tutcla implica siem-
pre un acto dispositivo de la Administraciéon, de modo que los efectos
finales del mismo son integramente imputables a su declaracién. Hay
veces en que al acto administrativo de tutela no precede acto anterior
alguno de cualquier otro ente, privado o publico; es el caso de la lla-
mada «tutela sobre la organizacién», que se concreta en el nombra-
miento de gestores que representen el interés administrativo. Se com-
prende la diferencia entre este nombramiento de gestores en uso de
la tutela administrativa y el control administrativo de los nombramien-
tos de gestores de empresas privadas actuado en funcién de la policia.
‘Aquél es un acto dispositivo que despliega por si toda su integridad,
de modo que el efecto final del nombramiento procede tnica y exclu-
sivamente de él; incluso el posible requisito procedimental de una
anterior propuesta de otro érgano, o de un ente distinto. no tiene la
menor virtualidad en cuanto a tal efecto final, significando solamen-
te. con calificacién que ya se ha adelantado, un requisito de procedi-
miento de efectividad simplemente interna.
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Por el contrario, el resultado del efectivo nombramiento de un
gestor de una empresa privada procede, no del «placet» administrati-
vo, antes por el contrario del acuerdo de los érgamos competentes de
la empresa particular de que se trate; el «placet» condiciona simple-
mente la eficacia de este acuerdo, de modo que justamente se produ-
ce para dejar que esta eficacia imputable al acuerdo social despliegue
la totalidad de sus efectos normales. En la técnica pendectistica de las
conditiones juris, en el caso de la tutela se encuentra un presupuesto
de validez; en el caso de la policia, un simple presupuesto de eficacia.

A la misma conclusién llegamos examinando un segundo campo de
manifestaciéon de la tutela administrativa, la llamada «tutela sobre la
actividad». En la misma materia, el control administrativo de la activi-
dad de las empresas privadas (ampliaciones de capital, emisiones de
obligaciones, etc.) sigue reconduciéndose al concepto de la autorizacién
policial. La explicacién dogmaitica del acto de tutela referido a este
orden, por el contrario, vuelve a levarnos a la calificacién como pre-
supuesto de validez. En efecto, el acto de tutela supone una declara-
cion de voluntad dispositiva y no una mera remocién de las limita-
ciones a la eficacia de una declaracién valida anterior a la que hubiesc
que imputar los efectos finales. Puede manifestarse en dos supuestos:
o0 como acto tnico, de cuya sola virtualidad ha de derivarse la totali-
dad de los efectos de validez y de eficacia, o en el seno de un «acto
complejo», concurriendo con voluntades imputables a otros sujetos.
En el primer caso, la diferencia con el mero acto de policia es paten-
te, pues que la tutela no se refiere a una actividad ajena sino que es
en ¢i misma toda la actividad; asi en el caso semejante al aludido en
empresas privadas, ampliaciones de capital, cuando esta decisién es
tomada en el seno social de la empresa por representantes de la Ad-
ministracién y en cuanto tales. El examen del «acto complejo» puede
plantear ‘mayores dificultades, pero una consideracién detenida ab-
suelve de las mismas. Efectivamente, en el acto complejo hay una
suma de las voluntades concurrentes a cuyo conjunto es imputable la
validez y la eficacia del acto. No hay, pues, un acto anterior valido
cuya eficacia admita la Administracién, sinoe que el acto mismo no
surge sin que la Administracién haya manifestado su voluntad. Es la
diferencia que en el Derecho privado puede encontrarse entre un con-
trato, que requiere la presencia de las dos voluntades equivalentes de
los contratantes, y la aceptacién de herencia, por ejemplo, que no hace
sino posibilitar que una disposicién testamentaria, valida sélo y por si
misma, produzca sus efectos. La tutela sobre la actividad no es, pues,
mas que la manifestacién de la voluntad de la Administracién en aque-
llos actos cuya perfeccién requiere positivamente la presencia de ella.
Ejemplos caracteristicos son la autorizacién ‘de gastos, aprobacion de
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presupuestos y balance, acuerdos sociales en general, etc. En cuanto a
la actividad administrativa en este orden deba ser concurrente necesa-
riamente para la perfeccién o validez de estos acuerdos, estamos ante
casos de tutela y no de simple policia, lo que nos revelara la presen.-
cia de una entidad publica.

El deslinde de conceptos parece lo suficientemente claro, segin lo
anterior. Es 1til, sin embargo, verificar su aplicacién en un caso con-
creto, en aquel que en nuestro Derecho esta en la linea limite que
escinde el campo de las empresas administrativas y de las empresas
privadas. Nos referimos a las empresas lamadas «de interés nacionaly,
de las que mas adelante se ha de tratar. Por lo que ahora interesa, es
de observar que en estas empresas existe un consejero-delegado, repre-
sentante de la Administracién, con facultad de veto de todos los acuer-
dos sociales. ;Habremos de concluir que la actividad de este repre-
sentante es una verdadera actividad de tutela, y por ende atribuir el
calificativo de piblico a estas empresas? La confusién es aparente,
pues ante una observacidén atenta se descubre cémo la actividad de la
’Administracién en estas empresas ejercitada a través de su delegado
sigue siendo una mera actividad policial. En efecto, por las razones
que luego han de verse, la calificacién «de interés nacional» implica
la extensién de la intervencién administrativa sobre lo que es comiin
a las empresas privadas. Concretamente, en vez de referirse este control
policial a ciertos acuerdos sociales de la misma (ampliaciones de capi-
tal, emisién de obligaciones, etc.), comun en todas las empresas pri-
vadas, sc extiende a la totalidad de los acuerdos sociales; este control
general es ejercitado por el mismo arbitrio de la «autorizacién»; aho-
ra bien, la especialidad radica en que la autorizacién no se manifies-
ta por acto especial, sino por el silencio del 6rgano en una particular
aplicacién de la doctrina comin del silencio administrativo. En este
sentido el veto del representante del Gobierno no significa sino la «no
autorizacién»; técnicamente es instrumentable como una condicién sus-
pensiva negatoria para la efectividad del acuerdo privado.

Deslindado asi por su naturaleza juridica el acto de tutela del acto
de mera policia, resumimos: en cuanto la intervencién administrativa
de una empresa se manifiesta a través de actos de tutela estaremos ne-
cesariamente ante una empresa administrativa; y ello por el mismo
concepto de tutela que se construye sobre la idea de un organismo pi-
blico como destinatario; en tanto que la actividad de policia revelara
siempre en la empresa sometida un sibdito privado. Dande a la tesis
un signo positivo: las empresas administrativas, en cuanto entes des-
centralizados, estin sometidas a la tutela administrativa propiamente
tal, manifestable tipicamente en la «organizacién» y en la «actividad».

3) Potestad de imperio.—En lo que afecta al ius imperii, se trata
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de un indicio externo de presencia ya contingente y cuya razén deriva
de consistir en una participacion especifica de potestades que sélo al
Estado competen. En este sentido, el imperio determina siempre el ca-
racter publico del acto (SS. de 25 marzo de 1941, 3 de julio de 1941,
28 de diciembre de 1942, 21 de diciembre de 1946, 3 de junio de 1949;
Decreto competencia 2 de febrero de 1942). El estudio de este signo
publicistico de las mercantiles administrativas se concreta en dos cues-
tiones importantes: 1.° Los privilegios de imperio deben ser excepcio-
nales, limitados a puntos especificos, para no contradecir la regla de
la actuacién mercantil erga omnes; esta actuacién ha de ser siempre
connin en la empresa, con la alternativa de que ésta deba calificarse
en caso contrario dentro de otro de los tipos categoriales mas atras exa-
minados. 2.° Debe tenerse en cuenta que cualquier beneficio particu-
lar atribuido a la empresa no implica sin mas la titularidad de potes-
tad de imperio; es preciso no confundir las meras situaciones de ius
singulare, de las cuales la exencién tributaria es quizas la mas exten-
dida, con lo que son verdaderos privilegios publicos; en aquella hipé-
tesis se trata de posesion de titulos de favor o excepcion, pero no de
dacién de poder sobre los sibditos. Por otra parte, la investidura de
imperio debe de ser nomine propio y ejercitarse en este sentido para
que pueda ser calificado de imperio administrativo propiamcnte tal;
esta salvedad importa para distinguir los casos en que un particular
se beneficia de la actuacién de un poder de imperio ejercitado a su fa-
vor por un organismo administrativo. El caso mas caracteristico por lo
que hace al régimen de empresas es el del beneficio de la facultad
expropiatoria, que puede beneficiar a una empresa privada, pero que
nunca se le reconoce singulatim en nombre propio. Por el contrario,
lJa empresa administrativa ejercita este poder a titulo personal, exis-
tiendo, pues, una previa legitimacién material en propio nombre para
la actuacién de esta facultad (aunque en definitiva la declaracién y el
procedimiento expropiatorios sean reservados, normalmente, a la Ad-
ministraciéon central). Mas expresivo es el ejemplo del beneficio de
apremio ejecutivo (que se reconoce, por ejemplo, al Banco de Esparia)
en cuanto se contrapone a la necesidad de la empresa privada de obte-
ner la declaracién ejecutoria a su favor del érgano publico que es el
juez.

_4) Finalmente, en cuanto al cuarto criterio (constitucién coactiva),
es preciso de antemano elucidar su alcance y contenido. Si el recono-
cimiento por el Estado de la persona juridica tuviera en el Derecho
civil valor constitutivo, al ser idéntico en todos los casos, seria impo-
sible verificar una necesaria discriminacién entre la constitucién coac-
tiva y la voluntaria, y, por tanto, careceria esta nota de virtualidad
distintiva de lo piiblico. Ahora bien, el reconocimiento es un elemen-
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to formal para que surja la personalidad, que debe concurrir con un
elemento de hecho, anterior, para integrar efectivamente esa pretendi-
da personalidad. Y este elemento de hecho es precisamente el que puede
nacer coactiva o voluntariamente, segin que el capital se aporte de
forma voluntaria o ex lege. Por ello se tiene constitucién coactiva cuan-
do la ley obliga al surgimiento de la empresa y provoca seguidamen-
te su efectiva creacién.

Esta nota no es tampoco de presencia necesaria en la empresa ad-
ministrativa, pues es una posibilidad comin que la policitacién proven-
ga de la apropiacién de una empresa privada, de origen, por tanto, vo-
luntario. Son caracteristicos a este respecto los casos de expropiacién,
reversion, confiscacién, nacionalizacién, en término ya polémico v que
encubre una actitud politica del presente. Pero también la apropiacién
por compra o libre acuerdo en el mercado (77).

(77) Los cuatro indicios del caracter publico supra expuestos no son unicos ni con-
formados. El criterio del fin ptiblico es seguido por Otto MaveEr, WoLrr, ZaNOBINI;
la obligacién de cumplir la finalidad publica como indicio es la tesis de Rosin, se-
guida también por Cammeo. El criterio de la estructuracién en el Estado es la postura
de Ducrocq, G. MAYER, Giorci, RoMaxo Faboa y Bensa, Hatriou y Forti; la teoria
de la constitucion coactiva es defendida por ENNEcerus y CroME; la teoria del im-
perium, o de los derechos de potestad publica, por JeLLiNek, MicHouv; finalmente,
la teoria de la tutela, por Garripo FaALLA. Los criterios indicados en el texto son, con
adiciones originales, los seguidos por ARENA, Le societd commerciale pubbliche, Mila-
no, 1942, y proceden originariamente do RANELLETTI, DE FrANCESCO, Persone giuridiche
pubbliche e loro classificazione, en «Seritti in onore di G. Vacchellin, pég. 8, sigue un
criterio paralelo al de RaNeLLETTI. Para Asquini sélo hay un criterio histérico de discri-
minacién. Para PucHETTI, 1a diferencia la marca el caracter institucional o excepcional
de la empresa. Para Treves, la distincién se debe fundamentar en el clasico concepto
del servicio publico frente a la actividad privatistico-comercial o competitiva. Conviene
a este respecto recordar las palabras de Femrara (Teoria de las personas juridicas,
Madrid, 1929, pdg. 685): «Al conquistar la distincién entre personas publicas y pri-
vadas, la victoria ha dejado tras si un rastro de incertidumbres y dificultad. ;Cual
es el nexo diferencial entre las dos clases? Porque mientras se ponen en compara-
cién tipos extremos, la diferencia salta a los ojos; pero cuando se comienza por
examinar figuras intermedias o fronterizas, entouces la perplejidad toma graves ca-
racteres. En efecto, la linea de separacién es ondulante en los varios tipos, porque
no todos ostentan en la misma medida el caricter dé publicidad. Por otra parte, no
debe olvidarse que la concepcion de lo que pertenece al derecho piiblico o privade
dice relacion a los varios sistemas positivos, no hay unidad ni caracter absoluto,
sino deformidad, segun el desarrollo juridico y las ideas de un pueblo; lo que, por
ejemplo, es publico para el Derecho francés, que aun siente la herencia del pasado,
puede no serlo para nuestro Derecho. Por dltimo, los residuos de las teorias supe-
radas aportan gérmenes de confusién a la investigacion.» La dificultad de hallar estas
«amarques de la souveranitén en las formas intermcdias mercantiles, se acentia por
la misma conformacion mercantil ad extra. Cuando el Estado, para la consecucién
de sus.fines, separa parte de sus poderes publicos, invistiendo con ellos a entes des-
centralizados, éstos revisten normalmente formas publicas, sin que se plantee direc-
tamente problema en cuanto a su naturaleza ptblica. El problema surge de hecho
cnando la descentralizacion de las funciones piblicas adopta una forma juridica mer-
cantil, ya que de suyo la forma privatistica parece incompatible con la dacién de
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¢) Supuestos de sociedades mercantiles publicas.

El sistema de accionariado de control se da simultineamente en la
esfera municipal y en la central. En el ambito municipal se introdujo el
sistema por via general en el Estatuto municipal de 1924 (arts. 158, 173,
174 y 175). La ley Municipal de 1935 perfilé mas el sistema especifican-
do ya dos formas de accionariado : el excluyente, en el que el Municipio
creaba una sociedad particular, reservandose la totalidad de las acciones,
o en general de su patrimonio, y la forma de empresa mixta, en la que
s6lo podrian aportar los Municipios como capital las concesiones necesa-
rias para el cumplimiento de los fines de la empresa. La base 18 de la
Ley de 17 de julio de 1945 prevé también la municipalizacién que llama
«de servicios» para «establecimientos de suministro de articulos ali-
menticios o de primera necesidad, como hornos, tablas, panaderias y
otros similares, viviendas, pdsitos, instituciones de crédito y ahorro,
espectaculos publicos y otros similaresy. Esta municipalizacién se efec-
tia sin monopolio (78). La O. M. de 7 de enero de 1938 regulaba el
rescate de empresas en que los Municipios tuvieran intervencién. El
reciente Decreto de 16 de diciembre de 1950 que ha promulgado el
texto articulado de la Ley de Régimen local (arts. 175 y ss.) desarrolla
especificamente los supuestos de municipalizacién por empresa mix-
ta, con responsabilidad limitada (79).

En la esfera de la Administracién central el cjemplo mas tipico e
importante lo comstituyen las empresas creadas e integradas en el Ins-
tituto Nacional de Industria. La doctrina espafiola de Derecho admi-
nistrativo que ha estudiado con detalle el tema de la municipaliza-

imperium. Si se piensa, sin embargo, que entidades de Derecho mercantil —Banco
de Espafia, por ejemplo— son obvias titulares de potestad pdblica, esta objecién pri-
ma facie desaparece. En el texto incluimos la potestad de imperio como indicio de
publicidad, pese a que las empresas con aceionariado dc control, que luego se estn-
dian, carecen de dicho imperio frente al trifico mercantil. Debe tenerse en cuenta que
el imperio se configura como uno de los indicios de publicidad, y no como indicio
exclusivo o que deba concurrir con los restantes.

(78) La existencia de una normal prohibicién de monopolio, frente a la permi-
sién del mismo en la municipalizacién de los servicios propiamente dichos, refuerza
lo dicho anteriormente sobre el principio de competencia que se observa en la acti-
vidad administrativa de produccién, al lado del principio del monopoho regalista en
lo afectante al servicio piablico.

(719) Cfr. blblnograha sobre el tema de municipalizacién, la citada en las no-
tas 5, 6 y 7 de mi traduccién espafiola de U. K. Hicks, Hacienda piblica, Madrid,
1950, Cfr. también supra, en nota, los antecedentes de la municipalizacién de servi-
cios y el régimen de gestién directa.
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cion de servicios—y en el mismo la empresa mixta industrial (80)—ha
descuidado este fenémeno de produccién administrativa en lo afectante
a la esfera central. Por ello parece que el maximo interés debe cen-
trarse en la elucidacion aun somera del régimen juridico comin (81)
relativo a estas empresas filiales del I. N. 1.

De éstas interesan fundamentalmente a nuestro intento aquellas en
que la Administracién ostenta un control de gestién. Existe, en efecto,
la posibilidad abstracta de formas de empresas del I. N. L. en las que
la participacién de éste sea minoritaria, sin control gestor especial. En
estos casos s6lo concurre un indicio del caracter publico de la empre-
sa: el encuadramiento—a través del I. N. I.—en la estructura general
de la Administracién publica. En las demas se da un doble caricter
piblico—control administrativo y estructuracién en el Estado.

En las empresas del I. N. I. con control estatal se verifica la doble
virtualidad anteriormente aludida, en cuanto existe en las mismas un
control ad intra substancial, con derecho de gestién estatal, motivado
en causa de prepotencia accionarial del Estado, o a virtud de especial
prevision. Se da una efectiva tutela integrativa, en cuanto que la ma-
yoria del Consejo de Administracién es designada directamente por el
I. N. I. en los casos de empresas mayoritarias o en las minoritarias a
través de Consejo con preponderancia de votos. Su constitucién e in-
tegraciéon en el I. N. I. es coercitiva y finalmente se estructuran en
la organizacién general de la Administracién publica a través del I. N. 1.
Las especiales caracteristicas de estos criterios exigen empero un estudio
algo mas detenido.

D) En particular, las empresas filiales del 1. N. I.

1. Las empresas filiales del Instituto Nacional de Industria pueden
clasificarse en las siguientes categorias diferenciales:

(80) Armt Arvarez v Naveso, Ley Municipal comentada, Madrid, 1935; Gagcia
CorTEs, Empresas mixtas, Doctrinas y experiencias, en la «Revista de Gobierno y
Administracién iocal», mayo de 1940; Gascon ¥ MariN, La municipalizacion de los
servicios publicos, Madrid, 1904; A. MamBieLa GuImiN, La municipalizacion de los
servicios piiblicos, Madrid, 1950; etc.

(81) Lo reciente de la prictica de las anénimas estatales ha podido justificar hasta
ahora la ausencia de un Estatuto general que rigiese todas las miiltiples aplicaciones.
Poede afirmarse, sin embargo, qune se ha llegado ya a la madurez necesaria para
intentar formular una normativa general, que, por otra parte, viene impuesta pot
estrictas razones de eficacia conjunta del sistema e incluso de garantia financiera. La
regulacion espafiola del régimen del I. N. I. es a este respecto excesivamente es-
tricta. Cfr. Roger BLocH, Les applications en France de I’economie mixte, Paris, 1941,
seceiéon 11: «Raisons de 1'absence de tout statut juridique special». En la obra citada
de GigON TENA pueden verse ejemplos de estatutos positivos en los distintos paises.
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I. Empresas con accionariado excluyente, en la que el I. N. L.
ostenta la totalidad de las acciones (82).

II. Empresas con accionariado concurrente, que a su vez pueden
dividirse : -

¢) Empresas con participacién mayoritaria del I. N. 1. (83).

b) Empresas con participacién igualitaria de]l I. N, I. (84).

¢) Empresas con gestién indirecta del I. N, I. a través de
sus empresas filiales (85). _

d) Empresas con participacién minoritaria del I. N. I. (86).

Todos estos casos, a nuestros efectos, cabe reagruparlos en dos
grandes categorias, centrandose el fundamental interés en las prime-
ras: empresas controladas v empresas dependientes no controladas por
el I. N. I. En lo que afecta a las primeras, pese a su normal constitu-
cién coactiva, surgida del imperio administrativo, pese a la tutela inte-
grativa existente en las mismas, existe una evidente dualidad en la re-

si bien limitados a las sociedades mixta a que la obra se refiere. Recientemente, en
Argentina se ha legislado sobre la materia con cardcter general. Cfr. J. GonzirLez
Pirez, en otro lugar de este niimero de la Revista. Vid. también «Boletin del Ins-
tituto de Derecho Comparado de México», enero-abril 1948, pag. 125 y ss. Sobre
Francia, vid. M. ViraLLy, Remarques sur le projet de loi portant statut général des
entreprises publiques, en «Rev. Administrative», nim. 16, 1950, pig. 355 y ss. El
«Institut Belge des Sciences administratives» elaboré en 1947 un proyecto de estatuto
de «las personas piblicas paraestatales» con este alcance.

(82) Empresas nacionales siguientes: Adaro, de investigaciones mineras (D. 20
marzo 1942); Calvo Sotelo, de combustibles liquidos y lubricantes (D. 22 enero 1942);
Empresa Nacional de Electricidad (D. 3 junio 1944); Hidroeléctrica del Ribagorzana
(D. 12 julio 1946); Elcano, de la Marina Mercante; (Ley 7 mayo 1942); Bazén, de
construcciones navales militares (Ley 11 mayo 1942); Iberia, de lineas aéreas (Ley
7 julio 1940); Torres Quevedo (D. 22 junio 1943).

(83) Minas de Almagrera, S. A. (D. 13 noviembre 1944); Empresa Nacional .del
Aluminio, S. A. (D. 22 junio 1943); Refineria de Petroleos de Escombreras, S. A.
(D. 28 abril 1949); Hylurgia, S. A. (D. 4 mayo 1949); Construcciones Fype, S. A.
(Convenio 19 febrero 1944); Empresa Nacional de Autocamiones, S. A. (D. 1 mayo
1946); Empresa Nacional de Rodamientos, S. A. (D. 8 mayo 1946); Experiencias
Industriales, S. A. (D. 15 septiembre 1949); Autotransporte Turistico Espafiol, S. A.
(D. 13 octubre 1949). Se prevé también este régimen en el Decreto de 15 de junio
de 1950, para la creacién de un centro siderirgico en Asturias; también el Decreto de 17
noviembre 1950 para la futura empresa de estacién frigorifica del Noroeste de Espaia.

(84) Mineria Industrial Pirenaica, S. A. (Convenio 3 julio 1943); Boetticher y
Navarro, S. A. (Convenio 14 julio 1943). A

(85) Empresa Nacional Radio Maritima, S. A. (Escritura publica 5 noviembre
1948); Industrias Pesqueras Africanas, S. A. (D. 30 septiembre 1947); Telefénica de
Tanger, S. A. (constitucién en 14 abril 1936); Transradio Espafiola (constitucién en
21 enero 1928; participacién del I. N, I. desde 1 octubre 1945).

(86) A su vez, esta participacién minoritaria del I. N. 1. supone control normal-
mente. Este control con minoria accionaria del I. N. I. se consigue: 1) Por la titu-
Iaridad del 1. N. I. de acciones preferentes (Sociedad Anénima de Construeciones -
Agricolas, O. 7 diciembre 1945), mediante las cuales se estructura um control abse-.
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levancia juridica de la empresa. En lo que afecta a ]la Administracién,
pueden ser extensivamente consideradas como 6rganos de la misma;
en lo que hace relacién a los terceros y al trafico mercantil, son socie-
dades particulares, sujetas, por tanto, a la normativa comin societaria.
Dada la excepcionalidad del supuesto de empresa filial descontrolada,
centramos la atencién en el caso normal de control administrativo.

Es necesario por ello escindir ambos aspectos: el que sc refiere a
la virtualidad frente a la Administracién y el relativo a la operatividad
erga omnes.

2. Aspecto publico y actuacion administrativa.
a) Constitucion coactiva.

El procedimiento normal de constitucién de estas empresas filiales
en el encargo—autorizacién—previo al I. N. I. para su creacién. La
naturaleza de esta autorizacién se traduce como especificacién de la re-
gla de especialidad a que la futura empresa estara somectida al tiempo
que concreta el limite y alcance del poder conferido al I. N. I.

luto del Instituto); 2), por la declaracion de interés nacional de la empresa en cues-
tién, lo cual, junte a la participacién accionaria del Instituto, produce lo que en
el texto se denomina complejidad interna igual (votos) y desigual (veto del Consejero
délegado del Ministerio de Industria y Comercio, art. 3. Ley 24 octubre 1939) (Fa-
bricaci6én Espafiola de Fibras Textiles Artificiales, S. A., D. 25 febrero 1944; Marconi
Espaiiola, S. A., D. 5 mayo 1941 y D. 11 diciembre 1942; Sociedad Ibérica del Ni-
trégeno, D. 18 abril 1941, Ley 18 junio 1942; Siderirgica Asturiana, S. A., D. 15
diciembre 1942, O. 18 noviembre 1948); 3), por especial previsién legal impuesta a
la emprcsa (Banco Exterior de Espaia, R. D.-Ley 25 julio 1928, R. D..Ley 26 mar-
zo 1929, Ley 13 marzo 1943, con representacion de los Ministerios de Indastria y
Comercio, Hacienda, Asuntos Exteriores, Agricultura y de las Cimaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacién); 4), por un especifico sistema de colaboracién
y control indirecto de la Adminjstracién, por cuanto la empresa es concesionaria de
contratos administrativos, en los que, a través de los clasicos poderes exorbitantes
de la Administracién, se consigue el control de la produccién (La Hispano Avia-
cién, S. A., Ley 5 mayo 1941, D. 4 agosto 1944, donde el I. N. 1. sélo tiene un
tercio del capital, y que construye los aviones cuyo plan de fabricacion concursé el
Ministerio del Aire; Construcciones Aeronauticas, S. A., D. 22 junio 1943, con el
mismo sistema, en estrecho contacto con el I. N. T. A)). Quiza la dnica empresa
sin control directo del I. N. I. sea Rodamientos a Bolas SKF, S. A. E. (Acuerdo
de 7 febrero 1947), si bien en este supuesto hay que tener en cuenta la constitucion
de una empresa filial de finalidad pareja con mayoria del 1. N. I. (Empresa Nacional
de Rodamientos, S. A., D. 8 mayo 1946, con lo cual el interés del Instituto en aque-
lla empresa minoritaria parece haberse concretado a la informacién y contacto per-
manente interno. Este iltimo y excepcional caso sélo ostenta un solo indicie del
caracter publico de la empresa, segfin los criterios en el texto seguidos, cual es el
encuadramiento —a través del I. N. I.— en la Administracién del Estado.
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La norma autorizadora no crea la empresa filial. Se limita a or-
denar y autorizar a la vez su constitucién. Por otra parte, la creacién
concreta sélo surge a través de la suscripciéon de la escritura funda:
cional. Ya anteriormente se ha examinado c6mo la coercién en la cons-
titucion de estas empresas se conecta exclusivamente a la creacién del
substrato factico de la socicdad, bastando este dato para tener el in-
dicio de caracter publicistico.

Junto a este procedimiento nmormal de integracién existe un régi-
men especial de nacionalizacién de empresas. Esta nacionalizacién no
se verifica normalmente por medios de derecho piblico, sino a través
de procedimientos de derecho privado, generalmente a través de con-
venios con las sociedades interesadas. Sin embargo, la ley creadora del
I. N. 1. prevé la posibilidad de efectivas nacionalizaciones en sentido
cogente. Asi el articulo 7.° de la Ley especifica que «cnando para reali-
zar sus fines el Instituto necesite aprovechar la técnica o la base de
instalaciones industriales o mineras ya existentes, y la urgencia del caso,
con las dificultades encontradas lo aconsejen, podra solicitar del Go-
bierno, y éste decretar, por motivos de utilidad publica, la expropia-
cion total o parcial de la empresa que interese o la chligacion de su
ampliacién con participacién mayoritaria del Instituto». «Cnando a los
intereses de la Nacién conviniese la posesién total por el Instituto de
las acciones de una empresa privada, y con arreglo al articulo 7.° men-
cionado deba ser expropiada, pucde darsele opcién al eapital privado a
transformar sus acciones en obligaciones preferentes de la empresa, con
un interés minimo fijo y una participacién en los beneficios, hasta una
cuota del interés marcado (art. 8.° de la ley y 11 del Reglamento pro-
visional) (87).

(87) Ejemplos de nacionalizaciéon los ofrecen: el caso de la Compania Mercantil
Anénima lberia, de Lineas Aéreas, cuyo origen particular se remonta a 1920. Por
Ley 7 julio 1940 se autorizé su constitacién reformada, con un 31 por 100 de parti-
cipacion estatal. A fines de 1943, al reanudarse, tras una breve paralizacién por es-
casez de combustibles, la actividad comercial, quedé totalmente nacionalizada, por
la adquisicién por parte del I. N. I. de las acciones B y C que poseia el capital
privado nacional y extranjero. En 1944 el Estado transfirié al I. N. I. el 51 por 100
de capital en series A. Que.cs efectiva nacionalizacién viene demostrado por el paso
a manos publicas del patrimonio particular, sin que sea ébice a esta conclusién el
aparente procedimiento privatistico utilizado. La expresién nacionalizacién es, en nues-
tra lcgislacién, ambigua, ya que se ha utilizado con mayor frecuencia para designar
la transformacién de sociedad extranjera en espaiiola (por ejemplo, R. D. 7 junio
1927, «Gaceta» 8). En cuanlo al procedimiento de propia nacionalizacién, en general
los sistemas se escinden, segin que se proceda titulo poenae o titulo superemmentu
dominii. Esta clasificacién puede basarse en las palabras de Grocio (De jure belli
ac pacis, libro II, cap. 14, parr. 7): «Sed hoc guoque sciendum est, posse subditis
jus etiam quaesitum auferri per regem duplico modo, ant in poenam aut ex vi sa--
pereminentis dominii, sed ut id fiat ex vi supereminentis dominii, primum requi:
ritur utilitas publica, deinde, ut si fieri potest, compensatio fil ei qui summ am-
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Otro procedimiento para la integracion de empresas en el I. N. 1.
es la participacién ex post en sociedades privadas. No supone este sis-
tema fintegrativo nacionalizacion al mo verificarse traspaso de patri-
monio particular al patrimonio estatal a través del I. N. I. Se realiza la
participacién mediante ampliaciones de capital, suscritas por el Ins-
tituto (88) o bien a través de auxilios econémicos, que se traducen en
entregas y participacion accionaria del I. N. I. Segin que se utilice
uno u otro procedimiento, la participacion debe quedar legitimada
por autorizacién administrativa o simplemente por interno convenio
del Instituto. '

En realidad la eleccién por los sistemas piblicos o privados de inte-
gracién depende de las finalidades de las empresas, de un lado, y de
la situacion econémica real del momento. En todo caso hay que indi-
car que la constitucién coactiva en su sentido directo procede ante la
necesidad de alcanzar ciertos fines extraeconémicos, de evitar que sur-
jan intereses privados contrarios o interferentes con el interés publi-
co o el caricter subsidiario de una empresa con relacién a otras ante-
riormente estatizadas.

missit, ex communi.» En Espafia ambos sistemas han tenido aplicacién: 1) Nacio-
nalidad titulo poenae o confiscatio. A consecuencia de imposiciéon de pena publica
(Ley 23 septiembre 1939, D. 14 diciembre 1940, O. 27 octubre 1937, Ley 9 febre-
ro 1939, de responsabilidades politicas). En este sanpuesto de naecionalizacién por
pena no ¢6lo caen las nacionalizaciones por penas politicas, sino también las de-
dacidas de sanciones tipicamente administrativas (caducidad de concesién) y cier-
tos casos de penalidades administrativas atipicos (D. 26 abril 1940, sobre reversion
de matadéros). 2) Nacionalizacién titulo superminentis dominii. Se realiza bien por
reserva estatal ex ante (estaciones radioeléctricas en el régimen del Reglamento de
14 junio 1924; reservas de pirita de hierro y ferrocaliza, O. 10 febrero 1945; re-
serva de hidrocarburos liquidos, Q. 29 octubre 1945; de wuranio, O. 2 octubre 1945;
reserva de minerales en Guinea, 0. 31 mayo 1945, ete., etc.), bien por expropia-
cién (caso previsto en el I. N. 1) con la subespecie de expropiacién incautatoria
(Ley 1 septiembre 1939; Minas de Rodalguilar, O. M. 11 noviembre 1940; Minas
de oro en Almeria, D. 1 agosto 1941; Arsenales y Astilleros de El Ferrol del
Caudillo y Cartagena, Ley 29 enero 1940, D. 10 febhrero 1940; Compaiiias concesio-
narias de Ferrocarriles, Ley 24 enero 1941, Ley 27 febrero 1943; etc., etc.).

(88) Ejemplos de este procedimiento Hylurgia, S. A., pequefia empresa con pa-
tentes propias, con las que en 1948 se establecié un convenio, autorizandose la parti-
cipacién del I. N. I. por D. 4 mayo 1949; FEFASA, creada en 1940, y en la que
el I. N. I. participé a virtud del D. 25 febrero 1944; Construcciones Fype, S. A.,
constituida en 17 julio 1942, y en la que el Instituto participé por convenio de parti-
cipacién accionaria en “concepto de auxilio econémico y control; Sociedad Anénima
de Construcciones Agrieolas, constituida en 1939, y con participacién del Instituto por
0. M. de 7 diciembre 1945.
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b) Tutela integrativa.

Los Consejos de Administracién de las empresas filiales se consti-
tuyen por representantes de la participacién privada, representantes del
1. N. L., y en su caso representantes de las empresas filiales del I. N. I.
En los casos en que el Instituto o conjuntamente el I. N, 1. y sus em-
presas sea minoritario, el control se asegura o bien con la titularidad
de acciones preferentes en mayoria, o bien a través del articulo 3.” de
la Ley de 24 de octubre de 1939, mediante la designacién de un inter-
ventor y un consejero delegado con facultades suspemsivas, por parte
del Ministerio de Industria y Comercio. De todos estos modos se veri-
fica una integracién de voluntades conjuntas, particulares y adminis-
trativas, en las que, teniendo mayor ponderacién las tltimas, se tradu-
cen de hecho en una voluntad de la Administracién pitblica. A estos
efectos es irrelevante el titulo de control integrativo, privado o pibli-
co. CRISCOULI y ARENA pretenden que esa tutela integrativa sélo se da
en los casos en que el control derivado de la misma procede directamen-
te_de facultades exorbitantes de la Administracién, mas no en los su-
puestos en que se fundamenta en una mayoria accionaria, ya que en-
tonces procede directamente de una preeminencia jure privato. No pa-
rece esta tesis acertada, porque en primer término la eleccion de sis-
tema privatistico o publicistico no implica, como ya supra se expuso,
una diferencia substancial motivadora de la opcién, ya que la activi-
dad de la Administracién, cualquiera que sea el procedimiento a que
se ajusta, y siempre que la finalidad sea ptblica, continiia siendo ad-
ministrativa en sentido material, y en iltimo término porque el quid
juris a contemplar es precisamente la causa de la inversién adminis-
trativa como causante del ius gestionis. Si de hecho la mayoria de accio-
nes hubiera sido consecuencia de reduccién de capital, de sucesién del
Estado, de aceptacién de una donacién, etc., seria cierto .que la cau-
sa de la gestion era meramente privada y no cabria hablar de tutela
integrativa. Mas cuando esta mayoria ha sido pretendida por la Ar-
ministracién en vistas a un control estatal (89), no parece légico ne-
gar a priori el caricter de tutela integrativa (90).

Caricter pcculiar reviste ademas la relacion entre la Administra-
cién y el representante en los 6rganos sociales de las empresas. El re-
presentante esta ligado frente al Estado con vinculos de Derecho pi-
blico y en situacién funcionarial como mandatario del mismo, actuando

(89) Art. 2.0, Ley 25 septiembre 1941, art. 9.° Regl. prov.

(90) Art. 2.° in fine Ley 25 septiembre 1941, art. 6.° Regl. prov. Sobre este punto
nos remitimos a las consideraciones generales que mas atras se ‘han formulado.
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el control gestorio de aquél sobre una base ya privatistica (mayoria),
ya publicistica (veto), sin que por ende le sea permitido en los casos
normales de actuaciéon por mayoria econémica el ejercicio de actos de
autoridad (91). El representante conoce mejor que el representado—la
Administracién publica—los detalles de gestién social. Por ello, dentro
de las directrices administrativas recibidas, puede conciliar los intereses
cotidianos de forma directa y auténoma mejor que a través de actua-
ciéon inmediata de la Administracion. En todo caso responde en virtud
de su vinculo frente al Estado.

¢} Privilegios concedidos.

Los privilegios otorgados a las empresas filiales del I. N. I. se de-
rivan :

a’) De modo automaitico, a través de su calificacion de industrias
de interés nacional, por el jus singulare de las cmpresas o por exen-
ciones concretas concedidas.

El articulo 18 de la Ley de 25 de septiembre de 1941 establecio de
modo genérico que «a las empresas que el Instituto cree les sera de
aplicacién las ventajas y garantias que establece la Ley de 24 de oc-
tubre de 1939, que no se opongan a lo establecido en esta Ley.» Esta
declaracién fué sensiblemente ampliada por el articulo 3.° del Regla-
mento provisional del I. N. I.: «Las empresas que el Instituto cree y
aquellas en que intervenga con participacién mayoritaria, seran auto-
maticamente consideradas de interés nacional a todos los efectos lega-
les, siéndoles, por tanto, de aplicacion todas las ventajas y garantias
establecidas por la Ley de 24 de octubre de 1939.» Es decir, disfrutan

—_—

(9)) Raymond RacINE, op. cil., pags. 43 y 44. Cfr. Ascarerri. Controllori ed am-
ministratori nell'anonima di Stato, «Rivista di Diritto Commercialen, 1933, 1, 284.
Es interesante destacar la naturaleza funcionarial y amovilidad de estos represen-
tantes. Asi, en un caso similar, ha dicho el Tribunal Supremo: «Como de antiguo
viene declarindose en autos de 27 septiembre y 4 octubre 1894, corresponde a la po-
testad discrecional del Gobierno la separaciéon de los funcionarios piblicos, excepto
en los cuerpos regidos por leyes o disposiciones especiales. Por funcionario piblico
se entiende todo aquel que por disposicion inmediata de la ley o por nombramiento
de autoridad competente participa del ejercicio de funciones publicas, usindose gra-
maticalmente, de modo indistinto como sinénimos los vocablos funcionario y emplea-
do publico. Hecha aplicacién de la doctrina expuesta, los Consejeros representantes
del Estado en el Monopolio de Petréleos, merecen la conceptuacién de verdaderos
funcionarios piublicos, por nombramiento del Gobierno, autoridad legitima para ello,
que los designa libremente; lo cual supone la facultad de sefialar para el cargo a la
persona que se considere mdas apta en cualquier momento e implica, por tanto. la

18



LA ACTIVIDAD INDUSTRIAL DEL ESTADO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

.de las siguientes ventajas: a) facultad de expropiacién forzosa de los
terrenos necesarios para su instalacién; b) reduccién hasta un 50 por 100
de los impuestos; ¢) garantia por el Estado a su capital de un rendi-
miento minimo anual hasta el 4 por 100. Los capitales maximos no ex-
ceden en este caso para el Estado de mil millones de pesetas; d) rebaja
de los derechos de Aduanas en las importaciones de maquinaria y uti-
llaje para las instalaciones, cuando no se fabrique en Espafia (92). Hay
que poner de relieve que el régimen de tutela integrativa de las em-
presas de interés nacional queda, en las empresas del 1. N. I., susti-
tuido en su caso por la tutela del Instituto-en el seno de los Consejos
de Administracién, sin que se dé duplicidad de control.

La Ley de 24 de octubre de 1939 ha venido a sustituir al R. D. de
30 de abril de 1924 y Ley de 2 de marzo de 1917. Ahora bien, operan-
dose esta abrogacién a modo de sustitucién sin clausula derogatoria
expresa, hay que entender subsistentes estas normas en todo lo que no
quede contradicho en la ley de 1939, ya que se trata en realidad, mas
que de abrogacion, de una efectiva subrogecién (aut subrogatur id est
adicitur aliquid legis primae, Ulp. fr. 3) en el sentido de la sentencia
de 10 de junio de 1949. La aplicaciéon automatica de los beneficios de
la Ley de 24 de octubre de 1939 es l6gicamente plausible, toda vez
que la autorizacién y encargo de constituir una empresa filial dados
al Instituto implican un estudio previo del interés nacional que dicha
empresa ha de suponer y a la vez la positiva apreciacion de la necesi-
dad y oportunidad de su implantacién.

Las empresas filiales tienen, como mas adelante se dijo, un doble
caracter: en cuanto a la Administracién tiene la naturaleza de em-
presas publicas propias; en cuanto a terceros, caracter mercantil pri-
vatistico. De esta dicitomia de actuacién se desprenden privilegios y
deberes especificos frente a la Administracién: relevacién de la obli-
gacién de prestar cualquier género de fianza o caucién (93), necesidad

posibilidad légal de renovar a la que lo desempcfia, como modo légico y necesario
de hacer efectiva esa libertad de designacién; aneja, por otra parte, al desempefo
de todo cargo de confianza de! Gobierno esencialmente amovible por su naturaleza
de representacién gubernamental.» (S. de 28 mayo 1932, sobre separaciéon del Con-
sejero-représentante del Estado en la CAMPSA.)

(92) Estos derechos se conceden también de modo automitico a una serie de ra-
mas industriales: industria aeronautica (D. 30 diciembre 1939), fabricacién sintética
de compuestos nitrogenados (D. 10 febrero 1940), industria antomévil (D. 10 febre-
ro 1940), fabricaciéon de celulosa textil (D. 15 marzo 1940), minas (Ley 15 marzo 1940),
fabricacién de gaségenos (D. 17 septiembre 1940), construccién naval (D. 14 octa-
bre 1942}, fabricacién de alumina y otras sales (D. 26 febrero 1944) fabricacién de
materias plisticas y de productos que puedan ser empleados en sustitucién de la
chatarra en los procesos siderirgicos (D. 23 mayo 1947), etc., ete.

(931 Art. 4.° Regl. prov.
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de concertar el seguro de accidentes con la Caja Nacional (94), reduc-
cién de honorarios y tarifas notariales y registrales (95).

Aunque del mero hecho de ser consideradas como empresas filia-
ies se deriva necesariamente la declaraciéon de industria de interés na.
cional, y por ende las exenciones fiscales de la Ley de 24 de octubre
de 1939, algunas empresas del I. N. I. disfrutaran anteriormente de
privilegios fiscales por parejas razones, conservandose la causa de la
reduccién a base de la antigua normativa y en otras a virtud de es-
peciales disposiciones (96).

b’) A través del Instituto Nacional de Industria los privilegios que
anteriormente se examinaron, concedidos al I. N, I. como entidad de
Derecho piiblico afectan naturalmente de modo indirecto a las empre-
sas filiales del mismo, ya que la actuacion del 1. N. 1. se concreta en
una direccién y unificacién de actividades de las empresas filiales, abs-
traccién hecha de su creacién. De este modo, el I. N. 1. aparece como
un trust en ambos sentidos juridico y econdémico, actuando a modo de
fideicomisario sus poderes de imperium: la expropiacién, la informa-
cién directa de organismos oficiales, etc., se ejercitan en interés de las
empresas filiales, que resultan de este modo mediatamente titulares de
la publica potestas.

Esta actuacién indirecta es interesante, porque, pese al caricter ad-
ministrativo de las empresas filiales en sus relaciones con la Adminis-
tracién, determinadas operaciones (por ejemplo, reservas de salto de
pie de presa) (97) solamente pueden concederse a «organismos del Es-
tado» y afectan a terceros en sentido excluyente. En estos casos el

(94) Arts. 90 v 91 Regl. Accidentes Trabajo en la Industria de 31 enero 1933,
D. 18 junio 1942, O. 30 septiembre y 11 noviembre 1942. En el concepto de «admi-
nistraciones publicas» o bien en el de «empresarios, concesionarios o contratistas de
obras o servicios puablicos y organismos auténomos que tengan a su cargo servicios
dé la misma indole, empresas constitnidas para explotacion de los Monopolios del
Estado». Aunque la inclusién parezca dudosa en una interpretacién literal de estos
preceptos, esta interpretacién debe basarse en el principio in dubio pro operario, y
ello, junto a la tesis legal de ser més beneficioso el seguro directo con la Caja
Nacional, conduce al resultado expuesto.

(95) Art. 5.° Regl. prov.

(96) R. O. 14 marzo 1928, D. 11 enero 1950, D. 5 enero 1950, etc., etc.

(97) Este caso se planted respecto a la posibilidad de establecer reserva de saltos
de pie de presa, segin la normativa del R. D..Ley 7 enero 1927, arts. 7.° y 21,
D. 15 abril 1931, D. 18 junio 1943, D. 20 diciembre 1944, D. 26 octubre 1945,
D. 10 enero 1947, que las permite para c«organismos propios o entidades oficiales
con destino a servicios pdblicosn. Los Decretos de 3 junio 1944, 4 enero 1946,
5 abril 1946 resolvieron en sentido favorable a la empresa filial. Otra aplicacién de
este principio podria ser la que hace mencién al D. 2 abril 1948, sobre anticipos
del Instituto de Crédito para la Reconstruccion Nacional a «los organismos auténo-
mos d¢ caricter estatalv. Una restriccién parece docirinalmente aconsejable en estos
easos y es la referente a la ley de especialidad, que en este aspecto debe desarrollar
su plena virtnalidad. Sobre ello, vid. en el texto a continmacién.
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I. N. L. puede perfectamente—por su caracter plenamente definido de
organismo del Estado—recoger este privilegio administrativo, traspasan-
dolo después a su empresa filial.

d) Control administrativo-financiero.

El control financiero sobre las empresas filiales se manifiesta excln-
sivamente a través de la tutela integrativa de que anteriormente se ha
hecho mencién. Indirectamente, sin embargo, y a través del I. N. 1.,
estan sometidas a un control financiero independiente, que viene a su-
poner el control del Estado sobre el I. N. I., que se realiza en este
aspecto :

l) En primer término, de manera general por la sumision nece-
saria del I. N. I. a las normas y directrices que el Gobierno le senale,
sin perjuicio de la actuacién de los representantes del Ministerio de
Hacienda y de los organismos ministeriales interesados (98), asi como
por la dependencia estructural del I. N. I. de la Presidencia del Go-
bierno (99).

2) Control financiero de inversiones: Se establece a estos efectos
Ja necesidad de autorizacién para emision de obllgacwnes, para adqui-
siciéon de participaciomes en acciones, concesién de financiamientos,
cuando excedan de los cinco millones de pesetas (100).

3) Control de ingresos: El I. N. I. necesita autorizacién para ven-
ta de participaciones en acciones cuando ésta exceda de los cinco mi-
llones de pesetas (101).

4) Control de balance: El balance del I. N. I. debe presentarse a
la aprcbacién del Gobierno, quien, previo dictamen del Ministerio de
Hacienda, determinard si el mismo puede considerarse aprobado, de-
biendo comunicarlo asi al I. N. I. o devolverlo con los reparos que
estime procedentes (102).

€) Principio de especialidad.

Las empresas filiales, por el simple hecho de estructurarse bajo la
forma privatistica de sociedad anénima. tienen una capacidad plena, sin
restricciones en cuanto al imbito de actuacién de las mismas. Sin em-

(98) Art. 2. Ley 25 septiembre 1941, art. 48 Regl. prov.

(99) Arts. 17 de la Ley y 12 del Regl. prov.

(100) Arts. 5.° y 6.0 de la Ley, y arts. 8. 9.°,18 y 19 Regl. prov.
(101) Ants. 6.° de la Ley y 9. Regl. prov.

(102) Art. 52 Regl. prov.
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bargo, en aquellas empresas nacidas.a virtud de una autorizacién-man-
dato del Estado al Instituto de Industria. su finalidad determinada es-
pecificamente en la orden de creacién precluye su actividad industrial.
No se trata, pues, de empresas capitideminuidas respecto a las nor-
males en la vida industrial. Es simplemente que surgiendo su consti-
tucién de un encargo especifico de la Administracién a este mandato
deben ceifiir exclusivamente su actividad.

Los estatutos de las empresas filiales recogen este criterio de espe-

cialidad, si bien tras enumerar las finalidades que tiene la sociedad
constituida (transcribiendo el tenor del Decreto ordenando su consti-
tucién) anaden normalmente: «Cualesquiera otras operaciones relacio-
nadas directa o indirectamente con dicho objeto, segiin libre determi-
nacién del Consejo de Administracién y en la forma juridica que el
mismo acuerde.»
. Esta limitacién de capacidad por razén de la preclusion de finali-
dades sociales se aparta por ende del clasico principio de especialidad,
tal como lo formula la doctrina y jurisprudencia francesa (103). No
se trata en nuestro caso de obsticulos provenientes de la tutela admi-
nistrativa, ni de limitaciones ad extra de un general jus capiendi. En
este caso se trata de limitaciones determinadas a priori en razén a la
enumeracién que de los fines sociales contiecnen los estatutos de la em-
presa, constituyendo, pues, en este supuesto el principio de especia-
lidad un caracter subjetivo de la empresa frente a la naturaleza ob-
jetiva del principio en sus aplicaciones generales (104).

El examen de este principio de especialidad tiene trascendencia juri-
dica en cuanto que los privilegios administrativos y fiscales concedidos
a las empresas filiales vienen funcionalmente ligados al criterio de la
especialidad de su actividad y en tanto se ajusten a ésta por ende a
dicho criterio, le alcanzaran aquellos privilegios. No tanta relevancia

(103) Cfr. Hatriou, Précis, 1933, pags. 284 y 285, nota refiriéndose en todo caso
a los establecimientos publicos y de utilidad publica.

(104) Cfr. H. Rirert, Le principe de la spécialité chez les personnes morales
du droit administratif. Son application en matiére de dons et legs. Thése. Paris, 1906,
pégs. 18 y ss. Para Lasar la empresa administrativa estd creada para una finalidad
concreta y sélo para ese fin tiene capacidad, siendo inexistente en cuanto al resto
de posibles relaciones juridicas. Contra ello hay que aducir que las restricciones que
el principio de especialidad implica —tanto subjetiva como objctivamente— no son
fronteras de la capacidad de derecho, sino mas bien a la capacidad de obrar. Por
ello hay que rechazar el concepto desarrollado por el Derecho administrativo aleman
de la persona parcial —Teilperson—, ya que la capacidad y la personalidad estan
intimamente coligadas. Cfr. en este sentido ForstHoFr, op. cit. Vid. también P. Covu-
LoMBEL, Le particularisme de la condition juridique des personnes morales de droit
privée, Langres, 1950; Sandulli Awpo, Per la delimitazione del vizio di incompetenza
degli atti amministrativi, en «Rassegna di Diritto Publico», abril-junio, 1948, pa-
ginas 101 y ss.
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alcanza el principio de especialidad en lo que afecta a la capacidad
contractual especifica en cuanto que al determinar los estatutos, que
corresponde también al fin social las operaciones directa o indirecta-
mente relacionadas con el fin substancial, y al dejar la determinacion
de esta relacién al libre arbitrio de los 6rganos de gobierno de la so-
ciedad, practicamente viene a constituir una finalidad en blanco en lo
que hace relacion a la contratacién especifica.

2. Aspecto mercantil frente al trifico comercial de las empresas

delI. N. L.

Anteriormente se ha expuesto el criterio respecto de la doble
virtualidad que las empresas filiales del I. N. I. ofrecen; por una par-
te, con caracter administrativo frente a la Administracién, y de otra,
erga omnes, con tipica naturaleza de sociedad mercantil privada, toda
vez que falta en ellas el imperium. Por este matiz de sociedad mercan-
til privada que revisten las empresas filiales y pese al principio de
unidad de la Administracién (105) estin sometidas a las reglas de poli-
cia administrativa generales a todas las sociedades, con excepeién logi-
camente de las referentes a policia financiera previa a la constitucion.

ARENA plantea in genere el problema en las empresas publicas co-
merciales con forma societaria de una reunién en manos de un solo
accionista de la total sociedad. Este problema es, empero, irrelevan-
te; se trata de sociedad nacida directamente del imperium administra-
tivo en la que, por otra parte, el Estado, a través del I. N. L, no re-
sulta nunca titular absoluto de las acciones; por el contrario, se sus-
cribe una parte—normalmente mayoritaria—de las mismas, dejandose
el resto en cartera, por un lado, como reserva de disponibilidades, y
por otro, en espera de momento en que convenga hacer participar al
capital privado.

Otras cuestiones suscita esta virtualidad privada mercantil. Las fi-
nalidades sociales predeterminadas en el Decreto autorizante constitu-
yen el programa de la sociedad futura a constituir. Este programa no
es preparado por los promotores, sino por la Administracién, lo cual
hace el problema diferentc del planteado generalmente en.el derccho

(105) Incidentalmente, cabe sefialar que, nacido el principio de unidad de la
Administracién por concretas necesidades légicas, ha recibido una desmensurada
aplicacién en la teoria. Siendo obviamente un artificio doctrinal para salvar la mu’l-
tiplicidad administrativa, deberia quedar en el terreno doctrinal, de principio mis
politico que administrativo propiamente. La fuerza de cosa juzgada del acto admi-
nistrativo firme no juega en toda la Administracion para el mismo caso. (S. de 27
de mayo de 1949.)
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societario comun. Al ofrecerse una parte de las acciones al publico, el
programa no constituye una simple invitacién, sino una oferta en sen-
tido juridico (106). :

Las sociedades filiales estan sometidas por lo demas a las formali-
dades registrales comunes y adoptan por su finalidad el tipico caracter
mercantil (107).

Por tratarse de virtualidad erga omnes, las empresas publicas care-
cen de decisién previa, no emiten actos administrativos, su capital es
tipicamente privado y sometido a las reglas de derecho comun (108).
La jurisdiccién es la ordinaria.

Los empleados de las empresas publicas filiales no tienen el carac-
ter de funcionarios piblicos, sino el de obreros o empleados con rela-
cion laboral y no funcionarial, sometido por ende a las reglamentaciones
de Trabajo comunes (109), a la normativa sindical v sobre seguros so-
ciales aplicables a los trabajadores.

(106} Se sigue con ello la tesis de Sciarosa de la oferta, constituida por el pro-
grama social (Nature giuridica della costituzione delle societd per azione, en Saggi
di vario diritto, Il. pag. 12) en contra de la doctrina de Soprano, (Trattato teorico
prattico delle societé commerciale, Torino, 1934, tomo I, pags. 340 y ss.) de la
invitatrio.

(107) Cfr. sobre este aspecto, GirON TENA, op, cit.

(108) Cosa diferente es, sin embargo, la distribucién de los beneficios de Ias
empresas al I. N, 1., y de éste al Tesoro (arts. 13 de la Ley y 53 y 54 del Regla-
mento prov.), ya que en este caso es aplicable el principio de ULrpiano (Digesto
tit. X1V de jure fisci, 6 Ulp., ad edictum) «Fiscus cum im privati jus successit, privato
jure pro anterioribus suae successionibus temporis utitur; coeterumm posteaquam
saccessit habebit privilegium suum».

(109) Cfr. sobre este problema en general Dott., Mario Giutiano, Il rapporto
&’ impiego con gli enti pubblici economici, Padova, Cedam, 1948, en el sentido de
considerar privadas las relaciones laborales y no como tertium genus entre lo laboral
y lo funcionarial, sentido en el que se pronuncia en Italia la Corte de Casacién.
MicLe, (Inquadramento sindacale di enti pubblici e competenza del giudice del la-
voro, en «Archivio di Studi Corporativin, 1941, pégs. 46 a 61) consideraba que del
caracter publico, frente a la Administracion. den ente, se derivaba necesariamente
la naturaleza funcionarial de sus empleados. Rectifica este criterio en un trabajo pos-
terior (La distinzione fra enti pubblici e privati, en la «Rivista di Diritto Commer-
ciale», 1942, 1, pags. 10-29, 72 a 106), en el séntido de que esta cuestién no obedece
a principios sustanciales, sino que en todo caso hay que estar a la regulacién positiva
concreta. En el mismo sentido, AmoaTH (Conseguenze dell’inguadrameto sindacale
degli enti pubblici, en «Rivista di pubblico impiego», 1942, fiscs. V-VI, pags. 159
a 173). Esto se refiere mas al propio I. N. I. que a sus empresas filiales, en que
este problema ni siquiera se plantea. Cfr. Reglamentaciones de Trabajo de empresas
de electricidad (0. M. 22 diciembre 1944, O. 28 julio 1945, O. 16 febrero 1946,
R. 24 abril 1946, O. 12 marzo 1948, etc.),. siderometalurgica (Q. 28 julio 1945, R. 15
octubre 1945, O. 27 julio 1946, O. 12 agosto 1946, O. 18 febrero 1947, etc.), fabri-
cacién de fibras artificiales (O. 30 marzo 1946. O. 30 mayo 1947, etc.), Iberia (O. 4
julio 1948), frio industrial (0. 20 septiembre 1947), Calvo Sotelo (O. 23 abril 1949),
Bazin (0. 24 julio 1950). No se aplican, en consecuencia, las reglas especiales sobre
reclamaciones laborales contra el Estado (0. 13 abril 1544).
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Una diferencia existe en cuanto a las acciones: el caracter de las
acciones del I. N. L. en las empresas no es idéntico, desde un punto de
vista administrativo, al de las acciones en propiedad particular. El
Estado, a través del I. N. 1., es un acdonista necesario (110), no un
accionista voluntario, como las particulares participantes. Esta diferen-
cia carece, empero, de relevancia juridica mercantil, por lo que no es
precigo insistir sobre la misma.

IV. LA COLABORACION DE LA EMPRESA PRIVADA EN LAS FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS -

El estudio de la empresa privada como colaboradora indirecta de
las funciones administrativas tiene tan sélo para nuestro intento un
interés relativo, en cuanto compléta el esquema organizativo de actua-
cién de los fines publicos alrededor del tema propuesto. La relatividad
de este interés se colige de ser las medidas materiales que actian esta
colaboracién consecuencias de un general jus politiae, o bien del di-
rigismo de fomento.

Esta colaboracién se actiia a través de la empresa individual y de
la societaria (111), distinguiéndose los tres aspectos de colaboracién por
ingereneia, por descentralizacién y por actividad paralela. Aunque esta
administracién indirecta por colaboracién se puede, en efeeto, realizar
a través de personas individuales, no reviste normalmente en ese caso
trascendencia, siendo relevante cuando se verifica de modo institu-
cional, es decir, por grupos privados cuya actividad y estructura sean
esencialmente colectivos. Con ello se destaca como, con mayor impor-
tancia, la colaboracién prestada por las empresas bajo forma social.

En el sistema de incorporacion la sociedad anénima adquiria su per-
gonalidad a través de la lex specialis, que al dotar a la sociedad de per-
sonalidad le concedia un privilegio para la explotacién industrial con
aparejados derechos de soberania. Por ser creacién propia, el Estado se
reservaba una constante intervencién y tutela en la vida de estas em-

(110) RiperT, Traité de droit commercial, pag. 558, anadiendo «Q'incertitude des
solutions accusse d’ailleurs le caractere batard des societés d’économie mixte». Este
caracter necésario se acentiia en aquellos casos de inalienabilidad legal de las acciones
estatales (IBERIA, CAMPSA).

(111) Bernard Geny, Theorie generale de la collaboration des administrés avec
I’ Administration, Thése, Nancy, 1930. También se puede dar a través de actnacién de
personas individuales. Por ejemplo, D. 21 mayo 1945, califica a los Agentes y Comi-
sionistas de Aduanas como «elementos colaboradores de la Administracién» (art. 1.°).
La O. M. 30 octubre 1940 empléa el término de «cooperadores con la Administra-
cién» para la multiplicacién de semillas de cereales y leguminosas. El mismo termmo;
atiliza la Ley de Aeropuertos (Ley 2 noviembre 1940).
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presas. De ahi surgié légicamente la idea de que la existencia de la
personalidad empresarial estaba vinculada a una declaracién de utili-
dad publica. «No se admite—decia MicuouD (112)—la existencia de per-
sonas morales que no tengan caracter administrativo.» En esta concep-
cién todas las personas juridicas estaban con mayor o menor fuerza
englobadas necesariamente en la Administracion publica, puesto que el
dilema planteado era «por un lado independencia frente al Estado, pero
negacién de toda personalidad juridica por el otro, personalidad mo-
ral, pero sélo por el Estado, para el Estado y bajo el Estado» (113).

Tanto en el sistema de octroi como en el de la concesién (Ley de
28 enero 1848) la sociedad anénima surgia con un matiz de colabora-
dora en las funciones estatales. Esta inordinacién administrativa de las
sociedades quedé frustrada con el sistema de libre constitucién (Ley 19
octubre 1869) y con la ausencia total de intervencién gubernativa en
la vida interior de la sociedad. E)} sintoma actual, reflejo fiel de las
renovadas necesidades publicas y de la expansién coneeptual del jus
publicum, se traduce en una fuerte orientacién hacia la vuelta al ré-
gimen integrativo de la sociedad anénima en la Administracién. En de.
finitiva, el surgimiento de la empresa administrativa bajo forma pri-
vada mercantil no es sino un retorno en lo formal al sistema mercan-
tilista de las compagnies @ charte royale (114), a las que se conferian
privilegios inherentes a la publica potestas.

Hov, por otra parte, la visién de la libertad industrial como orien-
tacion apodictica para construir el sistema administrative, esta siendo
sustituida por una consideraciéon opuesta. «La industria, como instru-
mento de ta produccién, se considera parte integrante del Patrimonio
Nacional y se snbordina al interés supremo de la Nacién» (art. 1.°,
Ley 24 noviembre 1939). El Fuero de Trabajo y el Fuero de los Espa-
fioles (art. 30) sientan esta fundamental afirmacién, que, por otra parte,
se repite doctrinal o practicamente en todos los articulos sucesivos. La
industria en manos privadas se va de este modo configurando como prae-
cipuum membrum en la Administracién estatal, frente a la anomia in-
dustrial del Estado indiferente ante la Economia.

Corolario indirecte de ello ha sido—como dice Ripert (115)}—Ia
transformaeién del Derecho societario, basada causalmente en la trans-
formacién de la visién economicista del Estado.

La colaboracién de las empresas privadas—sobre todo las que re-

(112) Micuoup, op. cit., tomo I, pag. 424.
(113} MicHoup, op. cit., tomo I, pag. 429.

(114) Cfr. Eli HickscHer, La época mercantilista, México, 1943. Empero los

derechos conferidos entonces se conceptiian hoy como inseparables del poder publico,
y no delegables.

(115) Ripert, Traité élémentaire de Droit commercial, 1948, pag. 243.
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visten caracter de sociedad—con la Administracién no es un hecho nue-
vo. Por el reconocimiento de la utilidad publica determinadas empresas
colaboran con la Administracién. La nocién de establecimiento piblico
jamas ha bastado para calificar a todas las instituciones amparadas a
la vez por el derecho privado y el publico. Por ello, en un principio, se
propuso como término medio la nocién de establecimiento de utilidad
piblica, comprendiendo a aquellas personas juridicas privadas que im-
plicaban una utilidad general y gestionaban un servicio piblico. La
Administracién se reserva para estos establecimientos privados que le
parecen especialmente interesantes el operar en ellos, por el recono-
cimiento de su utilidad piblica, la constitucién de una personalidad
mas completa, con una dacién mas amplia del jus capiendi y con la
creacion de un vinculo especial de polieia—auctoritatis interpositio—
por parte de la Administracién.

Este hecho no es nuevo. La novedad estriba en la aplicacién de la
categoria al ambito de la empresa productora. Lo que en el campo
del Derecho administrativo tradicional supone el reconocimiento de la
utilidad publica en el establecimiento privado, lo implica en la esfe-
ra de la produccién econémica la declaracion de interés nacional de la
empresa. Esto constituye indudablemente un hccho nuevo en el Dere-
cho administrativo. La Administracién a través de esta declaracién co-
liga a si a las empresas que estima singularmente interesantes o nece-
sarias a la vida econémica del pais. Esta juxtaposicién colaboradora.
de las empresas privadas’'les supone. no una dacién de mas amplia ca-
pacidad en derecho, sino la titularidad de privilegios exorbitantes del
régimen comiin societario o de empresas, de trascendencia y virtuali-’
dad innegables en lo atinente a la actividad econémica de la Admi-
nistracién.

La declaracién de interés nacional mo supone por ello sino una am-
pliacion del clisico sistema de reconocimiento de.la utilidad piiblica
a un terreno antes no invadido por la Administracién. Por ello hay que
plantearse seriamente la pregunta de si la nocién de utilidad publi-
ca no puede llegar a ser, después de la del servicio publico, el funda-
mento del nuevo Derecho administrativo (116).

La declaracién de interés nacional es el medio directo de estable-
cer la colaboracién (117). La calificacion general de las empresas a las
que tal declaracion alcanza ha dado lugar a divergentes posiciones doc-

(116) G. MORBANGE, op. cit., pag. 48; WaLINE, Manuel élémentaire de droit admi-
nistratif, 4 ed., pag. 8; Michel Monsecur, Aux confins du service public et de .
Pentreprise privée. Les entreprises privées d’interet public et les societés d’économie
mixte, Paris, L. G. D. J., 1942, :

(117 Cfr. Pierre CouLoMBEL, op. cit.
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trinales. La tesis publicistica de las mismas ha sido sostenida a este
respecto por el Consejo de Estado italiano y por Gasrierni (118). El
criterio privatistico, por FracaLLi (119), SaLanbra, Rava, CammEeo,
GIANNINI, ARENA. Se sostiene por FRE (120)—aunque en términos equi-
vocos—el encuadramiento de estas empresas como tertium genus entre
las empresas puramente administrativas y las privadas. Esta iltima te-
sis es la sostenida por la doctrina alemana actual—FoRSTHOFF, PE-
TERs—, clasificindolas entre las formas intermedias—Zwischenformen.

El caracter colaborador puede también afirmarse a través de un es-
tatuto especial que garantice la continuidad de la produccién. Este es-
tatuto puede referirse al régimen especial militar de- sus emplea-
dos (121) o bien previendo intervencién por gestién directa de la Admi-
nistracién en casos de suspensién de actividades de las empresas (122).
La creacién a impulso estatal (123), pero sin participaciéon accionaria
del Estado es otro modo de establecer la colaboracién de la empresa
privada. De modo general, no obstante, esta colaboracién auxiliar de
los particulares se consigue a través de las medidas indirectas de diri-
gismo, exenciones, reducciones de impuestos (124), sobreprecios a par-

(118) Gasrieisl, Indici revelatori del carattere pubblico degli enti, Foro italia-
no, 1940, tomo II, pags. 80 y ss.

(119) FracarLi, Concette e natura della societd di economie mista, en «Studi in
onore di M. D’Amelio», pags. 21 y ss. Igual tesis, RomanELLI, Vigilanza e tutela,
en «Foro italiano», 1931, 11I, pags. 196 y ss.

(120) Fre, Nuovi provedimenti e nuovi problemi in tema di societd azionarie,
«Rivista di Diritto Commercialen, 1937, I, pags. 577 y ss.

(121) Para cmpresas aeronauticas (D. 26 abril 1940), sobre reglamentacién de
personal civil (D. 16 mayo 1949), minas de carbén y plomo (D. 24 julio 1942,
0. 24 noviembre 1942, D. 13 abril 1945, O. 8 junio 1945, D. 13 septiembre 1945,
0. 28 septiémbre 1945, O. 6 diciembre 1945, O. 28 octubre 1946, O. 21 junio 1947),
personal de fabricas movilizadas (D. 28 noviembre 1942), industrias afectas al Ejér-
cito del Aire (D. 10 septiembre 1943), RENFE, electricidad y gas, puertos y faros,
Cédigo de Justicia Militar (Ley 17 julio 1945), en cuanto a competencia por razén
de las personas, etc., etc. .

(122) Ley 1 septiembre 1939, art. 3.°, i); Ley 24 noviembre 1939, D. 7 mayo 1948,
art. 5.; D. 4 noviembre 1948, Circ. 15 noviembre 1948, Ley 5 noviembre 1940,
D. 7 mayo 1931, Ley 13 agosto 1940, Ley 23 septiembre 1931, D. 15 marzo 1946,
0. 22 mayo 1945, etc., etc.

(123) Algodén (D. 31 diciembre 1947 y O. 20 marzo 1948), penicilina (D. 1 sep-
tiembre 1948), etc., etc.

(124) Produccion de peliculas cinematograficas y discos gramofénicos (Ley 11
marzo 1932, R. O. 30 marzo 1932), Empresas inmobiliarias (art. 14 Ley 7 julio 1934,
art. 14 Ley 25 junio 1935, art. 38 Ley Larraz de Reforma Tributaria de 16 diciem-
bre 1940, O. 6 marzo 1941, O. 28 abril 1941, O. 12 septiembre 1941, O. 10 febre-
ro 1941, etc.), Cooperativas de edificacién (D. 15 diciembre 1939), Sindicatos indus.
triales (R. D. 31 julio 1915, R. D.-Ley 12 enero 1926, R. O. 18 noviembre 1929),
Sociedades de construccién de Casas baratas y viviendas econémicas (R. D.-Ley 10
octubre 1924, R. D. 29 julio 1925). Cfr. A. Lawmeg, Die wirtchaftlichen Voraussetzun-
gen der nichtfiskalischen Steuergestaltung, insbesondere der Steuerbeguengstigung,
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tir de un volumen dado de produccién, auxilios a la industria (125),
preferencias en los servicios piublicos v en el suministro de primeras
materias (126), etc., etc.

Junto a estas nuevas formas de hacer entrar a la empresa privada
en el campo de actuacién de la publica Administracién, los antiguos
médulos pierden mas y mas su anterior significaciéon (127). La idea de la
concesion como forma clasica de colaborar el particular con el Estado
pasa a ser una de tantas formas de colaboracién. Los esquemas de autori-
zacién, aprobaciones. control interventor conectados directamente con la
idea general de un jus politiae, se resisten a limitarse en su virtualidad a
una mera norma policial que seria admisible sélo en cuanto se admi-
tiera el principio clasico de la libertad industrial descontrolada. Por
ello, la necesidad de una revisién conceptual del clisico Derecho admi-
nistrativo se deja sentir agudamente. Y es que—como ha dicho CE-
LIER (128)—el Derecho piblico no es una ciencia pura, como las ma-
tematicas o la metafisica, de validez universal, que pueda construirse
por el solo efecto del razonamiento. La deduccién junega dqui un papel
de medio; los hechos imperan conira la légica a priori.

en el Festgabe fuer Georg ScHanz, 1, pags. 172 v ss; M. PucLiesk. La Finanza e i
suoi compitti extrafiscali negli Stati moderni, Padova, 1932.

(125) R. D.-Ley 31 diciembre 1929, D. 8 noviembre 1930, R. O. 3 septiem-
bre 1930. en suspenso por O. M. 5 agosto 1931, y D. 13 marzo 1942, R. D..-Ley
21 agosto 1925, Regl. 24 julio 1942, D. 26 mayo 1943, etc., etc.

(126) A través de las preferencias va en los propios servicios (transportes de
mercar:cias, 0. 14 junio 194]1) o en suministros de materias primas (por ejemplo,
0. 13 abril 1942. Q. 13 noviembre 1945, D. 27 febrero 1943, etc.).

(127) Marc CHARDON, La collaboration financiére des administrations publiques
et des Entreprises privées, Thése. Nancy, 1928, clasifica la colaboracién en simple
control (con objeto dual o sobre reglamentacién de precios, produccién, etc., o con
el fin de verificar la contabilidad y marcha interior de la Empresa), y colaboracién
en la diréccién (nombramientos de Delegados, por ejemplo, en Espaiia, en 1a Com-
paiiia Trasatlantica, Tabacalera, Industria del Cemento, etc.)., estudiando el doble
aspecto de prestaciones de la Administracion a los particulares (subvenciones, anti-
cipos, préstamos. garantia de obligaciones o de intereses al capital invertido, ete.), y
prestacionés de los particulares a la Administracion. No comprende los métodos de
propio dirigismo, intervencién indirecta, a través de exenciones o reducciones fisca-
les, ete. Parece preferible seguir una estructura —que el propio autor apunta— segiin
que la colaboracién se opere par voie de réquisition, par voie de contrat o par vote
de libre concours. El objeto limitado de nuestro estudio no nos permite adentrarnos
en el tema. ampliamente sugestivo de esta zona intermedia de colaboracién mutua.

(128) Charles CrLizr, Droit public et vie économique. Press. Univer., 1949,






