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I
LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LO ECONOMICO

Quizés en ninguna época como en ésta sea dilicil el dar una visién
de lo que son v deben ser los limites de la actividad del Estado. El pro-
blema es evidentementé contingente; depende de razones histéricas v
particulares de cada Estado, pero suelen clasificarse los fincs en dos
grandes categorias: csenciales ¥ no esenciales, de conservacién v de
bienestar, primarios v secundarios. El Estado liberal, nacido con la re-
volucién francesa. instauré las bases de un inhibicionismo publico. El
ente Fstado. en cuanto corporacion publica cuyvos miembros eran les
cindadanos, debia v estaba obligado a regular solamente aquellas mate-
rias que legalmente le habian sido asignadas, y éstas eran. muy reduci-
das. Fuera de cllas eran los propios miembros los que debian obrar; se
trataba, en fin, de una persona juridica débil que snbsistia para la cop-
secucion de fines trascendentes v externos limitados. que no consistian
en la prestacion de servictos a sus propios asociados; tenta un carécter
miés bien negativo v policial.

La defensa, el orden v la justicia eran aquellos fines «in los que ni
siquiera <u existenein hubicva podido justificar<e. Su propia esenciali-
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dad hacia que fueran indiscutidos en su estructura tolal. Pero el proble-
ma, visto con perspectiva histérica, justifica la pregunta de si debia man-
tenersc en estos limites o podia traspasarlos. El libevalismo del siglo xix
contesto negativamente : el Estado no debe traspasarlos. HumpoLpT (1)
sefalaba que ¢l FEstado interviene erréneamente cada vez que no
s¢ encuentra en una relacion inmediala con una yviolacion del: dere-
cho de uno cometida por otro. Esta es visién gencralizada. Sin
embargo, los acontecimientos histéricos precipitaban la intervencidn
(concentracidn capitalista, condiciones infimas de la vida del obre-
ro, superproduccién consecuente. aparicion sistematica de Jas ideac
socialistas, ete.). El capitalismo ereaba nuevas formas de empre-
sario. La sociedad anénima, nacida en el absolutismo como sociedad de
estado (ésta es una de la mucha: paradojas actuales que justifican o7
efecto ciclico de la Historia) se perfecciona v generaliza. debido a que
consigue facilmente la reunién de grande: capitales. de una limitada
responsabilidad (naeida de la «empresa» que en ma principio ejercita-
ron, que era la mavitima, a la cual ha ido unido dicho principio), de
una deshumanizacion de la empresa en cuanto que debilita la figura
del socio v, en fin, presenta una organizacién flexible ¥ comercial.

Pero va entonces es curiozo observar las criticazs que lanzaba el so-
cialismo contra dicha forma empresarial. Eva uuna manera de ocultar al
patrono. Y sin embargo. no faltan antorizados autores que la compa-
ran con el Estado. L¥ROY.BEAULIEU (2) afirmaba que. sin negar que
la sociedad anénima carece de la flexibilidad v la rapidez de cjecucion
de la empresa individual. sin embargo, los métodos utilizados son di-
feventes de los del Estado. El socio puede saliv, la burecracia es mas
décil en la sociedad que en el Estado, no influye la politica. ni la veli-
gion, ni el favoritismo; <e nombra por sus aptitudes técnicas libremen-
te v no con sujecion a edad. grado. diplomas, etc.; lu sociedad tiene
ademas una gran maleabilidad financiera que la lleva a aumentar o dis-
minuir los gastos segun el momento (por ejemplo, suprimiendo o aumen-
tando las sucursales), mientras que el Estado esta ligado por un presu-
puesto preventivo. Sus conclusiones, llevado de estas ideas, sou que la
acciéon individual debe scv preferida « priori a la del Estado, para las

11} Saggio vi limiti dell’uzione dello Stato, en «Biblioteca Scienze Politichen,
Brunialti. 1892, pag. 649.
(2) Lo Stato moderno en Brunialti, op. cit., pag. 871.
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cmypresas susceptibles de remuncracién; incluso—-dice—si el Estado pu-

diera prestar un servicio de manera mas completa y gemeral, no seria
razon suficiente pava decidir la intervencién. Esto no quita naturalmen-
te, el que grande- servicios gne son absolutamente utiles a toda la colec-
tividad v a todo ¢l territorio deban ser explotados por el Estado. Pero,
aun asi v todo, ¢l monopolio del Estado es peor que el privado. FY sc-
creto telegrafico-—contintia-——¢= mejor conservado por los particulares
que por la Administracion, porque ésta queda exonerada de responsabi-
lidad. Por ello la sociedad voluntaria, cn virtud de su flexibilidad, rapi-
dez. seguridad, responsabilidad frente a lerceros, y de la competencia
que sufre, debe sev siempre preferida,

Pero una actividad completamenie negativa no lua ha tenido ¢l Esta-
do en ningin momento histérico. Intervenciones existian con limitacio-
nes policiales, aduanas. monopolios fiscales, etc., si bien podemos con-
siderarlas hoy como intervenciones clisicas o antiguas. Por aqui empe-
zaban a tencc contacto estado y sociedad.

La intervencidon conoce varios grados.

Algunas veces el Estado deja libre la actividad privada. limitandose
4 coordinarla mediante normas juvidica~ (3). En esti¢ nomento atdu no
se han asumido los fines ~ociales: no~ encontramos cn una csfera pura-
mente normativa. Ez el vastisimo campo del derecho privado. cuva ema-
nacion supone nna forma de intervencion en laz funciones sociales v, por
lo tanto, se manifiesta desde dos vertientes : la legislativa, o « priori, y la
judicial, o « posteriori. Queda fuera la Administracién, que, no ohstante.
se reserva algin margen intervencionista: por cjemplo. la exigencia de
ciertas formas para la eficacia e incluso ‘validez de ciertos actos juridi-
cos. Esta intervencién normativa impeird en el siglo XIX en las materias
no econémicas (que permanecian desconocidas). como la ensefanza. sa-
nidad. asistencia. Poxteriormente. a la actividad negativa sustituve la po-
sitiva, pero ~iempre teniendo como horizonte ¢l interés publico: cx la
politica de fomento v de encorajinamiento de la actividad privada. Ma-
nifestaciones patentes las tenemos en el aumento de actos administrativos
que, dejando Jibre la iniciativa particular la contiolan. o que incluso

coarta esta imiciativa con autorizaciones preventivas, aprobaciones. con-

130 Presvave. ta. Jdi Dire Amm.. vol. 1. pag. 201, Bo~x~arn. Precis de Droit
udministratif, 1935,
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cesiones, subvenciones, anticipos, cte.... Pero en todo caso se mantiene
la actividad privada como base del sistema.

Por altimo, el Estado, a través de la Adminjstracién, que es su as-
pecto mas conereto, puede actuar él mismo directa o indirectamente una
actividad neceszaria para el desarroilo dc su funcién social, biencon mo=
nopolio, bien en competencia con los particulares. Es el momento de ta
sustitucién de actividades. Aqui ¢! Estado no solo hace producir, sino
que «prodnce» riqueza (biencs o scrvicios). Y es precisamente b este mo-
mento en el que se dan toda una sevie de¢ gradaciones v se plantean los
problemas fundamentales de orgamzacion.

A la vista de este esquema, la politica reacciona diversamente. Asi, el
liberalismo admite normalmente tan sélo la intervencion normativa o des-
de fuera. Pero esto no puedc tomarse al pie de la letra. El Estado no ha
sido nunca un simple productor de seguridad, ¢ incluso ha legado a la
sustitucién del particular, pero siempre con ciertas condiciones: en pri-
mer lugar, deberia tratarse de empresas que necesitaban un poder espe-
cial o una utilizacién excepcional del dominio piblico (como luego se
vera, esta utilizacion hacia que actividades que uo eran intrinsceamente
piiblicas se transformasen por un medio indivecto que cra el apoyo ma-
terial : el dominio publico; de ecsta forma se llegaba al monopolio de
facto), o industrias que precisaban de una unidad de organizacién, o, en
fin, de actividades gratuitas. Fuera de estos cazos, ni ¢l mejoramiento
del servicio, ni el anmento del bicrestar o civilizacién, justificaban la in-
tervencién. Y va entonces lo que preocupa verdaderamente es encontrar
una organizacion adecuada para cquilibrar el rigovismo administrativo
y la flexibilidad mercantil. Este principio. va antiguo, e: hoy la piedra
angular de la administracién economica. Y por ello la forma que man-
tiene a un patticular empresario. pero sujeto a la Administraciéon por
un especial vinculo de Derecho publico, es la conecsién de servicio pu-
blica: e ella ¢ ha dicho que redne las ventajas del -ocialismo ¢n
cuanto que somele al concesionario a un estrecho control. v por otro
lado. conserva la iniciativa privada. Solo que la concesidn ¢: va una gran
limitacién a la actividad particular. El concesionario-empresario no es un
industrial covriente. A su faceta mercantil se le une la administrativa. »
en la mutua inteligencia entre ambhus esta el éxito de la institucion.

En el lado opuesto, el estatismo admite decididamente la interven-

cién, pero no con igual intenzidad en todos sus grados. Il hombre pa-a
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a ser una célula mas de la total organizacién, transformando sus dere-
chos en funciones. Entre el liberalismo y la soecializacién, ]la econonis
planificada o dirigida trata de conservar la iniciativa privada. de.manera
que la sustitucion de actividades debe conseguir, no la muecrie de ella.
sino su vivificacion. Pero si el problema que tratamos tienc un matiz
politico, lo tienc fuertemente juridico y administrativo. Esta es la ver-
tiente que nos interesa. Por ello se ha hablado de una revisién total de
los conceptos clasicos del Derecho administrative, porque'si éstos nacie-
ron en una época de inhibicion v de intervencion clasica, es logico que
la variacién de la cauza lleve su propia modificacion: de aqui que se
hable recicntemente de la Adminiztracién econémica.

La primera cuestion (ue se plantea es la de si la Administracion cco-
némica ticne una autonomia respecto a la Administracién gencral v e
distinta de la ordinaria. En la reunion del Instituto Internacional de Cicn-
cias Administrativas celebrada en Niza-Ménaco, en 1951, se definié la
Administracién econémica como el conjunto de procedimicntos v drga-
nos por medio de los cnales la autoridad piblica interviene en la ece-
nomia. La amplitud de cste coneepto ha llevado a una definicién mri-
estrecha en el sentido de entender por ella el conjunto de procedimien-
tos v érganos por medio dc los cuales se¢ asegura la creacion v funciona-
ciento de las empresas publicas de cardcter industrial y comercial.

Indudablemente. la nueva Administracion tiene muchas diferencia-
con la ordinaria: en primer lugar, su objeto es diverso, ya que se re-
fiere a la economia y mo a las clasicas actividades administrativas. En
segundo lugar, su espiritu difiere porque cn ella se siente una fuerte
preocupacién por la productividad frente a las clasicas intervenciones que
buscaban el fin piblico por formas también piblicas, v, por tltimo, iu-
cluso la organizacion y procedimientos son especiales.

A pesar de ello, no pucde hablarse de ]Ja Administracidn econdémica
como una rama aparte, sino como una parte mas del ironco coman adm;-
nistrativo, difcrente, si, por el objeto, espiritu v formas, pero Adminis-
tracién piblica en todo caso. Y esto no se desvirtia por el hecho, cierto
a nuestro modo de ver, de que actiie en la esfera del Derecho privado.
porque la naturaleza de la actividad desarrollada se refiere a los terceros
v no influye en su misma naturaleza, que sigue siendo publica. Organi-
zacién y actividad son dos conceptos necesarios en el estudio de la Admi-
nistracién, pero tiencn vias difercntes. ¥ ¢i lo normal es que a una orga-
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nizacion publica corresponda una actividad también piiblica, esto no se
da en los momentos actuales, en que dicha independencia adquiere ca-
racteres impresionantes. La Administracion econémica no se refiere sola-
mente al Estado. Restringir su concepto a él es desconocer la importancia
en otros campos de la Administracion piiblica, como el local v el insti-
tucional.

El Derecho administrativo se ve hoy dia deshordado por la ciencia
de la Administracion, que, nacida histéricamente después que él, pasa
a ocupar el primer puesto, llevando consigo la necesidad imperiosa de
encontrar una mutua y reciproca confianza enire ambos que se traduzca
en el postulado al que debe tenderse a toda costa : legalidad v eficacia (4),

II
LA INTERVENCION Y EL CONCEPTO DE SERYICIO
PUBLICO

Los pilares basicos en los que se asentaba todo el Derecho adminis.
trativo han sufrido las consecuencias de la nueva Administracién eco-
némica. Uno de estos conceptos medulares es el del servicio ‘publico. Fl
Derecho administrativo venia considerandose como el derecho de lo:
servicios publicos, pero hoy es imposible mantener esta posicién extre.
ma. Dos son las actividades del Estado : juridica y social, y todo el pro-
blema se encuentra en un recto conecpto de estos términos. La concep-
cién clasica francesa es extensiva: ex servicio publico teda la actividad
de la Administracion, y asi se encucntra en los viejos tratados de JEZE.
BERTHELEMY, etc., y aun hoy se acoge al decir que es servicio publico

(4) Las intervenriones estatales no son gratuitas, sino onerosas. Cada interven-
¢ion supone dacion de seguridades, pero a cambio dc libertades. Por ello es urgente
la defensa del ciudadano como contrapartida de esta entrega. No es cierto que la
interyencién -upone desconocimiento del Derecho. Lo que ocurre es que cada
vez existen menos zonas libres indiferentes para el Estado, y ello obliga a una mayor
defensa. logica consecuencia, por olra parte. del aumento de discrecionalidad. Esto
-¢ manifiesta patentemente en nuestro <istema de legalidad conlencioso-administrati-
va. que. nacida en una época de amplia libertad v minima intervencion, se presenta
anaerénica con la actual situacién. Mientras la actividad discrecional de la Admi-
nistracién no pueda ser sometida a revision jurisdiccional, no puede hablarse de
verdadera defensa del administrado. El cambio es eiertamentc peligroso en paises
poco o nada hsbituados a ello, Jo que supone no sélo la modificacién de procedi-
miento. sino de organizacion total. La dualidad juez-administrador exige cada vez
mayore~ <«ontaeto-,
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toda la empresa de una colectividad piiblica tendente a satisfacer una ne-
cesidad de interés general, como la defensa nacional, los ferrocarriles,
¢l estado civil, etc. (5). El interés general es la nocién principal que lo
distingue de la simple empresa privada de la Administracién.

Verdaderamente es dificil dar una nocién exacta del servicio publico
en la actualidad, porque ni toda la actividad de la Administracién e
servicio publico, ni todo servicio piblico csta en un determinado momen-
to en manos de ésta (dirccta o indirectamente).

Para algunos autores (CAMMEO, RANELLETTI) es servicio publico el que
tiende a la satisfaccion de las necesidades colectivas; pero adolece del de-
fecto de toda definicién objetiva, olvidando el aspecto subjetivo que evi-
dentemente tiene. '

También de servicio publico se habla en el sentido de servicio «pres-
tado» al piblico individualmente o de utilidad general, y desarrollado
sgglin procedimientos publicisticos. Pero todos estos conceptos son ex-
cesivamente amplios y, reaccionando contra ellos, parte de la doctrina
se refugia en definiciones estrictas, circunscribiéndolo a la actividad so-
cial del Estado (6).

Existe un concepto econémico del servicio piublico. FLoka (7) lo de-
fine como el servicio de consumo o de utilidad general producido por el
Estado con una cuota del capital social. NITT1 (8), como el servicio de pro-
duccion estatal mas econémico que el individual. FUSINATO, como aquel
cuyo coste de produccién es distribuido entre la colectividad; y DE Vi
p1 MARCO (9), como aquel servicio cuya produccion por parte del Estado es
mas «util» a los consumidores, de donde se infiere que para saber si
una actividad es 0 no servicio piblico preecisa demostrar esta ventaja. Sin
embargo, estos conceptos econdmicos no resuelven el problema juridi-
camente; los términos utilidad, veniaja, menos coste, elc.,.son excesiva.
mente elasticos.

Dos son los sentidos que se pueden dar al servicio publico : segin une,
psicoldgico, seria servicio pubiico lo que la opinién piblica juzgase que

i5) Leaunaoire, Manuel de Droir administratif, 1951, pag. 19. y Traité élémen.
luire, etc.

{6y ZANomINI, florso, vol. L.

i7) Manrle Scienze delle finanze,

t8) Principii, etc.

19y L’industria dei telefoni e Iesercizio di Stato, en «Giornale degli Feonoristin,
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satisfacia una necesidad general; pero esto mo nos sirve para ninguna
construccién tedrica, porque se cae en un relativismo juridico que no
siempre concordaria con Ja realidad, y ademas la opinién, en definitiva,
debe manifestarse a través del Estado, y al fin seria éste cl definidor de
aquélla. Ni mayor fuerza tiene el basarlo en un juicio razonable por #l
mismo motivo.

Ante. esta insuficiencia, se busca el indice en el caracter monopoliza-
do, o menos, de la actividad : en primer lugar, dcbe tratarse de un mono-
polio de iure y no de facto, como luego se dira. Pero tampoco ¢s comple-
tamente satisfactorio este expediente, porque no toda la actividad moneo-
polizada es servicio piblico (por ejemplo, los monopolios fiscales). Hace
falta seguir restringiendo aiin mas el concepto, y por este camino se llega
al dualismo monopolio-necesidad. También aqui cabria preguntarse =i
la necesidad se refiere al productor o al consumidor, ya que diferentes
son sus resultados. Sélo cuando el consumidor no puede discutir las eon-
diciones del mercado—se dice—hay servicio piiblico; esto, ademas de
contemplar sélo al consumidor, no es del todo exacto, porque si bien es
cierto que en un servicio publico no se pueden discutir las condiciones
de la Administracién. no es verdad la inversa, ya que hay actividades
sin la categoria de servicio, en las que el consumidor se encuentra igual-
mente imposibilitado de discutir las condiciones generales (y es cada
vez mis amplio este sector). Entre todo este conjunto de teorias v opi-
niones no ha quedado una definicién satisfactoria. Sin embargo, es preci-
so hoy dia restringir el concepto. No parece exacta, ante todo, la tradi-
cién francesa de identificar la actividad juridica y social equiparando
ambas al servicio publico.

La doctrina italiana, mas légica, distingue entre funcidén y servicio.
Es cierto que todo puede reducirse a funciones si esto supone indudable-
mente una actividad dirigida a un fin, y que todo puede reducirse a Yervi-
cios en cuanto éstos suponen la creacion de bienes inmateriales o instru-
mentos de creacién de bienes materiales (10). Pero en pura técnica juri-
dica conviene limitar los conceptos, teniendo en cuenta las diferentes
consecuencias juridicas que se extraen de ambos.

La distincion entre funcién y servicio ha sido objeto de largas con.

(10) En este sentido entiende el servicio GIANNINY, Lezioni di Dir. Amm., pa-
gina 114,
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troversias. Algunos eucuentran la diferencia en la utilizacién utt singuli
o uti universi por parte de los particulares. Otros consideran la funcién
como concepto base, y el servicio como concepto residual : todo lo que no
es funcién. Pero es casi comin el encontrar la diferencia en la potestad
autoritaria de la primera frente al scgundo, lo que, llevindolo al campo ~
de los fines, se traduce en que la funcion publica se desarroila en los
fines esenciales, los que, a su vez, se manifiestan a través de la actividad
juridica, mientras quc el servicio queda reducido a los fines de bienestar
no esenciales y, por lo tanto, en la actividad social (11). GIANNINI (op. cit),
abundando en estos argumentos, dice que la funcién es actividad fun.
dada en el poder soberano, y que consecuentemente se conecta con el
momento de la autoridad; no puede ser, por su propia naturaleza, mas
que del Estado, siendo éste de hecho el inico ente organizador de un
ordenamiento soberano. La titularidad es, por esencia, de él, incluso si
el ejercicio puede ser cedido a otros entes o particulares.

La funcién publica es actividad necesaria, aquella que ya en el si-
glo XIx era institucionalmente propia decl Estado y que se manifiesta por
medio de la normatjvidad juridica. En cambio, el servicio se conecta
con la actividad social, no necesaria, pero util, y que sélo se consideran
usi si estdan asumidos por el Estado por razones sociales, econémicas, téc-
nicas, etc., siendo la titularidad en principio de los particulares y no de
la Administracién, _

Con esto qucdan delimitados dos campos : la actividad juridica, poder,
fines esenciales o de conservacién, funcién publica, titularidad institu-
cional del Estado, ejercicio normalmente por él mismo y excepcional-
mente por los particulares; y junto a esto, el servicio. En la funcién pi-
blica entra toda la actividad legislativa (propiamente tal, no la actividad
administrativa de los dérganos legislativos), judicial, y va dentro de la
Administracién, la policia, la actividad fisca] y tributaria, la actividad
certificante, etc. De esta forma permanecen dentro del concepto de servi-
cio las actividades no incluidas anteriormente (beneficencia, sanidad, en-
sefianza y toda la actividad econémica en general); esto sélo nos ha sepa-
rado una serie de actividades que verdaderamente repugna englobar bajo

‘WI1) MIELE, Pubblica funzione e servizio pubblico, en «Archivio Giuridico», 1933;
Zanopini, Corso, vol. 1; Sanourtt, Manuale di Dir., Amm., 1952, pag. 92; en sen-
tido diverso, MaRIO, Funzione pubblica e servizio pubblico, en «Studi in onore di
Santt Romanos, 1940, .
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la misma ruabrica, por ejemplo, la justicia y los ferrocarriles. Pero con-
viene advertir que cuando decimos que el servicio se explica desprovisto
de autoridad, no queremos prejuzgar consecuencias no concordantes con
dicho principio, como seria la naturaleza de Ja relacién juridica que liga
al usuario y a la Administracién, pues ello requiere indagar, dentro va
del servicio, la naturaleza de la actividad (no se encuentra, por ejemplo.
en la misma situacion juridica frente a la Administracién el particular
recogido en un hospital piblico que el nsuario de un ferrocarril); ello
a lo que conduce es a distingnir dentro del servicio Jos econémicos y los
10 ecenoémicos.

Este diferencia entre funcién v servicio puede enconirarse, aunque
forzandc el argumento, en PRESUTTI cuando habla de scrvicio adminis-
trativo y servicio publico, si bien incluye en éste actividades que son
verdaderas funciones, e incluso en TREVOUX (12), a] distinguir el servicio
social y el servicio publico. El primero seria el no rediticio, y el segundo,
si; el primero se financiaria con impuesto, v el segundo con precios.
Pero esta distincién, por el modo de financiarse, tampoco es exacia,
porque hay funciones que se cubren con tasas, (la justicia con la
transformacién y desaparicion del Arancel), y en cambio, hayv servi-
cios que lo hacen con tasas y no con precios; por ejemplo, la en-
sefianza (aqui entra de nuevo la distincién segin la naturaleza de
la actividad dentro ya del campo del servicio. Para GIANNINI, en
Inst. dir. Trib., el problema de la distincion entre tasa y precio
es estrictamente formal y no sustancial). Llegados a este punto, pre-
cisa indagar cuando una actividad no nccesaria es serviecio publico.
El concepto de servicio es diferente del concepto de «bien». Claramente
el articunlo 2.082 del Cédigo civil italiano habla de «actividades dirigi-
das a la produccion o cambio de bienes y servieios». El servicio se es-
tructura a base de prestaciones inmateriales, o sea, actividades persona-
les que un sujeto debe realizar en ventaja de otro, y esto lo hace en
virtud de una relacién juridica obligatoria entre cllos. En todas las re-
laciones juridicas, ademis de las cosas, pueden ser objeto de ellas lac
aprestaciones» (la prestacion es mas bien la conducta llevada a cabo por
el sujeto’ pasivo de la relacién) (13). Las prestaciones y, segin MIELE, el

{12} Du service publique de Droit publique au service publique économique.
(10 ForTi, Lez. Dir. Amm., vol. II, 1950, pags. 16 y ss.; MIELg, Prin. Dir. Amm..
1945, pag. 123; Arxssi, Le prestazrioni amm. rese ai privati, 1946, pég. 6.
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resultado de ellas constituye ¢l objeto. Estas suponen actividades perso-
nales, algo de inmaterial y subjetivo que a su vez pueden ser de activi-
dad propiamente dicha (fare) o de bienes (dare). Pero el hecho de que la
prestacion pueda consistir en una cosa no debe hacer confundir el servicio
y el bien. El servicio tiende a una prestacién ue puede llegar, o a una
simple actividad, o a una cosa, pero siempre es servicio.

No todas las prestaciones constituyen un servicio en sentido técnico.
Para que esto ocurra precisa que se trate de un conjunto de prestaciones
con cierta continuidad en el tiempo, al menos por parte del que realiza
la prestacién, y por ello la voz servicio es diferente de una prestacion y de
los bienes en general.

El término «piblico» indica la referibilidad subjetiva, que no ‘puede
faltar. si’ debe tratarse de una actividad asumida por Administracién,
aunque no <ea necesariamente prestada por ella.

Por lo tanto, este conjunto de prestaciones de la Administracién tie-
ne dos divisiones: o se refiere a la actividad que, sin ser necesaria, no
tiene caracter ni contenido econémico (beneficencia, sanidad, etc....), o
a las.que lo tienen en sentido estricto. Las primeras no ofrecen dificultad
respecto a su caracter piiblico, habiendo sido las primeras en sufrir lac
intervenciones (las prestaciones carecen del elemento econémico si estar
asumidas v ejcrcitadas por la Administracién directamente, porque el fin
inmediato es intrinseco a la misma actividad, pero gue lo adquieren si
se gestionan por particulares concesionarios, como ocurre. por ejemplo.
con las escuclas de ensefanza media, sanatorios particulares, etc., que son
empresas mercantiles : hay una disociacion de 1a misma actividad segin
=] sujeto ejerciente).

Dejando aparte estos servicios que podemos clasificar, siguiendo a
la jurisprudencia francesa (s6lo en la terminologia), de servicios admi-
nistrativos, nos interesan agui los servicios piblicos, y dentro de éstos.
los de caracter comecreial e industrial. Podemos extraer una primera con-
secuencia de To dicho anteriormente, y es que ni se puede tener un con-
cepto del servicio publico puramente «psicolégico», ni completamnente
«legalistay : es cierto que ambos deberian coincidir, y que a un concepto
del servicio pitblico en sentido material deberia corresponder uno for-
mal. pero esto siempre dentro de ciertos limites: subjetivamente
no podemos basarnos en indices externos y variables, como los de
la opinién puiblica. la inteucién del legislador, ete. Esta inteneién pre-
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cisa concretarse en formas juridicas, que solamente pueden conseguirse
mediante un monopolio de iure (14). Si, como hemos dicho, el servicio
publico viene encuadrado cn la actividad social, y dentro de ésta nos ocu-
pamos de los econémicos, la unica manera de transformar en publica
una actividad que institucionalmente es privada, es que venga asumida
con el monopolio. No existen servicios publicos por naturaleza, comn
existen funciones, sino que solo gozan de dicho sello si rou «nacionaliza-
dos» o naturalizados.

Como dice ZANOBIN1, un servicio publico, en sentido :ocial de utili-
dad general no se transforma en servicio piblico en sentido juridico
sino cuando se cubjetiviza en formna de monopolio por parte de un ente
publico, y adquiere la misma fuerza que la funcién.

Pero este aspecto subjetivo debe completarse con el objetive y mate-
rial. La actividad asumida no ha de ser «necesarian, sino il (15). Ta
necesidad supone un servicio indispensable para la misma vida; la utili-
dad, un servicio conveniente, habiendo por €llo servicios necesaricas aue
no son servicios publicos en ecentido juridico.

Por tanto, el servicio publico debe satisfacer un interés general, o sea
terider a'un fin de utilidad, de forma que éste sca conseguido «regular v
continuamenten. 'Hay actividades que. a pesar de ercontrarse monopoliza-
das, no son servicios ptthlicos par faltarles este segundo requisito : asi lo-
monopolios fiscales. Solamente con ambos indices unidos se pueden con-
seguir resultados catisfactorios. Lo primero que aparecera serd la utili-
dad general, porque el scrvieio nace prihlem en ¢l pueblo vy lucgo en la
ley, limitindoce ésta a poner su impronta juridica mediante el monopo-
lio legal. Una vez esta actividad hayva sido asumida por la Administra-
cién, ya no podra ser ejercitada mas que por ella, directa o indirecta-
mente por medio de un concesionario, pero siempre por la Administra-
cién, porque ¢] concesionario no hace sino recibir la traslacién del «ejer-

(14) Zanomini, L'esercizio privato delle funzioni ¢ dei servizi pubblici. en Pri-
mo Trattato di OrLanNvO, vol. 1. parte 111, 1935,

(15) Giroua, I servizi di pubblics necessita, pig. 1: Amonosy, [’organizzazione
moderna dei servizi pubblici urbuni. 1951; -AzciraTr. La guerra y los servicios pu-
blicos de cardcter industrial, 1921; D¥ Ge¥aNako, La concezione autonomisia dei servizi
pubblici, 1913; FracoLa, La dottring pubblicistica di servizi maritimi, «Riv. Dir.
Nav.», I, 1938: Pivato, Le imprese di servizi pubblici. 1939: Raccr. Sorvicio pubbl-
co ¢ demanialiti, 1909,
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cicio» de una actividad administrativa, permaneciendo la «titularidad»
en la Administracién concedente.

El servicio piiblico no es un concepto yue pueda crearse por el Es-
tado a su entero capricho: si el legislador obra como debe, solamente
después de indagar la opinion y conciencias populares a través de un pro-.
ceso prudencial, podra acordar la elevacién a servicio publico de aquella
actividad que sera sometida desde entonces a sus normas especiales; de
lo contrario, el aspecto juridico no concordaria con el social, que Je sirve
de base. ,

Monopolio v utilidad general son, pues, los indices del servicio pi-
blico. El de caricter econémico podria definirse como el conjunto de
prestaciones de cardcter econémico (de pura actividad o de bienes), ejer-
citadas regular v continuamente en el momento de su prestacion (y no
en la actividad productiva), por parte al menos del gestor, v realizadas
por la Administracion directa o indirectamente, asumida monopolistica-
mente en virtud ed wna ley ¥ que satiface una utilidad general.

Con este concepto restringido, queda fuera de su ambito toda. la
actividad productiva, en la que no es posible hablar de prestaciones con-
tinuadas ni regulares. Precisamente por enirar en continuo v regular con-
tacto con el consumidor, el servicio piiblico dehe satisfacer a los even-
tuales consumidores, debe estar «sobrecquipado» ¥ tener una reserva de
capacidad no empleada (16), su precio (tarifa) debe ser rigido, por estar
en relacién con ¢l pasado y el futuro, pagandose la posibilidad de tener
en todo momento satisfechos los propios deseos. Produccion y prestacién
suelen unirse en el servicio publico, pero aquélla, de por si, queda fue-
ra de su definicion.

Junto al monopolio de derecho, que, siguiendo la opinién de ZANo-
BINI, ¢s indice necesario del servicio, existe el monopolio de hecho. Sola-
mente el primero responde a una necesidad de dejar el mercado a un eolo
empresario. Los de hecho son peligrosos porque se pueden utilizar para
fines indirectos, dando lugar a un exagerado exceso de poder. Cuando el
Estado se convence de que una determinada actividad produce una uli-
lidad general :entida por el administrado, la monopoliza con el fin dc
regularla mejor : esto puede responder a fines variadisimos, pero el mo-
tivo debe ser siempre dicha utilidad. No obslante. si por razones fiscales.

i16)  Trevoux. op, cit,
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sanitarias, de seguridad, etc., se monopolizase una actividad que no lie-
vase dicha utilidad, no seria un servicio piblico, socialmente hablando.

El antecedente de dicho monopolio se¢ encuentra en el dominio pu-
blico. El Estado solamente podia intervenir en los servicios que intere-
saban a la colectividad por medio de la ulilizacién del mismo. Para la
construccion de un ferrocarril, una red de agua, gas, electricidad, ete.,
precisaba su utilizacién excepcional, cosa sélo posible mediante una con-
cesion demanial. Estas eran las que contenian las primeras obligaciones
reciprocas entre concedente y concesionario, obligaciones nacidas, no del
servicio (que aun no existia juridicamente), sino dc la ocupacién del do-
minio, que se utilizaba como medio indirecto de intervencién. La Adminis.
tracion condicionaba su uso a una serie de preceptos que debian cumplir lo.
ocupantes. No se tenia en cuenta la actividad, sino la cosa, Junto a este mo-
nopolio impropio, existia otro de la misma naturaleza, que se basaba, no en
el uso del dominio piblico, sino en la naturaleza monopolistica de la activi-
dad misma, en cuanto que para su desarrollo precisaba ingentes inversiones.’
De esta forma, la Administracion (y sobre todo los entes menores) inter-
venia en las empresas. Posteriormente, muchas de estas actividades se
tomaron en cuenta v se elevaron a la categoria de servicios por el mono-
polio de derecho, mientras que otras continiian sin esta impronta (per
ejemplo, en los entes territoriales italianos, la mayor parte de los lla-
mados servicios municipalizables).

El servicio se refiere a la actividad y no al dominio piblico, hasta el
extremo de que hoy dia el dominio, que Mé la basc del servicio, se de-
grada a elemento accesorio y no necesario. No es lo mismo la ocupacién
del dominio por un concesionario de servicio publico, que la ocupacién
directa e inmediata por una concesién demanial. Hoy, no obstante, como
veremos, hay cierto retorno a revalorizar ¢! dominio,

Suelen también andar confundidos los conceptos de «asuncién» y de
«ejercicion del] servicio ptiblico. Para que lo haya, basta el 'primer ele.
mento, y por ello un concesionario desarrolla una actividad monopoliza-
da con o sin exclusiva. Pero la exclusiva es diferente del monopolio :
éste sc reftere a la interdiccién de la actividad libre de los particulares
en el comercio o en la industria, y aquélla a la interdiceién respecto
a otro uw otros concesionarios posteriores (17). Aunque existan varinc

g1y La~pi. La coneessone com clausola di esclusiva.
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concesionarios, no es posible decir que achiian en compelencia, porque
no ‘son comerciantes corrientes y actiuan ub initio en el campo del mono-
polio. Este antecede cronolégicamente a la exclusiva: el primero per-
tenece a la Administracién; la segunda, al concesionario. La exclusiva
es una obligacion gue contrae la Administracién freme al concesionario,
de no conceder ¢l mismo servicio a otro, ya sea a instancia de éste o de
la propia concedente. Aqui el creador es el ente v no la ley.

Con estas ideas sec puede preguntar si las actuales intervenciones en
la economia son o no servicios publicos. Las actividades no monopoliza-
das caerian fuera de nuestro-campo al haber aceptado el monopolio como
signo distintivo. Pero, aun asi y todo, no podria demostrarse. La doctri-
na francesa, que iguala actividad v servicio, se encuentra constrefiida, o
a ampliar el concepto diciendo que todas las actividades lo son, o bus-
car nucvas soluciones. Partiendo de la distincién entre servicio publico
administrativo v servicios comerciales e industriales (con sometimiento
al derecho privado), se ha dicho que el servicio rvequicrc un régimen
exorbitante de derecho piublico, faltindole este caracter a las nuevas in-
tervenciones, Pero este régimen de derecho piivado concurre también
en los servicios cconémicos, sin que dejen por ello de ser tales servi-
cios. WALINE se nicga a reconocer el caracter de servicio publico a todas
las actividades nacionalizadas; algunas—-dice—eran antes ya servicios (el
zas, electricidad), v otras no lo son ni aun ahora (hancos, seguros, etc.).
LAUBADERE (ob. cit., pag. 235), en cambio, admite ¢l caricter de servicios.
dudando sélo respecto a la nacionalizacion de la fabrica Renault («caida en
el patrimonio decl Estado como simple resultado de una confiscacién obra-
da a titulo de sanciéu»). Por su parte, RIVERO (Régime des Nationalise-
tions, 1948) dice que el saber si las empresas nacionalizadas son servicios
publicos no tiene gran importancia por lo que respecta a su estatuto.
que se scpara profundamente de las reglas clasicas del servicio publico.
La idea de que todas las empresas nacionalizadas—dice—deban servir al
jnterés general, no es suficiente para erigirlaz en servicios publicos: al-
gunas lo son; otras, no.

Las actividades de <eguros, bancos. productoras de bienes en general.
aun asumidas con monropolio. no serian servicios publicos por carecer
de) elemento del interés general v, sobre todo, de ser un conjunto de
prestaciones regulares v ocontinuas, ya que esto hay que referirlo a la
prestacioén en si considerada v no a la produeciéon (no es servicio pitblico
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la produccion de electricidad, mientras que lo es su distribucién, al me-
nos socialmente, aun cuando juridicamente la ley asi la califique).

Resuelto ‘el problema de si es posible identificar los términos servieio-
actividad, en un sentido negativo, precisa encontrar la calificacién juridi-
ca de aquella parte de actividad que sobrepasa al servicio.

La Administracion siempre ha cuidado de su patrimonio privado, ¥
haciendo csto llevaba a cabo una actividad privada. Pero a la actividad
cconémica de hoyv dia no es posible aplicar rigurosamente dicha regla-
mentacion : la Administracién gestiona empresas indnstriales v no sola-
mente aquella primitiva actividad agraria que llevaba consigo la admi-
_nistracién de su pequeio patrimonio. Y esta diversidad entre la vieja v
12 nueva actividad ha hecho que esta wltima hava sido confundida con el
servicio piibklico. Dejando aparte la naturaleza de diclia actividad, que
mas adelante se estudiara, nos interesa obrervar céomo las intervenciones
ecotidmicas actuales zon diversas de la gestion del patrimouio privado:
no quiere esto decir que la actividad industrial. en cuanto tal. es diversa
de Ja antigua, porque también hoy la Administracién puede gestionar
empresas industriales. como cualcuier particular; son las Namadas em-
presas privadas de 1a Administracién distintas. a «u vez, del ervicio pu-
blico industrial v comercial. diferencia gue se encuentra, no en el régi-
men juridico frente a terceros, smo en ¢l sentido gue Ya primera busca
el heneficio eomo mévil de creacion de Ta empresa. mientras ‘que ¢} ge-
sundo obtiene el beneficio (medio) a través del servicio (fin). Fuera de
esto, la actividad bancaria, de seguros, ete., salen de los vieios cuadros
privados, no pudiendo confundirce ni con el cervicio piblico ni con la

simple gestién del patrimonio privado.

Existen unas actividades que. sin estar asumidas por el Estado como
propias, no pueden identificarse con el comereio puramente privado; tie-
nen caracteristicas especiales en cuanto que van dirigidas impersonalmen-
te a la colectividad. sufren un régimen de tarifacién, no pueden ser cjer-
citadas sin autorizacion previa (autorizacion de cardcter positive y mo
simplemente policial). v por estar somelidas a un conirol de la Admi-
nistracién. Esta actividad es diversa del servicio puiblico. porque ademas
de no tener la regularidad de prestacién, -¢ ejercita sobre la hase de una
autorizaciéon v no una concesién de servicio. E] hecho de que una activi-

dad deba subordinarse a una previa amorizacion no e~ cuficiente para ca-
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lificarla de servicio publico, pues para cllo precisa una concesion (18).
Estas autorizaciones han dado lugar, en la doctrina, 2 una controversia
por su acercamiento a la concesion (el ejemplo de las farmacias es ex-
presivo en la materia. Recientemente se habla de un tertium genus en-
tre la concesion demanial vy de servicio que seria la concesiéon indus-
trial) (19). Lo que aqui interesa constatar es que Ja autorizacién, aun
éuponiendo una intervencion en el campo economico, permanece siem-
pre una simple autorizacién que no instaura una relacion juridica de
lipo concesional entre autorizante y autorizado.

Estas actividades han sido llamadas servicios puiblicos impropios por
De VaLres, El Estado, junto a su ordenamienio general, regula 'y crea
los ordenamientos juridicos «seccionalesy (20). No existen drganos del
Estado, pero actian sujetos enciadrados eu ellos por el hecho del des-
arrollo de una determinada actividad; hay una pertenencia necesaria
a los mismos sometida a una previa autorizacién; dichos ordenamientos
responden a un intevés general, cualificando la actividad en ellos desarro-
Nlada de «servicio de interés publicon. Sc citan, entre ellos, las farmacias.
los taxis, etc. En todos estos caros, Ja Administracién actiia con una
normatividad atipica. En las actividades que constituven servicios
publicos, después d¢ asumidos pueden ser ejercitados por los partice-
lares por medio de una concesién (o sea a titulo de sustitucién); en
cambio, la actividad que constituye servicio de interés piblico permanece
siempre privada, si bien sujeta a un régimen especial; lo importante es
la actividad y no el sujeto; puede ocurrir que un servicio de interés pu-
blico sea ejercitado por la Administracién (una farmacia municipal).
pero el ente es piiblico antes de ejercitar dicho servicio y sin que le in-
fluya en ello.

Esto quiere dccir que hay una disociacion entre la naturaleza del
sujeto y la actividad.

El servicio de interés puiblico =i es completameute contingente, v

118) PRESUTTL. op. cit., pag. 199.
(19) Vitar Parasi, La actividad industrial del Estado en ol Derecho adminis-
trativo, en Rev. pe AvMON. PUBLICA, 1950, septiembre-dicicmbre. pag. 67.

(20) Gus~int, M. S, op. cit., pag. 171; D Varies, Concessieni di servizi pub-
blici e autorizzazioni i servizi pubblici impropri. «Riv, Dir. Finx: Idem. Conces.
sioni di servizi pubblici. en «Nuovo Digecto ltn; ldem., I servizi pubblici; Giaswin,
M. S., Osservazioni sulla disciplina delln junzione credivizin. Instituti di Crédito ¢
Servizio d’interesse pubblico. en «Moneda e Créditor, 1949: BevLIn, La notion d’utilité
public en Droit administratif francais. 1933.
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puede ser creado v disuelto a voluntad del Estado. Todas Jas interven.
ciones de las épacas de emergencia responden a estos conceptos de inte.
rés piblico: en las guerras, los ordenamientos seccionales aumentan.

Esta figura puede explicar la colocacion de la actividad produc.
tora de la Administracion. Si bien es cierle que la actividad ban.
caria no constituye un servicio publico. no lo es menos que ni siquiera
puede confundirse con Ja gestién patrimonial : entre el servicio publicc
v el dominio privado aparece la nocién de «servicio de interés publicon

Con este esquema tendremos tres clases de actividad :

a) Actividades que son servicios piiblicos en cuanto que tienen lo-
indices de éstc (monopolio legal. interés generﬂ v continnidad v regu.
laridad en la prestacion).

b) Actividades encuadradas en un ordenamiento seecional v que sor
de interés publieo.

¢) Actividades que son empresas privadas de Ta Adminitracién (por
ejemplo. un teatro).

Con ¢l concepto de :ervicio de interés piblico puede concctar-e I
que en Francia viene Ilamandose servieio piblico virtital. Se trata de un:
desviacién del clasico servicio publico. Hasta ahora-—se dice—. el servi
cle piiblico :6lo podria gestionarse por un partienlar en régimen de con
cesion: pero a partir de 1938, la jurisprudencia va admitiendo la posi
bilidad de aue un particular ejercite un scrvicio piiblico fuera de T
concesion. El fundamento esta «en que_ todas las empresas que hacen de
dominio piblico la hase de un servicio recular... pueden :er <ometida
a un régimen de servicio piiblico». O sea. que el dominio piibhlico. qu¢
fué la base del servicio, como e dijo. a través de los monopelios, de he.
cho renace de nuevo v adouiere una excepeional importancia en el dere
cho francés. Se trata. seaiin WALINE, de una ereacién peligrosa (21), por
que, ademas del favoritismo politico a gue da lugar. se presta a poner
en manos de los paHiculares medios: coactivos de la Administracién v
por otra parte. hace posible una vestriecion de la libertad de éstos. que
no sucederia con la sola accion policial. El Con-cjo de Fctado franes
exige dos requisitos : la autorizacién previa v el interés piblico.

Tnteresante es ver. por lo demas. la relacion que hay o pnede bahe

{21y Viccisitudes recentes de ln notion de service public, «Revue Administrati
ven, 1948.
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entre Jos términos servicio publico y empresa publica. Son conceptos
que se han desarrollado unidos, e incluso los franceses definen el servi-
cio como empresa. Pero si se aceplase el concepto amplio (servicio-
actividad), se incurriria en grave error porque el Estado no es una em-
presa en el sentido téenico de la palabra. Empresa quiere decir organi-
zacion de personas y de bienes para el ejercicio de una actividad eco-
nomica; se habla de empresas en mano publica como aquellas organiza-
das economicamente v gestionadas por un ente publico: el sujeto titular
¢s el tnico indice para caracterizarlas; pero el hablar de empresa pu-
blica es un contrasentido : el estaluto propio del empresario no desna-
turaliza a la empresa, que sigue rigiéndose frente a terceros, como tal.
independientemente de su titular; ni mas cierta es la division entre empre-
sa publico y empresa de devecho publico, septin que, aun si:ndo su
titular un ente publico, sean sometidas o no al derecho privado o al
derecho publico (22), va que, circunscrita la empresa al campo econémi-
¢o, y abandonada Ja idea de quc cualquier orgaunizacién genérica seria
una empresa (con Jo cual €] Estado lo seria) (23), no es posible someter
dichas organizaciones al derecho piublico, como mas adelante se vera.

Hace falta, por tanto, investigar: cn primer lugar, si existe un servi-
cio publico econémico (o, mejor ain, industrial o comercial), y si esta
organizado en empresa. Por lo tanto, si se quiere hablar de empresa
publica sélo scra posible teniendo en cuenta el sujeto, y dejando aparte
su naturaleza real porque desde cste punto de vista la empresa econénii-
ca y su naturaleza piblica son términos incompatibles: Ja empresa es
neutra para el derecho que sélo toma en cuenta el empresario, teniendo
aquélla una relevancia en el campo econémico (24). RIERA, al hablar de
las empresas municipalizadas, dice que son publicas en cuanto que estin
creadas por el Municipio, pero que deben de llevar libros y registros
como cualquier empresario, por Jo que son degradadas a semipublicas:

(22) Treves, Le imprese pubbliche, 1950, pag. 10; Amabeo, .Now sulle orguniz-
zazione e sulla gestione delle imprese municipalizzate, Studi economici, 1951; Bve,
Le conflict des tendences dans L'organisation du «secteur publicy, 1948; Garu, La
Bonche di diritto pubblico, 1911; GeLPl, Communi e aziende muicipalizatte en Co-
rriere amm., 1951; Guirox, L’Imprenditore, I'impresa a Dazienda, 1951; GREcco,
Corso di Diritto bancario, v, 1, 1936; La Lumia, Banche pubbliche e banche private,
«Rev. Dir. Comm.», 1925.

(23) VERRUccOLI, Consideraciones jurid: o-mercantiles sobre las empresas en mano
publica, en Rev, pe Apmon, PUBLicA, 1950,

(24) Riera, La classificazione delle aziende secondeo il subietto giuridico, «Riv.
It. di Seienze Comm.», 1942,
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esto le lleva a crear un concepto de empresa publica segiin sus dimen.
sivnes, ‘es decir, que solamente aquellas empresas fundamentales que
requieren ingentes organizaciones serian publicas, opinién insostenible
porque la naturaleza de una institucién dependc de su cualidad v na
de las dimensiones. '

Concluyendo, podremos decir que el servicio publico econémico e«
empresa en cuanto se ejercitc organizadamente, cosa que, por otra par-
te, sucede a menudo : sera empresa publica por su referibilidad al su-
jeto empresario, o sea si estd gestionada por la Administracién publica.
pero pueden existir servicios publicos que no son cmpresas piblicas en
cuanto que estin ejercitados por particulares, como sucede ‘ent los casos
de concesién de servicio, economia mixta, etc. Por ecllo, teniendo en
cuenta que la empresa no tiene personalidad y desaparece siempre bajo
su titular (aun cuando éste se cree ed hoc para ejercitarla, y es el casn
de lo que mas adelante se trata con el nombre de fundacién publica
directa), precisa concluir, en definitiva, diciendo que los servicios publi.
cos econémicos organizados en empresa serin o no empresas publicas
segin que hagan referencia a un ente publico independientemente de su
intrinseca naturaleza, que es exaclamentc la misma cualquicra que sea
el empresario. Por otro lado, habra empresas publicas que deberdn ser
consideradas como servicios de interés publico por estar gestionadas di-
rectamente por una Administracion piblica. '

184
ENCUADRAMIENTO DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA

La Administracién puede someter su actividad al Derecho piblico o
al privado. Asi como la jurisdiccién y la legislacién, en cuanto tales, es-
tan necesariamente sometidas al Derecho publico, la Administracién, no.
"En el Estado absoluto se hablaba de dos personas separadas, Estado y
fisco, sometido este iiltimo al Derecho. En el siglo Xix, la divisién sufre
un profundo cambio al someterse el Estado al Derecho. El Estado se
concibe como {inica persona sometida en todas sus facetas al Derecho,
siendo el problema, no de dos personas, sino de dos actividades. El inte-
rés de la diferencia se estudiaba en Francia, sobre todo, para decidir la
competencia de los Tribunales administrativos frente a los ordinarios;
asi nace la vieja doctrina de los actos de imperio y de gestion. Fl fin
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distinguia ambas actividades, pero con esta concepcion toda la actividad
seria publica porque la Administracion no puede ni debe perseguir un
fin privado, so pena de cacr en un exceso de poder. RANELLETTI decia
en 1903 que la diferencia entre la actividad puablica y privada se encon-
traba en Ja causa inmediata, ya que la causa mediata o motivo del acto
era siempre publico. Tres elementos caracterizaban el acto privado (23):
libre concurrencia (admitiendo, no obstante, el monopolioc de hecho com-
patible con la actividad privada); no limitacion de la libertad privada,
y utilizacién de medios que entrarian en la actividad natural de los par-
ticulares. .

Pero hoy dia, superada la doctrina de los actos de imperio y de
gestion, cuando se dice que el acto de gestién se lleva a cabo por
la Administraciéon, no se quiere decir que se trate de actos regula-
dos sélo y exclusivamente por el Derecho privado: no se trata, por lo
tanto, de dos ordenamientos completamente separados, hablindose por
esto de un Derecho privado especial (o sea Derecho administrative, que
incide sobre una relacién de Derecho privado, segin dice AMORTH); aun
cuando la Administracion sea parte de una relacion de Derecho privado,
habra siempre facetas de ésta no reguladas por el mismo, como sera todo
lo relativa a la cualidad de los sujetos, capacidad (competencia), la for-
macion de 'la voluntad, etc.; como dice GIANNINI, la Administracién se
encuentra desprovista del principio de legalidad en cuauto gque no obra
como autoridad, pero no del principio de articulacién. No hay, por lo
tanto, actos enteramentc sometidos a un ordenamiento u otro, sino «mo-
mentos singulares de la relacién juridica» (26).

Por ello se ha hablado de una divisién tripartita de actividades: acti-
vidad administrativa de Derecho piblico, actividad administrativa de
Derecho privado y actividad privada de la Administracién. Las dos pri-
ineras se¢ diferencian formalmente y no sustancialmente, mientras que
las dos ultimas lo hacen a la inversa. A esto se llega por la necesidad de
separar de Ja simple administracion del patrimonio privado las activida-
des que, no siendo piiblicas, no entran en la tercera categoria. Las dos
primeras actividades pueden ser «sustituidas» reciprocamente, como su-

(25) RANELLETTI, Per la distinzione degli atti di impero e di gestione, en «Studi

in onore di V. SctatoJa; RanerLrerry, [l concetto di «pubblicoy nel diritto, pag. 11.

- (26) Forri, Lezioni, %ol 2.0, pag. 68, 1950; AMORTH, Osservazioni sui limiti
dell’attivita amm. di diritto privato, «Arch. Dir. Pubbl.s. 1938, pag. 11.
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cede con la compra y la expropiacién, cosa que no sucede en una rela-
cién concesional, por ejemplo. La distincién entre las actividades es hoy
dia formal mds que sustancial, a menos que se quiera caer en una total
publicizacién del Derecho privado, cosa que no ocurre.

La actividad econémica es institucionalmente privada, ejercitindola
el Estado en un segundo momento, y por el hecho de csta asuncién no pue-
de desnaturalizarse. GOMBEAUX (26 bis) decia ya en 1904 que, junto a Ja
gestion de Derecho privado de la Administracién, hacia falta colocar la
gestién de todos los servicios cconémicos en los que la Administracién
no actuaba por via de autoridad. El encuadramiento de la actividad eco-
némica en el Derecho piblico procede de la confusién con el monopolio,
siendo asi que éste es indifercnte para la cualificacién juridica de una
actividad; es cierto que el monopolio supone un ius imperium, pero
aqui precisa distinguir: todos los actos que tienden a hacer posible el
desarrollo de una actividad econémica son piblicos; por ejemplo, la
creacién de un monopolio, su constitucion, expropiacion de terrenos, etc.;
pero después el imperio termina, sometiéndose el ejercicio de dicha acti-
vidad al Derecho privado. Por ello no hay que confundir la organiza-
cién de un servicio que normalmente se somete al Derecho publico (nor-
malmente y no siempre, pues cabe utilizar subrogatoriamente el Derecho
privado) con su explotacién, sometida al Derecho privado.

La actividad econémica queda, por lo tanto, cncuadrada dentro de
la actividad privada, con todas las consecucncias derivadas de ello (rela-
ciones entre Administracion y administradcs, financiamiento, Tribunales
competentes, etc.). En sentido inverso, dice PUCCHETTI (27) que el inte-
rés publico perseguido hace que la actividad sea también piiblica, con-
fundiendo el fondo v la forma de desarrollo (27 bhis).

26 bis) La condition juridique de U'Etat commergant et industriel, 1904.

{27) L'activita commerciale e la prestazione di servizi pubblici da parte della
pubblica amministrazione, 1942.

(27 bis) La diferencia entre organizacion y acuividad la pone de manifiesto, entre
otros, F. BURKINSKY, ¢n la «Rev. do Servigo publico», abril 1953, en su articulo Orga-
nizagao e métodes no servico publico; objetivo primordial de la organizacion—dice—
s obtener economicidad v eficiencia en los servicios, siendo ella el instrumento de la
téenica para su consecucién. Los procesos utilizados en las empresas privadas sufren
restricciones al trasladarlos a la Administracion, menos si «se trata de servicios seme-
jantes a los particulares (industriales)». Distingue acertadamente cntre el momento estd-
tico o de organizacién, y e} dindmico o de funcionamiento.

Una de las concecuencias del caricter privado de, la rclacion que liga a la Admi.
pistracion con el usuario del servicio en el momento de la «oxplotaciony, es que lox
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v
LA ADMINISTRACION PUBLICA COMO EMPRESARIO

El concepto de empresario, aplicado a la Administracion.—La opinién
clasica responde negativamente a la pregunta de si el Estado y la Admi-
nistracién en general puede ser comerciante (empresario). Partiendo de
un sistema objetivo de los actos de comercio, se dice que, si bien no pue-
de adquirir la cualidad dc empresario, si puede realizar actos de comer-
cio. Ante el fin piublico de toda la actividlad de la Adininistracion,
se consideran incompatibles los conceptos de Administracién ¥ empresa-
rio; el comercio-—se decia—tiende a un fin de lucro que es incompatible
con la Administracién (28); El fin que se perseguia era fundamentalmen-
te nno: sustraer los entes publicos de las eonsecucncias de la quicbra,
pero habia ademas otra razén, y era el considerar yue las unicas personas
juridicas capaces de adquirir la cualidad de empresario eran las socie-
dades mercantiles. F-ta iltima opinién debe rechazarse, porque si bien
es cierto que las sociedades mercantiles son comerciantes nor el <olo he-
cho de su constitucién, las otras personas juridicas sin forma societaria
pueden perfectamente adquirir dicha cualidad, si bien asimilandolas a
las personas fisicas paca serlo; en aquella épocu incluso se llegé a ne-
zar la comercialidad de los actos cumplidos por la Administraeién, trans-

formandose magicamente en actos administrativos. Algunros autores (29)

ingresos que aquélla percibe por dicho concepto de prestacién -on «precios». es decir,
un ingreso privado. sin importar su cuantia (segin sea remuncratorio, castigadoe, po-
litico...). v no un ingreso de derecho publico o tasa. Su diferenciacion en este caso
no es solamente de catedra, sino practica. En efecto, ademas de que Ja Lay de Régimen
local los conceptiia como «ingresos de derecho privado» al hablar de rendimientos de
servicios y explotaciones locales, dichos beneficios estaban (en la esfera local} sujetos
a la Tarifa II¥ de Ltilidades. Ahora bien, no lo estaban los ingresos que como’ «aazas»
percibia la Administracién. Por ejemplo, un servicio concedido, en el quc la Admi-
nistracién perciba un «canon» (tasa) del concesionario, no hace tributar a la Corpo-
racién municipal, pues es un ingreso de derecho publico. Por ello es importante
deslindar en qué casos se perciben precios (gzestién dirccta en sus dos formas, régie
interessé, etc.), y en cuales tasas, pues sélo los primeros estin sujetos al pago de la
citada contribucién (que hoy dia el art. 647 de la Ley de Régimen loeal exime, salvo
que sc trate de sistema de cconomia mixta, pero que en este caso la deudora sera la
cociedad y no ¢l ente publico, que tan sélo podria serJo por los dividendo: percibidos,
y éstos no tributan por Tarifa III), La diferencia expuesta ha sido recogida por el Tri-
bunal Supremo en dos Sentencias de 19 de mayo de 19149 y 28 de mayo de 1949,

(28) Asi, Cosak, PaAmDEssuUs.

(29) CasTaGeNOLA, Commento al Codice di comm. italiano.

33



J. A. GAKCIA-TREVIJANO FOS

llegan a consecuencias extremas, considerando que si se llegase a la cua-
lificacién de empresario de la' Administracién, habria que llegar a la
quiebra, y en este absurdo los érganos estatales se transformarian en sin-
dicos de la misma, estando al frente el Jefe del Estado; la delegacién
de acreedores la constituiria €l Consejo de Istado y el Tribunal de Cuen-
tas, y la Junta general. el Parlamento.

En un sistema subjetivo de comercio se adquiere la cualidad de em-
presario, no por la realizacién de actos con una regulacién especifica,
independientemente de quien los realiza, sino por la explotacion de una
empresa organizada.

El concepto de empresario supone, por lo tanto:

a2) Unpa organizacién de factores de produccion.

b) Fin de produccién o cambio de bienes o de servicios dirigidos al
mercado general (de no ser asi, nos encontrariamos con la figura de la
empresa por cuenta propia, como sucede, por cjemplo, con las fabricas
de armamento del Estado).

¢) Habitualidad o profesionalidad.

d) Riesgo. Esto supone un ejercicio en nombre propio de manera
principal y directa. de caricter genérico (que lo distingue del riesgo de
las personas que desarrollan una actividad ¢n el circulo de la empresa),
indeterminado, ilimitado y, sobre todo, no garantizado por ninguno (v
cuando esto sucede, es en virtud de un especial contrato de seguros) (30).
Que el riesgo sea elemento fundamental del empresario es admitido por
casi toda la doctrina, no faltando quien considera que no es Ja causa, sino
la consecuencia de la calidad dc empresario, que se desume de otros ca-
racteres, como la organizacién, etc. (31). El riesgo es elemento funda-
mental, pero no decisivo para la calificacién de émpresario. Este otro
elemento no puede ser la direceidn, ni el control, sino mis bien el «im-
pulso» que supone el decidir la marcha total de la empresa, cargando
sobre si los resultados de su decisién (32).

Este concepto de empresario (agricola, civil o mercantil) pucde apli-
carsc a Ja Administracién. Se ha dicho que ésta no pucde adquirir di-

(30) FrancescHELLL, Corso. 1944, pdgs. 43 y ss.; GRecco, Lezwni di Dir. Com.,
4143, pdag. 33; FrancescHriLl, L’Imprenditore, 1944; Ferrara (J.), Sulla nozione
d’imprenditore nel novo C. C.

(31) GHiron, L’imprenditore, I'impresa e I'azienda, pag. 26.

(32) Ferr1, Manuale di Dir. comm., 1950, habla de iniciativa-riesgo.

(33) Profilo dell’impresa v Manuole; ASCARELVI, Appunti di Dir. Comm.
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cha cualidad porque su fin es publico, siendo éste incompatible con el
lucro inherente a toda actividad econémica organizada. Esto lleva al plan-
teamiento de si el lucro es o no requisito esencial al empresario. ASQUINI
y SALANDEA (33) lo consideran elemento natural, pero no esencial.
También DE GREGORIO y FRANCESCHELLI (34) dicen que la especial
disciplina del status de empresario se dicta teniendo en cuenta la particu-
lar organizacién econémico-social, cualquiera que sea la intencién del em-
presario. No entrarian, por lo tanto, los fines subjetivos del organizador.
Esta opinién es excesivamente amplia. Aceptandola, no ofrece dificultad
la cualificacién de empresario dc la Administracién publica. Pero, como
acertadamente se ha dicho, es preciso el fin de lucro o, al menos, el fin
«abstractamente lucrativo», es decir, que pueda producir lucro (35); lo
que es necesario es que el lucro no resulte expresamente excluido por un
fin altruistico. En efccto, dos son los fines que se pueden perseguir me-
diante una actividad econdémica organizada: aliruistas y egoistas. Si se
aceptase ]a opinidn estrictamente objetiva, se caeria en el absurdo de con-
siderar cualquier fin habitual como comercial (por ejemplo,, un hospital
adquiriria la cualificacion empresarial por desarrollar una actividad eco-
némica- organizada, no limitada a la sola cura de los enfermos, segin la
especialidad, sino también a su manutencion). La misma actividad, des-
arrollada por un particular con un fin egoistico, da lugar a una empresa.
En el primer caso, el fin altruistico excluye dicha cualificacién, y por
ello precisa rechazar el concepto puramente objetivo. Esto no supone,
por otra parte, que la Administracién no pueda ser empresario; algu.
nos lo han admitido siempre que el ente publico desarrolle la actividad
econémica como fin exclusivo. Lo LuMia (36) dice que el hecho de que
los entes piblicos sean titulares de empresa no quiere decir que sean
empresarios necesariamente; «en realidad—dice—, la locucién empresa-
rio publico presenta una contradictio in adiecto, ya que, teniendo el con-
cepto de empresario comercial naturaleza ius privatistica y el concepto
de ente publico naturaleza ius publicistica, es claro que dogmaticamente
un empresario no puede ser a la vez privado y piblico, y por otro lado,
falta organicamente el elemento del lucro y, por lo tanto, la profesiona-

(34) Lezioni, pag. 16, y Corso, pag. 84.
(35) Biciavi, La professonalita de Uimprenditore, 1948, pag. 58.
(36) Corso, Dir. Comm., 1950, pag. 160.
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- . !
lidad, no pudiendo en ningin caso ser empresatios comerciales, sino su-
jetos juridicos publicos de empresas comercialesy.

Esta es otra opinién extrema inaceptable; no falta quien sostiene que
el lucro en la Administracién se encontravia en el fin de tener un aho-
rro de gastos y no una ganancia estrictamente considerada, cosa que se-
ria ciertd si fuese el unico.moévil de la intervencion.

Pero es cierto que se puede llegar a la cualificacién de empresario de
la Administracién sin perder de vista el fin de lucro, y ello por dos razo-
nes fundamentalmente : porque la Administracién gestiona organizada-
mente empresas mercantiles, siendo imposible la existencia de éstas sin
empresario, y porque el riesgo de la cxplotaeién tiene que imputarse a
un sujeto de derecho que no puede ser la propia empresa por carecer
de personalidad. El fin de lucro no es incompatible con la cualidad de
la Administraciéon publica. Cuando lo relevante en la persona juridica
era su fin institucional y fuera de éste se consideraba inexistente para el
Derecho, se podia mantener la opinion contraria. Pero precisa reconocer
que todas las personas juridicas, sociedades o no, pueden ser empresa-
rios: la diferencia entre una asociacién y una sociedad que desarrollan
actividades comerciales se encucntra en que en la primnera las utilidades
no vienen repartidas entre los asociados miembros por inexistencia de un
titulo de participacién, sucediendo lo contrario cn el segundo caso (37).
Lo contrario es confundir profesion comercial con profesién exclusiva;
ni siquiera Ja persona fisica nace «exclustivamente» para el comercio, sien-
do esto un simple medio dentro de su amplia actividad humana; lo mis-
mo sucede con las personas juridicas no sociales (asociaciones, fundacio-
nes), las cuales, aun teniendo una finalidad altruistica en muchos casos,
pueden desarrollar una empresa con el fin de conseguir ntilidades que
cn un segundo momento vendran emplcadas en su finalidad institucio-
nal: esto sucede, por ejemplo, con Jas asociaciones deportivas, que si
.bien no son sociedades, sino asociaciones, sin embargo, explotan una ver-
dadera empresa mercantil de espectaculo publico, ya yue, para no hacer-
lo asi, deberian reducir su actividad a los miembros de dichas asociacio-
nes, que, por otra parte, es cl fin fundamental dc la misma (en la aso-
ciacién los miembros se valen de ella, mientras que en la sociedad cs
ésta la que se sirve de los socios).

(37) Asi, ESCARRA, 'SaLaNDRA, MESSINEO. ete.
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La Administracion cntra de leno dentro de este coucepto de persona
juridica. Es perfectamentc posible que un ente publico pueda perseguir
un fin de lucro en sentido estricto de ganancia, o incluso en el amplio de
fin egoistico, pero lo que en todo caso habra que deslindar sera dos mo-
mentos : consecucion y devolucién del lucro., De la misma manera que al
Derecho no interesa normalmente ¢l empleo que de los dividendos y uti-
lidades hagan los accionistas una vez obtenidos, pudiendo ser devueltos
integramcnte a fines bencficos (esto incluso obligatoriamente, siempre
que no se haga constar en pacto eslatulario, en cuyo caso desapareceria
propiamente el fin de lucro), no puede tomar en consideracion lo que
vendrd liecho por la Alministracién publica una vez obtenidos, utilida-
des que, naturalmente, seran empleadas en fines publicos, pues ésta es
la razén de ser de la propia Administracion.

En este sentido, distinguc TREVES (38):

a¢) Entes cuyos beneficios se dirigen a la utilidad general. :

b) Entes que conservan las utilidades para la mejora del servicio.

c) Entes que devuclven las utilidades al Estado.

) Entes cuyas utilidades van a los miembros, o sea entes en forma
societaria.

Es evidente que la Administracion tiene un fin piblico altruistico,
pero conviene distinguir el momento de su actuacién, en el que desarro-
Ila una actividad econémnica organizada con un fin de lucro y un se-
gundo momento en el que lo obtenido sera devuelto a la sociedad en
las formas variadas (bienes y servicios), sin que este segundo momento
pueda desnaturalizar juridicamente el primero. Por ello se habla en se-
mejantes, casos de un lucro como medio y no como fin (es el caso preei-
samente inverso del concesionario de un servicio publice que, teniendo
un fin privado (Incro), lo actiia a través de un medio piblico (el servicio).

Es nccesario que la actividad del ente no persiga un fin directamente
altruistico; si éste es sélo indivecto (y lo sera siempre en la actividad eco-
némiica), existe el fin directamentc lucrativo,

Admitida la cualificacién de empresario de¢ la Administracién piibli-
ca, conviene distinguir varios supuestos: @) Actividades no profesiona-
les o habituales. En éstas no existe propiamente empresa; por ejemplo,
una edicién ocasional llevada a cabo por un ente publico. b) Actividades

(38) ILe imprese pubbliche, 1950,
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desarrolladas por entes institucionalmente creados para dicha finalidad.
Son los llamados entes publicos econdmicos, que adquieren dicha cuali-
ficacion desde el momento mismo de su constitucién, ya que en ella va
implicita su finalidad. ¢) Actividades desarrolladas como accesorias por
entes publicos con pluralidad de fines (entes territoriales). En este caso,
el estatuto del empresario se tiene que aplicar «limitadamente» a la em-
presa ejercitada; ello no quiere decir, como se ha dicho alguna vez, que
el empresario sea el érgano gestor, porque, aun gozando de cierta auto-
nomia (es el caso de las haciendas especiales estudiadas mas adelante),
no es nunca persona; empresario es sicmpre el ente; pero comoquiera que
tiene otros fines genéricos, su cualidad empresarial queda dominada o
absorbida por éstos. Un Municipio que ejercitc una empresa de tranvias
no sera solamente empresario, sino, ante todo y sobre todo, Administra-
cién: estas dos facetas adquieren cierta autonomia entre ellas, pero sin
llegar a-una total independencia. Mientras que en el caso de entes insti-
tucionalmente creados para la actividad econémica toda esta actividad
cae en ¢l campo del Derecho privado (pero no necesariamente su orga-
nizacién), en el caso de entes con actividad econémica accesoria, ni la re-
glamentacion privada absorbe a la ptiblica, ni viceversa, sino que ambas
viven paralelas, regulando su propia esfera; esto se explica facilmente
teniendo en cuenta la compleja organizacion de la Administracién terii-
torial, sobre todo del Estado, que le lleva a actuar y manifestarse par-
cialmente, sin que sea necesario caer en la posicién de otorgar personali-
dda a los 6rganos estatales.

Las intervenciones actuales tienden mas a la distribucién que a la
produccién. 'No se trata de no ganar, sino de no emplear en fines privados-
egoisticos las ganancias. Y por ello precisa distinguir entre «el fin de
lucro v el fin para el que se quiere el lucro», siendo este segundo ele-
mento el que difcrencia al ente piiblico de los otros empresarios. En la
medida que esto sea realizado, se podra hablar de una justicia o injusti-
cia de la intervencién. No es cierto que el Estado deba perder cn la ges-
tion de empresas; lo que obtenga por medio de precios podra ser Ja
causa v el motivo de una descarga en los demas medios de financiamien-
to. Lo cual no quiere decir, por otra parte, que muchas veces no se de-
ban utilizar precios politicos sin remuneracién, e incluso deficitarios,
pero esto no es porque se trate de la Administracion empresario, sino
por tratarsc de servicios puiblicos cconémicos de los que no se puede
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prescindir, y en cuyo caso es imposible la gestion por un concesionario
que, buscando sobre todo la ganancia de la empresa, no puede soportar
precios inferiores a los costes: estos servicios deberan ser gestionados
por el Estado, aun perdiendo, sin que esto influya en la cualificacién de
empresario, de la misma manera que lo seria cualquier particular que, sa-
biendo con seguridad que por su inexperiencia o por otras razones aca-
bara en la quiebra. inicia, 'sin embargo, la cxplotacion de una empresa.

- Que el Estado adquiera la cualidad ‘de empresario no quicre decir
que se le deba aplicar todo el estatuto del mismo. La Administracién
publica no podra, por ejemplo, quebrar.

El hecho de uwo quebrar, ademds de su fundamento 16gico, tiene un
apoyo general : hay personas que, sin ser empresarios, pueden quebrar
(por ejemplo, los socios de una sociedad colectiva, segiin la opinién mas
probable), ¥ puede admitirse, por tanto, el caso contrario. La cualidad
de empresario no va unida indefectiblemente a todas las consecuencias
de ella. Problema aparte es de la relevancia registral de tal cualidad,
que tropieza en nuestro derecho con el concepto restringido del Cédigo
de Comercio, al englobar a individuos y sociedades.

A

LA INTERVENCION Y EL CONCEPTO DE PERSONALIDAD
JURIDICA

Uno de los conceptos que ha sufrido mas las consecuencias de la actual
Administracién es el de la personalidad juridica. Cuando se vtrasplamé
el concepto de persona juridica del campo privado al piblico, se quiso
llevar también su clasificacién, en una época en la que no existian casi
personas publicas, limitindose a los tipos de entes territoriales. Con las
primeras intervenciones no econémicas aparecen los primeros entes tra-
dicionales en la doctrina francesa: los establecimientos publicos. Hoy
el concepto de personalidad juridica esta en crisis desde cl momento que
se pueden conseguir Jos mismos resultados sin llegar al expediente de
la personificacion: es el caso de las autonomias financieras v contables.
que hacen pensar si al concepto de personalidad juridica no se le ante-
pondra el de personalidad econémica. B

. Por ello precisa estudiar detenidamente Jos conceptos tradicionales.
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tratando de encuadrarlos en las nuevas formas actuales. Hemos de partir,
por lo tanto, de los conceptos de corporacion y fundacién. La primera,
universitas personarum, con miembros, medios economicos de los mis-
mos mediante cuotas periddicas, voluntad inmanente, v, sobre todo, con
la finalidad de actuar hacia sus propios miembros y no con terceros. La
segunda, a base patrimonial, con beneficiarios en lugar de¢ miembros y con
voluntad integral v dominante trascendente (no, en cambio, la voluntad
formada caso por caso en vida de la misma, que corrcspende a sus pro-
pios organos). Esta apavente claridad en la diferencia se oscurcce en el
Derecho piblico, por varias razones: por la existencia de un término
ambiguo. cual es la «institucién», que plantea el problema de si es una
tercera forma o es la fundacion en el campo piblico, porque existen
corporaciones (se toma csta palabra englobando todo ente asociativo)
que actitan con terceros (ejemplo, las asociaciones benéficas), porque al-
gunas carecen de voluntad inmanente (incluso esto se ha negado total.
mente en el Derecho publico por entender que su voluntad esta guiada
por el Estado: es excesiva esta apreciacion, que confunde la dirigibili-
dad dominante con la normal en la vida del ente): ello quicre decir
que existen Corporaciones-institucionales y viceversa, pero siempre sera
posible clasificarlas en una u otra categoria, segiin dominen clementos
de una u otra. o

Lo mismo que respecto de la corporacidn, en la fundacién se ha soste-
nido la inexistencia de una voluntad propia en el Derecho pitblico. Sin
embargo, la voluntad del Estado es diversa en la corporacion y en la fun-
dacién. En las corporaciones emana una voluntad en cuanto soberano y
porque viven dentro de su ordenamiento total, mientras que respecto a
los entes por él fundados su voluntad es de fundador v, sdlo ¢n segundo
momento, de imperio.

El concepto tradicional de establecimicnto piiblico tiene caracteres de
fundacion quc se cncuentra «ligada» a un ente territorial o, a veces, ins-
titucional (tomando la palabra en el scntido de no territorial): csta
ligazén demuestra su dependencia de un ente madre fundador. Esta de-
pendencia lleva a su creacién, por acto volilivo del fundador, su control,
pudiendo llegar no sélo al nombramiento de sus 6rganos, cosa corriente,
sino a conducir la propia Administracién. Esta forma de establecimiento
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publico tipo francés se trasplaniara hoy dia a las intervenciones, lle.
gandose a una crisis de su viejo concepto (39).

Pero precisa, ante de pasar adelante, tiatar de encontrar un criterin
que permita deslindar los conceptos de ente piiblico y privado. Las teo-
rias al respecto son numerosas, teniendo todas sélidos fundamentos, pero
no sirviendo normalinente solas para una construccién' teérica satisfac-
toria.

El fin fué considerado como el requisito mas logico de la diferencia.
Ante todo, ha de tratarse de un fin institucionalmente publico; caso con-
trario, caeriamos en el concesionario, que persigue, al menos, mediata-
mente un fin piblico: se han opuesto dos serios reparos a la teoria: en
primer lugar, la dificultad de determinar lo que por él se entiende si
se le compara con el concepto de «interés publico», y porque una per-
sona juridica, una vez creada, tiene fines propios suyos, con titularidad
normalmente propia abdicada por el Estado.

Abandonada csta teoria, se refugié parte de la doctrina en el ius-tmpe-
rium del ente en cuestion. También este imperio deberia ‘ser nomine
proprio y no delegado. Se le opusc una objecion interesante : qué se en-
tiende por imperium, si una actuacién coactiva o la simple posibilidad
de emavar actos administrativos. Segun se piense de una manera o de
otra, los resultados son diversos. El control es otra de las teorias al res-
pecto. (Quizas éste sea un concepto aun mas volatil que los anteviores,
debido a la constante intervencién del Estado en toda la economia. Se
ha dicho que el control sobre un ente piiblico incide sobre él mismo para
que consiga sus fines, mientras que el control sobre los particulares se re-
fiere a la buena marcha de la gestion respecto a terceros. Control juri-
dico el primero, y econémico el segundo. Las cualificaciones que se dan
a las empresas privadas de interés nacional, etc., desvirtian esta teoria:
la concesion de interés nacional se le da a una determinada empresa cuyo
empresario puede ser una persona fisica o juridica; la Administracién
publica es siempre una persona juridica. Ocurre que, al encontrarnos con
empresas de ingentes dimensiones, se piensa en un empresario también
potente; por ejemplo, una sociedad anénima, pero esto es probable, mas
nunca cierto, juridicamente. Por otro lado, el cualificativo se le da a la

' (39) DBaco, Les crises de la notion d’établissement public, 1950z DemicHrrl, Los
entes autonowmos, pig. 16; FERRARA, Trattato di Dir. civ. it., 1921: Virra, Les per-
sones morales de droit piblic en France et en [talie, Mélanges Hauriou, 1929.
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«empresa» y no al empresario, de modo que, si el mismo explota diver-
sas empresas con diversos objetos, solamenie se aplicaran los beneficios
-de dicha concesion a la que la ley considere merece tenerlos porque en-
tren dentro de un ordenamiento seccional determinado : es claro que, de
reflejo, beneficia al empresario, que es el sujeto de derecho, va que la
empresa carece de personalidad (y esto se ve ain mas claro en las em.
presas explotadas por sociedades), pero es lo ¢ontririo de’lo que sucede
con los entes publicos, en los que la «publicizacién» se rcfiere al empre-
sario: la publicidad de la empresa (ya se dijo anteriormente lo desgra-
ciado del vocablo) sélo sera posible por su referibilidad a aquél.

Ni siquiera el origen de la persona es un indice seguro de publicidad.
Ni todas las personas juridicas creadas por el Estado son piblicas (por
ejemplo, la sociedad anénima de ente publico), ni todas las personas pu-
blicas son créadas por iniciativa estatal {conviene no confundir la ini-
ciativa y la creacién propiamente dicha). Muchas veces el Estado se en-
euentra con un substratum personal o patrimonial, pero la cualificacién
juridica la da siempre él: podri adoptar un sistema normativo o de re-
glamentacién, o uno concesional, pero los resultados seran idénticos, sélo
que en el primero el nacimiento tendra lugar juridicamente a través de
declaraciones de conocimiento o de juicio, y en el segundo revestira los
caracteres del negocio juridico de Derecho publico. Lo que importa
tener en cuenta, por lo tanto, es la «iniciativan v no la creacién, va que
ésta es siempre un acto de autoridad.

Esta diferencia entre ente piblico y privado afecta a la naturaleza,
pero no necesariamente a la actuacion; es més: los entes piblicos eco-
némicos actian normalmente en el campo privado frente a terceros, ema-
nando actos administrativos en su propia organizacién interna.

Después-del cumulo de opiniones sobre la cuestién, no hay mas reme-
dio que adoptar una posicién: la cualidad de ente piblico vendra de
la especial situacién frente al Estado: sera ente piblico el quc se en-
cuentre en una relacion de Derecho publico. desenvolviendo a su servieio
una actividad que debe retenerse propia del mismo ente, tanto en cuanto
a su titularidad como en cuanto a su ejercicio (40). La cuestién viene

{40) M.kvE, La distinzione fra ente pudblico e privato, «Riv. Dir. Comm.», 1942;
De FRANCEsco, Persone giuridiche pubbliche e loro classificazione, Studi in onore
di G. VaccHerLt, 1938, pig. 18: D CAPRARIS, Ancora sulla distinzione fra enti pub-
blici ed enii privati, «For. it.», 1938, 1II; Lessona, S.. Amministrazione di patrimont
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asi desviada, porque ahora conviene indagar los indices que demuestren
dicha incrustacién en la organizacion general del Estado, indices que
pueden ser el control e priori o a posteriori, sustitutivo, instrumentali-
dad rvespecto al Estado, nombramienio de sus 6rganos, defensa por la
Abogacia del Estado, etc., pero siempre y en todo caso el ente publico
tiene ciertos derechos publicos subjetivos frente al Estado (derecho al
nombre, a su patrimonio, a su propia.cxistencia...). La naturaleza del
ente, sin embargo, conviene separarla de la actividad. Ambas pueden
pertenecer a campos diversos, v de esta bifurcacién nacen consecuencias
importantes, entre las cuales se encuentra, por no citar sino una de ellas,
la naturaleza de la relacién de empleo en los enies econémicos.

Con el encuadramiento del ente en la organizacién estatal no se ha
llegado todavia a su total cualificaciéon de publico. Aqui conviene retor-
nar a las formas de la persona juridica: corporativa y fundacional, de:-
gajando de la primera la forma societaria. Mientras que las dos primeras
salen del todo de la esfera de los miembros y del fundador, las cuotas y
patrimonio se dan a titulo gratuito sin contraprestacién, si- bien en la
corporacion se tiene derecho a los servicios estatutarios, no existiendo
un derecho a los heneficios ni a los bienes en el caso de extincién por
inexistencia de un titulo de participacion (la cuestion es debatida en
cuanto al dltimo punto respecto a las corporaciones. En ellas, al existir
una asamblea de miembros, se sostiene la posibilidad de una delibera-
cién que acuerde el reparto, cayéndose, sin embargo, en un caso seme-
jante a la sociedad. En el proyecto de Cédigo civil italiano se negaha
dicha posibilidad, que no ha pasade «l texto actual. En sentido afirmati-
vo, GAsca, Le associazioni civil). En la sociedad, en cambio, el negocio
constitutivo es a titulo oneroso: la finalidad del negocio se apoya en la
consecucién de ventajas ecomomicas consistentes en la participacién en
las utilidades y cuota de reparto, haciendo un empleo rediticio de los
propios bienes (41). El contratante (aiin no socio) que aporta el capital o
la industria, recibe; en contraprestacion, cuota o acciones de dicha socie-
dad nascitura. Las utilidades v cuota de reparto no son por ello actos gra-
destinati ¢ cfondazionin, vNueva Rassegnan, 1949; LENmaN, Les fondations en droit
allemand; PAwMeBINL, Sulla distinzione ira ente pubblico e privato e sulla responsa-
bilita degli enti pubblici per danni cagionati dai loro dipendenti, (Riv. Dir. Pubbl.y,

1946. .
{(41) Fue, Commento all articolo 2.328 del C. civile en Scialoja-Brancu,
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tuitos. El fin de lucro es aqui de la sociedad y de los socios, mientraz
que en las demas personas juridicas, aun pudiendo tenerlo, les falta «
los miembros o destinatarios. Ante esta diferencia neta, puede lanzarse
la pregunta de si la «forma» puede o no influir en la naturaleza de un ente.
Las tres formas son adoptadas por el Estado. Es creencia bastante co-
min el no considerar la estructura con relevancia para cualificar la na-
turaleza. Sin embargo, crecmos sca la unica salida posible para salva-
guardar los principios del Derecho privado. Es la estructura formal la
que hoy dia nos tiene que dar la relevancia juridica de muchas institu-
ciones que en el fondo han perdido su adscripcion al Derecho privado.
MESSINEO entiende quc entre la finalidad y el medio empleado debe pre-
valecer el segundo (42), y cn cl mismo sentido s¢ pronuncia COLAGROSS0
{Dir Bancario, 1948). Es verdad que en la mayor parte de las veces son
sociedades anémalas por ser la Administracién el \inico accionista, pero
aun en este caso extremo, debe mantenerse el principio de la irrelevan-
cia de la figura del socio en la organizacién de la sociedad (43).

Con esto se quiere decir que ninguna persona juridica con forma de
sociedad puede adquirir juridicamente la naturaleza publica.. Cuando el
Estado adopta la forma social es por evidentes signos de «privatizacién
vy comercialidad»; Ja sociedad se destaca netamente de aquél, no impreg-
nando el socio ‘a la socicdad de su misma naturaleza, que permanece
diversa,

Es cierto que entre un ente fundado por el Estado directainente y una
socicdad ereada igualmente por él (como inico socio), no hay aparernte-
mente diferencia; pero existe una participacién al capital, inexistente
en aquélla. Ello es sin duda alguna un acercamniento cntre las formas cor-
porativas y fundacionales, acercamiento demostrado con la existencia de
la sociedad de comodo, pero permanecera siempre corporacién, pues
ésta no precisa la existencia de miembros, sino la «posibilidad» de gue
existan.

Con ello queda fijada la naturaleza de un entc: forma de corpora-

(42) Postille sulla nuova legislazione bancaria. Instituti di Crédito e Banche di
Diritto pubblico, Banca, Borsa e titoli di crédito, 1937. 5

(43} Fre, op. cit., art. 2.458; Girora, Enti parastatali, Studi urbinati, II, 1929,
pag. 19; Mauro, Sul concetto di ente parastatale, «Riv. Dir. Pubbls, 1931; Vasard,
L’ente parastatale nell’ordinamento giuridico imaliano, 1931,
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cion o fundacién y no de sociedad, y encuadramiento en la organizacién

del Estado mediante una relacién de Derecho publico.

Estas categorias de entes puablicos y privados abarcan toda la posible
clasificacién; no queda lugar, en principio, para un fertium genus, como
o serian los entes de utilidad publica (no es nuestra intencién estudiar
¢l problema de su posible existencia, que gueda en el campo del Dere-
cho positivo; en teoria no puede admitirse por la inexistencia de un de-
recho mixto que no fuera publico ni privado, y la importancia de la dis-
tincion estriba en el régimen juridico aplicable).

La iniportancia que ha adquirido en los ultimos tiempos la forma fun-
dacional en el Derecho piblico ha enriquecido su lenguaje con un vo-
cablo nuevo: el de ente paraestatal. Concepto ampliable a toda la Admi.
nistracion y que da lugar a entes paramunicipales,- paraprovinciales, para-
universitarios, parasindicales, etc. Los caracteres de dichos entes, que
forman parte de los publicos, son:

a) Nacen por «iniciativa» de la Administracién, en virtud de un acto
volitivo propio que crea la propia unidad de hecho y concede al mismo
tiempo la personalidad. Se trata de un acto formal que engloba dos
juridicos : 1a constitucién y la concesion de personalidad juridica.

b) Son de tipo fundacional. Suponen, por lo tanto, una dacién
gratuita de la Administracién sin adquisicién de una participacion,

c) Extienden su acciéon a todo el territorio del ente creador; esta ex-
tenzién se refiere al «fin» y a la actividad. En ésta va implicito normal-
mente aquél, pero no basta por si sola la actividad : seria el caso, si no,
de las sucursales y sedes secundarias de entes comerciales, que, aun exten.
diendo la actividad, circunscriben el fin.

Se trata, por lo tanto, de fundaciones publicas directas, a diferencia
de las indirectas, que se deben a iniciativa privada.

De este tipo fundacional conviene separar, por ullimo, el concepto
de «instituto» en el Derecho administrativoe. Por instituto se entienden
aquellos 6rganos (y, a veces, personas) que reducen a unidad un conjunto
de elementos personales y reales, teniendo prevalentemente fines de cul-
tura, arte, asistencia, etc. El concepto clasico de establecimiento piblico
se adapta a este género de Srganos-institutos (hospitales, museos, biblio-
tecas...).

La diferencia entre fundacién e instituto es clara: ambos tienen base
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fundacional (44), pero la primera carece de un conjunto de diversas par-
tes constituidas en técnica unidad, mientras que el segundo supone ese
conjunto ordenado como unidad bajo e} aspecto técnico (43). De esta
diferencia se infiere que los llamados entes.paraestatales pertenecen ‘a la
primera categoria (por ejemplo, los Institutos Nacionales), descentrali-
zando la funcién misma, o sea cambiando el titular, mientras que el se-
gundo, aun manteniendo la litularidad en el ente-madre, pucde Heger
a personificar donde se lleva a cabo dicha funcién (sin que se llegue =l
absurdo de la personificacién material, sino al instituto espiritualmente
considerado, o sea en el desarrollo de su actividad, cualquiera que sea
el titulo en virtud del que gocc de los bicnes constituidos en unidad).
La fundacién descentraliza la funcién, v el instituto cl «momento» espi-
ritual de la misma (46).

Con esto es posible entrar en un estudio rapido dc Jas formas adopta-
das por la Administracién para sus intervenciones; los conceptos trata-
dos anteriormente nos serviran en su desarrolio : servicio piblico, servi-
cio de interés pnblico. entes publicos econémicos, sociedades creadas v
administradas por la Administracién publica. De clio se ha sacado una
consecuencia, v es la imposibilidad de mantcner una linea continuada
que permita someter a la misma normatividad ¢l servicio piblico, Ia
persona de Derecho publico vy la actividad desarrollada. Aquél, porque
se ve deshordado por el concepto del interés publico, y ésta, porque es-
cinde las ideas de naturaleza y de actividad : la intcrveucién econémica
se lleva a cabo a través de medios privados y puiblicos, permaneciendo
en este segundo caso el ejercicio en el campo del Derecho privado, v so-
metiéndose la organizacién al del Derecho publico.

VI) LAS FORMAS SINGULARES DE INTERVENCION

Los métodos de actuacién de la Administracién en el campo econémi-
co se refieren tanto a los servicios piblicos como a los de interés publico.
Se empezara por la concesion de servicios publicos, y no siendo nuestro

(44) Jomrobyu Opa, Principes de Droit administratif du Japon, 1928, pag. 178.

' (45) PETRIN, Osterreichisches Verwaltungsrecht, pag. 14, 1951.

(46) En este sentido, Garribo FaLLa, Administracién indirecta del Estado y des.
centralizacién funcional; Girota, Teoria del decentramento amm., 1929, pag. 203
Qantt Romano, Il decentreamento amministrative en Scritti minori, 1950.
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propésito estudiarla a fondo, se expondra su aspecto mercantil, ya que
consta de dos vertientes la posibilidad de su desarrollo: como derecho,
es la Unica manera de poder explotar licitamente una actividad industrial
que tenga la categoria de servicio publico, y como funcion, es el vinculo
que une el concesionario y la Administracién, sin que dicha unién cree
ningin género de asociacién entre ambos.

La concesién se utiliza sélo en los servicios rediticios y no gratuitos,
porque el concesionario,. por su caracter de einpresariq, no puede some-
terse a una pérdida absoluta; si ‘el servicio es.gratuito y la Administra-
cién paga al que lo explota un precio determinado, no estamos ante una
concesion, porque no se recibe el precio del usuario.

La concesion es un requisito necesario para el ejercicio legal de una
actividad econémica—servicio piiblico. Pero si sc viniese a ejercitar sin
ella, desde el punto de vista comercial se adquiriria la cualidad de em-
presario, sometiéndose a todo su status, sulriéndose las sanciones corres-
pondientes por la no peticion u obtencién.

La concesién es, por lo tanto, una gran limitacién a la iniciativa pri-
vada pura. Ha sido la forma liberal por excelencia, pero va en 1911 se
declaraba por HAURIOU la crisis de su concepto, que desde entonces ha
venido acentuindose por la practica de nuevas formas que sefialan el
desarrollo gradual de la intervencién, como la concesién de gestién, la
gestién interesada, economia mixta, el ente piblico econémico, la socie-
dad de ente publico.

Todo ello demuestra que el Estado, aun admitiendo la intervencién,
busca afanosamente encontrar formas «flexibles» que acerquen su activi-
dad a la privada. Si una empresa que carecc de autonomia debe some-
terse a los controles generales de la Administracién. no vivira mucho
tiecmpo: el presupuesto preventivo, la contabilidad publica, las autoriza-
ciones y aprobaciones previas, el sistema rigido de contratacion (nos re-.
ferimos a los contratos instrumentales y no a los' finales, segin distincién
de CAMMEO, en su op. cit.), la burocratizacién, la falta de tecnicismo, la
baja remuneracién de los empleados publicos, la carencia de interés en
los dirigentes... son todos males imputables al aparato administrativo.
Por ello precisa la flexibilizacién de las empresas. Las empresas auténo-
mas (Haciendas especiales), sin gozar de personalidad independiente del
ente, tienen, no obstante, una desconcentracién limitada para dotarlas
de esta privatizacién; la fundacién publica directa, que supone un salir
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fuera del ente gozando de plena personalidad (aunque frente a él resulte
'limitada), v, en fin, la forma social, que, empezando ‘por una partici-
pacion en el capital (accionariado), llega hasta la total posesién del en-
tero paquete de acciones (con la caracteristica de la transformacién ge-
neralmente de las acciones en cuota) (46 bis).

vii
LA CONCESION PURA

Es la intervencion mas liberal, que supone como requisito necesario
la existencia de un servicio publico, el cual, a su vez, precisa de un
nionopolio de derecho. "

Se diferencia de la concesion demanial porque recae sobre la «activi-
dad» v no sobre la cosa. Asimismo cs dilerente de la concesion «indus-
trial», suponiendo su existencia, concesion aplicable a los scrvicios de
interés publico seccionales. Desde nuestro punto de vista, nos interesa
destacar los siguientes caracteres :

a) El concesionario actia en nombrc propio, o sca que asume el
riesgo de la empresa, siendo, por tanto, ¢i empresario. Como tal se so-
niete a las normas mercantiles, pudiendo, consccnentemente, quebrar:
su quiebra supondra la extincion de la concesién, pudiendo los acrecdo-
res proceder al embargo de dicha concesién (considerada en su contenido
cconémico), o podran obligar a la Administracién a adquirir la empresa
concesionaria, o a conceder de nuevo, con la obligacién para el nuevo
concesionario de Ja adquisiciéon de la misina, viniendo el precio a la
nasa de la quiebra. Todo ello es consecuencia natural de la armoniza-
cién de los legitimos intereses de los acreedores con los caracteres del
servicio al que esta afecta dicha empresa (regular v continuo) (dejamos
aparte las normas que dicta el Cédigo de Comercio sobre quicbra de

Compaiias de obras publicas con un régimen transitorio de armoniza-

(16 bis) BYE, op. cit.; DInOK, Nouvelles formes d’entrepises des services publ.,
Etudes ¢n I'honneur d'Edouard Lamsert, 1938; DRAGO, op. cit.; Katzanov, L’Erar com-
mercunt et les mationalisations, «Revue trimesirelle de Droit commer.», 1950; Kuwz,
les problemes de lUorganisation des entreprises de service public; Ricarp, La natio-
nalisation des Assurances, 1948; RIVERO, op. cit.; RIPERT, Aspects juridiques du capita-
tisme moderne, 1951; THoMas, La nationalisation des Banques, 1948: Zarra, La nazio-
nalizzazione delle imprese. 1946.
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cion). En el caso de embargo de la concesion, debera solicitarse v obte-
nerse autorizacion previa del concedente para la venta dc la misma (es
necesaria para la venta, pero no para el embargo) (47). Los acreedores
tienen un derecho sohre los bienes que, constituyendo la empresa del
concesionario, estan afectos al servicio.

El concesionario no es un industrial cualquiera, porque su actividad
csta totalmente regulada por la iey, reglamentos, por el mismo acto con-
cesional y por las constantes 6rdenes del concedente referentes al servi-
cio. Pero es un particular, persona fisica o juridica, quc podra tener pri-
vilegios excepcionales (expropiacion, exenciones fiscales...), pero privi-
legios que ]e vienen en razén a la actividad ejercitada vy no a la persona
ejerciente. A mcnudo el concesionario estara organizado en forma de so-
ciedad, e incluso de sociedad de capitales, pero siempre sigue siendo un
particular y no un ente piblico, porque su fin inmediato es el lucro, obte-
nido y devuelto a fines también lucrativos, ademas de adoptar una for-
ma privatistica. Ocurre, sin embargo, que la imaginacién se representa
como concesionarios a grandes sociedades anénimas: la envergadura no
es indice de naturaleza juridica. Puede darse el caso de que el concesio-
nario sea un ente piblico (por ejemplo, un Municipio); pero -aqui Ja na-
turaleza del ente antecede a la concesion y es independiente de ella; esta
figura puede dar.Jngar a-una interesante forma poco estudiada en la doc-
trina: es la «subconcesién», concepto diverso de la cesion de ‘concesiéon,
del arrendamiento. etc.; solamente puede proceder de un ente piblico
concesionario, el cual, a su vez, «concede» de nuevo el servicio, sin rom-
per sus obligaciones con el primer concedente. Que no es un arrenda-:
miento ni cesién de concesion, se deduce del hecho de que el subconce-
dente actia en cunanto autoridad publica, siendo imposible que en esta

(47, CaraYON, La cession des Concessions et des permissions, Paris, 1934; Arl-
BERT. Obligations et responsabilités des distributeurs d'énergic éléctrigue; Idem, L’im-
prevision dans les concessions de service public; BLONDEAU, La concession de service
publique, 1933; Borsit, Le junzioni del Commune italiano; Carnerurri, Equa inden-
nita per il riscatto dei servizi pubblici affidati ad imprese private, 1918; CASETTAs
Vigilanza e tutela dello Stato sulle societa concessionarie di servizi pubblici, (Riv.
Dir. pubbl.», I1; CoMPTE, Essai d’une théorie de ensemble de la concession de service
public, 1934; EuLa, Le concessioni amm. bilatercli nella giurisprudenza del Supremo
Collegio, For., 1933; GANDUCHEAU, Concessiongire de service public et autorité con-
cedant, 1912; GuiLLouarn. Notion 'juridique des autorisations des concessions adm.,
1903; Minozzi, Le questioni di proprieta nelle iconcessioni di opere pubbliche; MoNTA-
~NARI, Delle concessioni amm.; PUCLIESE, Compendio di diritto telefonico, 1936; RE-
pECiHL, Nature de la concession de service public, 1925; SimonceLLl, Comncessioni
governative en Nuovo Digesto it.; ZANOBIN1, L’eserzicio, etc.
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situacion se instauren contratos de Derecho privado, y si solamente actes
unilaterales (o contratos de Derecho publico): cs una figura tipica de
Derecho publico, de la misma naturaleza que la concesién. Esta subcon-
cesion podra ser pura o de ¢jercicio.

b) El concesionario debe crcar la empresa, es decir, organizar los
medios materiales v técnicos para la cxplotacién del servicio. Esto To
puede bacer ex novo, o adquiriendo de un anterior concesionario decai-
do, o del ente concedente. Estos medios materiales le pertenecen en pro-
piedad. Ha sido una cuestion muy debatida el saber la sitnacién juridica
de los hienes de concesion. O bien se lc niega ia propiedad al concesio-
nario, o se le atribuye un derecho de goce sobre biencs del concedente,
o, en fin, se Je admite una plena propiedad. Admitiendo esta dltima pos-
tura, debe, sin embargo. advertirse su caracter de propiedad especial y
suv generis (48), en cuanto quec no pueden desafectarsc de su destino, v
por estar sometidos a la vevocacion y rescate por el conccdente.

A veces los bienes, individualmente counsiderados, pertenecen a un
tercero, sicndo, sin embargo. el concesionario el que los ha wunificado
creando la empresa, e incluso ésta puede haherse tomado en arriendo;
pero estos casos producen efectos interpartes, no frente al concedente.

Son distintos, ademas, los términos concesién v empresa; ¢l mismo
empresario puede cxplotar varias concesiones con la misma empresa o
con diversas. En Ja primeva lLipétesis, cada coneesion sigue su vida inde-
pendiente. Aun en el caso de que se explote una concesién, es preciso
distinguir entre Ja «propicdad de concesion» v la «propiedad de empre-
sa o industrialy (e incluso los bienes privados no inciuidos ni en la em-
presa ni en la concesion) (49): la primera cs el conjunto de elementos
necesarios al servicio; cn caso de reversidn, pasan ipso jure 'y gratuita-
mente al concedente (o al beneficiario de la misma, que puede no ser
el mismo concedente) (50). La segunda es ¢l conjunio de elementos que
cooperan indircctamente al servicio y que pasan onerosamente, salvo
caso en contrario expreso en el acto de concesién. Por ello los bienes de
concesiéon no son dcmaniales; mejor seria configurarlos como privados,
si bien sometidos a una servidumbre publica 0 a un dcrecho de uso pu-

(48) Pucuiese, Compendio di Diritto telefonico, 1936.

(49) Pivato, Le imprese di servizi pubblici, 1939. ,

(50) Garcia pe ENTEnria, El servicio publico de los transportes urbanos, REV. bE
ApméN. Pisuica, 1953, nim. 10.
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blico, segin secan inmuebles o muebles (derecho real a beneficio de la
colectividad), que desdibujan constantemente su verdadera naturalera
(en muchos casos la ley dice expresamente que las obras realizadas son
de dominio publico, aun antes de su reversién; en estos casos, el conce-
sionario tiene un uso excepcional de dichos bienes, a consecuencia del
servicio). ’

Esta concesion, dibujada anteriormente, ya sea onerosa (pago de ca-
non como reconocimiento por la traslacion del ejercicio del servicio en
cuestion, y por tanto, con su naturaleza de ingreso de derecho piblico
a efectos fiscales como recurso del Tesoro), ya subvencionada, ya gra-
tuita, puede ofrecer dos variantes: o incluye la construccién de una
obra y la explotacion del servicio (concesion de obras y servicios),
o-solamente lo segundo. La primera ha sido histéricamente la que
prevalecié, hasta el extremo de que el concepto de concesién ha na-
cido por una constante revalorizacion del servicio en perjuicio de la
obra, v hoy, cuando ésta existe, es una carga del concesionario : el servi-
cio es lo mas importante, y la obra es el medio para dcsarrollarlo (51).
En la segunda no existen inmovilizaciones, pero en ambas la concesién
es pura, en el sentido de que el concesionario debe crear la empresa,
sin importar que deban o no existir aquélios.

VI
LA CONCESION DE EJERCICIO

Supone una atenuacién de la concesién pura. En esta nueva forma, el
concesionario se encuentra frente a una «empresa» ya creada y solamente
debe hacerla funcionar. El concesionario soporta las pérdidas y gastos. Sue-
le utilizarse cuando termina una concesién por caducidad, reversién, res-
cate, etc., pasando las instalaciones al concedente, quicn no cree oportu-
no ni gestionar directamente, adoptando alguna forma de las que mas
adelante se estudian, ni renovar la concesién pura, haciéndole al conce-
sionario una nmueva (en el caso de reversién, puede ser el mismo conce-
sionario el que adopte la nueva forma; si se trata de revocacion y rescate,
la renovacién de la concesién pura podria dar lugar al exceso de poder
frente al primitivo concesionario). '

(51) Bronpeau, La concession de service public, 1933.
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En esta nueva forma, el concesionario sigue siendo el empresario; a
él se referitan los efectos de su condicién, pudiendo, por lo tanto, que-
brar, si bien con la particularidad de que la «concesion», en su contenido
econémico, no entra a formar parte de la masa de la quiebra, ya que
no es propiedad del concesionario, que ticne solamenle el goce especial,
no asimilable al arrendamiento (aunque asi se le llama normalmente),
por tratarse de una verdadera. concesion no parangonable a ningiin con-
trato privado. El nacimiento puede proceder, o de transformacién, como
se dijo, o ex novo, mediante la creacién por la Administracién de 1a em-
presa de concesidn.

Por ello hay que distinguir las diversas situaciones que se pueden pre-
sentar :

«) La Administracién concede la construccién de la obra y forma-
cion de empresa, y su ejercicio.

b) La Administracién contrata la construccion de la obra, reser-
vandose el desarrollo del servicio.

¢} La Administracién construye la obra o la empresa y explota el

’

servicio.

d) La Administracién crea la empresa o construye la obra, y con-
cede el ejercicio.

El primer caso es una concesién pura de obras y servicios o de servi-
cio solamente. El segundo, es un simple contrato de obra publica. El ter-
cero es una gestion directa en la construccion y en la explotacién, y el
ultimo es la concesién de ejercicio, en la que la Administracién ha inte-
grado la empresa, no importa si directa o indirectamente mediante con-
tratos, ya que esto cs un momento no relevante frente al servicio, y des-
pués, en lugar de explotar directamente, o acudir a la concesién pura
obligando al concesionario a adquirir dicha empresa, concede el ejercicio
simplemente. Pero dicha forma concesional se encuentra en el mismo
plano que la pura, en ambas es igual la relacién de Derecho piblico que
liga al concesionario a ]Ja Administracién : adquiere él la cualidad de
empresario, actuando en nombre propio, sustituyendo (¥ no represen-
tando) al concedente, que, por lo tanto, permanece fuera del eampo eco-
némico. La concesién, en todas estas formas rapidamente esbozadas, es
un medio de buscar la irresponsabilidad los entes publicos, que solamen-
te estaran obligados al cumplimiento de los compromisos voluntariamente

.
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asumidos en el acto de la concesién (aunque este principio s¢ encuentra
desmentido en parte por la doctrina de la imprevisién y del hecho de
principe).

IX
LA «REGIE INTERESSE»

Nueva correccion de la concesién anterior, aparece esta forma, que
ha sido descuidada por la doctrina (52).

Hemos visto cémo el concesionario strictu sensu creaba la empresa de
concesién, y desembolsaba los fondos necesarios para conseguirlo; des-
pués explotaba el servicio, en nombre propio y obteniendo la contrapres-
tacion de los usuarios segin un rigido sistema de tarifacién, precio que
debia procurarlo un beneficio neto después de }Ja amortizacién del capi-
tal, que pasara al concedente al legar el plazo de reversién. También
en la concesion de ejercicio era el concesionario quien arriesgaba su actua-
cién, y en ambas era la Administracion la que transferia el aleas a ter-
ceras personas. ’ ‘ '

Pero el principio dé que Ja: Administracién concedente sélo se obli-
gaba a lo expresamente pactado en el acto concesional, ha sufrido .cons-
tantes innovaciones a consecuencia de la teoria de la imprevicién, segiin
la cual la Administracién debe ayudar al concesionario en los eventos
exteriores, anormales e imprevisibles, por medio de una indemnizacién
de imprevision.

El Consejo de Estado francés viene creando una doctrina de Derecho
publico sobre la materia, a partir de 1916; después de 1932 ha afirmado
.que la situacién de imprevisiéon debe ser temporal, y st por cualquier
circunstancia fuera duradera, el servicio debe desaparecer, no estando

{52) WaLINE, La notion Je regie interessé. «(Revue Au Droit Publicn, 1948,

Diaz FerreiRa, en el Tratado de Finangas Publicas, Lisboa, 1949, pag. 170, da
una definicién equivocada de esta institucién al decir que el «Estado no sélo concede
el exclusivo derecho de explotacién, sino que da los elementos para esa explotacién,
mediante una participacion en los beneficios» (es régie porque los capitales son del Esta-
do (7). ¢ interessé porque se reserva participacion cn beneficios de la empresaj. Supone,
pues, que la Administracion es la que se intercsa: lo cierto es que ocurre lo contrario
siendo aquélla el empresario. Hay que separar de esla figura (como de las anteriores)
los casos en que la Administracién se winteresan en las empresas privadas detrayendo
parte de los beneficios sin nds<. Esias formas de «cointeresamiento» quedan fuera de
nuestro estudio.
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obligado el concesionario a ejercitarlo; entre las mcdidas a adoptar en
materia de revisiones concesionales, estan la indemnizacién, el aumento
de tarifas, la subvencién (aunque no supone esto el admitir la revisién
de subvencién: aqui se trata de la subvencién nacida a causa de la iin-
previsién), el rescate, etc.; en Espaiia el Decreto de 6 de febrero de 1952
permite establecer el equilibrio econémico a ios concesionarios de lineas
de tranvias por los medios indicados (el problema de la revision se plan-
tea en tema de contratos y de concesiones: en los primeros no admite
mas que la modificacién del precio establecido de forma alzada; la Ley
de 17 de julio de 1945 constituye la legislacion aplicable en materia de
contrales); la revisién actua sobre las tarifas en las concesiones de servicio,
va que no hay pago.de la obra al terminar su construccion. Junto a la im-
prevision strictu sensu esta el llamado factum principis (¢l Conscjo de
Estado ha tenido ocasién de pronunciarse sobre la materia en numerosos
dictamenes a raiz de la Ley de 17 de julio de 1945, estableciendo diferen-
cias entre la clausula rebus sic stantibus, el factum principis y la respon-
sabilidad por actos propios y legitimos), que realmente no debiera dar
lugar a la imprevisién al proceder dc la economia planificada, aunque el
Consejo de Estado francés tiene declarado lo contrario (15 de julio de
1949). El fin perseguido por el sistema de concesién quiebra por las con-
siuderaciones anteriores, vy es asi como se empieza a pensar que, si de
todas {ormas la Administracién debe responder aun sin gestionar, es pre-
ferible abandonar las dos formas hoy caducadas.

En la gestion interesada, la empre:a pertenece a la Administra:
cién, que la crea ex novo, por rescate, reversion, renuncia, etc., y de la
misma manera que puede-conceder (puramente o transfiriendo sélo el
ejercicio), puede adoptar esta nueva forma, quc consiste en que un gestor-
(regisseur) se compromete a hacer funcionar un servicio. soportando la
Administracién el riesgo de la explotacion (déficit, gastos materiales...).
El gestor (normalmente, una sociedad) explota también una empresa en
el sentido de que debe organizar medios pcrsonales necesarios para el
funcionamiento, pero el hiecho de gravar los riesgos sobre la Administra-
cién demuestra que es ella quien adquiere la condicién de «empresario».

El gestor puede recibir una remuneracién de distintas maneras (pero
siempre la recibe de la Administracién y no de los usuaries) : puede per-
cibir un tanto fijo, o un tanto fijo y una participacién en los beneficios, o
solamente una participacién utilitaria, o, en fin, segin variados médulos
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- hl
{por ejemplo, por unidad de prestacién, por kilémetros. tiempo...). En
el primer caso, el gestor adquiere la cualificacion de «obrero» de la
Administracién, si bien este concepto cs aplicable sélo a las personas
fisicas, siendo una figura sui generis si de personas juridicas se trata.
Pero e] problema nace cuando el gesior participa en las utilidades
de manera totalitaria, es decir, segun la cuenta de «ganancias y pérdidas».

Las figuras a que puede dar lugar dicha situacién son variadas:

a) Si percibe dicha remnneraciéon, participando en las pérdidas (en
el sentido de «perder» ¥ no de «no ganar»; en efecto, la participacion
totalitaria en las utilidades supone que, si no existen éstas, tampoco debe
existir tal remuneracién, excluido, naturaimente, que el trabajador deba
de participar en las pérdidas; en este sentido, el Tribunal de Ravena, en
17 de septiembre de 1951, se pronuncié, ya que si se participa en di-
chas pérdidas la figura sera la de la sociedad (de facto)), encontraremo-
una sociedad en la que el gestor ha aportado el trabajo.

b) Pero si no soporta dichas pérdidas, Jas posibles fignras serian las
siguientes : 1) Si existe total subordinacién, habra un contrato de trabajo
(con’ la advertencia hecha anteriormente respecto a las personas juridi-
cas). 2) Si ésta no existe en los términos iaborales, existira una asociacién
en participacion (admitiendo que eii ésta s¢c pueda aportar por el gestor
el trabajo), no respondiendo de mas que de lo aportado. que es trabajo
{pérdida en el sentido de no ganancia).

De lo dicho se desprende que la régie interessé plantea una posicion
interesante en la figura del gestor, méxiume si tenemos en cuenta que nor-
malmente serd una persona juridica que tendra su propia empresa. Se
podria pensar en el caso de una persona juridica titular de un 6rgano,
admitido por diversos tratadistas (GIANNINI, RANALLETTI), pero que hay
que resistirse a aceptar, porque l\as personas juridicas podran entrar en re-
lacién con la Administracién mediante contratos, concesiones, nero no por
una relacién de empleo publico organico; por lo tanto, todos los intentos
de reconducir la forma examinada a las va conocidas resultan estériles,
por tratarse de una fizura @ sé no parangonable a otra, perteneciente al
Derecho publico, y aplicable tanto a éste como al privado: aplicable
a la actividad econdémica en general. Lo interesante es que el gestor, aun
tenicndo a veces una compleja organizacién, no es empresario, no pue-
de quebrar, imputa sus actos a la Administracién.
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Actia en nombre de la Administracién (33), haciendo recaer sobre
ella los resultados, buenos o malos, de la gestion. En Italia podriase confi-
gurar con esta figura la explotacion de las empresas demaniales gestio-
nadas por empresas privadas (54).

La gestién interesada se diferencia dc la economia mixta porque la
empresa pertenece a la Administracion, mientras que en ésta es la so-
ciedad el empresario, con todas las consecuencias normales; en la pri-
mera existen dos personas diferentes: la Administracién (empresario)
y el gestor. En la economia mixta, sélo la sociedad, ya que los socios
permanecen neutros, siendo eila la que crea la empresa y la explota.

X
LA ECONOMIA MIXTA

Pronto se di6 cuenta la Administracion de que el sistema de subvencio-
nes no llevaba a ningin resultado practico, porque los concesionarios,
casi siempre grandes sociedades, olvidaban los servicios, debido a su
impotencia econémica. Entonces—se dijo—, si la Administracion debe
sabvencionar, que es lo mismo que perder la cantidad dada (no se trata,
por ‘lo tanto, de anticipos reintegrables, sino de fondos dados sin dnimo
de recuperacién), y debe sufrir los riesgos -de la imprevision, es mejor
que ella misma participe- directamente en el capital; en vez de contribuir
a fondo perdido.

Ademas, la intervencién econdmica obligaba a controlar fuertemente
las empresas, vy el mejor medio era hacerse «miembro» de la sociedad
empresaria. Este método de intervencién se aplica, como los anteriores,
a toda la actividad econémica, se trate de servicios publicos o no; es cier-
10 que fueron éstos los primeros que la conocieron (transportes regula-
res, distribucién de agua, gas, electricidad...), pero luego sc amplié a otras
actividades, como la bancaria, las principales industrias (la siderirgica).
empresas que no admiten intervenciones extranjeras, v, en fin, las que
requieren fuertes subvenciones.

La doctrina no estd de acuerdo sobre el concepio de economia mixta.

(53) Bouvier le Nlama mandatario interecado. L’exploitation collective des services
publics. Les Régies Municipales, 1910. )

(54) Gancem1, Le aziende patrimoniali del Demanio dello Stato, «Riv. Pol. Econ.».
1939. Pertenecen estas figuras a la actividad econémica de servicios dc interés publico.
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Opina MARIONE (35) que lo que caracteriza a la economia mixta es la
participacién en la gestion de la empresa, y por gestion emtiende todo
lo que determina la vida: v. el: funcionamiento, no- Jos simples actos de
ejecucion. ni de control (que sélo condicionan dicha gestién); en cam-
bio, Ia participacion en el capital no- Jo.considera-elemento esencial. Dis-
tingue, segun esto, entre ceconomia mixta perfecta y parcial : la primera
supone una participaciéon de la Administracién en la gestion (elemento
esencial), v ademas la participacién en el capital (elemento accesorio).
La segunda, en cambio, supone una participacion en la gestién, pero ori-
ginal, en cuanto que se efectiia a través de una comisién mixta con espe-
cifica competencia, permaneciendo la gestion en manos de los particulares;
lo que caracteriza la economia mixta parcial es la existencia de la «co-
misién mixta», compuesta por miembros del concedente, del concesio-
nario y técnicos. Sus facultades son especificas, v consisten, sobre todo,
en el control, en actividad consuliiva, de aprobacion.., pero, fuera de
ella, el Consejo de Administracién es completamente libre entre los
particulares.

También ZapPA (56) opina que la economia mixta se caracteriza por
un control sobre la gestion, independientemente de la participacién en
el capital; son —dice—empresas piiblicas por el control, configuradas en
forma privada.

Estos conceptos no satisfacen; las consideraciones de MARIONE respec-
to a la comisién mixta nos demuestran tan sdélo la existencia de un «ér-
gano comuny; en efecto, cuando una materia interesa a varias personas
a la vez (personas juridicas), se puede instituir una coordinacién comiin
de sus actividades sin llegar a a la fusién (57); es un expediente mediante
el cual, dentro de su especifica competencia, acitian en modo idéntico v
simultineo todos los interesados, consiguiendo una unidad de conducta
o unidad de control: la voluntad del érgano comin es imputable a to-
dos los sujetos a los que es comiin, psrque forma parte de la organiza-
cién de todos ellos. Por ello, con la comisién mixta se quiere equilibrar
la intervencién sin llegar a la economia mixta, siendo mas bien un modo
de evitarla (6rganos comunes son también Jas comisiones autorizadas re-

(55) Les sociétés d’économie mixte en Bélgique, 1947,

(56 La nazionalizzazione delle 'imprcse, 1946.

(57) El concepto de érgano comiin lo desarrolla sobre todo PERassi en ¢l campo
internacional, Lezioni di Diritte internazionale, 1952.
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cientenlente para procurar la solucion de algunas Compaiias concesio-
narias de tranvias: 6rgano comun del Estado, del concedente y de la
propia concesionaria).

En cuanto a la apreciacién de ZAPPA, de¢ que sc trata de empresa pu-
blica con forma privada, basta lo dicho anteriormente sobre la impro-
piedad de dicho término: la empresa es neutra para el derecho, v la
sociedad esta sometida al Derccho privado, como veremos.

Los caracteres, por lo tanto, de Jas sociedades de economia mixta son :

a) La participacién en el capital social.

bJ) Participacion en la administracién de la misma, con normas es-
peciales y excepcionales. Si la Administracién recibe, por cualquicr me-
dio privado (herencia, contratos, etc.), cuotas o acciones de una sociedad,
no nos encontraremos ante una sociedad de economia mixta, de la misma
manera que si la Administracion controla sin participar en el capital.

Ambos requisitos son csenciales para su caracterizaciéon: Por ello no
se puede hablar de esta figura cuando la Administracién sea obligacio-
nista y no accionista (58): el obligacionista estd frente a la sociedad vy
no en la sociedad, y si bien es un acreedor especial con un tratamiento
de favor, no llega nunca a ser un accionista; las obligaciones, en cuanto
titulos, no incorporan un stetus de socio. Puede haber acercamiento en-
tre ambas figuras, como cuando el oblizacionista participa en los beneficios,
pero, asi v todo, él es un prestamista de capital que recibe un titulo,
no de participacién. En esta rapida visién de la economia mixta, veamos
algunos problemas importantes desde el punto de vista juridico-admi-
nistrativo.

Es principio general del Derecho administrativo el que los entes pu-
blicos se someten al principio de la especialidad, o sea que no pueden
extender su actividad si no es en virtud de una ley; esto cs aun mas
cierto en la actividad econémica que siendo institucionalmente privads
viene a sufrir un gran quebranto a consecuencia de la intervencion; sola-
mente una lev podra autorizar dicha intervenciéon de un modo general o
casuistico. Normalmente, Ja ley autorizara de manera general (en Fran.
cia, por ejemplo, el decreto-lev de 28 de diciembre de 1936 autorizé, de
una vez para siempre, a los Municipios a participar financicramente,
después de la deliberacion del Consejo Comunal y aprobacién del Con-
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sejo de Estado). Este principio- de la especialidad conviene mantenerlo,
aunque sélo sea como teérica garantia. Al mismo tiempo, dicha autori-
zacién supone permiso al Gobierno para designar una suma presupues-
taria a estos menesteres (39); una vez obtenida dicha autorizacion, pre-
cisa actualizar la voluntad administrativa.

La base de la sociedad es un contrato de organizacién, y por ello hay
que tener en cuenta el iter contracti de la Administracion. Pueden darse
variantes: a vcees es un ente publico que se asocia a Jos particulares, o va.
rios entes que, de comin acuerdo, se¢ asocian a ellos (la sociedad entre
entes piblicos solamente puede calificarse de economia mixta «impro-
pia») (60), o entes puablicos que forman enire ellos un consorcio (otro
eute asocialivo), el cual, en un segundo momento, formara la sociedad
con los particulares. Es interesante deslindar esta ultima hgura. En efecto,
varios entes publicos pueden conceder un servicio a la misma persona, ¥
pueden previamente formar un consorcio que asumira después los ca-
racteres de concedente: se produciran, naturalmente, todos los proble-
mas de los consorcios administrativos en materia de modificacién subje-
tiva (entrada y salida de miembros), de rescate de dichas concesiones
en el marco del propio territorio de cada miembro (rescate a favor de
un cnte que no es el concedente), ete.; por ello, el enle consorcio puede
conceder el servicio, utilizar la gestién interesada, la economia mixta
o los demis medios estudiados mas adelante: el consorcio sustituye en
eslos casos a los entes consorciados.

La parte contratante, por tanto, en la economia mixta es siempre un
ente piiblico (territorial o no, como sucede en el consorcio). Si la eco-
nomia mixta nace de un contrato, habremos de aplicar las normas con-
tractuales de 1a Administracién. Esta, como persona juridica y de Dere-
cho piblico, debe de «formar su voluntad» a través de un complejo
procedimiento {formacién del proyecto, busqueda dcl co-contratante,
aprobacidn, etc.); este proceso, sin embargo, ha sido creado para los

{39) Cammeo, Societa commerciale ed ente pubblico, pag. 28; DomiNend, Gestione
straordinaria della societi per azioni per motivi di pubblico interesse. (Stato' e Di-
ritton, 1942: G. FeRRI, Azionariato di Stato e natura giuridica del ente. «Foro Itw,
1941: Gancemi, I problemi della societa di economia mista, Le societa anoninie miste;
Lacaroe, De la société anonyme & ['entreprise public. Le droit privé frangdis eu mi-
liew du XX siecle, v. I1, 1950; LAVERGNE, Les régies cooperatives. Leur divergence
d’avec les sociétés d'économie mixte, Mélanges offerts a E. MaHam, 1935,

(60) Ravi, I’azionariato dello Stato e degli enii pubblici, «Riv. Dir. Comm.»,
1933, °



J. A. CARCIA-TREVIJANO FOS-

tipicos contratos de cambio, pero existen ademas los llamados contratos
de organizacién o plurilaterales (61); la formacién sera la niisma, tratese
de cualquiera de ambas formas, pudiendo resumirse su proceso en las si
‘guientes- fases :

a) Formacién de un proyecto (técnico y econdémico) y su, aproba-
cion, que-aqui sera ‘el -estatuto.del ente.

b) Busca del co-contratante: tratandose normalnente de socicda-
des por acciones, podra ser sucesiva o simultaneamente.

¢) Estipulacién del contrato segiin el estatuto aprobado.

Es decir, que, aun siendo el efecto final un contrato privado, el iter
es publico, por caer esta fase de formacién en el campo del Derecho pu-
blico. La sociedad nace sélo cuando se han cumplido todos los requisitos
Yegales, como es el otorgamiento de la escritura y consiguiente inscrip-
cidn regisiral : adquiere su personalidad por el sistema normativo y no
por el conccsional; lo que hace pensar en lo contrario es el hecho de la
previa aprobacién de los estatutos, pero esta aprobacion es sélo un mo-
mento del proceso formativo, siendo conceptos diferentes el contrato y
la persona (62).

La sociedad de economia mixta puede nacer ex novo, proceder de una
sociedad limitada que se modifica aumentando el capital que es suscrito
por la Administraciéon. o de una transformacion de sociedad personal
existente que supone un cambio de tipo con ammento de capital suscrito
por ]la Administracién, o expropiacién de cuotas, expropiacién de accio-
nes, por transformacion dc¢ empresas individuales en sociedades limi-
tadas, lo que puede a sun vez haccrse, o aportando el empresario su em-
presa v la Administracién otros elementos, o por cxpropiacién de parte
de la empresa v consiguiente aportacion de ambos a la nueva Sociedad.

Aun tratandose de sociedades existentes, puede crearse ex novo, siem-
pre que no se utilicen los procedimientos descritos, o sea en que la so-
ciedad aporte su empresa a la nueva socicdad de economia mixta, y en
este caso la sociedad vive sin «empresa»: son sociedades de administra-
€ion no cmpresaria, v a la hora de sn disolucién se reparten entre sus
socios las acciones de la otra socicdad. Tenemos ¢l caso de la Société
National des Chemins de Fer franccsa: las cinco sociedades concesiona-

1611 Sobre su diferencia fundamentalmente. Ascanrerri, L coatratio plurilaterule.
(621 L. Forti. Sulln formazione dei contratti dello Stato. «Riv, It. Sc. Giuro,
1938: Datmarternio. I rapporti giuridici interni nelle socteta commerciali. 1937,
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rias aportan sus bienes de concesion, y la Administracién aporta el de-
recho de explotacion (concesion); aquélias reciben acciones de la nueva
sociedad que tienen «bloqueadas» hasta el 31 de diciembre de 1933, ¥
entonces las sociedades dejan de existir, pasando los titulos a los -accio-
nistas suyos hasta 1982, en que seran reemnbolsados a los socios, tranfor-
mandose el Estado en tnico accionista,

Cuestion debatida es la naturaleza juridica de la sociedad de econo-
mia mixta. Segin ZAPPA, es una ilusién creer que el Estado se despoja de
sus dotes de imperio cuando entra a formar parte de estas sociedades; son
—dice—empresas piblicas con forma privada, o empresas de forma’ pri-
vada eu el Derecho publico. Verdaderamentie, el Estado no puede dejar
su’ caracter totalmente, pero esto ecs verdad siempre que actia a través
de su esfera privada, porque, como se dijo, la antigua divisién de actos
de imperio v de gestion es verdadera en los momentos singulares de la
relacién juridica. Un socio no puede nunca dejar de ser lo que es, aun
sometiéndose a las normas genevales. Por ello parece cierta la afirmacién
de FRANCESCHELLI (63), de que la intervencién, si bien no es una varita
magica que transforma lo que toca, tiene el efecto de «variar» en algu-
nos puntos la disciplina privada de las instituciones. '

El Estado adopta la forma social por ser la mas apta para contener
la acci6én intervencionista v por ser la que permite la flexibilidad co-
mercial sin las lentitudes burocraticas. Lo que no hay que confundir es
el aspecto econémico y el juridico; desde el primer punto de vista, no
hay duda de que el Derecho piblico predomina, pero no asi en el se-
gundo. Por ello las sociedades de economia mixta son personas juridicas
de Derecho privado, y por esto sometidas al mismo, a la quiebra, etcé.
tera (64). Es claro que todas las normas de las sociedades no se les po-
dra aplicar, pero estas derogaciones no desnaturalizan a las institucio-
nes (CAMMEO, op. cit., hablando de la sociedad italiana A. G. I. P., dice
que la sociedad andnima, cualquiera que sea su objeto, tiene un fin pri-
vado de utilidad). Las derogaciones vienen por la naturaleza de uno ae
sus socios: la Administracién publica.

También importanie en esta materia ¢s la medida de participacién de
la Administracién en el capital social, ya que en este equilibrio consiste

(63) Diritto pubblico e Diritto commer. iale,
(64) EsCARRA. Cours de Droit commercial, 1952; G. RiPerT, Traité élémentaire
de Droit Commercial, 1948.
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la buena marcha de la institucién. Ni dominio total del capital privado,
ni del publico, que produciria una evasién de los primeros a otras zo-
nas menos afectadas. La Administracién podra aportar dinero, créditos
(cuando ha financiado la empresa y transforma su expectativa en accio-
nes o cuotas), bienes ir nature (con una valoracién puramente adminis-
trativa), e incluso la propia toncesion (considerada como bien inmate-
rial y no en su contenido cconémico).

Los organos de la sociedad de economia mixta son los normales de
toda sociedad de responsabilidad limitada. De la Asamblea o Junta gene-
ral forman partc los socios, o sea los privados, y la Administracién;
como ésta cs siempre una persona juridica, debera parlicipar mediante
uno de sus érganos (y a veces a través dc un representante); este érgaro
sera en la Administraciéon del Estado un Ministro (con la posible dele-
gaciou), y en las demis su organo representativo o su delcgado. Fl fun.
cionamiento de la Junta general sufre numcroszas derogaciones de la dis-
ciplina comun, debido a la naturaleza de uno de sus :ocios. La Admi-
nistracién debe tener siempre asegurada ia direccién de la empresa, aun
participando en minoria, y por ello se han ideado diversos expedientes
para conseguirlo: conseguir estc predominio sin excluir totalmcunte al
capital privado. Entre los medios utilizados estau ¢l devecho de veto de
las deliberaciones, la necesidad de una mayoria cualificada que la haga
imposible sin el voto de la Administracién, acciones de voto plural.

La persona que.actﬁa cn dichas dcliberaciones a nombre de la Admi-
nistracién es uu érgano de la misma (o un representante), y sus acciones
son imputables a aquélla directa o indirectamente (segin si es 6rgano o
representante). Por tanto, en las deliberaciunes esti la Administracién;
pero ello no quiere decir que todas las materias pnedan ser decididas
por las personas fisicas que, como titulares de organos, las hacen que-
rer en dichas Juntas; la Administracién no se despoja totalmente de sus
prerrogativas, y las materias mas importantes para la vida social y de
la empresa deben ser decididas por la persona juridica in totum como
socio; por ejemplo, para la modificacién de los estatutos requiere nueva
formacién de voluntad del ente-socio y no de su 6rgano en la sociedad,
voluntad que conducird a su consentimiento : éste caera en el Derecho
privado; aquélla, en el Derecho piblico.

Si se trata de aumentos o disminuciones de capital, ocurre io mismo.
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Alli precisari una contraccién del cridito Hevada a efecto por la”Aduri-
nistracion segin su peculiar manera de obrar.

La administracién de la sociedad plantea los problemas mas grave-
por su continuidad de actuacién. En el Consejo de Administracion de la
sociedad, cada accionista podra obtcuer un puesto a o =umo, pero Ia
Administracién puedc ocupar varios, segin los estatutos de cada socie-
dad. Esta diferencia se produce en cuanto al nimiero ¥ en cuanto al wodo
de nombraniicnto, que puede producirse directamente v no a través de
la Junta general. N

La primera cuestion intercsante es el determinar quién ez vealmente
¢l administrador, si la persona fizica o el ente puiblico.

Admitido que administrador de una sociedad puede serlo otra socie-
dad a través de su organo-representativo,-aunque no presidiv ¢l Conscjo
de Administracion (63), se plantca el problema en ¢l caso de la economia
mixta. En Francia es opinidn prevalente cue ¢l administrada- o< el entr
publico. quicn actda a través de sus organos (66). De aqui derivan que
sélo se puede nombrar administradores entre sus funcionarios, con el in-
conveniente de su incompetencia téenica. Conszecucucia logica es que la
Administracién respondera de la actuacion de sus «represcntantesy, siem-
pre que actien en servicio y se trate de actos referibles cectin la teoria
general (no penalces). Expresamente lo sosticne TRUCKY {citado por CHF-
RON) : «FEl Estado administrador es responsable. pero su responsabili-
dad no es la normal de Derecho comiin, ni general ni absoluta. No existe
un derecho a indemnizacion contra el Estado. Indemniza cuando y por-
que es cquitativo; ¢s un recurso gracioso y no contencioso.»

También GARCIN («Revue des Sociétés, 1924) dice que «dos son las
¢lases de administradores en Jas sociedades de economia mixta: los simn-
ples particulares, que responden segin las normas del Derecho comun
y ante los Tribunales ordinarios, y los representantes de ta Administra-
cién piblica, que comprometen a su mandante ante el Conzejo de Esta-
do; asi que el mismo acto cumplido por un Consejo de Administracién
tiene sanciones diversas... «La responsabilidad ante el Consejo de Esta-
do se basaba en el concepto de servicio piblico de esta clase de socieda-

(65) RIPERT, op. cit.; WAHL, Une société peut étre gérante cu administrateur d’une
autre société?, 1905. :

(66) CHERON, De UDactionnariat des wvollectivités publiques, 1928; LAUDABERE,
op. cit.. ¥ en este sentido contrario, RIPERT, op. cit.
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des; después se varié de idea, pero manteniendo el principio de respon-
sabilidad ante la autoridad judicial (asi, RoLIAND dice que «es una res-
ponsabilidad de Derecho comun, como cualquier otro administrador,
aun cuando haga funcioqar un servicio publico, si emplea medios pri-
vados). Por este camino de considerar que administrador es ¢l ente pu-
blico se llega irremisiblemente a su responsabilidad (hecho de servicio.
cimulo de responsabilidad, Tribunales competentes...}; en idéntico sen-
tido se manifiesta ZAPPA al considerar que los administradores son meros
«vigilantes» v la responsabilidad econémica recae sobre el ente.
Convicne, sin embargo, distinguir entre la Administracién como ac-
cionista en la Junta general, en el momento de la creacién, etc., y la
Administraciéon durante la vida de la sociedad. En fos primcros casos, cs
la Administracién quien actia; sus érganos si que imputan sobre ella
su actividad, pero en el segundo caso las cosas varian: 1) Porque admi-
nistradores pueden ser socios o no socios (cosa que no ocurre en Francia).
2) Porque, aun nombrados fuera de la Junia, son solamente administra.
dores v, como tales, «drganos» de la sociedad y no mandatarios de los
aceionistas; hay aqui algo de comin con la representacion de los dipu-
tados, concejales, la representacién sindical, ete., que no son represen-
taciones juridicas, ni mandatarios; es mas bien una relacion de «direc-
cion» la que liga al socio v ¢l administrador. LEste no es ni organo, ni
representante, ni delegado de la Administracién; es verdad que se en-
cuentra frente a dos deberes, uno frente al ente y otro frente a la socie-
dad, pero sus responsabilidades son diferentes: frente a la sociedad, a
los terceros y a los socios, son administradoreg normales; frente al ente
responden como representantes de intereses: representacion diversa de
la juridica y de caracter politico (67); el ente y el administrador se en-
cuentran ligados por una relacién de direccién y no organico ni repre-
gentativo. Consecuencia de no ser administrador el ente piblico, es su
irresponsabilidad, ya que ningin socio, por el hecho de serlo y de esco-
ger los administradores, tiene una responsabilidad especifica (in eligendo).
Sucede a veces que el ente puede nombrar administradores aun sin
participacién en el capital. Se ha dicho que en estos casos el ente no
actda como socio, sino como tal ente piblico, y los administradores

(67) Zaxosini, Corso di Dir. corp., 1942,
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«controlan» la actividad social (68) y no «administran», respondiendo
irente al ente y no frente a la sociedad. Pero, aun en este caso, la cosa
es discutible teniendo en cuenta que lo que el ente hace es nombrar
el titular de un érgano de otra persona juridica, y la naturaleza juridica
del 6rgano lleva implicita la de su titular.

Las consecuencias de estas apreciaciones nos conducen a lo siguiente :

a) La sociedad de economia mixta es una persona juridica de De-
recho privado sometida a sus normas.

b) No obstante, su normacion sufre derogaciones, debido a la cuali-
dad excepcional de la Administracién-socio.

¢) Administrador de dicha sociedad no es el ente piiblico; puede
serlo si el nombramiento recae expresamente en él, quien a su vez actua-
ra a través de un d6rgano o un representante,

d) Los administradores nombrados sin participacién al capital o con
ella (directa o indirectamente a través de la Junta), son administradores
normales,

¢) Responden frente a la sociedad, los terceros y los socios, pero
frente al ente su responsabilidad es especial.

f) En cuanto tales administradores, no tienen ninguna relacién juri-
dica con el ente; no son 6rganos, ni aun excepcionales, porque no mani-
fiestan la voluntad del Estado, ni se encuentran dentro de su especifica
organizacién; no son representantes, porque actian por la sociedad y
no por el ente, siendo su actividad imputable a aquélla y no a éste.
Esto, naturalmente, en cuanto administradores; puede darse, y es corrien-
te, que los administradores sean a la vez funcionarios, pero su relacién
orgénica es anterior y diversa. Son dérganos sociales nombrados por un
socio especial o por un ente publico no accionista en virtud de un espe-
cial privilegio, pero que no desnaturaliza su posicién.

(68) AscakiLLi, Comtrollori e umministratori nell anonima di Stato, «Riv. Dir.
Comm.», 1933, L. .
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: X1
LA GESTION DIRECTA: FORMAS

Hasta aqui, las formas estudiadas suponen una comprension entre lo
publico y lo privado. Ahota entramos en medios utilizados cuando el Es-
tado quiere quitar de en medio cualquier participacién privada. Pueden
hacerse las siguientes variantes :

@) A veces la Admimstracién explota una actividad econdmica de
manera indiferenciada, a través de sus 6rganos.

b} Otras, crea un ente publico ad hoc (fundacién directa), institu-
cionalmente creado para ello.

¢/ Otras, en fin, adopta la forma de sociedad mercantil.

Bajo la nomenclatura comin de gestion directa se han couocido estas
distintas formas, pero este término debe reducirse a dos casos: la ges-
tion en economia y la gestién por medio de Hacienda especial.

Estas dos formas se utilizan, sobre todo, en la esfera local. La asun-
cién y ejercicio directo de una actividad econémica varia segun que sc
trate de un servicio piublico ya ejercitado mediante concesién, o de acti-
vidad Jibre. La implantaciéon del monopolio prohibe su ejercicio priva-
do, y en el primer caso sera preciso el rescate, mientras gue en el se-
gundo la cesacion de la actividad por parte de los empresarios privados
plantea el problema de su derecho a indemnizacion. La solucién afir-
mativa se defiende aplicando por analogia lo succdido en Francia con
motivo de la ley de 2 de agosto de 1872, que produjo la expropiacién
de )as fabricas de cerillas como consecuencia de la implantacién de dicho
monopolio. Pero realmente la figura examinada, de implantacién ex novo
de un monopolio que trae como consecuencia la existencia del servicio
publico, no es una expropiacién, ya que las industrias no pasan a la
Administracién; no es tampoco un rescate, que supone una previa con-
‘cesién, Por ello se ha buscado el fundamento a dicha indemnizaciéon en
la responsabilidad por acto legitimo, o en la conversion del derecho’ in-
dividual (el derecho al ejercicio se transforma en derecho a la indemni-
zacién), La Ley de Régimen local admite el derecho a indemnizacién a
causa de rescate de concesiones o de «expropiacién» de empresas; es decir,
toda la industria ejercitada en ese ramo concreto,.con o sin concesién,
tiene derecho. Pero no es propiamenfe expropiacién lo que es simple
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prohibicién de ejercicio. Puede buscarse el fundamento en otras razones,
como las citadas anteriormente, e incluso se llega a basar en el enrique-
cimiento sin causa (solucién muy discutible).

La Administracién puede, por tanto, «atraer» a su esfera. las activi-
dades que la ley de modo general le ha facultado para hacer. La ley
menciona casos generales de municipalizacién, provincializacién, etc., y
es 1a Administracién concreta en cada caso la que, en un segundo momen-
to, y tras un estudiado procedimiento administrativo, va actualizando di-
cha facultad legal. El término municipalizacion (por referirnos a la esfera
local, especialmente en esta materia) tiene por esto dos significados no
siempre suficientemente deslindados: uno generico y otro especifico. En
el primer. sentido, es la posibilidad de atraer una determinada actividad
que es servicio publico a su csfera; en el segundo, quiere decir que esta
actividad, ya atraida a dicha esfera mediante la municipalizacién genérica.
es asumida directamente por la Administracién. Por ejemplo, supongamos
la existencia de una actividad libre (y lo es igualmente si para su ejercicio
precisan autorizacién de policia o incluso existen monopolios de facte/
que la Administracién municipaliza (genéricamente), es decir, asume
con monopolio (la municipalizacién sin tal monopolio no-es propiamen-
te tal), y una vez hecho esto, puede utilizar cualquiera de los medios
anteriormente estudiados (concesion, gestion interesada, economia mix-
ta, etc.), v entre ellos esta, naturalmente, la municipalizacién especifica,
que, en sentido estricto, comprende: ia gestién en economia y la Ha-
cienda especial.

A) La gestion en economia. Consiste en el ejercicio de una actividad
econémica a través de los drganos propios del ente en cuestién. Ha sido
la primera forma adoptada para la gestién directa, debido a la debilidad
de los primitivos servicios y a su caracter no industrial. Hoy suélen di-
vidirse los servicios atendiendo a su volumen y organizacién, limitan-
dose esta forma a los pequeiios y de poco caricter industrial.

Los empleados son los normales del ente, la contabilidad comiin; Ja
jerarquia existe en los mismos términos generales. Estas indicaciones de-
muestran cémo una empresa de caricter econémico industrial no puede
vivir mucho tiempo bajo la lentitud administrativa, Para salvar este in-
conveniente se ided el sistema de la '

B) [fowienda especial: Es un paso hacia el Derecho mercantil, La
Hacienda especial supone una desconcentracién jerarquica que no llega

.
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a la personificacién total. La Administracién crea un drgano al cual dota
patrimonialmente con los medios necesarios y con un capital inicial.
Tiene una independencia de movimientos, pero sin total autonomia.
Son gestionadas a través de un Consejo de Administracion que tiene
bajo su competencia las principales materias, y un director-gerente que
es propiamente sobre quien recae el peso de la empresa, reservandose
algunas materias a la Administracion ala que pertenece. Tienen un
presupuesto preventivo y un patrimonio «distinto», pero no «separado»
del ente; pueden contratar, nombrar y sancionar a sus empleados, estar
en juicio, etc. Todos estos caracteres plantean el problema de si son
o no verdaderas personas juridicas. Se ha hablado de un reconocimien-
to indirecto de dicha personalidad (69). ForTi las llama personas «em-
brionales». Se ha hablado asimismo de sujetos de derecho no personifi-
cados como un tertium genus entre la persona fisica y la juridica. No
cabe duda de que estin en el umbral de la personificacién. La autono-
mia financiera, sin embargo, no implica personalidad (juridica, aunque
si econémica); un presupuesto distinto no es un presupuesto auténo-
mo; en el primer caso no se refiere a un patrimonio auténomo, siendo
una subdivisién del presupuesto general del ente; esta autonomia finan-
ciera se concede por razones administrativas y para saber si una deter-
minada actividad es o no rentable. En Francia, el decreto de 28 de di-
ciembre de 1926, en su articulo 4.°, establecia que las régies tenian
autonomia financiera, pero no personalidad diferente del Municipio,
siendo sometidas al alcalde o al Consejo. La personalidad de estas Ha-
ciendas llevaria consigo la creacién, en el seno de la organizacién del
ente, de otros entes. independientes que romperian su unidad adminis-
trativa (70).

Verdaderamente, no gozan de personalidad en cuanto que se trata
de desconcentrar en el seno de la Administracién y dotar de una cierta
flexibilidad las empresas directas. Es el ente quien asume el servicio,
organizando los medios de produccién, asumiendo los riesgos de la em-

(69) PuccHerr., La personalita giwridica dell Azienda autonoma per I'esercizio
dei servici pubblici, «Riv. Dir. Pubbl.», 1939.

(70y TéTreau, Les régies municipales, 1935, pag. 34: AMODEO, op. cit.; Boes,
Municipalizzazione e socialismo municipal nel diritto italiano, 1910; Idem, La man-
¢anza di personalita giuridica nelle aziende speciali dei servici direttamente assunti
dai Communi e provincie, 1931; MONTEMARTINI, Municipalizzazione di servizi pub-
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presa; por lo tanto, la Hacienda especial, no teniendo personalidad ju-
ridica, mo adquiere la cualidad de empresario; empresario es el entc
organizador.

Un reciente proyecto italiano traté del problema de la personalidad
de estos organos desconcentrados. De dos formas se le puede conceder:
rompiendo el vinculo jerirquico que existe con el ente (por ser sélo
un 6rgano), v fundando un ente nuevo que pasa de la jerarquia a la
tutela, o creando incluse una nueva forma: la sociedad comercial.

En el primer caso, aun con personalidad, no habria total separa.
cion : serian entes paraestatales, paramunicipales, etc., y en el segun-
do, la forma llevaria a someterse al Derecho privado. En este segundo
modo se redactd el proyecto citado (71).

Careciendo de personalidad, no tienen derechos frente al ente; para
éste serdn las ganancias, v de éste seran los gastos. Lo que ocurre es
que hoy se pueden conseguir fines sin necesidad de dotar de personals-
dad, mientras que antes era expediente obligado. Existen nuevos ins-
trumentos de consecucién diferentes de la personalidad, gue siempre
supone un gran inconveniente. La caracteristica de estos 6rganos es el
gozar de un derecho excepcional respecto a los demas Srganos del ente;
tienen un presupuesto distinto (colgado del general), patrimonio dis-
tinto, mayor libertad de accién en el campo privado, en el gue desarro-
Nlan su actividad, v, en fin, tienen organos técnicamente adecuados a
sus propias funciones (72). La flexibilidad mercamil de las Haciendas
especiales no es completa, en cuanto que deben tener un presupuesto
(preventivo), o sea un complejo de previsiones coordinadas para un
entero ejercicio, que verdaderamente s6lo puede existir en las empre-
sas no mercantiles. La Administracién publica debe tener siempre un
presupuesto, porque es la vinica manera de ignalar gastos e ingresos que

blici; MiLiteLLo, La municipalizzazione nel Dir. pubb. fascista, 1941, Existen mo-
dernas doctrinas que, separandose de conceptos tradicionales, encuentran un sentido
amplio de la palabra «sujeto de derecho» (lo que no es persona fisica): estas teorias,
llamadas normativas. se oponen a las sociologicas. teniendo un fundamento, sobre todo
positivo. Se Nlega asi a afirmar que «basta una relacién juridica para que haya sujeton.
Vid. CARNELUTTI, Per. giuridica e autonom. patrim. nella societd en nella comunione.
(Dosse10). Teoria dellu Comunione, 1948.

(71) GrLrr, Communi e aziende municipalizzate, «Corriere Amm.», 1951, enere:
MacNant, T servizi pubblici municipalizzati; idem, La modifica delle norme sulla
municipalizzazione dei servizi pubblici: GamsriNi, Municipalizzazione e societa p. a.
miste, 1951,

{12) Gunmnant, M. S, Tez. di Dir. 4mm.. 1950, pag. 148.

69



J. A. GARCIA-TREVIJANO FUS

deben sufrir los administrados, porque su actividad reposa en la pre-
determinacion de su organo wvolitivo; pero las empresas mercantiles
dependen del mercado y de las posibles oscilaciones de la oferta y de-
manda. Estas empresas no tienen £iaes benéficos, y por ello no deben
someterse a este conjunto de previsioncs, sino a un balance ex post, a
una libertad de movimientos dentro de su ecspecifica competencia v a
la existencia de unos controles y tutelas distintas de las normales, exce-
sivamente rigidas.

Si se quiere mantener dentro de lo posible la flexibilidad (que es
el problema planteado a la administracién econémica) comercial, pre-
cisa que las empresas gestionadas directamente tengan una libertad de
accion que no llegue a una total independericia, pero lo suficiente para
igualarse a las privadas con completa disposicion de atender todas las
eventuales demandas del mercado.

X11 :
LA FUNDACION PUBLICA DIRECTA

La Administracién puede utilizar esta fornia cuando quiere dotar de
autonomia particular a una determinada actividad frente a los demis
6rganos: crea una persona juridica de manera directa, con caracteres
de fundacién, que tiene como fin €l desarrollo de dicha actividad.
Esta forma pretende liberar a las empresas de las ingerencias directas
ministeriales y de los érganos desconcentrados, sin romper, por otro
lado, totalmente el vinculo de dependencia que debe siemnpre existir.
La experiencia de las nacionalizaciones francesas pome a prucba esta
nueva forma, por otra parte, bastante utilizada en todos los paises. La
fuerza intervencionista del Estado se ha agudizado profundamente des-
pués de la iltima guerra. Empezando por Rusia, en donde las empre-
sas de Estado son numerosas, con propia personalidad o utilizando for-
mas tipicamente eapitalistas (sociedad anénima), por toda Europa en-
contramos la nueva politica. Bulgaria crea empresas con personalidad
(su estatuto es de 18 de septiembre de 1948); Checoslovaquia orrariza
las empresas nacionales, cuyo estatuto es de 15 de enero de 1946, gozan-
do también de personalidad, con la obligacién de inscripcién como cual-
quier comerciante, al ser sometidas al mismo régimen fiscal, a la misma
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responsabilidad; Yugoeslavia funda las empresas econémicas del Estado
en 2 de agosto de 1946, con propia personalidad; Polonia emana el de-
creto de creacién de las mismas en 3 de junio de 1947, con empresas
que adquieren la personalidad al inscribirse en el registro comercial
(sistema normativo); también en Hungria y Rumania se crean personas
juridicas, y en Francia dichas nacionalizaciones dan lugar a dos formas
utilizadas indistintamente : la fundacién (electricidad y gas) y la social
(bancos, seguros).

Fl vinculo jerarquico que veiamos existia en las Haciendas especia-
les se rompe en la fundacién directa: existira un control, pero tutelar
v.no jerarquico.

La publicidad del ente creado ad hoc para ¢l desenvolvimiento de
una actividad econémica procede de los dos caracteres 'anteriormente
sefalados: la forma v el encuadramiento en la organizacion general del
Estado. Se trata de entes paraestatales, con una fuérte unién al ente
fundador. También en la esfera local pueden existir. El decreto fran-
cés de 26 de junio de 1915 se referia a los servicios de los ferrocarriles
locales. v ¢l decreto de 8 de octubre de 1917 a la distribucién de la
electricidad. v en ambos casos las régies gozaban de personalidad ju-
ridica, '

Si bien es verdad que la personalidad juridica esti en crisis ante las
nuevas formas, sin embargo, cotre este caso de fundacién y el anterior
de autonomia financiera existen importantes diferencias: la primera
tiene un patrimonio propio, un presupuesto propio ¥ no solamente
distinto, derechos contra ¢} fundador, hace suyos los ingresos, y de
ella parten los gastos; tiene, cu fin, una sola responsabilidad, no impu-
table al ente fundador. Es una personificacion formal la de los entes
publicos econémicos, sin caracter liberal, sino solamente por razones
técnicas y de comodidad.

La relacién entre‘estos entes v la Administracion fundadora es a
veces muy fuerte. hasta el extremo de que los titulares de sns érganos
rectores son nomhrados por éste, existiendc un comtrol constante. Por
ello se'ha dicho (ZApPA, op. cit.) que son érganos sustancialmente, que
actian como partes destacadas de la Administracién; su fuerte cositrol
les hace hijos de la propia Administracién. Pero también aqui el pro-
blema econémico es diverso del juridico: desde el primer punto de
vista, no tienen una verdadera individuaiidad frente al ente dominante,
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pero no asi desde el segundo, del que nacen consecuencias interesantes.
Su snmetimiento no lleva a negarle su individualidad; ni siquiera sera
posible hablar de una responsabilidad del ente fundador por negligen-
cia en la tutela (culpa in vigilando), ya que existe separacién total en-
tre ambos bujetos de derecho.

¢Qué caricter adquieren estos entes al explotar el servicio? En las
nacionalizaciones francesas se ha hablado de que son «concesionarios».
Otros sostienen que no es sino una forma de gestién directa,

Esto lleva a establecer una distincién importante entre el concesio-
nario de servicio piblico y el ente publico econémico, creado expresa-
mente para su desarrollo. Esta diferencia es la siguiente (73): en la
concesion, la «titularidad» es siempre dcl concedente, transfiriéndose
al concesionario solamente el «ejercicion: la base de la concesién es el
concepto, desarrollado sobre todo en el Derecho procesal, de «sustitu-
cién». Esta supone actuar en nombre propio, pero por cuenta ajena.
El concesionario es un sustituto de la Administracién y no nn érgano
ni un representante. Sus acciones recaen sobre él solo. En el caso de
los entes piiblicos, las cosas son diferentes porque el ente publico des-
arrolla su propia competencia, es decir, que la Administracién crea una
furidacidn para desarrollar una determinada actividad, transfiriendo la
titularidad de ella, quien’la ejercita en nombre propio porque'con cllo
desarrolla su propio fin institucional. no siendo jamas un sustituto; en
el caso de gue se haga una concesién a un ente piblico ya creado (un
Municipio, por ejemplo). las cosas son distintas por no tratarse de un
ente publico nacido ‘exclusivamente para ese fin especial. En el dltimo
‘caso si gue se trata de un concesionario corriente, si bien la naturaleza
provia del mismo obligue a ciertas derogaciones.

Por lo tanto, los entes piblicos econémicos no son «concesionarios».
porque a él le pertenece la titularidad. que c¢s intrinseea a su propia
existencia.

(73) Miere, Enre pubblico e concessionario di. pubbl. servizio en Foro amm..
pag. 36; ASQUINL, Gli enti pubblici economici nella riforma del Codice di Comm., en
«Riv. Bancarian, 1940;: AuBY, La nationalisation du Gaz et d’Electricité, 1948: BERR1.
Gl enti pubblici economici e il rapporto di impiego loro dipendenti, en «Riv. Dir.
Fallimentare», 1946: Roccrrt, L’inquadramento sindacale degli enti pubblici. 1942:
RoveLLl. Osservazioni sugli enti pubblici economici, «Jus.». 1951: ScacNerTL. Gli enti
di privilegio nell’economia italiana, 1942: ZANELLI, Problemi dell inquadramenti sin.
dacale degli enti pubblici economici, 1938,
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El régimen de estos entes es el siguicnte, en términos generales :

Su actividad es privada; sus o¢rganos elevados son nombrados por
el Estado o por el fundador, existiendo a veces unién real de 6rgancs
(un Ministro u otro érgano estatal ejercita la titularidad de algin 6r-
gano del ente) (figura que no supone existencia de un dérgano comiin,
sino de dos érganos con el mismo titular, pero con imputaciones distin-
tas, segin por quien actie); se someclen al Derecho privado; sus em.
pleados se rigen por las normas del Derccho social, y la competencia
pertenece en el desarrollo de su actividad a los Tribunales ordinarios.
Sobre todo, la preocupacién que domina este nuevo tipo de empresario
es conseguir sustraerlo a las exigencias de la contabilidad piblica, con
el fin de permitirle un funcionamiento rediticio como cualquier empre-
sa privada: por cllo- deben omitir la cxistencia del presupuesto, que
va se vié anteriormente no concuerda con la actividad mercantil.

A pesar de todo, la forma fundacional no es 1a mas apta para some.
terse al Derecho comercial, porque, quiérase o no. siempre sera un
ente piblico con los controles necesarios. Cuindo debera adoptarse una.
forma fundacional v cuindo una forma social, es problema de hecho.
Sin embargo, parece 16gico pensar que cuando la Administracién em-
plea este dltimo medio c¢s porque quiere una total comercializacién de
la actividad, lo cual a su vez tiene una causa anterior, es decir, segiin
la naturaleza de dicha actividad.

La personificacién de estos entes demuestra el caracter puramente
formal que tiene hoy dia dicha concesién. Razones técnicas y de como-
didad., v no razones politicas, son las caunsas de ello.

X
LA SOCIEDAD DE ENTE PUBLICO

La iltima figura de este estudio es la sociedad de ente piiblico, con-
cepto mas amplio gue sociedad de Fstado, como a veces se la denomina,
va que es utilizada no sélo por la Administracién general del Estado,
sino por los entes menores, territoriales y aun institucionales (sobre todo,
fundacienales; por ejemplo, el 1. N. 1.). Si la Administracién quiere
v precisa encontrar formas comerciales y flexibles, nada como la utili-
zacién de esta forma. El problema es doble: en primer lugar, se trata
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de sociedad con un solo socio, y en segundo lugar, este socio es la Admi-
nistracion; se ha dicho (71) que, aun en este caso, hay pluralidad de
socios, porque cada accién representa potencialinente a uno, o sea que
no tiene importancia el hecho de encontrarse reunidas en un momento
en la misma mano. Asimismo, escribia M0ssa (73) que el socio tinico
dehia responder ilimitadamente, debido a Ia plena soberania sobre Ia
sociedad, que, «aun cn este caso, representaba un sujeto de derecho
auténomo». ASCARELLI, que se ha ocupado del tema ampliamente (76).
dice que sigue la sociedad sujeta a las normas generales, y FERRI (77)
sostenia que existe una organizacién, si bien mas débil, y consiguiente-
aente, una autonomia juridica de la sociedad.

Pues bien, este tipe social lo vemos empleado en las modernas in-
tervenciones estatales, v ello. aunque paradéjico. es consecuencia de su
misma perfeccién. Se bhusca a la vez la flexibilidad comercial, el some-
timiento al Derecho comin y la limitacién de responsabilidvd {(que
puede ser atajada por ¢! legislador ante el fraude que encierra: por
ejemplo, el articulo 2.362 del C. «. italiano, al extender la responsabili-
dad al socio). No existe una norma gue nos diga cuando el Estado adop-
tard esta forma v cuando la fundacional, pero se puede sostener que
utilizara la primera siempre que quiera dar rapidez a ‘su actividad.
descinbarazandola de 1a lentitud administrativa. Verdaderamente. tu»
existe una gran diferencia entre la furdacion directa v una sociedad de
este tipo: ello demuestra el acercamiento entre el tipo corporativo ¥
fundacional, que a través de estas sociedades cstablecen su puente de
unién, pero siempre permanecera la existencia en una, y la inexistencia en
la otra, del titulo de participacién; el fundador, es totalmente indepen-
diente de ¢u obra, no teniendo ningun derecho sobre la misma; en cam-
bio. en la sociedad. aun creada directamente por la Administracién, exis-

(14) SopPraNo en el comentario al Libro del Lavoro del C. c. Waliany. pag. 38:
AReNA, La societa comm. pubbliche, 1942; AscariLL, Simulazione e nueva funzione
dellanonima, «Giur. It.y; Idem. dnonima di Stato: Bonerni, A proposito dellr so-
ciesa con un solo socio, 1912: ManNARa. Una crisi dottrinale delln societq anonima:
societa, corporazione o fondazione?. «Riv. Dir. Comm.», 1930; MonNaco, La societa
& proprieta pubblice nell’allegato X1V al Trattato di pace, en «Riv. Dir. Comnm.»,
1947.

(15} Responsabilita dell’unico socio di un’unonima, en «Riv. Dir. Comm.», 193).

176V Il negozio indiretto. Societa di unico azionista, en «For. Tt.n. 1950.

(717) Responsabilita dell’unico socio di un’anonima, 1932.
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te una unién entre ambos sujetos, socio y sociedad, resultante de la
participacion en su capital. .

Estas sociedades pueden crearse por la Administracién ex novo, o
ser el producto de sociedades existentes que pasan a las manos publi.
cas por expropiacién de acciones o cuotas. De todas formas, la creacién
ex novo sigue el procedimiento de la economia mixta, con la salvedad
importante de la inexistencia de capital privado. La personalidad sers
adquirida una vez se hayan cumplido los requisitos legales (escritura e
inscripcion), es decir. que sigue el sistema normativo de las socieda-
des en general. ‘

El sometimiento al Derecho privado sufre numerosas derogaciones,
que deben, sin -embargo, tomarse como excepciones. No existe Junta
general por carencia de socios, no existe affectio societatis, nace normal-
mente por acto unilateral (acto que crea ademas el substrato de hecho
de la misma). La Junta general suele ‘sustituirse por un érgano del ente
socio. aue puede ser 6rgano de todas las sociedades de la misma mate-
ria v objeto: es un caso de anién de érganos. Los administradores sue-
len también representar a los diversos intereses que en ella se conju-
ean: Administracién, personal dependiente y usuarios. v no faltan ca-
<os de técnicos 2specializados. El nombramiento de los altos puestos
(Director general, por ejemplo), si se hace por el mismo Consejo de
Administracién, recibe la aprobacién del ente.

La Junta general (o el érgano que la sustituye) no tiene poderes abso-
Tutos: existen también aqui. y aun com mayor razén, materias reserva-
das al ente-socio, v es éste quien, formando su voluntad, hace posible
la realizacién (por ejemplo, aumento de capital).

Los administradores son normale:. son titulires de érganos sociales
v coadyuvan unidos a la formacién de una voluntad social. Las aprecia-
ciones anteriores respecto a Jos administradores de sociedades mixtas
sirven en el caso presente.” La sociedad es, pues, una persona juridica
le Derecho privado, sometida a las contingencias naturales de toda acti-
vidad comercié], y asi es posible su quiebra. Esto juridicamente es in-
discutible, aunque econémicamente no suceda o no pueda suceder; pero
que €l socio evite la quiebra de la sociedad, que él utiliza para sus
fines de planificacién e¢onémica. no desvirtia lo dicho.

Los perfiles tradicionales entre corporaciéon y fundacién se ven re-
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ducidos practicamente a la nada con la admisién de esta figura anomala.
De todas formas, la incognita que tiene ante si la Administracién, de
llegar a conseguir un estatuto de empresas en mano piiblica puede te-
ner una solucién bastante acertada con la reglamentacion de este tipo
de organizacién.

Los aspectos juridicos -y econdémicos de los actuales fendmenos inter-
vencionistas van entrecruzandose, difuminando muchas veces la natu-
raleza de las instituciones.

A la vista de las consideraciones anteriores, se¢ podria preguntar sj

es cierta la afirmacién de que el Derecho publico atenaza y mata al pri-
vado. Mas bien ocurre lo contrario. Por un lado, el sujeto de la rela-
cién juridica privada es un ente piiblico, y ello fuerza a reconocer la
existencia de numerosas derogaciones a la teoria comun. Pero, por otro,
el Estado, y con él los entes menores, sin pararse en su politica econémi-
ca, trata de conservar, sobre todo en cuanto a terceros, los principios
"de las empresas privadas. Quizis esto sea una nueva armonia entre lo
publico y lo privado. La forma exterior pone un frenc a la expansién,
siempre mayor, del Derecho piiblico pero dejando vivir al privado
atrincherado en la estructura de las instituciones.



