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I

LA ÍNTERVENCIÓN DEL ESTADO EN LO ECONÓMICO

Quizás en ninguna época como en ésla sea difícil el dar una visión
de lo que son y deben ser los límites de la actividad del Estado. El pro-
blema es evidentemente contingente; depende de razones históricas y
particulares de cada Estado, pero suelen clasificarse los fines en dos
grandes categorías : esenciales y no esenciales, de conservación y de
bienestar, primarios y secundarios. El Estado liberal, nacido con la re-
volución francesa, instauró las bases de un inhibicionismo público. El
ente Estado, en cuanto corporación pública cuyos miembros eran los
ciudadano*, debía y estaba obligado a regular solamente aquellas mate-
rias que lcgalmente le habían sido asignadas, y éstas eran muy reduci-
das. Fuera de ellas eran los propios miembros los que debían obrar; se
trataba, en fin, de una persona jurídica débil que subsistía para la con-
secución de fines trascendentes y externos limitados, que no consistían
en la prestación de servicios a sus propios asociados; tenía un carácter
más bien negativo y policial.

La defensa, el orden y la justicia eran aquellos fines >in los que ni
siquiera «n existencia hubiera podido justificarse. Su propia cse.nciali-
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dad bacía que fueran indiscutidos en su estructura tola!. Pero el proble-
ma, visto con perspectiva histórica, justifica la pregunta de si debía man-
tenerse en estos límites o podía traspasarlos. Ei liberalismo del siglo XIN
contestó negativamente: el Estado no debe traspasarlos. HUMBOIJDT (1)
señalaba que el Estado interviene erróneamente cada vez que n«
•se encuentra en una relación inmediata con una violación del1 dere-
cho de uno cometida por otro. Esta es visión generalizada. Sin
embargo, los acontecimientos históricos precipitaban la intervención
(concerníración capitalista, condiciones ínfimas de la vida del obre-
ro, superproducción consecuente, aparición sistemática de las idea»
socialistas, etc.). El capitalismo creaba nuevas formas de empre-
sario. La sociedad anónima, nacida en el absolutismo como sociedad de
estado (ésta es una de la muchas paradojas actuales qiie justifican r7

efecto cíclico de la Historia) se perfecciona y generaliza, debido a que
consigue fácilmente la reunión de grandes capitales, de una limitada
responsabilidad (nacida de la «enipre-a» que en un principio ejercita-
ron, que era la marítima, a la cual ha ido unido dicho principio), de
una deshumanización de la empresa en cuanto que debilita la figura
del socio y, en fin, presenta una organización flexible y comercial.

Pero ya entonces es curioso ob.-ervar las críticas que lanzaba el so-
cialismo contra dicha forma empresarial. Era una manera de ocultar al
patrono. Y sin embargo, no faltan autorizados autores que la compa-
ran con el Estado. LKROY-BEAUUEU (2) afirmaba que. sin negar que
la sociedad anónima carece de la flexibilidad y la rapidez de ejecución
de la empresa individual, sin embargo, los métodos utilizados son di-
ferentes de los del Estado. El socio puede salir, la burocracia es niá«
dócil en la sociedad que en el Estado, no influye Ja política, ni Ja reli-
gión, ni el favoritismo; se nombra por sus aptitudes técnicas libremen-
te y no con sujeción a edad, grado, diplomas, etc.; la sociedad ti-Piie
además una gran maleabilidad financiera que la lleva a aumentar o dis-
minuir los gastos según el momento (por ejemplo, suprimiendo o aumen-
tando las sucursales), mientras que el Estado está ligado por un presu-
puesto preventivo. Sus conclusiones, llevado de estas ideas, son que la
acción individual debe ser preferida a priori a la del Estado, para las

11) Snggio vi iimiti (¡eU'iizwne dello Slato. en «Biblioteca Siiunzi: Politiclic»,
Rrunialti. 1802. pág. 619.

Í2i Ln Sinlo motlvrna en ttnm'mlti, op. <:¡t.. pág. 871.
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empresas susceptible de remuneración; incluso—dice—si el Estado pu-
diera prestar un servicio de manera más completa y general, no sería
razón suficiente para decidir la intervención. Esto no quita naturalmen-
te, el ((lie grande- servicios que son absolutamente útiles a toda la colec-
tividad y a todo el territorio deban ser explotados por el Estado. Pero,
aun así y todo, el monopolio del Estado es peor que el privado. El se-
creto telegráfico--continúa—es mejor conservado por los particulares
que por la Administración, porque ésta queda exonerada de responsabi-
lidad. Por ello la sociedad voluntaria, en virtud de su flexibilidad, rapi-
dez, seguridad, responsabilidad frente a terceros, y de la competencia
que sufre, debe ser siempre preferida.

Pero una actividad completamente negativa no la lia tenido el Esta-
do en ningún momento histórico, intervenciones existían con limitacio-
nes policiales, aduanas, monopolios fiscales, etc., si bien podemos con-
siderarlas lioy como intervenciones, clásicas o antiguas. Por aquí empe-
zaban a tener contacto estado y sociedad.

La intervención conoce varios grados.
Algunas veces el Estado deja libre la actividad privada, limitándose

u coordinarla mediante normas jurídica.- (3). En este momento aún no
se lian asumido los fines -ociale-: no.- encontramos en una esfera pura-
mente normativa. Es el vastísimo campo del derecho privado, cuya ema-
nación supone una forma de intervención en las funciones sociales y, por
lo tanto, se manifiesta desde do¿ vertientes : la legislativa, o (i priori, y la
judicial, o u ¡tosivriori. Oueda fuera la Administración, que, no obstante.
se reserva algún margen intervencionista; por ejemplo, la exigencia de
ciertas formas para la eficacia e incluso validez de ciertos actos jurídi-
cos. Esta intervención normativa impeió en el siglo VIX en las materias
no económicas (que permanecían desconocidas), como la enseñanza, sa-
nidad. a-'i<teneia. Posteriormente, a la actividad negativa sustituye la po-
sitiva, pero -iempre teniendo como horizonte el interés público : es la
política de fomento y de encorajinamiento de la actividad privada. Ma-
nifestaciones patentes las tenemos en el aumento de actos administrativos
que, dejando libre la iniciativa particular la contiolati, o que incluso
coarta esta iniciativa con autorizaciones preventivas, aprobaciones, con-

• 3> PHKM'TTI. Isl. <li Dir. IIHJH.. vol . T. imp- 201. B<>^«Wi. Pr¿c'n. il<- Dmit

• iilminislrnlij. 193:5.
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cesiones, subvenciones, anticipo?, etc. . Pero en todo caso se mantiene
la actividad privada como base del sistema.

Por último, el Kstado, a través de la Administración, que es su as-
pecto más concreto, puede actuar él mismo directa o indirectamente una
actividad necesaria para el desarrollo de su iuucióii social, bien con mo-
nopolio, bien en competencia con los paiticulares. Es el momento de la
sustitución de actividades. Aquí el Estado no sólo liare producir, sino
que «produce» riqueza (bienes o s< i vicios). Y es precisamente en este mo-
mento en el que se dan toda una serie de gradaciones y se plantean los
problemas fundamentales de organización.

A la vista de este esquema, la política reacciona diversamente. Así, el
liberalismo admite normalmente tan sólo la intervención normativa o des-
de fuera. Pero esto no puede tomarse al pie de la letra. El Estado no ha
sido nunca un .-imple productor de seguridad, e incluso ha llegado a la
sustitución del particular, pero siempre con ciertas condiciones : en pri-
mer lugar, debería tratarse de empresas que necesitaban un poder espe-
cial o una utilización excepcional del dominio público (como luego se
verá, esta utilización hacía que actividades que no eran intrínsecamente
públicas se transforma*en por un medio indireclo que era el apoyo ma-
terial : el dominio público: de esta forma se llegaba al monopolio de
jactó), o industrias que precisaban de. una unidad de organización, o, en
fin, de actividades gratuitas. Fuera de estos casos, ni el mejoramiento
del servicio, ni el aumento del bienestar o civilización, justificaban la in-
tervención. Y ya entonces lo que preocupa verdaderamente es encontrar
una organización adecuada para equilibrar el rigorismo administialiw»
y la flexibilidad mercantil. Este principio, ya antiguo, es hoy la piedra
angular de la administración económica. Y por ello la forma que man-
tiene a un particular empresario, pero sujeto a la Administración por
un especial vínculo de Derecho público, es la COUCI-MÓII de servicio pú-
blico : de ella -e lia dicho que reúne las \enlaj¡is del -oc.ialisnio <~n
cuanto que soinele al concesionario a un estrecho control, y por otro
lado, conserva la iniríari\ a privada. Sólo que la concesión c« ya una gran
limitación a la actividad particular. El concesionario-empresario no es un
industrial corriente. A su faceta mercantil se le une la administrativa. >
en la mutua inteligencia entre anihus está el éxito de la institución.

En el lado opuesto, el estatismo admite decididamente la interven-
ción, pero no con igual intensidad en todos sus grados. Kl hombre pa-a
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a ser una célula más de la total organización, transformando sus dere-
chos en funciones. Entre el liberalismo y la socialización, Ja economía
planificada o dirigida trata do conservar la iniciativa piivuda. de manera
que la sustitución de actividades debe conseguir, no la muerte do ella.
sino su vivificación. Pero si el problema que tratamos tiene un matiz,
político, lo tiene fuertemente jurídico Y administrativo. Esta es la ver-
tiente que nos interesa. Por ello se ha hablado de una revisión total de
los conceptos clásicos del Derecho administrativo, porque'si éstos nacie-
ron en una época de inhibición y de intervención clásica, es lógico que
la variación de la cau'a lleve su propia modificación : de aquí que ><•
hable recientemente de la Administración económica.

La primera cuestión que se plantea es la de si la Administración eco-
nómica tiene una autonomía respecto a la Administración general y es
distinta de la ordinaria. En la reunión del Instituto Internacional de Cien-
cias Administrativas celebrada en Niza-Mónaco, en 1951, se definió la
Administración económica como el conjunto de procedimientos y órga-
nos por medio de lo* cuales la autoridad publica interviene en Ja eco-
nomía. La amplitud de este concepto ha llevado a una definición m;'i-
estrecha en el sentido de entender por ella el conjunto de procedimien-
tos y órganos por medio de los cuales se asegura la creación y funcinn.i-
ciento de las empresa* públicas de carácter industrial y comercial.

Indudablemente, la nueva Administración tiene muchas diferenciar
con la ordinaria : en primer lugar, su objeto es diverso, ya que se re-
fiere a la economía y no a las clásicas actividades administrativas. En
segundo lugar, su espíritu difiere porque en ella se siente una fuerte
preocupación por la productividad frente a las clásicas intervenciones que
buscaban el fin público por formas tambié,n públicas, y, por ultimo, in-
cluso la organización y procedimientos son especiales.

A pesar de ello, no puede hablarse de Ja Administración económica
como una rama aparte, sino como una parte más del tronco común admi-
nistrativo, diferente, sí, por el objeto, espíritu y formas, pero Adminis-
tración pública en todo caso. Y esto no se desvirtúa por el hecho, cierto
a nuestro modo de ver, de que actúe en la esfera del Derecho privado,
porque la naturaleza de la actividad desarrollada se refiere a los terceros
y no influye en su misma naturaleza, que sigue siendo pública. Organi-
zación y actividad son dos conceptos necesarios en el estudio de la Admi-
nistración, pero tienen vías diferentes, y si lo normal es que a una orga-
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nización pública corresponda una actividad también pública, esto no se
da en los momentos actuales, en que dicha independencia adquiere ca-
racteres impresionantes. La Administración económica no se refiere sola-
mente al Estado. Restringir su concepto a él es desconocer la importancia
en otro.? campos de la Administración pública, como el local y el insti-
tucional.

El Derecho administrativo se ve lioy día desbordado por la ciencia
de la Administración, que, nacida históricamente después que él, pasa
a ocupar el primer puesto, llevando consigo la necesidad imperiosa de
encontrar una mutua y recíproca confianza enlre ambos que se traduzca
en el postulado al que debe tenderse <i toda costa : legalidad y eficacia (4).

II

LA INTERVIíNCIOi* Y EL CONCEPTO DE SKRVJCIO
PUBLICO

Los pilares básicos en los que se asentaba lodo el Derecho adminis-
trativo han sufrido las consecuencias de la nueva Administración eco-
nómica. Uno de estos conceptos medulares es el del servicio 'público. El
Derecho administrativo venía considerándose como el derecho de lo-
servicios públicos, pero hoy es imposible mantener esta posición extre-
ma. Dos son las actividades del Estado : jurídica y social, y todo el pro-
blema se encuentra en un recto concepto de estos términos. La concep-
ción clásica francesa es extensiva : es servicio público toda la actividad
de la Administración, y así se encuentra en los viejos tratados de JEZK.

BERTHELEMY, etc., y aun hoy se acoge al decir que es servicio público

(4) l.as intervenciones estatales no son gratuitas, sino onerosas. Cada interven-
ción supone dación de seguridades, pero a cambio de libertades. Por ello es urgente
la defensa del ciudadano como contrapartida de esta entrega. No es cierto que la
intervención >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, lógica consecuencia, por otra parle, del aumento de discrecionalidad. Esto
-e manifiesta patentemente en nuestro sistema de legalidad conlencioso-administrati-
va. que. nacida en una época de amplia libertad y mínima intervención, se presenta
anacrónica ion la actual situación. Mientras la actividad discrecional de la Admi-
nistración no pueda ser sometida a revisión jurisdiccional, no puede hablarse de
verdadera defensa del administrado. El cambio es ciertamente peligroso en países
poco o nada habituados a ello, lo que supone no sólo la modificación de procedi-
miento, sino de organización total. La dualidad juez-administrador exige cada vez
mayores <ontaeto>.
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toda la empresa de una colectividad pública tendente a satisfacer una ne-
cesidad de interés general, como la defensa nacional, los ferrocarriles,
el estado civil, etc. (5). El interés general es la noción principal que lo
distingue de Ja simple empresa privada de la Administración.

Verdaderamente es difícil dar una noción exacta del servicio público
en la actualidad, porque ni toda la actividad de la Administración c?
-orvicio público, ni todo servicio público está en un determinado momen-
to en manos de ésta (directa o indirectamente).

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

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

Existe un concepto económico del servicio público. FLOKA (7) lo de-
fine como el servicio de consumo o de utilidad general producido por el
Estado con una cuota del capital social. NITTI (8), como el servicio de pro-
ducción estatal más económico que el individual. FUSINATO, como aquel
cuyo coste de producción es distribuido entre la colectividad; y DE VITI

DI MARCO (9), como aquel servicio cuya producción por parte del Estado es
más «útil» a los consumidores, de donde se infiere que para saber «i
una actividad es o no servicio público precisa demostrar esta ventaja. Sin
embargo, estos conceptos económicos no resuelven el problema jurídi-
camente; los términos utilidad, vrniaja, menos coste, etc.,. son excesiva-
mente elásticos.

Dos son los sentidos que se pueden dar al servicio público : según uno,
psicológico, sería servicio público lo que la opinión pública juzgase que

i;.íi LEALRADKRE, Manuel de Ürnit adminisiratif, 1951. pág. 19. y Traite élémen-
luiré, etc.

Í6i ZANOBINI, f.orao. vol. I.
17) Mcnw'ie. Scienze del!? finanze.
18) Principii, etc.
'•9i L'industria dpi lolpfnni e Vesprc.izio di Stnto, en «Giornnle dpgli
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satisfacía una necesidad general; pero esto no nos sirve para ninguna
construcción teórica, porque se cae en un relativismo jurídico que no
siempre concordaría con la realidad, y además la opinión, en definitiva,
debe manifestarse a través del Estado, y al fin sería éste el definidor de
aquélla. Ni mayor fuerza tiene el basarlo en un juicio razonable por *-l
mismo motivo.

Ante, esta insuficiencia, se busca el índice en el carácter monopoliza-
do, o menos, de la actividad : en primer lugar, debe tratarse de un mono-
polio de iure y no de facto, como luego se dirá. Pero tampoco es comple-
tamente satisfactorio este expediente, porque no toda la actividad mono-
polizada es servicio público (por ejemplo, los monopolios fiscales). Hace
falta seguir restringiendo aún más el concepto, y por este camino se llega
al dualismo monopolio-necesidad. También aquí cabría preguntarse ?i
la necesidad se refiere al productor o al consumidor, ya que diferentes
son sus resultados. Sólo cuando el consumidor no puede discutir las con-
diciones del mercado—se dice—hay servicio público; esto, además de
contemplar sólo al consumidor, no es del todo exacto, porque si bien e«
cierto que en un servicio público no *e pueden discutir las condicione»
de la Administración, no es verdad la inversa, ya que hay actividades
gin la categoría de servicio, en las que el consumidor se encuentra igual-
mente imposibilitado de discutir las condiciones generales (y es cada
vez más amplio este sector). Entre todo este conjunto de teorías y opi-
niones no ha quedado una definición satisfactoria. Sin embargo, es pren-
so hoy día restringir el concepto. No parece exacta, ante todo, la tradi-
ción francesa de identificar la actividad jurídica y social equiparando
ambas al servició público.

La doctrina italiana, más lógica, distingue entre función y servicio.
E» cierto que todo puede reducirse a funciones si esto supone indudable-
mente una actividad dirigida a un fin, y que todo puede reducirse a Servi-
cios en cuanto éstos suponen la creación de bienes inmateriales o instru-
mentos de creación de bienes materiales (10). Pero en pura técnica jurí-
dica conviene limitar los conceptos, teniendo en cuenta las diferentes
consecuencias jurídicas que se extraen de ambos.

La distinción entre función y servicio ha sido objeto de largas r.on-

(10) En este mentido entiende el servicio GIANNINI, Lezioni di Oir. Ámm., pá-
gina 114.
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troversias. Algunos eucuentran la diferencia en la utilización uti singuli
o uti, univcrsi por parte de los particulares. Otros consideran la función
como concepto base, y el servicio como concepto residual: todo lo que no
es función. Pero es casi común el encontrar la diferencia en la potestad
autoritaria de la primera frente al segundo, lo que, llevándolo al campo
de los fines, se traduce en que la función pública se desarrolla en los
fines esenciales, los que, a su vez, se manifiestan a través de la actividad
jurídica, mientras que el servicio queda reducido a los fines de bienestar
no esenciales y, por lo tanto, en la actividad social (11). GIANNUNI (op. cit),
abundando en estos argumentos, dice que la función 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, más
que del Estado, siendo éste de hecho el único 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 función pública es actividad necesaria, aquella que ya en el si-
glo XIX era institucionalmente propia del Estado y que se manifiesta por
medio de la normatjvidad jurídica. En cambio, el servicio se conecta
con la actividad social, no necesaria, pero útil, y que sólo se consideran
usí si están asumidos por el Estado por razones sociales, económicas, téc-
nicas, etc., siendo la titularidad en principio de los particulares y no de
la Administración.

Con esto quedan delimitados dos campos : la actividad jurídica, poder,
fines esenciales o de conservación, función pública, titularidad institu-
cional del Estado, ejercicio normalmente por él mismo y excepcional-
mente por los particulares; y junto a esto, el servicio. En la función pú-
blica entra toda la actividad legislativa (propiamente tal, no la actividad
administrativa de los órganos legislativos), judicial, y ya dentro de la
Administración, la policía, la actividad fiscal y tributaria, la actividad
certificante, etc. De esta forma permanecen dentro del concepto de servi-
cio las actividades no incluidas anteriormente (beneficencia, sanidad, en-
señanza y toda la actividad económica en general); esto sólo nos ha sepa-
rado una serie de actividades que verdaderamente repugna englobar bajo

d i ) MIELE, Pubblica funzione e servízio pubblico, en «Archivio Giuridico», 1933;
ZANOBINI, Corso, vol. .1; SANDULLI, Manuale di Dir. Amm., 1952, pág. 92; en sen-
tido diverso, MARIO. Funzione pubblica e servizio pubblico. en «Sttidi in onóre di
SANTI ROMANO», 1940.
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la misma rúbrica, 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 sería la naturaleza de la relación jurídica que liga
al usuario y a la Administración, pues ello requiere indagar, dentro ya
del servicio, la naturaleza de la actividad (no se encuentra, por ejemplo.
en la misma situación jurídica frente a la Administración el particular
recogido en un hospital público que el usuario de un ferrocarril); ello
a lo que conduce es a distinguir dentro del servicio Jos económicos y los
no económicos.

Esta diferencia entre función y servicio puede encontrarse, aunque
forzando el argumento, en PRKSUTTI cuando liabla de servicio adminis-
trativo y servicio público, si bien incluye en éste actividades que son
verdaderas funciones, e incluso en TREVOUX (12), al distinguir el servicio
social y el servicio público. El primero sería el no rediticio, y el segundo,
sí; el primero se financiaría con impuesto, y el segundo con precios.
Pero esta distinción, por el modo de financiarse, tampoco es exacta,
porque hay funciones que se cubren con tasas, (la justicia con la
transformación y desaparición del Arancel), y en cambio, hay servi-
cios que lo hacen con tasas y no con precios; por ejemplo, la en-
señanza (aquí entra de nuevo la distinción según la naturaleza de
la actividad dentro ya del campo del servicio. Para GIANNIM, en
Inst. dir. Trib., el problema de la distinción entre tasa y precio
es estrictamente formal y no sustancial). Llegados a este punto, pre-
cisa indagar cuándo una actividad no necesaria es servicio público.
El concepto de servicio es diferente del concepto de «bien». Claramente
el artículo 2.082 del Código civil italiano habla, de «actividades dirigi-
das a la producción o cambio de bienes y servicios». 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 relación jurídica obligatoria entre ellos. En todas las re-
laciones jurídicas, además de las cosas, pueden ser objeto de ellas la?
«prestaciones» (la prestación es más bien la conducta llevada a cabo por
el sujeto'pasivo de la relación) (13). Las prestaciones y, según MIELE, el

(12) Du service publique de Droit publique au service publique économique.
(1J1 FORTI, hez. Dir. Amm., vol. II, 1950, págs. 16 y ss.; MIELE, Prin. Dir. Amm.

1945, pág. 123; AMSSI, Le prestazioni amm. resé ai privati, 1946, páj. 6.
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resultado de ellas constituye él objeto. Estas suponen actividades perso-
nales, algo de inmaterial y subjetivo que a su vez pueden ser de activi-
dad propiamente dicha (jare) o de bienes (Jare). Pero el hecho de que la
prestación pueda consistir en una cosa no debe hacer confundir el servicio
y el bien. El servicio tiende a una prestación que puede llegar, o a una
«imple actividad, o a una cosa, pero siempre es servicio.

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

El término «público» indica la referibilidad subjetiva, que no puede
faltar, si' debe tratarse de una actividad asumida por Administración,
aunque no M?a necesariamente prestada por ella.

Por lo tanto, este conjunto de prestaciones de la Administración tie-
ne dos divisiones: o se refiere a la actividad que, sin ser necesaria, no
tiene carácter ni contenido económico (beneficencia, sanidad, etc....), o
a las.que lo tienen en sentido estricto. Las primeras no ofrecen dificultad
respecto a su carácter piíblico, habiendo sido las primeras' en sufrir la?
intervenciones (las prestaciones carecen del elemento económico si está"
asumidas y ejercitadas por la Administración directamente, porque el fin
inmediato es intrínseco a la misma actividad, pero que lo adquieren si
se gestionan por particulares concesionarios, como ocurre, por ejemplo,
con las escuelas de enseñanza media, sanatorios particulares, etc., que son
empresas mercantiles : hay una disociación de la misma actividad según
"1 sujeto ejerciente).

Dejando aparte estos servicios que podemos clasificar, siguiendo a
la jurisprudencia francesa (sólo en la terminología), de servicios admi-
nistrativos, nos interesan aquí los servicios públicos, y dentro de éstos,
los de carácter comercial c industrial. Podemos extraer una primera con-
secuencia de lo dicho anteriormente, y es que ni se puede tener un con-
cepto del servicio público puramente «psicológico», ni completamente
«legalista» : es cierto que ambos deberían coincidir, y que a un concepto
del .servicio público en sentido material debería corresponder uno for-
mal, pero esto siempre dentro de ciertos límites: subjetivamente
no podemos hasarnos en índices externos y variables, como los de
la opinión pública, la intención del legislador, eto. Esta intención pre-
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cisa concretarse en formas jurídicas, que solamente pueden conseguirse
mediante un monopolio de inre (14). Si, como liemos dicho, el servicio
público viene encuadrado en la actividad social, y dentro de ésta nos ocu-
pamos de los económicos, la única manera de transformar en .pública
una actividad que institucionalmente es privada, es que venga asumida
con el monopolio. No existen servicios públicos por naturaleza, corro
existen funciones, sino que sólo ^ozan de dicho .«ello si son «nacionaliza-
dos» o naturalizados.

Como dice ZANOBINJ, un servicio público, en sentido social de utili-
dad general no se transforma en servicio público en sentido jurídico
sino cuando se subjetiviza en forma de monopolio por parte de tin ente
público, y adquiere la misma fuerza que la función.

Pero este aspecto subjetivo debe completarse con el objetivo y mate-
rial. La actividad asumida no ha de ser «necesaria», sino útil (15). I.u
necesidad supone un servicio indispensable para la misma vida; la utili-
dad, un servicio conveniente, habiendo por ello servicios necesario? míe
no son servicios públicos en fentido jurídico.

Por tanto, el servicio público debe satisfacer un interés general, o sea
tender a'un fin de utilidad, de forma que éste sea conseguido «regular y
continuamente». Hay actividades que, a pesar de encontrarse monopoliza-
das, no son servicios público- por faltarles este segundo requisito : así lo-
monopolios fiscales. Solamente con ambos índices unidos se pueden con-
seguir resultados satisfactorio?. Lo primero que aparecerá será la utili-
dad general, porque el servicio nace primero en el pueblo y lur¿;o en la
ley, limitándole ésta a poner su impronta jurídic;i mediante el monopo-
lio legal. Una vez esta actividad haya sido asumida por la Administra-
ción, ya no podrá ser ejercitada más que por ella, directa o indirecta-
mente por medio de un concesionario, pero siempre por la Administra-
ción, porque el concesionario no hace sino recibir la traslación del «ejer-

<14>) ZANOBI.M, L'e.tercizio prívalo delle junzioni t> d'ú srrvizi pubbüci. en Pri-
mo Trattato di ORI-ANUO. vol . 11. pa r te I I I , 1935.

(15) GIRÓLA, I servizi di pubbliui necersitá, ))ág. 7; AMOHOM. L':tr gnmzzuzione
moderna dei servizi pubblici urbnni. 1951; AZOÁRATT.. La puerro y loa servicios pú-
blicos de carácter industrial. 1921; Di' CK>NAHO, La concezion-e nutotiomisin doi servizi
pubblici, 1913; FRACOLA. La dottrin,t pubblicistica di servizi maritimi. «Riv. Dir
Nav.», I, 1938: PIVATO, Le impresp di servizi pubblici. 1939; RA<:Í;I. Servicio pubbP-
co « demaniátlita, 1909.
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eieio» de una actividad administrativa, permaneciendo la «titularidad»
en la Administración concedente.

El servicio público no es un concepto que pueda crearse por el Es-
tado a su entero capricho : si el legislador obra como debe, solamente
después de indagar la opinión y conciencias populares a través de un pro-
ceso prudencial, podrá acordar la elevación a servicio público de aquella
actividad que será sometida desde entonces a sus normas especiales; de
lo contrario, el aspecto jurídico no concordaría con el social, que Je sirve
de base.

Monopolio y utilidad general son, pues, los índices del servicio pú-
blico. El de carácter económico podría definirse como el conjunto dr
prestaciones de carácter económico (de pura actividad o de bienes), ejer-
citadas regular y continuamente en el momento de su prestación (y no
en la actividad productiva), 'por parte al menos del gestor, y realizadas
por la Administración directa- o indirectamente, asumida monopolísticn-
mente en virtud ed una ley y que satiíace una utilidad general.

Con este concepto restringido, queda fuera de su ámbito toda la
actividad productiva, en la que no es posible hablar de prestaciones con-
tinuadas ni regulares. Precisamente por entrar en continuo y regular con-
tado con el consumidor, el servicio público debe satisfacer a los even-
tuales consumidores, debe estar «sobreequipado» y tener una reserva de
capacidad no empleada (16), su precio (tarifa) debe ser rígido, por estyr
en relación con el pasado y el futuro, pagándose la posibilidad de tener
rn todo momento satisfechos los propios deseos. Producción y .prestación
iiielen unirse en el servicio público, pero aquélla, de por sí, queda fue-
ra de su definición.

Junto al monopolio de derecho, que, siguiendo la opinión de ZANO-
BINI, es índice necesario del servicio, existe el monopolio de hecho. Sola-
rueute el primero responde a una necesidad de dejar el mercado a un solo
empresario. Los de hecho son peligroso? porque se pueden utilizar para
fines indirecto.», dando lugar a un exagerado exceso de poder. Cuando el
Estado se convence de que una determinada actividad produce una uti-
lidad general -entida por el administrado, la monopoliza con el fin de
regularla mejor : eíto puede responder a fines variadísimos, pero el mo-
tivo debe ser siempre dielia utilidad. No obstante, si por razones fiscale.-.

¡16) T K K M J L V »p. <it.
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sanitarias, de seguridad, etc., se monopolizase una actividad que no lle-
vase dicha utilidad, no sería un servicio público, socialmente hablando.

El antecedente de dicho monopolio se encuentra en el dominio pú-
blico. El Estado solamente podía intervenir en los servicios que intere-
saban a la colectividad por medio de la utilización del mismo. Para la
construcción de un ferrocarril, lina red de agua, gas, electricidad, etc..
precisaba su utilización excepcional, cosa sólo posible mediante una con-
cesión demanial. Estas eran las que contenían las primeras obligaciones
recíprocas entre concédeme y concesionario, obligaciones nacidas, no del
servicio (que aún no existía jurídicamente), sino de la ocupación del do-
minio, que se utilizaba como medio indirecto de intervención. La Adminis-
tración condicionaba su uso a una serie de preceptos que debían cumplir los
ocupantes. No se tenía en cuenta la actividad, sino la cosa. Junto a este mo-
nopolio impropio, existía otro de la misma naturaleza, que se basaba, no en
el uso del dominio público, sino en la naturaleza monopolística de la activi-
dad misma, en cuanto que para su desarrollo precisaba ingentes inversiones."
D« e6ta forma, la Administración (y sobre todo los entes menores) inter-
venía en las empresas. Posteriormente, muchas de estas actividades se
tomaron en cuenta y se elevaron a la categoría de servicios por el mono-
polio de derecho, mientras que otras continúan sin esta impronta (por
ejemplo, en los entes territoriales italianos, la mayor parte de los lla-
mados servicios nvunicipalizables).

El servicio se refiere a la actividad y no al dominio público, hasta el
extremo de que hoy día el dominio, que fue la base del servicio, se de-
grada a elemento accesorio y no necesario. No es lo mismo la ocupación
del dominio por un concesionario de servicio público, que la ocupación
directa e inmediata por una concesión demanial. Hoy, no obstante, como
veremos, hay cierto retorno a revalorizar el dominio.

Suelen también andar confundidos los conceptos de «asunción'» y de
«ejercicio» del servicio público. Para que lo haya, basta el 'primer elf-
mentó, y por ello un concesionario desarrolla una actividad monopoliza-
da con o sin exclusiva. Pero la exclusiva es diferente del monopolio :
éste se refiere a la interdicción de la actividad libre de los particulares
en el comercio o en la industria, y aquélla a la interdicción respecto
a otro n otros concesionarios posteriores (17). Aunque existan vimos

JT7) 1/iNlii. I.n concsniime rtm chusoln di eximirá.
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concesionarios, no es posible decir que actúan en competencia, porque
no son comerciantes corrientes y actúan ab initio en el campo del mono-
polio. Este antecede cronológicamente a Ja exclusiva : el primero per-
tenece a la Administración; la segunda, al concesionario. La exclusiva
es una obligación que contrae la Administración fíente al concesionario,
de no conceder el mismo servicio a otro, ya sea a instancia de éste o de
la propia concédeme. Aquí el creador es el ente y no la ley.

Con estas ideas se puede preguntar si las actuales intervenciones en
la economía son o no servicios públicos. Las actividades no monopoliza-
das caerían fuera de nuestro'campo al haber aceptado el monopolio como
signo distintivo. Pero, aun así y todo, no podría demostrarse. La doctri-
na francesa, que iguala actividad y servicio, se encuentra constreñida, o
a ampliar el concepto diciendo que todas las actividades lo son, o bus-
car nuevas soluciones. Partiendo de Ja distinción entre servicio público
administrativo y servicios comerciales e industriales (con sometimiento
al derecho privado), se ha dicho que el servicio requiere un régimen
exorbitante de derecho público, faltándole este carácter a las nuevas in-
tervenciones. Pero este régimen de derecho yti ¡vado concurre también
en los servicios económicos, sin que dejen por ello de ser tales servi-
cios. WAMNE se niega a reconocer el carácter de servicio público a todas
las actividades nacionalizadas; algunas—-dice—eran antes ya servicios (el
gas, electricidad), y otras no lo son ni aun ahora (bancos, seguros, etc.).
LAL'BADERE (oh. cit., pág. 235), en cambio, admite el carácter de servicio?.
dudando sólo respecto a la nacionalización de la fábrica Renault («caída en
el patrimonio del Estado como simple resultado de una confiscación obra-
da a título de sanción»). Por su parte, RIVERO (Régime des Nationalísa-
tions, 1948) dice que el saber si las empresas nacionalizadas son servicio"
públicos no tiene gran importancia por lo que respecta a su estatuto,
que se separa profundamente de las reglas clásicas del servicio público.
La idea de que todas las empresas nacionalizadas—dice—deban servir al
interés general, no es suficiente para erigirlas en servicios públicos : al-
gunas lo son; otras, no.

Las actividades ile seguros, bancos, productoras de bienes en general,
aun asumidas con monopolio, no serían servicios públicos por carecer
deJ elemento del interés general y, sobre todo, de ser un conjunto de
prestaciones regulares y continuas, ya que esto hay que referirlo a la
prestación en ?í considerada y no a la producción (no es servicio público
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la producción de electricidad, mientras que lo es su distribución, al me-
nos socialmente, aun cuando jurídicamente la ley así la califique).

Resuelto 'eJ problema de si es posible identificar los términos servicio-
actividad, en un sentido negativo, precisa encontrar la calificación jurídi-
ca de aquella parte de actividad que sobrepasa al servicio.

La Administración siempre ha cuidado de su patrimonio privado, y
haciendo esto llevaba a cabo una actividad privada. Pero a la actividad
económica de hoy día no es posible aplicar rigurosamente dicha regla-
mentación : la Administración gestiona empresas industriales» y no sola-
mente aquella primitiva actividad agraria que llevaba consigo la admi-
nistración de su pequeño patrimonio. Y esta diversidad entre la vieja y
la nueva actividad ha hecho que esta última haya sido confundida con el
servicio públi'-o. Dejando aparte, la naturaleza de dicha actividad, qi:<-
más adelante se estudiará, nos interesa ob.-ervar cómo las intervenciones
económicas actuales son diversas de la gestión del patrimonio privado:
no quiere e.-to decir que la actividad industrial, en cuanto tal. es diversa
de la antigua, porque también hoy la Administración puede gestionar
empresas induslríale.-, como ctií'lrniier particular; son las llamadas em-
presas privadis de la Administración distintas, a su vez, del servicio pií-
blico industrial A comercial, diferencia que se encuentra, no en el régi-
men jurídico trente a irwrot. *}no e» c) sentido (¡ve Vi primera busca
el beneficio como móvil de creación de l i erapiesa. mientras 'que el sc-
íiindo obtiene el beneficio (medio) a través del servicio (fin). Fuera de
esto, la actividad bancaria. de seiniros, etc.. salen de los viejos cuadros
privados, no pudiendo confundirse ni con el servicio público ni con la
simple gestión del patrimonio privado.

Existen unas actividades que. sin estar asumidas por el Estado como
propias, no pueden identificarse con el comercio puramente privado; tie-
nen características especiales en cuanto que van dirigida* impersonalmen-
te a la colectividad, sufren un régimen de larifación, no pueden ser ejer-
citadas sin autorización previa (autorización de carácter positivo y no
simplemente policial), y por estar sometidas a un control de la Admi-
nistración. Esta actividad e.s diversa del servicio público, porque además
de no tener la regularidad de prestación, .-*• ejercita sobre la base de una
autorización y no una concesión de servicio. EJ hecho de que una activi-
dad deba .-uhordinar.-e a una previa autorización no e- Mifieienie para ca-
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linearla do servicio público, pues para ello precisa una concesión (18>.
Estas autorizaciones han dado lugar, en la doctrina, a una controversia
por »ii acercamiento a la concesión (el ejemplo de las farmacias es ex-
presivo en Ja materia. Recientemente se habla de un tertium genus cu-
tre la concesión demanial y de servicio que sería la concesión indus- .
tria!) (19). Lo que aquí interesa constatar es que Ja autorización, aun
suponiendo una intervención en el campo económico, permanece siem-
pre una simple autorización que no instaura una relación jurídica de
tipo conecsional entre autorizante y autorizado.

Estas actividades han sido llamadas servicios públicos impropios por
DE VALLES. El Estado, junto a su ordenamiento general, recula y crea
los ordenamiento.* jurídicos «seccionales» (20). No existen órganos del
Estado, pero actúan sujetos encuadrados en ellos por el hecho del des-
arrollo de una determinada actividad; hay una pertenencia necesaria
a los mismos sometida a una previa autorización; dichos ordenamientos
responden a un interés general, cualificando la actividad en ellos desarro-
llada de «servicio de interés público». Se citan, entre ellos, las farmacias.
los taxis, etc. En lodos estos casos, la Administración actúa con una
uormatividad atípica. En las actividades que constituyen servicio-
públicos, después de asumidos pueden .-•er ejercitados por los particu-
lares por medio de una concesión (o sea a título de sustitución); en
cambio, la actividad que constituye servicio de interés público 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 pú-
blico sea ejercitado por la Administración (una farmacia municipal).
p«ro el ente es público antes de ejercitar dicho servicio y sin que le in-
fluya en ello.

Esto quiere decir que hay una disociación entre la naturaleza del
sujeto y la actividad.

El servicio de interés público sí es completamente contingente, y

118j PRLSLTTI. op. cil., pág. 199.
'19) VII.LATT PAI.ASÍ. La actividad industrial <lel Estado en r>l Derecho adminis-

trativo, en REV. I>F. AI>MÓN. PÚBLICA, 1950, septiembre-diríembre. pág. 67.
(20) GIANNINI. M. S., op. cil., pac. 171; DK VAM.ES, Conienswni di servizi pitl>-

blici e autorizzazioni di survizi pubblici impropria «Riv. Dir. Tin.»; itJeni. Concf's-
siemi di servizi pubblici. en «Nuovo Diceslo II.»; ídem., / servizi pubblici; GIAVNIM.
M. S., Osservazioni sulla disciplina ilellit ¡unzione crrdiiiztfi. Instituí! di Crédito >'
Xervizio d'interesie pubblico. en «Moneda e Crédito", 1949: BEI.IN. I,a nation d'utilité
public en Droit adminislratif francais. 1933.
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puede ser creado y disiielto a voluntad del Estado. Todas Jas interven-

ciones de las épocas de emergencia responden a estos conceptos de inte-

rés público : en las guerras, los ordenamientos seccionales aumentan.

Esta figura puede explicar la colocación de la actividad produc-

tora de la Administración. Si bien es cierto que la actividad ban-

caria no constituye un servicio público, no lo es menos que ni siquier.n

puede confundirse con la gestión patrimonial: entre el servicio públicc

y el dominio privado aparece la noción de «servicio de interés públicos

Con este esquema tendremos tres clases de actividad :

a) Actividades que son servicios públicos en cuanto que tienen lo-

índices de éste (monopolio legal, interés general y continuidad y regu-

laridad en la prestación).

b) Actividades encuadradas en un ordenamiento seccional y que sor

de interés público.

c) Actividades que son empresa* privadas do la Adinini-li ación (poi

ejemplo, un teatro).

Con el concepto de servicio de interés público puede conectarle le

que en Francia viene llamándose servicio público virtual. Se trata de un;

desviación del clásico servicio público. Hasta ahora—se dice —. el serví-

cío público -rolo podría gestionarse por un particular en régimen de con

cesión: pero a partir de 1938, la jurisprudencia va admitiendo la posi

bilidad de míe un particular ejercite un servicio público hiera de 1-

concesión. El fundamento está «en que todas las empresas que hacen de

dominio jníblieo la base de un servicio recular... pueden >er sometida-

a un réiíimen de servicio público». O sea. que el dominio público, qut

fue la base del servicio, como í-e dijo, a través de. los monopolios, de be

cho renace de nuevo y adouiere una excepcional importancia en el dere

cbo francés. Se trata, se<rún WALINE, de una creación peliizro.-a (21), por

que, además del favoritismo político a «.ue da rugar, se presta a ponei

en manos de los particulares medios coactivos de la Administración y

por otra parte, liace posible una restricción de la libertad de éstos, qui

no sucedería con la sola acción policial. El Con.-ejo de Estado franc-

exige dos requisito? : la autorización previa y el interés público.

Interesante es ver. por lo demás, la relación que hay o puede 1-ahei

(21 ) Viccisituifas reírme* <]e bi notiun de si-nirr puklir. « R e v u . - A<l inini - lr; i l i

ve», 1948.
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entre los términos servicio público y empresa pública. Son concepto?
que se han desarrollado unidos, e incluso ios franceses definen el servi-
cio como empresa. Pero si se aceptase e¡ concepto amplio (servicio-
actividad), se incurriría en grave error poique el Estado no es una em-
presa en el sentido técnico de la palabra. Empresa quiere decir organi-
zación de personas y de bienes para el ejercicio do una actividad eco-
nómica; se habla de empresas en mano pública como aquellas organiza-
das económicamente y gestionadas por un ente público : el sujeto titular
es el único índice para caracterizarlas; pero ni hablar de empresa pú-
blica es un contrasentido : el estatuto propio del empresario no desna-
turaliza a la empresa, que. sigue rigiéndose trente a terceros, como tal.
independientemente de su titular; ni más cierta es la división entre empre-
sa público y empresa de derecho público, se^ún que, aun siendo su
titular un ente público, sean sometidas o no al derecho privado o al
derecho público (22), ya que, circunscrita la empresa al campo económi-
co, y abandonada la idea de que cualquier organización genérica seria
una empresa (con lo cual el Estado lo sería) (23), no es posible someter
dichas organizaciones al derecho público, como más adelante se verá.

Hace falta, por tanto, investigar : en primer lugar, si existe un servi-
cio público económico (o, mejor aún, industrial o comercial), y si está
organizado en empresa. Por lo tanto, si se quiere hablar de empresa
pública sólo será posible teniendo en cuenta el sujeto, y dejando aparte
su naUíraleza'real porque desde este punto de vista la empresa económi-
ca y su naturaleza pública son términos incompatibles : la empresa e-
neutra para el derecho que sólo toma en cuenta ej empresario, teniendo
aquélla una relevancia en el campo económico (24). RIERA, al hablar de
las empresas municipalizadas, dice que son públicas en cuanto que están
creadas por el Municipio, pero que deben de llevar libros y registros
como cualquier empresario, por )o que son degradadas a semipúblicas :

(22) TREVES, Le imprese pubbliche, 1950, pág. 10; AMODEO, Nota sulle organiz-
zazione e sulla gestione delle imprese municipalizzaie, Studi eoonomici, 1951; BYE.
Le vonfUct des tendenóes dans Vorganisation clu «secteur publica, 1948; GALU, La
fionche di diritlo pubblico, 1911; GELPI, Commnni e aziende muicipalizaUe en Co-
rriere amm., 1951; GHIRON, L'Imprenditore, l'impresa a Vaxienda, 1951; GRECCO,
Corso di Diritto bancario, v. 1, 1936; LA LUMIA, Ranche pubbliclie e banclie prívate,
«Rev. Dir. Comm.», 1925.

(23) VERRI'CCOLI, Consideraciones jurídi o-mercantiles sobre las empresas en mano
pública, en REV. DE ADMÓN. PÚBLICA, 1950.

(24) RIERA, La classificazionp delle aziendv xeconHo il siibietto ginridico, «Riv.
It. di SHínze Comm.», 1942.
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esto le lleva a crear un concepto de empresa pública según ¿us dimen-
siones, es decir, que solamente aquellas empresas fundamentales que
requieren ingentes organizaciones serían públicas, opinión insostenible
porque la naturaleza de una institución depende de su cualidad y no
de las dimensiones.

Concluyendo, podremos decir que el servicio público económico e*-
empresa en cuanto se ejercite organizadamente, cosa que, por otra par-
te, sucede a menudo : será empresa púbüca por su referíbifidad al su-
jeto empresario, o sea si está gestionada por la Administración pública,
pero pueden existir servicios públicos que no son empresas públicas en
cuanto que están ejercitados por particulares, como sucede "en los casos
de concesión de servicio, economía mixta, etc. Por ello, teniendo en
cuenta que la empresa no tiene personalidad y desaparece siempre bajo
su titular (aun cuando éste se cree ad hoc para ejercitarla, y es el caso
de lo que más adelante se trata con el nombre de fundación públka
directa), precisa concluir, en definitiva, diciendo que los servicios públi-
cos económicos organizados en empresa serán o no empresas pública-:
según que hagan referencia a un ente público independientemente de su
intrínseca naturaleza, que es exactamente la misma cualquiera que »ea
el empresario. Por otro lado, habrá empresas públicas que deberán ser
consideradas como servicios de interés público por estar Gestionadas di-
rectamente por una Administración pública.

ni
ENCUADRAMIENTO DE LA ACTIVIDAD ECONÓMICA

La Administración puede someter su actividad al Derecho público o
al privado. Así como la jurisdicción y la legislación, en cuanto tales, es-
tán necesariamente sometidas al Derecho público, la Administración, no.
En el Estado absoluto se hablaba de dos personas separadas, Estado y
fisco, sometido este último al Derecho. En el siglo Aix, la división sufre
un profundo cambio al someterse el Estado al Derecho. El Estado se
concibe como única 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;
así nace la vieja doctrina de los actos de imperio y de gestión. El fin
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distinguía ambas actividades, pero con esta concepción toda la actividad
sería pública porque la Administración no puede ni debe perseguir un
fin privado, so pena de caer en un exceso de poder. RANELLKTTI decía
en 1903 que la diferencia entre la actividad pública y privada se encon-
traba en ja causa inmediata, ya que la causa mediata o motivo del acto
era siempre público. Tres elementos caracterizaban el acto privado (25) :
libre concurrencia (admitiendo, no obstante, el monopolio de hecho com-
patible con la actividad privada); no limitación de la libertad privada,
y utilización de medio? que entrarían en la actividad natural de los par-
ticulares.

Pero hoy día,. superada la doctrina de los actos de imperio y de
gestión, cuando se dice que el acto de gestión se lleva a cabo por
la Administración, no se quiere decir que se trate de actos regula-
dos sólo y exclusivamente por el Derecho privado : no se trata, por lo
tanto, de dos ordenamientos completamente separados, hablándose por
esto de un Derecho privado especial (o .sea Derecho administrativo, que
incide sobre una relación de Derecho privado, según dice AMORTH); aun
cuando la Administración sea parte de una relación de Derecho privado,
habrá siempre facetas de ésta no reguladas por el mismo, como será todo
lo relativo a la cualidad de los sujetos, capacidad (competencia), la for-
mación de la voluntad, etc.; como dice GIANNINI, la Administración so
encuentra desprovista del principio de legalidad en cuanto que no obra
como autoridad, pero no del principio de articulación. No hay, por lo
tanto, actos enteramente sometidos a un ordenamiento u otro, sino «mo-
mentos singulares de la relación jurídica» (26).

Por ello se ha hablado de una división tripartita de actividades : acti-
vidad administrativa de Derecho público, actividad administrativa de
Derecho privado y actividad privada de la Administración. Las dos pri-
meras se diferencian formalmente y no sustancialmente, mientras que
las dos últimas lo hacen a la inversa. A esto se llega por la necesidad de
separar de la simple administración del patrimonio privado las activida-
des que, no siendo públicas, no entran en la tercera categoría. Las dos
primeras actividades pueden ser «sustituidas» recíprocamente, como su-

(25) RANELLETTI, Per la dislinzione degli atti di impero e di gestione, en «Studi
in onore d¡ V. SCIAI.OJA; RAN*».IETTI, II concetto di «pubblico» nel diritto, páp. 11.

(26) FORTI. Lezionl, >rol 2.», pág. 68, 1950; AMORTH, Osservazioni ,,ti limiti
detl'attivita amm. di diritto privali*, «Arch. T)¡r. Pubbl.n. 1938, pág. 11.
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cede con. la compra y la expropiación, cosa que no sucede en una rela-
ción concesional, por ejemplo. La distinción entre las actividades es hoy
día formal más que sustancial, a menos que se quiera caer en una tota!
publicización del Derecho privado, cosa que no ocurre.

La actividad económica es instiliicionalmente privada, ejercitándola
el Estado en un segundo momento, y por el hecho de esta asunción no pue-
de desnaturalizarse. GOMBEAUX (26 bis) decía va en 1904 que, junto a la
gestión de Derecho privado de la Administración, hacía falta colocar la
gestión de todos los servicios económicos en Jos que la Administración
no actuaba por vía de autoridad. El encuadramiento de la actividad eco-
nómica en el Derecho público procede de la confusión con el monopolio,
siendo as» que éste es indiferente para la cualificación jurídica de una
actividad; es cierto que el monopolio supone un ius imperium, pero
aquí precisa distinguir : todos los actos que tienden a hacer posible el
desarrollo de una actividad económica son públicos; por ejemplo, la
creación de un monopolio, su constitución, expropiación 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-
ción de un servicio que normalmente se somete al Derecho público (nor-
malmente y no siempre, pues cabe utilizar subrogaforiamente el Derecho
privado) con su explotación, sometida al Derecho privado.

La actividad económica queda, por lo tanto, encuadrada dentro de
la actividad privada, con todas las consecuencias derivadas de ello (rela-
ciones entre Administración y administrados, financiamiento, Tribunales
competentes, etc.). En sentido inverso, dice PUCCHETTI (27) que el inte-
rés público perseguido hace que la actividad sea también pública, con-
fundiendo el fondo y la forma de desarrollo (27 bis).

Í26 bis) La condition juridique de l'Etat commergant el induitriel, 1904.
(27) L'activita commerciale e, la preslazione di servizi puhblici da parte della

pubblica amministrazione, 1942.
(27 bis) La diferencia enlre organización y actividad la pone de manifiesto, entre

otros, F. BURKINSKJ. <;n la «Rev. do Servijo publico», abril 1953, en su artículo Orga-
nizando e Tnétodos no servido publico; objetivo primordial de la organización—dice—
es obtener economicidad y eficiencia en los servicios, siendo ella el instrumento de la
técnica para su consecución. Los procesos utilizado? en las empresas privados sufren
restricciones al trasladarlos a la Administración, menos si «se trata de servicios seme-
jantes á los particulares (industriales)». Distingue acertadamente entre el momento está-
tico o de organización, y ej dinámico o de funcionamiento.

Una de las consecuencias del carácter privado de ,1a relación que liga a la Admi-
nistración ron el usuario del servicio en el momento de la ««wplolaeión», es <jue los
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IV
LA ADMINISTRACIÓN PUBLICA COMO EMPRESARIO

El concepto de empresario,, aplicado a la Administración La opinión
clásica responde negativamente a ]a pregunta de si el Estado y la Admi-
nistración en general puede ser comerciante (empresario).' Partiendo de
un sistema objetivo de Jos actos de comercio, se dice que, si bien no pue-
de adquirir la cualidad de empresario, sí puede realizar actos de comer-
cio. Ante el fin público de toda Ja actividad de la Administración,
se consideran incompatibles los conceptos de Administración y empresa-
rio; el comercio—se decía—tiende a un fin de lucro que es incompatible
con la Administración (28)r El fin que se perseguía era fundamentalmen-
te uno : sustraer los entes públicos de las consecuencias de la quiebra,
pero había además otra razón, y era el considerar que las únicas personas
jurídicas rapares de adquirir la cualidad de empresario eran las socie-
dades mercantiles. E-ta última opinión debe rechazarse, porque si bien
es cierto que las sociedades mercantiles son comerciantes por el solo he-
cho de su constitución, las otras personas jurídicas sin forma societaria
¡Hieden perfectamente adquirir dicha cualidad, si bien asimilándolas a
Jas personas físicas para serlo; en aquella época incluso se llegó a ne-
gar la comercialidad de los actos cumplidos por la Administración, trans-
formándose mágicamente en actos administrativos. Algunos autores (29)

ingreso» que aquélla percibe por dicho concepto de premiación ?on «precios», es decir,
un ingreso privado, sin importar su cuantía (según sea remuneratorio, castigado, po-
lítico...)- y no un ingreso de derecho público o tasa. Su diferenciación en tste caso
no es solamente de cátedra, fino práctica. En efecto, además de que la L«v de Régimen
local los conceptúa eomo «ingresos de derecho privado» al hablar de rendimientos de
servicios y explotaciones locales, dichos beneficios estaban (en la esfera local) sujetos
a la Tarifa III de Utilidades. Ahora bien, no lo estaban los ingresos que como «tasas»
percibía la Administración. Por ejemplo, un servicio concedido, en el que la Admi-
nistración perciba un «canon» (tasai del concesionario, no liare tributar a la Corpo-
ración municipal, pues es un ingreso de derecho público. Por ello es importante
deslindar en qué casos se perciben precio? (gestión directa en MIS dos formas, régie
irtíeressé, etc.), y en cuáles tasas, pues sólo los primeros están sujetos al pago de la
citada contribución (que hoy día el art. 647 de la Ley de Régimen local exime, salvo
que se trate de sistema de economía mixta, pero que en este caso la deudora será la
sociedad y no el ente público, que. tan sólo podría serjo por los dividendos percibidos,
y éstos no tributan por Tarifa III). La diferencia expuesta ha sido recogida por el Tri-
bunal Supremo en dos Sentencias de J9 de mayo de 1949 y 28 de mayo de 1949.

(28) Así, COSAK, PARDESSUS.
(291 CASTACNOLA. Commenlo al Códice di comm. italiano.
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llegan a consecuencias extremas, considerando que si se llegase a la cua-

lifícación de empresario de la Administración, habría que llegar a la

quiebra, y en este absurdo los órganos estatales se transformarían en sín-

dicos de la misma, estando al frente el Jefe del Estado; la delegación

de acreedores la constituiría el Consejo de Estado y el Tribunal de Cuen-

tas, y la Junta general, el Parlamento.

En uri sistema subjetivo de comercio se adquiere la cualidad de em-

presario, no por la realización de actos ,con una regulación específica,

independientemente de quien los realiza, sino por la explotación de una

empresa organizada.

El concepto de empresario supone, por lo tanto :

a) Una organización de factores de producción.

b) Fin de producción o cambio de bienes o de servicios dirigidos al

mercado general (de no ser así, nos encontraríamos con la figura de la

empresa por cuenta propia, como sucede, por ejemplo, con las fábricas

de armamento del Estado).

c) Habitualidad o profesionalidad.

d) Riesgo. Esto supone un ejercicio en nombre propio de manera

principal y directa, de carácter genérico (que lo distingue del riesgo de

las personas que desarrollan una actividad en el círculo de la empresa),

indeterminado, ilimitado y, sobre todo, no garantizado por ninguno (y

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 de empresario, que se desuiue de otros ca-

racteres, como la organización, etc. (31). El riesgo es elemento funda-

mental, pero no decisivo para la calificación de empresario. Este otro

elemento no puede ser la dirección, ni el control, sino más bien el «im-

pulso» que supone el decidir la marcha total de la empresa, cargando

sobre sí los resultados de su decisión (32).

Este concepto de empresario (agrícola, civil o mercantil) puede apli-

carse a la Administración. Se ha dicho que ésta no puede adquirir d¡-

(30) FRANCESCHELLI, '/Corso. 1944, págs. 43 y ss.; GRECCO, Lezioni di Dir. Com.,
41-43, pág. 33; FIU.NCESCHIU.LI, L'Imprenditore, 1944; FERRARA (J.), Sulla nozione
d'imprenditore nel novo C. C.

(31) GHIRON, L'imprenditore, l'impresa e Vazienda, pág. 26.
(32) FERRI, Manuale di Dir. comm., 1950, habla de inicialiva-riesgo.
(33) Profilo dfll'impresn y Manuale; ASCAREJ.M, Appunti di Dir. Comm.
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cha cualidad porque su ñn es público, siendo ébte incompatible con el
lucro inherente a toda actividad económica organizada. Esto lleva al plan-
teamiento de si el lucro es o no requisito esencial al empresario. ASQUINI
y SALANDRA (33) lo consideran elemento natural, pero no esencial.

También DE GREGORIO y FRANCESCHEIJU (34) dicen que la especial
disciplina del status de empresario se dicta teniendo en cuenta la particu-
lar organización económico-social, cualquiera que sea la intención del em-
presario^ No entrarían, por lo tanto, los fines subjetivos del organizador.
Esta opinión es excesivamente amplia. Aceptándola, no ofrece dificultad
la cualifícación de empresario de la Administración pública. 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 altruístico. En efecto, dos son los fines que se pueden perseguir me-
diante una actividad económica organizada : altruistas y egoístas. Si se
aceptase Ja opinión estrictamente objetiva, se caería en el absurdo de con-
siderar cualquier fin habitual como comercial (por ejemplo,, un hospital
adquiriría la cualificación empresarial por desarrollar una actividad eco-
nómica-organizada, no limitada a la sola cura de los enfermos, según la
especialidad, sino también a su manutención). La. misma actividad, des-
arrollada por un particular con un fin egoístico, da lugar a una empresa.
En el primer caso, el fin altruístico excluye dicha cualificación, y por
ello precisa rechazar el concepto puramente objetivo. Esto no supone,
por otra parte, que la Administración no pueda ser empresario; algu-
nos lo han admitido siempre que el ente público desarrolle la actividad
económica como fin exclusivo. LA LUMIA (36) dice que el hecho de que
los entes públicos sean titulares de empresa no quiere decir que sean
empresarios necesariamente; «en realidad—dice—, la locución empresa-
rio público presenta una contradictio in adiecto, ya que, teniendo el con-
cepto de empresario comercia] naturaleza ius privatística y el concepto
de ente público naturaleza ius publicística, es claro que dogmáticamente
un empresario no puede ser a la vez privado y público, y por otro lado,
falta orgánicamente el elemento del lucro y, por lo tanto, la profesiona-

(34) Lezioni, pág. 16, y Corso, pág. 84.
(35) BICIAVI, La professonalüa de Vimprendilore, 1948, pág. 58.
(36) Corso, Dir. Comm-, 1950, pág. 160.
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lidad, no pudiendo en ningún caso ser einpresaiios comerciales, sino su-
jetos jurídicos públicos de empresas comerciales».

Esta es otra opinión extrema inaceptable; no falta quien sostiene que
el lucro en la Administración se encontraría en el fin de tener un aho-
rro de gastos y no una ganancia estrictamente considerada, cosa que se-
ría cierta si fuese el único-móvil de Ja intervención.

Pero es cierto que se puede llegar a la cualifícación de empresario de
la Administración sin perder de vista el fin de lucro, y ello por dos razo-
nes fundamentalmente: porque la Administración gestiona organizada-
mente empresas mercantiles, siendo imposible la existencia de éstas sin
empresario, y porque el riesgo de la explotación tiene que imputarse a
un sujeto de derecho que no puede ser la propia empresa por carecer
de personalidad. El fin de ]ucro no es incompatible con la cualidad de
la Administración pública. Cuando lo relevante en la persona jurídica
era su fin institucional y fuera de éste se consideraba inexistente para el
Derecho, se podía mantener la opinión contraria. Pero precisa reconocer
que todas las personas jurídicas, sociedades o no, pueden ser •empresa-
rios : la diferencia entre una asociación y una sociedad que desarrollan
actividades comerciales se encuentra en que en la primera las utilidades
no vienen repartidas entre los asociados miembros por inexistencia de un
título de participación, sucediendo lo contrario en el segundo caso (37).
Lo contrario es confundir profesión comercial con profesión exclusiva;
ni siquiera la persona física nace «exclusivamente» para el comercio, sien-
do esto un simple medio dentro de su amplia actividad humana; lo mis-
mo sucede con las personas jurídicas no sociales (asociaciones, fundacio-
nes), las cuales, aun teniendo una finalidad altruíslica en muchos casos,
pueden desarrollar una empresa con el fin de conseguir utilidades que
en un segundo momento vendrán empleadas 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 espectáculo público, ya que, para no hacer-
lo así, deberían reducir su actividad a los miembros de dichas asociacio-
nes, que, por otra parte, es el fin fundamental de la misma (en la aso-
ciación los miembros se valen de ella, mientras que en la sociedad es
ésta Ja que se sirve de los socios).

(37) Así, ESCARRA. SU.ANDRA, MKSSINF.O. etc.
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La Administración entra de lleno dentro de este concepto de persona
jurídica. Es perfectamente posible que un ente público pueda perseguir
un fin de lucro en sentido estricto de ganancia, o incluso en el amplio de
fin egoístico, pero lo que en todo caso habrá que deslindar será dos mo-
mentos : consecución y devolución del lucro. De la misma manera que al
Derecho no interesa normalmente el empleo que de los dividendos y uti-
lidades hagan los accionistas una vez obtenidos, pudiendo ser devueltos
íntegramente a fines benéficos (e.-to incluso obligatoriamente, siempre
que no se haga constar en pacto estatutario, en cuyo caso desaparecería
propiamente el fin de lucro), no puede tomar en consideración lo que
vendrá hecho por la Ahninistración pública una vez obtenidos, utilida-
des que, naturalmente, serán empleadas en fines públicos, pues ésta es
la razón de ser de la propia Administración.

En este sentido, distingue 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 devuelven las utilidades al Estado.
ft<) Entes cuyas utilidades van a los miembros, o sea entes en forma

societaria.
Es evidente que la Administración tiene un fin público altruístico,

pero conviene distinguir el momento de su actuación, en el qiie desarro-
lla una actividad económica organizada con un fin de lucro y un se-
gundo momento en el que lo obtenido será devuelto a la sociedad en
las formas variadas (bienes y servicios), sin que este segundo momento
pueda desnaturalizar jurídicamente el primero. Por ello se habla en se-
mejantes, casos de un lucro como medio y no como fin (es el caso preci-
samente inverso del concesionario de un servicio públie» que, teniendo
un fin privado (lucro), lo actúa a través de un medio público (el servicio).

Es necesario que la actividad del ente no persiga un fin directamente
altruístico; si éste e? sólo indirecto (y lo será siempre en la actividad eco-
nómica), existe el fin direetamenle lucrativo.

Admitida la cualificación de empresario de la Administración públi-
ca, conviene distinguir varios supuestos: a) Actividades no profesiona-
les o habituales. En éstas no existe propiamente empresa; por ejemplo,
una edición ocasional llevada a cabo por un ente público, b) Actividades

(38i T.P imprese pubbliche, 1950.
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desarrolladas por entes institucionalmente creados para dicha finalidad.
Son los llamados ente6 públicos económicos, que adquieren dicha cuali-
ficación desde el momento mismo de su constitución, ya que en ella va
implícita su finalidad, c) Actividades desarrolladas como accesorias por
entes públicos con pluralidad de fines (enles 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 órgano gestor, porque, aun gozando de cierta auto-
nomía (es el caso de las haciendas especiales estudiadas más adelante),
no es nunca persona; empresario es siempre el ente; pero comoquiera que
tiene otro9 fines genéricos, su cualidad empresarial queda dominada o
absorbida por éstos. Un Municipio que ejercite una empresa de tranvías
no será solamente empresario, sino, ante todo y sobre todo, Administra-
ción : estas dos facetas adquieren cierta autonomía entre ellas, pero sin
llegar a una total independencia. Mientras que en el caso de entes insti-
tucionalmente creados para la actividad económica toda esta actividad
cae en el campo del Derecho privado (pero no necesariamente su orga-
nización), en el caso de entes con actividad económica accesoria, ni la re-
glamentación privada absorbe a la pública, ni viceversa, sino que ambas
viven paralelas, regulando su propia esfera; eslo se explica fácilmente
teniendo en cuenta la compleja organización de la Administración ten i-
torial, sobre todo del Estado, que le lleva a actuar y manifestarse par-
cialmente, sin que sea necesario caer en la posición de otorgar personali-
dda a los órganos estatales.

Las intervenciones actuales tienden más a la distribución que a la
producción. 'No se trata de no ganar, sino de no emplear en fines privados-
egoísticos las ganancias. Y por ello precisa distinguir entre «el fin de
lucro y el fin para el que se quiere el lucro», siendo este segundo ele-
mento el que diferencia al ente público de los otros empresarios. En la
medida que esto sea realizado, se podrá hablar de una justicia o injusti-
cia de la intervención. No es cierto que el Estado deba perder en la ges-
tión de empresas; lo que obtenga por medio de precios podrá ser Ja
causa y el motivo de una descarga en los demás medios de financiamien-
to. Lo cual no quiere decir, por otra parte, que muchas veces no se de-
ban utilizar precios políticos sin remuneración, e incluso deficitarios,
pero esto no es porque se trate de la Administración empresario, sino
por tratarse de sen-icios públicos económicos de los que no se puede
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prescindir, y en cuyo caso es imposible la gestión por un concesionario
que, buscando sobre todo la ganancia de la empresa, no puede soportar
precios inferiores a los costes : estos servicios deberán ser gestionados
por el Estado, aun perdiendo, sin que esto influya en Ja cualificación de
empresario, de la misma manera que lo sería cualquier particular que, sa-
biendo con seguridad que por su inexperiencia o por otras razones aca-
bará en la quiebra, inicia, sin embargo, la explotación de una empresa.

Que el Estado adquiera la cualidad de empresario no quiere decir
que se le deba aplicar todo el estatuto del mismo. La Administración
pública no podrá, por ejemplo, quebrar.

El hecho de no quebrar, además de su fundamento lógico, tiene un
apoyo general: hay personas que, sin ser empresarios, pueden quebrar
(por ejemplo, los socios de una sociedad colectiva, según la opinión más
probable), y 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 Código
de Comercio, al englobar a individuos y sociedades.

V

LA INTERVENCIÓN Y EL CONCEPTO DE PERSONALIDAD
JURÍDICA

Uno de los conceptos que ha sufrido más las consecuencias de la actual
Administración es el de la personalidad jurídica. Cuando se trasplantó
el concepto de persona jurídica del campo privado al público, se quiso
llevar también su clasificación, en una época en la que no existían casi
personas públicas, limitándose a los tipos de entes territoriales. Con las
primeras intervenciones no económicas aparecen los primeros entes tra-
dicionales en la doctrina francesa : Jos establecimientos públicos. Hoy
el concepto de personalidad jurídica está en crisis desde el momento que
se pueden conseguir los mismos resultados sin llegar al expediente de
la personificación : es el caso de las autonomías financieras y contable?,
que hacen pensar si al concepto de personalidad jurídica no se le ante-
pondrá el de personalidad económica.

. Por ello precisa estudiar detenidamente los conceptos tradicionales.
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tratando de encuadrarlos en las nuevas formas actuales. Hemos de partir,
por lo tanto, de los conceptos de corporación y fundación. La primera,
universitas personarían, con miembros, medios económicos de los mis-
mos mediante cuotas periódicas, voluntad inmanente, y, 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 y dominante trascendente (no, en cambio, la voluntad
formada caso por caso en vida de la misma, que corresponde a sus pro-
pios órganos). Esta aparente claridad en Ja diferencia se oscurece en el
Derecho público, por varias razones : por la existencia de un término
ambiguo, cual es la «institución», que plantea el problema de si es una
tercera forma o es la fundación en el campo público, porque existen
corporaciones (se toma esta palabra englobando todo ente asociativo)
que actúan con terceros (ejemplo, las asociaciones benéficas), porque al-
gunas carecen de voluntad inmanente (incluso esto se ha negado total-
mente en el Derecho público por entender que su voluntad está guiada
por el Estado : es excesiva esta apreciación, que confunde la dirigibili-
dad dominante con la normal en la vida del ente): ello quiere dedi-
que existen Corporaciones-institucionales y viceversa, pero siempre será
posible clasificarlas en una u otra categoría, según dominen elementos
de una u otra.

Lo mismo que respecto de Ja corporación, en la fundación se ha soste-
nido la inexistencia de una voluntad propia en el Derecho público. Sin
embargo, la voluntad del Estado es diversa en la corporación y en la fun-
dación. En las corporaciones emana una voluntad en cuanto soberano y
porque viven dentro de su ordenamiento total, mientras que respecto a
los enteí? por él fundados su voluntad es de fundador y, sólo en segundo
momento, de imperio.

EJ concepto tradicional de establecimiento público tiene caracteres de
fundación que se encuentra «ligada» a un ente territorial o, a veces, ins-
titucional (tomando la palabra en el sentido de no territorial) : esta
ligazón demuestra su dependencia de un ente madre fundador. Esta de-
pendencia lleva a su creación, por acto volitivo del fundador, su control,
pudiendo llegar no sólo al nombramiento de sus órganos, cosa corriente,
sino a conducir la propia Administración. Esta forma de establecimiento
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público tipo francés se trasplantará hoy día a las intervenciones, lle-
gándose a una crisis de su viejo concepto (39).

Pero precisa, ante de pasar adelante, tiatar de encontrar un criterio
que permita deslindar los conceptos de ente público y privado. Las teo-
rías al respecto son numerosas, teniendo todas sólidos fundamentos, pero
no sirviendo normalmente solas para una construcción' teórica satisfac-
toria.

El fin fue considerado como el requisito más lógico de la diferencia.
Ante todo, ha de tratarse de un fin institucionalmente público; caso con-
trario, caeríamos en el concesionario, que persigue, al menos, mediata-
mente un fin público : se han opuesto dos serios reparos a la teoría : en
primer lugar, la dificultad de determinar lo que por él se entiende si
se le compara con el concepto de «interés público», y porque una pei'-
sona jurídica, una vez creada, tiene fines propios suyos, con titularidad
normalmente propia abdicada por el Estado.

Abandonada esta teoría, se refugió parte de la doctrina en el ius-impe-
rium del ente en cuestión. También este imperio debería ser nomine
proprio y no delegado. Se le opuso una objeción interesante : qué se en-
tiende por imperium, si una actuación coactiva o la simple posibilidad
de emanar actos administrativos. Según se piense de una manera o de
otra, los resultados son diversos. El control es otra de las teorías al res-
pecto. Ouizás éste sea un concepto aún más volátil que los anteriores,
debido a la constante intervención del Estado en toda la economía. Se
ha dicho que el control sobre un ente público incide sobre él mismo par«
que consiga sus fines, mientras que el control sobre los particulares se re-
fiere a la buena marcha de la gestión respecto a terceros. Control jurí-
dico el primero, y económico el segundo. Las cualificaciones que se dan
a las empresas privadas de interés nacional, etc., desvirtúan esta teoría:
la concesión de interés nacional se le da a una determinada empresa cuyo
empresario puede ser una persona física o jurídica; la Administración
pública es siempre una persona jurídica. Ocurre que, al encontrarnos con
empresas de ingentes dimensiones, se piensa en un empresario también
potente; por ejemplo, una sociedad anónima, pero e3to es probable, ma<
nunca cierto, jurídicamente. Por otro lado, el cualitícativo se le da a la

(39) DBACO, Les trises de la notion d'établissement public, 19JQ; DEMICHFLI, LOS
entes autónomos, pág. 16; FERRARA, Trattato di Dir. civ. it., 1921: VITTA, Les per-
sones morales de ¿roit públie en France et en Italie, Mélanges HAUHIOU, 1929.
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«empresa» y no al empresario, de modo que, si el mismo explota diver-

sas empresas con diversos objetos, solamente se aplicarán los beneficios

de dicha concesión 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, ya que la

empresa carece de personalidad (y esto se ve aún más claro en las em-

presas explotadas por sociedades), pero es lo contrario de'lo que'sucede

con los entes públicos, en los que la «publicización» se refiere al empre-

sario : la publicidad de la empresa (ya se dijo anteriormente lo desgra-

ciado del vocablo) sólo será posible por su referibilidad a aquél.

Ni siquiera el origen de la persona es un índice seguro de publicidad.

!\i todas las personas jurídicas creadas por el Estado son públicas (por

ejemplo, la sociedad anónima de ente público), ni todas las personas pú-

blicas son creadas por iniciativa estatal (conviene no confundir la ini-

ciativa y la creación propiamente dicha). Muchas veces el Estado se en-

cuentra con un substratum personal o patrimonial, pero la cualificación

jurídica la da siempre él : podrá adoptar un sistema normativo o de re-

glamentación, o uno concesional, pero los resultados serán idénticos, sólo

que en el primero el nacimiento tendrá lugar jurídicamente a través de

declaraciones de conocimiento o de juicio, y en el segundo revestirá los

caracteres del negocio jurídico de Derecho público. Lo que importa

tener en cuenta, por lo tanto, es la «iniciativa» y no la creación, ya que

ésta es siempre un acto de autoridad.

Esta diferencia entre ente público y privado afecta a la naturaleza,

pero no necesariamente a la actuación; es más: los entes públicos eco-

nómicos actúan normalmente en el campo privado frente a terceros, ema-

nando actos administrativos en su propia organización interna.

Después del cúmulo de opiniones sobre la cuestión, no hay más reme-

dio que adoptar una posición : Ja cualidad de ente público vendrá de

la especial situación frente al Estado : será ente público el que se en-

cuentre en una relación de Derecho público, desenvolviendo a su servicio

una actividad que debe retenerse propia del mismo ente, tanto en cuanto

a su titularidad como en cuanto a su ejercicio (40). La cuestión viene

(40) M.EI.E, La distinzione jra ente pubblico e prívalo, «Riv. Dir. Comm.», 1942;
DE FRANCESCO, Persone giiwidiche pubbliche e loro classificazione, Studi in onore
di G. VACCKELM, 1938, pág. 18: D E CAPRARIS, Ancora sulla distinzione fra enti pub-
blici erf emi priimti, «For. it.», 1938, III; I.ESSONA, S., Amministrazlone rfi patrimoni
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así dcsviuda', porque ahora conviene indagar los índices que demuestren
diclia incrustación en la organización gen-eral del Estado, índices que
¡meden ser el control a priori o a posteriori, sustilutivo, instrumentali-
dad respecto al Estado, nombramiento de sus órganos, defensa por la
Abogacía del Estado, etc., pero siempre y en todo caso el ente público
tiene ciertos derechos públicos subjetivos frente al Estado (derecho al
nombre, a su patrimonio, a su propia existencia...). La naturaleza del
ente, sin embargo, conviene separarla de la actividad. Ambas pueden
pertenecer a campos diversos, y de esta bifurcación nacen consecuencias
importantes, entre las cuales se encuentra, por no citar sino una de ellas,
la naturaleza de la relación de empleo en los enles económicos.

Con el encuadramiento del ente en la organización estatal no se ha
llegado todavía a su total cualificación de público. Aquí conviene retor-
nar a las formas de la persona jurídica : corporativa y fundacional, des-
gajando de la primera la forma societaria. Mientras que las dos primeras
salen del todo de la esfera de los miembros y del fundador, Jas cuotas y
patrimonio se dan a título gratuito sin contraprestación, si' bien en la
corporación se tiene derecho a los servicios estatutarios, no existiendo
un derecho a los beneficios ni a los bienes en el caso de extinción por
inexistencia de un título de participación (la cuestión es debatida en
cuanto al último punto respecto a las corporaciones. En ellas, al existir
una asamblea de miembros, se sostiene la posibilidad de una delibera-
ción que acuerde el reparto, cayéndose, sin embargo, en un caso seme-
jante a la sociedad. En el proyecto de Código civil italiano se negaba
dicha posibilidad, que no ha pasado ai texto actual. En sentido afirmati-
vo. GASCA, Le assóciazioni civil). En la sociedad, en cambio, el negocio
constitutivo es a título oneroso : la finalidad del negocio se apoya en la
consecución de ventajas económicas consistentes en la participación en
las utilidades y cuota de reparto, haciendo un empleo rediticio de los
propios bienes (41). El contratante (aún no socio) que aporta el capital o
la industria, recibe, en contraprestación, cuota o acciones de dicha socie-
dad nascitura. Las utilidades y cuota de reparto no son por ello acto? gra-

deslinati a ufondazioni». v/Yue'ra Rassegna», 1949; LEHMAN, Les jondations en droil
allemand; ¡PALMEBINI, Sulla distinsione tra ente pubblico e privato e sulla responso-
biUta deeli eníi pubbliri per danni cagioiwti dai loro dipendenli, «Riv. Dir. Pubbl.n,
1946.

(41) FUE, Commenio nll ariicolo 2.328 del C. cit'de en Scialoja-Rrnnca.
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tuitoá. El fin de lucro es aquí de la sociedad y de los socios, mientras
que en las demás personas jurídicas, aun pudiendo tenerlo, les falta a
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-
mún el no considerar la estructura con relevancia para cualificar la na-
turaleza. Sin embargo, creemos sea la única salida posible para salva-
guardar los principios dej Derecho privado. Es la estructura formal la
que hoy día nos tiene que dar la relevancia jurídica de muchas institu-
ciones que en el fondo han perdido su adscripción al Derecho privado.
MESSINKO entiende que entre la finalidad y el medio empleado debe pre-
valecer el segundo (42), y en el mismo sentido se pronuncia COLAGKOSSO

(Dir Bancario, 1948). Es verdad que en la mayor parte de las veces son
sociedades anómalas por ser la Administración el único accionista, pero
aun en este caso extremo, debe mantenerse el principio de la irrelevan-
cia de la figura del socio en la organización de la sociedad (43).

Con esto se quiere decir que ninguna persona jurídica con forma de
sociedad puede adquirir jurídicamente la naturaleza pública. Cuando el
Estado adopta la forma social es por evidentes signos de «privatización
y comercialidad»; la sociedad se deslaca netamente de aquél, no impreg-
nando el socio a la sociedad de su misma naturaleza, que permanece'
diversa.

E« cierto que entre un ente.fundado por el Eslado directamente y una
sociedad creada igualmente por él (como único socio), no hay aparente-
mente diferencia; pero existe una participación al capital, inexistente
en aquélla. Ello *>s sin duda alguna un acercamiento entre las formas cor-
porativas y fundacionales, acercamiento demostrado con la existencia de
la sociedad de cómodo, pero permanecerá siempre corporación, pues
ésta no precisa la existencia d« miembros, sino la «posibilidad» de que
existan.

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

(42) Poslille sulln nu&va hgisUtzione batearía. IiistUuti di Crédito e Banche di
Diritlo pubblico, Banca, Borsa e titoli di crédito, 1937. ;

(431 FRE, op. cit., arl. 2.458; GÍROLA, Enti parastatali, Sludi urbinati. II, 1929,
pág. 19; MAUBO, Sul concetto di ente pnrastatale, «Riv. Dir. Pubbl.», 1934; VASAM,
Vente parastatale nell'ordinamenlo giuridico italiano, 1931.
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ción o íundación y no de sociedad, y encuadramienlo en la organización

del Estado mediante una relación de Derecho público.

Estas categorías de entes públicos y privados abarcan toda la posible

clasificación; no queda lugar, en principio, para un tertium genus, como

lo serían los entes de utilidad pública (no es nuestra intención estudiar

fl problema de su posible existencia, que queda en el campo del Dere-

cho positivo; en teoría no puede admitirse por la inexistencia de un de-

recho mixto que no fuera público ni privado, y la importancia de la dis-

tinción estriba en el régimen jurídico aplicable).

La importancia que lia adquirido en los últimos tiempos la forma fun-

dacional en el Derecho público ha enriquecido su lenguaje con un vo-

cablo nuevo : el de ente paraestatal. Concepto ainpliable a toda la Admi-

nistración y que da lugar a entes paramun¡cipales,paraprovinciales, para-

universitarios, parasindicales, etc. Los caracteres de dichos entes, que

forman parte de los públicos, son :

a) Nacen por «iniciativa» de la Administración, 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

jurídicos : ]a constitución y la concesión de personalidad jurídica.

b) Son de tipo fundacional. Suponen, por lo tanto, una dación

gratuita de la Administración sin adquisición de una participación.

c) Extienden su acción a todo el territorio del ente creador; esta ex-

tensión se refiere al «fin» y a la actividad. En ésta va implícito normal-

mente aquél, pero no basta por sí sola la actividad : sería 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 públicas directas, a diferencia

de las indirectas, que se deben a iniciativa privada.

De este tipo fundacional conviene separar, por último, el concepto

de «instituto» en el Derecho administrativo. Por instituto se entienden

aquellos órganos (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 clásico de establecimiento público

se adapta a este género de órganos-institutos (hospitales, museos, biblio-

tecas...).

La diferencia entre fundación 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 ej aspecto técnico (45). De esta
diferencia se infiere que los llamados entes.paraestatales pertenecen a la
primera categoría (por ejemplo, los Institutos Nacionales), descentrali-
zando la función misma, o sea cambiando el titular, mientras que el se-
gundo, aun manteniendo la titularidad en el ente-madre, puede lle^ti-
a personificar donde se lleva a cabo dicha función (sin que se llegue r.l
absurdo de la personificación material, sino al instituto espiritualtncute
considerado, o sea en el desarrollo de su actividad, cualquiera que sea
el título en virtud del que goce de los bienes constituidos en unidad).
La fundación descentraliza la función, y el instituto el «momento» espi-
ritual de la misma (46).

Con esto es posible entrar en un estudio rápido de las formas adopta-
das por la Administración para sus intervenciones; los conceptos trata-
dos anteriormente nos servirán en su desarrollo : servicio público, servi-
cio de interés público, entes públicos económicos, sociedades creadas y
administradas por la Administración pública. De ello se ha sacado una
consecuencia, y es la imposibilidad de mantener una línea continuada
que permita someter a la misma noimatividad el servicio público, la
persona de Derecho público y la actividad desarrollada. Aquél, porque
se ve desbordado por el concepto del interés público, y ésta, porque es-
cinde las ideas de naturaleza y de actividad : la intervención económica
se lleva a cabo a través de medios privados y públicos, permaneciendo
en este segundo caso el ejercicio en el campo del Derecho privado, y so-
metiéndose la organización al del Derecho público.

VI) LAS FORMAS SINGLLARES DE INTERVENCIÓN

Los métodos de actuación de la Administración en el campo económi-
co se refieren tanto a los servicios públicos como a los de interés público.
Se empezará por la concesión de servicios públicos, y no siendo nuestro

(44) JORODJV ODA, Principes de Droit administratif du Japón, 1928, pág. 178.
(45) PETBIN, Ostierreichisches V'erwaltungsrecht, pág. 14, 1951.
(46) En este sentido, GARRIDO FALLA, Administración indirecta del Estado y des-

centralizació'n funcional; GIRÓLA. Teoría del decentramento anun., 1929, pág. 20;
SAVH ROMANO, II decentramento amministrativo en Scritti minorit 1950.
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propósito estudiarla a fondo, se expondrá su aspecto mercantil, ya que
consta de dos vertientes la posibilidad de su desarrollo : como derecho,
es la única manera de poder explotar lícitamente una actividad industrial
que tenga la categoría de servicio público, -y como función, es el vínculo
que une el concesionario y la Administración, sin que dicha unión cree
ningún género de asociación entre ambos.

La concesión se utiliza sólo €n los servicios rediticios y no gratuitos,
porque el concesionario, por su carácter de empresario, no puede some-
terse a una pérdida absoluta; si el servicio es gratuito y la Administra-
ción paga al que Jo explota un precio determinado, no estamos ante una
concesión, porque no se recibe el precio del usuario.

La concesión es un requisito necesario para el ejercicio legal de una
actividad económica—servicio público. Pero si se viniese a ejercitar sin
ella, desde el punto de vista comercial se adquiriría la cualidad de em-
presario, sometiéndose a todo su status, sufriéndose las sanciones corres-
pondientes por la no petición u obtención.

La concesión es, por lo tanto, una gran limitación a la iniciativa pri-
vada pura. Ha sido la forma liberal por excelencia, pero ya en 1911 se
declaraba por HAURIOU la crisis de su concepto, que desde entonces ha
venido acentuándose por la práctica de nuevas foiinas que señalan el
desarrollo gradual de la intervención, como la concesión de gestión, la
gestión interesada, economía mixta, el ente público económico, la socie-
dad de ente público.

Todo ello demuestra que el Estado, aun admitiendo la intervención,
busca afanosamente encontrar formas «flexibles» que acerquen su activi-
dad a la privada. Si una empresa que carece de autonomía debe some-
terse a los controles generales de la Administración, no vivirá mucho
tiempo; el presupuesto preventivo, la contabilidad pública, las autoriza-
ciones y aprobaciones previas, el sistema rígido de contratación (nos re-
ferimos a los contratos instrumentales y no a los" finales, según distinción
de CAMMEO, en su op. cit.), la burocratización, la falta de tecnicismo, la
baja remuneración de los empicados públicos, la carencia de interés en
los dirigentes... son todos males imputables al aparato administrativo.
Por ello precisa la flexibilización de las empresas. Las empresas autóno-
mas (Haciendas especiales), sin gozar de personalidad independiente del
ente, tienen, no obstante, una desconcentración limitada para dotarlas
de esta privatización; la fundación pública directa, que supone un salir
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fuera del ente gozando de plena personalidad (aunque frente a él resulte
limitada), y, en fin, la forma social, que, empezando por una partici-
pación en el capital (accionariado), llega hasta la total posesión del en-
tero paquete de acciones (con la característica de la transformación ge-
neralmente de las acciones en cuota) (46 bis).

V I I

L A C O N C E S I Ó N P U R A

Es la intervención más liberal, que supone como requisito necesario
la existencia de un servicio público, el cual, a su vez, precisa de un
monopolio de derecho.

Se diferencia de la concesión demanial porque recae sobre la «activi-
dad)) y no sobre la cosa. Asimismo es diíerenle de la concesión «indus-
trial», suponiendo su existencia, concesión aplicable a los servicios de
interés público seccionales. Desde nuestro punto de vista, nos interesa
destacar los siguientes caracteres :

a) El concesionario actúa en nombre propio, o sea que asume el
riesgo de la empresa, siendo, por tanto, el empresario. Como tal se so-
mete a las normas mercantiles, pudiendo, consecuentemente, quebrar :
su quiebra supondrá la extinción de la concesión, pudiendo los acreedo-
res proceder al embargo de dicha concesión (considerada en su contenido
económico), o podrán obligar a la Administración a adquirir la empresa
concesionaria, o a conceder de nuevo, con la obligación para el nuevo
concesionario de Ja adquisición de la misma, viniendo el precio a la
masa de la quiebra. Todo ello es consecuencia natural de la armoniza-
ción de los legítimos intereses de los acreedores con los caracteres del
servicio al que está affeta dicha empresa (regular y continuo) (dejamos
aparte las normas que dicta el Código de Comercio sobre quiebra de
Compañías de obras públicas con un régimen transitorio do armoniza-

(16 bis) BYB, op. cit.; DIMOK, ¡\ouvelles formes ¿'entrepisos des serviecs publ.,
Etudes en l'honncur d'Edouard LAMBERT, 1938; DRAGO, op. cit.: KATZANOV, L'Eini com-
merqunt el les nntionalisations, «Rcvue trimestrelle de Droil commer.», 1950; Ku^z,
Les problemes de l'organisation des entreprises de service publie; RICARD, La natío-
nnlisation des Assitrances, 1948; RIVKRO, op. cit.; RIPERT, Aspects juridiques du en pila-
lisme moderne. 1951; THOMAS, La nationalisation des Banques, 1948: ZAPPA, La nazin-
nídizznzinne d*IU> impre.$e. 1946.
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ción). En el caso de embargo de la concesión, deberá solicitarse y obte-
nerse autorización previa del concédeme para la venta de la misma (es
necesaria para ]a venta pero no para el embargo) (47). Los acreedores
tienen un derecho sobre los bienes que, constituyendo la empresa del
concesionario., e->tán afectos al servicio.

El concesionario no es un industrial cualquiera, porque >ii actividad
está totalmente regulada por la ley, reglamento*, por el mismo acto con-
cesional y por las constantes órdenes del concedente referentes al servi-
cio. Pero es un particular, persona física o jurídica, que podrá tener pri-
vilegios excepcionales (expropiación, exenciones fiscales...), pero privi-
legios que le vienen en razón a la actividad ejercitada y no a la persona
ejerciente. A menudo el concesionario estará organizado en forma de so-
ciedad, e incluso de sociedad de capitales, pero siempre sigue siendo un
particular y no un ente público, porque su fin inmediato es el lucro, obte-
nido y devuelto a fines también lucrativos, además de adoptar una for-
ma privatística. Ocurre, sin embargo, que la imaginación se representa
como concesionarios a grandes sociedades anónimas; la envergadura no
es índice de naturaleza jurídica. Puede darse el caso de que el concesio-
nario sea un ente público (por ejemplo, un Municipio); pero aquí la na-
turaleza del ente antecede a la concesión y es independiente de ella; esta
figura puede dar-lugar a una interesante'forma poco estudiada en la doc-
trina : es la «subconcesión», concepto diverso de la cesión de 'concesión,
del arrendamiento, etc.; solamente puede proceder de un ente público
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 cesión de concesión, se deduce del hecho de que el subconce-
dente actúa en cuanto autoridad pública, siendo imposible que en esta

(47; CARAYON, La cession des Ccntcessions et des pernüssions, París, 1934; ALI-
BERT. Obligations et responsabilités des distribuieurs d'énergie éléctrique; ídem, L'im-
previsión dans les etmeessions de service publie; BU>NDEAU, La concession de service
publique, 1933; BORSI, Le junzioni del Comtnune italiano; CARNEI.UTTI, Equa inden-
nita per il riscatto dei servizi pubblici ajjidati ad imprese privóte, 1918; CASETTA»
Vigüanza e tutela dello Stato suile societá concessionarie di servizi pubbUci, «Rjv.
Dir. pubbl.», II; COMPTE, Essai d'une théorie de ensemble de la concession de service
publie, 1934; EuiA, Le concessioni amm. bilatercli nella giurisprudenza del Supremo
Coltegio, For., 1933; GANDUCHEAU, Concessionaire de service publie et autorité con-
cedant, 1912; GUIIXOUARD Noiion 'juridique des autorisatíons des concessions adm.,
1903; MINOZZI, Le questioni di proprieta nelle <concessioni di opere pubbliche; MONTA-
>"ARi, Delle concessioni amm.; PUCLIESE, Compendio di diritu> telefónico* 1936; RE-
DELIML, Nature de In concession de service publie, 1925; SIMONCELU, Concessieni
governaüve en Nuovo IMgesto it.; ZANOBIM, L'eserzicio, etc.
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situación se instauren contratos de Derecho privado, y sí solamente actos
unilaterales (o contratos de Derecho público): es una ñgura típica de
Derecho público, de la misma naturaleza que la concesión. Esta subcon-
cesión podrá ser pura o de ejercicio.

b) El concesionario debe crear la empresa, es decir, organizar los
medios materiales y técnicos para la explotación del servicio. Esto lo
puede hacer ex novo, o adquiriendo de un anterior concesionario decaí-
do, o del ente concedente. Estos medios materiales le pertenecen en pro-
piedad. Ha sido una cuestión muy debatida el saber la situación jurídica
de los bienes de concesión. 0 bien se le niega la propiedad al concesio-
nario, o se le atribuye un derecho de goce' sobre bienes del concedente,
o, en fin, se le admite una plena propiedad. Admitiendo esta última pos-
tura, debe, sin embargo, advertirse su carácter de propiedad especial y
sui generis (48), en cuanto que no pueden desafectarse de su destino, y
por estar sometidos a la revocación y rescate por el concedente.

A veces los bienes, individualmente considerados, pertenecen a un
tercero, siendo, sin embargo, el concesionario el que los ha unificado
creando la empresa, e incluso ésta puede haberse tomado en arriendo;
pero estos casos producen efectos interparles, no frente al concédeme.

Son distintos, además, los términos concesión y empresa; el mismo
empresario puede explotar varias concesiones con la misma empresa o
con diversas. En la primera hipótesis, cada concesión «i<rue su vida inde-
pendiente. Aun en el caso de que se explote una concesión, es preciso
distinguir entre la «propiedad de concesión» y la «propiedad de empre-
sa o industrial» (e incluso los bienes privados no ineiuídos ni en la em-
presa ni en la concesión) (49) : la primera es el conjunto de elementos
necesarios al servicio; en caso de reversión, pasan ¿jt/so jure y gratuita-
mente al concedente (o al beneficiario de la misma, que puede no ser
el mismo concedente) (50). La segunda es el conjunto de elementos que
cooperan indirectamente al servicio y que pasan onerosamente, salvo
caso en contrario expreso en el acto de concesión. Por ello los bienes de
concesión no son demaniales; mejor sería configurarlos como privado?,
si hien sometidos a una servidumbre pública o a un derecho de uso pú-

(48) PUCUESB, Compendio <U Diritto telefónico, 193Ú.
(49) PIVATO, Le imprese di servizi pubblici, 1939.
(50) GARCÍA DE ENTEHRÍA, El servido público de los transpones urbanos, REV. DE

ADMÓN. PÚBLICA, 1953, núm. 10.
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blico, según sean inmuebles o muebles (derecho real a beneficio de la
colectividad), que desdibujan constantemente su verdadera naturaleza
(en muchos casos la ley dice expresamente que las obras realizadas son
de dominio público, aun antes de su reversión; en estos casos, el conce-
sionario tiene un uso excepcional de dichos bienes, a consecuencia del
servicio).

Esta concesión, dibujada anteriormente, ya sea onerosa (pago de ca-
non como reconocimiento por la traslación del ejercicio del servicio en
cuestión, y por tanto, con su naturaleza de ingreso de. derecho público
a efectos fiscales como recurso del Tesoro), ya subvencionada, ya gra-
tuita, puede ofrecer dos variantes: o incluye la construcción de una
obra y la explotación del servicio (concesión de obras y servicios),
o • solamente lo segundo. La primera ha sido históricamente la que
prevaleció, hasta el extremo de que el concepto de concesión ha na-
cido por una constante revalorización del servicio en perjuicio de la
obra, y hoy, cuando ésta existe, es una carga del concesionario : el servi-
cio es lo más importante, y la obra es el medio para desarrollarlo (51).
En la segunda no existen inmovilizaciones, pero en ambas la concesión
es pura, en el sentido de que el concesionario debe crear la empresa,
sin importar que deban o no existir aquéllos.

VIII

LA CONCESIÓN DE EJERCICIO

Supone una atenuación de la concesión 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 concesión por caducidad, reversión, res-
cate, etc., pasando las instalaciones al concédeme, quien no cree oportu-
no ni gestionar directamente, adoptando alguna forma de las que más
adelante se estudian, ni renovar la concesión pura, haciéndole al conce-
sionario una nueva (en el caso de reversión, puede ser el mismo conce-
sionario el que adopte la nueva forma; si se trata de revocación y rescate,
la renovación de la concesión pura podría dar lugar al exceso de poder
frente al primitivo concesionario).

(51) BLONDEAU, La concession de service public, 1933.
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En esta nueva forma, el concesionario sigue siendo el empresario: a
él se referirán los efectos de su condición, pudieudo, por lo tanto, que-
brar, si bien con la particularidad de que la «concesión», en su contenido
económico, no entra a formar parte de la masa de la quiebra, ya que
no es propiedad del concesionario, que tiene solamente el goce especial,
no asimilable al arrendamiento (aunque así se le llama normalmente),
por tratarse de una verdadera, concesión no parangonable a ningún con-
trato privado. El nacimiento puede proceder, o de transformación, como
se dijo, o ex novo, mediante la creación por la Administración de la em-
presa de concesión.

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

a) La Administración concede la construcción de la obra y forma-
ción de empresa, y su ejercicio.

b) La Administración contrata la construcción de la obra, reser-
vándose el desarrollo del servicio.

c) La Administración construye la obra o la empresa y explota el
servicio.

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

El primer caso es una concesión pura de obras y servicios o de servi-
cio solamente. El segundo, es un simple contrato de obra pública. El ter-
cero es una gestión directa en la construcción y en la explotación, y el
último es la concesión de ejercicio, en la que la Administración ha inte-
grado la empresa, no importa si directa o indirectamente mediante con-
tratos, ya que esto es un momento no relevante frente al servicio, y des-
pués, en lugar de explotar directamente, o acudir a la concesión 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 relación de Derecho público que
liga al concesionario a ]a Administración : adquiere él la cualidad de
empresario, actuando en nombre propio, sustituyendo (y no represen-
tando) al concedente, que, por lo tanto, permanece fuera del campo eco-
nómico. La concesión, en todas estas formas rápidamente esbozadas, es
un medio de buscar, la irresponsabilidad los entes públicos, que solamen-
te estarán obligados al cumplimiento de los compromisos voluntariamente
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asumidos en el acto de la concesión (aunque este principio se encuentra
desmentido en parte por la doctrina de la imprevisión y del hecho de
príncipe).

IX
LA «REGIE INTERESSÉ»

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

Hemos visto cómo el concesionario strictu sensu creaba la empresa de
concesión, y desembolsaba los fondos necesarios para conseguirlo; des-
pués explotaba el servicio, en nombre propio y obteniendo la contrapres-
tación de los usuarios según un rígido sistema de tarifación, precio que
debía procurarlo un beneficio neto después de Ja amortización del capi-
tal, que pasará al concedente al llegar el plazo de reversión. También
en la concesión de ejercicio era el concesionario quien arriesgaba su actua-
ción, y en arabas era la Administración la que transfería el aleas a ter-
ceras personas.

Pero el principio dé que la: Administración concedente sólo se obli-
gaba a lo expresamente pactado en el acto concesional, ha sufrido cons-
tantes innovaciones a consecuencia de la teoría de la imprevisión, según
la cual la Administración debe ayudar al concesionario en los eventos
exteriores, anormales e imprevisibles, por medio de una indemnización
de imprevisión.

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

(52) WALINE, La noiion de régie interessé. aRevue Hu Droit Public», 1948.
DÍAZ FERREIRA, en el Tratado de Fin/ingas Publicas, Lisboa, 1949, pág. 170, 3a

una definición equivocada de esta institución al decir que el «Estado no sólo concede
el exclusivo derecho do explotación, sino que da los elementos para esa explotación,
mediante una participación en los beneficios» (es régie porque los capitales son del Esta-
do (?), e interessé porque se reserva participación en beneficios de la empresa). Supone,
pues, que la Administración es la que se interesa : lo crerlo es que ocurre lo contrario-
siendo aquélla el empresario. Hay que separar de esta figura (como de las anteriores)
los rasos en que la Administración se «interesa» en las empresas privadas detrayendo
parte de los beneficios sin iná>. Estas formas de «eointeresamiento» quedan fuera de
nuestro estudio.
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obligado el concesionario a ejercitarlo; entre las medidas a adoptar en
materia de revisiones concesionales, eslán la indemnización, el aumento
de tarifas, la subvención (aunque no supone esto el admitir la revisión
de subvención : aquí se trata de la subvención nacida a cansa de la im-
previsión), el rescate, etc.; en España el Decreto de 6 de febrero de 1952
permite establecer el equilibrio económico a ios concesionarios de líness
de tranvías por Jos medios indicados (el problema de la revisión se plan-
tea en tema de contratos y de concesiones : en los primeros no admite
más que la modificación del precio establecido de forma alzada; la Ley
de 17 de julio de 1945 constituye la legislación aplicable en materia de
contralos); la revisión actúa sobre las tarifas en las concesiones de servicio,
ya que no hay pago.de la obra al terminar su construcción. Junto a la im-
previsión strictu sensu está el llamado factum. principis (el Consejo de
Estado ha tenido ocasión de pronunciarse sobre la materia en numerosos
dictámenes a raíz de la Ley de 17 de julio de 1945, estableciendo diferen-
cias entre la cláusula rebus sic stantibus, el factum principis y la respon-
sabilidad por acto» propios y legítimos), que realmente no debiera dar
lugar a la imprevisión al proceder de la economía planificada, aunque el
Consejo de Estado francés tiene declarado lo contrario (15 de julio de
1949). El fin perseguido por el sistema de concesión quiebra por las con-
siuderaciones anteriores, y es así como se empieza a pensar que, si de
todas formas la Administración debe responder aun sin gestionar, es pre-
ferible abandonar las dos formas hoy caducadas.

En la gestión interesada, la empresa pertenece a la Administra :

ción, que la crea ex novo, por rescate, reversión, renuncia, etc., y de la
misma manera que puede conceder (puramente o transfiriendo sólo el
ejercicio), puede adoptar esta nueva forma, que consiste PII que un gestor-
(regisseur) se compromete a hacer funcionar un servicio, soportando la
Administración el riesgo de la explotación (déficit, gasto; materiales...).
El gestor (normalmente, una sociedad) explota también una empresa en
el sentido de que debe organizar medios personales necesarios para el
funcionamiento, pero el hecho de gravar los riesgos sobre la Administra-
ción demuestra que es ella quien adquiere la condición de «empresario».

El gestor puede recibir una remuneración de distintas maneras (pero
siempre Ja recibe de la Administración y no de los usuarios) : puede per-
cibir un tanto fijo, o un tanto fijo y una participación en los beneficios, o
solamente una participación utilitaria, o, en fin, según variados módulos
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(por ejemplo, por unidad de prestación, por kilómetros, tiempo...). En

el primer caso, e] gestor adquiere la cualificación de «obrero» de la

Administración, si bien este concepto es aplicable sólo a las personas

físicas, siendo una figura sui generis si de personas jurídicas se trata.

Pero el problema nace cuando el gestor participa en las utilidades

de manera totalitaria, es decir, según la cuenta de «ganancias y pérdidas».

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

a) Si percibe dicha remuneración, participando en las pérdidas (en

el sentido de «perder» y no de «no ganar»; en efecto, la participación

totalitaria en las utilidades supone que, si no existen éstas, tampoco debe

existir tal remuneración, excluido, naturalmente, que el trabajador deba

de participar en las pérdidas; en este sentido, el Tribunal de Rávena, en

17 de septiembre de 1951, se pronunció, ya que si se participa en di-

chas pérdidas Ja figura será la de la sociedad (de fncto)), encontraremos

una sociedad en la que el gestor ha aportado el trabajo.

b) Pero si no soporta dichas pérdidas, las posibles figura* serían l:is

siguientes : 1) Si existe total subordinación, habrá un contrato de trabajo

(con la advertencia hecha anteriormente respecto a las personas jurídi-

cas). 2) Si ésta no existe en los términos laborales, existirá una asociación

en participación (admitiendo que ea ésta se pueda aportar por el gestor

el trabajo), no respondiendo de más que de lo aportado, que es trabajo

(pérdida en el sentido de no ganancia).

De lo dicho se desprende que la régie inieressé plantea una posición

interesante en la figura del gestor, máxime si tenemos en cuenta que nor-

malmente será una persona jurídica que tendrá su propia empresa. Se

podría pensar en el caso de una persona jurídica titular de un órgano,

admitido por diversos tratadistas (GIANMNI, RANALLETTI), pero que hay

que resistirse a aceptar, porque las personas jurídicas podrán entrar en re-

lación con la Administración mediante contratos, concesiones, pero no por

una relación de empleo público orgánico; por lo tanto, todos los intentos

de reconducir la forma examinada a las ya conocidas resultan estériles,

por tratarse de una figura a sé no parangonable a otra, perteneciente al

Derecho público, y aplicable tanto a éste como al privado : aplicable

a la actividad económica en general. Lo interesante es que el gestor, aun

teniendo a veces una compleja organización, no es empresario, no pue-

de quebrar, imputa sus actos a la Administración.
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Actúa en nombre de la Administración (53), haciendo recaer sobre
ella los resultados, buenos o malos, de la gestión. En Italia podríase confi-
gurar con esta figura la explotación de las empresas demaniales gestio-
nadas por empresas privadas (54).

La gestión interesada se diferencia de la economía mixta porque la
empresa pertenece a Ja Administración, mientras que en ésta es la so-
ciedad el empresario, con todas las consecuencias normales; en la pri-
mera existen dos personas diferentes : la Administración (empresario)
y el gestor. En la economía mixta, sólo la sociedad, ya que los socios
permanecen neutros, siendo ella la que crea la empresa y la explota.

X
LA E C O N O M Í A M I X T A

Pronto se dio cuenta la Administración de que el sistema de subvencio-
nes no llevaba a ningún resultado práctico, porque los concesionarios,
casi siempre grandes sociedades, olvidaban los servicios, debido a su
impotencia económica. Entonces—se dijo—, si la Administración debe
subvencionar, que es lo mismo que perder la cantidad dada (no se trata,
por lo tanto, de anticipos reintegrables, sino de fondos dados sin ánimo
de recuperación), y debe sufrir los riesgos de la imprevisión, es mejor
que ella misma participe-directamente en el capital,- en ve?, de contribuir
a fondo perdido.

Además, la intervención económica obligaba a controlar fuertemente
las empresas, y el mejor medio era hacerse «miembro» de la sociedad
empresaria. Este método de intervención se aplica, como los anteriores,
a toda la actividad económica, se trate de servicios públicos o no; es cier-
to que fueron éstos los primeros que la conocieron (transportes regula-
res, distribución de agua, gas, electricidad...), pero luego se amplió a otras
actividades, como la bancaria, las principales industrias (la siderúrgica),
empresas que no admiten intervenciones extranjeras, y, en fin, las que
requieren fuertes subvencione?.

La doctrina no está de acuerdo sobre el concepto de economía mixta.

(53) BOUVIER le llama mandatario interesado. L'exploilation collective des services
publics. ¡jes Régies Municipales, 1910.

(54) GAPÍGEMI, Le aziende patrimoniedi del Deniunio dfillo Stalo, «Riv. Pol. Econ.».
1939. Pertenecen esta* figura? a la actividad económica de «ervicios de interé." público.
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Opina MARIONÉ (55) que lo que caracteriza a Ja economía mixta c¿ la
participación en la gestión de la empresa, y por gestión entiende todo
lo que determina la vida y, el. funcionamiento, no los ¿imples actos de
ejecución, ni de control (que sólo condicionan dicha gestión); en cam-
bio, la participación en el capital no lo-considera .elemento esencial. Dis-
tingue, según esto, entre economía mixta perfecta y parcial : la primera
supone una participación de la Administración en la gestión (elemento
esencial), y además la participación en el capital (elemento accesorio).
La segunda, en cambio, supone una participación en la gestión, pero ori-
ginal, en cuanto que se efectúa a través de una comisión mixta con espe-
cífica competencia, permaneciendo la gestión en manos de los particulares?
lo que caracteriza la economía mixta parcial es la existencia de la «co-
misión mixta», compuesta por miembros del concedente, del concesio-
nario y técnicos. Sus facultades son específicas, y consisten, sobre todo,
en el control, en actividad consultiva, de aprobación...", pero, fuera de
ella, el Consejo de Administración es completamente libre entre los
particulares.

También ZAPPA (56) opina que la economía mixta se caracteriza por
un control sobre la gestión, independientemente de la participación en
el capital; ?on •—dice—empresas públicas por el control, configuradas en
forma privada.

Estos conceptos no satisfacen; las consideraciones de MARIONÉ respec-
to a la comisión mixta nos demuestran tan sólo la existencia de un «ór-
gano común»; en efecto, cuando una materia interesa a varias personas
a la vez (personas jurídicas), se -puede instituir una coordinación comiín
de sus actividades sin llegar a a la fusión (57); es un expediente mediante
el cual, dentro de su específica competencia, actúan en modo idéntico y
simultáneo todos los interesados, consiguiendo una unidad de conducta
o unidad de control : la voluntad del órgano común es imputable a to-
dos los sujetos a los que es común, porque forma parle de la organiza-
ción de todos ellos. Por ello, con la comisión mixta se quiere equilibrar
la intervención sin llegar a la economía mixta, siendo más bien un modo
de evitarla (órganos comunes son también Jas comisiones autorizadas re-

Í55'| Les sociétés d'économie mixte en Bélgiqtte, 1947.
(561 La nazionalizzazione delle 'Suiprcse, 1946.
(57) El concepto He órgano común lo desarrolla sobre lodo PERASSI MI el campo

internacional, Lezioni di Diritto inlernazionale, 1952.
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cientemente para procurar ]a solución de algunas Compañías concesio-
narias de tranvías: órgano común del Estado, del concedente y de la
propia concesionaria).

En cuanto a la apreciación de ZAPPA, de que se trata de empresa pú-
blica con forma privada, basta lo diclio anteriormente sobre la impro-
piedad de dicho término : la empresa es neutra para el derecho, y la
sociedad está sometida al Derecho privado, como veremos.

Los caracteres, por lo tanto, de las sociedades de economía mixta son :
ti) La participación en el capital social.
b) Participación en la administración de la misma, con normas es-

peciales y excepcionales. Si 1.a Administración recibe, por cualquier me-
dio privado (herencia, contratos, etei), cuotas o acciones de una sociedad,
no nos encontraremos ante una sociedad de economía mixta, de la misma
manera que si la Administración controla sin participar en el capital.

Ambos requisitos son esenciales para su caracterización'. Por ello no
se puede hablar de esta figura cuando la Administración sea obligacio-
nista y no accionista (58) : el obligacionista está frente a la sociedad y
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
títulos, no incorporan un sUiítis de socio. Puede haber acercamiento en-
ire ambas figuras, como cuando el obligacionista participa en los beneficios,
pero, así y todo, él es un prestamista de capital que recibe un título,
no de participación. En esta rápida visión de la economía mixta, veamos
algunos problemas importantes desde el punto de vista jurídico-adrui-
nistrativo.

Es principio general del Derecho administrativo el que los entes pú-
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 es aún más
cierto en la actividad económica que siendo institucionalmente privad!*
viene a sufrir un gran quebranto a consecuencia de la intervención; sola-
mente una ley podrá autorizar dicha intervención de un modo general o
casuístico. Normalmente, Ja ley autorizará de manera general (en Fran-
cia, por ejemplo, el decreto-ley de 28 de diciembre de 1936 autorizó, de
una vez para siempre, a los Municipios a participar financieramente,
después de la deliberación del Consejo Comunal y aprobación del Con-

(38) LAI/BADTÍHE, op. cit.. pág. 227, en sentido contrario.
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sejo de Estado). Este principio de la especialidad conviene mantenerlo,
aunque sólo sea como teórica garantía. Al mismo tiempo, dicha autori-
zación supone permiso al Gobierno para designar una suma presupues-
taria a estos menesteres (59); una vez obtenida dicha autorización, pre-
cisa actualizar la voluntad administrativa.

La base de la sociedad es un contrato de organización, y por ello hay
que tener en cuenta el Uer contradi de la Administración. Pueden darse
variantes: a veces es un ente público que se asocia a los particulares, o va-
rios entes que, de común acuerdo, se asocian a ellos (la sociedad entre
entes públicos solamente puede calificarse de economía mixta «impro-
pia»)' (60), o entes públicos que forman entre ellos un consorcio (otro
ente asociativo), el cual, en un segundo momento, íormará Ja sociedad
con Jos particulares. Es interesante deslindar esta última figura. En efecto,
varios entes públicos pueden conceder un servicio a la misma persona, y
pueden previamente formar un consorcio que asumirá después los ca-
racteres de concedente : se producirán, naturalmente, todos los proble-
mas de Jos consorcios administrativos en materia de modificación 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 ente que no es el concedente), etc.; por ello, el ente consorcio puede
conceder el servicio, utilizar la gestión interesada, la economía mixta
o los demás medios estudiados más adelante : el consorcio sustituye en
estos casos a loi entes consorciados.

La parte contratante, por tanto, en la economía mixta es siempre un
ente público (territorial o no, como sucede en el consorcio). Si la eco-
nomía mixta nace de un contrato, habremos de aplicar las normas con-
tractuales de la Administración. Esta, como persona jurídica y de Dere-
cho público, debe de «formar su voluntad» a través de un complejo
procedimiento (formación del proyecto, búsqueda del co-contratanle,
aprobación, etc.); este proceso, sin embargo, ha sido creado para los

(59^ CAMMKO, Societa cvmmerciale ed ente ¡¡ubblico, pág. 28; DOMINEDÓ, Gestione
straordiiuirití delln societü per nzioni per molivi di pubblico interesse. «Stato e Di-
íiltoi), 194-2: G. FERRI, Azionnriato di Slato e natura giuridica <hl ente. «Foro Itj>,
19+1; GANGKMI, / problemi della societa di economía mista. Le societa anonime miste;
LAGARDE, De la société anonyme a l'entreprise public. Le droil privé franjáis cu mi-
lien du XXa siecle, v. II. 1950; LAVERGNE, Les régies cooperatives. Leur diver^ence
oVavec les sociélés d'économie mixle, Mélanges offerts a E. MAHAIM, 1935.

(60) RAV.Á, J.'azionarinto dello Stato e depli enti pubblici. «Riv. Dir. Comm.n,
1933. '
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típicos contratos de cambio, pero existen además lo» llamados contratos
de organización o plurilaterales (61); la formación será la misma, trátese
de cualquiera de ambas formas, pudiendo resumirse su proceso en las si-
guientes'fases :

a) Formación'- de un proyecto (técnico y económico) y su . aproba-
ción, que'•aquí será" el -estatuto, del ente.

b) Busca del co-contratante : tratándose normalmente de socieda-
des por acciones, podrá ser sucesiva o simultáneamente.

c) Estipulación del contrato según el estatuto aprobado.
Es decir, que, aun siendo el efecto final un contrato privado, el Uer

es público, por caer esta fase de formación en ei campo del Derecho pú-
blico. La sociedad nace sólo cuando se han cumplido todos los requisitos
legales, como es el otorgamiento de la escritura y consiguiente inscrip-
ción registra] : adquiere su personalidad por el sistema normativo y no
por el conecsional; lo que hace pensar en lo contrario es el hecho de la
previa aprobación de los estatutos, pero esta aprobación es sólo un mo-
mento del proceso formativo, siendo conceptos diferentes el contrato y
la persona (62).

La sociedad de economía mixta puede nacer ex novo, proceder de una
.sociedad limitada que se modifica aumentando el capital que es suscrito
por la Administración, o de una transformación de sociedad personal
existente que supone un cambio de tipo con aumento de capital suscrito
por la Administración, o expropiación de cuota», expropiación de accio-
nes, por transformación de empresas individuales en sociedades limi-
tadas, lo que puede a su vez hacerse, o aportando el empresario su em-
presa y la Administración otros elementos, o por expropiación de parte
de la empresa y consiguiente aportación de ambos a la nueva Sociedad.

Aun tratándose 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 sociedad de economía mixta, y eii
este caso la sociedad vive sin «empresa» : son sociedades de administra-
ción no empresaria, y a la hora de su disolución se reparten entre su6
socios las acciones de la otra sociedad. 'leñemos el caso de la Société
National des Chemins de Fer francesa : las cinco sociedades concesiona-

1611 Sobre MI diferencia fundamenlalinenlr. \S(.AIILM.I. íl contrallo plurUaterah.
1621 L. FORTI. Sulla 'formazione <lei coiitrutti ttello Slalo. «Riv. It. Se. Giur.»,

1938; DAI.MARTKI.I.O. / rapporti siuridici intrrni «filie .«><<>*« lommfrcirrli. 1937.
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rias aportan sus bienes de concesión, y la Administración aporta el de-

recho de explotación (concesión); aquéllas reciben acciones de la nueva

sociedad que tienen «bloqueadas» hasta el 31 de diciembre de 1955, y

entonces las sociedades dejan de existir, pasando los títulos a los accio-

nistas suyos hasta 1982, en que serán reembolsados a los socios, tranfor-

mándose el Estado en único accionista.

Cuestión debatida es la naturaleza jurídica de la sociedad de econo-

mía mixta. Según ZAPPA, es una ilusión creer que el Estado se despoja de

sus dotes de imperio cuando entra a formar parte de estas sociedades; son

—-dice—empresas públicas con forma privada, o empresas de forma'pri-

vada eu el Derecho público. Verdaderamente, el Estado no puede dejar

sus carácter totalmente, pero esto es verdad siempre que actúa a través

de su esfera privada, porque, como se dijo, la antigua división de actos

de imperio y de gestión es verdadera en los momentos singulares de la

relación jurídica. Un socio no puede nunca dejar de ser lo que es, aun

sometiéndose a las normas generales. Por ello parece cierta la afirmación

de FRANCESCHELLI (63), de que la intervención, si bien no es una varita

mágica que transforma }o 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 más apta para contener

la acción intervencionista y por ser la que permite la flexibilidad co-

mercial sin las lentitudes burocráticas. Lo que no hay que confundir es

el aspecto económico y el jurídico; desde el primer punto de vista, no

hay duda de que el Derecho público predomina, pero no así en el se-

gundo. Por ello las sociedades de economía mixta son personas jurídicas

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 }es po-

drá 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 anónima, cualquiera que sea su objeto, tiene un fin pri-

vado de utilidad). Las derogaciones vienen por la naturaleza de uno ae

sus socios : la Administración pública.

También importante en esta materia es la medida de participación de

la Administración en el capital social, ya que en este equilibrio consiste

(63) Diritto pubbUco e Diritto commer* iale.
(64) ESCARRA. Cotirs de Droit commercial. 1952; G. RIPFKT, Traite élémentaire

de Droit Commercial, 1948.
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la buena marcha de la institución. Ni dominio total del capital privado,
ni del público, que produciría lina evasión de los primeros a otras zo-
nas menos afectadas. La Administración podrá aportar dinero, créditos
(cuando ha financiado la empresa y transforma su expectativa en accio-
nes o cuotas), bienes in natura (con una valoración puramente adminis-
trativa), e incluso la propia concesión (considerada como bien inmate-
rial y no en su contenido económico).

Los órganos de la sociedad de economía mixta son los normales de
toda? sociedad de responsabilidad limitada. De la Asamblea o Junta gene-
ral forman parte los socios, o sea los privados, y la Administración;
como ésta es siempre una persona jurídica, deberá participar mediarte
uno de sus órganos (y a veces a través de- un representante); este órgano
será en la Administración del Estado un Ministro (con la posible dele-
gación), y en las demás su órgano representativo o su delegado. El fun-
cionamiento de la Junta general sufre numerosas derogaciones de la dis-
ciplina común, debido a la naturaleza de uno de sus socios. La Admi-
nistración debe tener siempre asegurada la dirección de la empresa, aun
participando en minoría, y por ello se han ideado diversos expediento.-
para conseguirlo : conseguir este predominio sin excluir totalmente al
capital privado. Entre los medios utilizados están el derecho de veto de
las deliberaciones, la necesidad de una mayoría cualificada que la haga
imposible sin el voto de la Administración, acciones de voto plural.

La persona que actúa en dichas deliberaciones a nombre de la Admi-
nistración es un órgano de la misma (o un representante), y sus acciones
son imputables a aquélla directa o indirectamente (según si es órgano o
representante). Por tanto, en las deliberaciones está la Administración:
pero «lio no quiere decir que todas las materias puedan ser decididas
por las personas físicas que, como titulares de órganos, las hacen que-
rer en dichas Juntas; la Administración no se despoja totalmente de sus
prerrogativas, y las materias más importantes para la vida social y de
la empresa deben ser decididas por la persona jurídica in totum como
socio; por ejemplo, para la modificación de los estatutos requiere nueva
formación de voluntad del ente-socio y no de su órgano en la sociedad,
voluntad que conducirá a su consentimiento : éste caerá en el Derecho
privado; aquélla, «;n el Derecho público.

Si se trata de aumentos o disminuciones de capital, ocurre lo mismo.
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Allí precisará una contracción del crédito llevada a efecto por la'Admi-
nistración según su peculiar manera de obrar.

La administración do la sociedad plantea los problemas más gra\r»
por su continuidad de actuación. En el Consejo de Administración de la
sociedad, cada accionista podrá obtener un puesto a lo sumo, pero 1 <
Administración puede ocupar varios, según los estatutos de cada socie-
dad. Esta diferencia se produce en cuanto al número y cu cuanto al mudo
de nombramiento, que puede producirse dilectamente y no a través de
la Junta general.

La primera cuestión interesante es el determinar quién e? realmente
el administrador, si la persona física o el cute público.

Admitido que administrador de una sociedad puede serlo otra socie-
dad a través de su órgano-representativo,^-aunque no presidir el Consejo
de Administración (6;í), se plantea el problema en el caso de la economía
mixta. En Francia es opinión prevalenle nuc el administradn- e- el ei?!e
público, quien actúa a través de sus órganos (66). De aquí derivan que
sólo se puede nombrar administradores entre, sus funcionario?, con el in-
conveniente de su incompetencia técnica. Consecuencia lópiea es que la
Administración responderá de la actuación de sus «representantes», siem-
pre que actúen en servicio y se trate: de actos referible* .«opín la teoría
general (no penales). Expresamente lo sostiene TRLTKY (citado por CHF-

ROÍV): «El Estado administrador es respousable. pero su responsabili-
dad no es la normal de Derecho común, ni general ni absoluta. No existe
un derecho a indemnización contra el Estado. Indemniza cuando y por-
que es equitativo: es un recurso gracioso y no contencioso.»

También GARCIN («Revue des Sociétés, 1924) dice que «dos son las
clases de administradores en las sociedades de economía mixta : los sim-
ples particulares, que responden según las normas del Derecho común
y ante los Tribunales ordinarios, y los representantes de la Administra-
ción pública, que comprometen a su mandante ante el Consejo de Esta-
do; así que el mismo acto cumplido por un Consejo de Administración
tiene sanciones diversas... «La responsabilidad ante el Consejo de Esta-
do se basaba en el concepto de servicio público de esta clase de socieda-

(65) RIPEKT. op. oil.; WAHL. Une sociélé peut étre geranio, «u adminisírnleur d'une
nutre société?. 1905.

(6*) CHEBON, De l'actionrwriat des wllectivités publiques, 1928: LAUDABÉHE.
op. eit.. y en este sentido contrario, RIPERT, op. cit.
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des; después se varió de idea, pero manteniendo el principio de respon-
sabilidad ante la autoridad judicial (así, RoLUA'D dice que «es una res-
ponsabilidad de Derecho común, como cualquier otro administrador,
aun cuando haga funcionar un servicio público, si emplea medios pri-
va-dos). Por este camino de considerar que administrador es el ente pú-
blico se llega irremisiblemente a su responsabilidad (hecho de servicio.
cúmulo de responsabilidad, Tribunales competentes...); en idéntico sen-
tido se manifiesta ZAPPA. al considerar que los administradores son meros
«vigilantes» y la responsabilidad económica recae sobre el ente.

Conviene, sin embargo, distinguir entre ia Administración como ac-
cionista en la Junta general, en el momento de la creación, etc., y la
Administración durante la vida de la sociedad. En los primeros casos, es
la Administración quien actúa; sus órganos sí que imputan sobre ella
su actividad, pero en el segundo caso las cosas varían : 1) Porque admi-
nistradores pueden ser socios o no socios (cosa que no ocurre en Francia).
2) Porque, aun nombrados fuera de la Junta, son solamente administra-
dores y, como tales, «órganos» de la sociedad y no mandatarios de los
accionista»; hay aquí algo de común con la representación de los dipu-
tados, concejales, la representación sindical, etc., que no son represen-
taciones jurídicas, ni mandatarios; es más bien una relación de «direc-
ción» la que liga al socio y el administrador. Este no es ni órgano, ni
representante, ni delegado de la Administración; es verdad que se en-
cuentra frente a dos deberes, uno frente al ente y olio frente a la socie-
dad, pero sus responsabilidades son diferentes : frente a la sociedad, a
los terceros y a los socios, son administradores normales; frente al ente
responden como representantes de intereses: representación diversa de
la jurídica y de carácter político (67); el ente y el administrador se en-
cuentran ligados por una relación de dirección y no orgánico ni repre-
sentativo. Consecuencia de no ser administrador el ente público, es su
irresponsabilidad, ya que ningún socio, por el hecho de serlo y de esco-
ger los administradores, tiene una responsabilidad específica (in eligendo).

Sucede a veces que el ente puede nombrar administradores aun sin
participación en el capital. Se ha dicho que en estos casos el ente no
actúa como socio, sino como tal ente público, y los administradores

(67) ZANOBLM, Corso di Dir. corp., 1942,
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(controlan» la actividad social (68) y no «administran», respondiendo
[rente 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 órgano de otra persona jurídica, y la naturaleza jurídica
del órgano lleva implícita la de su titular.

Las consecuencias de estas apreciaciones nos conducen a lo siguiente :

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

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

c) Administrador de dicha sociedad no es el ente público; puede
serlo si el nombramiento recae expresamente en él, quien a su vez actua-
rá a través de un órgano o un representante.

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

e) 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 relación jurí-
dica con el ente; no son órganos, ni aun excepcionales, porque no mani-
fiestan la voluntad del Estado, ni se encuentran dentro de su específica
organización; no son representantes, porque actúan por la sociedad y
no por el ente, siendo su actividad imputable a aquélla y no a éete.
Esto, naturalmente, en cuanto administradores; puede darse, y es corrien-
te, que los administradores sean a la vez funcionarios, pero su relación
orgánica es anterior y diversa. Son órganos sociales nombrados por un
socio especial o por un ente público no accionista en virtud de un espe-
cial privilegio, pero que no desnaturaliza su posición.

(68) AsCjlHtiJ.i, Controliori p umminiHralori nell anónima di Stato,, «Riv. Dir.
Coram.», 1933, I.
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XI

LA GESTIOiN DIRECTA: FORMAS

Hasta aquí, las formas estudiadas suponen una comprensión entre lo

público y lo privado. Ahora entramos en medios utilizados cuando el Es-

tado quiere quitar de en medio cualquier participación privada. Pueden

hacerse las siguientes variantes :

a) A veces la Administración explota una actividad económica do

manera indiferenciada, a través de sus órganos.

b) Otras, crea un ente público nd hoc (fundación directa), institu-

cionalmente creado para ello.

cj Otras, en fin, adopta la forma de sociedad mercantil.

Bajo la nomenclatura común de gestión directa se hau conocido estas

distintas formas, pero este término debe reducirse a dos casos : la ges-

tión en economía y la gestión por medio de Hacienda especial.

Estas dos formas se utilizan, sobre todo, en la esfera local. La asun-

ción y ejercicio directo de una actividad económica varía según que se

trate de un servicio público ya ejercitado mediante concesión, o de acti-

vidad libre. La implantación del monopolio prohibe su ejercicio priva-

do, y en el primer caso será preciso el rescate, mientras que en el se-

gundo la cesación de la actividad por parte de los empresarios privados

plantea el problema de su derecho a indemnización. La solución afir-

mativa se defiende aplicando por analogía lo sucedido en Francia con

motivo de la ley de 2 de agosto de 1872, que produjo la expropiación

de las fábricas de cerillas como consecuencia de la implantación de dicho

monopolio. Pero realmente la figura examinada, de implantación ex novo

de un monopolio que trae como consecuencia la existencia del servicio

público, no es una expropiación, ya que las industrias no pasan a la

Administración; no es tampoco un rescate, que supone una previa con-

cesión. Por ello se ha buscado el fundamento a dicha indemnización en

la responsabilidad por acto legítimo, o en la conversión del derecho in-

dividual (el derecho al ejercicio se transforma en derecho a la indemni-

zación). La Ley de Régimen local admite el derecho a indemnización a

causa de rescate de concesiones o de «expropiación» de empresas; es decir,

toda la industria ejercitada en ese ramo concreto,. con o sin concesión,

tiene derecho. Pero no ei propiamente expropiación lo que es simple
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prohibición de ejercicio. Puede buscarse ei fundamento en otras razones,
como las citadas anteriormente, e incluso se llega a basar en el enrique-
cimiento sin causa (solución muy discutible).

La Administración puede, por tanto, «atraer» á su esfera- las activi-
dades que la ley de modo general le ha facultado para hacer. La ley
menciona casos generales de municipalización, provincialización, etc., y
es lá Administración 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 municipalización (por referirnos a la esfera
local, especialmente en esta materia) tiene por esto dos significados no
siempre suficientemente deslindados : uno genérico y otro especifico. En
el primer, sentido, es la posibilidad de atraer una determinada actividad
que es servicio público a su esfera; en el segundo, quiere decir que esta
actividad, ya atraída a dicha esfera mediante la municipalización genérica,
es asumida directamente por la Administración. Por ejemplo, supongamos
la existencia de una actividad libre (y lo es igualmente si para su ejercicio
precisan autorización de policía o incluso existen monopolios de jacto)
que la Administración municipaliza (genéricamente), es decir, asume
con monopolio (la municipalización sin tai monopolio no'es propiamen-
te tal), y una vez hecho esto, puede utilizar cualquiera de los medios
anteriormente estudiados (concesión, gestión interesada, economía mix-
ta, etc.), y entre ellos está, naturalmente, la municipalización específica,
que, en sentido estricto, comprende : Ja gestión en economía y la Ha-
cienda especial.

A) La gestión en economía. Consiste en el ejercicio de una actividad
económica a través de los órganos propios del ente en cuestión. Ha sido
la primera forma adoptada para la gestión directa, debido a la debilidad
de los primitivos servicios y a su carácter no industrial. Hoy suelen di-
vidirse los servicios atendiendo1 a su volumen y organización, limitán-
dose esta forma a los pequeños y de poco carácter industrial.

Los empleados son los normales del ente, la contabilidad común; la
jerarquía existe en los mismos términos generales. Estas indicaciones de-
muestran cómo una empresa de carácter económico industrial no puede
vivir mucho tiempo bajo la lentitud administrativa. Para salvar este in-
conveniente se ideó el sistema de la

B) Ifráenda especial: Es un paso hacia el Derecho mercantil. La
Hacienda especial supone una desconcentración jerárquica que no llega
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a la personificación total. La Administración crea un órgano al cual dota
patrimonialmente con los medios necesarios y con un capital inicial.
Tiene una independencia de movimientos, pero sin total autonomía.
Son gestionadas a través de un Consejo de Administración que tiene
bajo su competencia las principales materias, y un director-gerente que
es propiamente sobre quien recae el peso de la empresa, reservándose
algunas materias a la Administración a la 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 jurídicas. 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 terúum genus entre la persona física y la jurídica. No
cabe duda de que están en el umbral de la personificación. La autono-
mía financiera, sin embargo, no implica personalidad (jurídica, aunque
sí económica); un presupuesto distinto no es un presupuesto autóno-
mo; en el primer caso no se refiere a un patrimonio autónomo, siendo
una subdivisión del presupuesto general del ente; esta autonomía 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 artículo 4.°, establecía que las régies tenían
autonomía financiera, pero no personalidad diferente del Municipio,
siendo sometidas al alcalde o al Consejo. La personalidad de estas Ha-
ciendas llevaría consigo la creación, en el seno ¡de la organización del
ente, de otros entes independientes que romperían su unidad adminis-
trativa (70).

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

(69) PUCCHETTI. La persanalUa giuridica dell Atienda autónoma per l'esercixio
dei servid pubblia, «Riv. Dir. Pubbl.», 1939.

(701 TÉTREAU, Les régies municipales, 1935, pág. 34: AMODEO, op. cit.; BOBSI,
Municipalizzazione c socialismo municipal nel diritto italiano, 1910; ídem, La man-
canza di personalita giwidica nelle aziende speciali dei servici diretttrmentc assunti
dm Communi e provino», 1931; MONTEMASTTNI, Muniripalizxaxione di tervizi pub-
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presa; por lo tanto, la Hacienda especial, no teniendo personalidad ju-
rídica, oo adquiere la cualidad de empresario; empresario es el ente
organizador.

Un reciente proyecto italiano trató del problema de la personalidad
de estos órganos desconcentrados. De dos formas se le puede conceder:
rompiendo el vínculo jerárquico que existe con el ente (por ser sólo
un órgano), y fundando un ente nuevo que pasa de la jerarquía a la
tutela, o creando incluso una nueva forma : la sociedad comercial.

En el primer caso, aun con personalidad, no habría total separa-
ción : serían entes paraestatales, paramunicipales, etc., y en el segun-
do, la forma llevaría a someterse al Derecho privado. En este segundo
modo se redactó el proyecto citado (71).

Careciendo de personalidad, no tienen derechos frente al ente; para
éste serán las ganancias, y de éste serán los gastos. Lo que ocurre es
que hoy se pueden conseguir fines sin necesidad de dotar de personali-
dad, mientras que antes era expediente obligado. Existen nuevos ins-
trumentos de consecución diferentes de la personalidad, que siempre
supone un gran inconveniente. La característica de estos órganos es el
gozar de un derecho excepcional respecto a los demás órganos del ente:
tienen un presupuesto distinto (colgado del general), patrimonio dis-
tinto, mayor libertad de acción en el campo privado, en el que desarro-
llan su actividad, y, en fin, tienen órganos técnicamente adecuados a
sus propias funciones (72). La flexibilidad mercantil 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 sólo puede existir en las empre-
sas no mercantiles. La Administración pública debe tener siempre un
presupuesto, porque es la única manera de igualar gastos e ingresos que

blici; MIUTELLO, La municipalizzaxione nel Dir. pubb. /turista, 1941. Existen mo-
dernas doctrinas que, separándose de conceptos tradicionales, encuentran un sentido
amplio de la palabra «sujeto de derecho» (lo que no es persona física): «stas teorías,
llamadas normativas, se oponen a las sociológicas, teniendo un fundamento, sobre todo
positivo. Se llega así a afirmar que «basta nna relación jurídica para que haya sujeto».
Vid. CARNELUTTI, Per. giuridica e autonom. patrim. nella societá Pn nella comunión* •
(DOSSF.IOI. Teoría detlu Comunione. 1948.

(71) GELPF, Communl e azvende municipalizzale, «Corriere Amm.v>, 1951, enere;
MACNANI, / servizi pubblici municipalizzati; ídem, La nwdijica delle. norme sulla
municipal'izzazione de.i servizi pubblici: GAMBKWNI. MunUipalizznzionr e societa p. a.
miste, 1951.

(72) G U T W M . M. S., Lez. di Dir. Amtn-. 1950. p i p . 148.
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deben sufrir los administrados, porque su actividad reposa en la pre-
determinación de su órgano volitivo; pero las empresas mercantiles
dependen del mercado y de las posibles oscilaciones de la oferta y de-
manda. Estas empresas no tienen fines benéficos, y por ello no deben
someterse a este conjunto de previsiones, sino a un balance ex post, a
una libertad de movimientos dentro de su específica competencia y a
la existencia de unos controles y tutelas distintas de las normales, exce-
sivamente rígidas.

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

xn
LA FUNDACIÓN PUBLICA DIRECTA

La Administración puede utilizar esta forma cuando quiere dotar de
autonomía particular a una determinada actividad frente a los demás
órganos : crea una persona jurídica de manera directa, con caracteres
de fundación, que tiene como fin el desarrollo de dicha actividad.
Esta forma pretende liberar a las empresas de las ingerencias directas
ministeriales y de los órganos desconcentrados, sin romper, por otro
lado, totalmente el vínculo de dependencia que debe siempre existir.
La experiencia de las nacionalizaciones francesas pone a prueba esta
nueva forma, por otra parte, bastante utilizada en todos los países. La
fuerza intervencionista del Estado se ha agudizado profundamente de?-
pués de la última guerra. Empezando por Rusia, en donde las empre-
sas de Estado son numerosas, con propia personalidad o utilizando for-
mas típicamente capitalistas (sociedad anónima), por toda Europa en-
contramos la nueva política. Bulgaria crea empresas con personalidad
(su estatuto es de 18 de septiembre de 1948); Checoslovaquia ori'.ariza
las empresas nacionales, cuyo estatuto es de 15 de enero de 1946, gozan-
do también de personalidad, con la obligación de inscripción como cual-
quier comerciante, al ser sometidas al mismo régimen fiscal, a la misma
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responsabilidad; Yugoeslavia funda las empresas económicas del Estado
en 2 de agosto de 1946, con propia personalidad; Polonia emana el de-
creto de creación de las mismas en 3 de junio de 1947, con empresas
que adquieren la personalidad al inscribirse en el registro comercial
(siftema normativo); también en Hungría y Rumania se crean personas
jurídicas, y en Francia dichas nacionalizaciones dan lugar a dos formas
utilizadas indistintamente : la fundación (electricidad y gas) y la social
(bancos, seguros).

El vínculo jerárquico que veíamos existía en las Haciendas especia-
les se rompe en la fundación directa : existirá un control, pero tutelar
y no jerárquico.

La publicidad del ente creado «<¿ hoc para el desenvolvimiento de
una actividad económica procede <le los dos caracteres 'anteriormente
señalado? : la forma y el encuadramiento en la organización general del
Estado. Se trata de entes paraestatales, con una fuerte unión al ente
fundador. También en la esfera local pueden existir. El decreto fran-
rés de 26 de junio de 1915 se refería a los servicios de los ferrocarriles
locales, v el decreto de 8 de octubre de 1917 a la distribución dv la
electricidad, y en ambos casos las régies gozaban de personalidad ju-
rídica.

Si bien es verdad que la personalidad jurídica está en crisis ante las
nuevas formas, sin embargo, entre este caso de fundación y el anterior
de autonomía financiera existen importantes diferencias : la primera
tiene un patrimonio propio, un presupuesto propio y no solamente
distinto, derechos contra el fundador, hace suyos los ingresos, y de
ella parlen los gastos; tiene, cu fin, una sola responsabilidad, no impu-
table al ente fundador. Es una personificación formal la de los ente6
públicos económicos, sin carácter liberal, sino solamente por razones
técnicas y de comodidad.

La relación entre ' estos ente« y la Administración fundadora es a
veces muy fuerte, basta el extremo de que los titulares de sus órganos
rectores son nombrados por éste, existiendo nn control constante. Por
ello se ha dicho (ZAPPA, op. cit.) que son órganos sustancialmente, que
actúan como partes destacadas de la Administración; su fuerte control
les hace hijos de la propia Administración. Pero también aquí el pro-
blema económico es diverso del jurídico: desde el primer punto de
vi.-ta, no tienen una verdadera individualidad frente al ente dominante.
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pero no así desde el segundo, del que nacen consecuencias interesantes.
Su sometimiento no lleva a negarle su individualidad; ni siquiera será
posible hablar de una responsabilidad del ente fundador por negligen-
cia en la tutela (culpa in vigilando), ya que existe separación total en-
tre ambos Wujetos de derecho.

¿Qué carácter adquieren estos entes al explotar el servicio? En la?
nacionalizaciones francesas se ha hablado de que son «concesionarios».
Otros sostienen que no es sino una forma de gestión directa.

Esto lleva a establecer una distinción importante entre el concesio-
nario de servicio público y el ente público económico, creado expresa-
mente para su desarrollo. Esta diferencia es la siguiente (73): en la
concesión, la «titularidad» es siempre del concedente, transfiriéndose
al concesionario solamente el «ejercicio»; la base de la concesión es el
concepto, desarrollado sobre todo en el Derecho procesal, de «sustitu-
ción». Esta supone actuar en nombre propio, pero por cuenta ajena.
El concesionario es un sustituto de la Administración y no un órgano
ni un representante. Sus acciones recaen sobre él solo. En el caso de
los entes públicos, Jas cosas son diferentes porque el ente público des-
arrolla su propia competencia, es decir, que la Administración crea una
fundación para desarrollar una determinada actividad, transfiriendo la
titularidad de ella, quien 'la ejercita en nombre propio porque con ello
desarrolla su propio fin institucional, no siendo jamás un sustituto; en
el caso de que se haga una concesión a un ente público ya creado (un
Municipio, por ejemplo"), las cosas son distintas por no tratarse de un
ente público nacido exclusivamente para ese fin especial. En el último
caso sí o~ue se trata de un concesionario corriente, si bien la naturaleza
protlia del mismo obligue a ciertas derogaciones.

Por \<t tanto, los entes públicos económicos no son «concesionarios»,
porque a él le pertenece la titularidad, que es intrínseca a su propia
existencia.

(73) MIELE, Ente pubblico e concesionario di. pubbl. se.rvizio en Foro amm..
pac. 36; A9QUINI, Gli enti pubblici economici nella rifornuí del Códice di Crrmm., en
«Riv. Bancaria», 1940; AUBY, La nationalisation du Gaz et d'Electriciié, 19-1R: BERHI.
Gli enti pubblici economía e il rapporto di impiego loro dípendenli, en «Riv. Dir.
Fallimenlare», 1946; Roccm, L'inauadr amento sindacále de/cli enti pubblici. 1942:
Rovíixi. Osservazioni su gli enti pubblici economici, «Jus.«. 1951: SCACNETTI. Gli enti
di privilegio nelVeconomia italiana. 1942: ZANELLI, Problemi dell'inquadramenti an-
dacale degli enti pubblici economici, 1938.
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El régimen de estos entes es el siguiente, en términos generales :
Su actividad es privada; sus órganos elevados son nombrados per

el Estado o por el fundador, existiendo a veces unión real de órganos
(un Ministro u otro órgano estatal ejercita la titularidad de algún ór-
gano del ente) (figura que no supone existencia de un órgano común,
sino de dos órganos con el mismo titular, pero con imputaciones distin-
tas, según por quien actúe); se someten al Derecho privado; sus em-
pleados se rigen por las normas del Derecho social, y la competencia
pertenece en el desarrollo de su actividad a los Tribunales ordinario?.
Sobre todo, la preocupación que domina este nuevo tipo de empresario
es conseguir sustraerlo a las exigencias de la contabilidad pública, con
el fin de permitirle un funcionamiento rediticio como cualquier empre-
sa privada : por ello deben omitir la existencia del presupuesto, que
ya se vio anteriormente no concuerda con la actividad mercantil.

A pesar de todo, la forma fundacional no es la más apta para some-
terse al Derecho comercial, porque, quiérase o no, siempre será un
ente público con los controles necesarios. Cuándo deberá adoptarse una,
forma fundacional y cuándo una forma social, es problema de hecho.
Sin embarsro, parece lógico pensar que cuando la Administración em-
plea este último medio es porque quiere una total comercialización de
la actividad, lo cual a su vez tiene una causa anterior, es decir, según
la naturaleza de dicha actividad.

La personificación de estos entes demuestra el carácter puramente
formal que tiene hoy día dicha concesión. Razones técnicas y de como-
didad, y no razones política?, son las causas de ello.

xm
LA SOCIEDAD DE ENTE PUBLICO

La última figura de este estudio es la sociedad de ente público, con-
cepto más amplio que sociedad de Estado, como a veces se la denomina,
ya que es utilizada no sólo por la Administración general del Estado,
sino por los entes menores, territoriales y aun institucionales (sobre todo,
fundacionales; por ejemplo, el I. N. I.). Si la Administración quiere
y precisa encontrar formas comerciales y flexibles, nada como la utili-
zación de esta forma. El problema es doble : en primer lugar, se trata
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de sociedad con un solo socio, y eu segundo lugar, este socio es la Admi-
nistración; se ha dicho ("4) que, aun en este caso, hay pluralidad <le
socios, porque cada acción representa potencialmente a uno, o sea que
no tiene importancia el hecho de encontrarse reunidas en un momento
*;n la misma mano. Asimismo, escribía MOSSA (75) que el socio único
debía responder ilimitadamente, debido a la plena soberanía sobre lía
sociedad, que, «aun en esle caso, representaba un sujeto de deieeho
autónomo». ASCAREI.I.I, que se ha ocupado del tema ampliamente (76),
dice que sigue la sociedad sujeta a Jas normas generales, y FEKRI (77)
sostenía que existe una organización, si bien más débil, y consiguieTite-
iíiente, una autonomía jurídica de la sociedad.

Pues bien, este tipo social lo vemos empleado en las modernas in-
tervenciones estatales, y ello, aunque paradójico, es consecuencia de su
misma perfección. Se busca a la vez la flexibilidad comercial, el some-
timiento al Derecho romún y ]a limitación de responsabilidid (que
puede ser atajada poi el legislador ante el fraude que encierra: "por
ejemplo, el artículo 2.362 del C. r. italiano, al extender la responsabili-
dad al socio). No existe una norma que nos diga cuándo el Estado adop-
tará esta forma y cuándo la fundacional, pero se puede sostener que
i.tili/ará la primera siempre que quiera dar rapidez a su actividad,
desembarazándola de H lentitud administrativa. Verdaderamente, m
existe una gran diferencia entre ía fundación directa y nna sociedad <lr
este tipo: ello demuestra el acercamiento entre el tipo corporativo y
fundacional, que a través de estas sociedades establecen su puente de
unión, pero siempre permanecerá la existencia en una, y la inexistencia en
la otra, del título de participación; el fundadores totalmente indepen-
diente de su obra, no teniendo ningún derecho sobre la misma: en cam-
bio, en la sociedad, aun creada directamente por la Administración, exis-

(74) SOPRAIVO en el romeD>ario al Lihro del Istvoro del C. c. italintut. páp. 38:
ARENA, La societa comm. mibbliche, 1942; ASCARIXU. Simutftzione <•. nueva tunzione
delt'anónima, «Giur. It.»; ídem. Anoninw di SM<O: BONEI.M. A proposito deWt so-
cietá con un sólo socio, 1912: MANARA. Unn crisi dottrinale delln sociela anónima:
societa, corporazione o jondozione?. «Riv. Dir. Comm.», 1930; MONACO. La societñ
<H .proprieta pubblica nell'allegato XIV al Trattalo di pace, en «Riv. Dir. Comm.»,
1947.

(.75̂  ResponsabilUá dell'unico socio di un'anonima. en «Riv. Dir. Comm.», 1931.
176) ¡I negozio indiretto. Societa di único azionhta, en «For. Tf.». 1950.
(77) Responsabilita deWunico socio di un'anoninuí, 1932.
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te una unión entre ambos sujetos, socio y sociedad, resultante de la
participación en su capital.

Estas sociedades pueden crearse, por la Administración ex novo, o
ser el producto de sociedades existentes que pasan a las manos públi-
cas por expropiación de acciones o cuotas. De todas formas, la creación
PX novo sigue el procedimiento de la economía mixta, con la salvedad
importante de la inexistencia de capital privado. La personalidad será
adquirida una vez se hayan cumplido los requisitos legales (escritura e
inscripción), 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 además el substrato de hecho
de la misma). La Junta general suele sustituirse por un órgano del ente
socio, alie puede ser órgano de todas las sociedades de la misma mate-
ria y objeto : es un caso de unión de órganos. Los administradores sue-
7en también representar a los diversos intereses que en ella se conju-
gan : Administración, personal dependiente y usuarios, y no faltan ca-
sos de técnicos especializados; El nombramiento de los altos puestos
(Director general, por ejemplo), si se hace por el mismo Consejo de
Administración, recibe la aprobación del ente.

La Junta general (o el órg-ino que la sustituye) no tiene poderes abso-
lutos; existen también aquí, y aun con mayor razón, materias reserva-
das al ente-socio, y es éste quien, formando su voluntad, hace posible
l;i realización (por ejemplo, aumento de capital).

Los administradores son normales, son titulares de órganos sociales
y coadyuvan unidos a la formación de una voluntad social. Las aprecia-
ciones anteriores respecto a los administradores de sociedades mixtas
sirven en el caso presente. La sociedad es, pues, una persona jurídica
íe Derecho privado, sometida a las contingencias naturales de toda acti-
vidad comercial, y así es posible su quiebra. Esto jurídicamente es in-
discutible, aunque económicamente no suceda o no pueda suceder; pero
que el socio evite la quiebra de la sociedad, que él utiliza para sus
fines de planificación económica, no desvirtúa lo dicho.

Los perfiles tradicionales entre corporación y fundación se ven re-
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(lucidos prácticamente a la nada con la admisión de esta figura anómala.
De todas formas, la incógnita que tiene ante 6Í la Administración, de
llegar a conseguir un estatuto de empresas en mano pública puede te-
ner una solución bastante acertada con la reglamentación de este tipo
de organización.

Los aspectos jurídicos -y económicos de los actuales fenómenos inter-
vencionistas van entrecruzándose, dífuminando muchas veces la natu-
raleza de las instituciones.

A la vista de las consideraciones anteriores, se podria preguntar si
es cierta la afirmación de que el Derecho público atenaza y mata al pri-
vado. Más bien ocurre lo contrario. Por un lado, el sujeto de la rela-
ción jurídica privada es un ente público, y ello fuerza a reconocer la
existencia de numerosas derogaciones a la teoría común. Pero, por otro,
el Estado, y con él los entes menores, sin pararse en su política económi-
ca, trata de conservar, sobre todo en cuanto a terceros, los principios
de las empresas privadas. Quizás esto sea una nueva armonía entre Jo
público y lo privado. La forma exterior pone un freno a la expansión,
siempre mayor, del Derecho público pero dejando vivir al privado
atrincherado en la estructura de las instituciones.


