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Fl servicio pablico municipal
y sus modos de gestion

(Conclusion)
IT1.—GESTION PRIVADA

En ciertos casos, ya lo hemos visto, la Administracion ejer-
ce de modo directo su actividad; en otros, crea por un acto
de su voluntad entidades dotadas de personalidad juridica, des-
tinadas exclusivamente a la personificaciéon de un servicio. Pero
en innumerables ocasiones, estima mis conveniente utilizar la
actividad de los particulares, evitando de ese modo, total o par-
cialmente, una carga para el presupuesto municipal.

Ya hemos justificado anteriormente el encuadramiento -de
estas modalidades dentro del ambito del servicio publico tra-
tindose, en todo caso, de realizaciones en que la gestion se
halla atribuida exclusivamente a los particulares, y en que en
general ocurre lo mismo con el riesgo, que sin embargo puede
compartirse a veces. e : ,

Como se tratara siempre de actividades encuadradas en la
competencia municipal, serd el Ayuntamiento quien habra de
establecer la situacion juridica adecuada para que el particular
pueda tomar a su cargo el servicio, pues tal funcién le esta
atribuida al Municipio, exclusivamente, por los articulos 102
(apartado F) y 105 (ntim. 7) de la Ley de 1935. Para ello, habra
de pfoducirse el correspondiente acto administrativo, dentro
del marco de la concesién o de la autorizacidén, que mas adelan-
te analizaremos, y que son las formulas generales que utilizan
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las ieyes y reglamentos, de modo confuso e impreciso, para
denominar la situacién que se produce, en relacidon con los par-
ticulares, cuando éstos toman a su cargo servicios publicos,

’ aun en las innumerables ocasiones en que propiamente no exis-
te concesion en el clasico y tradicional sentido de la palabra.
En todo caso, la Corporacién municipal establecera condicio-
nes, fijard un régimen juridico y ejercera la facultad de inspec-
ciéon que de modo general le otorga el articulo 66 del Reglamen-
to de Obras y Servicios municipales de 14 de julio de 1924.

Asi planteado el contenido genérico de la modalidad que es-
tudiamos, se nos presentaran, al primer golpe de vista, dos
grandes grupos: perfectamente diferenciados. En primer lugar
los procedimientos clasicos, propiamente administrativos, es-
trictamente contractuales, en los que las formalidades de la
subasta o del concurso son ineludibles; en los que la interven-
cidon municipal es decisiva y constante, pudiendo en los mismos
derivarse prestaciones econdmicas a favor del Municipio. Com-
prendemos aqui la concesion, el arriendo y el concierto.

En otro apartado hay que considerar una gama de matices
de diversa y multiforme formulacién, de contenido administra-
tivo variable, pero siempre poco acusado, en el que el control
municipal es menos intenso que en -el otro grupo, quedando
reducido a simples funciones inspectoras; ‘en que la iniciativa
privada es predominante, faltando muchas veces las exteriori-
dades contractuales y afin el contrato mismo, pudiendo admi-
tirse como unico y comun denominador de sus distintas mani-
festaciones, que todas ellas se encuadran en la competencia mu-

- nicipal, y todas se desenvuelven dentro de normas juridicas de

tipo reglamentario establecidas por la correspondiente Corpo-
racién, no existiendo para la misma beneficio econémico. De-
nominamos a estos procedimientos, gestion privada simple.
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A.—Procedimientos administrativos.

Vamos a estudiar ahora la primera modalidad a que acaba-
mos de referirnos. Su relacidén con el servicio publico, tan disé
cu.ida en los demas procedimientos de gestion privada, es en
éste unanimemente reconocida. Como hemos dicho, son modos
especificamente administrativos, de forma tal que la concesién
solo tiene cabida en la orbita de las entidades de derecho pu-
blico, y el arriendo, aun procediendo del campo del derecho pri-
vado, encuentra en dicho ambiente genuinas particularidades.

Asi como en los procedimientos simples de gestién privada
aparece el contrato muy desdibujado, e incluso llega a faltar,
aqui todo es materia contractual. En aquéllos el gestor del servi-
cio ostenta tinicamente su propia y exclusiva personalidad par- -
ticular, mientras que en la concesion y en el arriendo se pro-
duce una subrogacion de personalidad, mis o menos extensa,
que inviste al gestor en determinadas atribuciones propias del
poder publico, que le son transmitidas por la Administracién.
Finalmente, en estos sistemas existe, con frecuencia, una pres-
tacion econdémica a. favor del Municipio, que falta en todos los
demas casos. Veamos sus diversas modalidades.

a) Concesion
CONTENIDO.

Para puntualizar el contenido de esta institucién recordare-
mos, en primer lugar, la imprecisién terminolégica a que he-
mos aludido anteriormente, que confunde, bajo idéntica deno-
minacién, diversas formas que en modo alguno pueden consi-
derarse concesiones. La legislaciéon vigente se refiere, de modo
normal, a un conjunto de casos a los que impropiamente as’g-
na ese nombre, sin que en ninguno de ellos se encuentre el
servicio publico, ni puedan comprenderse dentro del marco que
tratamos de determinar. Vamos a precisarlo mejor:
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1.° Contratas exclusivas de obras, a las que no sigue la ex-
plotacién de las mismas: El articulo 27 de la Ley de Obras
Piblicas de 1877 y el articulo 6.° del correspondiente Regla-
mento, entre otros muchos preceptos, denominan concesién a
esta modalidad. En ella no hay servicio publico, porque no hay
contacto entre el seudo concesionario y los usuarios; el con-
tacto entre la Administraciéon y el constructor es estrictamente
técnico. Esta instituciéon administrativa es una simple «contratan,
nunca una concesion. El Tribunal Supremo ha puntualizado su
doctrina en una interesantisima Sentencia —de 31 de enero de
1935— en la cual vemos perfectamente determinado el contenido
objetivo de la concesion. Segun esta doctrina, la concesion es
«una convencion especifica de derecho publico, un negocio ju-
ridico administrativo completo, en’ dos tractos sucesivos y bien
diferenciados en orden a su cumplimiento; el primero de eje-
cuciéon de obra, dentro del cual el concesionario ejecuta a su
costa todas las necesarias, y el segundo de explotacién de servi-
cio, en el cual los hace funcionar el concesionario, percib’endo
por ello las cantidades previstas en las tarifas de concesidonn.
.Ello esta bien claro; precisan los dos tractos, y si falta uno de
. ellos no habri concesiéon: si el omitido es la explotacién del
servicio, sera una contrata; si el adjudicatario no ejecutd la
obra, tendremos un arriendo. Sobre este requisito esencialisi-
mo, fundamental, han pasado muy a la ligera la mayor parte
de los tratadistas, haciendo sin embargo hincapié, para sus de-
finiciones, en circunstancias de detaiie. ‘
2.° Disfrutes patrimoniales: Se ha llegado, en el abuso de
la terminologia a que nos estamos refiriendo, a denominar con- '
cesiones a ciertas modalidades de disfrute gratuito y temporal
por el vecindario de determinados terrenos del patrimonio co-
munal, a que se refiere el articulo 152 de la Ley municipal de
1935, en las que a simple vista y sin necesidad de razonam’ento
alguno, comprobaremos la total ausencia del servicio ptblico.
3.° Aprovechamientos: También se utiliza erréneamente en
las leyes municipales la calificaciéon de «concesién» para deno-
minar el otorgamiento o autorizacién de aprovecham’entos que
en ocasiones son verdaderos arrendamientos patrimoniales (ar-
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ticulo 11, nums. 2.° y 3.°); y en otras, compraventas (aprove-
chamiento por saca de piedra de canteras comunales, al que la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1929 califica
de concesion).

CARACTERIZACION JURIDICA.

Puntualizado de este modo €l contenido objetivo de ia con-
cesién, nos ocuparemos ahora de su caracterizacién juridica.
La casi totalidad de los tratadistas adoptan para ello, como pun-
to de partida, la diferenciacién de dos distintos elementos: la
situacion reglamentaria y la situacién contractual, subordinan-
do la segunda a la primera (31). Mediante la primera, fija libre-
mente la Administracién las modalidades de prestacién del servi-
cio en su aspecto técnico y en relacion con los usuarios, pudien-
do la propia Administracion modificar discrecionalmente 1la
rgglamentacic'm establecida; en virtud de la segunda, se deter-
minan de mpdo intangible las relaciones entre el concesionario
y la Administracién. Ello es evidente y no puede desconocerse,
pero segln nuestro criterio no debe otorgarse a Jla situacién
reglamentaria una importancia decisiva al caracterizar la insti-
tuciéon que estamos estudiando, porque el Reglamento es con-
dicion que no puede omitirse en ninguna modalidad de la ges-
tién administrativa, ni aun en los casos de administracién di-
recta, en los que el desarrollo del servicio y las relaciones del
mismo con los usuarios habran de regularse mediante las opor-
tunas disposiciones reglamentarias; y lo mismo en todos los
casos en que intervenga la actividad particular en la prestacion
de un servicio. Ni siempre que haya Reglamento habra conce-
sién, ni la habra tampoco en todo caso cuando nos encontre-
mos con la coincidencia de un contrato y una situacién regla-
mentaria que podra ser, por ejemplo, un arriendo.

(31) Haurrou: Ob. cit.; pags. 1.015 y 1.016. GENDiN: Ob. cit.; pag. %5.
GascON: Ob. cit.; pags. 372 y 3873. MasperioL: Ob. cit.; pag. 42. Jeze: QObre
citade ; pags. 336 y 337. BieLsa (RAFAEL): Principios de régimem municipal. Bue-
nos Aires, 1930; pag. 197.
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SUBROGACION DE PERSONALIDAD.

. .
En la concesiéon, como modalidad de prestacion del servicio
publico, juegan dos intereses distintos: el general, con carac-
ter predominante, representado por la Administracién, y el par-
ticular que mantiene el concesionario. Ello ocurre también, in-
dudablemente, en todos los demas servicios atendidos por par-
ticulares, pero en ninguno se ejerce la supremacia del poder
publico con tanta intensidad como-en la concesién. En :a pon-
deracién de ambos intereses hay una gama de matices, desde
ciertas formulas en que lo administrativo se percibe muv des-
dibujado, hasta la que estudiamos ahora, en que la caracteriza-
cion administrativa es absorbente. Se busca en ella, como dice
Gascén, que el servicio publico se lleve a cabo «como si fuera
realizado por la Administracién» (82). Para conseguirlo, el
concesionario adopta una postura particular; «es la persona
—como afirma Fernindez de Velasco (33)— que subrogada a
la Administracién, dirige un servicio publicon. Es decir, que
. se realiza, en cierto modo, una sustitucién de personalidad en
virtud de la cual el particular asume determinadas atribucio-
nes peculiares del poder puiblico, para la mejor realizaciéon del
servicio a su cargo, entre las cuales pueden destacarse:

1° La atribuciéon general dé utilidad piblica (articulo 76
del Reglamento de Obras y Servicios municipales; articulo 14
de la Ley sobre Trolebuses de 5 de octubre de 1940).

.2 El derecho de expropiacion forzosa; otorgado .de modo
general al concesionario por el articulo 2 de la Ley de 10 de
enero de 1879, y e_h ciertos casos particulares por la legislacidén
municipal, como ocurre con los férrocarriles y tranvias muni-
cipales por el articulo 76 del citado Reglamento de 14 de julio
d= 1924.

3. El derecho de establecer servidumbres publicas, como
ocurre, por ejemplo, con la ocupaciéon de ‘terrenos eoncedida

(32) Gascon v Manfn: Ob. cit.; pag. 37l
(83) FErRNANDEz DE VELasco: Ob. cit.; pag. 253.
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por el articulo 55 de la Ley general de Expropiaciéon forzosa a
la Administracion, «asi como a las Corporaciones o personas en
quienes haya subrogado sus derechos», y por el numaro 4 del ar-
ticulo 14 de la Ley de Trolebuses de 1940; y las servidumbres
de aguas, autorizadas a las empresas particulares por los articu-
los 2 (nim. 1) y 7 de la Real Orden de 5 de junio de 1883.

4.° El caracter de tasa, impuesto o exaccion publica, atribui-
do al precio del servicio pagado a la empresa gestora por los
usuarios, por los articulos 24 y 25 de la Ley de Obras Puabli-
cas. Coincidiendo con ello, vemos que el articulo 316 del Esta-
tuto municipal de 1924 parece mantener esa calificacion al otor-
gar consideracién de servicios municipales, a todos los efectos
econémicos previstos por la ley, a los ejecutados por las em-
presas concesionarias.

Sin embargo, es actualmente muy dudoso que puedan en-
cuadrarse en el marco del impuesto las percepciones que se ha-
gan efectivas de los usuarios en la explotacién de las empre-
sas municipales a cargo de particulares. Ya el Estatuto de 1924,
en el nimero 1 de su articulo 308, aunque dandoles un caracter
patrimonial, de acuerdo con las tendencias clasicas (34), las ex-
cluia de las exacciones propiamente dichas. El Decreto de 25
de enero de 1946, en el nimero 2.° de su articulo 1.°, sépara
«el rendimiento de servicios y explotaciones», no sélo de las
exacciones municipales, sino de los productos del patrimonio.
No obstante, los que Einaudi (35) denomina «precios ptiblicosn,
al margen de la presiéon de la oferta y la demanda, se determi-
nan en funcién de soberania, que le imprime a la tarifa un ca-
racter especial, emanando del poder pubhco, del que se subro-
ga el concesionario.

5.° El monopolio de derecho, en los casos de municipali-

(34) Von EnmeBerc (Carro T.): Hacienda piblica. Version espafiola. Barcelo-
na, 1929 seccién 1.» de la segunda parte. Griziorrt (BENVENUTO): Principios e
Politica, Derecho y Ciencia de la Haciends. Version espafiola. Madrid, 1935; Li-
bro 2.9, primera parte, capitulo primero. FrLora (FEDER'CO): C(iencia de la Ha-
cienda. Version espafiola. Tomo 1I, Libro 2.°, titulo primero, capitulo primero.

(35) Einaupr (Lurgr): Principios de Hacienda Publica. Versién espafiola. Ma-
drid, 1946; Libro 1.0
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zacion previstos en el articulo 133 de la Ley municipal de 1935,
y en el articulo 13 de la Ley de Trolebuses de 1940.

6.° El derecho de entrar en propiedad privada conira la
voluntad del duefio y con un simple permiso del Alcalde (nu-
mero 2, articulo 57 de la Ley de Trolebuses).

LA ADQUISICION DEL DISFRUTE POR LA ADMINISTRACION.

. En las concesiones aspira la Administracién a conseguir,
desde el’ primer momento, un servicio plenamente municipal,
-sometido en. un todo a su soberania, y si transige con una in-
tervencién extrafia, es tan soélo por carecer de medios para
montarlo de su cuenta y ser indispensable, para que lo ins‘ale
un particular, concederle un margen de tiempo para recuperar
su coste y lograr prudenciales beneficios. Es tan estrictamen-
te municipal el servicio en régimen de concesidon que, a nues:ro
juicio, nunca deja de serlo; que desde el primer momento per-
tenece al Municipio, y que existe tan sélo una cesiéon trans'to-
ria del disfrute al particular subrogado, con una caracteristica
ficcidn que invistiendo a éste exterioridades administrativas per-
mite suponer que el servicio no ha dejado de ser administrati-
vo en ningtin momento, hasta que llegue el término fatal e ine-
ludible en que ha de entrar en el pleno dominio de la Corpora-
ci6én municipal. .

Mas todavia.” A nuestro juicio, no hay inconveniente, den-
tro del ambito del derecho espafiol, en reconocer con Ma-
car (36) «el caricter esencialmente precario y por cons'guiente
revocable de la concesién... que confiere al que la ha obtenido
un derecho temporal de disfrute privativo», puesto que en todo
caso existe la posibilidad de dar por terminado en cualquier
momento el disfrute del concesionario, y asi lo reconoce la
Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1927 al
afirmar «que la jurisprudencia tiene declarado reiteradamente
que los contratos administrativos referentes a servicios publi-

(36) Macar: Ob. cit.; pag. 361.
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cos pueden rescindirse por la Administracién cuando lo exija €l
interés publico, siempre. que para la rescisién medie la corres-
pondiente indemnizacion al concesionario, saivo pacto en con-
trarion.

Vamos, pues, a estudiar los diversos modos por los cuales
podra la Administracién municipal adquirir el disfrute de los
servicios de su competencia, realizados en régimen de conce-
sion. v

1.° Reversion.—Consiste en la entrada plena del servicio en
el dominio municipal, por el transcurso del tiempo establecido
al otorgar la concesion. Para ello ha de ser la misma esencial-
mente temporal, y asi afirma Alvarez Gendin (37) que «hay en
la concesidén siempre un plazon, dunque ello no es totalmente
exacto como veremos. Los articulos 55, 75 y 101 de la Ley de
Obras Puablicas de 13 de abril de 1877 —que atin puede consi-
derarse en vigor para los Ayuntamientos, puesto que ninguna
de las sucesivas leyes municipales la ha derogado— fija en no-
venta y nueve afios el plazo maximo- de la concesién, admitien-
do que pueda ser mayor si lo autoriza la ley, pero s‘empre a
base de la temporalidad, que se considera intangible. Sin em-
bargo, no debe olvidarse que el Reglamento d= Hacienda mu-
nicipal de 23 de agosto de 1924 —hoy sin fuerza de obligar—
adm’tié en el apartado b) de su articulo 134 la posibilidad de
concesiones perpetuas, caso este totalmente inusitado, pues‘o
que las concesiones a perpztuidad que regulan los 159 y 188
de la Ley de Aguas, ni se refieren a servicios publicos ni
son otra cosa, cualquiera que sea su nombre, mas que simples
compraventas de interés estrictamente privado. La Base 17 de
la Ley de 1945 acepta la temporalidad de las conces‘ones, al
exigir que se consigne entre las clausulas del otorgamiento de
las mismas «las garantias precisas para que, al término del
convenio, las instalaciones, bienes y material integrante del
servicio reviertan al patrimonio municipal en condiciones nor-
males de uson. La Ley munic’pal vigente sélo hace referencia
al término de las concesiones para declarar, en el caso 3.° de

(37) Awvrvarez GENDIN: Ob. cil.; pag. 64.
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su articulo 94, que se requerira referéndum cuando las mismas
hayan de otorgarse por mas de treinta afios.

Existen otros términos particulares fijados en materia muni-
pal, por preceptos especiales, como ocurre con las concesiones
de ferrocarriles y tranvias, cuya maxima duraciéon es de sesenta
afios, segun el Reglamento de Obras y Servicios municipales;
o con las de trolebuses, a las que concede un término .nsupe-
rable de treinta afios el articulo 7 de la Ley citada de 1940.

Transcurrido el plazo de concesién, dice el articulo 55 de la
Ley de Obras Publicas: «la obra pasard a ser propiedad... del
Municipio». Mas concretamente dispone el articulo 23 del Re-
glamento de Trolebuses de 4 de diciembre de 1944, que «al tér-
mino de su concesion, expresado en la escritura de adjudica-
cién, los servicios publicos de trolebuses revertiran a la enti-
dad otorgante, la cual se posesionara de todas las instalacio-
nes y del material fijo y moévil...»

2.° Rescate.—Dado el caracter precario de las concesiones,

siempre cabe en las mismas la posibilidad de que la Adminis-

~ tracion municipal las dé por terminadas cuando estime que ello
conviene a los intereses generales, aun antes de -transcurrir el
plazo necesario para la reversién. Ello —que es en esencia una
modalidad especifica de la rescision de contrato— puede pro-
ducirse en dos distintas situaciones:

a) Utilizando facultades que se haya reservado la Adminis-
tracion al otorgar la concesién, y que consten en el pliego de
condiciones de la misma. '

b) Aun sin que exista dicha reserva de derechos puede el
Avuntamiento rescatar la concesion, llevando a cabo lo que
con evidente error’ terminolégico denomina el Reglamento de
Hacienda municipal de 1924 «expropiacién de empresas indus-
triales», fijandose los requisitos procedentes en los articuios 138
a 140 de la Ley municipal de 1935.

Claro esta que tanto en uno como en otro caso habra de in-
demnizarse a la empresa: en el primero, con arreglo a io que
previamente se haya estipulado; en el segundo, de acuerdo con
las normas establecidas por el articulo 139 de la citada Ley
de 1935. .

\
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3.° Caductdad.—La legislacién municipal vigente no se ocu-
pa, en absoluto, de ese modo de extinciéon de las concesiones.
Hay que acudir para ello a la Ley de Obras Pablicas de 1877,
y a su Reglamento del mismo afo, que establecen preceptos
referentes a las entidades municipales, no derogados expresa-
mente, como hemos dicho, pero de dudosa y confusa aplicacidn,
teniendo en cuenta la gran antigiiedad de los m'smos y las dis-
tintas circunstancias en que actualmente se encuentra la Admi-
nistracién municipal, que muchas veces resultan incompatibles
con las disposiciones de la legislacion expresada.

Segun las mismas, y especialmente los articulos 29 y 48 del
Reglamento de Obras Piblicas, que se consideran extensivos
a los Ayuntamientos de conformidad con el articulo 121 del
propio Reglamento, la caducidad produce el término de la con-
cesiéon por incumplimiento, por parte del concesionario, de las
obligaciones a su cargo que se derivan del pliego de condicio-
nes. Estamos, asimismo, ante un caso de caracterizaciéon y efec-
tos similares a la rescision de los contratos administrativos y
.como en ellos entrafia como consecuencia la pérdida de ‘a fian-
za, segun expresa el. articulo 69 de la Ley de Obras Publicas.
También se ocupa de ello el Reglamento de Trolebuses, ha-
ciendo constar en su articulo 24 que «pasaran a la entidad otor-
gante de la concesidon los  servicios publicos de trolebuses
otorgados a particulares que no cumplan las condiciones en
que fueron otorgados».

PRESTACIONES ECONOMICAS.

Al estudiar la concesién han de observarse dos géneros de
prestaciones econdmicas, segin que se beneficien de ellas-los
concésionarios o la Administracién. Nos referiremos a las mis-
mas, por separado, en su aspecto estrictamente juridico.

1° A favor del concesionario.—Ya hemos indicado que el
particular que toma a su cargo la prestacién de un servicio me-
diante concesién, adquiere el derecho de hacer efectivas de los
usuarios determinadas percepciones, mediante las cuales, a la

864

REVL-1947, nim. 36. ALBI CHOLBI, FERNANDO. EL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y SUS M...



~

REVL-1947, nim. 36. ALBI CHOLBI, FERNANDO. EL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y SUS M...

par que se resarza del gasto efectuado para la instalacién del
servicio, obtenga un beneficio que sea el estimulo que determi-
ne la actuacion de la empresa privada.

Se advierte en la legislaciéon vigente en materia municipal,
con respecto a este particular, la misma falta de preceptos ge-
nerales que hemos observado en todos los aspectos de la insti-
tucion que comentamos. El viejo Reglamento de Obras Publi-
cas exige que se determine en toda concesiéon «la tarifa de
arbitrios que hubiesen sido aprobados para el uso y aprovecha-
miento de las obras, asi como las bases de su aplicacién» (ar-
ticulos 28, niim. 3, y 109) y fija un tramite para la aprobacion
de dicha tarifa, hoy inaplicable (articulo 108). La Ley d= 1935
solo hace alusion a las tarifas al referirse a los serv'cios muni-
cipalizados, sometiéndolas éstas a la aprobacién ministerial (ar-
ticulo 142). La Ley de 1945, en su Base 17, dispone que al otor-
gamiento de la conces'6n «se determinara las tarifas de presta-
cion. del servicio, asi como los plazos y garantias de su revisionn.
En las concesiones de suministro de electricidad, su legislac’n
especial erpplea mayor precision fmponiendo, en todo caso, la
intervenciéon ministerial. Existe pues, en general, un amplio
margen de discrecionalidad.

Pueden darse otros beneficios econémicos a favor del con-
ces'onario. La antigua legislaciéon de Obras Publicas de 1877,
adm’te reiteradamente la posibilidad de subvenciones por parte
de la Administracién a favor de los concesionarios; y concreta-
men‘e, el niumero 3.° del articulo 26 de la Ley de 13 de abril
de 1877, acepta que el concesionario perciba de la Administre-
cién el.importe de la ‘obra que ejecute y después ademais, en el
periodo de cxplotacién, disfrute del producto de las exacciones
a cargo de los usuarios. Ninguna disposicién prohibitiva ha
sido establecida posteriormente, con referencia a esta modalida-i.

2° A fevor de la Administracisn.—Cabe en la concesidn
que la Administracién, con anterioridad a su entrada al pleno
dominio y disfrute del serv’cio concedido, obtenga del mismo
determinadas ventajas econdmicas a su favor, si se las ha re-
servado en el pliego de condiciones. Ello ocurre con frecuen-
cia y depende, claro est3a, de que lo permita la coyuntura en
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que juegan la oferta y la demanda al otorgarse la concesién.
No obstante, en ocasiones obliga la ley a éstablecer,, precepti-
vamente, la reserva de determinados beneficios. En general pue-
den ofrecerse dos distintos casos:

a) La percepcion de una renta o canon de naturaleza eco-
nomico-fiscal a que hace referencia la Base 17 de la Ley de 1945,
que puede fijarse en un tanto alzado o también, seglin lo dis-
puesto en el articulo 14 del Decreto de 25 de enero de 1946,
«podran revestir la forma de participacién del Ayuntamiento
en los ingresos brutos o en el producto neto de la explotacionn.

b). La fijaciéon, en los casos en que la propia Administra-
cién sea usuario, de una tarifa mas reducida que la que rija para
el publico en general, e incluso la exencién del pago del servi-
cio. La tarifa reducida es preceptiva en las concesiones de ser-
vicios de abastecimiento de aguas, segun el articulo .77 del Re-
glamento de Obras y Servicios municipales de 14 de julio de
1924.

DEFINICION.

Realizado, como acabamos de ver, el analisis del contenido
juridico de la instituciéon que estamos estudiando, podremos in-
tentar la definiciéon de la misma. El espacio no nos permite una
consideraciéon detenida de los distintos criterios sentados por
los tratadistas. Limitémonos a indicar que algunos —Berthele-
my (38), Dalloz (39), Jéze (40) y Fernandez de Velasco (41) en-
tre ellos— la califican de contrato; otros —como Gascén (42),
Duguit (43), Valerius (44) y Fleiner (45)—, de acto; Gendin (46)

(88) BERTHELEMY: Traité de Droit administratif. Paris, 1926 ; pag. 707.

(89) Darroz: Ob. cit.; pag. 1.444.

(40) Jeze (G.): Les contrats administratifs. Paris, 1927; pag. 57.

(41) TFERNANDEZ DE VELasco: Ob. cit.; pag. 4.

(42) Gascon vy Marin: Ob. cit.; pags. 310 y 271

(43) Duguir: Ob. cit.; pag. 200.

(44) VAaLERIUS: Concessions et régies numicipales. Bruxelles, 1920 pag. 263.
(45) FLEmer: Ob. cit.; pag. 279. ’

(46) Genpin (SaBiNo A.): Los contratos piblicos. Madrid, 1934 ; pag. 202.
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la denomina «derecho», y Hauriou (47) se limita a referirse a
«operaciénn. A nuestro juicio ninguna de estas denominacio-
nes basta, por si sola, para caracterizar debidamente la institu-
cion, puesto que so6lo nos muestran aspectos parciales de la
misma.

El caracter contractual de la concesidn, en algin tiempo tan
discutido, no puede hoy desconocerse y no lo niega casi ningiin
tratadista. La propia Ley de 17 de julio de 1945 la califica ex-
presamente de contrato en su Base 54, pero ello, por si sélo,
no significa nada, puesto que, como hace constar Royo Villa-
nova (48), «la concesién no es pura y simplemente un contrato,
sino que el contrato hace eficaz la concesion». Por otra parte,
como indica el propio autor, toda concesién «se concreta en
un acto de la Administraciéon y se formaliza en un contraton,
afiadiendo nosotros que siempre determina un ‘derecho a favor
de un particular.

Por todo ello, haciendo caso omiso de esas circunstancias y
atendiendo fundamentalmente al aspecto de actividad adminis-
trativa, de procedimiento de actuacion, diremos por nuestra par-
te que «la concesién municipal es un modo de gestion en virtud
del cual se hace cargo un particular del establecimiento de un
servicio publico de la competencia del Municipio, que exige ia
previa realizacién de una obra, subrogandose en lugar de la
Administraciéon para la explotaciéon del propio servicio, por
plazo determinado, transcurrido el cual revierte el disfrute a la
Corporacién municipal».

b) Arriendo

Vamos ahora a ocuparnos de otro modo de gestiéon, muy uti-
lizado en los servicios piiblicos, y de confusa determinacién en
la ley y en la doctrina: el arriendo; el affermage de la legisla-
cién francesa. La abundantisima literatura que la concesién ha

(47) Hauriou: 0b. cit.; pag. 1.015.
(48) Rovo ViLraNova: Ob. cit.; pag. 104.
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producido, falta casi totalmente en cuanto a este procedimiento
se refiere, y los pocos que lo estudian no aciertan a caracteri-
zarlo debidamente ni a diferenciarlo de la concesion.

La legislacién municipal espafiola puede decirse que, hasta
la Ley de 1945, desconoce esta modalidad con referencia al servi-
cio puiblico propiamente dicho. El Estatuto de 1924 no mencio-
na la misma ni aun indirectamente, y tan sélo el Reglamento
de Obras y Servicios de 14 de julio de 1924 alude de pasada, en
su articulo 92, al sistema de arriendo, al enumerar los procedi-
mientos para que instauren los Municipios un sistema de abas-
tos. La Ley de 1935 no lo comprende en los modos generales
de gestion de servicios que establece en el apartado F) de su
articulo 102, pero al fijar las formas de municipalizacién men-
ciona en el apartado ¢) del .articulo 135 la «empresa municipal
que arriende el servicio a un particularn. La reciente Ley de
17 de julio de 1945, en su Base 17, al enumerar los procedi-
mientos de prestacién de los servicios municipales, se refiere al
arriendo junto con la concesion y la empresa mixta; en cam-
bio, no lo admite en las modalidades de municipalizacién de-
terminadas en la Base 18. '

El Estatuto municipal de 1924 regulaba en cambio, copio-

- samente, una forma de arriendo de viejo abolengo, que afecta,
de modo exclusivo, a la recaudacién y @dministracién de exac-
ciones municipales (articulos 546 y 552 del Estatuto y 74 y 79 del
Reglamento de Hacienda municipal). Claro estid, que estas pre--
visiones, reproducidas por los articulos 277 y 281 del Decreto
de 1946, sélo de un modo indirecto atafien al servicio ptiblico,
ya que se limitan a procurar los medios econdmicos necesarios
para atender al mismo.

. Pasemos ahora a considerar la restringida doctrina espafiola,
de la que tampoco obtendremos mayores precisiones. Segiin Fer-
nandez de Velasco (49), si la persona o entidad que la Adminis-
tracidon utiliza obtiene sus beneficios de la propia Administracioén,
‘no hay concesién s'no contrata, suministro o arriendo ; pero, ;v
cuando el Municipio otorga la explotacién de una obra pro-

(49) TERNANDEz DE VELAScO: Ob. cit.; pag. 256, nota.
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piedad del mismo a base, claro esta, de que el intermediario
haga efectivos de los usuarios unos derechos previamente ta-
rifados? En cambio, segun Alvarez Gendin (50), «por el siste-
ma de arriendo la Administraciéon, una vez instalado un servi-
cio que es de su exclusiva propiedad, lo cede a una empresa
por un determinado numero de afios mediante un precio esta-
blecido» ; haciendo constar en otro trabajo que «en el arriendo
de servicio hay un precio cierto que recibe el arrendador, es-
tando sujeta a tarifa la explotacion de la obra o del servicio
publico» ; pero, iy si no existe la obra ni la tarifa como ocu-
rre, por ejemplo, cuando un particular se encarga de la limpie-
za publica?; iy cuando no hay precio cierto, por haberse pre-
visto una participacion en los beneficios ?

Se ha producido una situacién confusa alrededor de la insti-
tucién que estudiamos, por no haber acertado los tratadistas a
desdoblar las diversas modalidades de arrendamientos que, al
igual que ocurre en el contrato civil del mismo nombre, puede
utilizar la Administracién para la gestion de sus servicios; se-
gun las ocasiones, el Municipio sera arrendador o arrendatario,
obtendra beneficios o habra de ser él quien pague. Veamos cémo
ocurre esto basindonos, ante el silencio de la ley, en las prac-
ticas administrativas:

1.° La primeéra modalidad que puede ofrecerse, aparece cuan-
do el Municipio posee una instalacién que nc le conviene ex-
plotar directamente. Podra confiarla a un particular por cierto
término, percibiendo del mismo el precio que se establezca, y
haciendo efectivas el arrendatario de los usuarios las tasas que
fije la correspondiente tarifa. Como en la concesiéon, habra aqui
una subrogacién de personalidad, aunque menos amplia, y ia
doble situacién contractual y reglamentaria que en aquella ins-
titucion hemos observado. Nos encontraremos ante un caso ana-
logo al arrendamiento de cosas a que se refiere el articulo 1.543
del Codigo Civil y, aunque no se deban extremar los puntos de
contacto entre instituciones de finalidad tan distinta, es evidente

(50) ALvarez GEnDin: El servicio piblico citado; pag. 6l. Los contratos ci-
tados ; pag. 200.
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que en aquello que no esté previsto en el pliego de condiciones
y en el Reglamento de contratacion, habra que acudir, segun el
articulo 16 del Cédigo Civil, a las disposiciones del mismo.

2.° Otra formulacién frecuente del procedimiento a que nos
referimos, es similar al arrendamiento de servicio por precio
cierto previsto en el articulo 1.544 del Coédigo Civil. Aqui es
arrendataria la Corporacion municipal, y paga el servicio que
se le presta, siendo frecuente que el arrendador aporte aldemas
de sus servicios personales, y los del personal que contrate, di-
versos elementos industriales indispensables, complicindose en
ocasiones la situacién cuando el contratista percibe sus utilidu-
des, no sélo de la Administraciéon en forma de asignacién fija,
previamente estipulada, sino, como ocurre frecuentemente rn
los servicios de limpieza publica, beneficiindose con los pro-
ductos del servicio.

Muchos problemas podrian plantearnos las diversas formas
del ‘arriendo, pero apremios del espacio no nos permite abor-
darlos. Solamente haremos notar los contrasentidos de la le-
gislacién, que en este caso nos parecen caprichosos. La vigente
Ley de 1935 estima utilizable el arriendo, como modo de ges-
tion, cuando haya municipalizacidon de servicio; en cambio, la
Ley de Bases de 1945, sélo hace referencia al mismo en los -
casos en que dicha municipalizacién no  existe. ; Cual serd el
resultado de esta singular diversidad de criterio?; ;podra pri-
varse el Municip'io, en un numero infinito de ocasiones, de pro-
cedimientos de gran aplicacion practica y frecuente utilizacion,
con el perjuicio consiguiente, interpretando como prohibitivo
el silencio de la ley? A nuestro juicio, no, y ya hemos apun-
tado anteriormente los fundamentos de esta postura.

c) Concierto

Segin nuestra manera de ver, puede enfocarse el concierto
como una modalidad compleja del arriendo, con caracteristicas
bien diferenciadas que le conceden personalidad propia. Trata-
remos de precisar su significado.

870

REVL-1947, nim. 36. ALBI CHOLBI, FERNANDO. EL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y SUS M...



REVL-1947, nim. 36. ALBI CHOLBI, FERNANDO. EL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y SUS M...

En el Diccionario de la. Real Academia Espafiola se entiende
por .oncierto el «ajuste o convenio entre dos o mas personas
o entidades sobre alguna cosa», haciendo constar que el ajuste
consiste en «obligar a una persona, mediante pacto o convenio,
a prestar algiin servicio o ejecutar alguna cosa», lo cual no nos
aclara nada.

Las leyes tributarias estatuyen frecuentemente esta modali-
dad en determinados impuestos o circunstancias en que la fisca-
lizacién es dificil. En la Ley del Timbre, por ejemplo, se uti'i-
za la misma copiosamente, a base de satisfacer un tanto alzado
calculado sobre.el importe probable, en vez de fijar el sello co-
rrespondiente en cada caso. El Decreto de Haciendas Locales
de 1946, repitiendo diversos precedentes, prevé en su articulo 277
cuatro distintos modos de gestion para recaduar los recursos de
las entidades locales: «directamente, por arriendo, por concier-
to o por gestion afianzadan; y en el 282 determina las nor-
mas de dichos conciertos a base, también, de un tanto alzado
convenido con gremios, que luego lo distribuyen.

Todo esto no afecta directamente a nuestra finalidad, puesto
que en las modalidades indicadas, como ya hemos dicho, no ze
trata de servicios publicos, sino del logro de medios para poder-
los llevar a cabo; pero nos da un punto de partida para carac-
terizar la instituciéon. Esta entrafia siempre un tanto alzado fijo,
determinado convencionalmente, en sustitucién de percepciones
que debieron devengarse por unidades de producto indetermi-
nado.

En cuanto al concierto de servicios publicos, 'a legislacién
municipal vigente calla en absoluto. Sélo una referencia con-
creta podemos encontrar en el articulo 210 del Estatuto de 1924.
Regula este precepto dos diversas férmulas para la prestacién
de los servicios de beneficencia: «los establecimientos organi-
zados y dirigidos por el mismo Ayuntamiento, o los conciertos
entre éste y establecimientos benéficos de otra Corporacién,
y aunque el articulo citado carece de vigencia en la actualidad,
es evidente que no existe ninguna prohibicién que impida al
‘Municipio utilizar este procedimiento para atender necesidades
analogas, cuando asi lo estime conveniente. '
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De hecho asi viene ocurriendo con frecuencia, al igual que
en muchas Diputaciones provinciales. Si hay, por ejemplo, en
una poblacién un hospital no municipal, el Ayuniamiento se
concierta con el mismo para atender a los enfermos pobres y
abona una cantidad alzada, constante, por estancia y asistencia
completa, cualquiera que sea el gasto que realmente ocasione
el enfermo. Hay aqui, desde luego, un arrendamiento de cosas:
edificio, muebles, etc.; otro de servicios —los del diverso per-
sonal que alli presta los suyos—, y un contrato de suministros,

por los viveres y medicamentos que se utilicen. En resumen, una
institucién compleja, estrechamente relacionada con el arrxendo
pero con una individualidad bien caracterizada.

B.—Gestidn privada simple.

Dentro de este grupo, cuya caracterizacién ya hemos indi-
cado, se nos ofrece una distinciéon fundamental, segiin que el
Municipio colabore o no econémicamente con el particular en
lIa prestacién del servicio, porque el Municipio, aun eludiendo
el riesgo y la gestidon, considera conveniente en muchas ocasio-
nes acudir con fondos de su presupuesto, con su crédito o con
otros auxilios no dinerarios, a facilitar una actuacién que no
podria. asumir el particular solamente con sus propios medios,
y ello repercute directamente en el contenido y en las exterio-
ridades de los diversos modos de gestion comprendidos bajo
la rubrica general de que nos estamos ocupando.

1.° Modalidades sin aportacion economica del Municipio.

a) Prestacion forzosa.

En general, la situacién del vecindario en relacién con el
servicio ptiblico adopta estas dos posturas: usuarios y contri-
buyentes. En el primer concepto utilizan los beneficios de las
organizaciones establecidas por la- Corporacién, dentro de las
diversas modalidades que estamos estudiando. En el segundo,
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soportan el coste del servicio, llevando al mismo su aportacién
econdmica. Pueden, sin embargo, ocupar una tercera posicion,
cuando una Ordenanza municipal les obliga, de modo coactivo,
a atender directamente una necesidad general, resultando asi
beneficiarios y agentes del mismo servicio.
Ello es excepcional y solamente se emplea en Municipios de
escaso volumen. El tinico servicio que suele llevarse a cabo de
_este modo es el de limpieza de la via publica, cuando las Or-
denanzas municipales imponen a cada vecino el barrido de la
zona fronteriza del respectivo domicilio.
' Aunque esta modalidad parece coincidir con la prestacién
personal regulada por los articulos 148 a 155 del Decreto de 25
de enero .de 1946, y considerada por los mismos como un im-
puesto, en realidad esa coincidencia sélo es aparente puesto
que el articulo 148 citado se refiere a «servicios urgentes y de.
caricter extraordinario», mientras que las actividades que es-
tudiamos ofrecen un caracter normal de permanencia.

b) Empresa reglamentada.

Pueden los particulares, de modo voluntario, prestar servi-
cios al publico sostenidos completamente de su cuenta, sin nin-
guna ayuda del Municipio, movidos por un propdsito mercan-
til de lucro. Ocurrird en ocasiones que dichos servicios consti-
tuyan funciones propias de la competencia municipal, que el
Ayuntamiento no haya estimado conveniente tomar a su car-
go, o que teniendo asumida su gestién, sea ello sin constituir
monopolio. Ahora bien, por el mero hecho de que se trate de
un servicio comprendido en la competencia del Municipio, el
particular no podra desenvolverse con plena libertad, y se de-
terminara una intervencion juridica de la entidad municipal.

Esta modalidad es la que se ha denominado por los tratadis-
tas «empresa reglamentada». Gascon (51) considera que la em-
presa reglamentada no entrafia un servicio publico, y pretende
caracterizarla alegando que aquélla constituye una «empresa par-
ticular que a cambio de ciertas ventajas otorgadas por el poder

(51) Gascon v Marin: Ob. cit.; pag. 230.
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publico se impone ciertas obligaciones». Ello no nos convence
ni nos aclara el problema, ni mucho menos nos diferencia la
modalidad de que nos estamos ocupando de la concesién clasi-
ca, porque también en la concesién existen una empresa par-
ticular, ventajas otorgadas por la Administraciéon y reciprocas
obligaciones del concesionario.

Nosotros  intentaremos distinguir la empresa reglamentada
de la concesién haciendo constar que en la primera no existe
la subrogacion de las prerrogativas del poder publico, ni la
posibilidad del monopolio, ni la perspectiva de llegar, ineludi-
blemente, por el transcurso del tiempo, a ser absorbida por la
propia Administraciéon, con las consiguientes clausulas de re-
versiéon y caducidad, y que en los precios por la prestacién del
servicio que la propia empresa pretende de los usuarios no haya
nada que represente una tasa publica, sino simplemente un be
neficio comercial. Entre la Administracién y la empresa regla-
mentada no existe ninguna relaciéon de tipo econdémico —salvo
las meramente tributarias—, ni contractual, estableciéndose uni-
camente una situacién reglamentaria determinada por motivos .
de seguridad, salubridad, comodidad o utilidad para el ptiblico,
que cristaliza en un régimen juridico particular, enderezado a
determinar ciertos requisitos técnicos de las instalaciones y a
regular las relaciones del empresario con los usuarios del servi-
cio, en la prestacién del mismo. En la empresa reglamentada,
la intervencién municipal actiia en dos momentos distintos, per-
fectamente determinados en el articulo 186 del Cddigo de Cir-
culacién de 25 de septiembre de 1934 al regular los servicios
de transporte por carretera, y que examinaremos por separado.

Momento inicial.—El Ayuntamiento prestard su conformi-
dad a que -el particular asuma el servicio puiblico, y establecera
el régimen juridico del mismo en relacién con los usuarios.
Ello lo dispone, con caracter general, el apartado i) del articu-
lo 217 del Decreto de 25 de enero de 1946, que atribuye a las
Corporaciones locales la «implantacién y organizacién de servi-
cios para el cumplimiento de las funciones econémico-adminis-
trativas que la ley les asigna» ; y los articulos 101, 102, 104 y 144
de la Ley de 1935, y 67 y 68 del Reglamento de Obras y Servi-
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cios municipales, que concede a los Ayuntamientos, en rciacion
con los servicios publicos, facultades para su «organizacion,
ejecucion y vigilancia» ; ello aparte de un gran namero de pre-
ceptos especificamente relacionados con servicios concretos, que
determinan para cada caso la intervencién juridica del Munici-
pio, como por ejemplo el articulo 1.° del Decreto de 25 de ene-
ro de 1941 que dispone que «continuarin sujetas a la aproba-
cion municipal las tarifas y condiciones de prestacion del servi-
cio de las agencias y empresas de pompas funebres». Por otra
parte, debe tenerse en cuenta también el apartado k) del artica-
lo 4.° de la Ley de 24 de noviembre de 1939, segun el cual «la
prestacién de servicios publicos a base de instalaciones indus-
triales establecidas o- por establecer, necesita expresa conce-
sion administrativa para ello, en la que se fijaran las condicio-
nes técnicas, modalidades, garantias del servicio, tarifas y san-

R ciones aplicablesn.

La jurisprudencia ha fijado una doctrina caracteristica en
estos particulares, y vale la pena de reproducir la importanti-
sima Sentencia de la Sala 1. del Tribunal Supremo de 11 de
marzo de 1927, en la cual, resolviendo la cuestién que se dis-
"cutia de si pudo una Corporacién municipal en un contrato de
suministro de energia eléctrica, fijar el precio a que habia Je
suministrar el alumbrado a los particulares la entidad que te-
nia a su cargo el servicio, requiriendo a la otra parte a su
cumplimiento, o si por el contrario carecia el Municipio de fa-
cultades para intervenir, ejercitando su autoridad, en la con-
trataciéon privada, pudiendo por lo tanto las empresas interesa-
das alterar libremente los precios concertados, declar6 el Tri-
bunal Supremo que «tienen dichas Corporaciones capacidad para
ejercitar derechos y contraer obligaciones dentro del derecho
privado, como para adoptar en la esfera politica y en el orden
gubernativo las medidas que estimasen necesarias y la vigilan-
cia que para el desarrollo de las funciones de policia les enco-
mienda la expresada ley [la municipal] 'y otras especiales... y
para realizar sus funciones gubernativas de asistencia median-
te las disposiciones administrativas que dicta para regular cada
uno de los servicios pliblicos que constituyen la funcién pro-

.
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pia del poder ejecutivo del Estado». Afiade después la propia
resolucién, que estando encomendados a los Apuntamientos
por la Ley de 1877 entre otros servicios el de aluggbrado «para
llenar cuantlas obligaciones con el mismo se l'éfacionan, asi
como podia contratar como persona juridica la forma de su-
ministrar el necesario para la via publica y dependencias mu-
nicipales por su cualidad de gestor y administrador de los in-
tereses publicos, tenia facultad... para regir e intervenir dicho
servicio de alumbrado si para comodidad y utilidad de los ve-
cinos se prestaba utilizando servidumbres impuestas sobre las
vias publicas, con derecho por sus facultades administrativas
de policia para imponer aquellas medidas y condiciones que es-
timara necesarias para garantir que los que utilicen el alum--
brado han de ser atendidos y respetados en su derecho, sin
mengua ni quebranto para los de vigilancia que al Ayuntamien-
to competen en Jo que afecta al aspecto publico que tiene el
indicado servicio, aunque sea de utilidad particular».

El momento inicial de regulacién juridica de la empresa, que
estamos estudiando, se determina en un acto administrativo par-
ticular denominado «autorizaciénn. La autorizacién la caracte-
riza Segismundo Royo (52) afirmando que «el Municipio - per-
mite mediante ella a su titular el ejercicio de un derecho propio;
el derecho existe en potencia, pero la Administraciéon subordi-
na su ejercicio a la comprobacién, por su parte, de que cllo no
ocasiona perjuicio al interés pliblicon. Fernandez de Velasco (53)
coincide con ese criterio haciendo constar que la autoriza-
cién «no crea derechos, sino que se permite su ejercicio supri-
miendo las limitaciones que impiden su actuacién». Gendin (54),
por su parte, establece una definicién afirmando que es autori-
zacion «todo acto administrativo por el cual se deja ejercer un
derecho a una persona o varias, una vez demostrado que se
retinen los requisitos legales». Por nuestra parte, admitimos en

(52) Rovo ViLraxova (SEGISMUNDO): Problemas del régimen juridico mun:.
cipal. Madrid, 1944 ; pags. 20 y 21.

(73) FerxiNDEz DE VELAsCO (RECAREDO): El acto administrativo. Madrid, 1929 ;
paginas 165 y 166. .
(54) Gexpin: Los contratos citados; pag. 203.
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principio estos griterios, y como ellos entendemos fundamental
la base reglada de las autorizaciones, pero los consideramos
excesivamente fgestringidos en su visién, y no podemos aceptaer
la funcién casi dutomatica que atribuye al Municipio limitado,
segun los conceptos indicados, a resolver simplemente si la hi-
cencia solicitada se ajusta o no a un estado de derecho preesta-
blecido. Nosotros atribuimos a la autorizacién un margen de
discrecionalidad bastante amplio, puesto que existen muchos
particulares —las tarifas por ejemplo— que no pueden estar
frevistos de antemano, y que han de determinarse segun las
circunstancias del momento. Véase como el articulo 77 del Re-
glamento de Obras y Servicios municipales, al hablar de las
autorizaciones para taximetros —las llama concesiones, y de ese
confusionismo en la terminologia ya nos hemos ocupado— dice
que deberan someterse «a cuantos preceptos se les impongan
para realizar su servicio y a los que figuren en las Ordenanzas
municipales» ; y el articulo 186 del Cédigo de Circulacion de
1934, al regular las autorizaciones —asi las denomina, con ma-
yor precision— dispone que por la entidad que corresponda se
sefialaran «las condiciones que al trafico y buena conservacién
del camino convengann, es decir, que se complementa lo es-
trictamente reglado con un amplio margen discrecional.

- Hay en la legislacién administrativa, repetimos, aparte de
la evidente imprecision de fondo a que hemos aludido antes,
un confusionismo terminoldgico sobre esta materia que intere-
sa desvanecer. Se habla indistintamente de autorizaciones, li-
cencias y permisos, sin ninguna metodizaciéon en el concepto.
No aceptamos el criterio de Gendin (55), segtin el cual la auto-
rizaciéon toma el nombre de licencia cuando se recaudan dere-
"chos, porque no dejara de haber licencia cuando no exista exac-
cci6n, sea porque el Municipio no haya querido utilizar sus
facultades tributarias, sin renunciar a la intervencion juridica,
sea por tratarse de casos en que se haya concedido la exaccidn.
En cuanto a la caracterizacién del permiso por el otorgamiento
de dominio publico, nos limitaremos a observar que el articu-

(63) Gexpin: Ob. cit.; pag. 203. /
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lo 374 del Estatuto de 1924, a los aprovechamientos de esta na-
turaleza les denomina «concesiones», sin utilizar para nada la
expresién «permiso». Segun nuestro criterio, la calificacién de
«licencia» suele ser empleada con referencia a los actos admi-
nistrativos que afectan exclusivamente a un interés privado, re-
servandose las autorizaciones para cuando se regula un interés
general. Licencia y permiso se utilizan muchas veces con signi-
ficado sindénimo, o por lo menos con diferenciacién poco con-
creta.

No esta mis claro en la terminologia oficial la diferencia-
ciéon de las concesiones, de las licencias y de las autorizaciones,
desenvolviéndose estas instituciones juridicas en una zona de
gran imprecisién. Observamos en la legislacién vigente varius
criterios antagénicos, que interesa precisar:

a) En cuanto se admiten dos etapas sucesivas, denominin-
dose a la primera autorizacién, asignandosele un caracter de
provisionalidad “hasta que se obtenga la concesién definitiva,
como se dispone con referencia al transporte mecanico de via-
jeros por carretera en las Ordenes de 6 de.junio de 1941 y 31
de diciembre de 1942.

b) En cuanto se considera como sinénimas ambas expre-
siones. Asi tenemos que el articulo 20 del Reglamento de 14
de julio de 1924 llama autorizacién al acto administrativo que
determina la realizaciéon por particulares de proyectos de refor-
ma interior de poblaciones. En cambio, la Ley de 18 de marzo
de 1895 y su Reglamento de 15 de diciembre de 1896 lo califica
de concesion.

¢) En cuanto admiten dos modalidades perfectamente dife-
renciadas. Es caracteristico el Real Decreto-de 12 de abril de
1924, cuyo articulo 2.° se refiere expresamente a «las empresas
de distribucién de energia eléctrica, agua y gas que disfruten
de concesiones o autorizaciones administrativas del Estado, Pro-
vincia o Municipio», es decir, estimando que un mismo servicio
podra estar otorgado a titulo de concesién o simplemente auto-
rizado, aunque sin precisar las caracteristicas de ambas moda-
lidades.

Segundo momento.—La regulacidén juridica establecida me-
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diante la «autorizacién» requiere un necesario complemento,
exigiendo una sucesiva misién de vigilancia para asegurar “el
cumplimiento de la reglamentacion establecida, y sin la cual re-
sultaria la misma inatil. Como hemos visto en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1927 anteriormente cita-
da, el Ayuntamiento no termina su cometido fijando un régimen
juridico, sino que ejercera incesantemente una funcién inspec-
tora para comprobar si el servicio se ajusta a las normas pre-
viamente determinadas. Sobre el particular tenemos en el Re-
glamento de Obras y Servicios municipales de 14 de julio de
1924 el articulo 66, que de un modo general dispone que «cuan-
do un servicio municipal esté explotado por empresas, socieda-
des o particulares, correspondera al Ayuntamiento inspeccionar-
lo y cuidar del exacto cumplimiento de las obligaciones contrai-
das con el vecindario por las entidades o particulares que lo ten-
gan a su cargo». A ello ha de ir unida la potestad sancionadora,
‘aplicable a las infracciones que piedan cometerse, y que tienen
su expresidn en la escala de multas fijada en el articulo 145 de
"la Ley municipal vigente.

.
2.° Modalidades con aportacion econdmica del Municipio.

En todos los procedimientos de gestion que vamos a exami-
nar el Municipio colabora econémicamente con los particularszs
que tienen a su cargo el servicio, proluciéndose situaciones es-
peciales, similares a las empresas mixtas, a las que no se les
podra negar la cualidad de servicios piiblicos desde el momento
en que se reconoce dicha caracterizaciéon a aquellas otras orga-
nizaciones encuadradas en las modalidades de derecho privado,
de las cuales podran- diferenciarse facilmente las que estamos
estudiando porque falta en ellas la gestiéon conjunta y el em-
pleo de las formas de Sociedad mercantil, esencial en las otras.

, Existen algunos intentos de sistematizaciéon de estas moda-
lidades, muy poco estudiadas todavia. Asi por ejemplo, Monte-
ly (56) las agrupa en la forma siguiente: 1.° Subvencién fijada

(56) MonTELY: Quelques aspects dw capitalisme de VEtat: les avances o tour
reduits. Paris, 1935; cap. IV.
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de antemano; 2.° Participacién en determinadas obligaciones:
3.° Participacion en pérdidas y ganancias. Guionin (57), por su
parte, establece esta clasificacién: 1.° Ayuda momenténea cin
forma de anticipo; 2.° Participacién en empresas mediante ad-
quisicion de accicnes; 3.° Concesiéon de préstamos.

A nosotros nos parecen incompletas ambas enumeraciones
y, por nuestra parte, nos limitaremos a exponer una mas amplia
serie de modalidades. Previamente haremos constar, con carac-
ter general, que en casi todos estos modos de gestiéon observa-
mos también la doble situacién reglamentaria y contractual que
se ha considerado exclusiva de la concesion por la mayor parte
de los tratadistas. Cuando un Ayuntamiento, por .ejemplo, ava-
la una emisién de obligaciones de un particular con destino a
determinada finalidad social, regula contractualmente con el in-
‘teresado las condiciones de la emisién y los deberes del mismo
que constituyen la contrapartida del apoyo prestado; pero cs-
tablecen también un conjunto de normas mas o menos amplias
tendentes a asegurar a los usuarios un minimo de garantias.
Esto es general en todos los casos que vamos a examinar. Se
trata en suma de empresas reglamentadas, a las que se presta
auxilio econdmico, contractualmente regulado, aunque en mu-
chas ocasiones las apariencias de contrato sean imperceptibles
e incluso en ocasiones llegue €l mismo a faltar del todo. Claro
esta que todas las formas de colaboracion econémica que vamos
a estudiar podran ir también anejas a una tipica concesién o a
un arriendo, lo cual hace que tengan que clasificarse, en todo
caso, como verdaderos contratos accesorios. Vamos a ocupar-
nos, seguidamente, de los aspectos mas caracteristicos de la
modalidad a que nos estamos refiriendo.

a) Auxilios no dinerarios.

Admite el articulo 113 de la Ley de 1935, que por la Admi-
nistraciéon municipal se pueda ceder gratuitamente «los terre-
nos de su propiedad que hayan de servir para edificar viviendas

(57) Guronix: La collaboration financiere des Administrations publiques et
des entreprises privées. Nancy, 1928 ; pag. 203.
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baratas», ello a pesar de la prohibicion general de ceder sus
bienes a titulo gratuito que establece el articulo 151 de la re-
petida Ley, cuya autorizaciéon ha sido confirmada por el Decr»-
to de 16 de octubre de 1941.

Para la misma finalidad, el apartado a) del articulo 87 del
Reglamento de Obras y Servicios municipales de 1924 autoriza
asimismo la «excepcion de impuestos, tributos y gabelas de
caracter municipal a todo edificio destinado a viviendas que se
comience a construir dentro de un plazo determinado», también
frente a la norma basica de la generalidad del impuesto esta-
blecida por el apartado a) del articulo 268 del Decreto de 25 de
enero de 1946.

b) Subvencién.

Toécanos ocuparnos ahora de una formula de ejecucion de
servicios publicos muy frecuentemente utilizada, que determi-
na una colaboracién econdémica- entre el particular que los rea-
liza y la Corporacién municipal que aporta su auxilio pecunia:
rio, creandose una colaboracién financiera con un vago pareci-
do con las economias mixtas de que nos hemos ocupado con
anterioridad. Ello, cuando sirve de interés general, creara una
situaciéon caracteristica a la que no podra regatearse la catego-
ria de servicio publico:

1) Por tratarse de materias encuadradas en la competencia
del Municipio.

2) Porque éste, como contrapartida de su aportacién finan-
ciera, establecera un peculiar condicionamiento juridico de las
actividades del gestor del servicio, en cuanto a sus relaciones
con el publico. .

3) Porque, parcialmente al menos, estara el servicio soste-
nido con fondos municipales.

4) Y, principalmente, por darle ese caracter la legalidad vi-
gente, y de modo expreso el articulo 23 del Decreto de 25 de
_enero de 1946, que concede la consideracién de servicios munt-
cipales a los que ejecuten las empresas mediante subvenciones
de los Ayuntamientos.

La subvencién caeria por su base por falta de contenido ju-
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ridico si no tuviese como finalidad un interés general. Hemos
estudiado en otro lugar (68) la posibilidad de las subvenciones
por mera liberalidad, de las donaciones puras, a titulo estric-
tamente gratuito, habiendo llegado a la conclusién de que és-
tas, en la esfera municipal, serian convenciones inicialmente
invalidas por carecer de causa, tal como lo determina el articu-
lo 1.275 del Codigo Civil, pues cuando el Ayuntamiento conce-
de, por ejemplo, una subvencidén a una institucién de caridad,
«esto que en apariencia constituye un acto de mera liberalidad,
no significa en resumen mas que el cumplimiento por parte de
la Corporaciéon de los deberes que le impone la competencia
que le esta atribuida por las leyes, limitandose en el caso citado
a servir una finalidad benéfica comprendida dentro de los limi-
tes fijados a su actuacién».

Jéze ha elaborado una teoria de las subvenciones haciendo
constar que las mismas «tienen por objeto facilitar el funcio-
namiento de la obra o establecimiento privado que persigue un
fin de interés general, sin transformar dicha obra o estableci-
miento en servicio publico» (59), pero se nos hace dificil com-
prender por qué se ha de considerar como servicio piablico una
empresa mixta municipalizada, en que la colaboraciéon entre el
particular y la Administracién existe en condiciones anilogas
al servicio subvencionado, sin mas diferencia que en este 1lti-
mo no. interviene el Municipio en la direccién de la empresa,
lo cual, como hemos visto, no puede alterar el contenido ni la
caracterizacion juridica de 1a misma.

Fuera de esto, en el servicio subvencionado se da todo el
aparato interno y externo del servicio publico. Véase, por ejem-
plo, uno de los casos més tipicos y tradicionales: el de las co-
municaciones maritimas regulares, tal como las establece la
Ley de 14 de junio de 1909. Dichos servicios subvencionados
se adjudican en virtud de un concurso, con un detallado pliego
de condiciones que determina el régimen juridico y técnico del
mismo, fijando una minuciosa intervencién del Estado que al-

(58) Avrsr: Ob. cit.; pag. 9.
(59) Jeze: Ob. cit.; pags. 313 y 314.
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canza la aprobacién de las tarifas de carga y pasaje, con la
obligacion de realizar gratuitamente la conduccién de la juris-
prudencia; finalmente, el articulo 30 de la Ley atribuye a la
jurisdiccién contencioso-administrativa la competencia para en-
tender en la aplicacion de la misma. No hay nada en la formula-
cién organica de esta necesidad general que no tenga, en todos
sus aspectos, las caracteristicas del servicio publico salvo la in-
tervencion en el régimen interno de la empresa que falta tam-
bién en las concesiones propiamente dichas, a quien nadie se
le ocurre negar la referida caracterizacion.
Las subvenciones han recibido también la denominacién de
" subsidio, prima o dotacidn, significando matices que no vale la
pena de detenerse a precisar. Existe una definiciéon legal de la
misma en el parrafo segundo del articulo 74 de la Ley de Obras
Pablicas de 13 de abril de 1877, segtin el cual «se entiende por,
subvencién... cualquier auxilio directo o indirecto de fondos
publicos, inclusa la franquicia de los derechos de aduana...»
" Doctrinalmente no nos satisface, por lo cual nos limitaremos
a considerarla, de un modo general, como una modalidad de
gestion en que la prestacién de un servicio de interés general
queda a cargo de un particular, siendo regulado juridicamente
por la Administracién y auxiliado econémicamente por la mis-
ma con aportacion que no cubra la totalidad del coste del indi-
cado servicio, y sin que intervenga el Municipio en la direc-
cién interna del mismo. Y dicho esto analizaremos, del modo
siguiente, los elementos basicos de la institucién:
1.° Aceptamos el criterio de Jéze cuando indica que el ca-
racter precario de la subvencion es lo normal y que, en princi-
pio, si la Administracién no ha dispuesto otra cosa, debe en-
tenderse que el auxilio econdémico ha sido otorgado por una
sola vez (60). Coincidiendo con ello, la Sentencia de nuestro Tri-
bunal Supremo de 4 de abril de 1934 reconoce la naturaleza dis-
crecional de las subvenciones «en cuanto representa el ejerci-
cio de la accidén tutelar por parte de la Administracion en pro-
vecho del bien ptblico y lo referente a compromisos esponta-

(60) Jeze: Ob. cit.; pag. 314.
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neamente adquiridos para compensar a entidades o particulares
la falta de fondos destinados a determinados fines de existen-
cia social»n. Indudablemente la subvencién no ¢s un contrato,
y asi lo declara la Sentencia de 25 de junio de 1908; pero pue-
de serlo cuando una ‘Corporacién se obligue voluntariamente
a concederla, y ello sea aceptado por la otra parte, y asi tene-
mos la Sentencia de 10 de marzo de 1936 que reconoce, en de-
terminado caso, que «no puede admitirse la naturaleza discre-
cional del acuerdo denegatorio de la subvencion, por ser tal
acuerdo... consecuencia de otros anteriores en que la Corpora-
cién habia establecido reglas para conceder las subvenciones de
que se trata y por ello se limitd a si misma, convirtiéndola en
reglada, la facultad discrecional», no existiendo tampoco la dis-
crecionalidad cuando alguna ley o reglamento obligue percep-
tivamente a subvencionar.

2.° Es gratuita, en cuanto significa que la Corporacién mu- .
nicipal no puede obtener un beneficio dinerario del servicio,
pero no en su esencia, puesto que en resumen ello determina
el cumplimiento de una finalidad de su competencia, que de
otro modo habria de ser atendida por los propios fondos mu-
nicipales.

3. La subvencién ha de ser.siempre menor que el coste
del servicio; es en todo caso un mero auxilioc a una empresa
privada, que se mantiene fundamentalmente de los productos co-
merciales de su industria. Si la subvenciéon cubriese la totalidad
de los gastos de la empresa, resultaria absurda e ilegal su con-
cesion, puesto que entonces lo natural seria que la Corporacién
otorgante asumiera directamente el servicio, puesto que éste
quedaba completamente atendido con sus propios medios.

4° La entidad que subvenciona no puede tener interven-
cién alguna en el régimen interno de la empresa subvencionada,
ya que, si el Municipio tomara parte en las funciones directi-
vas de la misma, nos encontrariamos, de hecho; ante una ver-
dadera economia mixta.

Nunca han faltado disposiciones legales facultando a la Ad-
ministraciéon para utilizar el modo de gestién que estamos es-
tudiando. La autorizd, con caracter general, el articulo 74 de
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la Ley de Obras Publicas de 13 de abril de 1877, y el ariicu-
lo 115 del correspondiente Reglamento de 6 de junio de 1887,
aunque unicamente en cuanto a la construccion de obras pu-
blicas; y con mayor extension, por referirse también a los ser-
vicios, el articulo 158 del Estatuto municipal de 1924. Con vi-
gencia en la actualidad, tenemos el apartado a) del articulo 23
del Decreto de 25 de enero de 1946, y el apartado b) del articu-
lo 97 del Reglamento de Obras y Servicios municipales de 14 de
julio de 1924, entre otras varias menos importantes.

¢) Premio.

En la generalidad de los servicios publicos atendidos por
particulares, existe un estimulo.individual de lucro a cuyo mo-
vil obedece la actividad desarrollada. En ocasiones puede faltar
ese estimulo, y la Administracién lo determina y suple mediante
el «premion. Caso tipico de la prestacion de un servicio publico
municipal por particulares mediante premio, es el de extincién
de animales dafinos encuadrado, como materia de la compe-
tencia municipal, en la policia rural que atribuye a las entida-
des concejiles el parrafo F), apartado f) del articulo 102 de ia
Ley de 1935. La Ley de Caza de 16 de mayo de 1902, en su ar-
ticulo 40, dispone que «los Alcaldes estimulardn la persecucién

. de animales dafiinos ofreciendo recompensas pecuniarias». Il
articulo 67 del Reglamento de 3 de julio de 1903 preceptiia que
no se aprobaran los presupuestos municipales en que no se con-
signe la cantidad que ha de emplearse en esas recompensas, y
el articulo 69 fija el importe de las mismas. A

Dice la Enciclopedia Juridica Espafiola (61) que es caracte-
ristica del.premio la generosidad. Ya se ve que ello no es exac-
to, y que puede responder a una estricta obligacién juridica.
Hagamos constar asimismo que el premio encaja en la carac-
terizaciéon general de la «subvencidonn», de la que se diferencia
por sus funciones primordialimente estimuladoras.

Existen dentro de la vida administrativa otras modalidades
del premio que no podemos encuadrar-en el marco de nuestro

(61) Enciclopedia Juridice Espafiola. Tomo XXV, pig. 370; ax;ticulo «Premics.
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estudio, puesto que si bien desarrcllan asimismo una misién
estimulante y social, inciden especificamente en la esfera pri-
vada, como ocurre con los premics a estudiantes, concursos li-
terarios, etc. Tenemos también otras categorias en las que so6io
se ofrece una coincidencia- de denominaciones, como ocurre con
los premios de cobranza a recaudadores, sin ninguna relacién
con la modalidad que estamos comentando, puesto que en rea-
lidad se trata de remuneraciones como consecuencia de contra-
tos de arrendamiento de servicios. .

Al premio se le puede equiparar la «prima», en la acepcidn
que el Diccionario de la Real Academia Espafiola define como
«premio concedido las mas de las veces por-el Gobierno a fin
de estimular operaciones o empresas que se reputan de conve-
niencia publica o que interesan al que la conceden. La aplicacién
de ambos vocablos, casi sindonimos, la determina la costumbre.
Copiosamente usada en la Administracion estatal, no suele uti-
lizarse en el ambiente municipalista.

d) Préstamo.

Admite la legislacién vigente, haciendo concreta referencia
a la construccién de viviendas baratas, que el Municipio
pueda atender esa necesidad social —que la Ley de 1935 deja a
cargo de los Ayuntamientos, no como una simple funcion de
las potestativas entre las de su competencia, sino como obliga-
toria incumbencia cuyo cumplimiento no puede eludirse— me-
diante préstamos a las personas que las construyan, en los cua-
les —dice el apartado e) del articulo 113 de la repetida Ley mu-
nicipal— podra el Ayuntamiento «colocar el remanente de sus
presupuestos» o simplemente, decimos nosotros, establecer en
los mismos una consignacién expresa y directa tratandose como
se trata de materia de la competencia municipal.

i Pueden concederse préstamos para otras finalidades de la
referida competencia? No es posible plantearnos aqui por difi-
cultades de espacio, el viejo y debatido problema de los 1imi-
tes de la competencia de las personas juridicas, ni pronunciar-
nos entre aquellos que sosteniendo el principio -de la especia-
lidad —Ducrocq, Beudant, Michoud— opinan que en materia
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de derecho publico los poderes son siempre de atribucion, y a
las correspondientes entidades sélo les es dado realizar aque-
llas actividades que se les hayan atribuido como especialidad
funcional ; y aquellos otros que, oponiéndose al mismo —Bou-
vier, Ogerau, Mater— admiten que soélo les estan vedados al
Estado y al Municipio los actos que prohiba expresamente al-
guna ley. Sin entrar en el fondo de la cuestién, afirmaremos
solamente que dada la amplitud con que estin redactados
los preceptos vigentes en materia municipal, habra que inclinarse
por el ultimo criterio, dentro del marco no limitativo de los
articulo 101 y 102 de la Ley de 1935, y ello tanto mas si nos
fijamos en la tendencia de la Ley de 17 de julio de 1945, cuya
Base 13 en el apartado g) de su parrafo 1 incluyen expresamen-
te en la compentencia del Ayuntamiento pleno ucualqmer clase
de compromisos econémicos».

Entre los préstamos municipales, y con un caracter muy dis-
tinto al que aqui pretendemos destacar, pero también dentro
del ambito del servicio publico, tenemos los préstamos en me-
talico a que se refiere la legislacion especial de Pdsitos. Fuera
de éstos, el préstamo serd en todo caso un contrato accesorio,
ya que siempre habra de llevar como contrapartida un condicio-
namiento juridico del servicio a que se refiera, impuesto por
la Corporacién, puesto que el simple contrato civil de mutuo
a favor de particulares no puede admitirse en materia municipal,
"porque no encajaria dentro de los «intereses peculiares de los
pueblos» que cualifican ineludiblemente la competencia de los
Ayuntamientos. Y ello aparece expresamente confirmado por
el apartado b) del articulo 97 del Reglamento de Obras y Servi-
cios municipales que, al admitir los préstamos en concepto de
auxilio a los constructores de casas baratas, dispone que a cam-
bio de la ayuda podra exigir el Municipio «determinadas con-
diciones higiénicas a las viviendas e imponerles un alquiler ma-
Ximon.

Respecto al tramite de los préstamos, es indudable que no
existe en la legalidad vigente ningilin requisito especial, puesto
que los que establece el Capitulo XII del Titulo IIT del De-
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creto de 25 de enero de 1946, sdlo son exigibles cuando la Cor-
poracién apela al crédito publico, pero no en el caso inverso.

e) Anticipo.

Una modalidad del préstamo a que acabamos de referirnos,
muy admitida en la practica administrativa, es la denominada
«anticipo», que tomando en cuenta su planteamiento normal en
las diversas disposiciones que al mismo aluden, puede caract>-
rizarse asi: ,

1.° Caracter estrictamente gratuito, es decir, una de las
formas que el articulo 1.740 del Cédigo Civil admite en el mu-
tuo, que puede ser gratuito o con pacto de pagar interés.

2.° Devolucién en plazos plurales de largo término.

3. Cuando hay ejecucién de obra, la entidad auxiliada y
obllgada a la devolucién no suele percibir directamente la apor-
tacién economica, la cual es entregada a un tercero, que es el
ejecutor material por cuenta del auxiliado. De ese modo, en
esta clase de anticipos juegan, generalmente, tres diversas per-
sonalidades. ’

Este sistema es muy utilizado en la vida administrativa, pre-
ferentemente en la ejecuciéon de obras publicas, y pudieran ci-
tarse numerosos ejemplos. Solo nos referiremos aqui, como
caracteristicos, a los anticipos hasta del 50 por 100 reintegrables
en veinte afios que se hacen a los Ayuntamientos por el Estado
para obras de abastecimiento de agua y son regulados por el
Decreto de 17 de mayo de 1940 y Reglamento de 30 de agosto
del propio afio; y los del 40 por 100, también con reintegro en
veinte afios, establecidos para viviendas protegidas por la Ley
de 19 de abril de 1939 y Reglamento de 8 de septiembre del
propio afio.

Estos son anticipos a percibir por los Ayuntamientos. Res-
pecto a la operacién inversa, que es realmente la que aqui in-
teresa, s6lo una alusién encontramos en la legalidad vigente,
cuando el articulo 28 del Decreto de Haciendas Locales de 1946
autoriza a las Corporaciones a anticipar, por cuenta de los obii-
gados al pago de contribuciones especiales, las cuotas que a
*los mismos correspondan, pero ello esta muy lejos de la ins-
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titucién que estamos estudiando: en primer lugar, porque es-
tos anticipos llevan aparejada la obligacion de satisfacer inte-
reses, lo cual determina que en realidad constituyan simples
préstamos ; y ademds, y modo principal, porque se trata senci-
llamente de una facilidad de pago a los contribuyentes, y no al
realizador de un servicio publico.

Sin embargo, este silencio de la ley no priva a las Corpora-
ciones municipales de conceder anticipos para la ejecucion por
particulares de servicios publicos, pudiendo reproducirse aqui,
para fundamentar nuestra postura, idéntica justificacion a la ale-
gada al hablar de los préstamos, de los que el anticipo consti-
tuye una modalidad. '

f) Aval.

El aval, como formula de auxilio a los particulares p;.ra la
realizacion de servicios publicos, es frecuente en el ambiente
municipal. El Municipio considera ‘muchas veces mas conve-
niente a sus intereses garantizar una emision de deuda ajena,
mas bien que emitirla pér si mismo, dejando atendido un servi-
cio publico sin necesidad’'de imponerse directa e inmediatamen-
te un desembolso, simplemente corriendo un riesgo mas reino-,
to que el que representaria abordar por su cuenta la operacion,
es decir, que el aval constituye una excepcién marcadisima al
principio que hace al riesgo consustancial con la prestacién di-
recta del servicio, es decir, exclusivo del sistema de adminis-
tracion. .

Casos en que procede.—El apartado A) del articulo 324 del
Decreto de 25 de enero de 1946 establece que las Corporacio-
nes locales podran prestar «.. su aval a la emisién de Obliga—
ciones que haga la Compafiia mercantil con la que contraten
determinadas obras y servicios». El articulo 329 del mismo De-
creto, concretando mas, dispone que «en los casos en ‘que la
Corporacidn respectiva lo juzgue mas rapido y econémico para
sus intereses podrd sustituif la contratacién de empréstitos y
la emisién y negdciacidon directa de titulos de su Deuda por la
prestacion del aval de la Corporaciéon a la emisiéon de obligacio-
nes de la Sociedad andénima con que se vaya a contratar, por
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capital, intereses y plazos de amortizacion analogos a los que
habrian de establecerse si se.acudiese al empréstite publicon.
Asi, pues, de acuerdo con estas disposiciones y sus complemen-
tarias, se exigira para que sea procedente la formula de aval:

1.° Respecto al objeto del servicio publico a que el aval
ha de referirse, entendemos que podra aplicarse a todas las fina-
lidades de la competencia municipal, puesto que las disposicio-
nes vigentes no fijan ningtn limite, a diferencia de su inmedia-
to precedente el articulo 61 del Reglamento de Hacienda mu-
nicipal de 1924, que encuadraba la institucion dentro del mar-
co restringido de los articulos 175 y 298 del Estatuto municipal.

2.° La operacion debe realizarse, como hemos visto, exclu-
sivamente con una Sociedad anénima. Ello representa una res-
triccion mayor que la establecida por el articulo 61 del Regla-
mento de Hacienda municipal de 1924, el cual, entre las Com-
paiiias mercantiles, so0lo exceptuaba las de responsabilidad li-
mitada ; significando asimismo la derogacién de lo dispuesto
en ¢l articulo 97 del Reglamento de Obras Y Servicios muni-
pales, en cuanto admitia el aval a simples partlculares cuando
se tratase de la construccién de viviendas baratas.

3.° Segin el articulo 329 del Decreto de 1946, el aval ha de
referirse, precisamente, a una emisién de obligdaciones de ‘a
entidad avalada, disponiendo el mismo precepto que las carac-
teristicas de dicha emisiéon han de ser idénticas en capital, inte-
reses y plazo, a las que habrian de establecerse si se acudiese al
empréstito plblico por la entidad municipal ; pero como el ar-
ticulo 327 del propio Decreto considera materia discrecional
para las Corporaciones locales el fijar las caracteristicas de los
Titulos atendiendo a la situacion del mercado, es evidente que
_también de modo discrecional podri determinar el Ayuntamien-
to las circunstancias de los Titulos avalados, sin mas limite que
el de no exceder de los cincuenta afios para la amortizacién,
que es el plazo maximo que. dispone el propio articulo 327 en
su parrafo primero.

T ramitacidon.—La establecen los articulos 331 y 332 del repe-
tido Decreto de 1946, consistiendo sencillamente en el quorum
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legal, exposicién al publico y-autorizacion del Ministerio de
Hacienda.

Contenido juridico.—; Qué alcance debe atribuirsele al acuer-
do municipal de aval? Entrafia el mismd una caracterizacién
tipicamente mercantil, bien destacada por la legislacién que aca-
bamos de citar, que sélo lo admite con relacién a Compaiiias
mercantiles ; por ello, sus efectos juridicos han de buscarse #n
el Cédigo de Comercio, que es el tinico precepto legal que los
regula. Segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de ju-
nio de 1941, «el aval no es otra cosa que una fianza especial so-
lidaria de caracter cambiario, que crea una obligacién indepen-
diente de la que contrae el aceptante y el endosante, pero ac-
cesoria de la principal garantizada, y a la cual han de ser con-.
siguientemente aplicables todas las disposiciones que a lo esen-
cial de la fianza se refieran, con las modificaciones impuestas
por la legislacién mercantil». El articulo 486 del Coédigo de Co-
mercio determina que el aval es un contrato mercantil acceso-
rio de la letra de cambio, pero en la practica es utilizado en con-
tratos no mercantiles y respecto a ello afirma Estasen (62) que
«siempre que se emplea el aval en letras de cambio y otros do-
cumentos no mercantiles, a falta de leyes especiales civiles —o
administrativas, diremos nosotros— que regulen el cambio o
regulen el aval y especifiquen sus efectos juridicos, deben apli-
carse las leyes mercantiles necesariamente, no sb6lo por analo-
gia sino porque,no hay otras; no deben aplicarse las disposi-
ciones sobre fianza comun... por la sencilla razén de que el aval
no es una fianza comfn, ni una obligacién solidaria comiin,
sino una obligacién especialisima y sui- generis que definen las
leyes mercantiles principalmente». Asi, pues, diremos que se-
gun el articulo 487 del Cédigo de Comercio puede el aval ofre-
cer dos diversas modalidades:

1° Si estuviese concebido en términos generales y siff res-
tricciéon «respondera el que lo prestare del pago... en los mis-
mos casos y formas que la persona por quien salié6 garante»,

(62) Enciclopedia Juridica Espafiols. Tomo III. Articulo «Avals, por ‘Pedro
Estasen, pag. 923. . ’ '
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es decir, que ello significa una hanza de alcance analogo a las
civiles normales, con esta salvedad:'que en ella no ha lugar a
los beneficios de excusién ni de divisidon, si de modo expreso
no se ha pactado previamente; o sea, que el Ayuntamiento res-
ponde del pago de la amortizacién e intereses, no en segundo
lugar y subsidiariamente, sino de modo principal, si asi lo pre-
fieren los acreedores.

2.° El propio articulo 487 admite la posibilidad de que al
establecerse la garantia se limite ésta «a tiempo, caso, cantidad
o persona determinada», es decir, que se precise contractual-
mente el alcance y efectos del afianzamiento, y entonces habri .
que estar a lo estipulado.

'g) Adquisicién de acciones.

La adquisicion de acciones por la Administracién, en empre-
sas que tengan a su cargo servicios publicos, constituye una
forma de colaboraciéon econdémica con particulares, frecuente-
mente utilizada por los Ayuntamientos y que puede realizarse
sin dificultad legal ni tramite de ninguna clase, puesto que el
articulo de la Ley de 1935 autoriza a los Municipios para «ad-
quirir, reivindicar, conservar y enajenar bienes de todas clases».

En esta modalidad, como ya hemos indicado, puede hacere
muy dificil, en determinadas ocasiones, fijar una diferenciacién
exacta de las empresas mixtas. En el estado actual de la legisla-
cién, esta dificultad no existe en apariencia, puesto que, como
hemos visto, en la empresa mixta no puede haber aportacién de
capital por parte de la Administracién y por lo tanto no podra
hablarse de economia mixta cuando exista esa aportacion en la
forma indicada ; pero en el fondo tendremos una coincidencia to-
tal de contenido. ’ )

Cuando se establezca la nueva modalidad que ha de ser con-
secuencia de lo dispuesto por la Base 17 de la Ley de 1945, que
permite a la Administracién la aportacién de capitales en este
género de empresas, tendremos una diferenciacién exacta mien-
tras el Municipio se ~1imit¢ a percibir dividendos sin asumir par-
ticipacidén en la gerencia, pero ocurrido esto nos encontraremos
de nuevo en la misma zona de confusionismo. De momento nos
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limitaremos a examinar la actual situacién, para alcanzar las »i-
guientes consecuencias:

1° Si la compra de acciones no llega a conferir la dirze-
ci6n de la empresa, se producira una simple gestxon privada, sin
ninguna dificultad legal. ]

2.° Si mediante la compra de acciones se consigue una par-
ticipacidn en la gerencia de la Sociedad, tendremos una empra-
sa mixta de hecho, lo cual equivaldria a burlar todos los tra-
mites y requisitos previstos en .el Capitulo IV del Titulo III de
la vigente Ley municipal, y por ello debe entenderse prohibido.

Es decir, que la compra de acciones s6lo podra considerar-
se permitida a condicién de que no conceda participacién al Mu-
nicipio en el gobierno de la entidad emisora de las mismas.

FERNANDO ALBI

Secretario de la Diputacién
provincial de Alicante
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