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EL MUNICIPIO EMPRESA

OFRECE la Administracién’municipal 6rdenes distintos de su acti-
vidad, dominando en unos, principalmente, el caracter econémico, de
significacién estricta de lo administrativo en el sentido de gestion
de bienes y cuidado de hacienda, de administraciéon del patrimonio
municipal, de administracién-de bienes y derechos de la comunidad;
en otros, de finalidad juridica, bien utilizando el poder de ordenan-
za, dictando los reglamentos, instrucciones, bandos necesarios a nor-
malizar el ejercicio de‘la actividad municipal, bien ejercitando las
acciones gubernativas, administrativas, econémico-administrativas,
contencioso-administrativas y judiciales que corresponden a la co-
lectividad, bien poniendo en prictica la funcion de policia en sentido
estricto, :no solamente la negativa de limitacién de los ‘derechos de
los particulares, sino la positiva de afirmacién de los de la comuni-
‘dad y de organizacién de los servicios, y, finalmente, la actividad
relacionada con laifuncién social del Municipio de promover y cui-
dar los intereses generales, no sélo los de orden material, sino los
de orden moral, de:instruccién y cultura.

El predominio de uno u otro orden de actividad varia fundamen-
talmente, segin la indole de las instituciones municipales, segin se
trate de grandes o pequefios Municipios, segin se trate de actividad
municipal de comunidades rurales o de nucleos urbanos.

Las modernas leyes reflejan esta diversidad, encargando al Mu-
nicipio, como la Ley prusiana'de 1933, el fomentar conforme a las
leyes, ;y en armonia con los fines de la Administracién del Estado
y bajo su propia responsabilidad, las energias del pueblo que se
desarrollan en la comunidad local y de cuidar de su condicién his-
térica, cultural y econdémica, como se reflejaba en nuestro Esta-
tuto municipal de 1924 y Ley municipal de 1935, al sefialar como
materias propias de la actuacién municipal, entre otras, la de la
potestad jde ordenanzas, la de actividad juridica, la de obtencién
de medios personales y materiales, la de ejecucién de obras y ser-
vicios, diferenciando en ellos la urbanizacion en general, la salu-

22 bridad e higiene, lostabastos, mercados, suministros de gas, elec-
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tricidad y fuerza motriz, los transportes de distintas clases, la asis-
tencia ptiblica y social, la instruccion y la cultura, el fomento ‘del
turismo, la proteccién y defensa del paisaje y monumentos, los
concursos y exposiciones, ferias, mercados, ‘teatros, cajas de aho-
rro, alhéndigas, bolsas y lonjas de contratacion de abastos.

El problema actual, se ha dicho, “aparece agravado por el pro-
greso -cultural de las ciudades, por el crecimiento y complejidad
de la vida y por la intensificacién de aspiraciones de la masa, que
reclama la difusién al maximo de todas las manifestaciones del
bienestar civico” (Posada). La amplitud de la actividad munici-
pal por atribuirle el fomentar el bienestar de sus habitantes, la po-
sibilidad de realizar todos los fines piblicos que no estén expre-
samente -confiados a otras entidades o les estén directamente pro-
hibidos, da a la actividad actual municipal una amplitud de esfera
‘para la totalidad de fines que trascienden inmediatamente de la
vida familiar.

Ahora bien, distinguese facilmente en la administracién muni-
cipal contemporinea lo que Fleiner denomina esfera -de la “admi-
nistracién de autoridad” (Hoheitsverwaltung), manejo del poder de
mando y la administracién publica de asuntos econémicos, denomi-
nada también “administracion de empresa” (Betreibs,verwaltung),
para cuya administracién de orden econémico, tanto el Estado como
Jog Municipios se sirven en una medida creciente de los principios
y de las formas de la economia privada y del derecho privadq.

Este fenémeno tiene su razén de ser. La actividad municipal
se ha ensanchado en fines del siglo XIX y:en el siglo XX. No sola-
mente ha habido un aumento material de funciones, de servicios
a realizar, sino un cambio en el ‘modo de realizarlos: el sistema de
contrato, el sistema de concesidn, ha ido siendo sustituido en mu-
chos casos por el sistema de gestion directa de orden municipal,
y esta gestién directa ha ido revistiendo la forma analoga a la ges-
tion de las Empresas privadas, mediante la organizacién de Con-
sejos especiales de administracién, mediante la forma nueva de
constituir Sociedades al modo de las an6énimas o simplemente So-
ciedades anénimas en :las que la entidad municipal tiene el carac-

- ter de accionista. De un lado existe el ejercicio del Poder ptiblico
por los odrganos administrativos municipales; de otro, al mismo
tiempo y con relacibn a un servicio determinado, se organiza este
servicio en la misma forma, utilizando los mismos elementos del
derecho privado que utilizan las Empresas no publicas.
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Independientemente del aspecto politico ide la descentralizacién
organica, autonomia municipal, gobiernc propio de la comunidad,
existe el problema de la descentralizacién netamente administrati-
va, desconcentracién, “desburocratizacion”, la descentralizacién de-
nominada recientemente :de caracter funcional, incluso por nuestra
legislacién positiva, planteindose el problema de la “administracién
de Empresa”’, a lo que ha contribuido, segiin indica el mismo Flei-
ner, el esfuerzo para explotar las Empresas econémicas del Estado
y de los Municipios, segin los mismos principios comerciales de ca-
racter elastico que se aplican en las Empresas de economia priva-
da, el deseo de eliminar la politica, la influencia de partidos, que
se habia hecho sentir frente a frente de la Administracién, el de
restringir al maximo el control parlamentario y la publicidad abso-
luta de gestién, lo que no era posible sin hacer a la ‘administracion
econémica independiente ‘de la administracion de autoridad, esto
es, haciendo salir técnica o juridicamente, del cuadro de organi-
zacion administrativa general, ramas de administracion determina-
da, manteniendo la direccién y la vigilancia del ejecutivo por érga-
nos ejecutivos estaticos ‘o comunales.

Habia venido dominando el procedimiento de gestion pilblica y
podia advertirse como no se consideraba la mayor parte de la ges-
tion de servicios, tanto en el Estado como en los Municipios, como
operaciones privadas, sino como elementos de gesti6én piblica, ad-
mitiéndose, como hace resaltar Hauriou, el caricter administrativo
de la responsabilidad ‘de las administraciones locales y especiales
por los hechos cometidos en el ejercicio de los servicios. Sin em-
bargo, las transformaciones operadas, consecuencia de las exigen-
cias surgidas de la guerra de 1914, determinaron la utilizacién en
muchos casos de los procedimientos de derecho privado, realizar
contratos de derecho comin, quedando ja eleccién de la Adminis-
tracién publica el poder utilizar los modos de gestién como tal Ad-
ministracién piblica poseedora de poder publico y los modos de ges-
tion propios de los particulares, realizando contratos de indole y
naturaleza mercantil. '

Pero, de todas suertes, la singularidad administrativa exigia
siempre elementos de actuacién distintos de los meramente priva-
dos, puesto que los fondos publicos no pueden ser utilizados en for-
ma igual a los de indole privada, el contrato no puede realizarse

24 sin una autorizacién de caricter administrativo, y ciertos elemen-
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tos, aunque sélo fueran de caracter formal, habian de diferenciar
el modo de gestion administrativa de entidad publica, del de los
particulares. De ahi el que se modificase la legislacién, favorecien-
do la constitucién orgéanica de servicios, bien mediante el recono-
cimiento de la personalidad civil al servicio, bien mediante la atri-
bucién al mismo de un presupuesto especial auténomo distinto del
general, sin el otorgamiento de esa personalidad.

-En muchos de estos casos, propiamente, no hay dentro de cada
esfera sino un ejemplo tipico de desconcentracién, de descentrali-
zacion funcional y de 'caracter netamente mercantil o industrial del
servicio, lo que, singularizando la administracion de empresa, tenia
que llevar a nuevas formas de ella en que se utilizasen las mismas
ofrecidas por el Derecho mercantil. De igual modo que los servi-
cios concedidos o la satisfacciéon de necesidades generales atendi-
das, ne por organismo piblico, sino por los particulares, como su-
cedia con el suministro de gas ‘o de electricidad para usos priva-
dos, de ferrocarriles, en manos de Compaiias particulares, estaban
en muchos casos atendidos en forma de Sociedades anénimas re-
gidas por ‘el Consejo de Administracion de las mismas y la Geren-
cia respectiva, se ha querido en el campo de los servicios publicos
utilizar la ventaja que se creia ofrecia tal modalidad para no des-
atender {lo que de publico hay en el servicio y lo que su caricter
econdmico exigia, se ha ido a la constitucion de Empresas de eco-
nomia mixta, en que la entidad .que se desarrolla toma su capital
de fondos publicos y de fondos particulares. La entidad publica,
al participar en la constitucién del capital social, afirma su inter-
vencién, que puede ser minima simplemente, para ejercer una fis-
calizacién, y que puede‘llegar a ser maxima, reservandose la mayor
parte o la totalidad del capital, caso en el que la nueva Sociedad
es netamente de caracter publico. '

Comp ejemplos de la nueva forma de atender servicios y nece-
sidades publicas, se menciona la fundacion |del Consorcio industrial
del Imperio Vereinigte Industrieunterhahmungen Aktiengesellschaft
agrupando Empresas industriales, aspirando a tener libertad de
movimientos y extendiendo el dominio practico del ejercicio ‘de la
funcién publica por medios de caracter privado. Menciénase la Ley
de 16 de octubre de 1919, en Francia, sobre utilizacién de la ener-
gia hidraulica, que autoriza, no sélo al Estado, sino en ciertos ca-
sos a las Administraciones locales, para suscribir acciones de Em-
presas hidroeléctricas; la bien conocida Ley de 27 de mayo de 1921,
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sobre acondicionamiento del Rédano, y el Decreto de 28 de diciem-
bre de 1926, que permite que las Corporaciones municipales ad-
quieran acciones u obligaciones de Sociedades encargadas de ser-
vicios municipales piiblicos, o bien el que las entidades municipales
reciban acciones de fundador emitidas por las Sociedades privadas,
sin 'que la parte municipal pueda ser mayor del 40 por 100 del ca-
pital social, dando ello lugar a que puedan existir uno o varios
representantes de la entidad municipal en el Consejo de Adminis-
tracion y que pueda existir un Delegado especial para defender los
intereses de caracter piblico.

* %k Xk

El Estatuto municipal, en su articulo 169, admitia que los Ayun-
tamientos pudieran administrar y explotar directamente servicios
municipales obligatorios y otros de caracter general de primera ne-
cesidad a prestar predominantemente dentro del término munici
pal, que redundasen en beneficio directo o indirecto de parte cor
siderable ‘de los habitantes del Municipio. Algunos de ellos, comga
los de abastecimiento de agua, electricidad, gas, alcantarillado, lim-
pieza de calles, aprovechamiento de residuos, mataderos, mercados,
camaras frigorificas, hornos y panaderias, servicios funebres, tran-
vias yiferrocarriles, hasta distancia de 40 kilémetros, podrian mu-
nicipalizarse con caricter de monopolio (art. 170). Normalmente se
adjudicaria la explotacion del servicio a Empresa particular, por
subasta o concurso (art. 173); pero el 'Estatuto admitia la posi-
bilidad, si quedaban desiertos o no se tratase de monopolio ni tu-
vieran caracter obligatorio, de no optar el -Ayuntamiento por ré-
gimen de Empresa; habria un Consejo de Administracién, cuyos
miembros tendrian la misma responsabilidad que los administra-
dores de las Sociedades anénimas, designados tercera parte entre
concejales, tercera por entidades del Censo Corporativo y la res-
tante tercera por técnicos de los Colegios o agremiaciones profe-
sionales.

< La Ley municipal de 1935, al referirse a la municipalizacién,
sefialaba en su articulo 135, como procedimientos de ella, los si-
guientes: la municipalizacion directa sin 6rgano de gestion auté-
noma; Empresa municipal que adopte la forma de Sociedad pri-
vada; Empresa municipal que arriende los servicios a un particu-
lar; régimen de concesién; Empresa ‘mixta, en la que los organis-
mos publicos y privados participen en comiin en el capital y ejer-
26 zan la administracién, caso en el que los Municipios sélo podrian
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aportar como capital las concesiones necesarias para el cumplimien-
to de los fines de la Empresa.

En nuestros dias hay tendencia marcada a extender la munici-
palizacién, a que los Municipios puedan administrar y ‘explotar di-
rectamente servicios de caracter general con monopolio o sin mo-
nopolio, con amplitud tal como la prevista por ‘el Estatuto munici-
pal, ampliado a viviendas, a poésitos, a instituciones de prenda y
ahorro, Bancos populares y de prevision y lespecticulos publicos,
teniendo en cuenta la actividad desarrollada en este orden por cier-
tas Corporaciones municipales en materia de ahorro, la existencia
de teatros municipales, la prbteccién a los deportes y educaciéon
fisica y las necesidades bien evidentes de caracter local en materia
de suministro de articulos alimenticios y de primera necesidad. En
las formas de municipalizacién, aunque se sigue admitiendo la de
concesién, la de arriendo de servicio, aparece en primer plano la
municipalizacién directa sin organismo auténomo, la Empresa mu-
nicipal que constituya organismo financiero auténomo, la Empresa
municipal que adopte la forma de Sociedad privada y la Empresa
mixta en que el capital sea de la doble procedencia pﬁblicaf y pri-
vada y los érganos de administracién tengan por su origen de de-
signacién el mismo caricter mixto.

No ha tenido hasta el‘presente en nosotros reglamentacién ade-
cuada de caricter general dictada por el Estado, con referencia a
la administracion municipal, del sistema de Empresas de econo-
mia mixta; pero, en cambio, la tiene en Empresas de interés gene-
ral y bien recientemente en las Empresas que interesan a la de-
fensa nacional.

En éstas hay ejemplos de la nueva modalidad. El Decreto de
26 de abril de 1940 considera como de interés para la defensa na-
cional todas las industrias de aeroniutica y determina que su im-
plantacién y desarrollo habria de realizarse atendiendo intereses
del Estado, sin que la consiguiente intervencién o participacién en
ellas pudiera entorpecer o limitar la iniciativa privada. El Decreto
admite que el establecimiento de una nueva industria puede surgir
por necesidad y a estimulo del Estado o por iniciativa privada den-
tro 'de las normas de la Ley de Ordenacién y defensa de la indus-
tria nacional; y, como era légico, indica que para inspeccionar la
marcha de las Sociedades que disfruten de régimen de proteccién
se nombraria por el Estado, como consejero-delegado, un ingeniero
aeroniutico. < '
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La iniciativa del Estado ha tenido realidad, y en la Ley de 7 de
‘junio de 1940 se atribuye la exclusiva de trafico aéreo entre terri-
torios esparfioles, colonias o protectorado, trafico que no forme par-
te de lineas internacionales, a la Compafiia mercantil anénima
“Iberia”, cuyas acciones existentes al publicarse la Ley pasaban a
ser propiedad del Estado, debiendo ser modificada la constitucion
de la Sociedad, a: la que, segin el articulo 3.°, no era de aplicaciéon
el Cédigo de Comercio en lo que estuviera en contradiccién con lo
determinado en la misma Ley. El Consejo de Administracion, de
caricter mixto, tiene su presidente nombrado por el Gobierno, dos
vocales designados por el Ministerio del Aire y uno por el de Ha-
cienda, otorgiandose al presidente del Consejo de Administracion
derecho de veto suspensivo, con resolucion por el Ministerio del
Aire. Los Estatutos de la Compafifa, como tal Compaifiia mercantil
anénima, se aprobaron por Orden de 5 de septiembre de 1941. El
5 por 100 del capital nominal corresponde al Estado en acciones
de la serie A, y la representacién de tales acciones es necesaria en
las Juntas generales. . .

Por Ley de 18 de abril del mismo afio 1941, para la construc-
cion de aviones de bombardeo y transporte se asocia el Estado a
industrias aeronauticas, mediante una participacion en su capital
social, considerando este el medio mas adecuado para el cumpli-
miento de la finalidad a que se referia el Decreto de 26 de abril.
Por el articulo 1.° se confia la realizacién del fin a una Compafiia
anénima de capital estatal y privado, adjudicindose el capital pri-
vado por concurso. El Estado aporta maquinaria y metalico hasta
importe de 10 millones. Se constituye la Sociedad anénima con accio-
nes de serie A del Estado y B de particulares, admitiéndose sélo
capital extranjero cuando implique una colaboracién técnica de im-
portancia. Salvo excepcidn, el Consejo de Administraciéon, asi eomo
el alto personal, es espafiol. El Estado esti representado por tres
consejeros del Ministerio del Aire y uno del de Hacienda. En la
Junta general ordinaria el capital estatal lo representan la Junta
econémico-central de la Direccién General de Industria del Minis-
terio del Aire y un representante del Ministerio de Hacienda.

El.mismo sistema se ha seguido en la Ley de 5 de mayo de 1941
para la construccién de aviones de combate, organizandose también
Compaiifa anénima, Empresa mixta de capital estatal y privado,
con aportaciéon en la misma forma de maquinaria y metilico del

28 Estado y de construcciones, instalaciones, maquinaria, terrenos y
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metalico de la parte privada, adjudicada mediante concurso. La for-
ma juridica es también de Sociedad andénima, estando representado
€l Estado por consejeros designados por el Ministerio del Aire y
el de Hacienda, y la Ley de 23 de junio de 1941 mantiene el mismo
criterio para lo referente a la construccién de carros de combate
y tractores del Ejército.

El Estado espafiol, pues, en materia de defensa nacional, ha
acudido a tomar a su cargo el impulso y direccion de servicios de °
tanto interés para tal finalidad, como el de la construccién de ma-
terial de guerra, utilizando la nueva modalidad de Empresa de ca-
racter mixto, que, utilizando los procedimientos de la Empresa pri-
vada, esti directamente intervenida por la Administracién piblica,
que no podia desatender servicios de indole piblica tan precisos
como los a que se refiere la actividad de las Empresas sefialadas.

Funciones de interés nacional, satisfaccién de necesidades que
importan a la vida del Estado, que podian revestir la forma de ser-
vicio publico, de actividad industrial en fabricas del Estado, se des-
concentran funcionalmente, se desburocratizan, se cambian los mé-
todos administrativos burocriticos por los de Empresa privada;
pero, en atencién al fin estatal, el Poder pilblico no se aisla de la
Empresa, tiene parte en su capital, la tiene en su direccién predo-
minantemente; pero la organizacion y el funcionamiento no es el.
correspondiente al mecanismo burocratico, sino el adecuado a la
actividad industrial, a modo de Empresa privada.

K & %

La actividad econémica de Empresa tiene capitulo especial en
~la vigente Ley municipal alemana de 1935. El capitulo II, en la
parte relativa a la Hacienda municipal, trata de la actividad eco-
némica del Municipio, y el articulo 67 expresamente dice que el
Municipio puede explotar o mandar sustancialmente Empresas eco-
némicas cuando la Empresa esté justificada por su finalidad ptbli-
ca, cuando guarde relacién adecuada con la -capacidad del Munici-
pio y con los gastos probables y cuando el fin no se ha conseguido
0 no pueda conseguirse mejor 0 mas econémicamente por otras per-
sonas. Excluye este articulo las instituciones bancarias y remite a
disposiciones especiales lo referente a las cajas publicas de ahorro.
Impone el articulo 69 el que para que el Municipio pueda tomar par-
te en una Emprea econémica concurran los requisitos del 67 y se
elija forma de participacién que limite a cantidad determinada la
responsabilidad municipal. La representacién del Municipio en los
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6rganos de la Empresa corresponde al Burgomaestre, el que puede
designar a funcionarios o empleados representantes, que deben se-
guir sus instrucciones; lo mismo cuando se reconozca el derecho de
designar miembros para la Presidente, para el Consejo de Admi-
nistracion u otros 6rganos.

Cuando hay una participacién en mas del 75 por 100 de Muni-
cipios o0 Mancomunidades municipales, la emisién de empréstito sdlo
puede hacerse con autorizacién de la autoridad gubernativa. I.a Em-
presa econémica debe pagar una cuota para el presupuesto muni-
cipal y los ingresos de toda Empresa deben por lo menos cubrir
todos los gastos y permitir la constitucién de reservas. En las Em-
presas que carezcan de personalidad juridica se dictarin Estatutos
de Empresa. Para cada Empresa habra consejeros adjuntos, pudien-
do ser nombrados vecinos de gran experiencia econémica. La for-
macién de los presupuestos, la gestién patrimonial y la rendicién
de cuentas de toda Empresa deben efectuarse de modo que permi-
tan examen especial de la administracion y de sus resultados.

Citanse como ejemplos la administracién por la ciudad de Ber-
lin de servicios de gas, agua y electricidad mediante Sociedad por
acciones, las de tranvias por Sociedad de responsabilidad limitada.
Fleiner consigna cémo las acciones o parficipaciones de tales Socie-
dades habian quedado en posesién de la ciudad. Esta nueva moda-
lidad implica cémo las normas de derecho privado auxilian a la Ad-
ministracién pidblica para aumentar practicamente el ejercicio de
sus funciones, toda vez que en lugar de ejercitar directamente la
administracién del servicio, lo que ha tenido bastantes impugnado-
res y adversarios de la municipalizacién y de otorgar concesiones
a particulares, que ha tenido también adversarios muy tenaces,
principalmente el deseo de evitar monopolios de hecho, se utilizan
las ventajas que proporciona la Empresa mixta, sin abandonar la
directa intervencién de las autoridades publicas.

La Ley italiana ha previsto expresamente la adquisicién de ac-
ciones industriales por las entidades municipales, exigiendo oir el
parecer de la Junta consultiva municipal para tal operacién juridico-
econémica, requiriendo el articulo 79 la aprobacién en Municipios
de mas de 100.000 habitantes, de la Junta provincial administra_tiva
para realizar tal adquisicién. A pesar de ser Italia el pais que pri-
meramente dicté Ley organica sobre la fusién directa de servi-
cios, no ha excluido la posibilidad de adquisicién de acciones indus-

30 triales.
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Ejemplo bien tipico de las entidades de economia mixta es la
Sociedad Nacional de Ferrocarriles, constituida en Francia en vir-
tud del Convenio de 31 de agosto de 1937, Sociedad andénima entre
el Estado y las antiguas Compaiias de caracter mercantil. cuya
contabilidad es, no de indole administrativa, sino de indole especi-
ficamente mercantil. El capital esti representado por acciones se-
rie A, distribuidas entre las Compafiias en compensaciéon de sus
aportaciones, especialmente de material, tdtiles, etc.,, y de acciones
serie B, entregadas al Estado en compensacién de sus aportaciones
(redes del Estado y anticipos con arreglo al Convenio de 1921). La
Sociedad se administra por una Asamblea general de accionistas,
que hasta 1956 se compone del Estado y de las cinco Compaiiias.
El Consejo esti compuesto de miembros natos: vicepresidente del
Consejo de Estado, gobernador del Banco de Francia, director de
la Caja de Depésitos, doce miembros designados por el Estado, seis
por las Compaiiias, cuatro delegados del personal y dos elegidos
entre las personas que hayan prestado eminentes servicios al de fe-
rrocarriles. El Estado, independientemente de su participacién en
el Consejo de Administracién, tiene un Comisario del Gobierno y
la aprobacién del programa anual de obras y la determinacién de
la cuantia de los empréstitos a emitir.

* kX

Es elemento caracteristico de la actuacién que se examina el
que en las nuevas organizaciones el establecimiento ptablico, por
razén del fin, aparece bajo formas de derecho privado. Natural-
mente, en cuanto a la indole interna esencial de la institucidén, no
siempre las normas reguladoras de ella son de derecho privado.
Ejemplo de ello es el que en algunas de las Leyes mencionadas se
haya consignado el que el Cédigo de comercio no rige en la vida
de Sociedades de economia mixta en aquello que aparece contradi-
cho por la legislacién especial, acto del Poder piblico creador de la
nueva institucion.

Varia mucho lo referente a la constitucién del capital en las
Empresas de caricter mixto. Hay casos en los cuales la colectivi-
dad ha adquirido la totalidad de participaciones de la Sociedad,
ejerciendo asi un poder verdaderamente absoluto en su direccién
y marcha. En este caso no hay propiamente economia mixta, sino
que a un servicio que estaba en manos de concesionario o Empresa
privada se le quiere dar caricter publico, y, en razén de su natura-
‘leza industrial y mercantil, se cree mas oportuno darle forma ca-
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racteristica de este orden de actividades, hasta el presente regula-
das por derecho que se consideraba privado, €l civil o mercantil;
en lugar de aparecer los drganos encargados de la prestacién del
servicio adscritos, incorporados internamente a la administracién
general de la entidad territorial, o aunque figure como administra-
cién auténoma, regida corrientemente por las mismas normas y
los mismos principios administrativos, se utiliza la forma de Socie-
dad, regida su actividad por normas y prmmplos mas del derecho
mercantil que del administrativo. -

Tiene importancia la aplicaciéon de unas u otras normas de de-
recho, porque se plantea el problema de la responsabilidad civil de-
rivada de los actos realizados en e] funcionamiento de la Sociedad.
Desde el momento en que la representacién del Poder ptblico inter-
viene como administrador, no puede negarse que hay responsabili-
dad de la entidad, responsabilidad que puede econémicamente re-
sultar limitada por la composiciéon de la Sociedad misma y por la
regulaciéon que el Poder piliblico establezca como normas generales
para la actividad de las entidades de economia mixta. Diversa es la
situacién segin la cuantia de participacién en capital que tenga la
entidad publica. Casos hay como en la legislacién francesa, dispo-
siciones de 28 de diciembre de 1926 y 17 de febrero de 1930, en
los que, a pesar de que en ningin caso, aparte del Municipio o
Municipios interesados, puede pasar del 40 por 100 del capital so-
cial, se indica que la responsabilidad civil correspondiente a actos
realizados en concepto de administrador de la Sociedad de que el
Municipio es accionista, incumbe a la entidad municipal.

¢ Hasta qué limite? ;Hasta el limite cuantitativo de la partici-
pacién, como en las Sociedades de responsabilidad limitada? Por el
contrario, ;son actos realizados por 6rganos del Poder publico y la
responsabilidad que se derive de éstos, debe y puede ser hecha efec-
tiva aunque alcance a suma mayor del capital piblico social?

Son aspectos. importantes del problema que no deben quedar
silenciados por la Ley.

* ok sk

Algunos han creido ver en la actuacion estatal para obtener
economia comin a determinadas ramas de produccién, agrupando
Empresas privadas, incluso delegandoles ciertas facultades de na-
turaleza publica al dictar determinadas normas de caricter regla-
mentario, iniciacién de politica socializante. No hay propiamente caso

32 de socializacién y menos cuando en lugar de tratarse del Estade
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y de ir a manifestaciones de economia comjin dirigida, se trate de
actividades ejercidas dentro de una parte del territorio, el terri-
torio municipal o de varios Municipios limitrofes, casos en los que
no hay absorcién de las actividades privadas, sino, al contrario, una
incorporacién de aquéllas juntamente con la accién piiblica para la
realizacién de fin concreto de interés general. Del mismo modo que
la opinién mas generalizada es que la municipalizacién de servicios
_ ptiblicos no es socialismo, propiamente hablando, puede asegurarse
que la organizacién de determinados servicios en organismos de
economia mixta alejan todavia mis la idea de socializacién que
en otras modalidades del ejercicio directo de los servicios puiblicos
por la Administracion municipal. '

* % 3k

Las nuevas modalidades del ejercicio de los servicios publicos
por entidades de economia mixta, ofreciendo manifestaciones tipi-
cas de accién municipal-empresa, en colaboracién con los particu-
lares, requiere una reglamentacién especial. El Estado, cuando ha
ereido que ha debido adoptar esta forma de actuacién, ha acudido
a dictar leyes especiales. En la esfera municipal, dada la relacién
de la entidad Municipio al Estado, que es el que tiene el poder so-
berano y a quien corresponde propiamente dictar leyes en el sen-
tido material y formal de este término, se hace preciso que del mis-
mo modo que ley organica determina la condicién del Municipio,
sus 6rganos, competencia y modo de actuacién, la ley prevea solu-
ciones de los problemas basicos referentes a la nueva modalidad.

Del mismo modo que la ley determina los servicios que pueden
ser objeto de contrato, de concesién o de administracién directa,
que adopta garantias en interés del servicio mismo sobre el modo
de realizar la gesti6n directa, debe establecer los elementos basicos
de la actuacién dé Empresas de caracter mixto, no bastando las dis-
posiciones que existen en nuestra legislacién. Hay determinacién de
los servicios, hay concrecién respecto a en qué puede consistir la
aportacién municipal; pero falta la determinacién de la iniciativa
para la constitucién del capital—que no debe todo ser privado—, del
modo de evaluar en capital la aportacién de derechos, de concesio-
nes efectuadas por la entidad municipal, la estimacién del valor de
los inmuebles o elementos de orden industrial, que siendo munici-
pales pasen a pertenecer a la Empresa. Debe determinarse el ma-
ximum. de cuantia de capital municipal en relacién con la de la apor-
tada por los particulares, y la solucién dependers de las modalida-
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des de que las revista el legislador, -pues aun con minoria de ca-
pital puede la Ley atribuir funciones eficaces de control, de fisca-
lizacién, propiamente de intervencién, a los representantes de la
entidad municipal, en cuyo caso habria modificacién de las normas
que respecto a la vida de las Sociedades por acciones se contienen
en el Cédigo de Comercio. Especiales tienen que ser también las
normas referentes a la designacién de Consejo de Administracién
y Gerencia; no bastan las del Cédigo de Comercio, ni aun partien-
do de la idea de que la autonomia de las partes contratantes, en
este caso Municipio y capitalistas privados que se ponen de acuer-
do para constituir la entidad, en sus Estatutos dé solucién a estos
problemas, sino que el Poder piiblico, en garantia del mismo interés
publico, debe adoptar medidas anidlogas precautorias, como las que
han adoptado las legislaciones relativas a la municipalizacién de
servicios publicos.

Elemento esencial de la nueva modalidad es el relativo a fijar
por modo claro la responsabilidad de la entidad municipad. Con
arrego a las disposiciones del Derecho privado y considerando la
entidad como una Sociedad por acciones, no habria duda de que
la respomnsabilidad municipal estaria limitada al capital aportado;
pero si el régimen a seguir no debe ser—en razén al elemento ob-.
jetivo a perseguir—pura y simplemente las normas del derecho
meréantil, si, como acaece, por ejemplo, en la legislacién francesa,
se exige aprobacién ghberriativd para la adquisicién de acciones u
obligaciones de Sociedades encargadas de prestar servicios muni-
cipales de interés general, si la modificacién de Estatutos ha de
ser también aprobada por la autoridad administrativa, si los titu-
los que representen la participacién muhicipal han de ser nomina-
tivos y conservados por el depositario de fondos municipales, si se
consideran como titulos inalienables, salvo deliberacién especial,
cumpliéndose las formalidades exigidas por la Ley, y se afirma,
como indica Hauriou, que la responsabilidad civil referente a los
actos cumplidos, en su condicibn de administrador de la Sociedad
de.que es accionista, incumbe al Municipio, este probleina de la res-
ponsabilidad es importante y tiene que ser expresamente resuelto
por la Ley y estar en relacion directa con las atribuciones enco-
mendadas a los representantes de la entidad municipal, con la indole
de servicio piblico de la actividad de la Empresa mixta, con los

34 medios de derecho publico que el legislador ponga a su disposicién
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para realizar el fin, medios cuya puesta en practica podrian obli-
gar a otorgar indemnizaciones.
* %k %

También seria mecesario que la Ley determinase claramente la
jurisdiceién a la que competa conocer de las contiendas que surjan
como consecuencia de la actividad de la Empresa, senalamiento de
los casos en que se otorgue intervencién a autoridades administra-
tivas, como acaece en los casos de contratos de suministro de agua,
gas y electricidad (D. L. 12 abril 1924), y surja la posibilidad de
jurisdiccién contencioso-adminstrativa, y aquellos otros en los que
la competencia sea de la jurisdiceién ordinaria, por tratarse pura
y simpleméente de verdadera responsabilidad civil derivada de los
principios fundamentales consignados en el Cédigo de este nombre
o en el de Comercio, responsabilidad distinta de la que se derive
de actos de autoridad realizados por 6rganos revestidos de esta con-
dicién en la esfera municipal.

'El estar atribuidas a la jurisdiccién contencioso-administrativa
las cuestiones sobre cumplimiento, inteligencia, rescisién y efectos
de los contratos celebrados por la Administracion central, provin-
cial y municipal para obras y servicios de toda especie, hace muy
necesario resolver clara y concretamente cual sea la jurisdiccién
competente para conocer del cumplimiento e incidencias de los con-
tratos celebrados por Empresas de economia mixta encargadas de
la prestacién de verdaderos servicios publicos, y que no siempre
‘deberad ser la ordinaria civil.

Jose Gascon MariN
Catedritico de la Universidad Central
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