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PRIMERA PARTE

EL SERVICIO PUBLICO

I .—Su CONTENIDO

El objetivo fundamental del Municipio, que constituye su
exclusiva razón de ser, es la íealización del servicio ̂ público.
1 ornando como base esa afirmación, interesa considerar por
qué procedimientos la entidad municipal llevará a cabo su mi-
sión ; cuáles serán los modos de gestión que habrá de desarro-
liar la misma para cumplir su cometido.

Pero antes de entrar a fondo en nuestro tema, precisará que
fijemos exactamente, aunque con brevedad, el alcance que asig-
namos a la expresión «servicio público», de gran imprecisión
todavia, a pesar de la copiosísima y brillante literatura que ha
determinado la discusión de ese concepto. Sin esas precisio-
nes previas carecería de sentido nuestro trabajo y de funda-
mento nuestra tesis.

¿ Qué es, pues, el servicio público en lo que al Municipio
toca ? Es indudable que para la satisfacción de toda(| las nece-
sidades del individuo que trasciendan de la esfera estrictamen-
te privada, que ofrezcan un contenido social, un caracterizado
interés general, se producirá una intervención de la Adminis-
tración tendente a ordenar jurídicamente la satisfacción de aque-
llas necesidades en cuanto, por el aspecto público de las mis-
mas, no pueden ser abandonadas al libre juego de las iniciati-
vas particulares. Veamos un ejemplo: la necesidad general de
la limpieza de la vía pública podrá ser atendida por el Munici-
pio mediante alguno de estos cuatro procedimientos: con una
intervención municipal meramente negativa, prohibiendo y san-
cionando cualquier acción que produzca el desaseo de la calle ;
imponiendo al vecindario la obligación de efectuar el barrido
y regado del trozo fronterizo de los respectivos domicilios ;
regulando jurídicamente la actividad de aquellos particulares
que voluntariamente quieran llevar a cabo la misión que mexi-
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donarnos, para lucrarse con el producto de la venta de los re-
siduos que obtengan; o, finalmente, asegurando la limpieza con
su aportación económica. Estas cuatro modalidades coinciden
en cuanto al fin, porque ocasionan un beneficio para los inte-
reses generales, asegurando la satisfacción de una necesidad
pública; y subjetivamente, porque ese servicio a la colectivi-
dad está determinado, en los cuatro casos, por una actuación
ae la Administración. Sobre -ello pudieran multiplicarse los
ejemplos, y de estas afirmaciones que sentamos, deduciremos
las siguientes consecuencias:

1.a.—Nuestra disconformidad con el criterio de Jéze (1),
mantenido por Gascón (2), de que no todas las necesidades de
interés general pueden ser satisfechas por la Administración,
haciendo constar que ninguno de los ejemplos de servicios que
expone Jéze para justificar su aserto —alimentación, servicio
médico y farmacia— tiene actualidad en el momento presente,
ri quizá la tuvo cuando se emitió esa opinión. Y no se diga
que ello está motivado por anormalidades circunstanciales, o
por una modernísima tendencia socializadora. Precisamente la
alimentación pública tiene en nuestra Patria un rancio abolen-
go municipalista y constituye el más importante servicio atri-
buido a nuestro viejo Municipio (3), habiéndose fundado en
Sevilla una panadería municipal en el siglo xvn (4); y más
recientemente, el fenómeno de la municipalización de la leche
se remonta en Inglaterra a 1899; y existen desde 1863 restau-
rantes municipalizados; y desde 1890 bodegas en la misma si-
tuación ; habiendo copiosos antecedentes de fabricación y ven-

(1) JÉZE (GASTÓN) : Los principios generales del Derecho Administrativo. Ver-
sión española. Madrid, 1928; pág. 283.

(2) GASCÓN Y MARÍN (JOSÉ) : Tratado de Derecho Administrativo. Madrid, 1933;
pág. 228.

(3) DESDEVISES DÜ DEZERT (G.): L'Espagne de l'ancien régime. París, 1888;
tomo II, pág. 197.

(4) GUICHOT Y PARODY (JOAQUÍN) : Historia del Ayuntamiento de Sevilla. Se-
villa, 1898; tomo III, pág. 152.
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ta de pan, aceite y hielo por los Municipios, desde finales del
pasado siglo (5).

Vemos también a Hauriou (6) pretendiendo eliminar del
ámbito del servicio público cierto género de actividades, como
los espectáculos y diversiones, siendo así que nadie puede des-
conocer la floración de empresas municipales de espectáculos
desarrollada en Alemania desde muy atrás (7), que ha alcan-
zado en España, en donde exis'ten varios teatros y cines a car-
go de los Ayuntamientos y figura esta mater.a en la competen-
cia de los mismos, según el apartado g) del art. 102 de la Ley
de 1935, y el apartado i) de la Base 11 de la Ley de Régimen
Local de 17 de julio de 1945.

Pero la función administrativa no hemos de verla solamen-
te en cuanto una corporación local asume la prestación direc-
ta y material de un servicio con medios propios, sino que la
observaremos también en todas aquellas intervenciones infini-
tas, mediante las cuales hace posible la actividad privada en
funciones de interés general, estableciendo a dicho fin un ré-
gimen jurídico especial.

Todas, absolutamente todas las finalidades de interés gene-
ral en cuanto signifiquen una necesidad social y se presten pú-
blicamente, quedan sometidas a un régimen administrativo es-
pecial, que habrá de encajar dentro de una gama de modali-
dades de que más adelante nos ocuparemos. Actualmente, la
competencia municipal es ilimitada. Ya afirmaba Rowe (8), que
el Municipio «es factor vital de la existencia del individuo», y
siguiendo este criterio, el preámbulo del Estatuto de 1924 ex-
tiende la competencia del Municipio que regula «a todos los fi-

(5) MONTEMARTINI (G.): Municipalización de los servicios públicos. Versión
española. Barcelona, 1909; págs. 155 a 182. GASCÓN Y MARÍN (JOSÉ) : Municipali-
zación de servicios públicos. Madrid, 1904; págs. 226 a 233.

(6) HAURIOU (MAURICE) : Précis de Droit Administratif. París, 1919; pági-
nas 42 y 43.

(7) MULERT (ÓSCAR): L'Activité économique des Communes en Allemagne.
Rapport au IV Congres International des Villes. oL'Administration Lócale», nú-
mero 49; págs. 680 y 685.

(8) ROWE (L. S.): El gobierno de la ciudad y sus problemas. Versión espa-
ñola. Madrid, 1914; pág. 316.
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nes de la vida». La enumeración de competencia del art. 102
de la Ley Municipal de 1935 y de la Base 11 de la Ley de 1945
es indefinida, y en las materias que comprende no hay nada
que no sea servicio público; dentro de esos preceptos, toda 'a
competencia municipal es servicio público. Y no se pierda de
vista que el apartado k) de la citada Base 11 de la última Ley,
al buscar a la materia municipal una formulación genérica de
ia máxima amplitud" desborda, en este sentido, todos sus inme-
diatos precedentes, para llevar la misma más allá de lo estric-
tamente material del simple interés, hasta un terreno puramen-
te psíquico e ideal (9).

2.a.—Dentro de la tesis que estamos exponiendo es° inadmisi-
ble la opinión de Montemartini (10), según la cual «la única
función propia del Municipio es la de distribuir coactivamente
determinados gastos de coste», y la deducción consiguiente de
oue «una producción se llama municipal cuando el hecho ie
procurarse los productos de la misma se verifica repartiendo 5U
coste entre toda la municipalidad».

Esto no lo consideramos exacto. Dentro dé la legalidad vi-
gente comprobaremos con facilidad, la existencia del servicio
público clásico sin que aparezca aportación económica del Mu-
nicipio. Veamos, por ejemplo, el art. 1.° del Reglamento de
Obras y Servicios municipales de 14 de julio de 1924, según el
cual' tienen el carácter de obras municipales, no sólo las que
los Ayuntamientos ejecuten con sus propios fondos, sino tam-
bién ías que lleven a cabo con el auxilio del Estado, entidades
o particulares «para realizar los servicios de la competencia mu-
nicipal» ; es decir, que el carácter de servicio público, no se de-
termina en función de la procedencia de los medios económi-
cos de que el mismo se nutre, sino atendiendo exclusivamente
a .la competencia.

Ello se confirma también, si atendemos a lo dispuesto en *1

(9) Dice así dicha disposición: ak) Cualesquiera otras obras y servicios que
tengan por objeto el fomento de los intereses y de las aspiraciones ideales de la
Comunidad municipal».

(10) MONTEMARTINI: Ob. cit.; pág. 49.
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apartado e) del art. 135 de la Ley Municipal de 1935, el cual
exige que en los servicios municipalizados en régimen de em-
presa mixta no exista aportación económica del Municipio ; en
ese sistema, sólo podrá llevar el Municipio la concesión, es de-
cir, que tampoco aquí encontramos la distribución coactiva del
coste entre el vecindario que Montemartini estima consustan-
cial con la actividad del Municipio. Estos ejemplos, que justi-
fican nuestra postura, pudieran repetirse.

. 3.a.—Hagamos constar ahora que de acuerdo con la manera
de pensar que estamos exponiendo, consideramos como servi-
cios públicos, no solamente los que están realizados por órganos
del Municipio, sino también los que se hallan a cargo de los
particulares, de forma tal que aprovechen indistintamente a to-
dos los ciudadanos o a buena parte de ellos. Pero esto no basta
para puntualizar nuestro criterio. Nos apartamos de la tesis Je
Gascón (11) cuando niega el carácter de servicio público a las
que denomina «empresas reglamentadas», es decir, a la «empre-
sa particular que a cambio de ciertas ventajas otorgadas por
el poder público se impone ciertas obligaciones». Aplicando
este criterio fehusa aquella caracterización a las empresas su-
muiistradoras al público de energía eléctrica, si bien reconoce
que no puede suponerse aplicable el derecho privado en las
relaciones entre las mencionadas empresas y los particulares,
y admite una evolución acentuada de dichas relaciones al ám-
bito del derecho público. Esto en realidad no puede mantener-
se y el propio Gascón cita el Decreto-ley de 12 de abril de 1924
en cuyo art. 1.° «se declaran servicios públicos los suministros
de energía eléctrica, agua y gas a los abonados de las empre-
sas de distribución».

En este particular, Presutti (12) sutiliza para desconocer el
carácter de verdadero servicio público a aquel que está a car-
go de particulares. En el mismo quiere ver una mera «oferta
al público», que el empresario particular pued-e negarse a pres-

(11) GASCÓK Y MARÍN: Derecho Administrativo, cit. ; págs. 230 y 231.
(12) PRESUTTI (E.): Istitueioni di Diñtto Amministrativo Italiano. Roma, 1920

Tomo I ; pág. 202 y s'igs. y 364 y sigs.
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tar mientras no sea aceptada, lo cual le está prohibido a la Ad-
ministración o a quien actúa en su nombre, a menos que la
norma jurídica lo consienta. Estimamos este distingo en abso-
luto inoperante. Cuando no exista disposición expresa que es-
tablezca la prohibición de revocar la oferta, la situación inci-
dirá en la materia discrecional, y es indudable que la Adminis-
tración, al igual que los particulares, podrán negar -el servicio
sin alegación de causa. Si existe norma que obliga al particu-
lar a aceptar a todo solicitante, sea por ordenarlo algún precep-
tc con carácter general —como ocurre con respecto a las em-
presas suministradoras de electricidad, por el art. 2° del Real
Decreto-ley de 12 de abril de 1924 y el art. 78 del Decreto de
5 de diciembre de 1933— o por haberlo fijado así la Administra-
ción en las cláusulas de la concesión o autorización, a aqusl,
como a la propia Administración, cuando se den para la misma
análogas circunstancias, no les será permitido rehusar el ser-
vicio.

Según este cirterio, García Oviedo (13) le niega al servicio
dt coches de plaza prestado por vía industrial, el carácter ju-
rídico de servicio público. Esta opinión —en legislación españo-
la por lo menos— no puede mantenerse. El art. 72 del Regla-
mento de Obras, Servicios y Bienes municipales de 14 de julio
de 1924 determina que «todas las empresas de vehículos para uso
público (tranvías, autobuses, taxímetros, autos, coches de trac-
ción animal) que circulen por las poblaciones, deberán obtener
la previa concesión del Ayuntamiento, sometiéndose a cuan-
tos preceptos en ellas se les imponga para realizar su servicio
y a los que figuren en las Ordenanzas municipales respecti-
vas» ; y este precepto se halla encuadrado en la rúbrica gene-
ral de «servicios municipales», que es el común denominador
del Título II del Reglamento de que forma parte. ¿ En qué se
diferencia, pues, ese servicio —salvo en el aspecto económi-
co, que ya hemos visto que no cuenta— de cualquier otro
análogo que fuera finanzado y directamente prestado por el

(13) GARCÍA OVIEDO (CARLOS): La teoría del servicio público. Madrid, 1923
pig. 21.
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Municipio ? Las más recientes tendencias, y particularmente los
tratadistas argentinos (14), se han desprendido de los prejuicios
doctrinales que venimos exponiendo, para adoptar francamen-
te la tesis de que existen servicios públicos que no son efec-
tuados por la Administración ni por concesionarios en repre-
sentación de ésta. Bielsa (15) acepta este criterio, pero deno-
mina «servicios públicos impropios» los que no son prestados
por la Administración ni concedidos por la misma, sino regla-
mentados, frente a los que llama «propios» por asumirlos di-
rectamente la Administración u otorgarlos a un concesionario.

Según nuestro modo de pensar, todos los servicios que en-
cajen en la competencia municipal y sean realizados por par-
ticulares, siempre* que afecten al vecindario con carácter ge-
neral, tendrán la consideración jurídica de servicios públicos,
porque en todo caso serán regulados jurídicamente por el Mu-
nicipio. Véase, por ejemplo, la proyección y ejecución de obras
de mejora interior de poblaciones, que es caso típico. El art. 20
del Reglamento citado dispone que dichos proyectos se efec-
túen por los propios Ayuntamientos o, previa autorización de
éstos, por Sociedades privadas o particulares, siguiendo en todo
caso el mismo complejo trámite administrativo; ¿podrá admi-
tirse una diversa caracterización a servicios que pretenden idén-
tica finalidad, que encajan en la misma competencia y que obe-
decen a igual regulación jurídica ?

De modo genérico el art. 61 del repetido Reglamento podrá
darnos la clave del problema. Según ese precepto «serán consi-
derados como servicios municipales cuantos tiendan a satisfacer
ias necesidades del vecindario...», y después de hacer una enu-
meración casuística de diversas materias termina refiriéndose
a los «... demás de índole comunal». Añade el propio artículo
nue «cuando un servicio de la exclusiva competencia municipal
esté explotado por Empresas, Sociedades o particulares, corres-

(14) ZAVALIA (CLODOMIRO) : Tratado de Derecho Municipal. Buenos Aires,
1941; pág. 301. GRECA (ALCIDES): Derecho y Ciencia de la Administración Mu-
nicipal. Santa Fe, 1943; tomo III, págs. 193 y 203.

(15) BIELSA (RAFAEL): Derecho Administrativo. Buenos Aires, 1938; tomo I,
pág. 113.
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pondera al Ayuntamiento inspeccionarlo y cuidar del exacto
cumplimiento de las obligaciones contraídas con el vecindario
por las entidades o particulares que lo tengan a su cargo». Ello
nos resuelve la cuestión de modo indiscutible. Declara expre-
samente ese precepto, el carácter público-municipal de un servi-
cio cualquiera que sea su caracterización subjetiva, admitiendo
que podrá estar a cargo de particulares sin perder aquel carác-
ter, siempre que se den en el mismo dos condiciones: 1.a «que
tienda a satisfacer necesidades del vecindario...», es decir, la
razón de competencia; y 2.*, que exista el control jurídico y
técnico de la entidad municipal, con la previa regulación y pos-
terior inspección de «... las obligaciones contraídas con el ve-
cindario por las entidades o particulares...» que tengan a ;u
cargo el servicio. Esta última es la verdadera nota distintiva del
servicio público, con exclusión de cualquiera diferenciación ob-
jetiva, coincidiendo en cierto modo con aquel criterio expresado
por Duguit (16) cuando formula la noción del servicio público
asegurando que «es toda actividad cuyo cumplimiento debe ser
regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes...»

4.a.—Continuando con el análisis de las consecuencias que
deducimos de nuestra tesis, habremos de afirmar ahora que la clá-
sica oposición entre los conceptos de servicio público y poli-
cía, es en la actualidad inadmisible. Subsiste todavía dentro del
contenido de la Administración el distingo entre actividad re-
presiva y actividad productiva, si bien con una determinación
tan desdibujada que no puede resistir a una detenida crítica.

Para establecerla habremos de preguntarnos, en primer lu-
gar, qué es lo que debe entenderse por policía, y contestare-
mos a ello con la definición de Merkl, que recoge acertadamen-
te la caracterización clásica. «Suele entenderse por policía —afir-
ma el tratadista austríaco (17)— aquella actividad administra-

r e ) DUGUIT (LEÓN): Las transformaciones del Derecho Piíblico. Versión es-
pañola. Madrid, 1926; pág. 105.

(17) MERKL (ADOLFO): Teoría general del Derecho Administrativo. Versión
española. Madrid, 1935; pág. 316.
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tiva que mediante la amenaza o el empleo de la coacción persi-
gue la previsión o desviación de los peligros o perturbaciones
del orden». Claro está que cuando se pretende fijar adecuada-
mente esa noción del orden elevado a la categoría de nota dis-
tintiva del concepto de policía, la dificultad es •extremada, la
confusión patente, llegándose a obtener la impresión de que para
determinar si ciertas funciones son o no de policía, más que a
las notas intrínsecas de la materia de que se trate, se procede
teniendo en cuenta tan sólo a la atribución tradicional. Merkl (18)
lo reconoce afirmando que «el concepto del orden... se llena de
un contenido que no se corresponde con el uso del lenguaje,
sino que le viene accidental e históricamente», llegando a admi-
tirse una «policía del bienestar» (19), cuya distinción del servicio
público se basa en sutilezas sin consistencia alguna.

Interesa examinar las realidades de la legislación vigente
para comprobar la inconsistencia de esa pretendida oposición
entre policía y servicio público que aún hoy, con mayores o
menores atenuaciones, es mantenida por los teóricos aferrados
ÍI la postura tradicional. Examinemos, por ejemplo, un típico
servicio de policía sanitaria, un laboratorio cuya finalidad sea
la previsión y represión gubernativa de las adulteraciones de
sustancias alimenticias, encuadrado por el árt. 20 del Reglamen-
to de Sanidad Municipal de 9 de febrero de 1925 en la función
de policía sanitaria. Observemos en esta institución una activi-
dad técnica de ¡la Administración, enderezada a facilitar presta-
ciones de hecho a la generalidad del vecindario; una organiza-
ción peculiar, sistemáticamente montada, con su particular or-
denación jurídica, a la que se afecta un personal especial y una
aportación económica concreta, es decir, todo el aparato del más
típico servicio público. Pues bien, ello, legalmente, es tan sólo
una función de policía sanitaria.

Consideremos, en cambio, un abastecimiento de aguas no
municipalizado. En el mismo el Municipio no tiene la menor
intervención económica y no obtiene ningún beneficio, salvo

(18) MERKL: Ob. cit.; pág. 322.

(19) MERKL: Ob. cit.; pág. 335.
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unas tarifas reducidas para su propio consumo. La actividad
que desarrolla es estrictamente jurídica, preventiva y represo-
ra, de protección. En el pliego de condiciones se limita a con-
trolar las tarifas, a establecer las comprobaciones de presión,
a adoptar las medidas oportunas para mantener la pureza bac-
teriológica del agua, a evitar su contaminación, tal como lo
disponen los arts. 77 al 79 del Reglamento de 14 de julio de 1924
y 5 al 8 del de 9 de febrero 'de 1925, medidas todas estricta y
exclusivamente policiales, y sin embargo ello es legalmente un
característico servicio público, porque como a tal le considera
el apartado 12 del art. 150 del Estatuto de 1924, como a tal 'e
clasifica reiteradamente el citado Reglamento de Obras y Servi-
cios municipales del propio año, y finalmente porque, como he-
mos visto, el Real Decreto de 12 de abril de 1924 declara expre-
samente servicios públicos las concesiones o autorizaciones a
particulares de suministros de agua.

Cuando un Ayuntamiento establece en sus Ordenanzas ge-
nerales una regulación jurídica especial para evitar el lanza-
miento de residuos de todas clases en la vía pública y castigar
las infracciones de esos preceptos; cuando por la actividad di-
recta y personal de vigilancia y sanción de un organismo espe-
cífico, del Cuerpo de la guardia municipal, haya logrado el pun-
tual cumplimiento de aquellas disposiciones, se habrá conseguido
con otros medios, idéntica finalidad que la que pueda obtener-
se de la implantación de un servicio municipalizado de reco1

gida de basuras, es decir, la. limpieza de la vía pública; en
ambos casos el Municipio creará un régimen jurídico peculiar
y afectará ciertos medios para lograr el mismo fin de su com-
petencia. Ahora bien, en un caso, según la terminología usual,
tendremos una actuación de policía urbana; en el otro, un servi-
cio público específicamente caracterizado.

Es tan evidente cuanto llevamos expuesto, que no ha podido
ocultarse a la penetración de los tratadistas que han estudiado
este problema. Así Hauriou (20) considera los servicios públi-

(20) HAURIOU (MMIRICE) : Précis de Droit aüministratif et de Droit public.
París, 1933; pág. 66.
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eos como una modalidad de la policía, ya que con ellos se con-
sigue indirectamente asegurar el orden público «dando satis-
facción a las poblaciones mediante servicios bien organizados»,
criterio este, evidentemente inadmisible y pasado de moda, que
eleva el orden público a finalidad suprema de la Administración,
sosteniendo que la finalidad del servicio público es únicamente
ccrear orden y la utilidad pública no crear riqueza económica,
pues la riqueza no es una necesidad pública, sino una mera ne-
cesidad privada».

A García Oviedo (21) le parece ese criterio excesivamente
restringido, estimando que la policía no es «algo que viva fuera
del servicio, que sea un mero resultado del mismo, sino que es
uno de sus elementos, una de sus prerrogativas, uno de los ins-
trumentos que utiliza para su buena marcha» colaborando a
su mejor prestación mediante el ejercicio de un poder coerciti-
vo que determina que el servicio se realice con toda norma-
lidad.

Como hemos visto, no podemos admitir tampoco esta opi-
nión que mantiene la dualidad entre policía y servicio público.
A nuestro juicio, no hay términos hábiles para diferenciar a la
policía como actividad, de todo el conjunto de actividades ad-
ministrativas que sirven las necesidades generales; ni a la po-
licía como regulación jurídica de las de todo el sistema jurídi-
co que, con diversas formas de expresión, asegura la realiza-
ción de las finalidades de la Administración pública. El servicio
público, única finalidad del Municipio, adopta para su realiza-
ción una copiosa gama de modalidades sin individualidad pro-
pia en principio, puesto que todas ellas se integran en una soia
fórmula unitaria que les reduce a común denominador y que es
el propio servicio público.

II.—DEFINICIÓN DEL SERVICIO PÚBLICO

Importa ahora considerar las diversas formulaciones de ía
idea del servicio público que han elaborado los tratadistas para
que, a la vista de ellas, y de las observaciones que acabamos

(21) GARCÍA OVIEDO: Ob. cit.; pág. 52.
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de exponer, podamos determinar un juicio exacto de su natu-
raleza. Clasificamos así dichas definiciones:

1.° Criterios subjetivos, que refieren el servicio di régimen
orgánico del mismo :

Appleton (22): «Organización establecida por los poderes
públicos para satisfacer socialmente necesidades generales por
procedimientos administrativos».

Hauriou (23): «Una organización pública de poderes de
competencia y de prácticas administrativas, que asume la fun-
ción de prestar al público, de modo -regular y continuo,, un
servicio determinado con una finalidad de policía, en el senti-
do elevado de la palabra».

Simonet (24): «Los diversos organismos instituidos con el
objeto de dar satisfacción a las necesidades y a los intereses
generales del país».

Posada (25): «Las organizaciones adecuadas de personal
técnico, capaces de aplicar con la máxima eficacia y economía,
ai fin del servicio, los medios de que al efecto disponen, em-
pieando los procedimientos administrativos 'del caso».

Royo Villano va (26) : «La organización de todos aquellos
elementos y actividades que trascienden de la esfera de los in-
tereses privados y que afectan a las necesidades o convenien-
cias, de la colectividad».

García Oviedo (27): «Ordenación de elementos y activida-
des para un fin que... es la satisfacción de una necesidad pú-
blica».

(22) APPLETON (JEAN) : Traite élémentaire du contentieux administratif. París,
1927; pág. 114.

(23) HAURIOU: Ob. cit.; pág. 64.

(24) SIMONET: Traite élémentaire de Droit piiblic et administratif. París, 1902,
pág. 445.

(25) POSADA (A): Derecho Administrativo ; pág. 267.
(26) ROYO VILLANOVA (ANTONIO): Elementos de Derecho Administrativo. \ a -

lladolid, 1926; pág. 230. '
(27) GARCÍA OVIEDO: Ob. cit; pág. 22.
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2.° Criterios objetivos, que identifican el servicio con su
prestación material al público; con la actividad administrativa:

Duguit (28): «Toda actividad cuyo cumplimiento debe ser
regulado, asegurado y controlado por los gobernantes, porque
el cumplimiento de esta actividad es indispensable a la realiza-
ción y al desenvolvimiento de la interdependencia social, y es
de tal naturaleza que no puede ser completamente asegurado
más que por la intervención de la fuerza gobernante».

Hauriou (29): «Servicio técnico prestado al público de una
manera regular y continua para la satisfacción de una necesi-
dad pública y por una organización pública».

. Alvarez Gendín (30): «Coordinación o conjunto de activi-
dades jurídico-administrativas, financieras y técnicas que orga-
nizan el Estado o las Corporaciones autárquicas, por pertenecer
í. su iniciativa, encaminadas a satisfacer económicamente nece-
sidades públicas, de una manera regular y continua».

Fernández de Velasco (31): «La actividad encaminada a
cierto fin».

Ranelletti (32): «Toda la serie de acciones y prestaciones
que el Estado u otro ente público efectúa para la satisfacción
de una determinada necesidad colectiva».

Blondeau (33) : «Toda actividad organizada, por la Adminis-
tración para satisfacer una necesidad considerada esencial y
que sólo puede satisfacerse completamente mediante la inter-
vención de la Administración».

Raggi (34) : «Aquel complejo de prestaciones personales en-

(28) DUGUIT (LEÓN): Manuel de Droit constitutionnel. París, 1918; pág. 73.
(29) Esta es la postura inicial de Hauriou y figura en la décima edición de

su obra citada; en la duodécima encontramos ya la rectificación de criterio que
hemos apuntado con anterioridad, entre las formulaciones subjetivas.

(30) ALVAREZ GENDÍN (SABINO): El servicio público. Madrid, 1927; pág. 21.

(31) FERNÁNDEZ DE VELASCO (RECAREDO) : Los contratos administrativos- Ma-

diid, 1927; pág. 89-
(32) RANELLETTI : Concetto delle persone giuridiche publiche amministrativ?.

«Riv. Dir. Pubblico e della Pubblica Amministrazione». 1916; tomo I, \ kg. 345,
nota 4.

(33) BLONDEAU : Traite élémentaire du contentienx administratif, pág. 115.
(34) RAGGI : Servisio pubblico e demanialitá, pág. 81.
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caminadas a un fin, efectuadas por personas físicas que obran
en nombre y en el interés del Estado o de otras personas pú-
blicas aunque a título de concesionario, salvo si se trata de
prestaciones que estén completamente sometidas a las normas
de derecho privado y consideradas como prestaciones de dere-
cho privado».

Cammeo (35): «La satisfacción de las necesidades colectivas
mediante manifestaciones de la actividad del Estado».

3.° Criterio que reduce el servicio público a una) simple apor-
tación de viedios a una finalidad administrativa:

Mayer (36): ((Conjunto de medios personales y reales re-
unidos en manos de un sujeto de. la Administración pública
para servir de una manera permanente a un interés público de-
terminado».

Moreau (37): «Conjunto de medios (personal y material)
por los cuales una persona administrativa realiza su finalidad
o al menos una parte de ella».

Delgado y Arrieta (38): «Medios de gestión que se encami
nan a la satisfacción de las necesidades generales y que la Ad-
ministración realiza por sí directamente o encomienda a otros
mediante contrato».

4.° Criterios reducidos exclusivamente a la noción de la
necesidad pública:

Gascón y Marín (39): «El. prestado para satisfacer necesi-
dad general pública, de modo regular y continuo; utilizando
procedimiento jurídico público también que somete las relacio-
nes creadas a régimen especial».

(30) CAMMEO : Comentario alie legge sulla giusticia amministrativa, núm. 83.
(36) MAYER (OTTO) : Le droit admhústratif alletnand. Versión francesa. París,

1ÍK)3-19O6; tomo III, pág. 230.
(37) MOREAU: Manuel de Droit administratif. 1909 ;. pág. 55.
(38) DELGADO Y MARTÍN (ELEUTERIO) y ARRIETA Y DEL ARCO (FEDERICO) : Con

tratos administrativos. Madrid, 1S99; pág. 39.
(39) GASCÓN Y MARÍN: Derecho administrativo, cit. ; pág. 230.
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Santamaría de Paredes (40) : «Tiene por objeto inmediato y
directo la satisfacción de una necesidad pública».

Decisión de competencia de 16 de febrero de 1934: «El que
de manera regular y continua satisface una necesidad pública».

Decisión de competencia dé 27 de febrero de 1926: «Tienen
el carácter de servicios públicos municipales... los que satisfa-
cen una necesidad general de los intereses de los pueblos».

Artículo 66 del Reglamento de Obras y Servicios municipa-
les de 14 de julio de 1924: «Son considerados como servicios
municipales cuantos tienden a satisfacer las necesidades del ve-
cindario relativas a la circulación dentro del término munici-
pal, higiene, seguridad, abastos, ' interés social, beneficencia,
enseñanza, comodidad y ornato de la población y demás de -n-
dole comunal».

5.° Criterio que enlaza el servicio con la norma jurídica que
lo regula:

Jéze (41): «Existe un servicio público cuando para dar «sa-
tisfacción regular y continua a cierta categoría de necesidades
de interés general existe un régimen jurídico especial y este
régimen puede ser en todo instante modificado por las leyes
y reglamentos».

Del examen comparativo de todas las definiciones apuntadas
y a pesar de la sistematización a que las hemos sometido, ob-
servamos una discrepancia tal que hace muy difícil el reducir
las mismas a un denominador común. Habremos de convenir
con Compte (42) en que «la noción del servicio público... es
una de las más confusas; parece imposible dar de ella una de-

(40) SANTAMARÍA DE PAREDES (VICENTE): Curso de Derecho Administrativo.

Madrid, 1914; pág. 728.
(41) JÉZE: Ob. cit. ; pág. 284.

(42) COMPTE: Essai sur une théorie d'ensemble de la concession de services

publics; pág. 11.
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ignición satisfactoria y precisa;*. La única característica que ob-
servamos inalterablemente en casi todas las indicadas defini-
ciones es la «necesidad general o pública» o el «interés general»,
finalidad indiscutible del servicio público.

Teniendo en cuenta cuanto acabamos de decir, intentaremos
resumir nuestro criterio sobre el particular haciendo constar
que «es servicio público toda actividad jurídicamente regulada
por la Administración y enderezada a satisfacer una necesidad
general», en cuya expresión creemos reunir todos aquellos fac-
tores que, a nuestro juicio, caracterizan fundamentalmente el
servicio público, y que son como sigue:

1.° Necesidad general, que en Ja materia municipal a que
constreñimos nuestro estudio la identificamos con la .competen-
cia, es decir, que las necesidades municipales que en nuestra
patria podrán ser atendidas en régimen de servicio público, se-
rán exclusivamente las establecidas en el apartado F) del ar-
tículo 102 de la vigente Ley Municipal de 1935 y en los artícu-
los 66 y 67 del Reglamento de Obras y Servicios municipales
de 1924.

2.° Actividad, es decir, gestión material que hay que lle-
var a cabo para satisfacer la necesidad de que se trate; activi-
dad que, como hemos indicado, puede ser realizada por la
Administración o por los particulares.

3.° Regulación jurídica establecida por la entidad munici-
pal, que es la única intervención de la misma que como carac-
terística del servicio no podrá faltar en ningún caso. •

Prescindimos de nuestra definición de algunas notas que son
frecuentemente consideradas como esenciales en la institución
que estamos estudiando, como ocurre, por ejemplo, con la re-
gularidad y la continuidad y también con la organización, en
cuanto a coordinación de personal, medios económicos y me-
dios materiales. Todas estas notas suelen ofrecerse siempre en
economías de alguna complejidad, pero es evidente que pueden
faitar en determinados casos, principalmente en servicios rudi-
mentarios de entidades comunales de escasa importancia. Por
ello, no acogemos esos conceptos en nuestra definición por-
que, aunque hay que estimarlos complementarios del servicio
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público, no deben entenderse de tal calidad que la falta de Jos
mismos determine la inexistencia del propio servicio. En nues-
tra definición, repetimos, sólo hemos dado cabida a aquellos
elementos sin los cuales el servicio público no tiene razón
cié ser.

SEGUNDA PARTE

LOS MODOS DE GESTIÓN DEL SERVICIO PUBLICO

Determinado, como acabamos de hacerlo, el concepto y li-
mites del servicio público, ha llegado el momento de puntua-
lizar cómo dicho servicio es efectivamente realizado. El servi-
cio público, ya lo hemos visto, entraña una actividad, y por
ello precisa comprobar quién la realiza, a qué modalidades ju-
rídicas obedece y cuáles son los matices de la intervención del
Municipio en la realización material de las materias de su com-
petencia, intentando una sistematización de los distintos pro-
cedimientos de gestión de los servicios público-municipales.

Acudamos, en primer lugar, a los textos legales y obser-
varemos que la vigente Ley Municipal de 1935, en el apart-i-
do F) de su art. 102 establece, para la ejecución de los repeti-
dos servicios públicos, los siguientes modos fundamentales:
(.administración, concesión, contratación y municipalización».
Ello no dice nada, y como sistematización además de incom-
pleta es disparatada. En efecto, observamos en el art. 135 (apar-
tado d) de la propia Ley que la concesión es una de las moda-
lidades de la municipalización. Por otra parte, el hablar de
contratos en general carece de contenido, pues la concesión v̂s
también un contrato y todos los procedimientos de municipa-
lización enumerados en el art. 135 de la Ley a que nos estamos
refiriendo —excepto la municipalización directa— presuponen
también un contrato. Así, pues, repetimos, el art. 102 de la Ley
vigente es, en este aspecto, de absoluta intrascendencia.

Examinemos ahora lo establecido respecto a este particular
por la Ley de Bases de 17 de julio de 1945, más elaborada, pero
también imprecisa y desordenada. La Base 17 quiere recoger
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toda esta materia ~n un solo enunciado. Xo lo consigue. Pres-
cinde, por de pronto, del sistema de administración en sus ii-
versas formas; ello sin hablar de otras modalidades admitidas
por la legislación vigente y que omite el precepto en cuestión,
a las que haremos referencia en el lugar adecuado.

Digamos también que la Base 18 mantiene la dualidad de
procedimientos según que el servicio se halle o no municipali-
zado. ¿ Por qué esa diferenciación que en realidad no tiene nin-
gún fundamento esencial ? No podemos acometer a fondo su
crítica porque ello nos obligaría a desbordar nuestro tema estu-
diando «1 fenómeno de las municipalizaciones. Digamos tan sólo
que esa dualidad nos parece arbitraria, y ello se confirma al
observar las fluctuaciones del criterio legal en los arts. 173 y
174 del Estatuto de 1924, art. 135 de la Ley de 1935 y Base ci-
tada de la Ley de 1945. Hagamos constar, asimismo, que no
nos explicamos cuál pueda ser la motivación de haberse omi-
tido entre las modalidades de gestión de las municipalizaciones,
el sistema de concesión —de tan rancia solera en nuestro Muni-
cipio, que ha sido la fórmula usual de sus más importantes y
numerosas realizaciones— para enfrentar a los organismos co-
munales con el dilema de la gestión directa, de tan escasa efica-
cia en nuestro ambiente, o de las fórmulas de derecho privado,
que representan una innovación, ante la cual se muestran las
Corporaciones locales desorientadas y poco propicias; ello a
menos que bajo la rúbrica de Empresa privada se haya querido
comprender, además de las sociedades mercantiles, las conce-
siones y los arrendamientos, lo que representaría una termino-
logía bastante inadecuada.

Gascón y Marín (1) clasifica los medios de gestión de la
Administración pública en privados y públicos, comprendiendo
en la última denominación a la administración directa —en la
cual incluye la municipalización— la concesión y el estableci-
miento público; cuyo criterio tampoco nos satisface, pues apar-
te de que, a nuestro juicio, jamás se desprende la Adminis-
tración en el ejercicio de sus funciones de las ventajas y de

(1) GASCÓN Y MARÍN: Ob. cit. ; págs. 235 y 236.
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las prerrogativas del Poder, toda la clasificación, considerada
en conjunto, peca de incompleta y confusa. Lo mismo ocurre
con la de Ochoa Castro (2), el cual quiere distinguir entre la
intervención «directa», cuando la Administración presta el servi-
cio por sí misma; y la «indirecta», cuando lo deja en manos
de particulares, ya concediéndolo a determinada persona bajo
un régimen contractual especial (concesión), o ya librándo-
lo a la acción de cualquier interesado en prestarlo (libre concu-
rrencia). Alcides Greca (3) nos ofrece una sistematización más
elaborada en la forma siguiente:

_ Como mera actividad índustnal.
I.—Explotación privada. .

Bajo una reglamentación legal.

II. — Arriendo.
„ lin libre concurrencia.

111.—Concesión . ,.
Bajo un régimen de monopolio

IV. - Economía mixta.
Kn libre concurrencia.

V.—Municipalización... . * , , . , .
' Bajo régimen de monopolio.

También esta clasificación es defectuosa, confusa e incom-
pleta. Limitémonos a afirmar que no puede haber en la explo-
tación privada ningún caso que carezca de reglamentación le-
gal ; que la existencia o no de monopolio no altera para nada
ia esencia de determinado procedimiento; y que la municipali-
zación no es un modo especial de gestión, pudiendo existir muni-
cipalizaciones en régimen de concesión, de arriendo o de em-
presa mixta.

Delius (4) establece dos modalidades extremas: la conce-
sión, en que el poder público ocupa la posición menos fuerte,
y la régie, en la que el referido poder ejerce la máxima inter-

(2) OCHOA CASTRO (C.): Municipalización de los servicios públicos. «Boletín
del Concejo Deliberante de la ciudad de Buenos Aires». 1942; tomo VII, pági-
nas 102 y 103.

(3) GRECA: Ob. cit.; tomo III, pág. 203.
(4) DELIUS (WALTER): Les entreprises communales de nature mixte. Rapport

GénéraJ a la Conférence de L'Union Internationale des Villes d'Anvers. (Juillet,
1930). «L'Administration Lócale»; núm. 54, págs. 1011 y 1012.
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vención; entre ellas, diversas formas intermedias: el arrenda-
miento, la régie interesada y la empresa mixta, según los gra-
dos de mayor o menor influencia del Municipio.

La mayor parte de los tratadistas se limitan a efectuar, sin
método, una simple enumeración de procedimientos, más o
menos amplia, sin coincidencia entre ellos y sin agotar la ma-
teria en ningún caso.

Nosotros intentaremos realizar una ordenación sistemática
de los procedimientos municipales de gestión del servicio públi-
co, considerando éste con la extensión que le hemos fijado en
L-. primera parte de este trabajo, y tomando como punto de
partida un criterio estrictamente subjetivo, orientado en tres
diversas directrices, según que Ja Administración tome a su
cargo directamente el servicio, lo personifique constituyendo al
efecto las adecuadas personas jurídicas, o utilice para prestarlo
la actividad de los particulares. En el adjunto cuadro esque-
matizamos nuestro sistema.

I.—ADMINISTRACIÓN

La modalidad primaria de prestación del servicio público es
la que se denomina «administración». La ¡ley es imprecisa en
cuanto a su caracterización y por ello vamos a intentar esta-
blecer, por nuestra cuenta, las bases esenciales de su conteni-
do, que no son absolutas, pues habrán de considerarse las ex-
cepciones determinadas por el sistema de administración intere-
sada, de que nos ocuparemos después.

1.a.—Su nota fundamental es la eliminación del intermedia-
rio. Son 'los propios organismos administrativos los que, uti'.i-
.zando sus medios peculiares, llevan a cabo el servicio. Para
ello emplean sus propios1 funcionarios, agentes u organismos
especiales de carácter administrativo.

2.a.—Consecuencia de ello es que, en principio, en este siste-
ma de ejecución no existe contrato, puesto que no produce
relación con tercero. Esto no es absolutamente exacto, pues
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Modos de gestión del
servicio público...

Administración

Personificación de servi-

cios.

Gestión privada.

Simple.

Interesada.

Autónoma.

Modalidad administrativa (Establecimiento público).

Modalidades de derecho pri- ( Empresa mixta.

Empresa municipal.

Concesión.

vado.

Procedimientos administra-
tivos

Simple,

Arriendo.

Concierto.

Sin aportación económica
del Municipio

Con aportación económica
del Municipio

Prestación forzosa.

Empresa reglamentada.

Auxilios no dinerarios.

Subvención.

Premio.

Préstamo.

Anticipo.

Aval.

Adquisición de acciones.



como decimos en otro trabajo nuestro (5), lo que en verdad ocu-
rre es que «en lugar del contrato único la realización de la
finalidad perseguida se determina a través de un número in-
finito de contratos parciales de proporciones reducidas, con
proveedores y jornaleros, tácitos o expresos, llevados a cabo
por concierto directo; es decir, que el contrato único caracte-
rístico en la contratación administrativa (6) se desvanece para
ser sustituido por tantos otros como relaciones establezca la
Administración con terceras personas».

3.a.—Otra consecuencia de la falta de intermediario es que
el riesgo del servicio es directamente a cargo de la Corpora-
ción, a diferencia de los demás procedimientos en que hay
otra persona que lo asume.

4.a.—La ejecución por administración es de naturaleza ex-
cepcional puesto que la ley exige, como norma general de se-
guridad, la presencia del intermediario mediante subasta o con-
curso, y sólo omite esa garantía en los casos especiales en que
algún motivo no la permite actuar (7). Diremos también que
1; administración es el procedimiento normal de las realizacio-
nes de escaso volumen, en que 'la excepción se convierte en
regla fija (8).

Dentro de esta caracterización genérica, se ofrecen diver-
sos matices que vamos a estudiar por separado :

A.—Administración simple o directa.

La administración simple o directa es el medio usual dentro
del procedimiento a que nos estamos refiriendo. La determinan
los arts. 102 (apartado F), y 125 de la Ley de 1935, y para
ias municipalizaciones el art. 135 (apartado a) de la misma, que
!a denomina «municipalización directa». La Base 17 de la Ley
de '1945, al establecer las formas de prestación de los servicios
municipales, ha omitido, incomprensiblemente, esta modalidad,

(5) ALBI (FERNANDO): LOS contratos municipales. Valencia, 1044: p;'i£\ Í1C.
(6) Artículo 24 del Reglamento de Contratación municipal de 2 de julio de 1924.
(7) En los casos previstos en el art. 125 de la Ley Municipal vigente.
(8) Caso 4.° de dicho art. 125 de la Ley Municipal.
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a la que se refiere después en la Base 18 al regular las munici-
palizaciones, denominándola «gestión directa sin órgano espe-
cial de administración», y de modo genérico en la 54, al esta-
blecer los casos de su utilización excepcional frente a las fór-
mulas normales de contratación. Las características de esta mo-
dalidad pueden fijarse así:

1.°. No existe organismo especial que tenga el servicio a su
cargo, ejerciendo el Ayuntamiento, directa y exclusivamente,
todos los poderes de decisión y regulación.

2.°. La dirección inmediata corresponde al Alcalde como jefe
superior de la Administración municipal.

3.°. La realización material la efectúa la Administración uti-
lizando los funcionarios de su plantilla u obreros retribuidos
con fondos del Presupuesto.

4.°. Las reglas sobre responsabilidad administrativa fijadas
por la ley están establecidas con vistas a los servicios presta-
dos en el sistema de administración directa.

5.°. El régimen financiero del servicio se desenvolverá, inex-
cusablemente, dentro de los límites del Presupuesto ordinario
municipal y de la contabilidad normal del mismo, de tal for-
ma que según el art. 254 del Decreto de 25 de enero de 1946,
son nulos los acuerdos municipales «que habiliten gastos que
no tengan crédito suficiente para satisfacerlos» o «que creen
nuevos servicios sin previa votación» ; prohibiendo el art. 317
(apartado 3) del mismo Decreto, la existencia de Cajas espe-
ciales. Ello no significa,, sin embargo, que los recursos dedi-
cados a los servicios que se presten por administración tengan
que proceder inexcusablemente de las exacciones y demás fuen-
:es normales de ingreso del Municipio, puesto que el núm. 3
del art. 1.° deil Repetido Decreto autoriza la percepción de
«subvenciones, auxilios y donativos... con destino a obras o
servicios municipales», que se considerarán integrados en la
hacienda del Municipio aunque con destino exclusivo a la fina-
lidad para que fueron entregados, como lo preceptúa el artícu-
lo 5 del tantas veces citado Decreto.
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B.—Administvación iízíercsadc.

Kay otra modalidad, dentro del procedimiento de gestión a
que nos estamos refiriendo, que se conoce con el nombre de
«administración interesada», cuyas características establecere-
mos utilizando palabras de Macar. «La administración intere-
sada —dice este tratadista belga (9)— constituye un procedi-
miento intermedio entre la administración directa y la conce-
sión. En el mismo la gestión es compartida entre el poder pú-
blico y un gestor que se encarga de la explotación. Este reci-
be una remuneración fija, o una participación en los beneficios,
o bien se le paga por la combinación de los dos procedimien-
tos. Este gestor se reserva a menudo el derecho de designar el
personal; es un mandatario interesado en el buen funciona-
miento de la empresa.»

Discrepamos absolutamente del criterio de Alvarez Gen-
din (10) que quiere ver en la modalidad de percepción de ta-
sas por aprovechamientos de que habla el art. 378 del Estatu-
to Municipal de 1924 (11), actualmente reproducido en el núme-
ro 1 del art. 14 del Decreto de Haciendas Locales de 1946, una
típica administración interesada. Para la aplicación de ese pre-
cepto es indispensable que la gestión del servicio se halle a
cargo de una empresa concesionaria, nunca del propio Munici-
pio, y como afirma Maspetiol (12) la régie interesada «no
constituye un establecimiento público, una persona moral in-
dependiente y distinta del Municipio», haciendo constar Ma-
car (13) que la diferencia fundamental entre la administración
interesada y la concesión se basa en que en la primera «la

([}) MACAR (ALFRED) : Les Institutions commuvales de la Belgique. Liége-
Bruxelles, 1932; pág. 3G2.

(10) ALVAREZ GENDÍN : Ob. cit. ; pág. G2.

(11) aArt. 378. Los derechos y tasas por aprovechamientos especiales cons-.i-
tuídos en el suelo, subsuelo o vuelo de la via pública a favor de la empresa explo-
tadora de servicios que afecten a la generalidad del vecindario... podrán revestir
la forma de participación del Ayuntamiento en los ingresos brutos o en el pro.
di.cto neto de la explotación dentro del término municipal».

(12) MASPETIOL (ROLAN D) : L'Organisation Muiúcipalc. París, 1934; pág. 40.
(13) MACAR: Ob. cit.; pág. 362.
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Administración soporta los riesgos y puede reservarse más o
menos derechos en la explotación». Ocurre constantemente en
esta modalidad, como afirma Maurice Félix (14), que la Ad-
ministración obtiene la totalidad de los productos, deduciendo
únicamente la remuneración del gestor, que es retribuido con
una asignación proporcional a los gastos o con una participa-
ción en los beneficios, es decir, una formulación exactamente
cpuesta al caso previsto por los arts. 378 del Estatuto de 1924
y 14 del Decreto de 25 de enero de 1946.

La institución a que nos referimos sólo se encuentra ple-
namente reflejada en la legislación municipal española, en la
modalidad de la gestión afianzada en la recaudación de recur-
sos que regula el art. 280 del repetido Decreto de Haciendas
Locales de 1946, que comprende todas las características que
hemos atribuido al procedimiento que estamos estudiando. Des-
tacaremos estas tres notas :

1.° El carácter de funcionario —aunque transitorio— del
gestor (párrafo 4), que determina el que se incluya esta forma
de gestión en el sistema general de «administración», con la
eliminación teórica del intermediario.

2.° La participación del mismo en los beneficios (aparta-
do e) del párrafo 2), que justifica el carácter de «interesada»
que atribuímos a esta modalidad.

3.° La eliminación del riesgo para la Administración (apar-
tado a) del párrafo 2), que es un motivo más para excluirla de
la pura administración directa y colocarla en una categoría es-
pecial intermedia entre dicha administración directa y la con-
cesión. Pero no se pierda de vista, sin embargo, que en la reali-
dad jurídica, especialmente en el extranjero, es lo más frecuen-
te que el riesgo se» atribuya de modo pleno a la Administración
y que el mismo precepto que comentamos admite también esa
posibilidad.

(14) FÉLIX (MAURIC) : Les Entreprises ou Services municipaux et intermuni-
cipaux de na-ture mixte cu France. Rapport a la Conférence de 1'Union Internn-
tionale des Villes d'Anvers (Juillet, 1930). «L'Administration Lócale» ; núm. r%3,
pág. 940.
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A nuestro juicio, no ha de existir inconveniente legal en que
los Ayuntamientos utilicen este procedimiento, no sólo a los ex-
clusivos efectos recaudatorios que prevé el precepto que comeii-
tamos, sino con carácter genérico en todos aquellos casos de
gestión de sus servicios que estimen conveniente, puesto que
según los arts. 3 y 144 de la Ley Municipal de 1935, 67 del Re-
glamento de Obras y - Servicios municipales de 14 de julio de
1924 y 217 (i) del Decreto de Haciendas Locales de 1946> poseen
los Ayuntamientos amplias facultades para organizar y regla-
mentar los servicios, siempre que no infrinjan ni contradigan
preceptos legislativos o reglamentarios. Claro está que no po-
drán atribuirse a estos gestores ninguna de las facultades que
los arts. 83, 105 y 106 reservan a la exclusiva competencia del
Alcalde, Ayuntamiento Pleno y Comisión Permanente y, por
ejemplo, no se les podrá confiar la designación de empleados,
!"•••. aun en el caso del art. 280 del repetido Decreto de Haciendas
Locales, cuyo apartado d) del párrafo 2 sólo concede al gestor
facultades para proponer el personal.

Aunque existan puntos °de coincidencia, la administración in-
teresada no es un mandato. Al considerar las instituciones ad-
ministrativas, tan- singularmente características, debe procurar-
se desechar la tendencia tan común de encuadrarlas en otras ci-
viles de nombre o apariencias similares. Y dicho esto, afirma-
remos que el procedimiento de gestión a que nos estamos refi-
riendo no puede ser un mandato, puesto que ya hemos visto que
ei gestor es un funcionario encuadrado en la propia Administra-
ción municipal. Problema distinto es el de si podría atenderse
un servicio público mediante apoderado. A primera vista pare-
ce inevitable pronunciarse por la afirmativa, puesto que el nú-
mero 3 del art. 82 de la Ley Municipal de 1935 autoriza al Al-
calde, como Presidente de la Corporación, para «representar al
Ayuntamiento... y conferir mandato para ejercer dicha repre-
sentación», pero si bien se mira se observará que esa represen-
tación afecta' exclusivamente a las funciones ajenas a los servi-
cios públicos, puesto que las atribuciones que respecto a los
mismos le están atribuidas al Alcalde, las recoge el art. 83 de la
propia Ley, el cual no admite más delegación que la estricta-
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mente administrativa a los Tenientes de Alcalde prevista en su
último párrafo. Y es lógico que así ocurra, pues, a nuestro jui-
cio, existe una incompatibilidad sustancial entre la institución
del mandato civil, que llevaría el servicio público a los procedi-
mientos de derecho privado, y la gestión directa, estricta y ex-
clusivamente administrativa. Los modos de derecho privado
como cauce de la actividad municipal, han de constituir una ex-
cepción reservada a aquellos casos en que la ley expresamente
los admita.

No puede desconocerse que la administración interesada pre-
senta marcado carácter contractual, puesto que existe reciproci-
dad de prestaciones y coincidencia de voluntades. La califica-
ción de funcionario asignada al gestor no desvirtúa esta carac-
terización que en otro lugar (15) hemos hecho extensiva, con las
salvedades necesarias, a los propios funcionarios profesionales
y permanentes. En todo caso, ese contrato se encuadraría en la
órbita del arrendamiento de servicios más bien que en la del
mandato, si no ofreciera notas peculiarísimas que le conceden
fisonomía propia. Requerirá, pues, uña licitación para que pueda
llegar a formalizarse, 'lo cual significa, en cierto modo, un con
trasentido, pues doctrinalmente y aun dentro de los mismos pre
ceptos legales lo contractual excluye, por esencia, él procedi-
miento de administración y representa el contrapunto de dicho
sistema. Pero aquí estamos frente a una modalidad intermedia
que desborda, en este sentido, las normas típicas.

C.—Administración autónoma.

La administración autónoma es un sistema de gestión esta-
blecido por el apartado e) del art. 134 de la Ley Municipal de
1.935, exclusivamente para los servicios municipalizados. Su en-
cuadramiento en el texto de la Ley no puede ser más desdicha-
do. El art. 135 de la misma, que pretende reunir todos los pro-
cedimientos de municipalización, parece proscribir el órgano de
gestión autónoma, al que no menciona. El propio apartado e)

(15) ALBI : Ob. cit. ; págs. 34 y sigs.
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del are. 134, que exige la «designación de una Comisión gestora
del servicio municipalizado, con separación completa del régi-
men financiero de éste con respecto a la Administración general
del Municipio», está incluido como un requisito más, meramen-
te adjetivo, en el trámite de la municipalización, y sin embargo,
de su simple lectura se desprende su carácter de procedimiento
definitivo, ya que cuando llega el mismo a ser posible, la tra-
mitación está ultimada y el acuerdo final ha recaído ya.

¿ Cuál es el contenido de este modo de ejercer 'la actividad
administrativa ? La falta de reglamentación de que ha adoleci-
do la Ley de 1935 obliga a proceder por tanteo, teniendo en
cuenta los antecedentes para interpretar el apartado e) del ar-
ticulo 134 de la misma. De su contenido se desprenden las si-
guientes características básicas:

1.° Autonomía funcional.—Dispone el precepto citado el es-
tablecimiento de una Comisión gestora del servicio municipali-
zado ; es decir, que no es el mismo Ayuntamiento el que actúa,
sino un organismo especial. La ley no fija la composición del
mismo, ni sus atribuciones y, por lo tanto, ello incide en la ma-
teria discrecional. A nuestro juicio, no podemos encontrarnos
ante una personalidad jurídica, que convertiría la institución au-
tónoma en un verdadero éstablecimiente público, y por ello ha-
brá que considerar a la Comisión gestora como un organismo
con funciones delegadas del Ayuntamiento. El art. 174 del Es-
tatuto Municipal, que constituye el inmediato precedente del pre-
cepto que comentamos, al hablar del.Consejo de Administración
y del Gerente que establece, parece concederles funciones que
implican la personalidad jurídica, lo cual no obsta para que en
el apartado tercero del art. 175 se admita que el Ayuntamiento
pueda tomar las medidas necesarias para corregir las deficien-
cias funcionales de aquellos organismos, precisando así sus ver-
daderas funciones delegadas. En la modalidad que estudiamos
caben, pues, una variedad de matices que la caracterizan como
fórmula intermedia entre la administración propiamente dicha y
los sistemas de empresa y de establecimiento público.

2° Autonomía financiera.—La establece el apartado e) del
citado art. 134 de la Ley de 1935, cuando exige al servicio muni-
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cipalizado, como ya hemos dicho, una «separación completa del
régimen financiero de éste con respecto a la Administración ge-
neral del Municipio». ¿Qué alcance debe atribuírsele a esta ex-
presión ? ¿ Ha de entenderse esa «separación completa», a que
se refiere el precepto que comentamos, como una verdadera «pa-
trimonialización» que desvirtuaría oel carácter de la institución
para llevarla a modalidades similares a los establecimientos pú-
blicos ?

Estimamos que el exacto contenido del precepto a que nos
referimos ha de dárnoslo el ya citado art. 175 del Estatuto de
1924, que perfila acertadamente los límites de, la autonomía
financiera en las municipalizaciones. Habla el mismo también
de la «absoluta independencia» económica del servicio muni-
cipalizado de los demás a cargo del Municipio, pero añade se-
guidamente que dicho servicio se encuadra dentro del marco
del Presupuesto ordinario, con lo cual queda perfectamente de-
limitada la autonomía financiera, porque río puede hablarse de
independencia cuando hay que desenvolverse en los límites del
Presupuesto municipal, que es la más característica e ineludi-
ble expresión de las actividades directamente «administradas».
Tendremos una contabilidad desligada de la general, unos re
cursos propios, reservas exclusivas, Caja independiente, pero
el saldo final, cualquiera que sea su signo, será una partida
del Presupuesto ordinario, es decir, que el riesgo lo soportará
directamente la entidad municipal, con repercusión inmediata
en su propio Presupuesto, en el cual figurará una sola partid i
por los beneficios previstos o por el déficit probable. La patri-
monialización no existe, pues, y las diferencias del estableci-
miento público quedan bien marcadas.

TT.—PERSONIFICACIÓN DE SERVICIOS

Hay ocasiones en que el Municipio no quiere asumir direc-
tamente un servicio ni confiarlo a un particular, estimando pre-
ferible crear una personalidad jurídica destinada a regir el servi-
cio, absolutamente desligado de la propia Corporación muni-
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cipal y de cualquier otra misión que no sea el mismo servicio.
Para ello puede el Municipio utilizar procedimientos jurídicos
encuadrados en el ámbito del derecho administrativo u otros
comprendidos en la esfera del derecho privado, lo cual nos per
rnitirá una primera diferenciación de la materia que vamos a
estudiar.

A) Modalidad administrativa (Establecimientos públicos).

Para atender determinada finalidad de su competencia el
Municipio crea en ocasiones un «Establecimiento público», cons-
tituyendo una personalidad jurídica de carácter administrativo,
? la que confía la ejecución de un servicio descentralizado, es
decir, desprendiéndolo de su competencia, concediéndole una
existencia propia e independiente de la del Municipio que lo cons-
tituye.

Capart (1G) afirma que «los establecimientos públicos son per-
sonas morales, individualidades administrativas, seres ficticios
de capacidad jurídica restringida, cuya existencia ha sido crea-
da por el legislador con un fin de utilidad pública. Estos esta-
blecimientos están destinados a cumplir ciertos servicios públi-
cos determinados, siendo aptos para poseer un patrimonio ad-
ministrativo por ellos mismos y capaces para recibir donativos
y legados en provecho de los servicios para que han sido ins-
tituidos». Hauriou (17) sostiene un criterio análogo; considera
L\ establecimiento público como «un servicio público especial
personificado», es decir, dotado de personalidad moral, lo cusí
constituye su peculiar caracterización. Dalloz (18), por su pai-
te, con igual orientación, pero con criterio más descriptivo, afir-
ma que estos establecimientos «aunque situados en un estado
de dependencia relativa frente a las Administraciones munici-
pales, constituyen personas morales distintas de los Municipios,

(1(5) CAIWRT (MAURICE): Droit administratif élémentaire. Bruxelles, 1930; oá-
gina 432.

(17) HAURIOU: Ob. cit. ; págs. 281 y 283.

(18) DALLOZ : Traite pratique de Droit Municipal. Publié sous la direction de
G. Griolet et Ch. Vierge, avec le concours de H. Weber. París ; tomo II, pág. 928.
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con poder de adquirir, de poseer, de enajenar, en una palabra,
de realizar por intermedio de sus representantes legales y con
aprobación legal, todos los actos de la vida civil». Jéze (19), en
cambio, concede menos importancia al aspecto subjetivo, re-
conoce sólo al establecimiento público «ciertos poderes jurídi-
cos» y le considera «como un procedimiento jurídico que con-
siste en la afección de ciertos recursos al conjunto de los gas-
tos de un servicio público, con carácter general y permanente
y separado de todo patrimonio general».

Sin detenernos a criticar estas generalizaciones, en todas las
cuales hay elementos utilizables, nos limitaremos a resumir t.i
excelente síntesis de Bonne (20), que determina así los elemen-
tos de dichas entidades:

1.° La utilidad pública.
2° La personificación jurídica, es decir, una existencia pro-

pia e independiente.
3.° La dotación o afección de un patrimonio, adscrito es-

pecialmente a un servicio público determinado.
4.° Un organismo administrativo particular.
5.° Un conjunto de reglas a las cuales este organismo debe

sujetarse.
Nuestra jurisprudencia nos ha dado una definición auténti-

ca del establecimiento público. Según la Sentencia de la Sa-
lí 4.a del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1936, son esto-
organismos «entes estatificados, nutridos de esencia oficial, cons-
tituyendo soportes de la Administración que permiten dar ma-
yor agilidad y desenvoltura a las funciones públicas racionali-
zadas, dispuestas en un sistema de descentralización por servi-
cios, cuyas características elementales pueden ser la agrupa-
ción de funcionarios en calidad de gestores bajo la interven-
ción del Gobierno y la dotación de un patrimonio autónomo,
más o menos ligado al erario por virtud de conexiones presu-
puestarias, tasas, gastos obligatorios, observaciones u otras
fuentes de ingresos autorizadamente obtenidos; y si a esta es-

(19) JÉZE: Ob. cit. ; pág. 297.

(20) BONNE : Etude sur le droit de fondation.
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tructura se agrega :a concesión de personalidad jurídica, con
rapacidad restringida a los efectos de la función que se les asig-
nase para la pública utilidad, a través del servicio creado, no
cabe duda que tales cuerpos o establecimientos son organismos
administrativos que comprometen y responsabilizan a la Admi-
nistración del Estado por el ejercicio de sus genuinas activi-
dades oficiales».

Afirma Jéze (21) que «en Francia es únicamente el Parla-
mento quien tiene atribuciones para crear un patrimonio espe-
cialmente afecto a un servicio público», y más concretamente
declara Michoud (22) que «si un establecimiento público no pue-
do invocar en favor de su personalidad ninguna ley general o
especial será preciso, según los. casos, considerarle como un
simple establecimiento privado... o como una dependencia di-
recta de la Administración general, departamental o municipal».
En España tenemos la Ley de 5 de noviembre de 1940 que exi-
ge una Ley, Decreto o acuerdo del Consejo de Ministros para
la creación de autonomías administrativas —que así los denomi-
na—, pero ello se refiere concretamente a la Administración
general del Estado, y no deroga la Ley Municipal vigente.

Estimamos que a nuestro Municipio le está permitido la per-
sonificación de servicios, pues así lo dispone el núm. 10 del ar-
tículo 105 de la Ley de 1935, haciendo constar expresamente que
corresponde a la competencia del Ayuntamiento pleno «la crea-
ción, organización y supresión de instituciones o establecimien-
tos municipales», coincidiendo con ello la Base 13 (párrafo 1,
apartado b) de la Ley de 17 de julio de 1945. Por otra parte,
el art. 133 de la repetida Ley de 1935 admite la municipaliza-
ción sin monopolio de instituciones de prendas, ahorros y Ban-
cos populares y de previsión.

Hagamos constar que, si no existe dificultad legal en nues-
tro Municipio para la personificación de servicios, es indudable
que la patrimonialización se ofrece más dudosa. Según el nú-

(21) JÉZE: Ob. cit. ; pág. 298.

(22) MICHOUD : Théorie de la personalité moróle. Tomo I ; pág. 337.
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mero 1 del art. 3.° del Decreto de Haciendas Locales de 1946 (23),
se 'Consideran ingresos municipales y por lo tanto /elemen-
to esencial del Presupuesto del Municipio, los productos de
toda índole del Patrimonio de los Establecimientos que depen-
dan del Ayuntamiento, lo cual impide, como es lógico, la afec-
ción de un patrimonio a un servicio determinado, puesto que ese
patrimonio habría de desenvolverse necesariamente sin indepen-
dencia, dentro de los moldes del Presupuesto ordinario, y ello
£>. pesar de la salvedad consignada en el mismo precepto que
se refiere, estrictamente, no a los establecimientos creados por
el Municipio, sino a aquellos otros de origen extramunicipal
cuyo patronato es ejercido por el propio Municipio. Así, pues,
de conformidad con el precepto citado, los Patrimonios de un
Municipio y de sus Establecimientos filiales han de confundir-
se, sin posible diferenciación, bajo el mismo concepto de in-
gresos de un solo Presupuesto general (24).

Parece, pues, que en los Establecimientos que instituya el
Municipio podrá haber autonomía orgánica y funcional, pero
nunca patrimonial ni financiera. Por lo tanto, la personalidad
jurídica de dichos Establecimientos no ofrecerá la plenitud de
contenido determinada por el art. 38 del Código Civil, y los
mismos actuarán dentro de las restricciones que significa el
no poder disponer de un patrimonio propio, limitándose a ad-
luinistrar las asignaciones que perciban de la Caja municipal,
es decir, que sus peculiares características consistirán funda-
mentalmente en poseer una peculiar organización diferencia-
da de la del Municipio, con personalidad jurídica restringid*

(23) Dice así el precepto citado: «Art. 3.° 1. Constituyen ingresos municipa-
les los productos de toda índole del Patrimonio municipal y de los establecimientos
que dependan del Ayuntamiento, salvo, en cuanto a estos últimos, los derechos
de Patronato y otros análogos.»

(24) El Reglamento de Hacienda Municipal de 23 de agosto de 1924 era aun
más concreto en impedir la afección de un patrimonio a un servicio determinado,
puesto que según su art. 19 formaban la Hacienda de los Municipios: «1.° Rentas,
productos e intereses de los bienes muebles, inmuebles, derechos reales, inscrip-
ciones y cualesquiera otros títulos de Deuda, créditos y demás derechos inte-
grantes del Patrimonio municipal o de los Establecimientos que dependan Jel
Ayuntamiento...»
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y un particular régimen jurídico, tal como lo determinen los
Estatutos u Ordenanzas establecidos por el Ayuntamiento al
crear la Institución. Estaremos, pues, muy cerca de las moda-
lidades de administración autónoma que hemos estudiado an-
teriormente, de la que se diferenciarán tan sólo por la perso-
nalidad jurídica.

No obstante, esto no es absoluto, y se pueden encontrar
ciertos casos en que se dé la plena personalidad jurídica, con
Ja consiguiente patrimonialización:

1.° En primer lugar, cuando se trate de cumplir la volun-
tad de un fundador extramunicipal, lo cual prevé, como he-
mos dicho, el núm. 1 del art. 3 del Decreto de 2o de enero
de 1946 y el núm. 1 del art. 5 :de la misma disposición.

2.° Además, en todos aquellos casos en que una disposi-
ción especial conceda a determinada institución esa plenitud
de atribuciones. El más típico es el servicio de Pósitos, de ca-
rácter estrictamente municipal, según el párrafo g) apartado F)
del art. 102 de la Ley de 1935, a cuyos Pósitos su Reglamento
orgánico de 25 de agosto de 1928 les denomina Establecimien-
tos (arts. 2, 6, 8, etc.) o Institutos, (art. 75); considerándoles,
desde luego, servicios patrimonializados con capital propio (ar-
tículo 14), legislación especial y plena personalidad jurídica
(artículos 14, 15, 54 y 76). Lo mismo ocurre con las Cajas de
Ahorro, incluidas en la competencia municipal por el párrafo g)
del apartado F), art. 102 de la Ley de 1935, que deben regirse
por el Estatuto de 14 de marzo de 1933, constituyendo, según
diversos artículos del mismo, y principalmente el 3.°, caracte-
rísticos Establecimientos patrimonializados.

B) Modalidades de derecho privado.

La aplicación de los procedimientos de derecho privado a
la gestión de servicios públicos consiste, en esencia, en utili-
zar las normas de la Sociedad mercantil para la organización
y funcionamiento de los referidos servicios.

Ello ha sido determinado, fundamentalmente, por el enor
me desenvolvimiento adquirido en el siglo actual por determi-
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nados servicios de un contenido estrictamente técnico, que no
podían ser atendidos debidamente por Corporaciones de estruc-
tura política y con modos de acción administrativos de tipo re-
tardatario. Con la adopción de formas mercantiles se tiende a
sustituir los procedimientos rígidos de la Administración por
soluciones de mayor elasticidad, a eliminar la influencia perni-
ciosa de la política y a proscribir el espíritu burocrático, den-
tro del cual no puede lograrse la eficacia y la agilidad indis-
pensable en servicios acusadamente técnicos. Se había observado
que el viejo sistema de concesión era insuficiente ante las ne-
cesidades del momento actual, puesto que no permitía contro-
lar debidamente la marcha interna del servicio, ni aseguraba a
la colectividad la debida participación en los beneficios del mis-
mo. Y no se pierda de vista, que aunque se ha dicho reiterada-
mente que el género de empresas a que nos referimos era una
etapa hacia el socialismo, significan en realidad precisamente lo
contrario, puesto que han sido determinadas por la necesidad
de aplicar los modos de actuación de la economía privada, ante
el fracaso de ciertas fórmulas de intervención directa del poder
público.

Estas instituciones aparecen en nuestro Municipio enN la Ley
de 1935, cuyo art. 135 prevé la empresa municipal que adopte
la forma de Sociedad privada, como uno de los procedimientos
de municipalización. La Ley de 1945, en sus Bases 17 y 18, man-
tiene esa modalidad, con un alcance que después precisaremos.

Antes de entrar en el examen de las distintas formas que
ofrece el sistema que comentamos, examinaremos ciertos as-
pectos generales, que son comunes a todas sus variedades. En
primer lugar consideraremos, dentro del marco del derecho po-
sitivo español, la legislación que habrá de aplicarse a las So-
ciedades a que nos referimos. Para ello, teniendo en cuenta que
las mismas han de actuar, exclusivamente, en el caso de muni-
cipalizaciones, y que en ellas se persigue una finalidad de lucro
derivado de la explotación de empresas industriales, es eviden-
te que nos encontraremos ante verdaderos actos mercantiles
de los previstos en el art. 2.° del Código de Comercio, sin que
exista incompatibilidad alguna por el carácter administrativo
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de las Corporaciones municipales, puesto cue para la realiza-
ción de dichos actos no se precisa, según e! propio artículo, el
que sea comerciante quien los ejecute, basándose su caracteri-
zación en un enfoque completamente objetivo del problema,
según establece la jurisprudencia, especialmente la Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1918, y el Auto de 29 de
noviembre de 1897, al afirmar que la determinación de si un acto
t.s o no mercantil es cuestión de hecho y de la apreciación del
Tribunal sentenciador. Es evidente, pues, que una Corporación
municipal puede realizar actos de comercio, y este criterio está
ya respaldado por una copiosa doctrina (25).

Partiendo de esa base, y según el citado art. 2 del Código
de Comercio, será el propio Código el que regirá en todo lo
referente a la organización y funcionamiento de las Sociedades
que estamos mencionando, sin perjuicio, claro está, de los pre-
ceptos especiales que se dicten, casi inexistentes a la sazón. Así
pues, ello nos llevará de lleno al art. 117 del repetido Código
que afirmando que el contrato de Compañía mercantil «será vá-
lido y obligatorio..., cualesquiera que sean las formas, condi-
ciones y combinaciones lícitas y honestas con que lo constitu-
yan», consagra la atipicidad formal característica de nuestras
Compañías de Comercio, determinando la libertad completa
del Municipio para elegir, para las Sociedades que establezca,
no sólo cualquiera de las modalidades comprendidas en el ar-
tículo 122 del mismo Código de Comercio, sino también cuales-
quiera combinación que estimase conveniente.

Sin embago, en la práctica, no todas las Sociedades mercan-
tiles podrán alcanzar existencia legal cuando hayan de interve-
nir en ellas los Municipios, por incompatibilidad con la esen-
cia misma de dichas entidades. Habrá que prescindir, necesaria-

(25) Rocco (A.): Principios de Derecho mercantil. Versión española. Madrid*
1931; pág. 225.—BOLAFFIO (LEÓN) : Derecho mercantil. Versión española. Ma-
di id, 1935; págs. 53 y 59.—COSACK (KONRAD) : Tratado de Derecho mercantil.
Versión española. Madrid, 1935; tomo I, pág. 224.—BENITO (LORENZO DE): Ma-
nual de Derecho mercantil. Tomo I, pág. 549.—MARÍN LÁZARO : Comentarios al
Código de Comercio español. Madrid, 1932; pág. 202.—BLANCO CONSTANS : Estu-
dios elementales de Derecho mercantil. Madrid, 193G; pág. 486.
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mente, de las Compañías colectivas. Según Gay de Monte-
llá (26), los elementos que las caracterizan son los siguientes:

a) La existencia de una razón social.
6) La responsabilidad de los socios en forma personal c

indefinida. <*
c) lúa. solidaridad entre los asociados para el pago de las

deudas sociales.
A.hora bien, por lo menos la segunda circunstancia no pue-

de ligar, en modo alguno, con la naturaleza jurídica de las en-
tidades municipales. La responsabilidad de los socios colectivos
con todos sus bienes, establecida por el art. 127 del Código de
Comercio, entraña consecuencias que implican, en primer lu-
gar, una posible acción ejecutiva de los acreedores sobre la
totalidad del activo de los mencionados socios y ello, al tra-
tarse de una entidad municipal, habría de tropezar con las res-
tricciones del art. 15 de la Ley de Contabilidad de 1911, que
prohibe a los Tribunales despachar ejecución ni dictar embar-
go contra :1a Administración, y que siüúa de modo ineludible el
pago por las mismas de sus deudas dentro de los límites pre-
supuestarios, previo cumplimiento de los preceptos legales apli-
cables a sus haciendas, y ello elimina todo carácter de univer-
salidad a la acción de los acreedores, que habría de desenvol-
verse respetando preferencias y obligaciones de carácter gene-
ral que se imponen por encima del1 interés particular de los
titulares de los créditos. Por otra parte, la responsabilidad mer-
cantil puede derivar a situaciones de concurso y quiebra, que
no podrían desenvolverse dentro de las normas establecidas
por el Código de Comercio y por la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, porque la intervención en la hacienda municipal tiene la
formulación específica del régimen de tutela que regula el Tí-
tulo V de la Ley de 1935, en el que no cabe tampoco la absor-
ción de todo el activo de la entidad responsable.

Puede, pues, afirmarse de modo general, que a las Corpo-
raciones municipales no les está permitido integrarse en Com-

(26) GAY DE MONTELLÁ ( R ) : Tratado práctico de Sociedades mercantiles.
Barcelona, 1942; págs. 204 y 205.
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pañías mercantiles colectivas. De las modalidades de responsa-
bilidad limitada, viables en principio, nos ocuparemos al estu-
diar los diversos casos concretos.

Refiriéndonos al régimen jurídico de las Sociedades que es-
tamos estudiando, habremos de pronunciarnos por considerar-
las plenamente sometidas a la jurisdicción ordinaria, pues si bien
es cierto que el art. 5 de la Ley de 22 de junio de 1894 atribuye a
la jurisdicción contencio'so-administrativa «las cuestiones referen-
tes al cumplimiento, inteligencia, rescisión y efectos» de los con-
tratos celebrados por la Administración municipal, no :1o es me-
nos que el art. 4 de la propia Ley elimina de la competencia de
dichos Tribunales las cuestiones en que el derecho vulnerado
sea de carácter civil, y ya hemos visto que en los casos a que
nos referimos se trata de actos de comercio expresamente so-
metidos a su Código particular, haciendo constar el art. 121 del
mismo que las compañías mercantiles se regirán por las dispo-
siciones del propio Código.

Vamos a estudiar, separadamente, las diversas formas de los
procedimientos de gestión municipal de derecho privado.

a) EMPRESA MIXTA.

Dice el apartado e) del art. 135 de la Ley de 31 de octubre
de 1935 que entre los procedimientos de municipalización de
servicios de la competencia municipal está la «empresa mixta
en la que los organismos públicos y privados participen en co-
mún en el capital y ejerzan la administración». Esta disposición
de la Ley es reproducción literal de la definición establecida por
Walter Delius en su Rapport general al Congreso de la Union
Internationale des Villes, celebrado en Amberes en julio de
1930 (27). En la misma reunión internacional, y con carácter más
descriptivo, afirmaba Maurice Félix (28) en el Rapport de la
Union des Villes de Francia, que en esta fórmula «la colectividad
que concede se asocia con la Compañía concesionaria, efectuando
una aportación en material o en dinero, en equivalencia de la cual

(27) D E L I U S : Ob. cit.; pág. 1014.

(28) F É L I X : Ub. cit.; págs. 941 y 942.
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recibe acciones que le atribuyen voz deliberativa en las asambleas
generales e incluso le conceden el derecho de administrar la So-
ciedad, uno o varios lugares en el Consejo de Administración
que pueden, por otra parte, quedarle reservados y al margen
de toda elección por razón de su carácter de poder público y
en razón de los intereses generales que representa».

Basándose en esos principios doctrinales, ha elaborado Gi-
rón Tena (29) una definición análoga, fijando como sigue las
características esenciales de las Empresas mixtas : 1.° Utiliza-
ción de figuras de Sociedades privadas; 2.° Capital aportado
por particulares y por colectividades públicas, y 3.° Gestión con-
junta.

En esta modalidad, persigue la Administración el logro de las
finalidades que hemos indicado anteriormente con carácter ge-
neral, y específicamente se obtiene una aportación económica
que haga posible lo que quizá la Administración no pudiese lo-
grar solamente con sus medios.

Hagamos constar que la legislación española, de una par-
quedad extremada en la regulación de la institución que co-
mentamos, no determina límites a las respectivas aportaciones
del Municipio y de los particulares. Hay legislaciones que es-
tablecen un tope máximo a la participación de la entidad mu-
nicipal : en Checoeslovaquia (Ley de 22 de junio de 1919), el 30
por 100; en Francia (Ley de 28 de diciembre de 1926), el 40 por
100; en Austria el 50 por 100. Se trata, en estos casos, de evi-
tar que absorbiendo más de la mitad del capital social consi-
gan los Municipios apoderarse de la dirección absoluta de una
empresa privada, convirtiéndola en régie, burlando los trámi-
tes y garantías impuestos por las leyes y reglamentos. Como
en España está permitida la empresa municipal pura, no hu-
biesen tenido razón» de ser estas limitaciones.

Dicho esto, nos referiremos ahora a las dos únicas normas
restrictivas que establece la legislación vigente a la plena li-

(29) GIRÓN TENA (JOSÉ) : Las Sociedades de Economía Mixta. Madrid, 1942
pág. 29.
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bertad, de que disfrutan las Corporaciones municipales, en eí
planteamiento de sus Empresas mixtas:

1.a Solo son procedentes las mismas en los casos. en que
existan municipalizaciones, pues así lo determina el art. 135 de
la Ley municipal vigente. Ello es lógico, por otra parte, por-
que no habiendo posibilidad de beneficio comercial, cuando se
dictó la referida Ley, más que en los servicios municipalizados,
y siendo el lucro condición ineludible de toda Sociedad, hubie-
se resultado absurdo querer organizar una Compañía comercial
en casos en que el iucro se encontraba prohibido. En la actua-
lidad, las circunstancias han cambiado totalmente. La Ley de
1945, en su Base 17, al referirse a las formas de prestación de
los servicios no municipalizados, menciona también la empre-
sa mixta, lo cual quizá deba relacionarse con la nueva caracte-
rización de las tasas, determinada por el art. 9 del Decreto de
25 de enero de 1946, que desborda el marco rígido del art. 370
del Estatuto Municipal de 1924, y todos los precedentes doctri-
nales, para admitir en esas exacciones la posibilidad de bene-
ficios que excedan del coste del servicio, lo cual perturba en
modo extraordinario la exacta caracterización de las municipa-
lizaciones.

2.a La prohibición del último párrafo del art. 135 de la Ley
de 1935, de que los Municipios aporten a las empresas mixtas
ningún género de capital que no sea la estricta concesión, lo
cual equivale a hacer recaer todo el riesgo sobre los particu-
lares. Claro está, que siempre cabe la adquisición de acciones
en empresas ya constituidas, con finalidades patrimoniales, -o
cual puede determinar, no sólo una participación en dividendos,
sino un eventual acceso a la dirección efectiva de la empresa,
burlando de ese modo el precepto restrictivo que estamos co-
mentando y creando una zona de confusionismo en la que es
muy difícil cualquier intento de diferenciación, de tal forma que
habremos de convenir con Delius (30), en que el solo hecho,
de la participación de un Municipio en una Sociedad mercantil
(¡no da nacimiento a una empresa de economía mixta si el Mu-

(30) DELTUS: Ob. cit. ; págs. 1013 y 1014.
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nicioio no tiene la intención formal de fundar una». Esta difi-
cultad ha de desvanecerse cuando se implante el nuevo régimen
previsto por la Ley de 17 de julio de 1945, cuya Base 17 deter-
mina que en las empresas mixtas «podrán aportar los Munici-
cipios... bienes, instalaciones y capital». Al hablar de los modos
de gestión privada, intentaremos resolver el problema que plan-
tea la situación a que nos referimos.

b) EMPRESA MUNICIPAL.

El art. 135 de la Ley municipal vigente, en su apartado b),
admite entre las fórmulas de municipalización, la «empresa mu-
nicipal que adopte la forma de sociedad privada», la cual ha-
brá de entenderse con exclusiva participación del capital muni-
cipal, sin posibilidad de aportaciones de otras procedencias, que
nos llevarían otra vez al ámbito de la empresa mixta. La Base
1S de la Ley de 1945 coincide en ello, y tanto uno como otro de
los textos legales, admiten esta modalidad solamente para las
municipalizaciones".

Estas Sociedades excluyen la forma colectiva, por las razo-
nes que hemos expuesto con anterioridad, y la comanditaria
por falta de otro elemento a quien pueda adjudicarse la respon-
sabilidad no restringida, ya que, repetimos,, sólo puede darse
en ellas el capital del Municipio. Restan, pues, únicamente, dos
modalidades utilizables: la Compañía de responsabilidad limi-
tada de un solo socio y la Sociedad Anónima en que el Muni-
cipio se reserve la posesión de todas las acciones. Esto repre-
senta a simple vista enorme anomalía jurídica de que se
constituya una Sociedad sin la pluralidad de componentes que
requiere el art. 116 del Código de Cpmercio, al exigir en el con-
trato de Compañía la existencia de «dos o más peísonas», ha-
biendo declarado la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
junio de 1891 que no puede admitirse Sociedad o Compañía com-
puesta de un solo individuo. Y, sin embargo, cuando el Munici-
pio utilice ese modo de gestión, nos encontraremos ante una So-
ciedad de derecho, que de hecho carecerá de existencia real.

En resumen, lo que se busca con ese procedimiento es evadir-

686



se de la ley administrativa, mediante unas exterioridades que co-
loquen a la empresa bajo las normas del derecho privado, y en
los modos de actuar de las economías de tipo individual. Presenta
el mismo todas las facilidades de la economía mixta, suprimien-
do el principal de sus inconvenientes, es decir, los entorpeci-
mientos derivados de la oposición de dos intereses encontrados
y en ocasiones inconciliables. Ofrece también todas las ventajas
de ia administración directa, sin el fundamental defecto de una
gestión retardataria de tipo burocrático.

(Continuará.)
FERNANDO ALBI

Secretario de la Diputación
provincial de Alicante.
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