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PRIMERA PARTE
EL SERVICIO PUBLICO

I.—SU CONTENIDO

El objetivo fundamental del Municipio, que constituye su
exclusiva razéon de ser, es la 1ealizaciéon del servicio™ publico.
Tomando como base esa afirmacion, interesa considerar por
qué procedimientos la entidad municipal llevara a cabo su mi-
sion ; cuales seran los modos de gestidn que habra de desarro-
liar la misma para cumplir su cometido.

Pero antes de entrar a fondo en nuestro tema, precisara que
fijemos exactamente, aunque con brevedad, el alcance que asig-
namos a la expresion «servicio publicon, de gran imprecision
todavia, a pesar de la copiosisima y brillante literatura que ha
determinado la discusion de ese concepto. Sin esas precisio-
nes previas careceria de sentido nuestro trabajo y de funda-
nmento nuestra tesis.

i Qué es, pues, el servicio pablico en lo que al Municipio
toca? Es indudable que para la satisfaccion de todag las nece-
‘sidades del individuo que trasciendan de la esfera estrictamen-
te privada, que ofrezcan un contenido social, un caracterizado
interés general, se producira una intervencion de la Adminis-
tracion tendente a ordenar juridicamente la satisfaccion de aque-
llas necesidades en cuanto, por el aspecto publico 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 via publica podra ser atendida por el Munici-
pio mediante alguno de estos cuatro procedimientos: con una
intervencion municipal meramente negativa, prohibiendo y san-
cionando cualquier accion que produzca el desaseo de la calle;
imponiendo al vecindario la obligacion de efectuar el barrido
y regado del trozo fronterizo de los respectivos domicilios ;
regulando juridicamente la actividad de aquellos particulares
que voluntariamente quieran llevar a cabo la misién que men-
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cionamos, para lucrarse con el producto de la venta de los re-
siduos que obtengan; o, finalmente, asegurando la limpieza con
su aporiacion econdémica. Estas cuatro modalidades coinciden
en cuanto al fin, porque ocasionan un beneficio para los inte-
reses generales, asegurando la satisfaccidn de una necesidad
poblica; y subjetivamente, porque ese servicio a la colectivi-
dad esta determinado, en los cuatro casos, por una actuacion
ae la Administracidon. Sobre ello pudieran multiplicarse los
ejemplos, y de estas afirmaciones que sentamos, deduciremo.s
las siguientes consecuencias:

1.2 —Nuestra disconformidad con el criterio de Jeze (1),
mantenido por Gascén (2), de que no todds las necesidades de
interés general pueden ser satisfechas por la Administracion,
kaciendo constar que ninguno de los ejemplos de servicios que
expone Jéze para justificar su aserto —alimentacién, servicio
médico y farmacia— tiene actualidad en el momento presente,

. ©i quiza la tuvo cuando se emitié6 esa opinion. Y no se diga
que ello estd motivado por anormalidades circunstanciales, o
por una modernisima tendencia socializadora. Precisamente la
alimentacidon publica tiene en nuestra Patria un rancio abolen-

-+ go municipalista y constituye el mas importante servicio atri-
buido a nuestro viejo Municipio (3), habiéndose fundado en
Sevilla una panaderia municipal en el siglo xXvii (4); y mas
recientemente, el fenomeno de la municipalizacion de la leche
se remonta en Inglaterra a 1899; y existen desde 1863 restau-
rantes municipalizados; y desde 1890 bodegas en la misma si-
tuacién ; habiendo copiosos antecedentes de fabricacion y ven-

(1) JEze (GAsTON): Los principios generales del Derecho Administrativo. Ver-
sion espafiola. Madrid, 1928; pag. 283.

(2) GascON Y MariN (Josf:) Tratado de Derecho Administrativo. Madrid, 1933 ;
pag. 228.

(8) Despevises pu DEezert (G.): L’Espagne de I'ancien régime. Paris, 1888
tomo 11, pag. 197. .

(4) GuicHor Y PARODY (JoAQUIN): Historia del Ayuntamiento de Sevilla. Se.
villa, 1898; tomo III, pag. 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 dcl
ambito del servicio publico cierto género de actividades, como-
los espectaculos y diversiones, siendo asi que nadie puede des-
conocer la floracién de empresas municipales de especticulos
desarrollada en Alemania desde muy atras (7), que ha alcan-
zado en Espafia, en donde existen varios teatros y cines a car-
go de los Ayuntamientos y figura esta mater.a en la competen-
cia de los mismos, segun el apartado ¢) del art. 102 de la Ley
de 1935, y el apartado ¢) de la Base 11 de la Ley de Régimen
Local de 17 de julio de 1945.

Pero la funcién administrativa no hemos de verla solamen-
te en cuanto una corporacidon local asume la prestacion direc-
ta y material de un servicio con medios propios, sino que la ’
observaremos también en todas aquellas intervenciones infini-
tas, meédiante las cuales hace posible la actividad privada c¢n
funciones de interés general, estableciendo a dicho fin un ré-
gimen juridico especial.

Todas, absolutamente todas las finalidades de interés genc-
ral en cuanto signifiquen una necesidad social y se presten pi-
blicamente, quedan sometidas a un régimen administrativo es-
pecial, que habra de encajar dentro de una .gama de modali-
dades de que mas adelante nos ocﬁparemos. Actualmente, 1a
competencia municipal es ilimitada. Ya afirmaba Rowe (8), que
el Municipio «es factor vital de la existencia del individuo», y
siguiendo este criterio, el preambulo del Estatuto de 1924 ex-
tiende la competencia del Municipio que regula «a todos los fi-

(5) MontemarTINT (G.): Municipalizacion de los servicios piiblicos. Versién
espafiola. Barcelona, 1909; pags. 155 a 182. GascoN vy MAaRriN (JosE): Municipais-
gacidn de servicios piublicos. Madrid, 1904; pags. 226 a 233.

(6) Hauriou (MAURICE): Précis de Droit Administratif. Paris, 1919; pagi-
nas 42 y 43. ’

" (1) Muterr (Oscar): L’Activité économique des Communes en Allemagne.
Rapport au IV Congrés International des Villes. «L’Administration Localen, ni-
mero 49; pags. 630 y 685.

(8) Rowe (L. S.): El gobierno de la ciudad y sus problemas Versxon _espa-

fiola. Madrid, 1914; pag. 316.
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nes de la vida». La enumeracion 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
Gue no sea servicio publico; dentro de esos preceptos, toda 'a
competencia municipal es servicio publico. Y no se pierda de
vista que el apartado k) de la citada Base 11 de la altima Ley,
al buscar a la materia municipal una formulacién genérica de
ia maxima amplitud' desborda, en este sentido, todos sus inme-
diatos precedentes, para llevar la misma mas alld de lo estric-
tamente material del simple interés, hasta un terreno puramen-
te psiquico e ideal (9).

2.*.—Dentro de la tesis que estamos exponiendo es-inadmisi-
ble la opinién de Montemartini (10), segun la cual «la unica
funcion propia del Municipio es la de distribuir coactivamente
determinados gastos de coste», y la deduccion consiguiente de
aue «una produccién se llama municipal cuando el hecho de
procurarse los productos de la misma se verifica repartiendo su
coste entre toda la municipalidad».

Esto no lo consideramos exacto. Dentro dé la legalidad vi-
gente comprobaremos con facilidad, la existencia del servicio
publico clasico sin que aparezca aportacion econdémica del Mu-
nicipio. Veamos, por ejemplo, el art. 1.° del Reglamento de
Obras y Servicios municipales de 14 de julio de 1924, segun el
cual tienen el caricter de obras municipales, no sélo las que
los Ayuntamientos ejecuten ‘con sus propios fondos, sino tam-
bién las 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 caracter de servicio publico, no se de-
termina en funciéon de la procedencia de los medios econdémi-
cos de que el mismo se nutre, sino atendiendo exclusivamente
a.la competencia.

Ello se confirma también, si atendemos a lo dispuesto en =l

(9) Dice asi dicha disposicién: «k) 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.; pag. 49.
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apartado ¢) 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 aportaciéon economica del Municipio; en
ese sistema, solo podra llevar el Municipio la concesion, es de-
cir, que tampoco aqui encontramos la distribuciéon 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.“.fHagamos constar ahora que de acuerdo con la manera
de pensar que estamos exponiendo, consideramos como servi-
cios publicos, no solamente los que estan realizados por 6rganos
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 le
Gascén (11) cuando niega el caracter de servicio publico a las
que denomina «empresas reglamentadas», es decir, a la «empre-
sa particular que a cambio de ciertas ventajas otorgadas por
el poder ptiblico se impone ciertas obligaciones». Aplicando
este criterio rehusa aquella caracterizacion a las empresas su-
ministradoras al pablico de energia 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 evolucién acentuada de dichas relaciones al am-
bito del derecho publico. Esto en realidad no puede mantener-
se y el propio Gascon cita el Decreto-ley de 12 de abril de 1924
en cuyo art. 1.° «se declaran servicios publicos los suministros
de energia eléctrica, agua y gas a los abonados de las empre-
sas de distribucionn.

En este particular, Presutti (12) sutiliza para desconocer el
caracter de verdadero servicio publico a aquel que esta a car-
go de particulares. En el mismo quiere ver una mera «oferta
a! publicon, que el empresario particular puede negarse a pres-

(11) Gascox ¥ Marfn: Derecho Administrativo, cit.; pégs.‘ 230 y 231.
(12) Presurrt (E.): Istitugioni di Diritto Amministrative Italiano. Roma, 1920
Tomo I; pig. 202 y sigs. y 364 y sigs. :
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tar mientras no sea aceptada, lo cual le esta prohibido a la Ad-
ininistracién o a quien actiia en su nombre, a menos que la
norma juridica lo consienta. Estimamos este distingo en abso-
luto inoperante. Cuando no exista disposicidn expresa que €S-
tablezca la prohibicién de revocar la oferta, la situacién inci-
dird en la materia discrecional, y es indudable que la Adminis-
tracién, al igual que los particulares, podran negar el servicio
sin alegacién de causa. Si existe norma que obliga al particu-
lar-a aceptar a todo solicitante, sea por ordenarlo algun precep-
tc con caracter 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 Je
5 de diciembre de 1933— o por haberlo fijado asi la Administra-
- ¢i6n en las clausulas de la concesiéon o autorizacién, a aqu:l,
como a la propia Administraciéon, cuando se den para la ‘misma
analogas circunstancias, no les sera permitido rehusar el ser-
vicio.

Segiin este cirterio, Garcia Oviedo (13) le niega al servicio
de coches de plaza prestado por via industrial, el caracter ju-
ridico de servicio ptiblico. Esta opinién —en legislaciéon espafio-
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 vehiculos para uso
publico (tranvias, autobuses, taximetros, autos, coches de trac-
cién animal) que circulen por las poblaciones, deberin obtener
la previa concesion del Ayuntamiento, sometiéndose a cuan-
tos preceptos en ellas se les imponga para realizar su servicio
v a los que figuren en las Ordenanzas municipales respecti-
vas» ; y este precepto se halla encuadrado en la ribrica gene-
ral de «servicios municipalesn, que es el comin denominador
del Titulo IT del Reglamento de que forma parte. s En qué se
diferencia, pues, ese servicio —salvo en el aspecto econdémi-
co, que ya hemos visto que no cuenta— de cualquier otro
analogo que fuera finanzado y dii‘ectamcnte prestado por el

(13) Garcia Oviepo (CarLos): La teoria del servicio publico. Madrid, 1923,
pag. 21.
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Municipio ? Las mas 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 publicos que no son efec-
tuados por la Administracién ni por concesionarios en repre-
sentacién de ésta. Bielsa (15) acepta este criterio, pero deno-
mina «servicios publicos impropios» los que no son prestados
por la Administraciéon ni concedidos por la misma, sino regla-
mentados, frente a los que llama «propios» por asumirlos  di-
rectamente la Administracién u otorgarlos a un concesionario.
‘ Segtun 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 caricter ge-
neral, tendran la consideracidén juridica de servicios publicos,
porque en todo caso seran regulados juridicamente por el Mu-
nicipio. Véase, por ejemplo, la proyeccion y ejecuciéon de obras
de mejora interior de poblaciones, que es caso tipico. El art. 20
del Reglamento citado dispone que dichos proyectos se efec-
‘tien por los propios Ayuntamientos o, previa autorizacion de
és_tds, por Sociedades privadas o particulares, siguiendo en todo
caso el mismo complejo tramite administrativo; ;podra admi-
tirse una diversa caracterizacién a servicios que pretenden idén-
tica finalidad, que encajan en la misma competencia y que obe-
‘decen a igual regulacién juridica ? '

- De modo genérico el art. 61 del repetido Reglamento podra
darnos la clave del problema. Segtn ese precepto «seran consi-
derados como servicios municipales cuantos tiendan a satisfacer
ias necesidades del vecindario...», y después de hacer una enu-
meracién casuistica de diversas materias termina refiriéndose
a los «.. demas de indole comunal». Afade el propio articulo
gue «cuando un servicio de la exclusiva competencia municipal
esté explotado por Empresas, Sociedades o particulares, corres-

(14) ZavaLia (CropoMiro): Tratado de Derecho Municipal. Buenos Aires,
1941 ; pag. 301. Greca (Arcipes): Derecho y Ciencia de la Administracion Mu-
nicipal, Santa Fe, 1943; tomo III, pags. 193 y 203.

(15) Biersa (RAFAEL): Derecho Administrativo. Buenos Aires, 1938; tomo I,
pag. 113.
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ponderd al Ayuntamiento inspeccionarlo y cuidar del exacto
cumplimiento de las obligaciones contraidas con el vecindario
por las entidades o particulares que lo tengan a su cargo». Ello
1:0s resuelve la cuestion de modo indiscutible. Declara expre-
s>amente ese precepto, el caracter publico-municipal de un servi-
cio cualquiera que sea su caracterizacion subjetiva, admitiendo
que podra estar a cargo de particulares sin perder aquel carac-
ter, siempre que se den en el mismo dos condiciones: 1.> «que
tienda a satisfacer necesidades del vecinc}ario...», es decir, la
razén de competencia; y 2.%, que exista el control juridico y
técnico- de la entidad municipal, con la previa regulaciéon y pos-
terior inspeccion de «... las obligaciones contraidas con el ve-
cindario por las entidades o particulares...» que tengan a su
cargo. el servicio. Esta tltima es la verdadera nota distintiva del
servicio publico, con exclusién de cualquiera diferenciacién ob-
jetiva, coincidiendo en cierto modo con aquel criterio expresado
por Duguit (16) cuando formula la nocidn. del servicio publico
asegurando que «es toda actividad cuyo cumplimiento debe ser
regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes...»

4.* —Continuando con el analisis de las consecuencias que
deducimos de nuestra tesis, habremos de afirmar ahora que la cla-
sica oposicién entre los conceptos de servicio publico y poli-
cia, es en la actualidad inadmisible. Subsiste todavia dentro del
contenido de la Administraciéon el distingo entre actividad re-
presiva y actividad productiva, si bien con una determinacién
tan desdibujada que no puede resistir a una detenida critica.

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

(16) Ducuir (Leox): Las transformaciones del Derecho Piiblico. Version es-
pafiola. Madrid, 1926; pag. 105.

(17) MerkL (Aporro): Teoria general del Derecho Administrativo. Version
espaiiola. Madrid, 1935; pag. 316.
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tiva que mediante la amenaza o el empleo de la coaccion persi-
gue la previsién o desviacidon de los peligros o perturbaciones
del orden». Claro esta que cuando se pretende fijar adecuada-
mente esa nocién del orden elevado a la categoria de nota dis-
tintiva del concepto de policia, la dificultad es extremada, la
confusién patente, llegandose a obtener la impresién de que para
determinar si ciertas funciones son o no de policia, mas que a
las notas intrinsecas de la materia de que se trate, se procede
tenienndo en cuenta tan so6lo a la atribucién 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 historicamenten, llegando a admi-
tirse una «policia del bienestar» (19), cuya distincion del servicio
publico se basa en sutilezas sin consistencia alguna.

Interesa examinar las realidades de la legislaciéon vigente
para comprobar la inconsistencia de esa pretendida oposicidn
entre policia y servicio publico que aun hoy, con mayores o
menores atenuaciones, es mantenida por los teodricos aferrados
a la postura tradicional. Examinemos, por ejemplo, un ‘tipico
servicio de policia sanitaria, un laboratorio cuya finalidad sea
la prevision y represién gubernativa de las adulteraciones de
sustancias alimenticias, encuadrado por el art. 20 del Reglamen-
to de Sanidad Municipal de 9 de febrero de 1925 en la funcion’
de policia sanitaria. Observemos en esta institucion una activi-
dad técnica de la Administracién, enderezada a facilitar presta-
ciones de hecho a la generalidad del vecindario; una organiza-
cién peculiar, sistematicamente montada, con su particular or-
denacién juridica, a la que se afecta un personal especial y una
aportacién econémica concreta, es decir, todo el aparato del mas
tipico servicio pliblico. Pues bien, ello, legalmente, es tan sélo
una funcidén de policia sanitaria.

Consideremos, en cambio, un abastecimiento de aguas no
municipalizado. En el mismo el Municipio no tiene la menor
intervencion econdmica y no obtiene ningun beneficio, salvo

(18) MerkL: Ob, cit.; pag. 322.
(19) MEeRrgL: Ob. cit.; pag. 335.

654

REVL-1947, nim. 35. ALBI CHOLBI, FERNANDO. EL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y SUS M...



REVL-1947, nim. 35. ALBI CHOLBI, FERNANDO. EL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y SUS M...

unas tarifas reducidas para su propio consumo. La actividad
que desarrolla es estrictamente juridica, preventiva y represo-
ra, de proteccion. En el pliego de condiciones se limita a con-
trolar las tarifas, a establecer las comprobaciones de presion,
a adoptar las medidas oportunas para mantener la pureza bac-
teriologica del agua, a evitar su contaminacion, 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
caracteristico servicio publico, 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 afio, y finalmente porque, como he-
mos visto, el Real Decreto de 12 de abril de 1924 declara expre-
samente servicios ptiblicos las concesiones o autorizaciones a
particulares de suministros de agua.

Cuando un Ayuntamiento éstablece en sus Ordenanzas ge-
nerales una regulacién juridica especial para evitar el lanza-
miento de residuos de todas clases en la via puablica y castigar
las infracciones de esos preceptos; cuando por la actividad di-
recta y personal de vigilancia y sancién de un organismo espe-
cifico, del Cuerpo de la guardia municipal, haya logrado el pun-
tual cumplimiento de aquellas disposiciones, se habra conseguido
con otros medios, idéntica finalidad que la que pueda obtener-
se de la implantacién de un servicio municipalizado de reco-
gida de basuras, es decir, la limpieza de la via publica; en
ambos casos el Municipio creara un régimen juridico peculiar
v afectara ciertos medios para lograr el mismo fin de su com-
petencia. Ahora bien, en un caso, segln la terminologia usual,
tendremos- una actuacion de policia urbana; en el otro, un servi-
cio pliblico especificamente caracterizado.

Es tan evidente cuanto llevamos expuesto, que no ha podido
ccultarse a la penetracion de los tratadistas que han estudiado
este problema. Asi Hauriou (20) considera los servicios publi-

. (20) Haurtou (Mauricg): Précis de Droit administratif et de Droit public.
Paris, 1933; pag. 66.
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cos como una modalidad de la policia, ya que con ellos se con-
sigue indirectamente asegurar el orden publico «dando satis-
faccién a las poblaciones mediante servicios bien organizados»,
criterio este, evidentemente inadmisible y pasado de moda, que
eleva el orden publico a finalidad suprenia de la Administracion,
sosteniendo que la finalidad del servicio puiblico es tnicamente
«crear orden y la utdidad publica no crear riqueza econdmica,
pues la riqueza no es una necesidad publica, sino una mera ne-
cesidad privadan.

A Garcia Oviedo (21) le parece ese criterio excesivamente
restringido, estimando que la policia 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
st mejor prestacion mediante el ejercicio de un poder coerciti-
vo que determina que el servicio se realice con toda norma-
hdad. ’

Como hemos visto, no podemos admitir tampoco esta opi-
nidén que mantiene la dualidad entre policia y servicio publico.
A nuestro juicio, no hay términos habiles para diferenciar a la

- policia como actividad, de todo el conjunto de actividades ad-
ministrativas que sirven las necesidades generales; ni a la po-
licia como regulacion juridica de las de todo el sistema juridi-
co que, con diversas formas de expresidon, asegura la realiza- -
¢ién de las finalidades de la Administracién piiblica. El servicio
publico, unica finalidad del Municipio, adopta para su realiza-
cién una copiosa gama de modalidades sin individualidad pro-
ria en principio, puesto que todas ellas se integran en una so.a
féormula unitaria que les reduce a comin denominador y que es
el propio servicio publico.

II.—DEFINICION DEL SERVICIO PUBLICO

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

(21) Garcia OviEpo: Ob. dit.; pég..52.
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de exponer, podamos determinar un juicio exacto de su natu-
raleza. Clasificamos asi dichas definiciones:

1° Criterios subjetivos, que refieren el servicio al régimen
organico del mismo :

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

Hauriou (23): «Una organizacién publica de poderes de
competencia y de practicas administrativas, que asume la fun-
cion de prestar al publico, de modo -regular y continuo,. un
servicio determinado con una finalidad de policia, en el senti-
do elevado de la palabra».

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

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

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

Garcia Oviedo (27): «Ordenacién de elementos y activida-
des para un fin que... es la satisfacciéon de una necesidad pu-
blicar.

(22) 'APPLETON (JEAN): Traité élémentaire du contentieux odministratif, Paris,
1927; pag. 114. : B

" (23) Hauriou: Ob. cit.; pag. 64. .

(24) SiMONET: Traité élémentaire de Droit public et administratif. Paris, 1902,
pag. 445. ’ ' 4 :

"~ (25) Posaba (A): Derecho Administrativo ; pag. 267.

(26) Rovo ViLLanova (ANTONIO): Elementos de Derecho Administrativo. Y a-
lladolid, 1926 ; pag. 230. ' _ h

(27) Garcia OviEpo: O0b. cit; pag. 22.°
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2.° Cnterios objctivos, que identifican el servicio con su
prestacion material al publico; con la activndad administrativy:

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

Rauriou (29): «Servicio técnico prestado al publico de una
manera regular y continua para la satisfaccion de una necesi-
dad ptiblica y por una orgahizacién piiblican. ’

Alvarez Gendin (30): «Coordinacién o conjunto de activi-
dades juridico-administrativas, financieras y técnicas que orga-
nizan el Estado o las Corporaciones autarquicas, por pertenecer
¢ su iniciativa, encaminadas a satisfacer econdémicamente nece-
sidades publicas, de una manera regular y continuan».

Ferndndez de Velasco (31): «La actividad encaminada a
cierto finn. A

Ranelletti (32): «Toda la serie de acciones y prestaciones
que el Estado u otyo ente publico efectia para la satisfaccion
de una determinada necesidad colectivan.

Blondeau (33): «Toda actividad organizada por la Adminis-
tracion para satisfacer una necesidad considerada esencial y
Gque solo puede satisfacerse completamente mediante la inter-
vencién de la Administracién».

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

(28) Ducuir (LEON): Monucl de Droit constitutionnel. Paris, 1918; pag. 78.

(29) Esta es la postura inicial de Hauriou y figura en la décima edicion de
su obra citada; en la duodécima encontramos ya la rectificacion de criterio que
hemos apuntado con anterioridad, entre las formulaciones subjetivas.

(30) Avrvarez GENDIN (SABINO): El servicio publico. Madrid, 1927; pag. 21.

(81) FERNANDEz DE VELASCO (RECAREDO): Los contratos sdministrativos. Ma-
diid, 1927; pag. 89.

(32) RaneLLerti: Concetto delle persone giuridiche publiche amministrative.
«Riv. Dir. Pubblico e della Pubblica Amministraziones. 1916; tomo I, pag. 345,
ncta 4. -

(33) BronDrau: Traité élémentaire du contentiewx administratif, pag. 115.
(34) Raccr: Servizio pubblico e demanialitd, pag. 81.
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caminadas a un fin, efectuadas por personas fisicas que obran
en nombre y en el interés del Estado o de otras personas pu-
blicas aunque a titulo 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 privadon.

Cammeo (35): «La satisfaccion de las necesidades colectivas
mediante manifestaciones de la actividad del Estadon.

3. Criterio que reduce el servicio pitblico a una simple apor-
tacion de medios a una finalided admunistrativa:

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

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

Delgado y Arrieta (38): «Medios de gestién que se encami-
nan a la satisfaccién de las necesidades génera]es y que la Ad-
ministraciéon realiza por si directamente o encomienda a otros
mediante contraton. ‘

4.° Criterios reducidos exclusivamente a la nocion de la
necesidad publica:

Gascéon v Marin (39): «El prestado para satisfacer necesi-
dad general publica, de modo regular y continuo; utilizando
procedimiento juridico publico también que somete las relacio-
nes creadas a régimen especial».

(85) Cammeo: Comentario alle legge sulla giustizia amministrativa, nim. 83.

(36) Maver (Ot10): Le droit administratif allemand. Version francesa. Paris,
1903-1906 ; tomo III, pag. 230.

(87) MOREAU: Manuel de Droit administratif. 1909 ;. pag. 55.

(38) DELGADO Y Martin (ELEUTERIO) y ARRIETA Y DEL ARrco (FEDERICO): Con-
tratos administrativos. Madrid, 1899 ; pag. 39. ‘ '

(39) Gascdn v Marin: Derecho administrativo, cit.; pag. 230.
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Santamaria de Paredes (40): «Tiene por objeto inmediato y
directo la satisfaccidén de una necesidad publican.

Decision de competencia de 16 de febrero de 1934: «El que
de manera regular y continua satisface una necesidad publican».
~ Decision de competencia de 27 de febrero de 1926: «Tienen
el caracter de servicios publicos municipales... los que satisfa-
cen una necesidad general de los intereses de los pueblosy.

Articulo 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 circulaciéon dentro del término munici-
pal, higiene, seguridad, abastos, "interés social, beneficencia,
enseflanza, comodidad y ornato de la poblacién y demas de :n-
dole comunal».

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

Jéze (41): «Existe un servicio publico cuando para dar sa--
tisfaccién regular y continua a cierta categoria de necesidades
de interés gencral existe un régimen juridico 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 sistematizacion a'que las hemos sometido, ob-
servamos una discrepancia tal que hace muy dificil el reducir
las mismas a un denominador comfin. Habremos de convenir
con Compte (42) en que «la nociéon del servicio publico... es
una de las mas confusas; parece imposible dar de ella una de-

(40) SanTaMArRia DE PAREDES (VICENTE): Curso de Derecho Administrativo.
Madrid, 1914; pag. 728.

- (41) Jeze: Ob. cit.; pag. 284. .

(42) Cowmpre: Essai sur une théorie d’ensemble de la concession de services
publies ; pag. 11. o

660

REVL-1947, nim. 35. ALBI CHOLBI, FERNANDO. EL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y SUS M...



« REVL-1947, nim. 35. ALBI CHOLBI, FERNANDO. EL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y SUS M...

finicion satisfactoria y precisas. La Gnica caracteristica que 00-
servamos inalterabiemente en casi todas las'indicadas defini-
ciones es la «necesidad genera; o piibiican o el «interés generaln,
finalidad indiscutible del servicio publico.

Teniendo en cuenta cuanto acabamos de decir, intentaremos
resumir nuesiro criterio sobre el particular haciendo constar
que «es servicio publico toda actividad juridicamente regulada
por la Administracién y enderezada a satisfacer una necesidad
generaln, en cuya expresidon creemos reunir todos aquellos fac-
tores que, a nuestro juicio, caracterizan fundamentalmente el
servicio publico, y que son como sigue:

1.° Necesidad general, que en la materia municipal a que
constrefiimos nuestro estudio la identificamos con la .competen-
ca, es decir, que las necesidades municipales que en nuestra
patria podran ser atendidas en régimen de servicio publico, se-
ran exclusivamente las establecidas en el apartado F) del ar-
ticulo 102 de la vigente Léy Municipal de 1935 y en los articu-
los 66 y 67 del Reglamento de Obras.y Servicios municipales
de 1924. | :

2.° Actividad, es decir, gestidn 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
Administraciéon o por los particulares.

3.° Regulaciéon juridica establecida por la entidad munici-
pal, que es la tinica intervencién de la misma que como carac-
terist.ca del servicio no podra faltar en ningun caso. -

Prescindimos de nuestra definicién de algunas notas que son
frecuentemente cpnsiderédas como esenciales en la instituciéon
que estamos estudiando, como ocurre, por ejemplo, con la re-
gularidad y la continuidad y también con la organizacion, e¢n
cuanto a coordinacién de personal, medios econémicos y me-
dios materiales. Todas estas notas suelen ofrecerse siempre en
economias 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 definiciéon por-
que, aunque hay que estimarlos complementarios del servicio
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publico, no deben entenderse de tal calidad que la falta de ios
niismos determine la inexistencia del propio servicio. En nues-
tra definicion, repetimos, s6lo hemos dado cabida a aquellos
clementos sin los cuales el servicio puablico no tiene razoén
ue ser.

SEGUNDA PARTE
LOsS MODOS DE GESTION DEL SERVICIO PUBLICO

Determinado, como acabamos de hacerlo, el concepto y li-
mites del servicio publico, ha llegado el momento de puntua-
lizar como dicho servicio es efectivamente realizado. El servi-
cio pﬁblico', ya lo hemos visto, entrafa una actividad, y por
ello precisa comprobar quién la realiza, a qué modalidades ju-
ridicas ohedece y cuales son los matices de la intervencién del
Municipio en la realizacién material de las materias de su com-
petencia, intentando una sistematizacion de los distintos pro-
cedimientos de gestion de los servicios publico-municipales.

Acudamos, en primer lugar, a los textos legales y obser-
varemos que la vigente Ley Municipal de 1935, en el aparta-
do F) de su art. 102 establece, para la ejecucion de los repeti-
dos sérvicios publicos, los siguientes modos fundamentales:
«administracidén, concesién, contratacion y municipalizacionn.
Ello no dice nada, y como sistematizacién ademas de incom-
pieta es disparatada. En efecto, observamos en el art. 135 (apas-
tado d) de la propia Ley que la concesiéon es una de las moda-
lidades de la municipalizacion. Por otra parte, el hablar de
contratos en general carece de contve'nido, pues la concesion s
también un contrato y todos los procedimientos de municipa-
lizacion enumerados en el art. 135 de Ja Lev a que nos estamos
refiriendo —excepto la municipalizacton directa— presuponen
también un contrato. Asi, pues, repetimos, el art. 102 de Ja 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, mas elaborada, pero
también imprecisa y desordenada. La Base 17 quiere recoger
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toda esta materia ¢n un solo enunciado. No lo consigue. Pres-
cinde, por de pronto, dei sistema de administraciéon en sus di-
versas formas; ello sin hablar de otras modalidades admitidas
por la legislacion vigente y que omite el precepto en cuestion,
a las que haremos referencia en el lugar adecuado.

Digamos también que la Base 18 mantiene la dualidad de
procedimientos segiin que el servicio se halle o no municipali-
zado. ¢ Por qué esa diferenciacién que en realidad no tiene nin-
gun fundamento esencial? No podemos acometer a fondo su
critica porque ello nos obligaria a desbordar nuestro tema estu-
c¢iando el fenémeno de las municipalizaciones. Digamos tan sélo
Gue 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
ros explicamos cual pueda ser la motivacién de haberse omi-
tido entre las modalidades de gestiéon de las municipalizaciones,
el sistema de concesidén —de tan rancia solera en nuestro Muni-
cipio, que ha sido la formula usual de sus mas importantes y
numerosas realizaciones— para enfrentar a los organismos co-

. munales con el dilema de la gestion directa, de tan escasa efica-
cia en nuestro ambiente, o de las férmulas de derecho privado,
Gue representan una innovacién, ante la cual se muestran las
Corporaciones locales desorientadas y poco propicias; ello a
menos que bajo la ribrica de Empresa privada se haya querido
comprender, ademas de las sociedades mercantiles, las conce-
siones y los arrendamientos, lo que representaria una termino-
logia bastante inadecuada. '

Gascon y Marin (1) clasifica los medios de gestion de la
Administracién publica en privados y publicos, comprendiendo
en la ultima denominaciéon a la administraciéon directa —en la
cual incluye la municipalizacion— la concesion y el estableci-
miento publico; cuyo criterio tampoco nos satisface, pues apar-
te de que, a nuestro juicio, jamas se desprende la Adminis-
tracion en el ejercicio de sus funciones de las ventajas y de

©

(1) GascoOn v Marin: Ob. cit.; pags. 235 y 236.
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las prerrogativas del Poder, toda la clasificacién, considerada
en conjunto, peca de incompleta y confusa. Lo mismo ocurre
con la de Ochoa Castro (2), el cual quiere distinguir entre la
intervencién «directan, cuando la Administracién presta el servi-
cio por si misma; y la «ndirectan, cuando lo deja en manos
de particulares, ya concediéndolo a determinada persona bajo
un régimen contractual especial (concesién), o ya librando-
lo a la accién de cualquier interesado en prestarlo (libre concu-
rrencia). Alcides Greca (3) nos ofrece una sistematizacion méas
elaborada en la forma siguiente:

Como mera actividad industiial, -

.—Exp! i rivada. .
! xplotacion privada % Bajo una reglamentacién legal .

1l.— Arriendo.

. En libre concurrencia.
II.—Concesi6n. . ........

Bajo un régimen de monopolio
IV. - Economia mixta.

" ) lin libre concurrencia.
V.—Municipalizacion. .. . L .
Bajo régimen de monopolio.

También esta clasificacién es defectuosa, confusa e incom-
pleta. Lim.témonos a afirmar que no puede haber en la explo-
tacion privada ningin caso que carezca de reglamentacion le-
gal; que la exisiencia 0o no de monopolio no altera para nada
ia esencia de deierminado procedimiento; y que la municipal:-
zacion no es un modo especial de gestidon, pudiendo existir muui-
cipalizaciones en régimen de concesion, de arriendo o de em-
presa mixta.

Delius (4) establece dos modalidades extremas: la conce-
sion, en que el poder publico ocupa la posicion menos fuerte,
v la régie, en la que el referido poder ejerce la maxima inter-

(2) Ocroa Castro (C.): Municipalizacion de los servicios piiblicos. «Boletin
del Concejo Deliberante de la ciudad de Buenos Aires». 1942; tomo VII, pagi-
nas 102 y 103. . '

(3) Greca: Ob. cit.; tomo III, pag. 203.

(4) DeLius (WALTER): Les entreprises communales de mature mixte. Rapport
Généra] a la Conférence de L’Union Internationale des Villes d’Anvers. (Juillet,
1930). «L’Administration Locales; nam. 54, pags. 1011 y 1012.
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vencidn ; entre ellas, diversas formas iniermedias: el arrenda-
miento, la 7égie interesada y la empresa mixta, seglin los gra-
dos de mayor o menor influencia del Municipio.

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

Nosotros intentaremos realizar una ordenacion sistematica
de los procedimientos municipales de gestiéon del servicio publi-
co, considerando éste con la extensién que le hemos fijado en
le. primera parte de este trabajo, y tomando como punto de
partida un criterio estrictamente subjetivo, orientado en tres
diversas directrices, segtin que la Administraciéon tome a su
cargo directamente el servicio, lo personifique constituyendo al
efecto las adecuadas personas juridicas, o utilice para prestarlo
la actividad de los particulares. En el adjunto cuadro esque-
matizamos nuestro sistema.

1. —ADMINISTRACION

La 'modalidad primaria de prestacién del servicio ptiblico es
la que se denomina «administracion». La ley es imprecisa en
cuanto a su caracterizacién y por ello vamos a intentar esta-
Llecer, por nuestra cuenta, las bases esenciales de su conteni-
do, que no son absolutas, pues habran de considerarse las ex-
cepciones determinadas por el sistema de administracién intere-
sada, de que nos ocuparemos después.

1.>—Su nota fundamental es la eliminacion 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 propios funcionarios, agentes u organismos
especiales de caracter administrativo.

2.2 —Consecuencia de ello es que, en principio, en este siste-
ma de ejecucién no existe contrato, puesto que no produce
relacién con tercero. Esto no es absolutamente exacto, pues
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Modos de gestién del
servicio publico.. .

999

Administracién. ... ., ..

Personificacién de servi-

Gestion privada.......

Simple.
Interesada.

Auténoma,
Modalidad administrativa (Establecimiento piiblico).

Modalidades de derecho pri- ‘ Empresa mixta.

Empresa municipal.
Concesién.
Procedimientos administra- .
R Arriendo.
HVOS. . i iivn it iiie e
Concierto.
Sin aportacién economica ( Prestacién forzosa.
del Municipio........... Empresa reglamentada.
Simple. .ovvvve vereinnt. Aucxilios no dinerarios.
Subvencidn.
Premio,

Con aportacién econdmica
del Municipio...........
- ‘ Anticipo.

Préstamo.

Aval.

Adquisicidn de acciones.
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como decimos en otro trabajo nuestro (3), o que. en verdad ocu-
rre es que «en lugar del contrato unico la realizacién de la
finalidad perseguida se determina a través de un numero in-
finito de contratos parciales de proporciones reducidas, con
proveedores y jornaleros, tacitos o expresos, llevados a cano
por concierto directo; es decir, que el contrato unico caracte-
ristico en la contrataciéon administrativa (6) se desvanece para
ser sustituido por tantos otros como relaciones establezca la
Administracién con terceras personas».

3.>—Otra consecuencia de la falta de intermediario es que
el riesgo del servicio es directamente a cargo de la Corpora-
c16n, a diferencia de los demas procedimientos en que hay
otra persona que lo asume..-

4*—La ejecucién por administraciéon 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 solo omite esa garantia en los casos especiales en que
algtin motivo no la permite actuar (7). Diremos también que
!~ administracién es ei procedimiento normal de las realizacio-
nes de escaso volumen, en que la excepciéon se convierte en
regla fija (8). '

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

A.—Admuoustracidn simplc o directa.

La administracién 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 @) de la misma, que
‘a denomina «municipalizacién directan. La Base 17 de la Ley
de 1945, al establecer las formas de prestacién de los servicios
municipales, ha omitido, incomprensiblemente, esta modalidad,

(3) AvLsi (FERNANDO): Los contratos municipales. Valencia, 1944: pag. 116.
(6) Articulo 24 del Reglamento de Contratacién municipal de 2 de julio de 1924.
(7) En los casos previstes 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, denominandola «gestion directa sin érgano espe-
cial de administracién», y de modo genéricd en la 54, al esta-
biecer los casos de su utilizacion excepcional frente a las for-
mulas normales de contratacién. Las caracteristicas de esta mo-
dalidad pueden fijarse asi:

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

© 2.°. La direccion inmediata corresponde al Alcalde como jefe
superior de ia Administracion municipal.

3.°. La realizaciéon material la efecttia la Administraciéon uti-
lizando los funcionarios de su plantilla u obreros retribuidos
con fondos del Presupuesto.

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

5.°. El régimen financiero del servicio se desenvolvera, inex-
cusablemente; dentro de los limites del Presupuesto ordinario
municipal y de la contabilidad normal del mismo, de tal for-
ma que segun el art. 254 del Decreto de 25 de enero de 1946,
scn nulos los acuerdos municipales «que habiliten gastos que
no tengan crédito suficiente para satisfacerlos» o «que creen
1uevos servicios sin previa votacién» ; prohibiendo el art. 317
(@partado 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 administracién tengan
que proceder inexcusablemente de las exacciones y demas fuen-
res normales de ingreso del Municipio, puesto que el nim. 3
del art. 1.° del repetido Decreto autoriza la percepci(',)n de
«subvenciones, auxilios y donativos... con destino a obras o
servicios municipales», que se considerarin integrados en la
hacienda del Municipio aunque con destino exclusivo a la fina-
lidad para que fueron entregados, como lo preceptua el articu-
lo 5 del tantas veces citado Decreto.
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B.—Adinzistracidic interesade.

Eay otra modalidad, dentro de; procedimiento ce gestién a
que nos estamos refiriando, que se conoce con el nombre de
«administracion interesada», cuyas caracteristicas establecere-
mos utilizando palabras de Macar. «La administracién intere-
sada —dice este tratadista belga (9)— constituye un procedi-
miento intermedio entre la administracién directa y la conce-
s:6n. En el mismo la gestion es compartida entre el poder pu-
blico y un gestor que se encarga de la explotacién. Este reci-
be una remuneracién fija, o una participacién en los beneficios,
o bien se le paga por la combinacién 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 percepcion de ta-
sas por aprovechamientos de que habla el art. 378 del Estatu-
to Municipal de 1924 (11), actualmente reproducido en el niime-
ro 1 del art. 14 del Decreto de Haciendas Locales de 1946, una
tipica administracién interesada. Para la aplicacion de ese pre-
cepto es indispensable que la gestién 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 publico, una persona moral in-
dependiente y distinta del Municipion, haciendo constar Ma-
car (13) que la diferencia fundamental entre la administracion
interesada y la concesiéon se basa en que en la primera «la

(9) Macar (ALFRED): Les Institutions communales de la Belgique. Liége-
Bruxelles, 1932; pag. 362.

(10) Avrvarez GENDiN: Ob. cit.; pag. 62. ‘

(11) «Art. 378. Los derechos y tasas por aprovechamientos especiales cons:i-
tuidos en el suelo, subsuelo o vuelo de la via piiblica a favor de la empresa cxplo-
tadora de servicios que afecten a la generalidad del vecindario... podran revestir
la forma de participacién del Ayuntamiento en los ingresos brutos o en el pro.
ducto neto de la explotacién dentro del término municipal».

(12) MaspeTioL (Roranp): L’Organisation Municipale. Paris, 1934; pag. 40.

(13) Macar: Ob. cit.; pag. 362. '
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Administracién soporta los riesgos y puede reservarse mas o
menos derechos en la explotaciéonn. Ocurre constantemente en
esta modalidad, como afirma Maurice Félix (14), que la Ad-
ministracidén obtiene la totalidad de los productos, deducienuo
tnicamente la remuneracion del gestor, que es retribuido con
una asignacion proporcional a los gastos o con una participa-
cién en los beneficios, es decir, una formulacién exactamente
cpuesta al caso previsto por los arts. 378 del Estatuto de 1924
y 14 del Decreto de 25 de enero de 1946. '

La instituciéon a que nos referimos s6lo se encuentra ple-
ramente reflejada en la legislacién municipal espafola, en ia
modalidad de la gestién afianzada en la recaudacion de recur-
sos que regula el art. 280 del repetido Decreto de Haciendas
Locales de 1946, que comprende todas las caracteristicas que
hemos atribuido al procedimiento que estamos estudiando. Des-
tacaremos estas tres notas: ‘

1.° El caricter de funcionario —aunque transitorio— del
gestor (parrafo 4), que determina el que se incluya esta forma
de gestion en <l sistema general de «administracion», con la
~eliminacién teorica del intermediario.

'2.° La participacién del mismo en los beneficios (aparida-
do e) del parrafo 2), que justifica el caracter de «interesadan
cue atribuimos a esta modalidad.

3.° La eliminacién del riesgo para la Administracion (apar-
tado a) del parrafo 2), que es un motivo mas para excluirla de
la pura administracién directa y colocarla en una categoria es-
pecial intermedia entre.dicha administraciéon directa y la con-
cesion. Pero no se pierda de vista, sin embargo, que en la reali-
dad juridica, espgcialmente en el extranjero, es lo mas frecuen-
te que el riesgo se, atribuya de modo pleno a la Administracién
v que el mismo precepto que comentamos admite también esa
posibilidad.

(14) FELix (MAauric™): Les Entreprises ow Services municipaux et intermuni-
cipaux de nature mirte en Fronce. Rapport a la Conférence de I’Union Interra-
tionale des Villes d’Anvers (Juillet, 1930). «L’Administration Locale»; nim. 53,
pag. 940.
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A nuestro juicio, no ha de existir inconveniente legal en que
los Ayuntamientos utilicen este procedimiento, no séto a los ex-
clusivos efectos recaudatorios que prevé el precepto que comea-
tamos, sino con caracter genérico en todos aquellos casos de
gestion de sus servicios que estimen conveniente, puesto que
segun 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 (1) 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 esta que no po-
‘dran 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 Comisiéon Permanente y, por
ejemplo, no se les podra confiar la designacién de empleados,
r: aun en el caso del art. 280 del repetido Decreto de Haciendas
I.ocales, cuyo apartado d) del parrafo 2 sélo concede al gestor
facultades para proponer el personal.

Aunque existan puntos ‘de coincidencia, la administracién in-
teresada no es un mandato. Al considerar las instituciones ad-
nyinistrativas, tan singularmente caracteristicas, debe procurar-
se desechar la tendencia tan comiin de encuadrarlas en otras ci-
viles de nombre o apariencias similares. Y dicho esto, afirma-
remos que el procedimiento de gestién 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-
-¢i6n municipal. Problema distinto es el de si podria atenderse
un servicio publico mediante apoderado. A primera vista pare-
ce inevitable pronunciarse por la afirmativa, puesto que el na-
mero 3 del art. 82 de la Ley Municipal de 1935 autoriza al Ai-
calde, como Presidente de la Corporacién, para «representar al
Ayuntamiento... y conferir mandato para ejercer dicha repre-
sentacionn, pero si bien se mira se observari que esa represen-
acién afecta: exclusivamente a las funciones ajenas a los servi-
cios publicos, puesto que las atribuciones que respecto a los
mismos le estan atribuidas al Alcalde, las recoge el art. 83 de la
propia Ley, el cual no admite mas delegaciéon que la estricta-
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mente administrativa a los Tenientes de Alcalde prevista en su
ultimo parrafo. Y es logico que asi ocurra, pues, a nuestro jui-
cio, existe una incompatibilidad sustancial entre la institucién
del mandato civil, que llevaria el servicio publico a los procedi-
mientos de derecho privado, y la gestion directa, estricta y ex-
clusivamente administrativa. Los modos de derecho privado
como cauce de la actividad municipal, han de constituir una ex-
cepcion reservada a aquellos casos en que la ley expresamente
los admita.

No puede desconocerse que la administracion interesada pre-
senta marcado caracter contractual, puesto que existe reciproci-
dzd de prestaciones y coincidencia de voluntades. La califica-
cién de funcionario asignada al gestor no desvirtia esta carac-
terizacién que en otro lugar (15) hemos hecho extensiva, con 1as
salvedades necesarias, a los propios funcionarios profesionales
v permanentes. En todo caso, ese contrato se encuadraria en la
6rbita del arrendamiento de servicios mas bien que en la del
‘mandato, si no ofreciera notas peculiarisimas que le conceden
fisonomia propia. Requerira, pues, uha licitaciéon 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, el procedi-
miento de administraciéon y representa el contrapunto de dicho
sistema. Pero aqul estamos frente a una modalidad intermedia
que desborda, en este sentido, las normas tipicas.

C.—Administracion autonoma.

La administraciéon autéonoma es un sistema de gestion esta-
blecido por el apartado ¢) del art. 134 de la Ley Municipal de
1935, exclusivamente para los servicios municipalizados. Su en-
cuadramiento en el texto de la Ley no puede ser mas desdicha-
do. El art. 135 de la misma, que pretende reunir todos los pro-
cedimientos de municipalizacién, parece proscribir el érgano de
gestiéon auténoma, al que no menciona. El propio apartado ¢)

(15) Avrr: Ob. cit.; pags. 34 y sigs.
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del arc. 134, que exige la «designacion de una Comision gestora
del servicio municipalizado, con separaciéon completa del régi-
men financiero de éste con respecto a la Administracion general
del Municipio», estd incluido como un requisito mas, meramen-
te adjetivo, en el tramite de la municipalizacién, y sin embargo,
de su simple lectura se desprende su caracter de procedimiento
definitivo, ya que cuando llega el mismo a ser posible, la tra-
mitacion esta ultimada y el acuerdo final ha recaido ya.

¢ Cual es el contenido de este modo de ejercer la actividad
administrativa ? La falta de reglamentaciéon 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 s1-
guientes caracteristicas basicas:

1.° Autonomia funcional.—Dispone el precepto citado el es-
tablecimiento de una Comisién gestora del servicio municipali-
zado ; es decir, que no es el mismo Ayuntamiento el que actia,
sino un organismo especial. La ley no fija la composicién 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 juridica, que convertiria la institucién au-
tonoma en un verdadero establecimiente publico, y por ello ha-
bra que considerar a la Comisién 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 Administracion
y del Gerente que establece, parece concederles funciones que
mmplican la personalidad juridica, lo cual no obsta para que en
. ¢l 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 asi sus ver-

daderas funciones delegadas. En la modalidad que estudiamos

caben, pues, una variedad de matices que la caracterizan como

féormula intermedia entre la administracién propiamente -dicha y

los sistemas de empresa y de establecimiento publico.

2.° Autonomia financiera.—La establece el apartado e) del
citado art. 134 de la Ley de 1935, cuando exige al servicio muni-

673 43

'

REVL-1947, ntm. 35. ALBI CHOLBI, FERNANDO. EL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y SUS M...



REVL-1947, nim. 35. ALBI CHOLBI, FERNANDO. EL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y SUS M...

cipalizado, como ya hemos dicho, una «separacion completa del
régimen financiero de éste con respecto a la Administracién ge-
reral del Municipio». § Qué alcance debe atribuirsele a esta ex-
presién? ; Ha de entenderse esa «separacidn completan, a que
se refiere el precepto que comentamos, como una verdadera «pa--
trimonializacidén» que desvirtuaria el caracter de la institucion
para llevarla a modalidades similares a los establecimientos pu-
blicos ?

Estimamos que el exacto contenido del precepto a que nos
referimos ha de darnoslo el ya citado art. 175 del Estatuto de
1924, que perfila acertadamente los limites de la autonomia
financiera en las municipalizaciones. Habla el mismo también
de la «absoluta independencia» econémica del servicio muni-
cipalizado de los demas a cargo del Municipio, pero afiade se-
guidamente que dicho servicio se encuadra dentro del marco
del Presupuesto ordinario, con lo cual queda perfectamente de-
limitada la autonomia financiera, porque no puede hablarse de
independencia cuando hay que desenvolverse en los limites dej
Presupuesto municipal, que es la mas caracteristica e ineludi-
ble expresién de las actividades directamente «administradass.
Tendremos una contabilidad desligada de la general, unos re
cursos propios, reservas exclusivas, Caja independiente, pero
el saldo final, cualquiera que sea su signo, sera una partida
del Presupuesto ordinario, es decir, que el riesgo lo soportari
directamente la entidad municipal, con repercusiéon inmediata
en su propio Presupuesto, en el cual figurard una sola partida
por los beneficios previstos o por el déficit probable. La patri-
monializaciéon no existe, pues, y las diferencias del estableci-
miento publico quedan bien marcadas.

IT.—PERSONIFICACION 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 juridica destinada a regir el servi-

cio, absolutamente desligado de la propia Corporacién muni-
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cipal y de cualquier otra misién que no sea el mismo servicio.
Para ello puede el Municipio utilizar procedimientos juridicos
encuadrados en el ambito del derecho administrativo u otros
comprendidos en la esfera del derecho privado, lo cual nos per
mitira una primera diferenciaciéon de la materia que vamos a
estudiar.

A) Modalidad administrativa (Establecimientos publicos).

Para atender determinada finalidad de su competencia el
Municipio crea en ocasiones un «Establecimiento publico», cons-
tituyendo una personalidad juridica de caracter administrativo,
2 la que confia la ejecucion 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 (16) afirma que «los establecimientos publicos son per-
sonas morales, individualidades administrativas, seres ficticios
de capacidad juridica restringida, cuya existencia ha sido crea-
da por el legislador con un fin de utilidad ptblica. Estos esta-
blecimientos estan destinados a cumplir ciertos servicios publi-
cos detcrminados, siendo aptos para poseer un patrimonio ad-
ministrativo por ellos mismos y capaces para recibir donativos
v legados en provecho de los servicios para que han sido ins-
tituidos». Hauriou (17) sostiene un criterio analogo; considera
<1 establecimiento publico como «un servicio publico especial
personificadon, es decir, dotado de personalidad moral, lo cual
constituye su peculiar caracterizacion. Dalloz (18), por su pat-
te, con igual orientacidn, pero con criterio mas 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,

(36) Cavart (MAURICE): Droit administratif élémentsire. Bruxelles, 1930; »na-
gina 432. .

(17) FHauriou: Ob. cit.; pags. 281 y 283.

(18) DaLroz: Traité pratique de Droit Municipal. Publié sous la direction de
G. Griolet et Ch. Vierge, avec le concours de H. Weber. Paris; tomo II, pag. 928.
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con poder de adquirir, de poseer, de enajenar, en una palabra,
Ge realizar por intermedio de sus representantes legales y con
aprobacion legal, todos los actos de la vida civil». Jéze (19), en
cambio, concede menos importancia al aspecto subjetivo, re-
conoce soblo al establecimiento publico «ciertos poderes juridi-
cos» y le considera «como un procedimiento juridico que con-
siste en la afeccién de ciertos recursos al conjunto de los gas-
tos de un servicio piiblico, con caracter 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 f.a
excelente sintesis de Bonne (20), que determina asi los elemen-
tos de dichas entidades:

1.° La utilidad publica.

2.° La personificacién juridica, es decir, una existencia pro—
pia e independiente.

3.° La dotaciéon o afeccidén de un patrimonio, adscrito es-
pecialmente a un servicio piiblico determinado.

4.° Un organismo administrativo particular.

5.° Un conjunto de reglas a las cuales este organismo debe
sujetarse.

Nuestra jurisprudencia nos-ha dado una definicién auténti-
ca del establecimiento publico. Segun la Sentencia de la Sa-
Ia 4. del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1936, son esto-
nrganismos «entes estatificados, nutridos de esencia oficial, cons-
tituyendo soportes de la Administracién que permiten dar ma-
yor agilidad y desenvoltura a las funciones publicas racionali-
zadas, dispuestas en un sistema de descentralizacion por servi-
cios, cuyas caracteristicas elementales pueden ser la agrupa-
.cién de funcionarios en calidad de gestores bajo la interven-
c¢ion del Gobierno y la dotacién de un patrimonio auténomo,
mas o menos ligado al erario por virtud de conexiones presti-
[ uestarias, tasas, gastos obligatorios, observaciones u otras
fuentes de ingresos autorizadamente obtenidos; y si a esta es-

(19) Jeze: Ob. cit.; pag. 297.
(20) BonNE: Etude sur le droit de fondaiwn
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tructura se agrega !a concesion de personaiidad juridica, con
capacidad restringida a los efectos de la funcidén que se les asig-
rase para la publica utilidad, a través del servicio creado, no
cabe duda que tales cuerpos o establecimientos son organismos
administrativos que comprometen y responsabilizan a la Admi-
nistracion del Estado por el ejercicio de sus genuinas activi-
dades oficialesn.

Afirma Jéze (21) que «en Francia es tnicamente el Parla-
mento quien tiene atribuciones para crear un patrimonio espe-
cialmente afecto a un servicio ptiblico», y mais concretamente
declara Michoud (22) que «si un establecimiento publico no pue-
Gc invocar en favor de su persomnalidad ninguna ley general o
especial sera preciso, segun los casos, considerarle como un
simple establecimiento privado... o como una dependencia di-
recta de la Administracién general, departamental o municipal».
En Espafia tenemos la Ley de 5 de noviembre de 1940 que exi-
.ge una Ley, Decreto o acuerdo del Consejo de Ministros para
la creacién de autonomias administrativas —que asi los denomi-
na—, pero ello se refiere concretamente a la Administracién
general del Estado, y no deroga la Ley Municipal vigente.

Estimamos que a nuestro Municipio le estd permitido la per-
sonificacion de servicios, pues asi lo dispone el nim. 10 del ar-
ticulo 105 de la Ley de 1935, haciendo constar expresamente que
corresponde a la competencia del Ayuntamiento pleno «la crea-
cién, organizacién y supresién de instituciones o establecimieri-
tos municipales», coincidiendo con ello 1la Base 13 (parrafo I,
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-
cién sin monopolio de instituciones de prendas, ahorros y Ban-
cos populares y de prevision. ‘

Hagamos constar que, si no existe dificultad legal en nues-
tro Municipio para la personificacién de servicios, es indudable
que la patrimonializacién se ofrece mas dudosa. Segun el nu-

(21) Jize: Ob. cit.; pag. 298.
(22) MicHoUD: Théorie de la personalité morale. Tomo I; pag. 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 indole del Patrimonio de los Establecimientos que depen-
dan del Ayuntamiento, lo cual impide, como es légico, la afec-
cion de un patrimonio a un servicio determinado, puesto que ese
patrimonio habria de desenvolverse necesariamente sin indepen-
dencia, dentro de los moldes del Presupuesto ordinario, y ello
e 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. Asi, pues,
de conformidad con el precepto citado, los Patrimonios de un
Municipio y de sus Establecimientos filiales han de confundir-
se, sin posible diferenciaciéon, bajo el mismo concepto de in-
gresos de un solo Presupuesto general (24).

Parece, pues, que en los Establecimientos que instituya el
Municipio podra haber autonomia organica y funcional, pero
nunca patrimonial ni financiera. Por lo tanto, la personalidad
juridica de dichos Establecimientos no ofrecera la plenitud de
contenido determinada por el art. 38 del Codigo Civil, y los:
mismos actuaran dentro de las restricciones que significa el
no poder disponer de un patrimonio propio, limitandose a ad-
ministrar las asignaciones que perciban de la Caja\municipal,
es decir, que sus peculiares caracteristicas consistiran funda-
mentalmente en poseer una peculiar organizacién diferencia-
da de la del Municipio, con personalidad juridica restringids

(23) Dice asi el precepto citado: «Art. 3.2 1. Constituyen ingresos municipa-
les los productos de toda indole del Patrimonio municipal y de los establecimientos
que dependan del Ayuntamiento, salvo, en cuanto a estos ultimos, los derechos
de Patronato y otros analogos.»

(24) E] Reglamento de Hacienda Municipal de 23 de agosto de 1924 era aum
mas concreto en impedir la afeccién de un patrimonio a un servicio determinado,
puesto que segtn su art. 19 formaban la Hacienda de los Municipios: «l.° Rentas,
productos e intereses de los hienes muebles, inmuebles, derechos reales, inscrip-
ciones y cualesquiera otros titulos de Deuda, créditos y demas derechos mte-
grantes del Patrimonio municipal o de los Establecimientos que dependan .lel
Ayuntamiento...»
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y un particular régimen juridico, tal como lo determinen los
Estatutos u Ordenanzas establecidos por el Ayuntamiento al
crear la Institucion. Estaremos, pues, muy cerca de las moda-
lidades de administracién auténoma que hemos estudiado an- -
teriormente, de la que se diferenciaran tan solo por la perso-
nalidad juridica.

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

1.° En primer lugar, cuando se trate de cumplir la volun-
tad de un fundador extramunicipal, 1o cual prevé, como he-
mos dicho, el nim. 1 del art. 3 del Decreto de 25 de enero
de 1946 y el ntim. 1 del art. 5.de la misma disposicién.

2.° Ademas, en todos aquellos casos en que una disposi-
cién especial conceda a determinada institucion esa plenitud
de atribuciones. El mas tipico es el servicio de Pésitos, de ca-
racter estrictamente municipal, segun el parrafo g) apartado F)
del art. 102 de la Ley de 1935, a cuyos Pésitos su Reglamento
organico de 25 de agosto de 1928 les denomina Establecimien-
tos (arts. 2, 6, 8, etc.) o Institutos_ (art. 75); considerandoles,
desde luego, servicios patrimonializados con capital propio (ar-
ticulo 14), legislacion especial y plena personalidad juridica
(articulos 14, 15, 54 y 76). Lo mismo ocurre con las Cajas de
Ahorro, incluidas en la competencia municipal por el parrafo g)
del apartado F), art. 102 de la Ley de 1935, que deben regirse
ror el Estatuto de 14 de marzo de 1933, constituyendo, segun
diversos articulos del mismo, y principalmente el 3.°, caracte-
risticos Establecimientos patrimonializados.

B) Modalidades de derecho privado.

La aplicacion de los procedimientos de derecho privado a

la gestién de servicios publicos consiste, en esencia, en utili-

° zar las normas de la Sociedad mercantil para la organizacién
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
podian ser atendidos debidamente por Corporaciones de estruc-
tura politica y con modos de accién administrativos de tipo re-
tardatario. Con la adopciéon de formas mercantiles se tiende
sustituir los procedimientos rigidos de la Administracién por
soluciones de mayor elasticidad, a eliminar la influencia perni-
ciosa de la politica y a proscribir el espiritu burocratico, den-
tro del cual no puede lograrse la eficacia y la agilidad indis-
pensable en servicios acusadamente técnicos. Se habia observado
que el viejo sistema de concesién era insuficiente ante las ne-
cesidades del momento actual, puesto que no permitia contro-
lar debidamente la marcha interna del servicio, ni aseguraba a
la colectividad la debida participacién 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 io
contrario, puesto que han sido determinadas por la necesidad
de aplicar los modos de actuaciéon de la economia privada, ante
el fracaso de ciertas férmulas de intervencién directa del poder
publico. .

Estas instituciones aparécen en nuestro Municipio en 1a Ley
de 1935, cuyo art. 135 prevé la empresa municipal que adopte
la forma de Sociedad privada, como uno de los procedimientos
de municipalizacion. 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 espafiol, la legislacién que habra 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 explotacién de empresas industriales, es eviden-
te que nos encontraremos ante verdaderos actos mercantiles
de los previstos en el art. 2.° del Cédigo de Comercio, sin que
exista incompatibilidad alguna por el caracter administrativc
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de las Corporaciones municipaies, puesto cue para la realiza-
c.0n ce dichos actos no se precisa, segun e! propio articulo, el
Gue sea comerciante quien los ejecute, basandose su caracteri-
zacion en un enfoque completamente objetivo del problema,

, segin establece la jurisprudencia, especiaimente la Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1918, y el Auto de 29 de
noviembre de 1897, al afirmar que la determinacién de si un acto
¢s o no mercantil es cuestion de hecho y de la apreciacion del
Tribunal sentenciador. Es evidente, pues, que una Corporacion
municipal puede realizar actos de comercio, y este criterio esta
va respaldado por una copiosa doctrina (25).-

Partiendo de esa base, y segln el citado art. 2 del Cédigo
de Comercio, sera el propio Cédigo el que regird en todo o
referente a la organizacién y funcionamiento de las Sociedades
que estamos mencionando, sin perjuicio, claro esta, de los pre-
ceptos especiales que se dicten, casi inexistentes a la sazon. Asi
rues, ello nos llevara de lleno al art. 117 del repetido Cédigo
que afirmando que el contrato de Compafiia mercantil «sera va-
Iido y obligatorio..., cualesquiera que sean las formas, condi-
ciones y combinaciones licitas y honestas con que lo constitu-
van», consagra la atipicidad formal caracteristica de nuestras
Compaiiias de Comercio, determinando la libertad completa
del Municipio para elegir, para las Sociedades que establezca,
ro solo cualquiera de las modalidades comprendidas en el ar-
ticulo 122 del mismo Cédigo de Comercio, sino también cuales-

y Guiera combinaciéon que estimase conveniente.

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

v

(25) Rocco (A.): Principios de Derecho mercantil. Version espafiola. Madrid,
1931; pag. 225.—Borarrio (LEON): Derechio mercantil., Version espafiola. Ma-
diid, 1935; pags. 53 y 59.—Cosack (Koxrap): Tratado de Derecho mercantl.
Version espafiola. Madrid, 1935; tomo I, pag. 224.—BeniTto (LORENZO DE): Ma-
nual de Derecho mercantil. Tomo 1, pag. 549.—Marin LAzaro: Comentarios al
Cédigo de Comercio espafiol. Madrid, 1932; pag. 202.—Branco ConsTans: Estu-
dios elementales de Derecho mercantil. Madrid, 1936; pag. 486.
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mente, de las Companias colectivas. Segun Gay de Monte-
114 (26), los elementos que las caracterizan son los siguientes:

a) La existencia de una razén social.

b) La responsabilidad de los socios en forma personal ¢
indefinida. @

¢) La solidaridad entre los asociados para el pago de las
deudas sociales.

Ahora bien, por lo menos la segunda circunstancia no pue-
de ligar, en modo alguno, con la naturaleza juridica de las en-
tidades municipales. La responsabilidad de los socios colectivos
con todos sus bienes, establecida por el art. 127 del Cédigo de
Comercio, entrafla consecuencias que implican, en primer lu-
gar, una posible accién ejecutiva de los acreedores sobre la
totalidad del activo de los mencionados socios y ello, al tra-
tarse de una entidad municipal, habria de tropezar con las res-
tricciones del art. 15 de la Ley de Contabilidad de 1911, que
prohibe a los Tribunales despachar ejecuciéon ni dictar embar-
go contra la Administracién, y que sitia de modo ineludible el
pago por las mismas de sus deudas dentro de los limites pre-
supuestarios, previo cumplimiento de los preceptos legales apli-
cables a sus haciendas, y ello elimina todo caracter de univer-
‘salidad a la accién de los acreedores, que habria de desenvol-
verse respetando preferencias y obligaciones de caracter gene-
ral que se imponen por encima del 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 podrian desenvolverse dentro de las normas establecidas
pot el Cédigo de Comercio y por la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, porque la intervencién en la hacienda municipal tiene la
formulacién especifica del régimen de tutela que regula el Ti-
tulo V de la Ley de 1935, en el que no cabe tampoco la absor-
cion de todo el activo de la entidad responsable.

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

(26) Gay pe MonteLLd (R.): Tratado prdctico de Sociedades mercantiles.
Barcelona, 1942; pags. 204 y 205.

682

REVL-1947, nim. 35. ALBI CHOLBI, FERNANDO. EL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y SUS M...



REVL-1947, nim. 35. ALBI CHOLBI, FERNANDO. EL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL Y SUS M...

pafilas mercantiles colectivas. De !as modalidades de responsi-
bilidad limitada, viables en principio, nos ocuparemos al estu-
diar los diversos casos concretos.

Refiriéndonos al régimen juridico de las Sociedades que es-
tamos estudiando, habremos de pronunciarnos por considerar-
las plenamente sometidas a la jurisdiccién ordinaria, pues si bien
es cierto que el art. 5 de la Ley de 22 de junio de 1894 atribuye a
la jurisdiccion contencioso-administrativa «las cuestiones referen-’
tes al cumplimiento, inteligencia, rescision y efectos» de los con-
tratos celebrados por la Administracién municipal, no lo 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 caracter civil, y ya hemos visto que en los casos a que
nos referimos se trata de actos de comercio expresamente so-
metidos a su Codigo particular, haciendo constar el art. 121 del
mismo que las compaiias mercantiles se regiran por las dispo-
siciones del propio Cédigo.

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

a) EMPRESA MIXTA.

Dice el apartado ¢) del art. 135 de la Ley de 31 de octubre
de 1935 que entre los procedimientos de municipalizacion de
servicios de la competencia municipal estd la «empresa mixta
en la que los organismos publicos y privados participen en co-
mun en el capital y ejerzan la administracion». Esta disposicién
de la Ley es reproduccion literal de la definicion 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 1a misma reunion internacional, y con caracter mas
descriptivo, afirmaba Maurice Félix (28) en el Rapport de la
Union des Villes de Francia, que en esta férmula «la colectividad
que concede se asocia con la Compaiiia concesionaria, efectuando
una aportacién en material o en dinero, en equivalencia de la cual

(27) Dertus: Ob. cit.; pag. 1014.
(28) FEuix: Ob. cit.; pags. 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 Administracién
que pueden, por otra parte, quedarle reservados y al margen
de toda eleccién por razén de su caracter de poder puablico y
en razon de los intereses generales que representa».

Basandose en esos principios doctrinales, ha elaborado Gi-
rén Tena (29) una definicidon aniloga, fijando como sigue las
caracteristicas esenciales de las Empresas mixtas: 1.° Utiliza-
cién de figuras de Sociedades privadas; 2.° Capital aportade
por particulares y por colectividades publicas, y 3.° Gestiéon con-
junta. ‘

En esta modalidad, persigue la Administracién el logro de las
finalidades que hemos indicado anteriormente con caracter ge-
neral, y especificamente se obtiene una aportacién econémica
aue haga} posible lo que quiza la Administraciéon no pudiese lo-
grar solamente con sus medios.

Hagamos constar que la legislacién espafiola, de una par-
quedad extremada en la regulacion' de la institucion que co-
mentamos, no determina limites a las respectivas aportaciones
del Municipio y de los particulares. Hay legislaciones que es-
tablecen un tope maximo a la participaciéon 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 mas de la mitad del capital social consi-
gan los Municipios apoderarse de la direccion absoluta de una
empresa privada, convirtiéndola en régie, burlando los trami-
tes y garantias impuestos por las leyes y reglamentos. Como
en Espana estd permitida la empresa municipal pura, no hu-
Liesen tenido razén. de ser estas limitaciones.

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

(29) GiréN Tena (JosE): Las Sociedades de Economia Mixta. Madrid, 1942;
pag. 29.
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bertad, de que disfrutan las Corporaciones municipales, en et
planteamiento de sus Empresas mixtas:

1> Solo son procedentes las mismas en los casos.en que
existan municipalizaciones, pues asi lo determina el art. 135 de
la Ley municipal vigente. Ello es légico, por otra parte, por-
aue no habiendo posibilidad de beneficio comercial, cuando se
dict6 la referida Ley, mas que en los servicios municipalizados,
y siendo el lucro condicién ineludible de toda Sociedad, hubie-
se resultado absurdo querer organizar una Compafiia 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 prestacién de
los servicios no municipalizados, menciona también la empre-
sa mixta, lo cual quiza deba relacionarse con la nueva caracte-
rizacion de las tasas, determinada por el art. 9 del Decreto de
25 de enero de 1946, que desborda el marco rigido del art. 379
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 caracterizacién de las municipa-
lizaciones. ’ '

2.* La prohibicidon del ultimo parrafo del art. 135 de la Ley
de 1935, de que los Municipios aporten a las empresas mixtas
ningin género de capital que no sea la estricta concesion, lo
cual equivale a hacer recaer todo el riesgo sobre los particu-
lares. Claro esta, que siempre cabe la adquisicién de acciones
en empresas ya constituidas, con finalidades patrimoniales, 'o
cual puede determinar, no sélo una participacién en dividendos.
sino un eventual acceso a la direccidén efectiva de la ‘empresa,
turlando de ese modo el precepto restrictivo que estamos co-
mentando y creando una zona de confusionismo en la que es
muy dificil cualquier intento de diferenciacién, de tal forma que
nabremos de convenir con Delius (30), en que el solo hecho.
de ia participacién de un Municipio en una Sociedad mercantil
«no da nacimiento a una empresa de economia mixta si el Mu-

(30) DeLivs: Ob. cit.; pags. 1013 y 1014.
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nicipio no tiene la intenciéon 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 «podran aportar los Munici-
cipios... bienes, instalaciones y capital». Al hablar de los modos
de gestién privada, intentaremos resolver el problema que plan-
tea la situacién a que nos referimos.

b) EMPRESA MUNICIPAL.

<

El art. 135 de la Ley municipal vigente, en su apartado b),
admite entre las formulas de municipalizacion, la «empresa mu-
sicipal que adopte la forma de sociedad privada», la cual ha-
bra de entenderse con exclusiva participacién del capital muni-
cipal, sin posibilidad de aportaciones de otras procedencias, que
nos llevarian otra vez al ambito de la empresa mixta. La Base
18 de la Ley de 1945 coincide en ello, y tanto uno como otro de
los textos legales, admiten esta modalidad solamente para las
municipalizaciones. A

Estas Sociedades excluyen Ja forma colectiva, por las razo-
nes que hemos expuesto con anterioridad, y Ja comanditaria
por falta de otro elemento a quien pueda adjudicarse la respon-
sabilidad no restringida, ya que, repetimos,. sélo puede darse
en ellas el capital del Municipio. Restan, pues, inicamente, dos
modalidades utilizables: la Compania de responsabilidad limi-
tada de un solo socio y la Sociedad Anodonima en que el Muni-
cipio se reserve la posesion de todas las acciones. Esto repre-
senta a simple vista enorme anomalia juridica de que se
constituya una Sociedad sin la pluralidad de componentes que
requiere el art. 116 del Codigo de Cpmercio, al exigir en el con-
trato de Compafia la existencia de «dos o mas personas», ha-
biendo declarado la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
junio de 1891 que no puede admitirse Sociedad o Compaiiia com-
puesta de un solo individuo. Y, sin embargo, cuando el Mufici-
pto utilice ese modo de gestion, nos encontraremos ante una So-
ciedad de derecho, que de hecho carecera de existencia real.

En resumen, lo que se busca con ese procedimiento es evadir-
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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 economias de tipo individual. Presenta
el mismo todas las facilidades de la economia mixta, suprimien-
do el principal de sus inconvenientes, es decir, los entorpeci-
mientos derivados de la oposicién de dos intereses encontrados
y en ocasiones inconciliables. Ofrece también todas las ventajas
de 1a administracién directa, sin el fundamental defecto de una
gestion retardataria de tipo burocratico.

(Continuard.)

FerNANDO ALBI
Secretario de la Diputacién
provincial de Alicante.
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