Il. NOTAS CRITICAS

1.—<El dogma de la reversion de concesiones» (1)
Usn estudio de EDUARDO GARCIA"DE ENTERRIA

Los miltiples inconvenientes del actual auge del intervencionismo estatal,

entre los que 1o son los menores la hipertrofia legislativa en manos de tecnécra-
“tas y arbitristas, la bucratizacién cada dia mayor y el arbitrismo de los funcio-

narios, puede tener si no- un remedio total, si un sedante, un amortiguador en
el cultivo del Derecho administrativo por verdaderos juristas, que, de una parte,
se hagan totalmente cargo de la realidad y de las necesidades actuales, econd-
micas y sociales, y de otra parte, mo hayan perdido el sentido de la justicia,
base del Derecho, ni acepten el papel de meros corifeos de la Administracion.

Al nombrar el Derecho Administrativo nos referimos, naturalmente, a algo
mas que a la coleccion, mas o menos ordenada, de leyes, decretos y drderles
emanadas de la Admunistracion. Hablamos de la ingente labor de aquellos juris-
tas que han querido ordenar lo que sin sy esfuefzo seria un caos y dotarlo con
enfoque cientifico de una orjentaciéon juridica.

Las disposiciones administrativas sin duda alcanzan la antigiiedad de las
primeras formas politicas. Hace 5000 afios Urukagina se vanagloriaba de haber
suprimido en Ningirsu (Mesopotamia) inspectores de granos, inspectores de
buques, de pesquerias, de rtebafio y cultivos... En cambio, el Derecho adminis-
trativo propiamente no nace hasta fines del pasado siglo, cuando se intenta la
aplicacién del método dogmitico, entoces en boga en Derecho privado, para
construirlo cientificamente con el material acumulado poc leyes y reglamentos.

En Francia marca un hito trascendental la publicacién en 1886 de la primera
edicion de la obra de Eduard Laferriere Traité de lo Jurisdicition adminisirotive
et des recours comtemiieny. Después los nombres de Hauriou, Duguit y Jéze
han significado las cimas més importantes de esta construccidm.

En Alemania, es Otto Mayer, que en 1896 publica su Deswisches Verwal
tungsrechs, quien en una sintesis extraordinaria recoge toda la tradicién camera-
listica de la burocracia prusiana, de umna parte, y, de otra, la técnica pandectis-
tica. Pero antes, ya Laband hizo aplicacién al Estado del concepto de persona
juridica y Jellinek habia aportado al Derecho ptliblice el concepto de relacion
juridica.

En Italia, Vittorio Enmanuele Orlando, aproximadamente por los mismos
afios, inicié esta orientacion cientifica, que en Santi Romano tiene su maximo
exponente, desde sus Principi di diriiio amwninisirotivo #ialiono (1901), hasta su
L’Ordinamento giuridico (1918), que invadié la Teoria General del Derecho con
nuevas concepcicnes.

Se construye el Derecho administrativo con la técnica del Derechio civil
pero como exhorbitante del Derecho comin. Su base no pucde ser la de enfo-
car de frente las relaciones entre ¢l Estado y los particulares, ya que ésto

(1) Publicado en «Estudios dedicados sl profesor Gaseén y Marfn, (Instituio de Estu-
tios de Administracién TLocal. Madrid, 1962)
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equivaldria a la negacién de su caricter- de derecho porque en su elaboracion
el Estado seria a la vez legislador y parte. El plano desde donde debe exten-
derse la visual es mas elevado, La Administracion no se sitda como parte, sino
come el instrumento para la realizacion de la justicia distributiva, No hay que
olvidar que el Derecho administrativo contempla la justicia distributiva pre-
terentemente 2 la justicia conmutativa. Y es esa funcién instrumental de la Ad-
mustracion la que el Derecho administrativo ha de reglar y acotar, cortando
la arbitrariedad de los funcionarios encargados de ejecutarla, sin mengua de su
eficiencia, manteniendo como garantia de justicia la debida separaciéon de la
funcién ejecutiva, realizadora, propiamente administrativa respecto de las fun-
ciones legislativas judicial y autenticadora dentro del mismo campo del Derecho
administrativo.

* * %

En Espafia una nueva generacion de estudiosos del Derecho, percatados de
la extraordinaria importancia actwal del cultivo del Derecho administrativo,
estan luchando por la revisién cientifica de 6us conceptos e instituciones fun-
damentales. l.a Revista de Administracidén Publica recoge gran parte de los ex-
pléndidos frutos de esta labor, y solo es de desear y esperar, que eS¢ entusias-
mo se concrete en comseguiw la decantacién y purificacién de toda la labor ad-
minlstrativa, ahondando con la maxima intensidad en eus problemas, pero sin
pretender, con una inversion de perspectiva, acentuar ni acelerar el continuo
ensanchamiento de la actividad administrativa, cuyo desarrollo debe depender
de razones metajuridicas. Lo finico que al Derecho corresponde es el encauza-
mento y la disciplina de esa actividad.

Eduardo Garcia de Enterria y Carande, es uno de los jovenes juristas que
mas han destacado en tal laudable esfuerzo. Pero, tiene ademais, ciertamente el
relevante mérito de haber ensayado, en el trabajo objeto de nuestra reeefia, la
aplicacion del método historico al estudio del Derecho administrativo. He aqui
la confesién del autor: «El fundente que la conciencia historica de nuestro
tiempo ha aplicado con éxito a tantas ricas comstrucciones debe ser ensayado
con urgencia sobre el Derecho Administrative clisico, cuya relativiz;cién_ por
lo demas, prueba cada dia la crisis de estructura (ya no de mera coyuntura) que
estamos viviendo. Personalmente piensc que es acaso en ¢sta tarea donde el
futuro encierra Jas mas substanciosas posibilidades de nuestra Ciencia, que es,
como todas las Ciencias del Derecho, pero mis que ninguna una Ciencia
pragmatica y no dogmaiticas.

Tiene razon Enterria al enfocar esta investigacion con una vision dinamica
de la Historia, Tal como es ésta, que jamis se para, que siempre sigue. Es
algo mas y muy distinto que una fotografia anticuada, tiene contrariamente la
movilidad de un film. Por eso no hay que acudir a la Historia para resucitar lo
que paso y ya no es, sino para descubrir las raices y las direcciones histéricas
aun vivas. Para captar Ia razdén de los cambios de rumbo y orientacion, saber si
hoy deben cotregirse o bien continuar, y en fin para hallar el por qué de der-
tas concepciones a las que el presente no ofrece justificacion y comprobar si
su finalidad qued6 ya cumplida, no siendo ya sino relignias de un pasado, engn’s.
tadas en el sistema actual del que deben ser separadas como piczas desgastadas
e inatiles.
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Esta altima labor, de derrocar un mito juridico, el viejo dogma de la revision
de concesiones, es la que ha realizado con pleno éxito Eduardo Garcia de
Enterria en ¢] trabajo a que nos referimos.

He aqui su tesis:

La reversion de las concesiones administrativas a los cien afios, tuvo una
finalidad preventiva, fué una precaucion contra la llamada prescripcién inme-
morial, que fué pieza fundamental en ¢l Derecho comin, A las {res generaciones
(¢rra gengcwia), segiin la racionalizacién escoldstica, se ha perdido el testimonio
directo de la memoria humana, fijindose en 33 afios el promedio de una gene-
racion. Contra la posesién inmemorial o de cien afios, que con presuncién
indestructible legitimaba la titularidad definitiva de cualquier particular sobre
materia piiblica, ordinariamente atributo de la soberania —regalias, franquicias,
sefiorios, cosas piiblicas, vinculaciones—, se establecid la cliusula de reversion,
precisamente para ser efectiva a los noventa y nueve afios, ¢ impedir, asi, que
las cesiones reales—privilegia principis—pudieran legar ‘a consumar una pér-
dida definitiva del patrimonio juridico del soberano, una enajenacidén perpetua
de la soberania. Pero, ademis, ¢l uso de esa cliusula, vino impuesto por un
principio fundamental que, como tal, debia sobreponerse incluso al interds y a
la propia potestad del Rey: el principio de la inalienabilidad de los derechos
mayestaticos.

Asi pues—dice Enterria—, con la clausula de reversidn, el Rey tratd de
evitar la pérdida definitiva de los derechos propics que hubiese cedido, y, a la
vez, cohonestar la posibilidad de estas cesiones con la regla de la inalienabilidad,
jmpuesta al mismo como ley fundamental del Reino. Su mecanismo consistio
en unma vestitticién predeterminada y automéitica con eficacia ex mwnc, frente
a la ex iunc propia de la restiteidn, que evitaba la violencia de una declara-
tidén revocatoria.

Pero hoy dia en la moderna concesion admmistrativa, la cesion de funcio-
nes publicas, ya no implica una franquicia definitiva respecto del poder conce-
denie, sino una mera cesion de la gestion sin pérdida por la Administracién de
ja titularidad aitima. Ademas; la institucién de la posesion inmemorial desaparece
en su aplicacion a los Derechos soberanos, estos ya no son regalias, potestades
concretas y determinadas, sino contenido instrumenal de una posicidn general
y abstracta de snperioridad, en gue la soberania consiste a partir de la forma
politica en desarrollo progresivo del Estado moderno.

En ¢l Derecho moderno nadie puede ostentar una prerrogativa de funcién
piibhica a titulo persomal, ni por tamto conseguiria por tiempo de prescripciom
alguno.

Por tanto, la reversion no cumple ya los fines politicos que antaiio llenara
y en cambio esti jugando un papel decisivo en la crisis actual de la concesion
administrativa. Si un mismo remedio puede sanar o matar al mismo individuo,
segin ¢l momento y la oportunidad, hoy la reversion separada de los principics
que la justifican y explicaban, anténomamente ha jugado irraciomalmente.

las grandes concesicnes de ferrocamriles, de gran eficacia para la instau-
racion del servicio, entrason verticalmente en crisis cnando su fase final, es
decir la reversion, se acercaba. Ante la imposibilidad de la amortizaciéon indns-
trial. las necesidades diarias impusieron un proceso de decapitalizacion, en el cual
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padecian no solo el servicio piblico sino la propia economia nacional, a la que
se restaban paulatinamente capitales ingentes invertidos para necesidades diarias
del gasto. El mito de la' reversion sacrificaba asi, de una manera impresionante
¢ impertubable, acorde con su naturaleza mitica, toda suerte de intereses rea-
les. La crisis de la concesion quedd sancionada a través de una experiencia pre-
senite atin en la generalidad de paises.

Sin embargo despojada la concesién de sus ingredientes miticos-—totalmente
inactuales y, por tanto, perturbadores—y reconstruyéndola pieza por pieza con
arreglo a los principios y a las necesidades nuevas, el esquema clésico de Ia
concesién administrativa puede ser salvado. En unos casos, la concesion de-
beri afirmarse indefinida, en otros, limitadamente temporal, pero sin una rever-
sion del establecimiento; en otros finalmente deberd comstruirse esta reversion
en comexi6n con el concepto y las necesidades de la amortizacién industrial.

» x =

Este es el resultado que logra Garcia de Enterria gracias a una estudiada
perspectiva histérica. Pero, mis que ese resultado expléndido y sin duda fruc-
tifero, interesa la magnifica leccién que nos ofrece de como debe realizarse la
valoracion historiga de la realidad juridica con método realista, e decir no ence-
rrado cronologicamente en una .visién estrecha, que limitada al hoy seria miope,
sin perspectiva, sin pergepcién dindmica, sino al contrario precisamente con
amplia vision de su panorama intertemporal, con percepcion del suceder y de
las causas que lo han motivado. Precisamente por eso, por remontarse 2 las
mas hondas raices de la institucién estudiada, el diandstico de Enterria ha sido
tan certero, tan exacto, tan eficaz.

La investigacién de Enterria aparece sélidamente cristalizada en el trabajo
que comnmentamos, Los peldafios estin firmamente apoyados y ordenados hacia
la conclusion lograda. Estan formados por el estudio sagaz, certeramente en-
focado a su momento histérico en textos y leyes: de la prescripcién inmemo.
rial ; de la clausula de reversion vista como reserva frente a ella; de la lex fum-
damendalis de_la inalienabilidad de los derechos mayestiticos, como fundamento
de la reversion, y de la misma clansula de reversion examinada como garantia
de la inalienabilidad, con sus aplicaciones en Derecho real y en Derecho inter-
nacional. e
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Para los privatistas es especialmente interesante el estudiq que hace Enterria
de la posesion inmemorial (vetwsias).

No hay inicialmente en ella—explica—sombra de mecanismo prescriptotio,
sino singularmente, una extension particular de la virtud legitimadora de la
posesion como presuncion wris faniwm de titulo, que st ¢n general debe ceder
cuando existe una vigencia positiva de titulo formal y directo, en cambio, al-
canza la posibilidad extraordinaria de suplir a éste si la posesion llega 2 ser
inmemorial. Es del Derecho comin—como hemos visto—la tasacion en cien
afios del limite donde se imicia la inmemorialidad. Sélo el titnlo contradictorio
de antigiledad menor a los cien afios puede oponerse a la posesién centenaria.

De ese modo, sutilmente, sin perder su caricter de prueba, fwris iowiswms, la
posesion inmemorial de hecho se transforma en una verdadera prescripeién que
suple al titulo. Gregorio Lépez y Antonic Gémez dan testimonio de- que esa



900. Anuaorio ds Derecho oivil

possessio per tempore smmaiericle habet vim legitime Miwli concessionis por que
tunc ex ioli itempore inmemoriglis proboreiwr Niwlus, Aunque presenta ciertos
matices diferenciales respecto de la verdadera prescripcién en cuanto sus requi-
sitos y a la circunstancia paradogica de que su campo de aplicacion es precisa-
mente el de los derechos imprescriptibles, asi como el dg las res extra commer-
cswm, que no podian ser objeto de las prescripciones ordinarias, ni extraordina.
rias—omma, excepio libero homind, uswcaptuniuy centwm annis, dice Gregorio
Lopez, respaldado con citas de 1a Glosa y, de los autores—.

Asi por la prescripcion centenaria podian adquirirse las cosas eclesidsticas,
los asefiorios, regalias, cosas publicas, los mayorazgos—ley 41 de Toro—, se
daban por extinguidos los privilegios de franquicia y exenciones, y por modifi
cados—incluso en cuanto la alteracién del orden o las lineas de sucesién—o
extinguidos los mayorazgos, como certifica el testimonio de Antonio Goémez,
del Doctor Luis de Molina y de Gregorio I.opez.

* %

En suma, en unas pocas pigmas, Enterria nos ha ofrecido una leccion de
método historico-critico aplicado al Derecho, ha resuelto certeramente una
trascendental cuestién de Derecho administrativo, de palpitante interés eccné.
mico social, nog ha brindado el estudio de ung interesante cuestion de Derecho
comim y nos ha expuesto la doctrina de nuestros clasicos y la de los més mo-
dernos tratadistas de Derecho administrative. Todo en forma didfana de grata
lectura, ¢on prosa clara, sugestiva y bella,

Juan Varier

2.—En torno al «Trattato del nuovo diritto commerciale: Societa
a responsabilita limitata»

I. Al escribir la recension del vol. II, de su monumental Tratado, hacia-
mos nosotros fervientes votos porque el prof. Mossa pudiese dar cima a la grar
labor conmenzada en 1942, y he aqui, ahora, que tenemos la satisfaccién, como
discipulos y amigos, de recibir este nuevo volumen, dedicado a las scciedades
de responsabilidad limitada; el cual, segun dice el autor en la prefasione, cons-
tituye dentro de eus planes el puente de unidén entre el dedicado a las socieda-
des personales y aquel otro en que se estudiarin las andnimas. Este suponemos
que habrd pasado, desde ahora, a su telar infatigable de investigador y publi-
cista. Dios ha de querer, sin duda, que el Profesor Lorenzo Mossa acabe pron-
to la publicacion de su Tratado. Este quedari en la historia del Derecho mer-
cantil ‘conto e¢jemplo de una de las obras cientificas mas amplias que haya infen-
tado ‘un solo hombre; isexd este Tratado de Mossi, por clerto, uno de los
altimos de tipo «unipersonals que conozca la ciencia del Derecho privado como

(™) Lomxxxo Mos8i: Traiteto del mumoro diritlo commercisle. Vol. III. «Bocieta a res-
ponsabilitd limitatas. Padova. 1953.. Ed Cedam. (479 pdgs.)



