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I. EL ACTUAL MODELO ESPANOL DE LAS CONCESIONES DE
SERVICIOS PUBLICO

1. El debate sobre la subsistencia del servicio ptblico como concepto y como
régimen juridico.

Hace ya bastantes anos, dediqué un primerizo trabajo a los origenes hist6ri-
cos de la nocién de servicio publico en Espanal. En €l se llegaba a la conclusion
de que los primeros tratadistas espanoles carecian de una idea clara respecto de
lo que fuera el servicio puiblico; este concepto fue formdndose en Espana no tan-
to como una nocién precisa, elaborada doctrinalmente, cuanto como un con-
junto de reglas juridicas -no codificadas, ni establecidas con caracter general-,
que se podian extraer de distintas leyes sectoriales. En esos momentos iniciales,
en torno a mediados del s. XIX, aparece un régimen juridico peculiar, que se
aplica a una serie de actividades que requieren una prestacion ininterrumpida, y
cuyo maximo exponente son las concesiones de ferrocarriles. Ese régimen juri-
dico tampoco era uniforme: asi, la quiebra de la compania de servicios publicos,
regulada en el Coédigo de Comercio de 1885 -para ser exactos, “companias y em-
presas de ferrocarriles y demads obras de servicio publico general”- nunca se apli-
c6 a otros servicios distintos de los ferroviarios, como los de abastecimiento de

agua, gas o electricidad, cuyas quiebras siguieron el procedimiento ordinario®.

* Ponencia presentada en el SEXTO COLOQUIO LUSO-ESPANOL DE DERECHO ADMI-
NISTRATIVO. Lisboa, 3 y 4 de diciembre de 2004.

1 SALA ARQUER: La nocién juridica de servicio priiblico en Esparia. Notas para un estudio sobre su ori-
genes historicos. Revue Internationale de Sciences Administratives, n® 3 (1976).

2 VILLAR PALASI: Prélogo a “La clausula de progreso en los servicios publicos”, de J.L. Meilan, Ma-
drid 1968.
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Alavuelta de siglo y medio, parece que volvemos al punto de partida. Mu-
chos de esos servicios -agua, gas, electricidad- que en sus comienzos disfruta-
ban de una absoluta libertad para su ejercicio, y que posteriormente pasaron
por una reglamentacién cada vez mas intensa, hasta terminar en su “publica-
tio” o declaracién de servicio publico, han seguido el camino de vuelta, y se
encuentran en diferentes grados de liberalizacién; junto a estos supuestos,
conviven distintos ejemplos de servicios publicos clasicos, en los que se aplica
ese conjunto de reglas y principios caracteristicos: continuidad, regularidad,
igualdad, adaptacién, potestad tarifaria, etc.

Esta situacién ha propiciado en Espana el conocido debate sobre la su-
puesta abolicién de la nocién del servicio publico, y el peligro que ésta puede
suponer para la calidad de esas actividades prestacionales®. En un principio,
los defensores de “lo publico” comenzaron senalando como culpable de este
deterioro al concepto -surgido en el Derecho comunitario- de “servicios de in-
terés econémico general4. En esto, los criticos espanoles coinciden con la ac-
titud general de recelo surgida en Francia a comienzos de los anos noventa,
cuando numerosos autores vieron en este concepto -y en su derivado, el “ser-
vicio universal’- una amenaza para el concepto tradicional del “service public
a la francaise™ (en expresién acunada por el entonces primer ministro, Alain
Juppé). Sin embargo, aqui acaba el paralelismo, por la sencilla razén de que
en Francia, mas alld de una legislacién anti-corrupcién que permitié una mi-
nima transparencia en la “delegacién” de servicios puiblicos (ley de 29 de ene-
ro de 1993), y la liberalizacién del trafico aéreo y las telecomunicaciones, lo
que se produjo fue el mantenimiento del modelo tradicional en la mayoria de
los servicios de red y el efectivo bloqueo, en el Consejo de Ministros, de cual-
quier intento de la Comisién Europea por aprobar una Directiva sobre con-
cesiones de servicios publicos. Ese modelo, por otra parte, concedia a la Ad-
ministracién poderes muy superiores a los que le reconoce la legislacién es-
panola, especialmente en cuanto a la amplia discrecionalidad en la adjudica-
cion de las concesiones.

3 Un exponente tiltimo en el niimero monogrifico de la Revista de Derecho de la Unién Eu-
ropea, dedicado a los “servicios publicos, privatizaciones y liberalizaciones en la Unién Europea”
(RDUE n°® 7 [2004]).

4 Vid. un intento de interpretar el art. 90.2 del Tratado a la luz del “Service public” en
GONZALEZ VARAS, S.: El Derecho comunitario ante el servicio publico y la competencia”, Gaceta Juridi-
ca de la CE, junio 1997.

5 Es ilustrativo el nimero especial de “Actualité Juridique-Droit administratif’ dedicado a los
servicios de interés econémico general (Vid. AJDA, , n® 3 [1996]), con estudios como el de Marc
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Por el contrario, en Espana entre 1996 y 2004 se ha producido una libe-
ralizacion -mejor o peor, segin los casos- de estos servicios. Por tanto, la criti-
ca mas reciente, en nuestro caso, ya no se dirige contra el articulo 86 del Tra-
tado (antes 90), sino directamente contra la politica de liberalizaciones segui-
da en estos ultimos anos y, sobre todo contra la conclusién teérica segun la
cual esa legislacion habria dado lugar a un eclipse de la nocién tradicional de
servicio publico. Tanto el Derecho comunitario como la Constitucién -se dice-
permiten “la continuidad de la tradicional nocién de servicio publico objetivo
o, mejor, de servicio publico funcional... como equivalente a prestacién de de-
terminadas caracteristicas -regularidad, calidad, solidaridad, acceso en igual-
dad, precio asequible, etc.- requerida por el interés general con independen-
cia del sujeto que la desarrolle”®. Critica muy a tener en cuenta, aunque s6lo
sea porque coincide con un cambio de mayoria politica que, hasta ahora, pa-
rece orientarse a una revisiéon de lo hecho durante la etapa anterior.

Como pasa tantas veces, hay en estos debates una fuerte carga ideologica,
que frecuentemente se traduce en un cierto nominalismo. Quienes postulan
la reformulacion del concepto de servicio publico, en el marco de las recien-
tes politicas liberalizadoras, no tienen inconveniente en afirmar que el servi-
cio publico es la excepcion a la regla general de la libertad de mercado, o que
“debemos ir a unos servicios publicos reducidos en niimero y extensién”7; sus
criticos hablan del “nuevo paradigma conservador”, al que acusan de sacrali-
zar las técnicas e instituciones juridicas del “statu quo”, frente a las innovacio-
nes del derecho publico -entre las que parece situarse ahora el servicio publi-
co, surgido por cierto en Espafia a mediados del s. XIX-%. A la vista de estas y
otras afirmaciones, uno no sabe si acudir a la famosa receta del juez Holmes,
que aconsejaba “someter a un bano de acido cinico” algunos grandilocuentes
conceptos juridicos, o incluso preconizar una -por otra parte imposible- kelse-
niana teoria pura del Derecho publico, liberada de adherencias politicas de

DEBENE y Olivier RAYMUNDIE: “Sur le service universal: renouveau du service public ou nou-
velle mystification?”; también son reveladoras las Actas del coloquio de 14 y 15 de noviembre de
1996, celebrado en el Senado francés, sobre la “gestion delegada del servicio publico”, publicadas
como suplemento de la Revue Francaise de Droit administratif, n® 3 (1997).

6 PAREJO, L: “Servicios publicos y servicios de interés general: la renovada actualidad de los
primeros”, RDUE n® 7 (2004), p. 64 — 67.

7 DE LA CUETARA, ].M.: “Perspectivas para los servicios ptiblicos espaioles para la década de
los noventa”, en el vol. colectivo El nuevo servicio publico, Madrid 1997, p. 58 y ss.

8 LINDE PANIAGUA, E.: “La retirada del Estado de la Sociedad: privatizaciones y liberaliza-
cién de servicios publicos”, RDUE n® 7 (2004), p. 31 y ss.
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diverso signo. El debate sobre el servicio publico se esta convirtiendo, en nues-
tro pais, en un debate sobre conceptos’;

Ahora bien, es evidente que el debate sobre el servicio publico tiene im-
portantes consecuencias para el tema de esta Ponencia, que no es otro que el
de las concesiones de servicios publicos.

Recordemos brevemente, antes de seguir adelante, las notas fundamen-
tales que, en nuestro Derecho, caracterizan el régimen juridico concesional:

a) Con caracter previo a la adjudicacién de la concesion, “deberd haber-
se determinado su régimen juridico bdsico que atribuya las competencias ad-
ministrativas, que determine el alcance de las prestaciones a favor de los ad-

ministrados y que declare expresamente que la actividad de que se trata que-

da asumida por la Administracién respectiva como propia de la misma”. (art.
155.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pu-

blicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio). Aqui
se contiene y positiviza la nota tradicional de la “publicatio” de la actividad, re-
saltandose la creacién de un ambito de supremacia de la Administracién y de
sujecion especial del concesionario a la Administracién (el apartado 3 de este
mismo precepto subraya que “en todo caso, la Administracién conservara los
poderes de policia necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios
de que se trate”).

b) Pero al mismo tiempo, la concesiéon es también una empresa produc-
tiva, con sus propias exigencias, su autonomia y su propio estilo de gestién (in-
dustrial o comercial). La Administraciéon debe respetar esas reglas de juego,
propias de toda empresa que necesita equilibrar sus balances, seleccionar sus
directivos por sus condiciones profesionales (no por otros criterios), obtener
el beneficio necesario para remunerar el capital invertido, generar una cierta
capacidad de autofinanciacion, etc. Este tema de la autonomia empresarial es
y ha sido siempre uno de los grandes ausentes de la regulacién de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, en sus sucesivas versiones.

9 GONZALEZ-VARAS dedica un trabajo a analizar una serie de “opciones conceptuales” que,
a su juicio, se abren para definir estos servicios liberalizados: “mercados de interés general”, “ser-
vicios de interés general”, “sectores”, “sectores de interés general”, “sectores estratégicos”, “secto-
res liberalizados”... (GONZALEZ-VARAS, S.: “:Del servicio publico a los mercados de interés ge-

neral?” Cuadernos de Derecho Publico 12 (2001), p. 63-78).
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¢) La concesién es, econémicamente, un capital privado adelantado que se
pone a disposicion de la colectividad, con cardcter temporal y con un régimen

de amortizacién financiera o de capital a lo largo de los anos de gestion!?.

d) El concesionario esta obligado a prestar el servicio en régimen de con-
tinuidad (mantenerlo permanentemente, salvo caso de fuerza mayor) y regu-
laridad (prestarlo en las condiciones y con las caracteristicas técnicas estable-
cidas). Esto exige que el servicio esté sobreequipado y tenga una reserva de ca-
pacidad no empleada, determinada por la Administracién e incluida en el cal-
culo de costes del servicio. La continuidad, a la que se refiere el art. 161 a) del
Texto Refundido como una obligacién del concesionario, es algo mas que eso;
es un auténtico principio estructural del servicio publico, que despliega sus
efectos en muchos otros aspectos del régimen juridico de la concesién: rever-
sion, rescate, poderes de intervencién y régimen especial de embargos y sus-
pensiones de pagos!!.

e) Desde el punto de vista de los derechos del concesionario, el principio
esencial que preside la concesion es el del equilibrio financiero de la explota-
cién, proclamado por toda la legislacién administrativa espanola; la jurispru-
dencia del T.S ha llegado a afirmar que este principio, expresion de la cola-
boracién del concesionario con la Administracién, desplaza en este ambito al
tradicional del “riesgo y ventura”, propio de los contratos administrativos y
que el Texto Refundido sigue proclamando en su art. 156 a).

Este es, a grandes rasgos, el modelo concesional asentado en nuestro De-
recho para aquellos casos en que existe una efectiva y auténtica asuncion de la
actividad de que se trate por parte de la Administracion.

Pues bien, la concesién, modo de gestién indirecta, requiere la previa de-
claracion de servicio publico de una determinada actividad; pero también pre-
cisa que, en aquellos ambitos donde esa “publicatio” no se haya producido, no
existan situaciones ambiguas, en las que, de forma encubierta, se someta a
quienes ejercen libremente una actividad -por muy reglamentada que pueda

10 Un completo estudio de este tema, desde el punto de vista fiscal y contable, en ANDRES AU-
CEJO, Eva: “La amortizacién de los activos revertibles a la Administracién”, Impuestos, II (1999),
p. 1129-1162. En el derecho francés, y con especial referencia a la Ley de 29 de enero de 1993,
vid. LINDITCH, F: “Recherches sur la place de ’amortissement en droit administratif”, Actualité
Juridique-Droit Administratif, n® 1 (1996), p. 100-110.

11Vid. SALA ARQUER: El principio de continuidad de los servicios piiblicos, Madrid 1977.
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estar- a un estatuto juridico similar al de un concesionario, con las cargasy de-
beres de éste, pero muchas veces sin sus derechos.

El concepto de servicio publico objetivo o funcional, tal como se viene
formulando por algunos autores, presenta a mi juicio este peligro. En otro lu-
gar he senalado que la nocién de “servicio publico objetivo” supone la confu-
sion entre dos conceptos -y dos regimenes juridicos- perfectamente diferen-
ciados y asentados desde hace afios en Espana, como son el servicio publico y
la actividad reglamentada, que no hay necesidad alguna de asimilar. Los ejem-
plos que muchas veces se citan de “servicios publicos objetivos o funcionales”
son, en gran medida, situaciones transitorias que con el tiempo terminan de-
cantandose hacia uno u otro modelo: o bien la reglamentacién da paso a la
“publicatio” de la actividad, o bien se produce la total y definitiva liberaliza-
cién de estal?. Asi se advierte en casos como el de las telecomunicaciones,
donde la Ley 11/1998, de 24 de abril, todavia regulaba unos titulos habilitan-
tes -licencias individuales y autorizaciones generales- con claras resonancias
concesionales (interpretacion unilateral de sus cldusulas por la CMT, conti-
nuas remisiones a la regulacién del contrato de gestiéon de servicios publicos,
etc.), lo que llevo a algtn autor a afirmar que la Ley General de Telecomuni-
caciones no hace sino extrapolar “el régimen de la gestiéon indirecta de los ser-
vicios publicos de titularidad administrativa, como prueba de que la “neorre-
gulacion” no ha sido capaz de obviar en el plano técnico-juridico la perviven-
cia del viejo modelo de servicio publico y de la técnica concesional”!®. Como
tantas veces, una palabra del legislador (en este caso, a través de la nueva Ley
23/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones), ha dejado sin
contenido los comentarios doctrinales: desaparecen las figuras de las autori-
zaciones y licencias como titulos habilitantes (que se sustituyen por la simple
notificacién a la CMT) y con ellos las remisiones al marco del contrato de ges-
tién de servicios publicos. Con ello se clarifica un ambito que, definitivamen-
te, se aleja del modelo concesional y se inscribe en el de los servicios de inte-
rés econémico general en régimen de libre competencial®. Bien entendido

12 SALA ARQUER: La liberalizacién del monopolio de petréleos en Espaiia, Madrid 1995, p. 30.

13 SOUVIRON MORENILLA, J.L.: El proceso de liberalizacion y la nueva regulacion de las telecomu-
nicaciones,Granada 1999, p. 324.

14 Una rigurosa clarificacion y deslinde de nociones a que a menudo se confunden en relacién
con esta materia, en MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L: “Servicio publico, Servicio Universal y
“Obligacion de servicio publico en la perspectiva del Derecho comunitario: los servicios esencia-
les y sus regimenes alternativos”, en el vol. colectivo Os caminhos da privatizacao da Administracao
Puiblica, Coimbra 2001, p. 250 y ss.
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que este término comunitario define una realidad tan extensa y variopinta,

que no es en modo alguno indicativo de un régimen juridico uniforme!'®.

¢Y qué decir del viejo paradigma de las concesiones ferroviarias, que se-
gun vefamos al principio fueron en el s. XIX el modelo inspirador de la cate-
goria misma de la concesién de servicio publico? Lo que regula la nueva Ley
39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario, es la “licencia de em-
presa ferroviaria”, que habilita para la prestacién de los servicios de transpor-
te ferroviario de viajeros o de mercancias, tnica para toda la Red Ferroviaria
de Interés General, dentro de la capacidad de infraestructura que se le haya
adjudicado por el administrador de la misma. Todo ello en el dmbito de un
“mercado de las empresas ferroviarias”, en el que los servicios se prestan en ré-
gimen de competencia. También aqui se diferencia claramente este ambito
del que corresponde a los “servicios ferroviarios de interés publico”, en el que
la actividad requiere previa autorizacion, que se adjudica a través del corres-
pondiente procedimiento de licitacién ptblica!®.

No hay, -o si las hay, cada vez son menos-, zonas fronterizas o confusas en-
tre la concesion de servicio publico y las actividades reglamentadas. Conviene,
por tanto, comenzar por una delimitacién negativa de la concesién, porque
esa “publicatio” encubierta de actividades de que antes hablaba no es una elu-
cubracién tedrica, sino una realidad de la que cabe dar cuenta con algunos
ejemplos tomados del Derecho positivo, a los que enseguida me referiré.

2. ¢La vuelta de las “concesiones industriales”?

Las concesiones industriales fueron una categoria lanzada a la circulacion
por el profesor VILLAR PALASI, en los anos cincuenta, en el contexto de una

15 Basta repasar los diferentes supuestos calificados por la jurisprudencia comunitaria como
“servicios de interés econémico general”, para comprobar que bajo este supraconcepto conviven
realidades que, en nuestro pais, son ejemplos de concesiones de servicio publico —television, trans-
porte por carretera, abastecimiento de agua- que son servicios liberalizados (Vid. sobre esta cues-
tion DE QUADROS, F.: “Servico Publico e Direito Comunitario”, en Os caminhos... cit., p. 279-299.

16 Hay que precisar que, a pesar de esta declaracién de apertura a la competencia, subsisten
algunos servicios en los que se mantiene la “publicatio”, y respecto de los cuales -como observa
CARLON RUIZ- las licencias presentan un contenido “cuasi-concesional”’. También aqui se ad-
vierte la subsistencia de un régimen transitorio, que terminara decantandose hacia la liberaliza-
cion y la apertura a la competencia, momento en el que desaparecera ese aspecto “cuasi-conce-
sional”.(Vid. CARLON RUIZ, M: “El régimen juridico del sector ferroviario” en el vol. colectivo
Transportes y competencia, Madrid 2004, p. 390 y ss).
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economia de postguerra, en la que el Estado era el principal -por no decir
tinico- motor de la actividad industrial'”. En el planteamiento del autor cita-
do, la concesién industrial se concebia como la explicacién de una serie de
supuestos que, sin poder subsumirse bajo la nocién de servicio publico, re-
querian titulos habilitantes para el ejercicio de una actividad industrial re-
servada al Estado.

A pesar de que ya en su momento esta idea no fue compartida por la ma-
yoria de la doctrina, es curioso comprobar que ha seguido siendo utilizada por
el Tribunal Supremo, incluso mucho después de aprobada la Constitucién de
1978, cuyo articulo 38 reconoce “la libertad de empresa en el marco de la eco-
nomia de mercado”. Basicamente el concepto se ha aplicado en el ambito de
los monopolios fiscales, donde el ejercicio de actividades incluidas en el am-
bito objetivo del monopolio podian ser realizadas por empresas publicas o pri-
vadas previa “concesiéon” del Gobierno. Como muchas de estas actividades re-
sultaba dificil encajarlas en la concepcion del servicio publico, el Tribunal Su-
premo desempolvé la vieja idea de las concesiones industriales: asi, en la S. de
1 de junio de 2001, relativa a las importaciones de gas natural por ENAGAS,
se califica como concesiones industriales las actividades de refino, petroqui-
micas, gas butano, propano, y gas natural (en el mismo sentido, S.S. de 28 de
marzo de 1988, 29 de mayo de 1995 y 24 de septiembre de 1996).Y la S. de 30
de noviembre de 1999 no tiene mas remedio que acudir al concepto de con-
cesion industrial para calificar la actividad de suministro, explotacién y distri-
bucién de boletos de juego, afirmando que dicha actividad

“... Supone la conversiéon formal de una concreta actividad en servicio pu-
blico con objeto de excluir aquella del sistema de libertad industrial para consti-
tuir un monopolio administrativo desde el que, mediante la técnica de la conce-
sion, se otorgan derechos, en este caso para la explotacion, suministro y distribu-
cion de boletos a empresas privadas en atencion a los fines que se pretende, por
lo que no se trata de la renovacién, mediante la técnica de la autorizacién, de li-
mitaciones impuestas al ejercicio de actividades privadas, sino ante la concesiéon
para el ejercicio para una actividad reservada en exclusiva al sector publico, aun-
que no se trate de un servicio publico ni de la gestién de éste “stricto sensu” sino

de lo que podria denominarse una concesién industrial con un cardcter estable y
precios determinados por la Administracién...”

En la actualidad s6lo subsiste en Espana, como monopolio fiscal, el de lo-
terfas, a mi juicio sin ninguna base constitucional, como he estudiado en otro

17 VILLAR PALASI: “Concesiones administrativas”, en Nueva Enciclopedia Juridica, t. IV,
(1952), p. 693. Vid. también, de este autor, La actividad industrial de Estado, Madrid 1964.
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lugar!®. Sin embargo, cada vez que la Administracién utiliza los titulos habili-
tantes para intervenir o controlar el ejercicio de una actividad libre, como si
ésta estuviese reservada al sector publico, puede decirse que reaparece, de for-
ma encubierta, el esquema de la concesién industrial.

Esto ocurre, a mi juicio, con la regulacién prevista en algunas leyes auto-
némicas sobre licencias para llevar a cabo obras o instalaciones industriales en
suelo no urbanizable. Asi, la Ley de urbanismo de Andalucia, de 17 de di-
ciembre de 2002, establece que “cuando la ordenacioén urbanistica otorgue la
posibilidad de llevar a cabo en el suelo clasificado como no urbanizable actos
de edificacién, construccion, obras o instalaciones no vinculados a la explota-
cién agricola, pecuaria, forestal o analoga, el propietario podra materializar
éstos en las condiciones determinadas por dicha ordenaciéon y por la aproba-
cién del pertinente Plan Especial o Proyecto de Actuacion y, en su caso, li-

cencia. Estos actos tendran una duracién limitada aunque renovable, no infe-

rior en ningun caso al tiempo que sea indispensable para la amortizacién de
la inversién que requiera su materializacién”. En sentido similar, la Ley extre-

mena de suelo y ordenacion territorial, de 14 de diciembre de 2001, establece
que las licencias se otorgaran, en estos casos, “por plazo determinado fijado en
funcién del tiempo preciso para la amortizacién de la inversién inicial”, si bien
“el plazo de vigencia de la licencia podra ser prorrogado expresa y sucesiva-
mente, siempre antes del vencimiento del que estuviera corriendo. La prime-
ra prérroga no podra exceder de diez anos y las sucesivas no podran superar,
cada una de ellas, los cinco anos”.

Esto quiere decir que si una empresa pretende, por ejemplo, instalar una
central eléctrica de ciclo combinado en suelo no urbanizable comun -lo que,
en principio, esta permitido por la Ley- debe solicitar, ademas de la autoriza-
ci6én regulada en la Ley del Sector Eléctrico, una licencia municipal que se le
concede por el tiempo que tarde en amortizar la inversiéon, como si de una
concesion se tratara; nada se dice de los criterios que se seguiran para otorgar
las sucesivas préorrogas por parte del Ayuntamiento en cuestion, ni de las con-
diciones a que deberan someterse los interesados para obtenerlas: en todo ca-
so, el transcurso del plazo sin lograr la prérroga determina la caducidad de la
licencia y el consiguiente cese de la actividad, justo cuando ésta empieza a ser
rentable, lo cual ya da una idea del grado de sumisiéon que puede lograrse a
través de este sistema.

18 SALA ARQUER: “Liberalizacién del monopolio de loterias y competencias sobre el juego”,
REDA 120 (2003), p. 519.
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Algo parecido sucedi6 con las leyes sobre farmacias de Castilla-La Man-
cha, Extremadura o Galicia, que llevaron a cabo una regulacion de la oficina
de farmacia cercana al régimen concesional, estableciendo la intransmisibili-
dad de las de nueva concesion, y decretando la caducidad de la autorizacion
administrativa en caso de jubilacién del farmacéutico. Las farmacias se decla-
raban “servicios de interés publico”, lo que abria la puerta a un régimen juri-
dico cuasi-concesional, en el que la autorizacién se otorga por concurso pu-
blico, y la Administracién asume importantes poderes en materia de horarios
minimos, turnos de urgencia, turnos vacacionales y cierres temporales. Aun-
que el Tribunal Constitucional rectific6 en parte esta regulacion -SSTC
109/2003, de 5 de junio, y 152/2003, de 17 de julio- la verdad es que en esos
territorios subsiste un modelo farmacéutico cercano al concesional, muy dis-
tinto del vigente en otras Comunidades Auténomas.

Naturalmente, nadie niega la potestad del Estado, o de las Comunidades
Auténomas, para declarar como servicio puiblico una determinada actividad,
dentro de lo que la Constitucion califica como “servicios esenciales”. Ahora
bien, lo que a mi juicio debe exigirse es que, en tal caso, esa declaracién se lle-
ve a cabo formalmente y asumiendo el coste -politico y econémico- que con-
lleva. Lo que no cabe es la “publicatio” encubierta, en la que los particulares
afectados se encuentran de pronto colocados en una situacién de sujecion es-
pecial, pero privados de los importantes derechos que la Ley garantiza a todo
concesionario. La concepcién del servicio publico objetivo es, en el fondo,
una construcciéon dogmatica muy cémoda para el poder publico -le permite
intervenir salvando las apariencias de la liberalizacién- pero muy peligrosa pa-
ra las garantias de los interesados.

3. El estatuto juridico de la empresa concesionaria y el de la empresa presta-
dora de servicios liberalizados.

La tesis del resurgir del servicio publico!?, entendido como una unica
realidad, que se puede articular en una vertiente funcional -el “servicio publi-
co objetivo™ y otra organica -el servicio puiblico en régimen de reserva o “pu-
blicatio”™ no parece muy acorde con la distinta posicién juridica -ante la Ad-
ministracién y ante terceros- propia de una empresa concesionaria y de una
empresa de servicios liberalizados.

19 Término utilizado en ocasiones; vid. CASSAGNE, J.C: “El resurgimiento del servicio ptblico
y su adaptacién en los sistemas de economia de mercado”, RAP 140 (1996), p. 95y ss.
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El estatuto juridico del concesionario se nos presenta como un conjunto
de derechos y obligaciones consolidado, regulado de forma sistematica por
una Ley general, que ademas tiene el cardcter de basica; en cambio, no exis-
te en nuestro Derecho positivo una norma que haga lo propio con la figura
del gestor de servicios liberalizados. Cada sector tiene su propia regulacion, y
los poderes de la Administracién reguladora varian notablemente segin la
actividad de que se trate, sencillamente porque en unos casos la liberalizacién
estd mas avanzada que en otros. Este es un dato del que conviene partir, pa-
ra no repetir el error de construir la categoria de la empresa prestadora de
servicios liberalizados a partir del modelo de un concreto sector (por ejem-
plo, el eléctrico).

Dicho esto, y sin negar que unos y otros pueden tener en comun princi-
pios generales como el de continuidad, regularidad, igualdad, adaptacion,
etc., lo que a mi juicio introduce una profunda diferencia entre ambos mo-
delos es la traduccion de esos principios a un concreto régimen juridico:

A) “Publicatio” frente a competencia.

El régimen concesional supone, como regla general, la exclusion de la
competencia: el monopolio “de iure” del Estado se transforma en un mono-
polio “de facto” de los distintos concesionarios, que se reparten el mercado:
las zonas de suministro, las lineas de transporte, etc?0, La liberalizacién supo-
ne precisamente suprimir esos privilegios de exclusiva, levantando la reserva
formal que en su dia se efectu6 al sector publico, y abriendo la actividad a la
libre concurrencia. Es cierto que en este segundo caso la Administracién pue-
de, en algunos supuestos, conceder “derechos especiales o exclusivos”: pero
estos derechos ya no se entienden -como se definian por la Directiva
93/38/CEE, sobre sectores especiales- como una “reserva de actividad”, sino
como una “limitacién” (“limitar a una o mas entidades el ejercicio de una ac-
tividad”), que afecte “sustancialmente a la capacidad de las demds entidades
de ejercer dicha actividad” (art. 2.3 de la Directiva 2004/17/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién
de los procedimientos de adjudicaciéon de contratos en los sectores del agua,
de la energia, de los transporte y de los servicios postales). Por lo demas, cuan-

20 Como observan LOPEZ DE CASTRO-ARINO, “en estos casos, en los que rige la exclusividad
de la prestacion (el no mercado, sea con gestion publica o privada), la tinica competencia que
puede establecerse es en el momento de adjudicacion del correspondiente contrato de adjudica-
cion del servicio publico, usualmente la concesion administrativa a través de licitaciones publicas”
(LOPEZ DE CASTRO-ARINO: La competencia en los sectores regulados, 2° ed., Madrid 2003, p. 286).
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do esto ocurra, es evidente que nos encontramos ante una realidad sustan-
cialmente idéntica a una concesion, y lo que habra que plantearse es si su ré-
gimen juridico incluye las garantias suficientes para el interés publico y para
la empresa beneficiada por un derecho exclusivo o especial.

B) Forma contractual frente a acto unilateral.

Las concesiones de servicio publico adoptan en Espana la forma juridica
del contrato administrativo, con todo lo que ello supone desde el punto de vis-
ta de la presencia del poder publico en el seno de la relacion juridica. En el
caso de los servicios liberalizados, ya hemos visto que en algtin caso desapare-
ce incluso la figura del titulo administrativo habilitante -caso de las telecomu-
nicaciones-; en otros, el titulo consiste en una autorizaciéon que recae sobre la
instalacién, pero no sobre la actividad, como ocurre en la Ley del Sector Eléc-
trico, distinguiéndose unas autorizaciones regladas (instalaciones de produc-
cién) de las discrecionales (distribucién y suministro)?!. Como regla general,
cuando subsiste la exigencia de titulos habilitantes, éstos no se someten a lici-
tacion -la Ley del Sector Eléctrico eliminé la figura del concurso, prevista por
la anterior LOSEN-, y se otorgan por tiempo indefinido. Una excepcién la en-
contramos en los servicios ferroviarios declarados de interés publico, en el que
la autorizacion se otorga a través de un procedimiento de licitacién publica;
de quedar éste desierto, el Ministerio de Fomento puede imponer su presta-
cién como obligacién de servicio publico; esta singularidad se explica por el
deseo del legislador de anticipar la futura regulacién comunitaria contenida
en la Propuesta de Reglamento (COM [2002] 107 final) a que luego nos re-
feriremos.

C) Principio de continuidad y poderes de la Administracién.-

El principio de continuidad supone, para el concesionario de servicios
publicos, la sumisién a un conjunto de potestades administrativas. Es cierto
que la normativa mercantil sobre quiebras y suspensiones de pagos de
companias de servicios publicos, si bien nunca ha sido expresamente deroga-
da, resulta hoy inaplicable en la medida en que estas situaciones son determi-

21 yid. ARINO-LOPEZ DE CASTRO: El sistema eléctrico espanol: Regulacion y competencia, Madrid
1998, p. 593 y ss. A juicio de DE LA CRUZ FERRER, el acto de autorizacion tiene en este caso un
contenido complejo, en el que se confunden una autorizacién de instalacién, otra de actividad
—sobre las condiciones en que se realizara la explotacion de las instalaciones—, y una licencia sub-
jetiva, relativa a los requisitos del solicitante (DE LA CRUZ FERRER: La liberalizacion de los servicios
pblicos y el sector eléctrico, Madrid 1999, p. 416).
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nantes de la resolucién del contrato®?; sin embargo la forma contractual pi-

blica que revisten las concesiones determina que les sea de aplicacion lo dis-
puesto en el art. 112.7 del Texto Refundido de la LCAP, segun el cual “en la
quita y espera y en la suspensiéon de pagos la Administracion continuara el
contrato si el contratista prestare las garantias suficientes a juicio de aquella
para la ejecucién del mismo”.

Conectada con lo anterior, pero ya de forma especifica en la regulacién
de la concesion, estd la figura del rescate, que no es sino la reversién antici-
pada por acto unilateral y discrecional de la Administracién, por motivos de
interés publico mediante la correspondiente indemnizacién. Subsiste, en todo
caso, el servicio publico, que debe continuar; el articulo 168.2 LCAP impone
que, en este caso, la continuacién del servicio se lleve a cabo por gestion di-
recta: si bien conviene notar que este precepto no tiene cardcter bdsico, y la
legislacion sectorial estatal prevé a veces soluciones distintas, como ocurre con
la concesion de transporte regular de viajeros por carretera, art. 84.1 de la Ley
16/1987, de 30 de julio.

Concesiones de servicios publicos y empresas de servicios liberalizados tie-
nen en comun la figura de la intervencién de la empresa por parte de la Ad-
ministracién (que en el caso de las primeras se denomina tradicionalmente
“secuestro” de la concesion). Ahora bien, la figura de la intervencion estd pre-
vista en el art. 128.2 CE respecto de cualquier empresa “cuando asi lo exigie-
re el interés general”. De hecho, el legislador ha regulado esta posibilidad
también para las entidades financieras (bancos, cajas de ahorros, sociedades y
agencias de valores) y para las compaiias de seguros®. La comparacién entre
el régimen de la intervencion de empresas concesionarias y el de las empresas
de servicios liberalizados parece indicar que en las primeras se concibe como
una “altima ratio” para casos-limite (incumplimiento del contratista del que se
derive perturbacion grave y no reparable por otros medios del servicio publi-
co, art 166 LCAP), mientras que en las segundas el panorama es muy variado:
asi, en el caso de la Ley General de Telecomunicaciones, el art. 4.5 prevé -con

22Vid. sobre este punto MESTRE DELGADO, J.F.: La extincion de la concesion de servicio priblico,
Madrid 1992, p. 113. Hoy tras la Ley 22/2003, de 9 de junio, concursal, estas menciones deben
entenderse hechas al concurso de acreedores; la Disposicién Final 13 de esta Ley ha modificado
distintos preceptos de la LCAP.

23 GAMERO CASADO, sefiala que la facultad de intervencién no responde a los poderes que

se confieren a la Administracién en el marco del régimen propio de los servicios publicos (GA-
MERO CASADO, E: La intervencion de empresas, Madrid, 1996 p. 173).
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cardcter excepcional y transitorio- en caso de incumplimiento de las obliga-
ciones de servicio publico, la posibilidad de la asuncién de la gestién directa
de esos servicios (y no otros). En el caso de las Ley de Hidrocarburos, su Dis-
posiciéon Adicional décima establece un elenco de supuestos que son causa de
intervencion “de la correspondiente empresa”, que van desde la suspension
de pagos o quiebra, hasta la gestion irregular de la actividad que pueda dar
lugar a la paralizacién, o la grave y reiterada falta de mantenimiento adecua-
do de las instalaciones que ponga en peligro la seguridad de las mismas. Es-
tos supuestos, de tipo mas bien “preventivo”, se reiteran en la Ley del Sector
Eléctrico, si bien el caso de la gestién irregular se contempla como interven-
cién “a posteriori”, ya que se requiere que se produzca “interrupcién del su-
ministro”?4.

En cambio, la Ley 24/1998, de 13 de julio, reguladora del Servicio Postal
Universal y de liberalizacion de los servicios postales, que establece la obliga-
ci6én del prestador del servicio postal universal de “no interrumpir ni suspen-
der el servicio, salvo caso de fuerza mayor” (art. 16.4 d) se limita a sancionar
esta obligacién con la responsabilidad econémica salvo caso de fuerza mayor
(art. 21.1) y con la tipificacién como infraccién muy grave del “incumpli-
miento de las condiciones establecidas para la prestacion del servicio postal
universal que haga que este resulte gravemente comprometido”.

Finalmente, la Ley 29/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario,
dentro del Capitulo dedicado a los servicios ferroviarios declarados de interés
publico -pero sin aclarar si se refiere s6lo a ellos o también a otros- prevé la po-
sibilidad de la asuncién de la gestién directa, con cardcter excepcional o tran-
sitorio, para garantizar la seguridad publica y la defensa nacional (art. 54.1);
ya con referencia expresa a los servicios de interés publico, el apartado 3 de
este articulo dispone que en caso de interrupcion, o de prestacién que no ga-
rantice la seguridad de las personas, el Ministerio de Fomento “adoptara todas
las medidas necesarias para garantizar su correcta prestacion”.

D) Clausula de progreso frente a libertad de empresa.-
La clausula de progreso en las concesiones de servicio publico es, como

senala MEILAN en su fundamental monografia sobre el tema, una solucién de
compromiso, que trata de responder al conflicto entre el interés publico y la

24Vid. un andlisis de estos supuestos, desde la 6ptica de las situaciones de crisis econémico-fi-
nanciera de estas empresas, en DEL GUAYO CASTIELLA: Sector piblico empresarial e instituciones pa-
ra concursales, Madrid 2004, p. 214 y ss.
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situacion juridicamente protegida del concesionario, en los términos del “con-
tractus lex”?. Nace muy ligada a los privilegios de exclusiva, ante los que ac-
tda como un contrapeso. Y hoy puede entenderse recogida, de forma mas o
menos explicita, en multitud de preceptos que regulan la potestad de la Ad-
ministracién de introducir “modificaciones en las condiciones de prestacién
no previstas en el titulo concesional”, como establece el art. 75.3 LOTT, o “la
variacion en la calidad, cantidad, tiempo o lugar de las prestaciones en que el
servicio consista” (art. 128.1 RS).

Ahora bien, en los servicios liberalizados esta obligacion de adaptacién o
adaptabilidad, como se denomina en la doctrina francesa, requiere alguna
precisién adicional. Es cierto que distintas leyes sectoriales recogen la obliga-
cién de las empresas de prestar desarrollar su actividad con los “niveles de ca-
lidad que se determinen” (art. 41.1b) de la Ley del Sector Eléctrico, o art. 68
a) de la Ley de Hirdrocarburos). Pero en primer lugar, esta exigencia se re-
fiere a instalaciones concretas, objeto de una autorizacién singular, y a mi jui-
cio tiene que ver mds con el adecuado mantenimiento de redes, instalaciones
o canalizaciones, que con una auténtica “potestas variandi”, que permita a la
Administracién imponer —con la correspondiente indemnizacién- la incor-
poracion de auténticos avances tecnolégicos, que pueden suponer una im-
portantisima inversién. Ese tipo de decision, en un servicio liberalizado, en-
tra dentro del ambito de la libertad de empresa. En segundo lugar, en un
contexto de competencia, serda el mercado el que sancione la falta de adap-
tacion al progreso tecnolégico. Una empresa eléctrica puede adoptar la de-
cisién de invertir en centrales de tecnologia mas avanzada y menos contami-
nantes, como son las de ciclo combinado; otra puede preferir utilizar centra-
les basadas en el carbén: es evidente que estas decisiones tendran su conse-
cuencia respecto de los costes de produccion, e incluso en cuanto a la valo-
racién de la empresa en Bolsa (asi, el hecho de que las instalaciones tengan
niveles altos de emision de CO, y “consuman” un nivel alto de derechos de
emision, puede determinar -como de hecho ha sucedido- un descenso en la
cotizacion bursatil).

E) El binomio “potestas variandi” -equilibrio financiero.-

Ambas cuestiones aparecen reguladas, sucesivamente, en los apartado 1y
2 del articulo 163 LCAP.

25 MEILAN GIL: La “Cldusula de progreso” en los servicios publico, Madrid 1968, p. 24.
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El primero establece que “la Administracion podra modificar, por razo-
nes de interés publico, las caracteristicas del servicio contratado y las tarifas
que han de ser abonadas por los usuarios”.

Y el segundo precisa que “cuando las modificaciones afecten al régimen
financiero del contrato, la Administracién debera compensar al contratista de
manera que se mantenga el equilibrio de los supuestos econémicos que fue-
ron considerados como bdsicos en la adjudicacién del contrato”

Este y otros preceptos similares en el dmbito de los servicios publicos lo-
cales, han dado lugar a una abundante jurisprudencia, que llega incluso a
plantear la compensacioén de los mayores gastos financieros en que haya po-
dido incurrir el concesionario. Pero en la legislacion sectorial sobre servicios
liberalizados es inutil buscar una proclamacién de este principio. Cuando se
impone la prestacién del servicio universal, o de otras obligaciones de servicio
publico, en unos casos se prevé un mecanismo de financiacién (asi, el Fondo
de Compensacién del Servicio Postal Universal o del Servicio universal de te-
lecomunicaciones), en otros no se indica nada (como ocurre con la obliga-
ci6én del distribuidor eléctrico de “atender en condiciones de igualdad las de-
mandas de nuevos suministros eléctricos en las zonas que operen” (art. 45.1
LSE), o se habla de modo bastante genérico de que la empresa “sera resarci-
da” (art. 54 de la Ley del Sector Ferroviario). Pero nada se dice respecto del
equilibrio financiero del prestador del servicio, ante eventuales modificacio-
nes introducidas posteriormente respecto de unas condiciones que tampoco
se fijaron contractualmente, sino que se impusieron unilateralmente, y cuyo
coste -normalmente- o se distribuye entre todos los operadores, o bien se con-
sidera una “carga justificada” que debe asumir el prestador del servicio (25 bis),

4. Conclusiones sobre el modelo espanol de la concesién de servicios publicos.
Mas alld de debates semanticos o ideolégicos, el andlisis del régimen juridico
basico de la concesién de servicios publicos, en su contraste con el de las empresas

gestoras de los servicios liberalizados, pone de manifiesto, a mi juicio, lo siguiente:

a) No existe fundamento, en el derecho positivo, para mantener una asi-
milacién o un sustrato comun entre el servicio publico estricto, que se presta

25bis ] caso de las llamadas “actividades reguladas”, dentro de los sectores liberalizados, cons-
tituye a mi juicio uno de esos casos transitorios, en marcha hacia la liberalizacién, donde estan
presentes algunos elementos del servicio publico (tarifas, principio del coste real) pero no otros
(no hay “ius sariandi” de la Administracién).
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en actividades asumidas como propias por la Administracion, y el conjunto de
servicios liberalizados, que se pretenden presentar como ejemplos de “servi-
cios publicos objetivos”.

b) El estatuto juridico de la concesion de servicios publicos estd claramen-
te definido en la legislacién general, y contiene las adecuadas garantias para la
empresa concesionaria, que contrapesan los mayores poderes atribuidos a la Ad-
ministracién. Esto no ocurre con la encomienda del servicio universal o con las
obligaciones de servicio publico, que no siempre son indemnizables, o lo son en
parte, y en las que no se afirman claramente los derechos de la empresa frente
a eventuales modificaciones impuestas por la Administracion.

La consideracién de estas empresas que actian en servicios liberalizados
como un “servicio publico objetivo”, sin tener en cuenta las diferencias de ré-
gimen juridico frente a la concesién, conllevan el peligro de situarlas en un
“status” de especial sujecion, sin el contrapeso de las adecuadas garantias: es-
tarfamos, entonces, ante una reaparicién de las viejas “concesiones industria-
les”, de las que ya se advierte algin ejemplo en la legislacién autonémica. Es-
to no quiere decir que no sea deseable -por el contrario, seria muy conve-
niente- que en el dambito de la asignacion del servicio universal, o de otras obli-
gaciones de servicio publico, estén presentes muchos de los principios y ga-
rantias del régimen concesional. Creo que esto se echa de menos en la legis-
lacién sectorial espanola, si bien, como luego veremos, puede terminar con-
virtiéndose en una exigencia derivada del Derecho Comunitario.

c) El régimen concesional estricto, tal como ha quedado definido, cuen-
ta ya con pocos ejemplos en el dambito estatal®d: subsisten las concesiones de
televisiones privadas, al amparo de la Ley 37/1988, de 3 de mayo, reguladora
de la televisién privada, las concesiones de radiodifusién (onda media), o la
concesion de transportes publicos regulares de viajeros de uso general, regu-
lada en la Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacién de transportes terres-
tres. En el dmbito autonémico pueden aportarse algunos -pero no muchos
mas- ejemplos: las concesiones de televisiones locales por ondas terrestres, o
las concesiones de radiodifusion sonora (FM). Pero el ambito donde se man-
tiene sin demasiados cambios la figura de la concesion de servicio puiblico es
el local, en el que los ejemplos de servicios concedidos son muy numerosos.
Ahora bien, esto no debe llevar a la conclusién de que, en la esfera local, no

26 Me refiero aqui a las concesiones de servicio publico en sentido estricto, es decir, sin tomar
en cuenta las concesiones de obra publica, que obviamente incluyen una parte -la relativa a la ex-
plotacién de la obra- que se rige por las reglas de la concesion de servicio publico.
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existe un concepto estricto de servicio publico, al tener tal consideracién to-
dos los dirigidos al cumplimiento de los fines de la competencia de las enti-
dades locales?’. Es cierto que, junto a este “concepto amplio” de servicio pu-
blico consagrado en el art. 85.1 de la Ley de Régimen Local, ésta regula un ser-
vicio esencial reservado por Ley a las entidades locales (art. 86.3). Como ob-
serva DE LOS MOZOS “estos servicios locales esenciales y reservados se refie-
ren a las actividades que han resultado publificadas por la Ley basica (en apli-
cacion del art. 128.2 de la Constituciéon) y que, por ello, han sido sustraidas a
la iniciativa privada?3. Si la propia Ley contempla la figura de unos servicios
“reservados”, parece que aqui se da una contraposiciéon con los demads, que en-
trarian en la categoria del “servicio objetivo”.

Ahora bien, toda esta terminologia puede resultar enganosa si nos situa-
mos en el punto de vista de la concesion de servicios publicos. En los servicios
del articulo 85.1, cabe -como precisa el apartado 2 de este articulo- la gestion
de forma directa o indirecta; de tal modo que, en principio, seria posible la
adjudicacién de una concesion respecto de alguno de estos servicios (siempre
que no impliquen ejercicio de autoridad), a pesar de que la Ley no los decla-
ra “servicios esenciales” ni efectiia reserva alguna. Cuando el art. 86 efectiia ex-
presamente esa reserva, en su apartado 3, previamente indica que el Pleno de
la Corporacién “determinard la forma concreta de gestion del servicio” (art.
86, ap. 2). Aqui parece que esa reserva expresa “ex lege” s6lo anade la posibi-
lidad de prestar el servicio en régimen de monopolio, si asi se aprueba por el
6rgano de gobierno de la Comunidad Auténoma. De tal modo que al final no
queda claro, en esta confusa regulacién, cuando procede la gestién indirecta
de los servicios “no esenciales”, y qué diferencia existe con los “esenciales”, su-
puesto que en ambos casos es posible la adjudicacién de concesiones que con-
curran con terceros en régimen de libre competencia.

La aprobacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
de aplicacién directa a las entidades locales, ha venido a clarificar este pano-
rama. De una interpretacion conjunta de ambas normas, creo que puede con-
cluirse lo siguiente:

- Para que una entidad local adjudique una concesion, no basta que la activi-
dad esté genéricamente declarada como de competencia local: dada la amplitud

27 Es 1a tesis que mantiene PAREJO ALFONSO, L: “Servicios publicos y servicios de interés ge-
neral...” cit., p. 53.

28 DE LOS MOZOS TOUYA. L.: “La gestion indirecta de los servicios ptiblicos locales”, REAL
291 (2003), p. 755y ss.
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del concepto, aqui pueden perfectamente tener cabida una serie de actividades li-
bres, no asumidas por la Administracion. Por tanto, sera necesario que esa asun-
cion se produzca expresamente, en los términos del art. 155.2 LCAP, para que
pueda producirse su adjudicacién en régimen de concesién?’. Producida la re-
serva, es evidente que la concesion exigira en muchos casos una exclusividad “de
facto™30, aunque cabra también que se preste en régimen de concurrencia.

- Sin perjuicio de lo anterior, existe ya una reserva efectuada directamen-
te por el legislador, respecto de los servicios obligatorios, en los que, mientras
no se declare expresamente el régimen de monopolio, cabe también que la
gestién del servicio se lleve a cabo en concurrencia con empresas privadas3!.

- La liberalizacion de los servicios publicos locales -que cuenta ya con
ejemplos destacables, como el del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, de
liberalizacién de la prestacion de servicios funerarios- tiene por delante un lar-
go camino que recorrer. Pero no hay ninguna razén objetiva que, desde el
punto de vista juridico, pueda oponerse a ella®2.

II. LA POSIBLE INCIDENCIA DE UNA FUTURA DIRECTIVA DE
CONCESIONES EN ELL. MODELO ESPANOL DE LA CONCE-
SION DE SERVICIOS PUBLICO

1. ¢Un Derecho administrativo europeo de las concesiones?

Antes me he referido a los frustrados intentos de la Comisién Europea, a
mediados de la década de los noventa, para lograr la aprobacién de una Di-

2 Defiende una tesis distinta FERNANDEZ GONZALEZ, para quien la declaracién del art.
85.1 LBRL habilita ya, de por si, para acordar la gestion indirecta del servicio, “ya que se trata de
servicios de competencia de la Administracion local... en relacién con los cuales se cumple el re-
quisito de la “publicatio” del art. 156.2 LCAP “(hoy, art. 155.2) (Vid. FERNANDEZ
GONZALEZFJ.: “La Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas y el contrato de gestién
de servicios publicos en la Administracién local”, REALA 268 (1995) p. 874.

30 Como seniala, a mi juicio con razén, DIAZ-LEMA (Vid. DiAZ—LEMA,J.M.: Los monopolios lo-
cales, Madrid 1994, p . 61). En contra, DE LOS MOZOS, I.: “La gestién indirecta...” cit., p. 757

31 Vid. en este sentido SOSA WAGNER, F.: La gestion de los servicios publicos locales, 5* ed., Ma-
drid 2002, p. 45, nota 24.

%2Vid. un intento de construir un régimen de autorizacién reglamentaria, como alternativa al
modelo concesional en los servicios locales, en SANCHEZ DIAZ, J.L.: “Los servicios locales de na-
turaleza econémica. Municipalizacién, concesion y autorizaciéon”, REAL 291 (2003), p. 1041-1062.
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rectiva sobre concesiones de servicios publicos (o, mds exactamente, de unas
normas sobre concesiones de servicios publicos en el seno de la Directiva so-
bre contratos de servicios) circunstancia en la que, al parecer, tuvo mucho que
ver el escaso entusiasmo de las autoridades francesas de la época.

Desde entonces hasta hoy, los planteamientos sobre la incidencia del De-
recho comunitario en el concepto del “service public” y, en particular, en el
clasico régimen concesional, se han sucedido, con enfoques muy distintos se-
gun su origen.

a) Desde el ambito anglosajon, se subraya que el “service public” es una
doctrina legal abstracta, cuyos dogmas centrales han sido desafiados por el
proceso de integracién europea. El concepto y su principal manifestacion, las
concesiones -que se ven como mecanismos proteccionistas frente a la compe-
tencia, y faltos de la necesaria transparencia- son cuestionados, y se senala que
de ser un modelo exportable -dentro y fuera de Europa- se ha convertido en
una posicién que hay que defender?®. Los franceses -se dice- quieren retener
la configuracién de los servicios publicos definidos en términos de servicios de
red (agua, electricidad, gas, transporte publico y radiodifusiéon); el Derecho
comunitario fuerza a reformar la estructura misma del servicio -multitud de
pequenas concesiones municipales gestionadas por una gran empresa publica
monopolista, ausencia de acceso de terceros operadores->*. La impresion que
se desprende de estos y otros trabajos es que, antes o después, el modelo del
servicio publico y el régimen concesional, cuyo bastién fundamental estd en
Francia, debera ceder frente a un modelo comunitario que casa mal con la
“ideologia” del servicio publico.

b) Los defensores del “service public a la francaise” hablan del “éxito in-
ternacional” del modelo, proponen lineas de actuaciéon para su defensa, tales
como la promocién de la experiencia francesa a través de los Bancos interna-
cionales de desarrollo “para contrapesar el predominio de las practicas y refe-
rencias anglosajonas”, “influir en la cipula de la Comisién, para la elaboracién
y negociacion sobre las futuras directivas sobre concesiones de servicios” e “in-

33 COLE, Alistair: “The “Service Public” Under Stress”, West European Politics, n® 4, octubre
1999, p. 166-183.

34 BELL, John: “The Concept of Public Service under threat from Europe? An Illustration from
Energy Law”, European Public Law, vol. 5, n® 2 (1999), p. 189-198.
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fluir en los demads Estados miembros para consolidar los que estin préximos
a nosotros” (entre los que se cita a Espana y Portugal)%.

¢) Desde la Comision se ha insistido siempre en el respeto del Derecho co-
munitario por las diferentes formas juridicas que se regulan en los derechos na-
cionales, y senaladamente en el caso -quizas por ser el que se siente mas amena-
zado- del régimen francés de la “gestion deleguée”, en el que, como es sabido, tie-
nen cabida figuras variopintas, como la concesion, el arrendamiento, la “régie in-
teressée” o la gerencia. “El derecho comunitario -afirmaba en 1996 Jean-Louis De-
wost, Director general del servicio juridico de la Comision- “no exige en absoluto
una supresiéon o una modificacién de estas diversas expresiones de la delegacion
del servicio publico”; tan so6lo se pretende, en efecto, neutralizar las distorsiones
de la concurrencia que podrian resultar de las diferentes formas conocidas en los
derechos nacionales. “El malentendido -anadia- viene de que se ha atribuido a la
Comunidad la idea de haber querido crear un derecho administrativo europeo de
los contratos, cuando el legislador comunitario ha querido crear un derecho eco-
némico con el fin de someter a la concurrencia contratos que representan... el 11
por 100 del producto interior bruto de la Comunidad”®.

¢Existe un “derecho administrativo europeo de las concesiones de servi-
cio publico? Posiblemente no; pero lo cierto es que algo ha cambiado en estos
ultimos anos. A partir de la bien conocida “Comunicacién interpretativa de la
Comision sobre las concesiones en el Derecho comunitario” (2000/C,
121/02)%7, se han producido dos nuevos documentos en los que se recogen ya

35 MARTINAND, C: “L’influence internationale du concept de gestion deleguée du service pu-
blic” en el nimero monografico sobre La gestion deleguée du service public, Revue Francaise de Droit
administratif n® 3 (1997), p.- 129-134. Entre nosotros, GONZALEZ-VARAS afirma que el modelo
base para la aplicacion del art. 90.2 del Tratado (hoy, 86.2) debe ser el “service public”, y que “es
a los Derechos donde no rige esta institucion del servicio publico a los que corresponde hacer un
esfuerzo especial, de aproximacién al régimen juridico del servicio publico, si quieren benefi-
ciarse de la exencion del articulo 90.2” (GONZALEZ—VARAS, S; “El Derecho comunitario ante el
servicio publico y la competencia”, Gaceta Juridica de la CEE, junio 1997, p. 17-21).

3 DEWOST, J.L.: “Le point de vue des instances communautaires sur la gestion deleguée”, en
La gestion deleguée ... cit., p. 93-99.

37 Vid. sobre esta Comunicacién los comentarios de MATTERA, A.: “La communication inter-
pretative de la Commission Sur les concessiones de services d’utilité publique: une instrument de
transparence et de liberalisation”, RDUE n® 2 (2000), p. 259-60; SOSA WAGNER, F.: “Los servi-
cios publicos locales...” cit., p. 194-197; y MEDEIROS, R: “A contratacao publica nos sectores con
regime especial -agua, energia, transportes e telecomunicacoes”, en La contratacion publica en el ho-
rizonte de la integracion europea, Madrid 2004, p. 153-156.
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los conceptos y definiciones de aquella: la Propuesta modificada de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la intervencién de los Es-
tados miembros en materia de obligaciones de servicio publico y adjudicaciéon
de contratos de servicio publico en el transporte de viajeros por ferrocarril, ca-
rretera y via navegable (COM (2002) 107 final) y el Libro Verde sobre la co-
laboracién publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contrata-
cién publica y concesiones (COM (2004) 327 final).

Conviene advertir, para ser coherente con el hilo conductor de este tra-
bajo, que la Comunicacién de la Comision se refiere tanto a las concesiones
de obra publica como a las estrictas concesiones de servicios publicos (a las
que aqui todavia se denomina, de forma un tanto ambigua, “concesiones de
servicios”). El sustrato comun, en ambos casos, es que se trata de “actos im-
putables al Estado por los que una autoridad publica confia a un tercero -ya
sea mediante un acto contractual o mediante un acto unilateral con el con-
sentimiento del tercero- la gestion total o parcial de servicios que normal-
mente son de su competencia y para los que dicho tercero asume el riesgo
de explotaciéon”. A partir de aqui, lo que singulariza a la “concesién de ser-
vicios” es que en ella la realizacion de obras -si existe- debe tener caracter ac-
cesorio; lo decisivo es “el establecimiento y la explotacién del servicio” asu-
miendo el riesgo del mismo y cobrando una parte significativa de su remu-
neracion al usuario.

Es interesante destacar, ya desde este momento, que la Comunicacién in-
cluye expresamente en su ambito de aplicacién la concesiéon de derechos ex-
clusivos: “las modalidades de concesién de estos derechos exclusivos estan su-
jetas a las normas del Tratado y pueden por tanto entrar en el ambito de apli-
cacioén de la presente Comunicacion”.

En definitiva, lo que hace la Comunicacién es seleccionar las normas del
Tratado -y los principios que, a partir de ellas, ha sentado el Tribunal (sobre
todo en relacién con los contratos publicos)- que considera aplicables al cam-
po de las concesiones: igualdad de trato, transparencia, proporcionalidad y re-
conocimiento mutuo.

Una primera plasmacién de estos principios se encuentra en la Propues-
ta de Reglamento, ya citada, en materia de obligaciones de servicio publico y
adjudicacion de contratos de servicio publico en el transporte de viajeros por
ferrocarril, carretera y via navegable. La Propuesta se enfrenta con una situa-
ci6én en la que los Estados miembros prestan servicios de transporte publico de
viajeros de diferentes formas: bien de forma directa, bien de forma indirecta
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mediante empresas bajo control o bien encomendando su prestacién a terce-
ros, publicos y privados.

La Propuesta contempla, l6gicamente, una serie de normas relativas a la
adjudicacion de concesiones de servicios publicos de transporte de viajeros,
que define mediante una remisién al concepto de concesién establecido por
la Comunicacién. Seran estas normas, y no las Directivas sobre contratos, las
que deberan aplicase en esta materia. Pero la Propuesta considera que la for-
mula que ha permitido mayores avances en el acceso al mercado de transpor-
te publico -con costes mds bajos y mejores servicios- es el modelo que inicial-
mente denominaba de “competencia regulada” y que, en el texto modificado
por la Comision, se llama “competencia controlada”, que se presenta como
una “alternativa a la liberalizacién”. Se afirma que “esto puede consistir en la
existencia de competencia para la concesién de derechos exclusivos o en la
asignacion de tareas especificas a operadores de propiedad publica, en un
contexto en el que otros operadores pueden también prestar sus servicios, pe-
ro en el que todos estian obligados por unos requisitos de calidad e integra-
cién”. Aqui se enlaza con la idea expresada por la Comunicacién interpretati-
va, referente a que la concesion de derechos exclusivos deberia someterse a las
normas del Tratado y, por tanto, a los principios aplicables a la adjudicacién
de concesiones de servicios.

Esto tiene como consecuencia que la forma juridica del “contrato de ser-
vicio publico” sea comun a las concesiones de servicio publico y a las obliga-
ciones de servicio publico. De ahi que el articulo 5 de la Propuesta imponga
la obligacion de concluir este tipo de contratos tanto para “el pago de toda
compensacion econémica por el coste de cumplir obligaciones de servicio pu-
blico”, como para “la concesion de todos los derechos exclusivos”. La regla ge-
neral es la licitacion, si bien se prevé la posibilidad de adjudicacién directa en
funcién del tipo de servicio (ferrocarril ligero o metro) o de la cuantia’s,

Finalmente, el Libro Verde sobre colaboracién publico-privada y el dere-
cho comunitario en materia de contrataciéon publica y concesiones (COM
(2004) 327 final), es un documento surgido en el contexto de la Estrategia pa-
ra el mercado anterior 2003-2006 y de la llamada Iniciativa europea de creci-
miento. En la parte especifica dedicada a la materia de concesiones de servi-

38 Vid. un comentario a esta Propuesta en GONZALEZ-VARAS, S.: “Las concesiones ante el De-
recho comunitario”, Unién Europea Aranzadi, n® 2 (2003), p. 15-17 y, mas recientemente,
FERNANDEZ FARRERES, G.: “Los transportes por carretera y competencia”, en el vol. colectivo
Transportes y competencia, Madrid 2004, p. 508 y ss.
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cios, la Comision constata una vez mds que existe un régimen que se deriva de
los articulos 43 y 49 del Tratado, que se ha venido refiriendo hasta ahora a la
etapa de adjudicacién de la concesion, pero que no implica ninguna coordi-
nacién de las legislaciones de los Estados miembros. Esta ausencia de coordi-
nacién puede ser un obstaculo para la verdadera apertura comunitaria de las
operaciones en cuestion, y de ahi que la Comisién advierta que “podria plan-
tearse proponer una accion legislativa destinada a coordinar los procedimien-
tos de adjudicacién de concesiones en la Unién Europea”. Aqui hay ya un pa-
so mas respecto de la Comunicacién interpretativa, que se limit6 a identificar
los preceptos del Tratado aplicables a las concesiones. Pero ademas, el Libro
Verde se plantea también las exigencias de esos preceptos en la ejecucion del
contrato de concesién: “las condiciones de ejecucién -senala- no pueden tener
un efecto discriminatorio, directo ni indirecto, ni obstaculizar de manera in-
justificada la libre prestacion de servicios o la libertad de establecimiento”. Es-
to tiene consecuencias respecto de temas tales como las modificaciones de la
concesion, prorrogas, obras o servicios complementarios, etc.

Aun es pronto para saber si estas iniciativas de la Comision saldran ade-
lante, o quedaran de nuevo frustradas. En todo caso, habran servido para re-
cordar que son aplicables a las concesiones los principios de transparencia,
igualdad de trato, proporcionalidad y reconocimiento mutuo, lo que previsi-
blemente llevara al Tribunal a aplicarlas, en la linea de su Sentencia Telaus-
tria (C-324/98), que afirm6 que “[la] obligacién de transparencia que recae
sobre la entidad adjudicadora consiste en garantizar, en beneficio de todo li-
citador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competen-
cia el mercado de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos
de adjudicacién”.

2. Consecuencias para el ordenamiento espaiiol.

Conviene comenzar advirtiendo que muchas de las exigencias contenidas
en los documentos comunitarios citados, se hallan ya plasmadas en el Derecho
espanol, tanto a nivel general como sectorial. El Libro Verde sobre colabora-
cién publico-privada observa que “muy pocos Estado miembros han querido
dotarse de legislacion interna destinada a regular de manera general y deta-
llada la etapa de adjudicacion de concesiones de obras y servicios”, pero en no-
ta a pie de pagina cita a Espana como uno de los que si lo ha hecho.

No obstante, creo que una futura Directiva de concesiones que recogiese

los criterios de los documentos en cuestion, podria plantear la necesidad de
revisar y adaptar algunos puntos concretos:
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a) Criterios de adjudicacién que pueden conllevar efectos discriminato-
rios. Asi, el art. 74.2 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de
Transportes Terrestres, establece que “en el supuesto de que la oferta, que en
su caso hubiese presentado el anterior concesionario, mereciera similar valo-
racién que otra u otras de las presentadas, deberd tener preferencia sobre las
mismas, siempre que la prestacion del servicio se haya realizado en condicio-
nes adecuadas, en los términos que reglamentariamente se determinen”.

b) Replanteamiento del plazo de duracién de muchas concesiones, en las
que la legislacion contempla periodos maximos muy amplios, que exceden
con mucho del tiempo necesario para amortizar la inversién (cincuenta anos
los que comprendan la ejecucion de obras -se entiende que accesorias, porque
sino estariamos ante una concesién de obras- y la explotaciéon de un servicio
publico, o veinticinco anos los que comprendan la explotacion de un servicio
publico no relacionado con la prestaciéon de servicios sanitarios).

¢) Regulacién mds precisa de los supuestos y condiciones en que proceden
las prorrogas; el art. 157 LCAP se limita a mencionarlas y en la legislacién local
el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales ni siquiera las cita, aun-
que alude a la posibilidad de que la Corporacién concedente pueda modificar el
servicio por razones de interés publico, mencionando el “tiempo” de las presta-
ciones (art. 127.1.19); y el art. 11 de la Ley reguladora de la televisién privada con-
templa una prérroga sucesiva e indefinida, en manos del Gobierno, “por perio-
dos iguales” sin sometimiento a ningun tipo de criterio o requisito, mas alla del
“sic volo, sic iubeo” gubernamental. La préorroga debe limitarse a los supuestos
en que sea necesaria para restablecer el equilibrio financiero de la concesion, al-
terado por medidas ordenadas por la Administracién o por circunstancias im-
previsibles, sin que puedan aceptarse genéricas razones de “interés publico”.

d) Eliminacién del subterfugio de la conversiéon de la concesién en empre-
sa mixta, una vez llegado el fin del plazo concesional, como férmula para ase-
gurar la prolongacién del disfrute de los derechos de exclusiva sin someterse a
una nueva licitacién (caso en el que se encuentran muchas empresas mixtas lo-
cales de abastecimiento de aguas, en virtud de una interpretaciéon bastante dis-
cutible del art. 104.3° del Reglamento de Servicios, que se refiere a la creacion
de una empresa mixta por “convenio” con una empresa ya existente) 3.

39 Ya hace tiempo sefialaba ALBI que “en la préctica ello es frecuente; muy frecuente ... la Admi-
nistracion se aprovecha de una coyuntura favorable para transformar una concesién en una empresa
mixta ...” (ALBI, F.: Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones Locales, Madrid 1960, p. 411).
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e) En el caso del servicio universal y las obligaciones de servicio publico,
replanteamiento de las formas de asignacion de éstos, promoviendo -cuando
sea posible- la licitacién y la forma contractual, en la que se determinen con
claridad los derechos y obligaciones del adjudicatario.
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