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INFORMES Y DICTAMENES

CADUCIDAD DE CONCESIONES DE FERROCARRILES

351.81(094.9)

El dictamen que se transcribe a continuacion
ha sido extraido de la Recopilacion de Doctri-
na Legal, del Consejo de Estado, correspon-
diente a 1966-67.

Antecedentes

1.2 Por real decreto de 11 de
septiembre de 1912 se otorgd la
concesion del ferrocarril estraté-
gico de San Fernando a Malaga
con sujecion a la ley de Ferrocarri-
les Secundarios y Estratégicos, de
26 de marzo de 1908, y Reglamento
para su ejecucién. Por real orden
de 27 de diciembre de 1912 se apro-
bé la transferencia efectuada por
el primer concesionario, don J. N,
a favor de la compaiia X. Sendas
ordenes ministeriales de 19 de ene-
ro y 23 de mayo de 1916 autoriza-
ron la entrada en servicio de los
tramos Malaga (San Julian)-Torre-
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molinos y Torremolinos-Fuengiro-
la. En 24 de diciembre de 1919 la
entidad concesionaria solicité pré-
rroga del plazo fijado para la cons-
truccion de la linea. Con fecha 2
de marzo de 1920 le fue otorgada
una prérroga de dos afos, que fi-
nalizaba el 15 de diciembre de
1920.

2.° Por real orden de 2 de mar-
zo de 1925 se declaré incursa en
caducidad la concesién, por incum-
plimiento de los plazos de cons-
truccion, ordenandose la instruc-
cién del oportuno expediente.

En el tramite de audiencia, la
compafia concesionaria afirma
que en octubre de 1925 habia so-
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licitado que se dividiera, en dos
trozos el ferrocarril de San Fer-
nando a Mélaga y que se limitara
al trozo Malaga-Algeciras la con-
cesién a su favor, ya que solo dis-
ponia de medios econdémicos para
construir uno de los trozos; alude
a la facultad de rehabilitar las
concesiones como funcién de Go-
bierno, que puede ejercitarse por
propia iniciativa de éste, y con-
cluye suplicando que no se decla-
re la caducidad del ferrocarril
concedido.

Por real orden de 13 de febrero
de 1926 se suspendié la tramita-
cién de la caducidad y se pasé el
escrito de audiencia de la compa-
fila concesionaria a informe del
Consejo Superior de Ferrocarriles.
De conformidad con el informe de
este organismo, por real decreto-
ley de 5 de marzo de 1928 se rele-
vO a la compaiiia concesionaria de
la construccién del trozo entre Al-
geciras y San Fernando, se le con-
cedié un nuevo plazo de cuatro
afios para terminar las obras de la
seccién de Malaga a Algeciras y
se le autorizé para estudiar y pro-
poner la variacién del trazado en-
tre Fuengirola y Algeciras, apro-
ximandolo a la costa cuando fuera
posible. :

3. Tras una serie de negocia-
ciones habidas entre Ila compania
concesionaria y los organismos ad-
ministrativos competentes, un real
decreto-ley de 23 de septiembre
de 1928 vino a alterar la situacion
juridica de la concesién al dispo-
ner, entre otros extremos, lo que
sigue:

«<Articulo 1.° Se da por renun-
ciada la concesién con garantia de
interés que disfruta la compaihia
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del ferrocarril Médlaga-Algeciras-
Cadiz, en la seccién Malaga-Fuen-
girola, asi como los derechos que
le fueron reconocidos en el real
decreto de 5 de marzo de 1926 res-
pecto a la construccién de la sec-
cién de Fuengirola a Algeciras, la
cual se realizard por cuenta del -
Estado como linea incluida en el
plan preferente de ferrocarriles de
urgente construccién, aprobado
por real decreto-ley de 5 de marzo
de 19286.

Art. 2° La construccién de la
seccion de Fuengirola a Algeciras
se adjudicaria por concurso en la
forma ordinaria, siendo el presu-
puesto de licitacién el de contrata
del proyecto aprobado, disminuido
en un 16 por 100 del importe.

Art. 3.° En compensaciéon a las
renuncias a que se refiere el ar-
ticulo primero y a los gastos he-
chos para la formacién del pro-
yecto de la seccién de Fuengirola
o Algeciras, la compaifiia de Méla-
ga-Algeciras-Cadiz podré ejercitar
el derecho de tanteo en el referi-
do concurso y se le podra conce-
der el de preferencia a que se re-
fiere el apartado sexto de la base
séptima del estatuto ferroviario
para el arrendamiento de la explo-
tacién del ferrocarril del Estado de
Malaga a Algeciras.

Art. 4° Hasta tanto no se pon-
ga en explotacion la totalidad o
parte de la seccién de Fuengirola
a Algeciras, la de Méalaga a Fuen-
girola se seguira explotando con
arreglo a la concesién actual con
garantia de interés.

Art. 8° En el caso de que al
Estado no le conviniese adjudicar
la. explotacién a la compaiiia de
Maiélaga-Algeciras-Cadiz o no hu-
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biese acuerdo entre ésta y el Es-
tado en las condiciones del arren-
damiento, debers dicha com-
pafiia someterse al rescate de la
concesiéon de Malaga a Fuengirola.

Art. 7.° Quedan derogadas
cuantas disposiciones se opongan
a lo preceptuado en este decreto-
ley...»

En 23 de noviembre de 1928 fue
convocado el concurso de adjudi-
cacién de las obras de la seccién
Fuengirola-Algeciras, que fue ce-
lebrado el 6 de febrero de 1929.
La compaiiia interesada ejercié su
derecho de tanteo. Mas, por orden
ministerial de 16 de junio de 1931,
adoptada de acuerdo con el Con-
sejo de Ministros, conformandose
con lo propuesto por la Direccién
General, v teniendo en cuenta el
informe del Consejo de Estado, se
anul6é el concurso celebrado para
la construccién del ferrocarril de
Fuengirola, a Algeciras.

4.° Por haber anunciado la com-
pahia concesionaria el cese de la
explotacién del ferrocarril de Ma-
laga a Fuengirola, la resolucién
directiva de 29 de agosto de 1934
ordend que, en caso de abandono
y retirada de material de dicha
explotacién, procediera el comité
de explotacién de los ferrocarriles
del Estado a su incautacién y man-
tenimiento. El acta de la incauta-
cién, haciéndose cargo el Estado
de la explotacion de-la linea, lleva
fecha de 15 de septiembre de 1934.

5.° De conformidad con un in-
forme de la Asesoria Juridica del
Ministerio de Obras Publicas de 6
de agosto de 1947 sobre el expe-
diente de concesién del ferrocarril
de San Fernando a Mélaga, por or-
den ministerial de 11 de septiem-
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bre de 1947 se declaré incursa en
caducidad a dicha concesién y se
ordend instruir el oportuno expe-
diente, en el que fuera oida la
entidad concesionaria.

La sociedad concesionaria eva-
cua el tramite de audiencia en 20
de febrero de 1948. En él expresa,
entre otros extremos, que el real
decreto de 5 de marzo de 1926 ex-
tinguio la concesion del ferrocarril
de San Fernando a Malaga, apa-
reciendo en su lugar una nueva
concesion de Malaga, que, con pos-
terioridad a la celebracién del
concurso para contratar las obras
del ferrocarril Fuengirola-Algeci-
ras, ejercitdé su derecho de tanteo
en 27 de mayo de 1929; que, antes
de resolver definitivamente este

' concurso, se produjo un cambio de

criterio en la Administraciéon fe-
rroviaria, introduciéndose una po-
litica contraria a la construccién
de nuevos ferrocarriles; que el mi-
nistro del ramo, deseando romper
el vinculo juridico creado por el
concurso, hubo de pedir dictamen
al Consejo de Estado sobre las re-
clamaciones que podria plantear la
empresa que habia ejercitadq, el
derecho de tanteo; que con poste-
rioridad a la orden ministerial de
24 de junio de 1932, que anuld el’
concurso antedicho, no se ha ac-
tuado por la Administracion para
cumplimentar lo dispuesto en el
real decreto-ley de 23 de septiem-
bre de 1928; que este incumplimien-
to de las obligaciones contraidas
por el Estado, continuando duran-
te varios afios, determiné que la
compafiia concesionaria elevase al
Ministerio de Obras Publicas un
escrito en 26 de febrero de 1934,
en el que indicaba que, conforme
al citado real decreto-ley, la com-
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paiia no tenia obligacién de se-
guir explotando el trozo Mailaga-
Fuengirola, porque esa situacién

se subordinaba como condicién al -

hecho de que el Estado construye-
ra mediante concurso, en todo o
en parte, la seccién Fuengirola-Al-
geciras y que, por ello, solicitaba
que el Estado se hiciera cargo del
trozo en explotacién de San Ju-
li4an a Fuengirola de la linea de
Malaga a Algeciras, a reserva de
cuantos derechos pudieran corres-
ponderle; que, como la Adminis-
tracion no resolviera la peticién
citada, en un nuevo escrito de 25
de abril de 1934 la compaiiia con-
cesionaria reiteré su peticién por
los motivos y con las reservas ex-
presadas en el anterior escrito, in-
sistiendo en que no tenia obliga-
cién de explotar, ni, por tanto, de
soportar el déficit que esa explota-
cién suponia; que el silencio de la

Administracién dio lugar a una .

nueva peticion de la empresa, que
determind, en 15 de septiembre de
1934, la entrega de la linea al Es-
tado; que lo dispuesto en el real
decreto-ley de 23 de septiembre de
1928 no hsa sido invalidado o anu-
lado posteriormente, como hubiera
podido hacerse ajustdndose al de-
creto-ley de 24 de junio de 1931 o
mediante la declaracion de lesjvi-
dad y correspondiente impugna-
cion ante el Tribunal Supremo
dentro del plazo de cuatro afios,
notoriamente transcurrido desde el
afio 1931; que la entrega de la li-
nea Malaga (San Julidn}-Fuengi-
rola fue motivada por incumpli-
miento por parte del Estado de las
obligaciones que habia contraido
¥ que, por lo tanto, no puede con-
siderarse motivo de caducidad; que
el cauce juridico del problema
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planteado por el ferrocarril Méla-
ga-Fuengirola no esta en los ar-
ticulos de la ley de Ferrocarriles
Secundarios y Estratégicos, sino en
la ley de Ordenacién Ferroviaria,
de 24 de enero de 1941, que cam-
bia fundamentalmente la situacién
general de los ferrocarriles; y que
la aplicaciéon al caso del criterio
contenido en esta Ultima ley trae-
ria como consecuencia el ofreci-
miento a la compafifa de Malaga-
Algeciras-Cadiz de la explotacién
de la linea en determinadas con-
diciones econémicas y, en caso de
no aceptar este dicho ofrecimiento,
la autorizacién del cierre o, de
acordarse la continuidad de la ex-
plotacién por el Estado, el rescate
del ferrocarril, solucién ésta con-
forme con lo previsto en la men-
cionada ley de Ordenacién de 1941
(base 13) y en el articulo sexto del
real decreto-ley de 23 de septiem-
bre de 1928.

Remitido el expediente al Conse-
jo de Obras Pablicas para su in-
forme, se acuerda procedente de-
sestimar los descargos alegados
por la compaifiia concesionaria y
la continuacién del expediente de
caducidad de la concesién incoada
como consecuencia de la orden
ministerial de 11 de septiembre de
1947.

6.° No obra en el expediente
ninguna nueva actuacién adminis-
trativa hasta el 5 de junio de 1964,
en que la Inspeccién General de
la Octava Demarcacién eleva es-
crito a la Direccion General de
Transportes Terrestres haciendo
historia del asunto y proponiendo
la continuacién del procedimiento.
En 7 de julio de 1964 la Direccién
General de Transportes Terrestres
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resolvié la procedencia de conti-
nuar la tramitacién del expediente
de caducidad de la primitiva con-
cesién del ferrocarril de Malaga a
San Fernando, reducida en la ac-
tualidad al tramo Malaga (San
Julidn) a Fuengirola. En cumpli-
miento de esta resolucién, la Ins-
peccion General de la Octava De-
marcacién prosiguié la tramita-
cién del expediente, procediéndose
a la informacién publica determi-
nada en el articulo 10 del Regla-
mento de 12 de agosto de 1912, eje-
cutivo de la ley de Ferrocarriles
Secundarios y Estratégicos.

La Camara Oficial Sindical
Agraria, en 12 de agosto de 1964,
sehala que, por la importancia del
servicio ferroviario sometido a in-
formacion, no es conveniente a los
intereses generales que dependa
de una compaifia particular que
dejé de atender dicho servicio por
falta de rentabilidad, ocasionando
con ello un grave quebranto en
los transportes de la zona. La Cé-
mara Oficial de Comercio, Indus-
tria y Navegacién de Malaga, en
24 de agosto de 1964, informa que
no le corresponde instruir dicha
informacioén, sino al Gobierno Ci-
vil de la provincia. Solicitado in-
forme de la Diputaciéon Provincial
y transcurrido con exceso los pla-
zos que la ley de Procedimiento
Administrativo sefiala en el articu-
lo 88, 2, se prosiguieron las actua-
ciones sin atender este informe.

Publicados los correspondientes
anuncios y edictos, la compaiiia
concesionaria comparecio en el ex-
pediente en 9 de abril de 1965. En
su escrito de audiencia, que se ra-
tifica en todos los términos de su
escrito de fecha 20 de febrero de
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1948, con reserva expresa de todos
sus derechos, tanto eh cuanto a
los problemas de fondo del asunto
como sobre la impugnacién de los
defectos de forma que puedan
apreciarse en la tramitacién del
expediente, de todo lo cual hara
uso en el momento procesal opor-
tuno.

7.° Los servicios competentes de
la Division de Explotacién de la
Direccién General, la Asesoria Ju-
ridica del Ministerio y el Pleno del
Consejo de Obras Publicas infor-
man favorablemente la caducidad
propuesta con arreglo a los articu-
los 7.9, 9.° y 10 de la ley de Ferro-
carriles Secundarios y Estraté-
gicos.

Consulta

La cuestién central que plantea
el presente expediente consiste en
determinar si la sancién de cadu-
cidad propuesta por los dOrganos
instructores e informantes es o no
procedente en Derecho. No obs-
tante, advierte el Consejo de Esta-
do la concurrencia en el caso de
elementos negociales entre el Esta-
do y la sociedad concesionaria aje-
nos a la relacién juridica concesio-
nal, cuya presencia suscita algin
problema que, aunque no haya
sido planteado en el expediente,
debe también tenerse presente a la
hora de resolverlo.

El consejo de Estado anticipa su
criterio conforme a la caducidad
propuesta y, en aras de la claridad
de la exposicion, examinars por
separado uno y otro orden de
temas.
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A) La CADUCIDAD DE LA CONCESION
DEL FERROCARRIL DE MALAGA
(SaN JuLiAN) A FUENGIROLA

1. La inicial concesién del ferro-
carril estratégico de Mdlaga a San
Fernando quedé recortada en dos
ocasiones, segin se expresa en an-
tecedentes; el real decreto-ley de
5 de marzo de 1926 la redujo al
tramo Malaga-Algeciras y el real
decreto-ley de 23 de septiembre de
1928 al tramo Maélaga-Fuengirola.
Sucesivamente, el voncesionario se
vio asi desligado de las obligacio-
nes derivadas de la puesta en ex-
plotacién y mantenimiento de los
tramos cuya reduccién tenia lu-
gar. Cabria considerar estas ope-
raciones como sucesivas novacio-
nes de la concesién primitiva por
alteracién sustancial de su objeto
y asi lo hace la entidad interesada
en sus escritos de audiencia con
ocasién del presente expediente.
Mas la institucién novatoria que
entrafia la extincién previa de una
relaciéon juridica y su sustitucién
inmediata por otra no explica su-
ficientemente el iter iuris de la
concesién que se analiza, ya que
en ésta se mantuvo siempre vivo
el vinculo que ligaba al concesio-
nario con el Estado por virtud del
tramo del ferrocarril Malaga-Fuen-
girola, en explotacién normal des-
de antes de la primera reduccién
efectuada.

Lo que sucede es que la parti-
cularidad econdmica de este tipo
de concesiones ferroviarias, cuya
puesta en servicio puede irse ha-
ciendo por tramos separados, per-
mitié6 mantener —pese a las reduc-
ciones del trayecto practicadas—
la relacidn juridica concesional ini-
cialmente entablada por el Estado,
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sl bien las trama de derechos y
obligaciones que la componia fue
restringiendo correlativamente su
proyeccién material. Los actos ad-
ministrativos de reduccién del tra-
yecto, dictados por los reales de-
cretos-leyes que se citan, tienen,
pues, su marco propic en el clau-
sulado de la concesién inicial, al
que, en una u otra manera, vinie-
ron a modificar, pero no a re-
solver.

En el primero de ellos la reduc-
cién (tramo Algeciras-San Fernan-
do) se operd sin contraprestacién
por parte del Estado, va que la
concesién se hallaba incursa en
caducidad y la medida tuvo un
acusado matiz rehabilitatorio. En
el segundo, la reduccién (tramo
Fuengirola-Algeciras) se instru-
mentdé por la via negocial de una
cesién onerosa; ésta supuso, evi-
dentemente, un traspaso patrimo-
nial entre la sociedad concesiona-
ria y el Estado (proyecto de la
linea), nucleo de una nueva rela-
cién juridica no coincidente con la
estrictamente concesional y cuya
dinamica juridica interesa también
—segun se ha advertido— para la
solucién del expediente. Mas, por
el momento, importa solamente re-
parar en las consecuencias de esta
cesién (o «renuncia», segiin se dice
en el real decreto-ley de 23 de sep-
tiembre de 1918) en el estatuto ju-
ridico de la concesién subsistente.

2. La sociedad concesionaria
sostiene en los escritos de audien-
cia evacuados que, con posteriori-
dad al real decreto-ley de 23 de
septiembre de 1928 la obligacién
a su cargo de explotar el tramo
Malaga-Fuengirola quedaba subor-
dinada a que el Estado <«constru-
yera mediante concurso, en todo
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o en parte, la seccion de Fuengi-
rola a Algeciras», renunciada por
ella. De ser cierta esta proposicion,
el abandono del servicio que tuvo
lugar en 1934 no constituiria sino
la réplica de la compaiia conce-
sionaria al previo incumplimiento
administrativo, que se concretaria
en la anulacién del concurso con-
vocado para adjudicar las obras en
1929 y en el cambio de criterio de
la politica ferroviaria. Mas una co-
rrecta interpretacién del real de-
creto-ley de que se trata, realizada
desde la perspectiva del manteni-
miento de la relacién concesional
més atras desarrollada, no puede
autorizar una conclusién semejan-
te ni la proposicién en la que se
basa. :

En efecto, la declaracion que
hace el articulo primero del real
decreto-ley de que la construccion
de la seccién de Fuengirola a Al-
geciras «se realizard por cuenta
del Estado como linea incluida en
el plan preferente de ferrocarriles
de urgente construccién aprobado
por real decreto de 5 de marzo de
1928» no expresa, a juicio del Con-
sejo de Estado, una obligacién ju-
ridica bilateral entre el Estado vy
la entidad concesionaria, sino una
remisién a la actividad gestora de
la Administracién ferroviaria, su-
jete. por principio a su libre cance-
lacién en cuanto se integra en un
ambito de competencia adminis-
trativa inderogable por actos sin-
gulares. Esa declaracion no esta-
blecié la obligacién concreta del
Estado frente a la sociedad conce-
sionaria de realizar dichas obras,
de modo tal que el no realizarlas
pudiera serle opuesto en el plano
de las resoluciones juridicas bila-
terales, sino que remiti6 el caso
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concreto a los criterios de la poli-
tica ferroviaria del momento, cuyo
mantenimiento o abandono eran
de irrenunciable competencia ad-
ministrativa. En otras palabras: el
Estado no quedé obligado contrac-
tualmente a construir en todo caso
y a todo evento el tramo renun-
ciado por la compaiiia concesiona~
ria, sino que expresé un animus
coyuntural, fruto de las opciones
de la politica econémica de aquel
momento, y sujeto a la libre alte-
racién en cuanto al fondo mismo
de la voluntad manifiesta.

Que esta manifestacion se reali-
zara por medio de un acto del méa-
ximo rango normativo no obsta a
la afirmacién que se expresa, ha-
bida cuenta de la revisién poste-
rior de la obra legislativa de la
Dictadura, que rebajo al grado de
los meros actos administrativos
carentes de fuerza de ley a <los
titulados reales decretos-leyes reso-
lutorios de expedientes, concesio-
nes, contratos o beneficios a perso-
nas determinadas, individuales o
juridicas» (articulo segundo del de-
creto-ley de 24° de junio de 1931).
Los planes generales de obras fe-
rroviarias del Estado no se vieron,
pues, alterados por la declaraciéon
del real decreto-ley de 23 de sep-
tiembre de 1928, cuya naturaleza
de acto particular no menoscabé la
libertad administrativa de modifi-
carlos o abandonarlos.

Por otra parte, atendiendo a la
letra. del propio real decreto-ley,
resulta también fuera de lugar la
pretensién de la compaiiia conce-
sionaria. En la fecha de la promul-
gacion del mismo, la concesién se
componia de dos elementos econé-
micos: uno, el tramo del ferroca-
rril Malaga-Fuengirola, en explota-
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cién desde hacia doce afios; otro,
el tramo Fuengirola-Algeciras, que
estaba sin construir. El real decre-
to-ley diferencié expresamente es-
tos dos elementos al dar por re-
nunciados a uno y a otro (articu-
lo 1.9). Esta diferenciacién cobra
toda su importancia para el caso
al comprobar que el articulo 4.°
de la disposicién establecié un ré-
gimen transitorio previo a la con-
sumacién de la renuncia del pri-
mero de aquellos elementos y no
la, establecié para la del otro, que
se produjo ipso facto, sin transi-
cién alguna. En los términos de
este articulo 4.° se expresa, en efec-
to, que <hasta tanto no se ponga
en explotacion la totalidad o parte
de la seccién de Fuengirola a Al-
geciras, la de Malaga a Fuengiro-
la se seguira explotando con arre-
glo a la concesién actual con ga-
rantia de interés».

De este modo, aunque reducida
en su extensién, se mantuvo, que-
dando incélume la trama de de
rechos y obligaciones reciprocos
que constituyen la relaciéon conce-
sional, en especial el deber de ex-
plotacién a cargo de la entidad
concesionaria y la garantia de in-
terés a cargo del Estado en los tér-
minos previstos por la legislacién
basica de este tipo de concesiones
(ley de 26 de marzo de 1908 y re-
glamento de 12 de agosto de 1912);
la eficacia de la renuncia de este
primer elemento quedd, pues, dife-
rida hasta un momento ulterior.
En el interin la concesién subsisti-
ria y en ella el estatuto juridico
del concesionario en cuanto tal
concesionario, en el que el deber
de explotacion no se condicionaba
a la construccién por parte del Es-
tado de nuevos tramos de la linea.
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3. No es preciso insistir en la
idea de que la prestacién «regular
y continua~» del servicio concedido
es la primera y més importante
obligacién que pesa sobre todo con-
cesionario de servicios publicos. La
«falta de servicio» pone en marcha
de inmediato el mecanismo repre-
sivo de la Administracién. En los
ferrocarriles secundarios y estra-
tégicos la falta de explotacién de
la linea, de la manera determinada
en los pliegos de condiciones de la
concesién, se traduce en la caduci-
dad de ésta, con pérdida de la
fianza si no estuviera devuelta (ar-
ticulo 7.° de la ley de 26 de marzo
de 1908).

En el caso que ocupa al Consejo
de Estado, el abandono de la ex-
plotacién queda suficientemente
acreditado, constando incluso los
razonamientos de la sociedad con-
cesionaria en justificacion del mis-
mo, seguin se ha expresado ya.
Mas al no constituir el déficit de
la explotacién causa justificativa
de abandono de ésta, y al no estar
la prestacién de servicio condicio-

-nada por elementos juridicos exo-

genos a la relacién concesional,
hay que convenir que el citado
abandono opera como causa ple-
na de caducidad en los términos
previstos por la legislacién especi-
fica que regula este tipo de conce-
siones ferroviarias.

La tramitacion del expediente de

- caducidad no ha podido menos de

acusar su excepcional duracién,
aunque se han cumplido los for-
malismos exigidos por los articu-
los 7.° de la ley y 10 del reglamen-
to, habiéndose dado también tras-
lado del expediente a la entidad
interesada en las dos ocasiones en
que la impulsion instructora lo re-



DA-1971, ndm. 143. INFORMES Y DICTAMENES

115

Documentacién

quiera. El informe del Consejo de
Estado cierra esta fase previa a la
resoluciéon del ministro de Obras
Publicas. Mas no deja de resultar
pocn frecuente que la caducidad
de una concesién cuya empresa
fue abandonada en 1934 y ocupa-
da seguidamente por el Estado
haya de tardar mas de treinta
afios en ser declarada, conociendo
la Administraciéon la causa del in-
cumplimiento desde el momento
en que se produjo. Es cierto que
la potestad caducatoria que la Ad-
ministraciéon ostenta no se somete
a plazo preclusivo en su ejercicio;
mas la prolongacién del régimen
de pendencia de la concesion du-
rante tantos afios no dejars de di-
ficultar, en su dia, las tareas de
valoracién y liquidacién de la em-
presa concesional ocupada que ha-
yan de practicarse.

No es de aplicaciéon al caso la
base 13 de la ley de 24 de enero de
1941, de ordenacién ferroviaria y
del transporte, segun pretende
también la sociedad concesionaria,
ya que su contenido no pasa de
ser una habilitacién legal para que
la Administracién ferroviaria pu-
diera adoptar determinadas medi-
das en orden al mejor manteni-
miento de los servicios. Siendo fa-
cultativo para la Administracion
adoptar o no estas medidas (ley
de autorizaciones), no se ve como
podrian ser menoscabados los de-
rechos de la sociedad interesada.
Por otra parte, y esto es lo primor-
dial, la citada ley de 1941 no vino
a derogar ni a sustituir el régimen
juridico de las concesiones de fe-
rrocarriles estratégicos establecido
por la citada ley de 26 de marzo
de 1908 y reglamento de 12 de
agosto de 1912, de aplicacién inme-
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diata al caso, por cuanto su vigen-
cia permanece en el ordenamiento.

4. Concluye asi el Consejo de
Estado el analisis de la primera de
las partes en que ha dividido su
dictamen, relativo a la propuesta
de caducidad de la concesién de
referencia. Por los razonamientos
citados, el alto cuerpo consultivo
expresa su conformidad con la pro-
puesta del expediente y concluye
en favor de la caducidad con pér-
dida. de fianza de la concesién de
ferrocarril estratégico de Malaga
{(San Julian) a Fuengirola.

B) La ATRIBUCION PATRIMONIAL DE LA
COMPANIA INTERESADA AL EsTapo
REALIZADA EN VIRTUD DEL REAL
DECRETO-LEY DE 23 DE SEPTIEMEBRE
DE 1928.

1. E) real decreto-ley de 23 de
septiembre de 1928, segun se ha
advertido, mantuvo la relacién
concesional cuya caducidad es ob-
jeto del presente expediente, dife-
riendo la efectividad de su renun-
cia. Pero, simultaneamente, operé
un negocio oneroso entre el Esta-
do y la sociedad concesionaria: la
renuncia por parte de ésta del tra-
mo concedido Fuengirola-Algeci-
ras, aun sin construir, incluyendo
la cesién de un proyecto de la li-
nea, a cambio de un derecho de
tanteo sobre la construccién de las
obras. Los efectos juridicos de este
negocio, a la luz de los aconteci-
mientos, importa sean determina-
dos a los efectos del presente ex-
pediente.

Los articulos 3.° y 6.° del real
decreto-ley otorgaron a la entidad
interesada un derecho de tanteo
en el concurso de construccién de
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las obras del tramo renunciado y
una preferencia en el arrenda-
miento de la linea Malaga-Algeci-
ras de caracter alternativo con el
rescate de la concesién subsisten-
te. Segun se deduce de la exposi-
cién de motivos de la disposicién,
la finalidad que con ello se perse-
guia era doble: de una parte, la
construccién efectiva del tramo del
ferrocarril Fuengirola - Algeciras,
que la compaiiia concesionaria no
habia construido hasta entonces
por causa de dificultades econémi-
cas; la otra, la explotacién total
de la linea en una sola mano, ya
fuera privada
arriendo), ya publica (por via de
rescate). Para lograr esta finalidad
el Estado precisaba libertad de ac-
cién respecto al tramo no construi-
do y seguridad de que en el mo-
mento oportuno, la concesién del
tramo en explotacién quedaria ex-
tinguida. Por su parte, la sociedad
concesionaria se aseguraba un de-
recho de tanteo en la construccién
de las obras y una preferencia
eventual sobre la explotacién to-
tal de la linea, que, en su caso, se
traduciria en el rescate de,la. con-
cesién subsistente.

En la economia interna de este
negocio se aprecia una reciproci-
dad de prestaciones bien definida,
aunque no figure expresada como
tal en el real decreto-ley que las
sanciona: el derecho de tanteo
que otorga el Estado se refiere a
la cesién del proyecto del tramo
renunciado, que servira de base
del consurso para su construccion;
la preferencia de arriendo o el
eventual rescate se dirigen, en
cambio, a la renuncia de la con-
cesién subsistente cuando ésta tu-
viera lugar. El Estado logré de in-
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(por medio de

mediato la libertad de accién res-
pecto al tramo Fuengirola-Algeci-
ras, asi como la disposicién del
proyecto de la linea, por lo que
el derecho de tanteo cobré tam-
bién efectividad inmediata. En
cambio, la preferencia en el arren-
damiento o el rescate de la conce-
sién quedaron diferidos hasta el
momento de la puesta en servicio
de la totalidad o parte de la sec-
ciéon de Fuengirola a Algeciras,
término resolutorio de la conce-
sién misma, a tenor de lo dispues-
to en el articulo 4.° del real decre-
to-ley, segun se ha examinado.

No hubo lugar a la aplicacién
de este término final, porque el
abandono del concesionario produ-
jo la incautacion oficial de la em-
presa; por tanto, la preferencia en
el arriendo de la linea y, eventual-
mente, el rescate, por ser correla-
tivos al vencimiento del término,
no suscitan problemas en el caso.
Mas no sucedié lo mismo con el
derecho de tanteo, que se contra-
ponia econémicamente a la cesién
efectiva de un proyecto preexis-
tente. A juicio del Consejo del Es-
tado, la imposibilidad de ejercicio
sobrevenida a este derecho de tan-
teo entrafia para la Administra-
ciébn una obligacién de resarci-
miento de los gastos hechos para
la formacién del proyecto.

2. En efecto, asi como las mani-
festaciones del real decreto-ley
que se analiza de que el Estado
construiria por concurso el tramo
renunciado no significaban una
obligacién exigible en el plano de
las relaciones juridicas bilaterales,
el derecho de tanteo otorgado a la
entidad contratante sobre el refe-
rido concurso revestia, en cambijo,
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un vrivilegio juridico de un valor
econémico individualizado. Cual-
quiera que fuese la suerte de la
relaciodn concesional subsistente
~-caducidad, rescate o sustitucion
por una nueva relacion de arrien-
do—, el derecho de tanteo signifi-
caba una posibilidad econémica in-
dependiente y de tracto diferencia-
do. De este modo, el cambio de
politica ferroviaria, que en si mis-
mo no entrafiaba responsabilidad
alguna del Estado frente al conce-
sionario en cuanto tal, privo, en
cambio, a éste de la posibilidad de
hacer efectivo el tanteo de que go-
zaba al margen de la relacién con-
cesional.

El Estado, que mantenifa su im-
perio sobre la convocatoria del
concurso de las obras y sobre la
apreciacién de las propuestas de
los eventuales concursantes, que-
daba obligado por el tanteo con-
cedido en los siguientes términos:
en caso de adjudicar las obras, no
podia desconocer el derecho de la
beneficiada por aquél sin incurrir
en responsabilidad frente a ella;
por el contrario, en caso de aban-
donar la idea de construirlas, el
acreedor tendria derecho al resta-
blecimiento del equilibrio financie-
ro de su contrato.

3. Los hechos acaecidos han
puesto al contrato frente a esta
segunda situacién. Celebrado un
primer concurso, la Administra-
ciéon ferroviaria no se decidié a
aceptar ninguna de las ofertas.
Consultado el Consejo de Estado
sobre la responsabilidad en que
incurriria la Administracion caso
de no adjudicar las obras, este alto
cuerpo consultivo dictamind: «Que
la Administracion puede resolver
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el concurso celebrado declarandolo
desierto, sin que contra esta deci-
sién puedan suscitarse reclamacio-
nes fundadas, bien entendido que
si ahora aceptara alguna proposi-
cién o anunciara nuevo concurso
y la compaiiia de Malaga-Algeci-
ras-Cadiz ejercitara el derecho de
tanteo que se le ha reconocido, de-
bers adjudicarse la obra a esa en-
tidad.»

En la ocasién, el dictamen del
Consejo de Estado se concreté al
examen de la situacién concreta
sin entrar en analisis del supuesto
—que entonces no era previsible—
de que el concurso no fuera con-
vocado de nuevo en lo sucesivo.
Mas el tiempo ha confirmado 1la
inactividad administrativa en este
orden de cosas —inactividad legi-
tima, segun se expresa—, pero que
no ha podido menos de repercutir
en el contrato que ahora se es-
tudia.

Se estd, en definitiva, ante un
caso tipico de lo que la doctrine
denomina - <hecho de la Adminis-
tracién» o factum principis, segun
el cual una conducta administra-
tiva general (en el caso presente
el abandono de una determinada
politica ferroviaria) adoptada den-
tro del marco de sus potestades,
incide de modo directo en una si-
tuacion obligacional preestableci-
da, de la que es varte la propia
Administracién puablica. Es princi-
pio generalmente admitido que
cuando, como sucede en la presen-
te ocasion, el ejercicio de las pre-
rrogativas administrativas —que
se ordenan en un plano superior
al de las relaciones bilaterales—
hace imposible la ejecucién de un .
contrato en que la propia Admi-
nistracién es parte, asiste al perju-
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dicado un derecho de restitucion
econémica. La Administracién no
puede limitar o interferir el ejer-
cicio de sus potestades por la via
de negocios particulares, por la ra-
zén evidente de que éstas son irre-
nunciables (articulo 4.° de la vi-
gente ley de Procedimiento Admi-
nistrativo), pero tampoco puede
impunemente reducir el estatuto
juridico de quienes con ella con-
tratan a una mera situacién alea-
toria de resultado econémico in-
cierto.

En el caso que examina el Con-
sejo de Estado, el principio gene-
ral de que a nadie es licito enri-
quecerse injustamente a costa de
otro despliega su virtualidad en
sentido compensatorio al factum
administrativo. El desplazamien-
to patrimonial operado entre la
Sociedad interesada y el Estado
carecié de justificacién desde el
momento en que éste alteré sus
planes ferroviarios (decadencia de
la causa negotii). Pero, habiéndo-
dose producido ya la cesién pa-
trimonial, surge una obligacién a
cargo de la Administracion con-
tratante dirigida a realizar la
prestacion que elimine el enrique-
cimiento. Esta obligacién consiste
en la restitutio in integrum de la
cosa cedida (art. 1.895 del Cdédigo
Civil), o cuando, como es el caso,
la restitucion es legal o fisica-
" mente imposible, en la satisfac-
cién de su equivalente econdémico.

4. A estos efectos se hace pre-
ciso considerar el contenido eco-
némico del desplazamiento patri-
monial realizado efectivamente en-
tre la Compania del Ferrocarril
de Malaga-Algeciras-Cadiz y el
Estado. ’
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El articulo 1.° del Real Decreto-
ley de 23 de septiembre de 1928
alude a este contenido fijandolo
en «Jos derechos que le fueron re-
conocidos en el Real Decreto-ley
de 5 de marzo de 1926 respecto a
la construceién de la seccion de
Fuengirola-Algeciras».

Este Real Decreto-ley de 5 de
marzo de 1926 autorizo a la Com-
pafiia concesionaria, segun se ex-
presa en los antecedentes, a estu-
diar y proponer la variacién del
trazado entre Fuengirola y Algeci-
ras, aproximandolo a la costa,
«con la obligacién de dejar ter-

- minadas las obras en el plazo de

cuatro afnos» (art. 1.°). En virtud
de dicha autorizacién. la Compa-
fiia presentd el proyecto de nuevo
trazado por la costa, y ofrecid al
Estado —a causa de las dificulta-
des economicas por las que atra-
vesaba— que se hiciera cargo de
la. construccién de la linea sobre
la base de dicho proyecto, adjudi-
candole las obras directamente a
ella, con la bhaja del 16 por 100
del presupuesto de contrata pre-
sentado por ella misma. Todos es-
tos extremos constan en la expo-
sicion de motivos del Real Decre-
to-ley de 1928.

La aceptacion de esta oferta, en
los términos reflejados en el texto
de este Real Decreto-ley, signifi-
c6. pues, una actitud administra-
tiva de benevolencia y colabora-
cién con la entidad concesionaria,
que, en otro caso, hubiera visto
incurrir nuevamente a su conce-
sién en caducidad por incumpli-
miento, ya que las dificultades
econémicas por las que atravesa-
ba no le hubieran permitidg.cons-
truir la linea en el plazo que a
tal fin le fue otorgado. A esta

A}
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situacion responde el siguiente pa-
rrafo de la citada exposicién de
motivos:

«Manifesté dicha Compailia, en
nueva instancia fechada en 25 de
mayo proximo pasado, que, no ha-
biendo podido llegar a una inteli-
gencia con el grupo financiero que
apoyaba sus gestiones..., se habia
desligado de él, y que, habiendo
hecho nuevo estudio desde el pun-
to de vista de sus posibilidades
econémicas, se permitia proponer
una nueva solucién, fundada, en
parte, en la circunstancia de ha-
llarse incluida la linea de Maélaga
a Algeciras entre las que habrian
de construirse directamente por el
Estado.»

En definitiva, los derechos so-
bre la seccion de Fuengirola a Al-

geciras, a que alude el articulo 1.° -

del Real Decreto-ley de 23 de sep-
tiembre de 1928, significaban co-
rrelativamente unas obligaciones
de cumplimiento dificil, si no im-
posible, por parte de la Sociedad
concesionaria. Esta precaria situa-
cién le impulsé a la renuncia de
los mismos, que, de no haber sido
aceptada, hubiera entranado la ca-
ducidad de la concesién en su to-
talidad.

Ahora bien, dentro del ambito
de las obligaciones asumidas por
la. Compaiiia concesionaria en vir-
tud del Real Decreto-ley de 1926,
una parte de las mismas (la con-
feccion del proyecto de nuevo tra-
mado) habia sido cumplida. El ar-
ticulo 3.° del Real Decreto-ley de
1928 alude expresamente a «los
gastos hechos para la formacidén
del proyecto de la seccion Fuen-
girola-Algeciras»; del proyecto
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que fue objeto de cesion al Esta-
do, en los términos que se han
analizado. Si los derechos a cons-
truir el tramo eran decadentes y
fueron abiertamente renunciados
por su titular, dada la imposibili-
dad econdémica de ejercitarlos, en
cambio, el proyecto de la linea era
un bien valorable de cuya cesién
la Administraciéon resulté benefi-
ciada y la cedente desfavorecida.
Los «gastos hechos» aludidos en el
Real Decreto-ley de 1928 entraiian
una efectiva disminuciéon patrimo-
nial para la Sociedad cedente y
un correlativo incremento patri-
monial, también efectivo, para la
Administracién cesionaria. La efec-
tividad econdomica de esta atribu-
ciéon patrimonial es patente, a jui-
cio del Consejo de Estado, y a
compensar esos gastos debe diri-
girse la prestacién administrativa
preconizada en este dictamen.

5. Se hace preciso, pues, tener
presente la cuantia de dichos gas-
tos e indemnizar con la cifra re-
sultante a la entidad cedente del
proyecto. .

Frente a la peticién de la So-
ciedad concesionaria de que se le
ofrezca de nuevo la explotacién
de la linea y, en su caso, que se
proceda a su rescate, entiende, en
definitiva, el Consejo de Estado,
que las obligaciones administrati-
vas resultantes del negocio juridi-
co surgido del Real Decreto-ley de
23 de septiembre de 1928 se can-
celarian resarciendo a la Compa-
iia del Ferrocarril Malaga-Algeci-
ciras-Cadiz de los gastos efectua-
dos para la confeccién del proyec-
to de la linea Fuengirola-Algeci-
ras, cedido al Estado.

En méritos de cuanto queda ex-
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puesto, el Consejo de Estado es de
dictamen:

1.° Que procede declarar la ca-
ducidad, con pérdida de la fianza,
de la concesién del ferrocarril es-
tratégico de Malaga a San Fer-
nando, reducida en la actualidad
al tramo Malaga (San Julidn)-
Fuengirola
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2.° Que procede el abono a la
entidad concesionaria de los gas-
tos efectuados para la confeccion
del proyecto de la seccién Fuengi-
rola-Algeciras, cedido al Estado
con ocasiéon del Real Decreto-ley
de 23 de septiembre de 1928.

(Dict. 16 de diciembre de 19686.
Exp. num. 34.685.)

LUIS MORELL OCANA
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