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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Portugal ha sido uno de los Estados pioneros en la consagracién
constitucional del derecho al ambiente y a la calidad de vida.

Como destacan GOMES CANOTILHO y Vital MOREIRA, nuestro le-
gislador constitucional adopté un concepto amplio del ambiente, in-
tegrando no sélo los elementos naturales de la vida, sino también el
ambiente sociall.

Sin embargo, esta actitud pionera del legislador constitucional no
fue acompanada por nuestra doctrina, que sélo al final de la década
de los ochenta comenz6 a prestar alguna atencién a las materias rela-

Traduccién de Carlos AMOEDO souTO Y Carlos LEMA ANON.
1 Cfr. Constitui¢ao da Repiiblica Portuguesa Anotada, Coimbra, 1993, p. 347.

Documentacién Administrativa / n°. 257/258 (mayo-dicicmbre 2000)

DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacién y contractualizacién en el Derecho ...



DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacion y contractualizacién en el Derecho ...

152 Gongalo Capitio

cionadas con el Derecho del ambiente. Por lo demds, atin hoy son es-
casas las obras de importancia o, por lo menos, de una cierta profundi-
dad sobre el Derecho del ambiente, caracterizindose la doctrina portu-
guesa en la materia por la realizacién de unas pocas tesis doctorales y
de licenciatura, y un nimero significativo de articulos y de textos resul-
tantes de intervenciones en conferencias o jornadas sobre el tema.

Este tipo de produccién doctrinal ha llevado a que no exista en
Portugal ningln manual de Derecho del ambiente, a lo cual ayuda,
igualmente, la poca importancia dispensada a esta rama del Derecho
en nuestras universidades.

En efecto, el Derecho del ambiente no forma parte de los curricu-
la de la amplisima mayorfa de Facultades de Derecho de las Universi-
dades portuguesas, siendo apenas ensefiado en el Ambito de cursos de
postgrado e, incluso en estos casos, muchas veces acompanado de
otras materias, cuyo ejemplo paradigmadtico es el Derecho del ordena-
miento del territorio y del urbanismo.

La evolucién experimentada ha revelado, sin embargo, una cada
vez mayor atraccién hacia el estudio del Derecho del ambiente, aun-
que de una forma algo fragmentaria.

Hoy son inmumerables los trabajos de fin de carrera en Derecho
puablico que versan sobre materias de Derecho del ambiente (en su
gran mayoria, no publicados) y ya existe un nimero significativo de te-
sis de licenciatura sobre cuestiones especificas de Derecho ambiental.

La doctrina portuguesa ha sido, en esta materia, acompafiada de
cerca por la produccién jurisprudencial, puesto que sélo en la década
de los noventa se comienza a observar con cierta frecuencia la apari-
cién de decisiones judiciales relativas a cuestiones ambientales o que,
por lo menos, invocan normas de Derecho ambiental para fundamen-
tar tales decisiones.

Esta cuasi-simultaneidad del tratamiento doctrinal y jurispruden-
cial de los temas relacionados con el Derecho del ambiente revelan, a
mi juicio, la propia evolucién de la sociedad portuguesa respecto de la
sensibilizacién en los problemas medioambientales.

Es de destacar que la naturaleza multidisciplinar del Derecho del
ambiente ha sido reflejada en el tratamiento jurisprudencial y doctri-
nal en Portugal. Desde la preocupacién con el Derecho penal del am-
biente? a la preocupacién con las cuestiones ambientales del Derecho

2 Especialmente tratado cn los siguicntes trabajos: Teresa QUINTELA DE BRriTo, «O cri-
me de poluigio: alguns aspectos da tutela criminal do ambicnte no Cédigo Penal de 1995»,
en Anudrio de Direito de Ambiente, 1995, pp. 334 y ss.; Anténio LEONES DANTAS, «A poluigio
no Cédigo Penal Portugués», en Textos—Ambiente e Consumo, vol. 11, Lisboa, 1996, pp. 499 y
ss.; Augusto SILvA DIAS, «A cstrutura dos dircitos ao ambicnte ¢ 3 qualidade dos bens de con-
sumo c a sua repercussdo na teoria do bem juridico e na das causas da justificagior, en Jorna-
das de homenagem ao Professor Doutor Cavaleiro Ferretra, Lisboa, 1995, pp. 181y ss.; FIGUEIREDO
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civil; pasando por los aspectos de Derecho comunitario* y del Dere-
cho constitucional®, el Derecho del ambiente ha motivado, dltima-
mente, un gran interés de la doctrina.

En términos de Derecho administrativo, dos son hoy los aspectos-
esenciales de la evolucién reciente del Derecho del ambiente. En am-
bos casos, las preocupaciones doctrinales y jurisprudenciales resultan
de la evolucién politica ambiental.

Ciertamente, Portugal vive hoy un movimiento intenso de planifi-
cacién ambiental que ha provocado una limitacién seria del derecho de
propiedad sobre los suelos nacionales. Es revelador de tal movimiento
el hecho de que desde 1995 han sido elaborados o estdn en fase de ela-
boracién todos los Planes de Ordenacién de la franja costera, y de estar
stendo también elaborados todos los Planes de Cuenca Hidrogrifica.

DIas, «Sobre o papel do dircito penal na proteegio do ambicntes, Revista de Direito ¢ Econo-
mia, Ano IV, 1978, pp. 3 y ss.; Pedro BRANQUINHO FERREIRA DIAS, «Breves notas sobre os fu-
turos crimes ambicntais», Textos—Ambicnte ¢ Consumo, Vol 11, Lisboa, 1996, pp. 469 y ss.;
José SouTO DE MOURA, «Crime de poluigion, Textos—Ambiente, Lisboa, 1994, pp. 13 y ss.; Jo-
s¢ Souto De Moura, «O crime de danos contra a naturcza no Cédigo Penal Portugués», Tex-
tos—Ambiente e Consumo, Vol 11, 1996, Lisboa, pp. 477 y ss.; Fernanda PALMA, «Direito Penal
do ambicnte», Direito no Ambiente, INA, 1994, pp. 431 y ss.; Manucl Anténio LOPSE ROCHa,
«Dclitos contra a ccologia (no dircito portugués)», Revista de Direito e Economia, ano XIIJ,
1987, pp. 235 y ss.; Anabela MIRANDA RODRIGUES, «Dircito penal do ambiente ~uma aproxi-
magio ao novo dircito portugués (o crime de poluigio), Textos-Ambiente e Consumo, vol 11,
Lisboa, 1996, pp. 415 y ss.; José Miguel SARDINHA, «Introduigio ao Dircito Penal do ambicen-
tew, Revista da Ordem dos Advogados, ano 48, scpticmbre de 1988; v, finalmcente, Carlos ADERI-
TO TEIXEIRA, A imputagdo objectiva nos crimes ecoldgicos ou o modo de enunciar un direito pe-
nal simbélico, Lisboa, 1997.

3 Espccialmente enfocado en las siguientes referencias: José Manuel ARAUJO BARROS,
«Aplicagio judicidria do dircito do ambicnte—contencioso civels, Textos-Ambiente e Consumo,
vol. II, Lisboa, 1996, pp. 195 y ss.; ibid., «Por um dircito ac ambicnte», pp. 359 y ss.; del mis-
mo, «Dircito civil ¢ ambicnte», Textos-Ambiente, Lisboa, 1994, pp. 237 y ss.; F CORDEIRO,
«Dircito ao ambicnte: principio da prevengdo: direito 3 vida ¢ i sadde: acérdio do Supremo
Tribunal de Justiga de 2 dec julho de 1996», Revista da Ordem dos Advogados, ano 56, 11, 1996;
do mcsmo, «Tutcla do ambicnte e dercito civil», Direito do Ambiente, INA, 1994, pp. 379 y ss.;
Manucla FLORES FERREIRA, «Responsabilidade civil ambicntal em Portugal: legislagio ¢ ju-
risprudéncian», Textos-Ambiente ¢ Consumo, vol. I, Lisboa, 1996, pp. 397 y ss.; Jos¢ de Sousa
CUNHAL SENDIM, Responsabilidade civil por danos ecolégicos: da reparacdo do dano através da
restauragio natural, Coimbra, 1998.

4 Presentes en los siguicntes trabajos: Maria Alexandra DE Sousa ARAGAO, O principio
do poluidor pagador: pedra angular da politica comunitdria do ambiente, Coimbra, 1997; Mério
RocHA DE MELO, O direito ao ambiente como direito do Homem no quadro europeu, 1998..

3 Destacan en csta materia los siguientes trabajos: GOMES CANOTILHO, Direito Piiblico
do ambiente, Coimbra, 1996; Rut MEDEIROS, «O ambicntc na Constituigion, Revista de Direr-
to e Estudos Sociats, ano XXXV (vol. VIII de la 2 seric), n® 1-2-3-4, Enero-Diciembre de 1993,
pp. 377 y ss.; Jorge MIRANDA, «A Constituigdo ¢ o Dircito do Ambiente», Direito do Ambiente,
INA, 1994, pp. 353 y ss.; del mismo, «Dircito ao ambiente na Constituigdon, Revista de Direi-
20 do Ambiente e do Ordenamento do Territério, 1995, n® 1. Ingo VON MUNCH, «A protecgio do
mcio ambicnte na Constituigdo», Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n° 1; Mirio
RaPoso, «O dircito ao ambicente como dircito fundamental», Textos-Ambiente, Lisboa, 1994,
pp- 115y ss.
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Por otro lado, y —es de destacar— por imposicién de 1a Unién Euro-
pea, se ha notado una profunda modificacién de la concepcién de la
forma de prestacién de los servicios publicos esenciales de canaliza-
cién, tratamiento y suministro de aguas, de recogida, tratamiento y ex-
pulsién de efluentes y de recogida y tratamiento de residuos sélidos.
Ello es asi porque los niveles de calidad exigidos no se compadecen
con los mecanismos tradicionales de prestacién de los servicios pabli-
cos referidos, para no hablar de las inversiones a realizar que habfan
llevado a los responsables municipales al recurso de la colaboracién
con sujetos privados para asegurarse los medios financieros necesarios.

Consciente de que estoy abarcando una pequefia parcela de las
cuestiones juridicas del Derecho administrativo del ambiente, he op-
tado por circunscribir mi anélisis a estos dos aspectos. Tal opcién no es
ajena a la vastedad del Derecho del ambiente, dado su caracter hori-
zontal como rama del Derecho.

Me propongo a continuacién, pues, analizar de forma separada
cada uno de los aspectos a los que me he referido.

II. PLANIFICACION AMBIENTAL

Como afirma Maria Adelaide LEITAO, «los planes son actos del ope-
rador administrativo que definen reglas y condicionamientos a los que
quedan sujetas determinadas dreas con vistas a la realizacion de fines pre-
establecidos»S. En Portugal, la procura de fines ambientales es (o debe-
ria ser) comin a la generalidad de los instrumentos de planeamiento
con naturaleza administrativa’. En efecto, tanto en los instrumentos
de planificacién de la ordenacién del territorio, como en los instru-
mentos de planeamiento urbanistico, el procedimiento de su elabora-
cién y aprobacién es revelador de la presencia de finalidades ambien-
tales®. Sin embargo, en el presente estudio me limitaré, simplemente,

6 Vid. Maria Adclaide TELES DE MENEZES CORREIA LEITAO, «O plancamento adminis-
trativo ¢ a tutcla do ambicnter, Revista da Ordem dos Advogados, 1, 1996, p. 257.

7 También los instrumentos de planificacién cconémica deben traducir preocupacionces
ambicntales. Sin embargo, sc trata de una matcria claramente situada fuera del objcto del
presente estudio, razén por la cual no va a scr abordada aqui.

8 Constituye cjemplo de esa presencia la inclusién de representantes del departamento
gubcrnamental responsable del Ambicnte cn las Comisioncs téenicas de Acompaiiamicnto
dc la Elaboracién de Plancs y la atribucién legal de la compcetencia para la aprobacién o rau-
ficacién al Conscjo de Ministros y no al Ministro responsable de las materias relacionadas
con la ordenacidn del territorio y con ¢l urbanismo, como ya ha ocurrido ¢n algunos casos.
Téngasc cn cucnta, ademds, que la propia Ley de Bascs del Ambicnte (Ley n® 11/1987, de 7

. de abril) consagra, cn su articulo 27, n° 1, pdrrafo ¢), los plancs regionales de ordenacién del
territorio, los plancs dircctores municipales y otros instrumentos de intcrvencién urbanistica
como instrumentos dc la politica del ambicnte y de ordenacién del territorio. Recientemente
la Ley de Bascs de la Politica de Ordenacién del Territorio y del urbanismo (Ley n® 48/98, de
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al anilisis de los planes cuya elaboracién es de responsabilidad de los
servicios del Ministerio del Ambiente y de la Ordenacién del Territo-
rio o de los Institutos Publicos por él tutelados, toda vez que, pese a
tratarse de una delimitacién fundada en un criterio formal e institu-
cional, es verdad que, en términos de planeamiento, es en esos planes
donde el interés piblico ambiental asume una mayor preponderancia,
presentindose como criterio central de la decisién administrativa®.

Ahora bien, en esta persectiva, el planeamiento ambiental com-
prende fundamentalmente la elaboracién de cuatro tipo de planes: los
planes de ordenacién de las dreas protegidas, los planes de ordenacién
de la franja costera, los planes de ordenamiento de las albuferas y los
planes de cuenca hidrogrifica. Estos cuatro tipos de planes pueden
abarcar 4reas superpuestas y constituyen planes especiales que pre-
sentan, en comn, el hecho de buscar la prosecucién de fines ambien-
tales; y, de diferente, el hecho de fijar objetivos especificos diferentes.

En realidad, los planes de ordenacién de la dreas protegidas tienen
como finalidad especifica la proteccién de determinados hébitats, eco-
sistemnas sensibles o la calidad paisajistica de determinados lugares. A
su vez, los planes de ordenacién de la franja costera tienen por espe-
cial funcién la preservacién de la calidad ambiental de la costa y ga-
rantizar la seguridad de las poblaciones a través de la gestién racional
del espacio costero, de forma que se eviten los peligros derivados de la
ocupacién de zonas en acelerada erosién. Los planes de ordenacién
de las albuferas tienen como principal finalidad asegurar el respeto
por sus actividades primordiales, como el abastecimiento de agua, el
regadio y la produccién de energia hidroeléctrica, a través de su conci-
liacién con las actividades secundarias que han ido surgiendo, como
el turismo o la prictica de actividades de recreo niutico. Finalmente,
los planes de cuenca hidrogrifica tienen como finalidad la salvaguar-
da de la calidad del recurso natural agua, en los rios y corrientes de
agua, a través de la gestién racional de toda el drea circundante.

Esta especificidad de los planes ambientales me lleva a considerar
que su andlisis concreto al nivel de la intervencién en el derecho de
propiedad privada sobre los suelos debe ser hecha de forma aislada,
aunque algunos de los aspectos de esa intervencién sean comunes. El
fundamento mismo y el régimen legal de elaboracién de cada tipo de

11 de agosto), revela en su articulo 6° —cl cual defince los objctivos de la ordenacién del te-
rritorio y del urbanismo— unas claras prcocupaciones ambicntales. Esas precocupacionces
fucron postcriormente rcforzadas en ¢l Decreto Ley n® 38071999, de 22 de septiembre, que
vino a desarrollar la Ley de Bascs, pudiéndose destacar como cjemplo dc ello sus articulos
10y 12.

? Picrluigi MARTINI entiendc, incluso, quc los plancs paisajisticos constituyen plancs ur-
banistico-territoriales quc ticnen cn especial consideracidn los valores paisajisticos y ambien-
tales (cfr. Leziont di Diritto pubblico dell “ambiente, Padova, p. 159).

DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacion y contractualizacion en el Derecho ...



DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacion y contractualizacién en el Derecho ...

156 Gongalo Capitdo

plan es distinto, no obstante el carécter comin de su fuente de legiti-
midad constitucional y legal.

Es de destacar, sin embargo, el hecho de que los planes especiales
con objetivos ambientales asumen hoy en dia en Portugal una posi-
cién de supremacia respecto de los planes municipales de ordenacién
del territorio, en virtud de lo dispuesto en el articulo 24 n° 4, del De-
creto Ley 380/1999, de 22 de septiembre!®.

Esta supremacia, pese a ser de oportunidad discutible —por redu-
cir seriamente el grado de libertad de la Administracién municipal en
la elaboracién de sus instrumentos de ordenacién del territorio y re-
presentar un reconocimiento por parte del Estado de que sus servicios
no siempre han cumplido eficazmente la funcién atribuida en el seno
de las comisiones de acompafiamiento de la elaboracién de los planes
municipales de ordenacién del territorio—, pone en relieve aquello a lo
que JORDANO FRAGA se refiere como el fracaso de los planes de orde-
nacién del territorio como instrumento de proteccién ambiental!l,

A) LOS PLANES DE ORDENACION DE LAS AREAS PROTEGIDAS

La Ley de Bases del Ambiente ha definido, en su articulo 29, n° 1,
que serfa «desarrollada y reglamentada una red nacional continua de
dreas protegidas, abarcando ireas terrestres, aguas interiores y mariti-
mas y otras circunstancias naturales distintas que deban ser sometidas
a medidas de clasificacién, preservacién y conservacién, en virtud de
sus valores estéticos, rareza, importancia cientifica, cultural y social o
de su contribucién al equilibrio biolégico y estabilidad ecolégica de
los paisajes». El legislador portugués dio, de esta forma, una indica-
cién clara en el sentido de reforzar el movimiento de preservacién de
las dreas mds representativas del patrimonio natural que se habfa ini-
ciado con la Ley 8/1970, de 19 de junio.

La continuacién legislativa de esta indicacién se concreté tres
afios mis tarde con la publicacién del Decreto Ley 19/1993, de 23 de
enero, norma que vino a definir la red nacional de dreas protegidas y

10 Con anterioridad, cl articulo 3 del Deercto Ley n® 151/1995, de 24 dc junio, preveia
igual jerarquia cotre los instrumentos dc gestién territorial. La importancia de los plancs con
objctivos ambicntales fuc subrayada, ademds, por la Ley n® 5/1996, de 29 de encro, que mo-
dificé cl referido Decreto Ley 15171995, cn la medida en que con esta ley la supremacia gené-
ricamente fijada para los planes especiales iniciados por la Administracién Central fuc res-
tringida a los planes con fines ambientales.

W Cfr. La proteccién del devecho a un medio ambiente adecuado, Barcclona, 1995, p. 238.
Este autor llama la atencién respecto de otro peligro que se puede derivar de esta supremacia:
que los equipos que claboren los plancs con objetivos ambicntales sc cifian exclusivamente a
la prosccucién de esos fines, sin atender a otros aspectos relevantes en sede de ordenacién del
territorio, creando situacioncs de desequilibrio y conflictividad insuperables.
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establecer el respectivo régimen juridico. Esta red nacional busca si-
multineamente encuadrar la proteccién de diversas realidades, asu-
miendo una pluralidad de objetivos, presentes en las diversas clasifi-
caciones legalmente consagradas, que han de constar en la respectiva
reglamentacién de cada irea, en especial en su plan de ordenacién.
Tal multiplicidad de situaciones y de fines quedé plamada en la defi-
nicién legal de las diversas realidades integradas en la red nacional de
dreas protegidas, en los articulos 5 a 11 del Decreto Ley 19/1993, de
donde resulta que: los parques naturales y los paisajes protegidos bus-
can esencialmente asegurar la proteccién del paisaje!?; las reservas na-
turales y sitios de interés biolégico tienen como objetivo la proteccién
de hibitats de la flora y de la fauna; los monumentos naturales tienen
por finalidad proteger una determinada circunstancia natural espora-
dica; las reservas integrales buscan la proteccién mis rigurosa de de-
terminadas situaciones que pueden funcionar como tipos o modelos
de comprensién de fendmenos més vastos; y, finalmente, el Parque
Nacional constituye una férmula mis omnicomprensiva de protec-
cién de una muldplicidad de aspectos ambientales a proteger que se
concentran en un 4rea determinada.

Fue objetivo claramente asumido en esta norma el integrar y uni-
formar el régimen juridico de las distintas dreas protegidas, dispo-
niéndose en su articulo 32 n°® 1 que «la clasificacion hecha al amparo
de la Ley n° 9/1970, de 19 de junio, y el Decreto Ley n° 613/1976, de 27
de julio, asi como las respectivas normas de creacidn serdn revocadas en el
momento de entrada en vigor de los decretos reglamentarios'3 que proce-
diesen a su reclasificacién en los términos de los articulos 13, 27 y 31"
Sin embargo, y pese a ese objetivo de uniformizacién, subsisten atin
algunas 4reas protegidas de la «generacién antigua» que, por motivos
de distinto cariz, no han sido todavia objeto de reclasificacién. Ello
convierte en un problema interesante el anilisis del régimen juridico
consagrado en el Decreto Ley 613/1976, de 27 de julio!4, y en las nor-
mas de creacién, para as{ poder determinar en qué medida el régi-
men juridico a cuyo abrigo habfan sido creadas las 4reas protegidas
se diferencia del actualmente vigente, en la materia objeto del pre-
sente estudio.

12 Sobre cl concepto de paisaje, cfr. Raphaél RoMl, Droit ez administration de | *environne-
ment, Paris, 1994, pp. 450-456, y Frangoisc BiLLADOUT y Mich¢le BESSON-GUILLAUMOT, En-
vironnement, urbanisme, cadre de vie, Paris, 1979, pp. 429-430.

13 A partir de la entrada en vigor del Decrcto Ley n® 151/1995, de 24 dc junio, la aproba-
cién dc los plancs de ordenacién de las drcas protegidas pasé a realizarse por resolucién del
Conscjo de Ministros (articulo 10).

14 Mc abstengo de analizar la Ley 971970, una vez que la misma fuc expresamente dero-
gada por cl Deercto Ley 613/1976, que pasé a constituir el régimen juridico de encuadra-
micnto dc las drcas protcgidas anteriormente creadas.
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El régimen juridico instituido por el Decreto Ley 613/1976 revela
tres preocupaciones esenciales del legislador: concretar y definir con-
ceptualmente los diversos tipos de dreas susceptibles o merecedoras de
proteccién ambiental; fijacién orgdnica de los poderes de iniciativa,
con referencias minimas a reglas procedimentales; y fijacién de la
competencia para la definicién y constitucion de los diversos tipos de
ireas. Esta norma no contiene, con todo, norma alguna que concrete
el régimen juridico material al que quedan sujetos los suelos integra-
dos en las dreas delimitadas.

Quedaba, de este modo, para un segundo momento la definicién
del régimen juridico de los suelos, es decir, la delimitacién de la pro-
piedad en lo que respecta a la vertiente ambiental de su funcién so-
cial. Si esa solucién podia tener el mérito de permitir una mejor ade-
cuacién del régimen a cada situacién especifica de las dreas
delimitadas sin la creacién de dificultades juridicas derivadas de la ne-
cesidad de una nueva intervencién del legislador, la verdad es que tal
posibilidad no ha sido aprovechada. En efecto, en diversos Decretos
Leyes de creacién de parques naturales, dreas de paisaje protegido u
otros tipos de 4reas protegidas, poco o nada ha concretado el legisla-
dor respecto del régimen juridico de sus suelos.

De hecho, en las normas de creacién de los diversos tipos de 4reas
protegidas, el legislador se cifi6 fundamentalmente a la delimitacién
del 4rea creada, la fijacién de la estructura orgénica y del régimen san-
cionador. En lo que se refiere al régimen juridico del suelo, apenas se
previé un conjunto més o menos vasto de actividades condicionadas,
cuyo ejercicio o autorizacién quedé sujeto a un informe previo de los
érganos del 4rea protegida, teniendo algunas de ellas relacién directa
con el derecho de propiedad sobre el suelo.

La fijacién del concreto régimen juridico de los suelos quedd
siempre remitida al plan de ordenacién o, en las expresién utilizada
en algunas normas, para la zonificacién y regulacién a elaborar en el
futuro, siendo destacable el hecho de que algunas de las 4reas protegi-
das carezcan todavia de tal instrumento de planificacién. Esta opcién
del legislador comporta, sin embargo, dos dificultades que me pare-
cen insuperables.

En primer lugar, el legislador atribuyé6 a la Administracién Pabli-
ca un poder fuertemente discrecional. Es lo que resulta del condicio-
namiento del ejercicio de un conjunto de facultades por los propieta-
rios al previo parecer favorable del director del 4rea protegidals, sin

5 Importa precisar que no siecmpre cl condicionamiento se impone de la misma forma.
En cfecto, en cl Decrcto Ley n® 237/1983, de 8 de junio, que creé ¢l Parque Natural del Al-
vio, cl legislador prohibe un conjunto de actividades, a menos que tengan cl informe favora-
ble del Director del Parque (art. 6). Ya cn el Decreto Ley 12171989, de 14 dc abril, el legisla-
dor fue menos restrictivo limitdndose a sujetar un conjunto de actividades a informe previo
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haberse fijado los pardmetros o criterios de emisién de tal parecer. En
efecto, en la emisién de los referidos pareceres, el 6rgano de la ad-
minstracién competente apenas tenfa como limite de la discrecionali-
dad los objetivos especificos del parque enunciados en la norma. Tales
objetivos, siempre con un grado de indeterminacién destacable, sur-
gen, pues, como los fines especificos del poder discrecional concedido,
como es, por lo demds, normal en Derecho administrativo.

Esta fuerte discrecionalidad administrativa no se compadece, sin
embargo, con la reserva de ley que acompana la remisién constitucio-
nal al legislador ordinario de la tarea de delimitacién de la propiedad,
surgiendo, por ello mismo, como violadora de la garantia constitucio-
nal del derecho de propiedad privada.

En segundo lugar, al remitir la fijacién del régimen juridico de los
suelos al plan de ordenacién a aprobar por reglamento administrativo,
el legislador aliend su funcién, incluso en ese segundo momento. En
efecto, el plan de ordenacién surge, en esta perspectiva, como autovin-
culacién de la Administracién, lo que significa que ésta podri fijar
con gran margen de libertad el régimen juridico de los suelos. Ahora
bien, también este margen de libertad, aunque de forma menos grave
que la anterior situacién, no respeta el principio de reserva de ley al
buscar evitar el casuismo!®.

Con la entrada en vigor del Decreto Ley 19/1993, de 23 de enero,
las dificultades existentes fueron atenuadas, aunque en lo esencial se
hayan mantenido. Esta norma contiene un régimen juridico de la red
nacional de 4reas protegidas bastante mas pormenorizado, por mis
que se haya atenido mis a los aspectos procedimentales de la creacién
de las dreas protegidas y a los aspectos orgdnicos de las mismas que a
la fijacién del régimen juridico de los suelos en ellas incluidos.

Varias fueron las modificaciones de régimen introducidas.

En primer lugar, la creacién de las dreas protegidas pasé a reali-
zarse por reglamento administrativo bajo la forma de Decreto regla-
mentariol”. Con la entrada en vigor del Decreto Ley 19/1993, el legis-
lador ordinario procedié a remitir a la Administracién Piblica la tarea
de delimitar la propiedad, atribuyéndole la competencia para la pric-
tica de dos actos esenciales: el acto de creacién y el plan de ordena-
ci6n. En verdad, conforme con esta norma legal, tanto uno como otro

dcl Dircctor del Parque y exigicndo, en los casos en que cse informe fuese negativo, la confir-
macién del mismo por los miecmbros del Gobierno responsables del 4rca del ambicente y del
scctor de actividad cn cuestidn.

16 Pretendiendo conciliar la discrecionalidad atribuida por ey con la reserva de ley, la ju-
risprudencia administrativa italiana ha llegado incluso a defender que los vinculos cstableci-
dos ¢cn ¢l plan no podian tener naturaleza ablativa (cfr. Lucio FRANCARIO, Le destinazione
della proprietd a tutela del paesaggio, Nédpoles, 1986, p. 91).

17 Vid. articulo 13 dcl Decrcto Ley 19/1993.
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tendrian la naturaleza de reglamento administrativo y deberian reves-
tir la forma de Decreto reglamentario!®.

Sucede, sin embargo, que el Decreto Ley n°® 151/1995! vino a mo-
dificar la forma del acto de aprobacién de los planes de ordenamiento,
sin alterar, con todo, su naturaleza reglamentaria, al fijar en el articu-
lo 2 que los planes especiales del ordenamiento del territorio y las res-
pectivas medidas preventivas serin aprobadas por Resolucién del
Consejo de Ministros?0. Solucién que se mantiene en el Decreto Ley
380/1999, de 22 de septiembre, conforme se establece en su articulo
46.2.

Esta modificacién en el sentido de reforzar la intervencién de la
Administracién Publica en la creacién, delimitacién y fijacién del ré-
gimen juridico de las dreas protegidas ha constituido una evolucién
negativa. Y es que, pese a haberse producido una reduccién del grado
de discrecionalidad de la Administracién en lo que respecta a la fija-
cién del régimen juridico del 4rea protegida, se ha operado un signifi-
cativo aumento de esa discrecionalidad en los aspectos relacionados
con su creacién y delimitacién. En verdad, la creacién de un édrea pro-
tegida apenas se encuentra sujeta a la posibilidad de subsuncién de las
caracteristicas fisicas y geogréficas de determinada zona en el concep-
to de la categoria de area protegida que se pretenda adoptar, sin que el
legislador fije criterios que vinculen a la Administracién en su delimi-
tacién.

En segundo lugar, se prevé la caducidad de la clasificacién del
area protegida por incumplimiento del plazo de elaboracién del plan
de ordenacidn, en los casos en que es exigido, es decir, en relacién a
los parques nacionales, reservas naturales y parques naturales. El De-
creto Ley 19/1993 asumié, asi, un propésito claro de limitar el ejerci-
cio casuistico del poder discrecional atribuido a la Administracién. De
hecho, y contrariamente a lo que sucedia en el periodo de vigencia del
Decreto Ley 613/1976, ha pasado a existir un verdadero deber de au-
tovinculacién de la Administracién en el ejercicio del poder discrecio-
nal, a través de la aprobacién del plan de ordenacién, con la conse-
cuencia legal de la caducidad de la clasificacién en el caso de
incumplimiento de ese deber. Se trata, sin embargo, de un avance po-

¥ En cuanto a los plancs de ordenacién, vid. art. 14 del Decreto Ley 19/1993.

19El Decreto Ley 15171995 fuc posteriormente modificado por la Ley 5/1996, de 29 de
fcbrero, que sc limité a reducir ¢l nimero de tipos de plancs especiales a que sc aplica cl régi-
men juridico en ¢l establecido.

20 La modificacién de la forma dcl reglamento administrativo de aprobacién del plan de
ordcnamicnto de drca protegida, pese a que no altere significativamente los problemas plan-
tcados por la naturalcza rcglamentaria de las normas conformadoras de la propicdad, subra-
ya, sin cmbargo, las dificultades sentidas, ¢n la medida en que sc pasé a exigir una forma de
reglamento menos solemne, que ni siquicra cstd sujeta, contrariamente a lo que sucede con
los Decretos Reglamentarios, a promulgacién presidencial.
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co significativo, toda vez que el plazo de elaboracién del plan de orde-
nacién es fijado por la propia Administracién Piblica en el Decreto-re-
glamentario de clasificacién, sin que la ley le imponga ningin criterio
para la determinacién de ese mismo plazo. Esto es, la Administracién
Publica tiene un amplio margen de libre decisién a la hora de escoger
el plazo que la autovincule.

En tercer lugar, aunque de forma poco correcta, se prevé un
conjunto de actividades que pueden ser objeto de condicionamien-
to o prohibicién, ya por las normas de creacién, ya por los planes de
ordenacién. Y digo de forma poco correcta porque ese condiciona-
miento o prohibicién surge legitimado en general por la norma del
articulo 222! que fija las situaciones de contraordenacién, y respecto
de la norma de creacién del 4rea protegida —de forma més vaga— por
el articulo 13.6.

Dada la importancia de estos dos preceptos y las dificultades de
interpretacién que suscitan, importa analizarlos con detalle.

En los términos previstos en el articulo 13.6, «ef decreto reglamenta-
rio de clasificacién de un drea protegida puede fijar condicionamientos al
uso, ocupacion y transformacién del suelo, asi como prohibir o condicionar
la autorizacién de los respectivos 6rganos directivos, en el interior del drea
protegida, las acciones y actividades susceptibles de perjudicar el desarrollo
natural de la fauna o de la flora o las caracteristicas del drea protegida, es-
pecialmente la introduccién de especies animales o vegetales exdticas, las
cuales, cuando sean destinadas a fines agropecuarios, deben ser expresa-
mente identificadas, las actividades agricolas, forestales, industriales, mine-
ras, comerciales o publicitarias, la ejecucion de obras o promociones pibli-
cas o privadas, la extraccion de materiales inertes, la utilizacion de las
aguas, la circulacin de personas y bienes y el sobrevuelo de aeronaves».

Por su parte, el articulo 22.1 dispone que:

«Constituye contraordenacion la prictica de actos y actividades si-
guientes, cuando sean prohibidos o condicionados, en los términos del pd-
rrafo 6 del articulo 13 o en los planes de ordenacion y respectivo regla-
mento previstos en el articulo 14:

a) Realizacién de obras de construccion civil, como nuevos edificios y
reconstruccién, ampliacién o demolicién de edificaciones, salvo
que se trate de obras de simple conservacion, restauracion, repara-
cion o limpieza.

2 Incluso en una perspectiva contraordenactonal, cl articulo 22 del Decreto Ley 19/1993
mc plantea las més scrias reservas, dado quc la previsién del hecho que constituye contraor-
denacién no resulta directamente de la ley, pero si de su prevision o no en cl reglamento ad-
ministrativo quc scrd posteriormente dictado.
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b) Alteracién del uso actual de los terrenos, de las zonas hiimedas o

marinas.

¢) Alteraciones de la morfologia del suelo, especialmente modificacio-
nes de la cobertura vegetal, excavaciones, aterramientos, depdsitos
de chatarra, arenas u otros residuos sélidos que causen impacto vi-
sual negativo o contaminen el suelo o el aire.

d) Alteraciones de la configuracion y tipologia de zonas lacustres o

marinas.

e) Apertura de nuevas vias de comunicacion o acceso, o ampliacién de
las ya existentes.

J) Vertidos de aguas residuales industriales o domésticas, susceptibles
de causar contaminacién.

g) Instalacion de nuevas lineas aéreas eléctricas o telefénicas, tuberias
de gas natural y conducciones de agua o de saneamiento.

h) Captura o detencion de ejemplares de cualquier especie vegetal o

animal sujetas a medidas de proteccion.

i) Introduccidn de especies zooldgicas y botdnicas exéticas o extrafias
al ambiente.

J) Prictica de actividades deportivas susceptibles de provocar polucion o
ruido o de deteriorar los factores naturales del drea, especialmente la
motondutica o motocross y los raids de vehiculos todo terreno.

k) Sobrevuelo de aecronaves con motor por debajo de la cota de 1.000
pres».

De las normas consagradas en estos dos preceptos legales resulta,
fundamentalmente y en primer lugar, que el poder atribuido a la Ad-
ministracién para la fijacién del régimen juridico de los suelos inte-
grados en el 4rea protegida es fuertemente discrecional. Ciertamente,
la utilizacién de la palabra «puede» en el articulo 13.6 y de la expre-
sién «cuando sean prohibidos o condicionados» en el articulo 22.1,
claramente indican la libertad que se atribuye a la Administracién pa-
ra condicionar o no la prictica de determinadas actividades o de pro-
hibir o no esas actividades, lo que se decidird individualmente en cada
rea protegida. Ese margen de libertad resulta todavia mis ampliada
por la sistemdtica utilizacién, en el articulo 13.6, de conceptos vagos o
indeterminados, cuya determinacién apenas si puede ser controlada,
como es propio de la discrecionalidad, por referencia a los amplios fi-
nes legalmente fijados del «desarrollo natural de la fauna y de la flora"
o "de las caracteristicas del 4rea protegida».

El margen de libre decisién consagrada en el articulo 13.6 no es,
por ello, compatible con la reserva de ley que acompafié la remisién
constitucional al legislador ordinario, asumiendo caracteristicas muy
préximas a una remisién administrativa en blanco de la tarea de deli-
mitacién de la propiedad.
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Se afiade a ello que este articulo 13.6 apenas si es aplicable al de-
creto reglamentario de creacién del drea protegida, no constituyendo,
como tal, norma legitimadora o habilitadora del condicionamiento o
prohibicién de las actividades en cuestién en los planes de ordena-
ci6n. En relacién con los planes de ordenacién, en una perspectiva
positiva, el Decreto Ley 19/1993 se limita a disponer en su articulo 14
que «con la publicacién del decreto reglamentario?? referido en el pi-
rrafo primero?3 son revocadas?* las disposiciones relativas a actos y ac-
tividades prohibidas o condicionadas previstas en el decreto regla-
mentario de clasificacién». Ahora bien, de esta norma no resulta
seguramente, por lo menos de forma directa, la legitimacién para pro-
ceder al condicionamiento o prohibicién de las actividades en cues-
tién en el plan de ordenacién, aunque sea un absurdo establecer la re-
vocacién sin disponer también tal posibilidad.

El articulo 22.1 asume ya una mayor claridad y precisién. Objetar,
si cabe, que por el hecho de tener por objeto la fijacién de situaciones
susceptibles de constituir contraordenacién, plantea dudas respecto
de la posibilidad de retirar de su contenido la legitimacién del condi-
cionamiento o prohibicién de las actividades enunciadas en sus dis-
tintos parrafos. A pesar de la mala técnica legislativa utilizada, me pa-
rece evidente que el articulo 22.1 presenta como presupuesto
necesario la posibilidad de condicionamiento o prohibicién de las ac-
tividades en él previstas en las propias normas de creacién de las dreas
protegidas o de aprobacién de los respectivos planes de ordenacién.
No puede ser otro el sentido de la expresién «cuando sean prohibidos o
condicionados, en los términos del articulo 13.6 o en los términos del pla-
no de ordenacidn y respectivo reglamento previstos en el articulo 14». Por
esta razén, y ante la inexistencia de otra fuente de legitimacién, me
parece que es posible negar a esta norma el caricter de habilitacién
para la fijacién de condicionamientos o prohibiciones en los planes de
ordenacién de las dreas protegidas.

Sin embargo, esta opcién nos sitdia ante un nuevo problema toda
vez que, asumiento el articulo 22.1 como fuente de legitimacién del
régimen a fijar en los planes de ordenacidn, la discrecionalidad de la
Administracién serd menor en la elaboracién de esos planes que en la
elaboracién de las normas de clasificacién. Esta interpretacién llevaria
a la absurda situacién de que la reglamentacién provisional del 4rea
protegida realizada por la norma de creacién seria mas completa e efi-
caz que la reglamentacién definitiva, o tendencialmente definitiva,

22 Hoy Resolucién del Conscjo de Ministros.

23 Norma de aprobacién del plan de ordenacién.

24 Solucién de acierto muy discutible, toda vez que lo buscado por cl legislador no debe-
ria haber sido consagrar una obligacién dc revocacién para la Administracién, sino cl de asc-
gurar la caducidad dc las disposiciones de la norma de clasificacién.
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hecha en ¢l plan de ordenacién. Con base en el articulo 13.6, es clara-
mente posible restringir un vasto conjunto de actividades no previstas
en el articulo 22.1.

Estimo, por ello, que no parece suficiente la legitimacién que se
puede obtener del articulo 22.1, tanto més cuanto que de un anélisis
global de la norma, parece haber sido intencién del legislador atribuir
a la Administracién una amplia libertad en la definicién del régimen
juridico de las 4reas protegidas. Esa intencién resulta, a mi juicio, evi-
dente de un conjunto disperso de referencias, de las cuales resultan cla-
ros ejemplos la expresién utilizada en el pérrafo segundo del articulo 1,
«reglamentando las intervenciones artificiales susceptibles de degra-
darlas» y las sucesivas afirmaciones, a propésito de cada categoria de
area protegida, en los articulos 5 a 11, de que la clasificacién busca
permitir la adopcién de medidas que salvaguarden el valor ambiental
de cada &rea.

Esta legitimacién de la reglamentacién contenida en los diversos
planes de ordenacién, a partir de la interpretacién integrada de los di-
versos preceptos de la normativa tan sélo presenta el demérito de real-
zar el elevado grado de discrecionalidad atribuido a la Administracién y
su disconformidad con la exigencia constitucional de que el régimen ju-
ridico de la propiedad privada sobre los suelos sea fijado directamente
por el legislador con la atribucién de un reducido margen de de discre-
cionalidad a la Administracién. Se trata, sin embargo, de una dificultad
que siempre existirfa, dado que, como he dicho anteriormente, el grado
de discrecionalidad presente en el articulo 13.6 o en el articulo 22.1 es
igualmente violador de esa exigencia constitucional.

Asi, el régimen juridico fijado en el Decreto Ley 19/1993 no obe-
dece, tal como sucedia con lo fijado en el Decreto Ley 613/1976, a las
exigencias constitucionales en materia de delimitacién de la propie-
dad, en especial en lo que hace a la reserva de ley existente en sede de
delimitacién de la garantia constitucional del derecho de propiedad
privada.

Y es que, en virtud de la reserva de ley, el legislador deberia fijar
directamente el régimen juridico de los suelos, permitiendo o remi-
tiendo simplemente a la Administracién la tarea de complementar ese
régimen. En mi opinién, la reserva de ley obliga al legislador ordina-
rio a definir directamente el «estatuto» de la propiedad, en el sentido
de proceder a la clasificaci6én de los distintos tipos de suelo, de mane-
ra que se regule su uso y transformacién de forma abstracta y tenien-
do presente tnicamente las caracteristicas genéricas de los tipos de
suelos que se han definido. Desde esta perspectiva, la Administracién
tan sé6lo tendria como tarea propia la de proceder a la zonificacién, ta-
rea claramente técnica, y complementar el régimen juridico legal-
mente fijado. Tal configuracién del reparto de funciones del poder le-
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gislativo y del poder ejecutivo permitirian evitar la realidad actual, en
la que los planes de ordenacién de 4reas protegidas son verdaderos re-
glamentos extra legem, que ignoran los efectos de la garantia constitu-
cional del derecho de propiedad privada.

La percepcién de la verdadera dimensién del problema depende,
con todo, del analisis individualizado del régimen juridico de las di-
versas dreas protegidas. No obstante la tentativa de homogeneizacién
de regimenes y de conceptos hecha en el Decreto Ley 19/1993, cada
irea protegida tiene un régimen juridico especifico, concretado en la
respectiva norma de creacién o en el plan de ordenacién. Por otro la-
do, y mis alla de las diferencias especificas del régimen juridico apli-
cable a cada una de las dreas protegidas, el propio régimen a cuyo
abrigo se crearon o reglamentaron genera problemas de distinto cariz
en cada caso.

Dadas las obvias limitaciones de espacio de un estudio de las ca-
racteristicas del presente, me limitaré a enunciar las principales con-
clusiones resultantes del analisis de las normas legales y reglamenta-
rias que regulan las diversas dreas protegidas sobre las principales
formas de intervencién en el derecho de propiedad sobre suelos:

En términos de limitacién conformadora del contenido del dere-

cho:

— Limitacién del poder de disposicién con la consagracién de un
derecho de preferencia a favor de la Administracién en los tér-
minos del régimen definido por la Ley de Suelo?.

— Fijacién de la obligacién de alienacién o cesién de terrenos, me-
diante el pago del precio o renta.

— Fijacién directa de un conjunto de prohibiciones de uso por la
norma legal. :

—Fijacién de un conjunto de prohibiciones por reglamento admi-
nistrativo, en especial por los reglamentos de los planes de orde-
nacién.

En términos de expropiacién material:

— Prohibicién, en algunas zonas, del acceso al piblico y de toda
intervencién humana.

— Previsién legal de la posterior prohibicién en alguna zona del
acceso al pablico y de cualquier intervencién humana, por re-
glamento administrativo, con o sin previsién de mecanismo de
compensacién.

En términos de expropiacién formal:

— Expropiacién directa por la norma legal, que fija un procedi-
miento expropiatorio especial.

25 Decreto Ley 794/1976.
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— Atribucién al propietario del derecho de requerir la expropia-
cién en algunas situaciones en que se legitima la intervencién
expropiatoria del derecho en términos materiales.

— Habilitacién de la expropiacién formal para la ejecucién del
plan.

En el nivel de la limitacién al ejercicio:

— Condicionamiento de determinadas actividades a autorizacién
administrativa previa, con atribucién de poder discrecional en
mayor o menor grado.

— Condicionamiento de determinadas actividades a informe vin-
culante de los 6rganos responsables de la gestién del rea prote-
gida, con atribucién de poder discrecional en mayor o menor
grado.

B) LoS PLANES DE ORDENACION DE LA FRANJA COSTERA

En lo que se refiere a los planes de ordenacién de la franja costera,
importa tener presente que no constituyen el (inico instrumento juri-
dico de proteccién del litoral. En efecto, con anterioridad a su previ-
s16n legal, el legislador sintié la necesidad de proteger el litoral, a tra-
vés de la fijacién de criterios de gestién urbanistica de una franja de 2
kilémetros, a contar desde la linea maxima de aguas vivas equinoccia-
les, lo que fue realizado por el Decreto Ley 309/1990, de 28 de sep-
tiembre. En esta norma se buscé dar respuesta a los problemas senti-
dos a lo largo de toda la costa portuguesa respecto de la presién
urbanistica en esos suelos, fruto de la concentracién demogrifica y de
la potencialidad turistica que esos suelos entrafian?. El preimbulo
del Decreto Ley 302/1990 es, por lo demis, bien expresivo en la enun-
ciacién de ese propésito al asumir que «la creciente biisqueda y ocupa-
ci6n del litoral y, de una forma general, de la franja costera ha provocado
situaciones de desequilibro por todas partes».

El régimen juridico de este tipo de planes estd, en este momento,
fijado a través del Decreto Ley 309/1993, de 2 de septiembre, con las
modificaciones introducidas por el Decreto Ley 218/1994, de 20 de
agosto, y con la reglamentacién constante del Decreto Ley 290/1995,
de 10 de noviembre, y del Decreto 767/1996, de 30 de diciembre. Pos-
teriormente, el Decreto Ley 151/1995, con las modificaciones, por ra-
tificacién, introducidas por la Ley 5/1996, de 29 de febrero, vino a mo-
dificar parcialmente el régimen juridico consagrado en las normas
anteriores en lo que respecta al procedimiento de elaboracién de pla-
nes y a la forma de aprobacién, asi como a definir la existencia de una

26 Cfr. Raphaél RoMl, Droit et administration de | “environnement, 1994, p. 315.
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jerarquia entre estos planes y los planes municipales de ordenacién
del territorio, previendo también la posibilidad de aprobacién de me-
didas preventivas. Esta norma fue, no obstante, revocada por el De-
creto Ley 380/1999, de 22 de septiembre, que mantiene, en lo esencial,
el régimen juridico preexistente.

Aunque la norma que creé este tipo de planes data de septiembre
de 1993, sélo recientemente han sido aprobados los primeros Planes
de ordenacién de la franja costera?’. Por esa raz6n, el anilisis de las
intervenciones que estos planes pueden llegar a tener en el derecho de
propiedad sobre los suelos en ellos comprendidos tendrd que ser he-
cho exclusivamente a la luz del régimen juridico definido en las nor-
mas que los crean y regulan su elaboracién.

El primer aspecto que importa realzar respecto del régimen juri-
dico que regula la elaboracién de este tipo de planes es el hecho de
que los planes buscan la regulacién de dos realidades juridicas y féc-
ticas distintas. Por un lado, est4 en cuestién la definicién de dos crite-
rios de «atribucién del uso privativo» de parcelas de terrenos de domi-
nio publico marftimo. Por otro lado, estd en cuesti6én la consagracién
de reglas de ordenacién del territorio y urbanisticas relativas al uso y
transformacién de los suelos situados en la llamada zona terrestre de
proteccién, que consiste en una faja «cuya longitud puede llegar hasta
los 500 metros contados desde la linea que limita el margen de las aguas
del mar y la "franja maritima de proteccion", que tiene como limite md-
ximo la barimétrica-30»28.

Esta separacién, que tiene traduccién clara en el régimen juridico
aplicable a la regulacién de cada una de esas realidades, exige su ani-
lisis separado, prestando igualmente atencién a otro factor relevante:
la existencia de un régimen transitorio cuya vigencia se extiende hasta
la entrada en vigor del plan.

En cuanto a la regulacién de los planes de ordenacién de la franja
costera, en la parte en que estos buscan fijar criterios para la atribu-
cién de usos privativos de los terrenos integrados en dominio hidriu-
lico?, se fijan dos regimenes bastante diferenciados. Uno, establecido
en el articulo 17, como régimen transitorio, que se caracteriza por su
cardcter extraordinariamente restrictivo. Otro, definido en los articu-

27 En cfecto, ha habido que esperar hasta octubre de 1998 para ver aprobado cl primer
plan dc ordenacidn dc la franja costera (Resolucién del Conscjo de Ministros n® 123/1998, de
19 dc octubre). Desde entonces han sido aprobados tres nuevos plancs de ordenacién de la
franja costera por las Resoluciones del Conscjo de Ministros n® 152/1998, de 30 de diciembre,
n® 33/1999, dec 27 de abril, y la n® 136/1999, dc 29 de octubre.

B Vid. articulo 3.2.

2 Como afirmé a propésito dcl anilisis del dominio hidrulico, no ticne hoy gran senti-
do la scparacién de las parcclas privadas respecto de las demaniales, cn virtud de Ja homoge-
ncizacién de regimencs que sc ha producido.
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los 5y 11, para la elaboracién del plan y para la fase posterior a su en-
- trada en vigor, que tiene por finalidad la limitacién del margen de li-
bre apreciacién y decisién de la Administracién Piblica, asi como el
establecimiento de las formas de relacién entre ésta y los particulares.
El régimen transitorio definido en el articulo 17 prevé un conjun-
to de medidas que asumen una naturaleza de medidas cautelares o
preventivas. En el momento de elaboracién del Decreto Ley 309/1993,
el legislador opté por fijar directamente las medidas que consideré
‘necesarias para asegurar el szatu quo existente, a lo largo de toda la
costa, en detrimento de la atribucién a la Administracién de la posibi-
lidad de aprobar mediante medidas preventivas para las dreas que ca-
reciesen de ellas. En efecto, por mor de las medidas establecidas en es-
te precepto quedé vedada la atribucién de nuevos usos privativos que
implicasen nuevas construcciones e instalaciones hasta la entrada en
vigor del plan.

En el dmbito de este régimen transitorio, me parecen destacables

las siguientes reglas de intervencién:

— Se prohibe la atribucién de nuevos usos privativos que impli-
quen nuevas construcciones o instalaciones.

— Se prohibe una intervencién ordenadora al nivel de las instala-
ciones existentes, especialmente a través de la imposicién de
condiciones de mejora arquitecténica o de cambio de ubicacién
— tales medidas apenas si son permitidas tras la entrada en vigor
del plan y para la adaptacién a la ordenacién en él determinado.

— Se permite la renovacién de licencias precarias que caduquen
durante el periodo, desde que se fije la precariedad de la nueva
licencia en términos de consagrar su caducidad en el momento
de entrada en vigor del plan.

Atendiendo a las prohibiciones fijadas en la norma en cuestién,
estimo que ha sido intencién del legislador evitar una intervencién
ordenadora hasta la entrada en vigor de los planes, debiendo corregir-
se s6lo las situaciones existentes, es decir, si una licencia precaria exis-
tente alcanzase su término, deberi ser negada o concedida nueva li-
cencia en funcién de la justficacién que brinde su calidad
arquitecténica o su localizacién.

Esto significa que, respecto de la concesién de nuevas licencias
precarias, existe un amplio poder para otorgar licencia o denegarla, de
acuerdo con los criterios que la Administracién entienda que deben
presidir la ordenacién de cada drea en concreto.

Sintiendo la desproporcionalidad de la medida cautelar que pro-
hibia la instalacién de nuevos elementos desmontables de playa o
equipamientos complementarios de utilizacién de las playas, incluso
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en términos precarios y a través de la utilizacién de materiales amovi-
bles, a lo largo de toda la costa, el propio legislador en el Decreto Ley
218/1994 modificé este precepto en el sentido de restringir la prohibi-
cién a la atribucién de usos privativos que impliquen nuevas cons-
trucciones e instalaciones fijas y no desmontables. Esta modificacién,
que redujo significativamente la carga excesiva de la prohibicién an-
teriormente consagrada, mantuvo, sin embargo, una de las principa-
les dificultades de la anterior redaccién de la norma, que se relaciona-
ba con la posibilidad, o no, de construir en las parcelas privadas del
dominio hidriulico hasta la entrada en vigor del plan.

En términos sintéticos, el problema planteado se relacionaba con
la articulacién de lo dispuesto en el articulol7 y el régimen juridico
del dominio hidriulico. La delimitacién y régimen juridico de los te-
rrenos del Dominio Pdblico Maritimo se encontraba consagrado has-
ta el inicio de la década de los ochenta en el Decreto Ley 468/1971,
que todavia se mantiene en vigor, si bien con un dmbito de aplicacién
parcialmente reducido. En los términos de esta norma, se presumen
publicos los terrenos situados dentro de la franja de los 50 metros, ad-
mitiéndose, sin embargo, el reconocimiento de la propiedad privada
de esos terrenos, en los términos definidos en su articulo 8.

Esta distincién entre terrenos demaniales y parcelas privadas era
de primordial importancia respecto de la definicién del régimen juri-
dico al que los mismos estaban sujetos, pues siendo ello asf, la utiliza-
cién de los terrenos demaniales estaba sujeta a autorizacién o conce-
sién de uso privativo, mientras que la utilizacién de las parcelas
privadas no lo estaban, pese a estar sujeta la realizacién de obras de
construccién a la autorizacién por la Direccién General de Servicios
Hidraulicos.

Con la entrada en vigor del Decreto Ley 70/1990, que defini6 el
régimen de los bienes de dominio ptblico hidriulico del Estado, se
establecié una superposicién de regimenes juridicos entre las dos nor-
mas referidas, aunque sin grandes dificultades de articulacién e inter-
pretacién del régimen aplicable. No sucedié lo mismo, sin embargo,
con la entrada en vigor del Decreto Ley 309/1993, al sujetar a planifi-
cacién la franja costera y al establecer algunos criterios y condicionan-
tes para la utilizacién de una faja de terrenos — zona terrestre de pro-
teccidn.

Las limitaciones resultantes de la entrada en vigor de esta norma
asumen, como ya hemos visto, especial importancia hasta la aproba-
cién e inicio de vigencia de los planes de ordenacién de la franja cos-
tera en virtud de lo dispuesto en el articulo 17 que analizamos.

En efecto, en la porcién de terreno hasta 50 metros era necesaria li-
cencia de uso privativo para la utilizacién de terrenos demaniales, cuya
concesién estaba prohibida, siempre que implicase la construccién o
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nuevas instalaciones y era necesaria licencia de ocupacién o utiliza-
cién para los terrenos privados enclavados en dominio hidraulico.

Con todo, y previamente al otorgamiento de licencia de construc-
cién, propiamente dicha, en los terrenos situados en la zona de 50 me-
tros, deberia haberse obtenido el uso privativo o licencia de ocupacién
o utilizacién, en funcién de su caricter de terrenos demaniales o par-
celas privadas, en los términos anteriormente descritos. Este régimen
tuvo, sin embargo, un periodo de vigencia escaso, habiendo sido pro-
fundamente modificado con la entrada en vigor del Decreto Ley
46/1994, de 22 de febrero.

Esta norma vino a fijar un régimen juridico para el dominio hi-
draulico, publico y privado, que comprende la zona de 50 metros, en
los términos definidos en el Decreto Ley 468/1971, habiendo, no obs-
tante, determinado la derogacién de las normas consagradas en los ar-
ticulos 17 a 31 del Decreto 468/1971, que fijaba el régimen de atribu-
cién de usos privativos. Resulté de esta derogacién y de la generalidad
del régimen juridico definido la sujecién de los terrenos demaniales y
de las parcelas privadas enclavadas en dominio hidriulico a las mis-
mas reglas, espectalmente en materia de construcciones.

Esta paridad de regimenes cred, a mi juicio, algunos problemas,
siendo destacable el hecho de que sélo pueden ser concedidas licen-
cias precarias para la construccidn, inclusive en terrenos privados, por
un plazo de 10 afios*®. Merecedor de atencidn es la sujecién de cual-
quier actividad constructiva en terrenos puablicos o privados del domi-
nio hidriulico a la obtencién de un titulo de utilizacién.

Destiquese, ademds, que esta norma3! abandoné la expresién de
«uso privativo» para pasar a utilizar la expresién de «titulo de utiliza-
ci6n», siendo comiin este titulo de utilizacién a los terrenos demania-
les y a los terrenos privados. Considero, por ello, que no se ha produ-
cido una verdadera alteracién de naturaleza o contenido, sino una
simple modificacién terminolégica, lo que significa que las referen-
cias a usos privativos hechas en la legislacién relativa a los planes de
ordenacién de la franja costera se deben entender hechas al titulo de
utilizacién, previsto en esta norma.

Asi, en virtud del régimen establecido en el articulo 17 del Decre-
to Ley 309/1993, en la zona de 50 metros, no existiendo plan de orde-
nacién de la franja costera e independientemente de la existencia o no
de otro instrumento de planificacién vilido y eficaz, no se puede con-
ceder ningin titulo de utilizacién que implique nuevas construccio-
nes, sea en relacién a terrenos demaniales, sea en relacién a terrenos
de propiedad privada. La prohibicién fijada en el articulo 17, en refe-

30Vid. articulo 55.
31 Decreto Ley 46/1994.
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rencia a la atribucién de «usos privativos» (expresién utilizada en el
Decreto Ley 468/1971), debe entenderse hecha a «titulo de utiliza-
cibén», expresién que, con la entrada en vigor del Decreto Ley 46/1994,
vino a sustituir la anterior. En virtud del régimen transitorio del De-
creto 309/1993 y de la modificacién del régimen juridico del dominio
hidraulico a la sazén operada, los propietarios de las llamadas parce-
las privadas de dominio hidraulico vieron significativamente restrin-
gido el contenido de su derecho de propiedad, aunque esta limitacién
sea temporal32,

Por otro lado, y en cuanto a la vinculacién de la Administracién en
la elaboracién del plan relativo a esta misma 4rea, el legislador fij6 la
obligacién administrativa de proceder a la clasificacién de las playas,
definiendo, desde luego, las diversas clasificaciones posibles y los cri-
terios que deben presidir esta clasificacién33.

El legislador fue, no obstante, mis lejos definiendo en el nlimero
2 del articulo 5 las reglas (principios, en el tenor de la norma) que han
de ser consagradas en la reglamentacién conexa con la actividad bal-
nearia, especialmente en lo que se refiere a los usos pablicos especifi-
cos, previendo un extensisimo nimero de interdicciones que tendrin
que ser asimiladas e integradas en los planes de ordenacién del litoral.

Las principales dificultades que suscita el régimen juridico defini-
do respecto de los suelos integrados en el dominio maritimo se rela-
cionan esencialmente con su compatibilidad con el régimen juridico
del dominio hidraulico, como ya he tenido ocasién de ilustrar a pro-
pésito de la prohibicién de construir en esos suelos. A su vez, y res-
pecto de la franja de terreno designada como zona terrestre de protec-
cién, el régimen juridico definido es sustancialmente distinto,
asumiendo el plan, en esa parte, una naturaleza mixta de plan de or-
denacién y plan urbanistico. Importa, sin embargo, analizar el régi-
men transitorio definido para esta 4rea.

En primer lugar, a los efectos de aplicacién del régimen transito-
rio, la longitud de la franja definida como zona terrestre de proteccién
era inicialmente indeterminada (podia llegar a los 500 metros), pero
ha sido el Decreto Ley 218/1994 el que ha definido expresamente esa
longitud en 500 metros.

En segundo lugar, se ha consagrado el condicionamiento de la
obtencién de informe favorable de la Direccién Regional del Am-
biente y Recursos Naturales territorialmente competente de la aute -
rizacién de cualquier construccién en los casos en que no exista plan

32La gravedad de esta conclusién resulta, por lo demis, del hecho de existir a lo largo de
la costa innumerables aglomeraciones urbanas sin que se haya descartado la aplicacién en su
interior de este régimen juridico.

33 Vid. Ancxo I al Decreto Ley 309/1993.
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de ordenacién de la franja costera o plan municipal de ordenacién
del territorio®*. Téngase en cuenta, sin embargo, que los informes que
emitan las Direcciones Regionales del Ambiente y Recursos Naturales
deben cenirse a la verificacién del cumplimiento de los criterios defi-
nidos en el Anexo II del Decreto Ley 309/1993, por los proyectos pre-
sentados por los particulares. En efecto, si el legislador definié los cri-
terios que han de conformar la realizacién de los planes de
ordenacién de la franja costera y si el condicionamiento definido bus-
ca exclusivamente garantizar la eficacia de aquellos planes, no tiene
sentido permitir que la Administracién, en su intervencién preventi-
va, incumpla los criterios definidos para su intervencién final. Esa es,
por otra parte, la voluntad expresa del legislador, cuando en el articu-
lo 12.2 dispone que en esa zona «la ocupacion, uso y transformacién de
los suelos deberd obedecer a los principios establecidos en el anexo referido
en el numero anterior».

Es precisamente en ese Anexo II al Decreto Ley 309/1993 donde
se enuncian los principios o criterios que vinculan a la Administra-
cién en su actividad de planificacién de la zona terrestre de protec-
cién. Esos criterios coinciden, fundamentalmente, con los anterior-
mente establecidos en el Decreto Ley 302/1990, de 28 de septiembre,
que regula la gestién urbana del litoral. Se trata de criterios que, no
obstante dejar cierto margen de libertad a la Administracién, presen-
tan la virtud de reducir el grado de discrecionalidad que se le atribuye,
permitiendo a los propietarios de suelos, en especial por lo que res-
pecta al ejercicio de la actividad constructiva, enterarse del tipo de in-
tervencién a que estin sujetos y del tipo de limitaciones que les va a
ser impuestas en el futuro por parte de la Administracién.

Este régimen traduce, por ello, una forma, a mi juicio, correcta de
intervencién en la regulacién de la propiedad de los suelos, sin perjui-
cio de algunos problemas que se plantean, como la ausencia de auto-
rizacién legislativa de la Asamblea de la Reptblica respecto de la acti-
vidad normativa de delimitacién de la propiedad, o la falta de
regulacién de todo el resto de actividades no constructivas, con la con-
secuente atribucién de un gran margen de libertad a la Administra-
cién en tales materias.

C) LoS PLANES DE ORDENACION DE LOS PANTANOS

Conforme a lo establecido en el preimbulo del Decreto Ley
502/1971, de 18 de noviembre, «las aguas embalsadas para satisfacer las

34 El legislador asume de csta forma que la existencia de un plan municipal de ordena-
cién del territorio es suficiente para asegurar la salvaguarda del interés piblico que se preten-
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[finalidades principales — riego, produccion de energia y abastecimiento de
poblaciones —embellecen el paisaje y dan lugar a la prictica de actividades
recreativas y deportivas, incluyendo las de competicién». De ahi la nece-
sidad de regular la utilizacién de las albuferas de aguas piblicas, «con
el fin de armonizar su aprovechamiento secundario con las utilizaciones
principales a que fuesen destinadas o con las que posteriormente sean de-
terminadas por el Gobierno»3.

Fue precisamente con esa finalidad que el Decreto Ley 502/1971
dispuso en su articulo 4 la posibilidad de procederse a la ordenacién
territorial3¢ de las zonas de proteccién de los pantanos y, en su articu-
lo 2, la posibilidad de fijar las utilizaciones secundarias compatibles
con las finalidades principales y de regular las condiciones de su ejer-
cicio. Los planes de ordenacién de pantanos de aguas piblicas esta-
ran, de este modo, llamados a incidir sobre dos realidades distintas
que suscitan problemas que, aunque relacionados son distintos: el
plan de agua y la zona terrestre de proteccién.

En el presente estudio me limitaré al anlisis de la reglamentacién
relativa a la zona de proteccién terrestre, dado que el andlisis de las
cuestiones juridicas relativas al plan de agua nos obligaria a entrar en
otros regimenes juridicos cuya descripcién es incompatible con el li-
mitado espacio del que dispongo.

Las zonas de proteccién de los pantanos, segtn lo dispuesto en el
articulo 3 del Decreto Ley 502/1971, podian tener una longitud varia-
ble que podria ir hasta los 500 metros. El Decreto reglamentario n°
2/1988%7, de 20 de enero, vino sin embargo a precisar la dimensién
exacta de esa zona, de acuerdo con el tipo de clasificacién del panta-
no. En efecto, partiendo de la clasificacién de los pantanos —protegi-
dos, condicionados, de utilizacién limitada y de utilizacién libre —, el
Decreto reglamentario fija en el articulo 7 las siguientes zonas de pro-
teccién:

— Pantanos protegidos: 500 metros.

— Pantanos condicionados: 200 metros.

— Pantanos de utilizacién limitada: 500 metros.
— Pantanos de utilizacién libre: 500 metros.

de alcanzar con la claboracién de los plancs dc ordenacién de la zona costera, lo que se com-
prende si sc atendiese a la intervencidn de los servicios de la Administracién Central, res-
ponsables dc la consccucién de csc interés en la comisién de acompafiamicnto de aquellos
plancs.

35 Vid. articulo 1 del Deercto Ley 502/1971.

36 E] procedimicnto de claboracién del plan de ordenacién de los pantanos sc encucntra
hoy definido ¢n ¢l Deereto 333/1992, de 10 de abril.

37Decreto modificado por el Decreto Reglamentario 37/1971, de 23 de julio, y por ¢l De-
creto Reglamentario 33/1992, de 2 de diciembre.
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Respecto de la ordenacién de esta zona, el Decreto Ley 502/1971
fija un conjunto de reglas cuya importancia es sefialable.

En primer lugar, se fija la posibilidad de que la Administracién
proceda a la expropiacién formal por utilidad piblica de las construc-
ciones anteriores a la entrada en vigor de la norma, que perjudiquen
gravemente las finalidades principales del pantano3s,

En segundo lugar, prevé la posibilidad de ordenar la suspensién
de cualquier actividad que no sea compatible con las finalidades prin-
cipales, mediante el pago de una indemnizacién, que deberd ser de-
terminada por el proceso y segln los criterios definidos en el Cédigo
de Expropiaciones.

En cuarto lugar, establece, en términos genéricos, el derecho de
«los titulares de intereses ofendidos por las actividades ejercidas en los pan-
tanos o en sus zonas de proteccién» a ser indemnizados.

El régimen fijado en esta norma es, como ficilmente se puede
concluir del andlisis de las medidas en ella contenidas y de la sistem3-
tica previsién del derecho a la indemnizacién por parte de los propie-
tarios afectados, fuertemente respetuoso con el derecho de propiedad
privada, como es natural, dada la época histérica y el encuadramiento
constitucional vigente en el momento de su elaboracién y aprobacién.
No deja, sin embargo, de ser significativo el hecho de que atn hoy se
mantenga en vigor, pese a la naturaleza claramente mds intervencio-
nista de sus reglamentos de desarrollo.

En efecto, el Decreto reglamentario 2/1988, de modo similar a
aquellos que lo alteraron posteriormente, contiene ya un conjunto de
prohibiciones y condicionamientos directamente aplicables, sin que
en ellos se haga ninguna referencia al pago de indemnizaciones a los
titulares de los derechos afectados.

Del régimen fijado en estas normas reglamentarias es destacable, so-
bre todo, la definicién, dentro de la zona de proteccién del pantano, de
una zona reservada que constituye una franja circundante del pantano
con una anchura de 50 metros, donde queda prohibida la ¢jecucién de
toda construccién, que no sea de infraestructuras de apoyo a la utiliza-
cién de la albufera. M4s alld de esta zona se prevé la posibilidad de crear
«zonas de respeto» de las barreras, que quedan sujetas al mismo régimen.

Ademis de la proteccién ya enunciada, el articulo 8 del Decreto
reglamentario 2/1988 establece un amplio ndimero de prohibiciones
para las zonas de proteccién relativas a la utilizacién industrial y agri-
cola de los suelos que, aunque no imposibilitan la utilizacién, la con-
dicionan en los métodos a utilizar o en los tipos de industria o de ex-
plotacién agricola a desarrollar.

38 Vid. articulo 3.3.
39Vid. articulo 3.4.
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Esta norma reglamentaria, en el articulo 20 afiadido por el Decre-
to reglamentario 37/1991, establece a su vez el condicionamiento del
otorgamiento de licencias municipales de obras particulares al infor-
me favorable de la Direccién General de Recursos Naturales, hasta la
entrada en vigor del plan de ordenacién de la albufera o del plan mu-
nicipal de ordenacién del territorio.

En virtud del especial régimen juridico establecido en el Decreto
Ley 502/1971, el anilisis casuistico de los diversos planes de ordena-
ci6n del pantano en vigor se revela menos interesante. Con la previ-
si6n del pago de indemnizacién, en los términos de las expropiaciones
por utilidad publica, para las situaciones de prohibicién de construc-
cién residencial, industrial o recreativa, el legislador asumié clara-
mente que consideraba que esa prohibicién tenfa naturaleza expro-
piatoria, revelando un entendimiento a mi juicio excesivamente
extenso del concepto de expropiacién.

Del anilisis de los planes de ordenacién de los pantanos en vigor se
constata que, en lo que se refiere a la zona de proteccién, las soluciones
materiales encontradas, en términos de ordenacién del territorio no va-
rian significativamente respecto de las consagradas en los planes de or-
denacién de las 4reas protegidas. En efecto, el régimen fijado es, por
regla general, muy restrictivo, estando prohibido en vastas parcelas de
suelo integrado en las zonas de proteccién un conjunto de actividades
de tal forma significativo que me lleva a afirmar que se trata en algu-
nos casos de una auténtica expropiacién material. Es lo que pasa, espe-
cialmente, con la «zona de proteccién»*? en el plan de ordenacién del
pantano del Gameiro*!, en relacién con la cual el reglamento del plan
de ordenacién prohibe, en su articulo 10, un vasto conjunto de activi-
dades y en concreto cualqiuer alteracién de la topografia del terreno,
gran parte de la actividad constructiva, tala de drboles y destruccién del
suelo vivo o con cobertura vegetal. Lo mismo sucede con la zona pro-
teccién de grado 1 en el plan de ordenacién del pantano de Caia*?, su-
jeta sensiblemente al mismo tipo de limitaciones, y con la zona de re-
serva en el plan de ordenacién del pantano del Azibo*.

0 A pesar de la utilizacién de la denominacién genérica de la franja de proteccidn al
pantano, se trata dc una de las zonas especificas previstas en la zonificacién de la franja de
proteccidn.

41 Aprobado por Orden conjunta de los Ministros de Planificacién y de la Administra-
cién del Territorio y del Ambicnte y Recursos Naturales, de 28 de abril, publicado en el Dia-
rio de la Repiiblica 11 Scrie, de 17 de agosto de 1993.

2Vid. art. 5 dcl reglamento del Plan de Ordenacién del pantano de Caia, aprobado por
Ordcen Conjunta de los Ministros citados cn la nota antcrior ¢l 28 de abril y publicado ¢n ¢l
Diario de la Repiiblica, 11 Seric, de 13 de julio de 1993.

4 Vid. art. 32 del reglamento del Plan de Ordenacién de la Albufera del Azibo, aprobado
mcdiantc Orden Conjunta de los ministerios anteriores ¢l 11 de marzo de 1993 y publicado
cn cl Diario de la Repiiblica, 11 Scric, de 8 de junio de 1993.
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Sin embargo, estas situaciones que asumen especial relieve en el
ambito de la generalidad de los instrumentos de planificacién con fi-
nes ambientales, no tiene aqui la misma importancia en virtud de la
previsién de indemnizacién hecha por el Decreto Ley 502/1971%. En
realidad, la existencia del derecho de indemnizacién y la sujecién de su
cilculo a los criterios definidos para la expropiacién son fijados por
aquella norma en términos bastante mis omnicomprensivos de los
que resultan de la clasificacién propuesta como expropiacién material,
lo que conduce a que el pago de indemnizacién no dependa, en estos
casos, de su calificacién, sino de la aplicacién directa del régimen fija-
do en aquella norma legal. En rigor, puede decirse que estamos aqui
ante una situacién de expropiacién formal, directamente asumida por
el legislador, aunque con carencias en su férmula de iniciacién —au-
sencia de declaracién de utilidad piblica especifica.

D) Los PLANES DE CUENCA HIDROGRAFICA

Como se desprende de su propia designacién, el dominio piblico
hidrdulico es el que se refiere a las aguas publicas. Pero la designacién
dominio piblico hidriulico no significa que se restrinja a las aguas
demaniales, puesto que légicamente comprende, ademds de las
aguas, los terrenos que interesan o pueden interesar a la adecuada
produccién y defensa de esas aguas, como puede ser el caso de los le-
chos y las margenes.

En términos legales, el dominio hidrico comprende los terrenos
de las franjas de la costa y demiés 4reas sujetas a influencia de las ma-
reas, en los términos del articulo 1 del Decreto Ley 201/1992, de 29 de
septiembre, las corrientes de agua, lagos o lagunas, con sus lechos,
mirgenes y zonas adyacentes, en los términos del Decreto Ley
468/1971, de 5 de noviembre, con su respectivo subsuelo y espacio aé-
reo correspondiente, asi como las aguas subterrineas (cfr. art. 2.1 del
Decreto Ley 46/1994, de 22 de febrero).

Por esa razén, los problemas relativos a la planificacién y gestién
de los recursos hidricos presentan amplias 4reas de interferencia con
la reglamentacién legal de numerosas materias y con la intervencién
institucional de un vasto conjunto de entidades, lo que hace necesario
comenzar por proceder al encuadramiento normativo e institucional

44 Eso no significa, sin embargo, que la intervencién de los poderes pablicos sobre la
propicdad del suclo pueda ser desproporcionada. Sobre la necesidad de proporcionalidad en
la intervencién sobre ¢l derecho de propiedad de los suclos adyacentes a las aguas publicas,
cfr. Wolfgang KaHL, «La conservacién del medio ambicnte y el derecho de propiedad en Ale-
mania, en J. Barnes (dir.), Propiedad, expropiacion y responsabilidad. La garantia indemnizato-
ria en el Derecho europeo y comparado, Madrid, Civitas, 1995, p. 763.

DA-2000, ndms. 257-258. GONGALO CAPITAO. Planificacion y contractualizacién en el Derecho ...



DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacion y contractualizacién en el Derecho ...

Planificacién y contractualizacién en el Derecho del ambiente 177

de los planes de cuenca hidrogrifica, de manera que se encuadre su
papel en un sistema complejo y confuso de planeamiento como el
nuestro, en el que las superposiciones de planos son la regla. Al nivel
del planeamiento de los recursos hidriulicos, el Decreto Ley 45/1994,
de 22 de febrero, viene, en su articulo 5, a establecer que

«l. La elaboracion de los PNA y de los PBH del Mifio, Duero, Tajo y
Guadiana compete al Instituto del Agua (INAG).

2. La elaboracion de los restantes PBH compete a las direcciones regio-

nales del ambiente y recursos naturales (DRARN), respectivamente:

a) A la DRARN del Norte, los PBH del Lima, Cdvado, Ave y Leza;

b) A la DRARN de Lisboa y Valle del Tajo, el PBH de las riberas del

Oeste;

¢) A la DRARN del Alentejo, los PBH del Sado y del Mira;

d) A la DRARN del Algarve, el PBH de las riberas del Algarve

3. El PNA es aprobado por Decreto Ley y los PBH son aprobados por

Decreto reglamentario.

4. Tras la aprobacién del PNA, los PBH deben ser alterados en fun-

cion de aquél, especialmente aquéllos en los que hay transferencia de

agua de o para otras cuencas».

El legislador concentré de este modo en el Instituto del Agua la
elaboracién del Plan Nacional del Agua y de los planes de las cuencas
hidrograficas de los rios transfronterizos. Con todo, si a nivel del pla-
neamiento hubo una preocupacién en el sentido de concentrar en una
Gnica entidad la responsabilidad y procedimiento de elaboracién de
los planes, en lo que se refiere a la ejecucién de éstos, especialmente
en lo que se refiere a la gestién de los recursos hidricos en cuestién, el
legislador dejé la intervencién institucional bastante més indefinida y
diseminada.

El propio Decreto Ley 45/1994, de 22 de febrero, prevé la inter-
vencién del Consejo de Cuenca en la gestién del recurso hidrico.
Ahora bien, pese a que el Consejo de Cuenca aparece definido en el
articulo 11 de aquella norma legal como un érgano consultivo de pla-
nificacién regional, el articulo 12 de la misma norma va mucho mais
alld de lo que tal calificacién sugiere al regular las competencias de tal
6rgano. Es el caso, por ejemplo, de las competencias para «eszablecer el
montante de la tasa de regularizacién» para «nformar y formular pro-
puestas de interés general para la cuenca», asi como para «informar sobre
esquemas y obras de aprovechamientos hidrdulicos», o «<informar sobre to-
das las cuestiones relativas al reparto de las aguas y las medidas a tomar
contra la contaminacién».

Por otro lado, el Decreto 46/1994, que, como se ha visto anterior-
mente, regulé el régimen juridico de la utilizacién del dominio hi-
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drdulico bajo jurisdiccién del Instituto del Agua, acaba por atribuir
competencia para el otorgamiento de licencia de esa utilizacién a las
Direcciones Regionales del Ambiente y Recursos Naturales (art. 5).
Sin embargo, si la forma juridica adoptada para la utilizacién del do-
minio hidrdulico fuese no la licencia sino la concesién, la autoriza-
cién para la celebracién del respectivo contrato serfa del Ministro de
Medio Ambiente, pudiendo ser objeto de delegacién en el Presidente
del INAG (art. 9).

Sin embargo, ademds del Consejo de Cuenca, de las Direcciones
Generales del Ambiente y del INAG, también en el nivel del Ministe-
rio del Ambiente tiene una intervencién relevante en la ejecucién del
Plan de Cuenca la Direccién General del Ambiente, al ser ésta la en-
tidad responsable del procedimiento de apreciacién de los estudios de
Impacto Ambiental, en los términos de lo dispuesto en el Decreto Ley
n°® 186/1990, de 6 de junio, con las modificaciones efectuadas por el
Decreto Ley 278/1997, de 8 de octubre.

Si a nivel del Ministerio del Ambiente la intervencién en la ges-
tién de los recursos hidraulicos y la ejecucién del plan de cuenca no
estdn unificadas, la situacién de multiplicidad de intervencién insti-
tucional sobrepasa, en mucho, las competencias de este Ministerio.
En efecto, fruto de la naturaleza relacional de las intervenciones en
cuestién, son miltiples los sectores que, de una forma mas o menos
intensa y directa, interfieren en el planeamiento o en la gestién. Asf,
en el plano de las intervenciones exteriores al Ministerio del Ambien-
te, son multiples los ejemplos de dreas cuya interconexién plantea al-
gunos problemas y dificultades.

Se encuentran en este caso materias como la ordenacién del terri-
torio y urbanismo*®, que fundamentan la intervencién del Ministerio
del Ambiente y de Ordenacién del Territorio, en especial a través de sus
estructuras regionales —las Comisiones de Coordinacién Regional—, asi
como de los propios 6rganos de las entidades locales territorialmente
implicadas. De igual forma, son decisivas las intervenciones de los
servicios del Ministerio de Industria, en el 4mbito de los procedimien-
tos de otorgamiento de licencia de las actividades industriales (Decre-
to Ley 109/1991, de 15 de marzo y Decreto reglamentario 25/1993, de
17 de agosto) y de su fiscalizacién, de los servicios del Ministerio de
Agricultura en lo que se refiere a la captacién de agua para fines agri-
colas o incluso a la utilizacién de fertilizantes e insecticidas, o de las
nuevas empresas concesionarias de los sistemas multimunicipales de
captacién y abastecimiento de agua para consumo publico y de los sis-
temas de recogida y expulsién de efluentes.

4 Sobre la relacién entre la ordenacién del territorio y la planificacién de los recursos hidri-
cos, cfr. Marfa del Carmen ORTIZ DE TENA, La planificacién hidrolégica, Madrid, 1994, pp. 303 ss.
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La aparicién del Decreto Ley 45/1994 se justifica por la idea, afir-
mada ya en el propio preAmbulo, de que «una correcta gestién de los
recursos hidricos pasa por una adecuada politica de planificacion, asenta-
da en un abordaje integrado territorialmente y en una perspectiva cualita-
tiva y cuantitativa del medio». En funcién de esta orientacién, la plani-
ficacién se concreta mediante planes de recursos hidriulicos, teniendo
presente la valorizacién, proteccién y la gestién equilibrada de los re-
cursos hidricos nacionales, como se afirma en su articulo 2. Como for-
ma de alcanzar esos objetivos*®, se vincula el procedimiento de plani-
ficacién a los requisitos de globalidad, adoptando una perspectiva
conjunta ¢ interrelacionada de aspectos técnicos, econémicos, am-
bientales e institucionales; de la racionalidad, procurando la optimi-
zacién de la explotacién de las distintas aguas y la satisfaccién de dis-
tintas necesidades, articulando la demanda y la oferta y
salvaguardando la preservacién cuantitativa y cualitativa de los recur-
sos hidriulicos; de la integracién, en articulacién con la planificacién
de los sectores de utilizacién, con el planeamiento regional, con la or-
denacién del territorio y con la conservacién y proteccién del ambien-
te; de la participacién, implicando agentes econémicos y poblaciones
directamente interesadas y procurando la ampliacién de consensos; y
de la estrategia, dando respuestas inmediatas ante la informacién dis-
ponible.

La especial importancia conferida por el legislador a la planifica-
ci6n de los recursos hidriulicos obliga a la previsién de las acciones y
medidas definidas en esos planes en todos los instrumentos de plane-
amiento que definan o determinen la ocupacién fisica del suelo, con-
cretamente planes regionales y municipales de ordenacién del territo-
rio, en una légica de compatibilizacién, lo que se aparece como
especialmente relevante si se prestase atencién al hecho de que este ti-
po de planes estin clasificados como planes sectoriales y no como pla-
nes especiales, con las consecuencias que de ello se derivan en térmi-
nos del respectivo régimen juridico®’.

No obstante las significativas interferencias de este tipo de planes
con la regulacién del uso y transformacién de los suelos y su gran
margen de superposicién con los planes regionales y municipales de
ordenacién del territorio, el legislador atribuye un intenso poder dis-
crecional a la Administracién para la elaboracién de los planes. En
efecto, no se identifica en el Decreto Ley n°® 45/1994 ninguna norma
directamente aplicable a los suelos integrados en las distintas cuencas

46 Sobrc los objctivos de los planes de cuenca, cfr. Picrluigi MANTINI, Lezioni di diritto
pubblico dell “ambiente, Padova, 1991, pp. 208-209; Beniamino CARAVITA, «Diritto pubblico
dcll“ambicnte», en La nuova scienza-Serie di diritto, Bologna, 1990.

47 Vid. Decreto Ley 380/1999, de 22 de septicmbre.
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hidrogrificas, ni se determinan los limites de intervencién de la Ad-
ministracién en la regulacién de la propiedad de los suelos. La norma
no permite, por ello, definir el tipo de medidas que a su amparo van a
ser adoptadas, lo que dificulta claramente la comprensién del tipo de
intervencién en la propiedad de los suelos que estos instrumentos de
planificacién consagrarin en especial, por no existir ningtn plan de
este tipo en vigor.

En cualquier caso, del contenido normativo del Decreto Ley
45/1994 o de la falta de ese contenido en lo que se refiere a la delimi-
tacién de los poderes atribuidos a la Administracién, es posible, desde
luego, identificar la existencia de un grado de discrecionalidad incom-
patible con la reserva de ley existente en materia de conformacién del
derecho de propiedad privada sobre suelos. La gravedad de la ausen-
cia de vinculacién dependerd, pese a todo, en el tipo de intervencién
que la Administracién asuma en su actividad de planificacién, es de-
cir, depende de la Administracién consagrar en los planes un régimen
mis o menos limitador del derecho de propiedad. En teoria, es hasta
posible la hipétesis de que la Administracién no fijase en el plan nin-
guna norma de delimitacién del derecho de propiedad, lo que aleja-
ria, por sf solo, el problema suscitado.

II. CONTRACTUALIZACION EN LA GESTION DE
SISTEMAS DE CAPTACION, TRATAMIENTO Y
DISTRIBUCION DE AGUA DESTINADA A CONSUMO
PUBLICO, DE RECOGIDA, TRATAMIENTO Y
EXPULSION DE EFLUENTES Y DE RECOGIDAY
TRATAMIENTO DE RESIDUOS SOLIDOS

La gestién de los servicios puiblicos de captacién, tratamiento y
distribucién de agua para consumo piblico, de recogida, tratamiento
y expulsién de efluentes y de recogida y tratamiento de residuos séli-
dos estaba, hasta hace pocos afios, vedada al sector privado.

En efecto, sélo en 1993, con la entrada en vigor del Decreto Ley
372/1993, de 29 de octubre, que alteré la Ley de Delimitacién de Secto-
res®8, la gestién de esos servicios puablicos se abrié al sector privado®.

Hasta ese momento la gestién de los servicios piblicos en cues-
tién se realizaba directamente por los servicios municipales o por ser-
vicios municipalizados®.

48 Lcy 44/1977, dc 8 dc julio.

49 Aunque con algunas limitacioncs que miés adclante analizaré.

50 La distinci6én entre servicios municipales y municipalizados sc cstablece en funcién del
grado de autonomia frente a los 6rganos municipales. En cfecto, como enscia Diogo FREITAS
DO AMARAL, «sc consideran «servicios municipales», cn sentido restringido, los servicios del
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La intervencién de entidades privadas se reducia entonces a la ac-
tuacién con base en contratos de prestacién de servicios, en ireas es-
pecificas y muy delimitadas de los servicios piblicos en cuestién,
siempre sin quiebra alguna de la titularidad y responsabilidad de las
entidades publicas.

La apertura de la gestién de los servicios publicos al sector priva-
do! llevé a que el legislador, de inmediato, regulase los términos en
que tal apertura habria de tener lugar. Fue ese el contexto en que en-
tr6 en vigor el Decreto Ley 379/1993, de 5 de noviembre, que estable-
c16 el régimen juridico de la concesién de los sistemas municipales y
multimunicipales de captacién, tratamiento y distribucién de agua
para consumo piblico, de recogida, tratamiento y expulsién de
efluentes y de recogida y tratamiento de residuos sélidos.

La opcién del legislador fue, pues, en un primer momento, la
adopcién del modelo de la concesién3? para la privatizacién de la ges-
tién de estos servicios publicos. Sin embargo, cinco afios mis tarde el
legislador consagré otro modelo alternativo, previendo la delegacién
de servicios publicos en empresas municipales.

Tal modelo alternativo fue introducido por la Ley 58/1998, de 18
de agosto, que habilit la creacién de empresas ptblicas municipales,
de empresas de capital municipal pablico y de empresas mixtas de ca-
pital mayoritariamente piblicos municipales.

La introduccién en el ordenamiento juridico portugués de estas
dos posibilidades de privatizacién o, por lo menos, introduccién en
una dindmica empresarial con sujecién, en lo esencial, a un régimen
de Derecho privado, de la gestién de estos servicios pablicos conduje-
ron a una significativa modificacién de los términos en que tales ser-
vicios pasaron a ser prestados en la prictica’3.

Se trata, sin embargo, de dos soluciones claramente diferenciadas,
tanto en términos juridicos como en cuanto a los modelos de gestién.

municipio que, no disponiendo de autonomfa, son dircctamente dirigidos por los 6rganos
principales del municipio, v.g. por la Corporacién Municipal. A su vez, y siguiendo al mismo
autor, «los «scrvicios municipalizados» son aqucllos a los cuales la Iy permite otorgar orga-
nizacién auténoma dentro de la administracién municipal y cuya gestién se cntrega a un
conscjo de administracién privativo (CA, art. 168)». Cfr. Diogo FREITAS DO AMARAL, Curso de
Direito Adminisirativo, vol. 1, Coimbra, 1999, pp. 499-500).

51 Sobre el fundamento y significado de esta apertura, vid. Pedro GONGALVES, A con-
cessdo de Servigos Piiblicos, Coimbra, 1999, pp. 101 y ss.

52 Sobre la cvolucién del concepto de concesidn de servicios piblicos, vid. op. ant. cit.,,
pp. 101 ss.

53 Desde 1995, muchos han sido los municipios quc han concedido sus sistemas de cap-
tacién, tratamicnto y distribucién de aguas para el consumo piblico, de recogida, tratamicn-
to y depuracién de cfluentes y de recogida y tratamicnto de residuos sélidos. Respecto de la
creacién de empresas municipalcs para la gestién de cstos servicios publicos los cjemplos son,
atn hoy, muy limitados, sicndo, sin cmbargo, de mencionar la existencia de un ndmero cre-
cicnte de municipios que podrian optar por csa solucién de gestidn.
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Por ello, me parece interesante analizar, aunque en términos suma-
rios, las principales caracteristicas de cada uno de ellos. Antes es preci-
so fijar algunos presupuestos relativos a la delimitacién de los servi-
cios piblicos en cuestién.

A pesar de que tales servicios piblicos fuesen genéricamente
consagrados como atribucién municipal en el articulo 2 del De-
creto Ley 100/1984, de 29 de marzo, y en el articulo 8 del Decreto
Ley 77/1984, de 8 de marzo®%, fueron objeto de una reglamenta-
ci6n especifica en materia de delimitacién de competencias que,
mis que modificar las reglas fundamentales preexistentes en la
materia, introdujo un conjunto de reglas con vistas a dar respues-
ta a la nueva realidad creada por el Decreto Ley 379/1993, de 5 de
noviembre.

La fijacién especifica de las competencias municipales en los sec-
tores en andlisis se encuentra hoy en la Ley 46/1977, con las modifica-
ciones introducidas por el Decreto Ley 372/1993, y en el Decreto Ley
379/1993%.

Estas normas legales presentan como el elemento esencial de deli-
mitacién de competencias la separacién entre dos tipos de sistemas:
los sistemas multimunicipales y los sistemas municipales.

De acuerdo con lo dispuesto en el Decreto Ley 379/1993, la clasi-
ficacién hecha es la siguiente:

* Son sistemas multimunicipales aquellos que satisfagan cumu-
lativamente los siguientes requisitos:
a) Servir, por lo menos, a dos municipios.
b) Exigir una inversién predominante a efectuar por el Estado.
¢) La inversién deriva de razones de interés nacional.
* Son sistemas municipales los que satisfagan uno de los siguien-
tes requisitos:
a) Servir solamente a un municipio, independientemente del ori-
gen de la financiacién.
b) Servir a dos 0 méis municipios, cuando:
— Sean dirigidos por asociaciones de municipios.
— No exijan una inversién mayoritaria del Estado, por razo-
nes de interés nacional.

54 Posteriormente revocados por ¢l Decreto Ley 169/1999, de 18 de scptiembre, y por cl
Dccreto Ley 159/1999, de 14 de scptiembre.

55 El Dcercto Ley 379/1993 fuc posteriormente desarrollado por ¢l Decreto Ley
147/1995, de 21 de junio, y modificado por la Ley 176/1999, de 25 de octubre, y por ¢l Decre-
to Ley n® 439-A/99, dc 29 de octubre, cn un «cxtraiio» conflicto legislativo cntre la Asamblea
de la Repablica y ¢l Gobierno. A su vez, ¢l Decreto Ley 147/1995, de 21 de junio, fue modifi-
cada por ¢l Decreto Ley 362/1998, de 18 de noviembre.
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Del anilisis de esta clasificacién de los tipos de sistemas pueden
extraerse algunas conclusiones en cuanto a la delimitacién de las
competencias municipales respecto de las competencias estatales.

La primera conclusién es la de que el criterio utilizado para la de-
limitacién de las competencias es s6lo tendencialmente territorial. En
efecto, si es verdad que, en los términos de la norma referida, un siste-
ma que sirva tan solo a un municipio es obligatoriamente municipal,
ya no es cierto que aquel que sirva dos o mis municipios sea necesa-
riamente multimunicipal.

Como resulta de las afirmaciones que acabamos de hacer, aque-
llos sistemas que sirvan a dos o mis municipios contintian siendo ca-
lificados como municipales si fuesen gestionados por una asociacién
de municipios y no exigiesen una inversién mayoritaria del Estado,
por razones de interés nacional.

Ello significa que solamente integran las competencias estatales
los sistemas que, cumulativamente, sirvan a dos o mis municipios,
exijan una inversién mayoritaria del Estado, derivando tal inversién
de razones de interés nacional.

La clasificacién asi operada nos plantea algunas dudas, en la me-
dida en que siendo correcta respecto de los sistemas que sirvan sélo a
un municipio, no presenta demasiado rigor respecto de aquellos que
sirvan a dos o mis municipios. Pues en cuanto a éstos, el legislador
abandoné el tradicional criterio geogrifico de delimitacién de las
competencias municipales que se encuentra consagrado, aunque en
una perspectiva material, en la Constitucién y en la Ley de Entidades
Locales.

De hecho, la fé6rmula genérica cominmente utilizada para carac-
terizar las competencias de las entidades locales ha sido extendida en
el sentido de la delimitacién geogrifica del interés. Significa esto que
el interés serd propio de la poblacién respectiva cuando se refiera Gni-
camente a los residentes en el territorio municipal.

Ello no significa, sin embargo, la negacién de la existencia de for-
mas de asociactonismo intermunicipal. Sélo que este asociacionismo
intermunicipal no traduce en un medio de perseguir intereses que so-
brepasan las fronteras municipales, sino en un medio para que dos o
mds municipios busquen de forma mis eficiente e integrada los inte-
reses propios de su poblacidn, es decir, sin perjuicio de que el interés a
perseguir sea municipal, la forma adoptada en la consecucién de tal
interés estd integrada con la de otros municipios que persigan intere-
ses idénticos.

Ahora bien, en el caso de calificacién de los sistemas que sirvan
dos o mis municipios el legislador se desvinculé de criterios materia-
les relativos a la naturaleza del interés para concentrarse en un criterio
esencialmente financiero.
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En realidad, para que el sistema sea calificado como multimunici-
pal es esencial que la inversién sea mayoritariamente estatal. Desta-
quese, por lo demds, que incluso la referencia al hecho de que la in-
versién derive de razones de interés nacional surge en una perspectiva
de intervencidn estatal sustitutiva de la intervencién municipal y no
como resultado de la existencia de una realidad subyacente con natu-
raleza distinta.

En términos rigurosos, entiendo que los sistemas que sirvan a dos o
mds municipios deberfan ser objeto de una tnica calificacién, aunque se
admita que la responsabilidad por su gestién pueda ser atribuida al Esta-
do o0 alos municipios. La propia legislacién utilizada no se revela elucida-
tiva del tipo de sistema en presencia, pues podrén existir y existen sistemas
municipales que materialmente son sistemas plurimunicipales, lo que se
presenta como contradictorio desde una perspectiva terminoldgica.

Ello no significa que me adhiera a la tesis de aquellos que han de-
fendido la inconstitucionalidad de la divisién de competencias opera-
da, sino tan s6lo que defiendo una correccién de la calificacién legal
que atienda a la substancia y no a los aspectos financieros, aunque
esos aspectos puedan tener influencia en la seleccién de la entidad
responsable de la gestién.

Los propios criterios de calificacién enunciados apuntan clara-
mente hacia una intervencién subsidiaria del Estado en relacién a los
municipios. En efecto, en los términos de la norma legal analizada, el
sistema sélo serd multimunicipal y, consecuentemente, de la respon-
sabilidad del Estado cuando los municipios, aislada o conjuntamente,
no pretendan o no puedan asumir su creacién y explotacién.

El Estado surge, asi, en esos casos y por razones claras de interés
nacional, asumiendo como suya la tarea de creacién y explotacién de
sistemas que sirvan de forma integrada dos o mis municipios que por
variadas razones no pudiesen asegurar tal funcién. No existe, en con-
secuencia, una reduccién de las competencias municipales en esta
materia. La creacién de sistemas multimunicipales se traduce, en
efecto, en la aparicién de una realidad nueva®S.

De hecho y en lo que respecta a los sistemas de captacién, trata-
miento y suministro de agua, la creacién de los sistemas multimunici-
pales se traduce en la constitucién de un sistema nuevo, comprensivo
el sistema de suministro de agua, que las entidades locales ya prestan
y deben continuar prestando en el nivel de los sistemas municipales.

6 La confusién crcada con la adopcién del criterio de delimitacién de ambas tipos de sis-
temas qued$ reflcjada en el «conflictor institucional entre la Asamblea de la Republica y cl
Gobicrno. La Ley 176/1999, de 25 de octubre, confirié a los municipios cl derecho a la titula-
ridad de Ja mayoria del capital social en empresas concesionarias de la explotacién y gestion
de sistemas multimunicipales, mientras que el Decreto ley 439-A/1999, de 29 dc octubre
(cuatro dias més tarde), denegé ese derecho al derogar el articulo 2 de la primera norma legal.
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Se trata aqui de asegurar la realizacién de un interés piblico de
caricter marcadamente supramunicipal de gestién de recursos hidri-
cos nacionales. No obstante el esfuerzo que ha sido impulsado por los
diversos municipios en esta materia, la calidad del servicio actual-
mente prestado es insuficiente. Una de las muchas razones que pue-
den estar en la base de esa insuficiencia se vincula con el aumento sig-
nificativo de las exigencias de calidad y eficiencia de este sector, las
cuales, asociadas a la aparicién de nuevas preocupaciones, especial-
mente de naturaleza ambiental, obligan a realizar nuevas ¢ importan-
tes inversiones dificiles de soportar financieramente por los munici-
pios de forma aislada. '

De igual modo, al nivel del sector de recogida y tratamiento de re-
siduos sélidos, este tipo de sistemas se traduce en la creacién de algo
nuevo, para asi asumir la reponsabilidad, suya originariamente, de
asegurar una actividad que sobrepasa el 4mbito municipal. En reali-
dad, los sistemas multimunicipales, cuya responsabilidad queda a
cargo del Estado, no se superponen a los sistemas actualmente existen-
tes en los diversos municipios. Se trata, de hecho, de una nueva reali-
dad, complementaria de los sistemas actualmente existentes y que se
mantiene dentro de la responsabilidad municipal, que busca princi-
palmente proporcionarle al territorio nacional infraestructuras aptas
para asegurar el tratamiento de los residuos sélidos.

Si es verdad que cada sistema municipal podria asegurar el tra-
tamiento de los residuos producidos en su territorio municipal, no
es menos verdad que la instalacién de centrales de tratamiento en
todos los municipios, ademis de ser financieramente insoportable,
se habria de traducir inevitablemente en un completo desperdicio de
dinero piblico dada la onerosidad de la explotacién implicada. Esta
nueva realidad significa, por ello, la satisfaccién integrada y eficien-
te de una necesidad colectiva, caracterizindose por pretender alcan-
zar la forma mis correcta posible de lograr este interés piblico su-
pramunicipal.

En el plano de los residuos sélidos, la situacién actual permite
concluir que esas situaciones se reconducen a la actividad de trata-
miento. En realidad, incluso en los casos en que tenga que existir al-
guna actividad de recogida, ésta asume una naturaleza claramente
instrumental de aquélla, esto es, no se tratard de la recogida directa de
los residuos donde son producidos, sino del simple transporte de los
mismos entre los depésitos y las estaciones de tratamiento.

También en el nivel de los sistemas de recogida, tratamiento y ex-
pulsién de efluentes la légica es sustancialmente idéntica, cabiendo,
en principio, que los sistemas municipales se encarguen de la recogi-
da de los efluentes de los usuarios y los sistemas multimunicipales del
tratamiento y expulsién de esos mismos efluentes.
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Destiquese, sin embargo, que, pese a que los sistemas multimuni-
cipales son definidos por ley como integrados en las competencias del
Estado, los municipios mantienen cierta intervencién en su creacién y
explotacién. Ello resulta del elevado grado de consenso exigido para la
creacién de los sistemas multimunicipales, grado de consenso que
aflora en el articulo 1 del Decreto Ley 379/1993, en la medida en que
exige la emisién de parecer previo por los municipios territorialmente
implicados. Esta emisién de parecer previo no agota el 4mbito de los
consensos, que asumen naturaleza de verdadero principio conforma-
dor de todo el régimen juridico establecido en la norma que se analiza.

Hecho claramente demostrativo de lo que acabo de decir lo es el
que hasta hoy los sistemas multimunicipales creados hayan sido pre-
cedidos, por lo que sé, de profundas negociaciones con los municipios
implicados, que han culminado con la celebracién de protocolos en
los que se han definido no sélo los limites de los sistemas y los crite-
rios generales de la respectiva gestién, sino también la propia inter-
vencién de los municipios en la sociedad de capital piblico que haya
resuelto ser concesionaria de esa gestién.

De este modo, y en términos de delimitacién de las competencias
municipales en los sectores de captacién, tratamiento y distribucién
de agua para consumo publico, de recogida, tratamiento y expulsién
de efluentes y de recogida y tratamiento de residuos sélidos podemos
alcanzar las siguientes conclusiones:

® La creacién y explotacién de los sistemas que sirvan a un Gnico
municipio pertenecen necesariamente a las competencias del
respectivo municipio.

* La creacién y explotacién de los sistemas que sirvan a dos o mis
municipios pertenecen en principio a los respectivos municipios
asociados, a menos que el Estado realice la mayoria de la inver-
s16n por razones de interés nacional.

Hecho este encuadramiento genérico, importa subrayar la flexibili-
dad que una tal delimitacién puede conllevar en términos de aplicacién
a las diversas realidades existentes en nuestro pafs, pues en virtud de tal
diversidad un sistema con las mismas caracteristicas técnicas puede ser
en determinada situacién municipal y en otra multimunicipal.

Por otro lado, el hecho de que el legislador no haya especificado
las caracteristicas técnicas de cada tipo de sistema, permite que haya
sistemas municipales con caracteristicas muy dispares. En realidad,
un sistema municipal de suministro de agua para consumo piblico
tanto puede concentrar las actividades de captacién, tratamiento y su-
ministro de agua, como limitarse a la actividad de suministro de agua
por encontrarse vinculado a otro sistema municipal o multimunicipal
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que asegure las otras dos funciones. Lo mismo ocurriri en el 4mbito
de la recogida, tratamiento y expulsién de efluentes y de recogida y
tratamiento de residuos sélidos.

Del régimen juridico vigente no es posible deducir cuéles deban
ser las funciones aseguradas por los municipios y cuiles deban ser las
funciones aseguradas a nivel supramunicipal (por los municipios en
asociacién o por el Estado). La delimitacién de las competencias mu-
nicipales es, desde esta perspectiva, perfectamente flexible, derivando,
sobre todo, de la realidad concreta, de las soluciones técnicas aconse-
jables y de la voluntad politica de los érganos de las personas colecti-
vas intervinientes.

Se puede, sin embargo, adelantar que la realidad ha revelado la
tendencia de limitacién de los sistemas multimunicipales al sector de
la captacién y tratamiento, dejando para los sistemas municipales la
funcién de suministro; en el sector de la recogida, tratamiento y ex-
pulsién de efluentes a las funciones de tratamiento y expulsién; y en
el sector de la recogida de tratamiento de residuos sélidos a la funcién
de tratamiento. Se trata de una simple tendencia, como he afirmado,
que ya presenta algunas excepciones, por lo que la separacién enun-
ciada debe ser tomada como criterio aproximativo, nunca como un
criterio rigido.

a) La apertura a la concesion

El régimen juridico de los sistemas de captacién, tratamiento y
distribucién de agua para consumo pftiblico, de recogida, tratamiento
y expulsién de efluentes y de recogida y tratamiento de residuos séli-
dos introducido en 1993 tiene una naturaleza totalmente innovadora
en un doble sentido.

Por un lado, porque hasta la entrada en vigor del Decreto Ley
372/1993, la explotacién y gestién de esos sistemas estaban vedadas a
la iniciativa y gestién privadas, lo que significa que no existia ninguna
reglamentacién especial respecto de las mismas, estando sujetas sola-
mente a la reglamentacién general que vincula a las entidades publi-
cas que las desarrollaban.

Esa norma legal, al modificar la Ley de Delimitacién de Sectores,
significé la apertura parcial de esos servicios publicos a la iniciativa
privada, procediendo desde entonces a una distincién entre los siste-
mas municipales y los sistemas multimunicipales, que se concreté en
el Decreto Ley 379/1993, de 5 de noviembre, en los términos ya anali-
zados.

Subriyese, sin embargo, que esa apertura lo es a la «empresariali-
zacién» del sector, no correspondiendo a su privatizacién en sentido
estricto, como a primera vista se pudiera entender. En efecto, confor-
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me resulta claro de la lectura de lo dispuesto en el articulo 4.1 letras a)
y b) y del punto 3 de este mismo articulo, en la redaccién introducida
por el Decreto Ley 372/1993, la responsabilidad por la prestacién de
este servicio no deja de pertenecer a las entidades piblicas con com-
petencias en la materia, pues solamente se permite la concesién de la
respectiva gestién a empresas del sector piblico, en el caso de los siste-
mas multimunicipales, y de los sectores piiblico o privado, en el caso
de los sistemas municipales.

Ademis, las soluciones consagradas son distintas para los sistemas
multimunicipales, donde la apertura es menor, y para los sistemas
municipales, donde se ha asistido a una mayor apertura de los secto-
res. De hecho y en lo que se refiere a los sistemas multimunicipales,
estd vedado a empresas privadas y otras entidades de similar naturale-
za la prestacién de esos servicios, pudiendo, con todo, ejercerse tal ac-
tividad en régimen de contrato de concesién, a otorgar por el Estado,
por parte de empresas que resulten de la asociacién de entidades del
sector publico, designadamente entidades locales —en posicién obliga-
toriamente mayoritaria en el capital social de la nueva sociedad- con
entidades privadas.

Significa esto que los sistemas multimunicipales pueden ser con-
cedidos por el Estado a cualquier empresa, independientemente de la
forma que adopte, cuyo capital social sea mayoritariamente de la titu-
laridad de entidades publicas.

Situacién distinta es la relativa a los sistemas municipales en que,
no obstante mantenerse el sector como prohibido, se autoriza la con-
cesién de la actividad en cuestién, sin restricciones subjetivas referen-
tes a la concesionaria. De acuerdo con lo dispuesto en el parrafo b) del
articulo 4.1, en redaccién dada por el Decreto Ley 372/1993, es posible
otorgar en concesién la explotacién de los sistemas municipales a
cualquier tipo de entidades, publicas o privadas.

Por otro lado, porque ambas normas consagran un régimen juri-
dico que instituye un modelo de explotacién y gestién de aquellos sis-
temas que poco o nada tenfan que ver con la realidad existente. En
efecto, incluso a nivel de los sistemas cuya gestién y explotacién estd a
cargo de los municipios, no obstante permitirse el mantenimiento de
la situacién actual, en caso de que los municipios asi lo entendiesen,
se ha abierto la posibilidad de «empresarializar» e incluso privatizar
esa gestidén, como medio apto para alcanzar una mayor eficiencia y
calidad del servicio y de aligerar la estructura organizativa de los mu-
nicipios para que, de esta forma, pasen a tener la posibilidad de ver
realizada por terceros, mediante la celebracién de un contrato de con-
cesién, tareas que hasta aquel momento constitufan una sobrecarga
importante respecto de sus medios técnicos y humanos. En conse-
cuencia, serd posible realizar una gestién y explotacién de esos siste-
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mas en términos mds eficaces y racionales, liberadas de los procedi-
mientos mis o menos pesados que caracterizan la actuacién de la Ad-
ministracién Piblica en general, generando enormes ventajas para los
municipios y en especial para los usuarios.

Por su parte, los principios fundamentales especialmente consa-
grados en el articulo 2 como configuradores del régimen juridico esta-
blecido en el Decreto Ley 379/1993, asumen un papel de relieve res-
pecto de la interpretacion de sus normas, ademas de explicitar el
encuadramiento de algunas de las particularidades realizadas en el es-
tablecimiento del régimen juridico.

Pese a no existir una verdadera jerarquizacién de los cuatro princi-
pios fundamentales enunciados, no se puede dejar de considerar que el
principio de prosecucién del interés pablico reviste una importancia
especial, sobreponiéndose, incluso, a los restantes. De hecho, poseyen-
do ese principio consagracién constitucional (art. 266.1 de la Ley Fun-
damental), en cuanto principio fundamental de la actividad adminis-
trativa, y tratindose la actividad en cuestién de prestacién de un
servicio publico, me parece evidente que su consagracién, en este pre-
cepto, como principio especial, revela Gnicamente la intencién de re-
forzarlo y de hacer més directa su relacién con la gestién del servicio.

Los restantes principios fundamentales de la actividad administra-
tiva constitucionalmente consagrados, a pesar de no estar especifica-
mente enunciados en esta norma, no dejan de tener total aplicacién a
la gestion y explotacién de los sistemas. Esto demuestra, en mi opi-
nién, que este principio de la prosecucién del interés piblico surge co-
mo configurador de los restantes principios, que traducen claramente
la preocupacién del legislador por la eficacia y la racionalidad en la
prestacién del servicio ptblico, eficacia y racionalidad que ciertamen-
te sélo puede ser alcanzada a través de una correcta y efectiva integra-
ci6n de los diversos sistemas, por via de una gestién eficiente, la cual,
en el entendimiento del legislador, s6lo mediante una gestién empre-
sarial podré ser verdaderamente alcanzada. Por esa razén se concreta
en el ndmero 2 de este precepto que es obligatoria, salvo los casos ex-
cepcionales previstos en el nimero 3, la conexién de los usuarios a los
sistemas, creindose las condiciones necesarias para que los «interfa-
ces» entre los mismos sean adecuados y técnicamente correctos.

La reglamentacién de los sistemas municipales del Decreto Ley
379/1993 esta sustancialmente mas desarrollada que la relativa a los
sistemas multimunicipales, no por existir un mayor grado de exigen-
cia al nivel de estos sistemas, sino porque no hay lugar, en lo sucesivo,
para un nuevo acto legislativo. En efecto, contrariamente a lo que su-
cede con los sistemas multimunicipales, en los que entre la entrada en
vigor de aquella norma y la celebracién de los contratos de concesién
se Interponen dos nuevos actos legislativos —norma que fija las bases
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de la concesién y norma que atribuye la propia concesién—, en los sis-
temas municipales, tras la entrada en vigor de la norma se pasa inme-
diatamente al procedimiento tendente a la celebracién de los contra-
tos de concesién. Se comprende, por ello, la consagracién de un
régimen juridico méis pormenorizado respecto de estos sistemas.

Tal régimen denota la preocupacién de garantizar a los munici-
pios la mayor flexibilidad posible en relacién con las formas de ges-
tién de los sistemas municipales. En efecto, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 6, tal gestién y explotacién puede ser asegurada
mediante una de las siguientes modalidades:

* Directa por el municipio.

* Directa por la asociacién de municipios.

* Concedida a cualquier entidad publica.

* Concedida a una entidad privada con naturaleza empresarial.
* Concedida a una asociacién de usuarios.

Subrayesc que la gestién y explotacién directa por el municipio o
asociacién de municipios no pone en cuestién la posibilidad de cele-
bracién de contratos de prestacién de servicios con terceros con vista a
asegurar la prestacién de determinadas tareas especificas en el 4mbito
del sistema. En efecto, la consagracién de nuevos medios de gestién y
explotacién de los sistemas no limité el margen de libertad de gestién
actualmente existente, sino, por el contrario, aumenté el nimero de
alternativas a disposicién de los municipios.

Tan es as{ que el régimen juridico ahora creado sélo tiene por ob-
jeto regular la gestién y explotacién cuando ésta se efectie por conce-
si6n, careciendo de previsiones los casos en que la gestién y explota-
ci6n se realiza directamente. Esa falta de reglamentacién esta
plenamente justificada, en la medida en que se pretendi6 que, respec-
to de esos casos, el régimen juridico del encuadramiento permanecie-
se inalterado, de modo que se permita a los municipios y asociaciones
de municipios que quieran mantener la gestién y explotacién en los
términos actualmente existentes, especialmente por considerarlos sa-
tisfactorios, sin verse afectados en las soluciones que ahora adoptan.

A pesar del aumento del nimero de alternativas utilizables por los
municipios que introdujeron los Decretos Ley 372/1993 y 379/1993, la
verdad es que existia una omisién que me parece relevante. Se trata de
la omisién de la previsién de explotacién de sistemas municipales por
empresas piblicas municipales o por empresas de capital pablico mu-
nicipal.

Es verdad que nada en la ley obstaba a que el servicio piblico fue-
se concedido a una empresa piblica municipal o empresa de capital
piblico municipal, mas tal omisién sujetaba una tal concesién al régi-
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men juridico general definido en el Decreto Ley 379/1993 para la se-
leccién del contratante, lo que significaba la necesidad de realizacién
de concurso publico en los términos del n® 1 del articulo 10 de tal nor-
ma. En efecto, en los términos de este precepto legal, el concurso pi-
blico sélo estd dispensado en caso de concesién de la explotacién del
sistema a una asociacién de usuarios reconocida como de utilidad pa-
blica.

De este modo, la concesién por negociacién sin publicidad previa
a una empresa pablica municipal o a una empresa de capital puablico
municipal sélo podria tener lugar en las situaciones previstas, primero
en el Decreto Ley 55/1995, de 29 de marzo, y posteriormente en el
Decreto Ley 197/1999, de 8 de junio, especialmente en los casos en
que el concurso piblico haya quedado desierto o ninguna de las pro-
puestas haya sido admitida, siempre y cuando las condiciones inicia-
les del pliego de condiciones no sean sustancialmente modificadas.

El propio legislador vino mds tarde a suplir esa omisién con la
aprobacién y entrada en vigor de la Ley 58/1998, de 18 de agosto, en
los términos que maés adelante analizaré.

aa) Objeto de la concesion

El régimen juridico aplicable a la concesién de los sistemas muni-
cipales se encuentra concentrado en el citado Decreto Ley 379/1993 y
en el Decreto Ley 147/1995, de 21 de junio, con las modificaciones
anteriormente referidas. Atendiendo a la especificidad del régimen ju-
ridico consagrado en esas dos normas, en relacién al régimen general
de la concesién, se revela esencial analizar sus principales aspectos.

En los términos de lo dispuesto en el articulo 9 del Decreto Ley
379/1993, la concesién puede tener por objeto, conjunta o separada-
mente, la explotacién y la gestién de los servicios piblicos municipa-
les de captacién, tratamiento y distribucién de agua para consumo
publico, de los servicios puiblicos municipales de recogida, tratamien-
to y expulsién de efluentes, a través de redes fijas y de los servicios pa-
blicos municipales de recogida y tratamiento de residuos sélidos.

El contenido de tal precepto fue posteriormente precisado por el
articulo 4 del Decreto Ley 14/1995, en cuyos términos «el contrato de
concesién podri tener por objeto la explotacién individual o conjun-
ta de sistemas municipales de captacién, tratamiento y distribucién
de agua, de recogida, tratamiento y expulsién de efluentes y de reco-
gida y tratamiento de residuos sélidos, con o sin inversién de la con-
cesionaria». Afladiendo su ndmero 2 que «en caso de concesién con-
junta de dos o mds sistemas, cada uno deberd tener contabilidad
propia y auténoma, para asi poder permitir un control efectivo de su
gestién».
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De la conjugacién de ambos preceptos legales se desprende que el ob-
jeto de la concesién puede revestir un vasto conjunto de configuraciones:

* Concesién aislada de sistema municipal de captacién, tratamien-
to y suministro de agua o de recogida, tratamiento y expulsién de
efluentes o de recogida y tratamiento de residuos sélidos.

* Concesién aislada de sistema que comporte solamente alguna
de las funciones de los sistemas anteriormente mencionados
(s6lo suministro de agua o sélo recogida de efluentes o sélo re-
cogida de residuos sélidos).

* Conicesién conjunta de sistema de suministro de agua y de siste-
ma de recogida de efluentes y de sistema de recogida de residuos
s6lidos, o de solamente dos de esos sistemas.

* Concesién conjunta de dos sistemas municipales de suministro de
agua o de recogida de efluentes o de recogida de residuos sélidos.

En efecto, el objeto de la concesién puede variar en lo que se refie-
re a los servicios publicos prestados por cada sistema, lo que depende-
r4 fundamentalmente del sistema existente en la realidad y de los ob-
jetivos del municipio en términos de integracién o desintegracién de
los diversos servicios a prestar en el dmbito de cada sector, como pue-
de variar en términos de integracién o desintegracién de los diversos
sectores en presencia, como, incluso, puede variar en términos de in-
tegracién o desintegracién de la explotacién y gestién de sistemas en
términos territoriales.

En el 4mbito de la integracién o desintegracién de los diversos ser-
vicios a prestar en cada sector, puede ser decisiva no sélo la realidad
existente en el municipio en cuestién, sino también su eventual cone-
xi6n a un sistema multimunicipal que asegure més eficientemente la
prestacién de alguno o algunos de los servicios en cuestidn, o, incluso,
la propia voluntad del municipio de asegurar directamente la presta-
cién de alguno o algunos de esos servicios. Por ejemplo, puede pre-
tender prestar directamente los servicios de captacién y tratamiento
de agua y otorgar en concesién la distribucién, o lo contrario.

Por otro lado, la integracién o desintegracién de los sistemas de los
tres sectores en presencia, puede resultar, especialmente, de la dimen-
s16n de los sistemas o de razones técnicas que aconsejen su integra-
cién, como serd, por ejemplo, el caso de municipios donde parezca
mds importante la reutilizacién del agua (v.g. para operaciones de
limpieza urbana), o las ventajas derivadas de la simplificacién de pro-
cedimientos administrativos de facturacién, o, incluso, la reduccién
del personal necesario para el funcionamiento de los sistemas.

Finalmente, la integracién o desintegracién territorial puede deri-
var fundamentalmente de la dimensién de los sistemas en presencia o
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de la localizacién geogréfica de los principales polos de desarrollo de
cada municipio. En este caso, la integracién de dos o mds sistemas
municipales no surge configurada como la constitucién de un Gnico
sistema, en cuyo caso la gestién serfa de la responsabilidad de una
asociacién de municipios, sino como la simple concesién conjunta de
dos sistemas auténomos a una tinica empresa en el 4mbito de un Gni-
co procedimiento concursal. Se trata, por lo demis, de una solucién
admitida en términos generales en el régimen juridico del gasto pabli-
co, aplicable subsidiariamente a los procedimientos precontractuales
tendentes a la concesién de los sistemas.

Es de destacar, en relacién con la explotacién y gestién conjunta
de sistemas, tanto en una perspectiva sectorial como territorial, el cui-
dado puesto por el legislador en el control contable de cada sistema
individualmente considerado, traducido en la exigencia de contabili-
dad propia y auténoma para cada sistema.

Constituye objetivo nitido de esta exigencia el volver transparentes
eventuales financiaciones cruzadas entre sistemas, para que tanto las
entidades publicas como los usuarios tengan plena consciencia de las
situaciones en que sistemas deficitarios estin siendo financiados por
otros sistemas.

Si es verdad que, en el 4mbito de la integracidn sectorial, la finan-
ciacién cruzada presenta menos contraindicaciones, por ser las perso-
nas que soportan tales costes tendencialmente las mismas que se be-
nefician de esa financiacién, en el dmbito de la integracién territorial
puede ocurrir que los usuarios de un municipio estin soportando la
financiacién de un sistema que sirve a otro municipio.

De cualquier modo, la opcién del legislador me parece que ha si-
do, en esta materia, perfectamente adecuada, al no prohibir la finan-
ciacién cruzada, que se puede justificar, aunque con la garantia pre-
via de transparencia en la utilizacién de ese tipo de financiacién. Se
trata, ademds, de una preocupacién caracteristica del régimen juridico
britdnico, que influyé claramente en el legislador portugués.

ab) Plazo de la concesién

En los términos del articulo 8 del Decreto Ley 379/1993, el plazo
de concesién puede variar entre un minimo de 5 y un méximo de 50
afios. Se trata de un modelo extremadamente amplio que busca flexi-
bilizar las posibles soluciones, lo que se revela esencial si se atendie a
las especiales consecuencias que la fijacién concreta de tal plazo com-
porta en la fijacién de tarifas.

Por esa razén, el legislador, que inicialmente no habia fijado crite-
rio alguno para la fijacién del plazo concreto, establecié posterior-
mente en el articulo 8.4 del Decreto Ley 147/1995, que «el plazo de la
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. concesion deberd ser proporcional al volumen de inversién a cargo de la
concesionaria y, en el caso de no existir éste, no deberd exceder de 15 afios».

La conexién del plazo de la concesién con la materia relativa al
sistema tarifario fue de esta forma claramente asumida por el legisla-
dor que, teniendo en consideracién las caracteristicas técnicas de cada
sistema, que obligan a diferentes grados de inversién de la concesio-
naria, pretendié utilizar el propio plazo de la concesién como un ins-
trumento de obtencién de valores razonables para las tarifas.

En efecto, si la inversién a realizar por la concesionaria fuese
muy elevada, apenas serfa posible mantener valores razonables de ta-
rifas si el plazo de concesién fuese ampliado. A su vez, si la inversién
fuese reducida, o inexistente, no existen razones que justifiquen la
opcién por un plazo largo, por lo que serd conveniente la adopcién
de un plazo de concesién corto que dispense a la entidad local de los
riesgos inherentes a un contrato de larga duracién. La experiencia de
otros paises que poseen sistemas con una configuracién semejante a
los nuestros aconseja que el periodo de duracién de los contratos no
sea superior a 25 afios, a menos que razones excepcionales lo justifi-
quen.

La concesién por periodos demasiado largos perjudica la posicidn
de los concedentes, i casu, de los municipios, pues crean dificultades
pricticas al ejercicio de determinados derechos/poderes, como por
ejemplo el de modificacién unilateral del contrato y el rescate, por las
indemnizaciones a que el concedente podria quedar sujeto.

ac) Seleccion del contratante

El procedimiento tendente a la concesién de los sistemas municipa-
les pasa por la apertura de concurso publico, tan sélo con la excepcién
de la concesién del sistema a una asociacién de usuarios reconocida co-
mo de utilidad puablica, es decir, de una asociacién de usuarios que en
los términos de lo dispuesto en el Decreto Ley 460/1977, de 7 de no-
viembre, haya visto reconocida su utilidad por el Consejo de Ministros.

Esta regla tiene su fundamento, como es bien sabido, en el respe-
to por el principio de imparcialidad que obliga a una total transparen-
cia de la actividad de la Administracién.

La razén de ser de la exencién de concurso de las asociaciones de
usuarios se relaciona claramente con razones de interés piblico, una
vez que se trata de asociaciones sin fines lucrativos, que estin en posi-
cién, por tener como asociados a los usuarios del sistema, de asegurar
el servicio con grandes ventajas en términos de calidad y de estableci-
miento de tarifas. '

En efecto, al estar la concesionaria compuesta por las personas y
entidades que se benefician o son perjudicadas por la mejor o peor ca-
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lidad del servicio prestado, es forzoso concluir que hari todo lo posi-
ble para prestar el servicio con el maximo de calidad posible.

Este caso debe, pues, ser tratado al margen de las relaciones norma-
les de concurrencia entre los agentes econémicos que operan en el sector.

Asi, la regla general en materia de seleccién del co-contratante en
la concesién de los sistemas es la de concurso publico. Ahora bien, da-
da la no fijacién de ningin procedimiento personal, la tramitacién de
tal concurso debe hacerse en los términos definidos en el Decreto Ley
197/1999. Importa, por ello, analizar sucintamente este procedimien-
to precontractual.

El concurso piblico es el proceso complejo a través del cual la Ad-
ministracién invita a quien redina determinados requisitos a presentar
propuestas en régimen de concurrencia de forma que se permita la se-
leccién de la propuesta o concurrente que més le convenga®. La rea-
lizacién del interés ptblico, que la Administracién busca promover
con la celebracién del contrato, condiciona los términos y el conteni-
do de éste y, consecuentemente, el ofrecimiento dirigido a la presenta-
cién de propuestas.

En esta medida, las cliusulas del contrato a celebrar estardn, por
regla general, anticipadamente definidas, estableciendo los términos
en que la Administracién esté dispuesta a contratar y, por ello, el mo-
do en que deben ser concebidas las propuestas. Realizan esa funcién
dos elementos de naturaleza reglamentaria integrantes del proceso de
concurso: las bases del concurso y el pliego de condiciones.

Importa, en este momento, fijar la atencién en la especial funcién
del pliego de condiciones. El pliego de condiciones es el documento
en que se contienen los términos o condiciones de ejecucién de los
contratos, representando, en el momento en que la Administracién
anuncia su intencién de recibir propuestas para este hecho, la indica-
cién de los derechos y deberes reciprocos que constituyen la base mi-
nima dentro de la cual se dispone a contratar. Como ensefiaba Marce-
llo CAETANO, «su funcién es la de simplificar los preliminares del
contrato, estableciendo desde el inicio los términos en que la Admi-
nistracién estd dispuesta a contratar y en que deben ser concebidas las
propuestas. La propuesta, por consiguiente, representa la adhesién
del proponente a todo el contenido del pliego de condiciones y colma
sus vacios, en especial en cuanto a precios38.

En conformidad con ello, en el pliego de condiciones consta el ob-
jeto del contrato, la indicacién de las caracteristicas técnicas de la

57 Cft. Informe dc la Procuradurfa General de la Repablica 40/1987, cn Francisco Maria
Dias, Colecténea dos pareceres da Procuraduria Geral da Repiblica-ano de 1987, Coimbra,
1991, p. 57. : .

58 Cfr. Direito Administrativo, 1, 10* cd., Coimbra, 1982, p. 597.
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prestacién del servicio, los poderes de direccidn y fiscalizacién que la
Administracién se arroga, los poderes del cocontratante en relacién a
terceros, el plazo, la retribucién, las modalidades de pago, las sancio-
nes aplicables y los premios a conceder, asi como al Derecho aplicable
al contrato, el modo de resolucién de los conflictos contractuales y, en
fin, el modo técnico y juridico de ejecucién del contrato®.

Asi, antes de la celebracién del contrato, el pliego de condiciones
tiene para la Administracién la naturaleza de una norma reglamenta-
ria que la vincula a decidir el concurso en consonancia con los crite-
rios y reglas que en él se contienen. Ello significa, conforme al ejem-
plo propuesto por ESTEVES DE OLIVEIRA, «la adjudicacién hecha a un
concurrente que no ofrecié, por ejemplo, los materiales prescritos, da-
fia ese acto de ilegalidad por violacién de reglamento, pudiendo ser,
por tanto, contenciosamente anulado»%,

Por otro lado, el contenido del contrato a celebrar — las prestacio-
nes, derechos y deberes a que se vinculan las partes del contrato—
resulta, méis all4 de las disposiciones imperativas de las diversas
fuentes del Derecho administrativo, de las cldusulas obligatorias de
los pliegos generales de condiciones y de las clausulas de los pliegos de
condiciones particulares. Después resulta del contenido de la pro-
puesta del adjudicatario o de las aclaraciones por él presentadas, o de
la adjudicacién, en lo que ésta contuviese de adaptacién o condicio-
namiento de la propuesta del adjudicatario.

En lo que respecta a la concesién de los sistemas de los tres secto-
res en cuestién, el pliego de condiciones asume una importancia tras-
cendental, pues su contenido constituye la primera definicién de las
reglas reguladoras de la futura explotacién del sistema, que va a mar-
car la propia evolucién de la prestacién de aquel servicio publico
esencial.

ad) Criterios de seleccién y adjudicacion

Estando la funcién del concurso preordenada a la seleccién del
proponente con quien la Administracién va a celebrar el contrato pre-
tendido, el acto final, en que la Administracién define su opcién y
concreta su seleccidn, es la adjudicacién. En estos términos, el articu-
lo 54 del Decreto Ley 197/1999, de 8 de junio, la define como «el acto
administrativo por el cual la entidad competente para autorizar el gas-
to escoge una propuestar.

La adjudicaci6n dejd, hace ya tiempo, de realizarse exclusivamen-
te de acuerdo con el criterio del menor precio. En este sentido, el le-

59 Vid., por todos, ESTEVES DE OLIVEIRA, Dircito Administrativo, I, Coimbra, 1980, p. 681.
80 Cfr. Ibidem, p. 683.
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gislador ha dejado a la opcién de la entidad piiblica dos criterios con-
sagrados en el articulo 55.1 de la misma norma:

— El de la propuesta econémicamente més ventajosa, teniendo en
cuenta, entre otros, y en armonia con el contrato en cuestién,
factores como el precio, calidad, mérito técnico, caracteristicas
estéticas y funcionales, asistencia técnica, plazos de entrega o de
ejecucion.

— Unicamente el del precio més bajo.

En el Decreto Ley 147/1995, el legislador consagré en especial pa-
ra la concesién de sistemas en los sectores en anélisis un conjunto bdsi-
co de reglas que deben presidir la fijacién de los criterios de seleccién.

Es clara, en esta materia, la opcién del legislador por el criterio de
la propuesta econémicamente mis ventajosa, a pesar de que en el ar-
ticulo 8.1 de la referida norma legal enuncie como principio general
para la fijacién en concreto de los criterios de seleccién de las pro-
puestas «el principio general de que los consumidores deben dispo-

“ner, al menor coste, un servicio con la calidad especificada en los do-
cumentos del concurso».

A su vez, en el punto 2 del articulo 8 se adelanta que «de entre los
criterios de seleccién debe constar obligatoriamente la tarifa media,
con un porcentaje de ponderacién no inferior al 70 %.»

Asi, la opcién del legislador se inclina, atendiendo la naturaleza
de los servicios piblicos en cuestién, por la consagracién de un crite-
rio que no busca la contratacién del concurrente que presente la pro-
puesta econémicamente mds ventajosa para la entidad publica (serfa
el caso de la ponderacién del valor de la retribucién a pagar por la
concesionaria al concedente como factor determinante) sino tan sélo
la contratacién del concurrente que presente la propuesta econémica-
mente mds ventajosa para los usuarios.

Ciertamente, el verdadero beneficio en términos de prosecucién
del interés piblico pasa por la creacién de condiciones para la fijacién
de una tarifa baja o, por lo menos, razonable, y no por la creacién de
una nueva fuente de ingresos para la entidad ptblica concedente.

A destacar, sin embargo, las dificultades que pueden surgir por la
presentacién de propuestas con un valor medio de tarifa anormal-
mente bajo, pues una situacién tal puede ofrecer indicios de que la
concesionaria va a intentar garantizar su rendimiento a través de la
utilizacién de cldusulas que le sean mds favorables en sede de actuali-
zacién o revisién de tarifas o, en cambio, que la concesionaria nova a
conseguir prestar el servicio con la calidad exigida.

Una situacién tal lleva a que el concedente deba, en el momento
de preparacién del concurso, proveerse de un estudio de viabilidad fi-
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nanciera que le dé una proporcién del tamafio del valor medio de la
tarifa. Dada la esencialidad de los servicios piblicos en cuestién, no se
puede correr el riesgo de que la explotacién del sistema entre en quie-
bra financiera, con los consecuentes perjuicios para su funcionamien-
to, que puede ser incluso puesto en cuestién.

El articulo 57.1 del Decreto Ley 197/1999 enumera también de
forma taxativa las causas de no adjudicacién. Asf, en el caso de quedar
desierto el concurso por revelarse inaceptables todas las propuestas
presentadas, o por haber una fuerte colusién, en los términos del articulo
18, el acto que ponga término al concurso debe obligatoriamente de-
terminar el procedimiento a adoptar a continuacién, so pena de incu-
rrir en ilegalidad. Por otro lado, cuando, por circunstancia imprevisi-
ble, sea necesario alterar los elementos fundamentales del pliego de
condiciones, o cuando el interés de la entidad piblica contratante im-
ponga el aplazamiento del concurso por plazo no inferior a un aio,
entonces se vuelve obligatoria la apertura de un nuevo concurso. Ello
no ocurre en el caso de que la no adjudicacién se funde en una cliu-
sula preexistente que prevea esa posibilidad.

En este punto, no deja de ser conveniente aquilatar la posibilidad,
asf como las respectivas consecuencias juridicas, que se ofrece a la en-
tidad publica contratante de poner término al concurso. El procedi-
miento de éste, que conduce a la celebracién del contrato administra-
tivo, puede encontrarse en diferentes estadios, que implican
necesariamente diferentes consecuencias jurfdicas. Importa, por ello,
tener en cuenta tres momentos distintos en cuanto a la interrupcién
del procedimiento: |

* Hasta el término del plazo fijado en el anuncio del concurso pa-
ra la presentacién de propuestas.

* Tras el acto puablico de apertura de propuestas y antes de la ad-
judicacién.

* Tras la adjudicacién del concurso.

La decisién de la entidad piblica contratante de poner fin a un
concurso, cuando atn no hayan sido presentadas propuestas para el
mismo, puede considerarse una revocacién de la decisién de comen-
zar el concurso, la cual es libre. En efecto, la decisién de promover un
concurso no es constitutiva de derechos, ni siquiera cuando existan
intereses legalmente protegidos que obsten a la revocacién (art. 140
del Cédigo de Procedimiento Administrativo).

No obstante lo que se acaba de afirmar, es importante destacar
que la doctrina civilista ha alertado, en el 4mbito de los concursos con
vistas a la celebracién de un contrato, de la posibilidad de surgir un
deber de indemnizar con fundamento en una culpa in contrahendo
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(cfr. articulo 227 Cédigo Civil), siempre que se produzca una viola-
cién de los principios de buena fe!. Como se afirmé en el Informe de
la Procuraduria General de la Reptblica n® 40/1987%2, las exigencias
de interés pablico pueden incluso poner fin «al iter dirigido a la pro-
mocion y formalizacién del contrato en un estadio anterior al de la cele-
bracién. Siendo la Administracion quien ha de definir lo que, en cada cir-
cunstancia, realiza el interés piiblico a perseguir, debe también decidir si,
ante una evolucion y alteracion de las circunstancias, debe o no celebrar el
contrato cuyo proceso de formacién (de contenido, de voluntad, de seleccion
de la parte contratante) oportunamente habia desencadenado».

En el citado informe se admite la aplicacién del régimen de res-
ponsabilidad precontractual, aunque «limitada por la consideracion
esencial de la sustancia del interés piiblico implicado»83. En estos térmi-
nos, puede concluirse que podra existir remotamente una obligacién
de indemnizar por dafios emergentes, en el caso de que el interés pi-
blico subyacente a la decisién de poner fin al concurso no sea superior
al interés de los potenciales concurrentes de ver concluido el respecti-
vo procedimiento.

Tras la apertura de propuestas, la cuestién se centra en saber cui-
les son las consecuencias de la no adjudicacién.

La posicidn reiterada por la doctrina portuguesa es la de que la
apertura de concurso publico no implica el deber de adjudicar el con-
trato a alguno de los concurrentes. Segiin Marcello CAETANO, cabe en
la discrecionalidad de la decisién del concurso el poder de declarar sin
efecto el concurso ya incurso en la fase de la adjudicacién, o de recu-
sar todas las propuestas por ser igualmente inconvenientes®.

Este principio resulta de la posicién en que la Administracién se
coloca: no es proponente, se limita a anunciar que recibird propues-
tas, las cuales serdn aceptadas o no en funcién de su conveniencia. El
derecho de no adjudicar solamente conoceri las restricciones que la
ley establezca para proteccién de la confianza de los concurrentes, de
modo que sélo podri ser ejercido cuando se verifiquen circunstancias
determinadas, enumeradas en la Ley o en las bases del concurso, o
cuando lo permitan los principios generales del Derecho®.

61 Vid., cn este sentido, MENEZES CORDEIRO, «Da abertura de concurso para a celebragio
dec um contrato no dircito privado», BMJ, n® 369, pp. 78 ss.

62 Publicado cn ¢l Diario de la Repiiblica, 11 scric, n® 219, de 23 dc scpticmbre de 1987,

63 Admiticndo cxpresamente la responsabilidad precontractual, ¢l Informe de la Procu-
radurfa General de la Republica n® 89/1986, de 19 de marzo de 1987 (BMJ n°® 370, pp. 119y
ss.) entendié que cxiste csa responsabilidad cuando la Administracién inicié ¢l proceso de
negociacioncs y lo suspendid, «dependiendo esa responsabilidad precontractual de la verificacién,
en cada caso, de los presupuesios que la condicionan».

6 Cfr. Manual de Direito Administrativo, 1, 10° cdicién, Coimbra, 1982, p. 604.

6 Cfr. ibidem. En sentido concordante, aunque con una formulacién aparentemente di-
versa, cfr. ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo I, Coimbra, 1980, p. 673.
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Conviene, no obstante, delimitar con exactitud los fundamentos
de la decisién de no adjudicar. SERVULO CORREIA distingue, a este
propésito, dos fundamentos distintos que confieren naturaleza diver-
sa a la decisién de no adjudicaré:

a) Si resulta de un juicio negativo de todas las propuestas presen-
tadas, se trata del ejercicio de la discrecionalidad de seleccién
con todos los limites que le son inherentes.

b) Si, por el contrario, se dicta por razones de interés publico so-
brevenidas, que hiciesen que la Administracién perdiese el in-
terés en la celebracién del contrato, definitivamente o a corto
plazo, la decisién de no adjudicar ya no corresponde al ejercicio
de un poder de seleccién del contratante sino, de forma negati-
va, al poder detentado por la Administracién de no contratar.

Se traduce este Gltimo fundamento, al fin y al cabo, en la revoca-
cién de la decisién o deliberacién de contratar, o sea, un nuevo ejerci-
cio de poder manifestado en el acto inicial o propulsivo del procedi-
miento precontractual, ahora con naturaleza negativa. Frente a este
fundamento, SERVULO CORREIA diverge de la corriente doctrinal arri-
ba citada, en especial de la conclusién perfilada por Marcello CAETA-
NO, segiin la cual el poder de no adjudicar por razones ajenas a la cali-
dad de las propuestas presentadas se define como un principio
aplicable a todos los casos de seleccién del contratante a través del con-
curso. Como ya he dicho, para este autor la apertura del concurso sig-
nifica solamente que la Administracién dirige al piblico o a aquellos
que retinan determinados requisitos una invitacién para que presen-
ten propuestas de contrato en régimen de concurrencia, esto es, la Ad-
ministracién es mera destinataria de propuestas de los concurrentes,
propuestas que tiene toda la libertad de no aceptar por no haber toda-
via practicado ningin acto del cual se le derive un deber de contratar.
En esta linea, Marcello CAETANO afirma que «el pliego de condiciones
no representa una oferta al piblico; su funcién es la de simplificar los
preliminares del contrato, estableciendo desde el inicio los términos en
que la Administracién estd dispuesta a contratar y en que deben ser
concebidas las propuestas. La propuesta, por consiguiente, representa
la adhesié6n del proponente a todo el contenido del pliego de condicio-
nes y colma sus lagunas, especialmente en cuanto a precios»®.

Ahora bien, un encuadramiento tedrico semejante implica el dere-
cho de los concurrentes a ser indemnizados —en caso de decisién de
no adjudicar por razones ajenas a la calidad de las propuestas— de los

66 Cfr. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos, Coimbra, 1987, p.

699.
87 Cfr. Manual de Direito Administrativo, op. Cit. I 597.
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gastos razonables y efectivos que hayan soportado para presentarse al
concurso, derecho que tiende hoy a ser reconocido por la doctrina%®.
Asi, MENEZES CORDEIRO distingue «el concurso propuesta y el concurso
solicitud, en funcidn de si el contrato aparece vinculado a que algin inte-
resado cumpla determinadas condiciones previamente, o, por el contrario,
los interesados se limiten a presentar propuestas que el autor del concurso
deberd, después, aceptar con cierto cardcter condicional»®. Parece, asi,
que la razén asistirfa a Marcello CAETANO cuando niega la naturaleza
de propuesta al pliego de condiciones.

Hay incluso otros administrativistas que entienden que el pliego de
condiciones se define como una propuesta que forma parte de un contra-
to en expectativa, y que presenta, segin la opinién sustentada por SERVU-
LO CORREIA, «dos particularidades derivadas de su insercion en un procedi-
miento de individualizacion de un contratante para un inico y especifico
contrato: a la propuesta de la Administracion no se han de corresponder decla-
raciones de aceptacion de las que se desprenda la conclusién del contrato, sino
nuevas propuestas provenientes de los interesados; ante esas nuevas propuestas,
la Administracion debe pronunciarse de nuevo, aceptando una de ellas. Me-
diante las propuestas con las que los candidatos a la contratacion responden a
la propuesta de la Administracion, se egjerce un doble efecto: por un lado, se
obligan a contratar si fuesen escogidos; por otro, colman «cldusulas en blanco»
de la propuesta de contrato de la Administracion, completando el esquema
contractual relativamente abierto proyectado en propuesta administrativa»’C.

Sea como fuere, y aun sin atribuirle naturaleza de propuesta con-
tractual, son importantes en esta materia las ensefianzas de la doctri-
na privatistica, segdn los cuales «la tutela legitima de la confianza im-
plica que, en el espacio juridico y en concreto de las dreas dominadas por
la autonomia de la voluntad privada, las personas que, mediante conduc-
tas adecuadas, sean llevadas a adherirse a ciertas situaciones deben recibir
proteccion del Derecho, incluso cuando, sobrevenidamente, se llege a afir-
mar la no subsistencia o, incluso, la inexistencia de la situacion a la que se
adhirieron»”!. Ahora bien, siendo cierto que la Administracién, al pro-
mover un concurso ptblico, surge, conforme a la feliz expresién de
ESTEVES DE OLIVEIRA, «como campeona del interés piblico»”? y, por
tanto, no se coloca en una posicién juridica perfectamente idéntica a

68 Cfr. por todos ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, I, Coimbra, 1980, p. 673,
principalmente nota 2; y SERVULO CORREIA, Legalidad e autonomia contratual nos contratos
administrativos, op. cit., p. 700.

8 Cfr. «Da abertura de concurso para a cclebragio de um contrato no dircito privado»,
BM], n° 369, p. 66.

70 Cfr. Legalidade e autonomia contratual nos contratos privados, op. cit., p. 701.

71 Cfr. MENEZES CORDEIRO, «Da abertura do concurso para a cclebragio de um contrato
no direito privado», op. cit., p. 53.

72 Cfr. Direito Administrativo, I, Coimbra, 1980, p. 663.

DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacion y contractualizacion en el Derecho ...



DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacion y contractualizacién en el Derecho ...

202 ' Gongalo Capitio

la del particular, no es menos cierto que esta idea no puede ser llevada
hasta sus Gltimas consecuencias. Ha de procederse a una ponderacién
de los intereses en juego de modo que se determine hasta qué punto
es admisible lesionar los intereses de los particulares concurrentes a
través de la decisién de interrumpir el procedimiento precontractual,
con el interés piblico que le subyace.

De estas afirmaciones no ha de inferirse, sin embargo, la pura y
simple inexistencia del poder de no adjudicar por razones ajenas a la
calidad de las propuestas de los concurrentes. Como asevera SERVULO
CORREIA, ese poder no emerge de una situacién de total desvincula-
c16n de la Administracién ante los concurrentes, sino de un reserva de
revocacién de la propuesta inicial de la Administracién y de la deci-
si6n o deliberacién de contratar’3. Muchas veces tal reserva sera for-
mulada expresamente en las bases del concurso, otras veces es la ley la
que la establece respecto de ciertos contratos.

Mis alld de estos casos, no es descabellado sustentar la existencia
de un principio general que atribuye el poder de no adjudicacién por
razones ajenas a las propuestas. Ese principio no se aplicaria igual-
mente a todos los contratos administrativos, sino sélo a aquellos en
que rija la cliusula de sujecién, en cuyos términos se reconoce a la Ad-
ministracién el poder de imposicién al otro contratante modificacio-
nes en las prestaciones convencionales y, sobre todo, el poder de resci-
sién unilateral del contrato por imperativos de interés piblico (cfr.
articulo 180 ¢) del Cédigo de Procedimiento Administrativo). Asf, co-
mo aclara SERVULO CORREIA, «nos parece obvia la identidad de razén en-
tre el poder de modificacién y de rescision unilateral del contrato por im-

“perativos de interés publico y el poder de no adjudicar por los mismos
motivos. No tendria sentido que, presentdndose tales motivos tras la aper-
tura del concurso pero antes de su celebracibn, tuviese la Administracion
que celebrarlo primero para a continuacién modificarlo o rescindirlo»”®.

Si la decisién de no adjudicar se situase en el margen de licitud
conferida por el articulo 71, esto es, si el interés piblico se fundase en
alguno de los pérrafos de este articulo, debe entenderse que no existe
deber de indemnizar tras la decisién que ponga fin al concurso, siem-
pre que no hayan sido provocados perjuicios especiales o anormales,
ex vi de lo dispuesto en el articulo 9 del Decreto Ley 48051, de 21 de
noviembre de 1967. Puede también en estos casos surgir la obligacién
de indemnizacién de los dafios emergentes.

En los casos en que ya exista una adjudicacién, aunque sea condi-
cionada, puede afirmarse que es incuestionable el deber de indemni-
zar por parte de la Administracién, cuando ésta decida «no celebrar el

3Vid, Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos, op. cit., pp. 701-702.
74 Cfr. op. cit., pp. 702-703.
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contrato en virtud de modificacion de las condiciones determinantes del
interés piblico a perseguir» porque «deberd reponer el equilibrio exigido
por el respeto a las legitimas expectativas del adjudicatario y por las exi-
gencias de subordinacién de éste al interés piiblico, que se define y deter-
mina atendiendo a las cargas y compromisos econémicamente evaluables,
asumidos por el adjudicatario ante el acto de adjudicacion y en la espera-
da continuacién de ese acto»>. En estos casos subsiste, entonces, el de-
ber de indemnizar que abarca los lucros cesantes y los dafios emer-
gentes’S.

ae) Contenido del contrato

Adjudicada la concesién, se pasa a la fase de elaboracién y celebra-
cién del contrato de concesion. Se trata de una'tarea fuertemente con-
dicionada por lo que ha sido definido en las bases del concurso, en el
pliego de condiciones y en la propuesta del adjudicatario.

El legislador tuvo, sin embargo, la preocupacién de enunciar el
contenido minimo del contrato a celebrar, para asi garantizar la previ-
si6n en €l de ciertas materias que reputd esenciales. Asi, en los térmi-
nos del articulo 11.2 del Decreto Ley 379/1993:

«En el contrato de concesion debe constar:

a) El objeto del contrato.

b) La determinacidn de los bienes y equipamientos existentes que
serdn afectados al concesionario y la definicidn de la separacion
o vinculacién a sistemas no incluidos en la concesién, si los hu-
biese.

¢) El valor del contrato.

d) Los poderes de aprobacidn, fiscalizacion, modificacion unilateral y
de aplicacién de sanciones por el concedente.

e) El régimen de secuestro y rescision del contrato.

f) Los derechos y deberes especificos de las partes contratantes, inclu-
yendo los términos de la subrogacién de la concesionaria en dere-
chos y obligactones de la concedente y el plazo durante el cual el
concesionario puede invocar invalideces o irregularidades de trans-
misién de derechos relacionados con la concesién, en los términos
legales.

g) El régimen juridico del personal afecto a la concesion.

75 Vid. Informe de la Procuraduria General de Ja Repiblica n® 40/1987, publicado cn cl
Diario de la Repitblica, 11 scric, n°® 219, de 23 de scpticmbre de 1987,

76 El articulo 564 del Cédigo Civil portugués nos da una nocién de la amplitud del deber
dc indemnizar al establecer que éste comprende «no sélo el perjuicio causado, sino también los
beneficios que el lesionado dejé de obtener a consecuencia de la lesién». Sc trata de los dafios
emergentes y de los lucros cesantes.
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h) La fecha de inicio de la explotacion

1) El plazo de vigencia del contrato.

7) Los términos del rescate.

k) La retribucién a pagar por la concesionaria.

l) El régimen de tarifas a pagar por los usuarios.

m) El montante de la caucion del articulo 10.3 a prestar por la conce-
sionaria.

n) El régimen de la reversion para el concedente de los derechos y bien-
es afectos a la concesion, en los términos de ésta.

0) Las sanciones pecuniarias a aplicar como consecuencia del incum-
plimiento del contrato por la concesionaria.

p) El tribunal competente, siendo admitido el recurso al arbitraje».

Uno de los aspectos que refuerza la importancia del contenido del
contrato resulta del hecho de estar ante la concesién de un servicio
publico, por lo que del contrato no resultari sélo los derechos y obli-
gaciones del concedente y de la concesionaria, sino que también, aun-
que indirectamente, se producira una determinacién de los perfiles de
la posicién juridico-subjetiva de los usuarios. Dependera de los térmi-
nos del clausulado contractual tanto el montante de las tarifas o, por
lo menos, criterios de fijacién del sistema tarifario, como el régimen
de vinculacién de los usuarios al sistema, o su posicién ante situacio-
nes andmalas en la prestacién del servicio piblico en cuestién.

Destiquese, sin embargo, que la mayoria de las materias que han
de constar obligatoriamente en el contrato de concesién, y que acaba-
mos de citar, no suscitan grandes dudas de interpretacién, por lo que
nos limitaremos a analizar aquellas que implican algin grado de
complejidad en su determinacién.

af) Valor del contrato

El valor de los contratos de concesién estd normalmente determi-
nado en funcién de la retribucién que el concedente adquiere por la
misma. K

Pero tal criterio no debe, pese a todo y en mi opinién, ser seguido
de forma lineal. Al tratarse de un servicio piblico de gran sensibilidad
y al repercutirse obligatoriamente el montante de la retribucién en las
tarifas a cobrar a los usuarios, es de todo punto conveniente que el va-
lor de la retribucién sea el mis bajo posible, e incluso, que eventual-
mente no exista ninguna retribucién.

Por esa razén, estimo que el valor del contrato debe ser determi-
nado con base en el cilculo del beneficio que resulta para el conce-
dente de la concesién del servicio, es decir, con base en las ventajas fi-
nancieras que el municipio obtiene por haber entregado la
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explotacién y gestién del sistema a la concesionaria. Se obtendri de
esta forma un valor mds real, que no fluctuari en funcién de aspectos
perfectamente ficticios que apenas se relacionan con la pretensién del
municipto de descargar a los usuarios de tarifas onerosas.

ag) Retribucidn a pagar por la concesionaria

La obligacién de mencionar la retribucién a pagar por la concesio-
naria no debe ser entendida como obligatoriedad de la existencia de
retribucién. Lo que la norma exige no es la estipulacién de un deter-
minado precio, sino el tratamiento de la materia relativa a la retribu-
cién, es decir, si hubiese lugar a la retribucién debe estipularse en el
contrato su cantidad y sus condiciones de pago, pero si no hubiese lu-
gar a la retribucidn, este hecho debe quedar debidamente consagrado
en el clausulado contractual.

En el precepto legal en anilisis no se regula esa materia, exigién-
dose dnicamente la integracién en el contrato de cldusulas relativas a
la misma, por lo que no resulta de este precepto ninguna obligacién
de cobro de la retribucién, pues antes al contrario sélo resulta la obli-
gacién de fijar si existe o no retribucién y, en caso afirmativo, cuél es el
régimen al que se encuentra sujeta. Considero, por ello, que las nor-
mas del articulo 14 del Decreto Ley 379/1993 se aplican sélo en los ca-
sos en que la concesionaria estd obligada a pagar una retribucién.

El régimen consagrado en este precepto era, sin embargo, de tal
modo flexible que exigia especial atencién en su aplicacién. En efecto,
en esta norma se permitia el pago de la retribucién en los siguientes
términos:

* La retribucién podia ser global o fraccionada.

* La retribucién podia ser pagada al inicio o durante la vigencia
de la concesidn.

* Durante la vigencia de la concesién, podia ser pagada con o sin
periodicidad.

* La retribucién podia estar o no sujeta a reajuste.

No obstante esta flexibilidad legal, me parecia ya entonces que la
solucién adoptada deberia ser la del pago fraccionado durante la vi-
gencia de la concesién, con periodicidad determinada y sujeta a rea-
juste. Varias razones abonaban esta solucién.

En primer lugar, la anticipacién del pago global de la retribucién al
inicio de la concesién, aunque se presente muy ventajosa en términos
inmediatos, comporta desventajas a tal punto graves que pueden poner
en cuestidn la propia explotacién y gestién correctas del sistema.

Por un lado, porque financieramente el concedente renuncia a

DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacion y contractualizacion en el Derecho ...



DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacién y contractualizacion en el Derecho ...

206 Gongalo Capitio

recibir cualquier valor derivado de la concesién del sistema por un
periodo extremadamente largo, pudiendo resultar de ello complica-
ciones de diverso cariz en términos financieros. Por otro lado, al exi-
gir la globalidad de la retribucién anticipadamente, es evidente que
el concedente se verfa obligado a aceptar valores de retribucién ne-
cesariamente mas bajos de lo que sucederia en el caso del fracciona-
miento del pago de la retribucién a lo largo de la vigencia del con-
trato.

Ciertamente, la propia capacidad financiera de la concesionaria
no permitiria pagar en términos inmediatos la misma retribucién a
pagar si la cuantfa global fuese repartida en pagos a lo largo de, por
ejemplo, 25 afios. La exigencia, por otro lado, de ese pago anticipado
tendria consecuencias indeseables en las tarifas, pues la concesionaria
irfa repercutiendo no sélo ese coste, sino también los intereses deven-
gados por la financiacién obtenida o por la remuneracién del capital
que dej6 de obtener por esa razén. Finalmente, el concedente queda-
ria en una posicién contractual extremadamente debilitada, por las
consecuencias que ese pago anticipado origina ante una eventual
obligacién de indemnizar a la concesionaria.

En segundo lugar, considero preferible optar por la periodicidad
del pago de la retribucién, pues de otra forma permaneceria, a lo largo
del contrato, una causa de inestabilidad respecto del momento de rea-
lizacién de ese pago.

Atendiendo a las ventajas que comporta la estabilidad de la rela-
cién contractual, me parece aconsejable, en la medida de lo posible,
evitar crear en el contrato cualquier fuente de posible o eventual ines-
tabilidad.

En tercer lugar, siendo el contrato de concesién susceptible de al-
gunas modificaciones derivadas, concretamente, de la propia evolu-
cién de la gestidén y explotacién del sistema, nos parece mis correcto y
justo permitir el reajuste de la retribucién.

Este reajuste podrd funcionar como una forma de compensar
otros aspectos financieros de la concesién, de manera que se manten-
ga una evolucién estable del régimen tarifario.

Entiendo, con todo, que los criterios por los que se han de regir
esos reajustes deben ser los mds claros y simples posibles, para evi-
tar la indeseable aparicién de una fuente de inestabilidad con-
tractual.

El legislador ha sentido esas dificultades, pues en el articulo 6
del Decreto Ley 147/1995 fij6 que «la retribucion a pagar por la conce-
sionaria revierte obligatoriamente a un plan de inversiones en la expan-
sién y renovacion de los sistemas, a cargo del municipio concedente, y se
presta bajo la forma de anualidades, que no podrin ser pagadas anticipa-
damente».
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ah) Régimen tarifario

La materia relativa a la fijacién de precios es de la mdxima impor-
tancia, constituyendo uno de los mis, o el mis, complejo problema de
los contratos de concesién.

La opcién del legislador fue, seguramente por ello, la de una re-
glamentacién algo inconcreta que permita la consagracién, en el con-
trato, de férmulas que permitan cierta flexibilidad de cara al futuro.
Dado el periodo de duracién de la concesién, es previsible que existan
modificaciones de explotacién de los sistemas que impliquen obliga-
toriamente alteraciones tarifarias, como serfa, por ejemplo, el caso de
la modificacién de directivas comunitarias sobre la calidad del agua
que obligasen a nuevas inversiones.

Por esa razén, los criterios a fijar deberdn apuntar a valores de pre-
cios tan bajos como sea posible, pero sin que eso suponga un sacrificio
de la calidad del servicio prestado y la remuneracién del capital inver-
tido por la concesionaria, remuneracién que debe moderarse para asf
reducirse el riesgo de la operacién?’.

Importa afadir que la eficiencia de la concesionaria, aspecto fun-
damental para la obtencién de valores de precios mis bajos, debe ser
garantizada a través de una fuerte capacidad fiscalizadora, especial-
mente a través de la consagracién del poder de la concedente de audi-
tar de manera permanente las condiciones financieras y técnicas de
prestacién del servicio.

Por otro lado, deberin ser fijadas, en el contrato de concesién, f6r-
mulas de revisién de precios que permitan responder ante situaciones
extraordinarias, generadores de costes anormales de explotacién del
sistema. La consagracién de tales férmulas, aunque permita solucio-
nes mis racionales para esas situaciones anormales, suscita, sin em-
bargo, algunos problemas complejos, pues obliga a un esfuerzo signi-
ficativo de previsién de las posibles situaciones que se pueden
presentar.

Por ello, debe tenerse especial cuidado en la consagracién de esas
férmulas para evitar un resultado desproporcionado, benéfico o perju-
dicial para la concesionaria.

El legislador fij6 en el Decreto Ley 147/1995 los criterios que de-
ben presidir la fijacién de los precios, estableciendo, en su articulo 5,
que:

«La fijacién de precios obedecerd a los siguientes principios, de acuer-
do con el resultado del concurso piblico, cuando exista:

77 Alcjandro PEREZ HUALDE destaca a cste propésito la importancia de las entidades re-
guladoras en la protcccién de los intereses de los usuarios (cfr. E! concesionario de Servicios
Piblicos privatizados, Buenos Aires, 1997, p. 27).
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a) Asegurar, dentro del periodo de concesién, la amortizacion de la in-
version inicial a cargo de la concesion descrita en un estudio econd-
mico anexo al contrato de concesion, deducido de las coparticiones
y subsidios a fondo perdido.

b) Asegurar el mantenimiento, reparacion y renovacién de todos los
bienes y equipos afectados a la concesion, especialmente mediante
la disponibilidad de los medios financieros necesarios a la constitu-
cion de un fondo de renovacion.

¢) Asegurar la amortizacion técnicamente exigida de eventuales nue-
vas inversiones de expansién o modernizacion del sistema especifi-
camente incluidas en los planes de inversién autorizados.

d) Atender al nivel de costes necesarios para una gestion eficiente del
sistema y la existencia de ingresos no provenientes de las tarifas.

e) Asegurar el pago de las obligaciones con el funcionamiento del Ob-
servatorio, conforme con lo dispuesto en el niimero 3 del articulo 4
y en los términos que fuesen definidos por Decreto del Ministro del
Ambiente y Recursos Naturales.

J) Asegurar el equilibrio econémico-financiero de la concesién, con
una adecuada remuneracion de los capitales propios de la concesio-
naria».

A pesar de su enunciacién como criterios genéricos para la fijacién
de tarifas, la verdad es que este precepto consagré la estructura base
del precio en los diversos sistemas.

b) La delegacidn de poderes respecto de la delegacion del servicio piiblico

La constitucién de una empresa municipal o intermunicipal, as{
como su funcionamiento y régimen patrimonial, financiero, de ges-
tién y de personal, se encuentra hoy regulados en la Ley 58/1998, de
18 de agosto’®.

Esta reciente norma legal «regula las condiciones en que los munici-
ptos, las asociaciones de municipios y las regiones administrativas [posibi-
lidad hoy preterida] pueden crear empresas dotadas de capitales propios»,
conforme resulta literamente de su articulo 1, siendo respectivamente
empresas de &mbito municipal, intermunicipal o regional.

Esta es una clasificacién orgénica en cuanto al origen institucio-
nal del acto de creacién de las empresas, y que es coincidente con el

7 En efecto, la creacién de empresas municipales y la participacién de los municipios cn
cmpresas pablicas intermunicipalces formaban parte ya del clenco de competencias de los ple-
nos municipales, a propuesta o peticién de autorizacién de la respectiva Corporacién Muni-
cipal. Tal facultad podria, por tanto, constar en los estatutos de cualquicr mancomunidad de
municipios. No existia, sin embargo, ninguna otra reglamentacién de la materia més alld de
aquecllas posibilidades de creacién y participacién.
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4rea geogrifica en que determinada empresa ejerce su actividad, esto
es, el drea geogriéfica a que esté limitada la prosecucién de su objetivo.
Esta zona geogrifica coincidiri siempre sobre el 4rea de jurisdiccién
de los municipios implicados, que son la denominacién comin de las
empresas municipales e intermunicipales.

Otra clasificacién atiende a la naturaleza del capital integrante de
la empresa. Asi, en los términos del n® 3 del citado precepto, podre-
mos tener:

— Empresas pidblicas: en las que los municipios, asociaciones de
municipios o regiones administrativas posean la totalidad del
capital.

— Empresas de capital piblico: en las que los municipios, aso-
ciaciones de municipios o regiones administrativas posean
participaciones de capital en asociacién con otras entidades
publicos.

— Empresas de capital mayoritariamente pablico: en las que los
municipios, asociaciones de municipios o regiones administrati-
vas posean la mayoria del capital en asociacién con entidades
privadas.

De acuerdo con las dos clasificaciones expuestas, las eventuales
empresas a crear por aquel tipo de entidades piblicas, en colabora-
cién con entidades privadas, se constituirdn como municipales o in-
termunicipales.

De estos amplios rasgos iniciales sorprende la presencia y la regu-
lacién del concepto de empresa piablica. En efecto, las propias desig-
naciones de las varias clasificaciones posibles atinentes al capital su-
gieren tal concepto como base del trabajo legislativo desarrollado en la
Ley 58/1998.

Es importante reparar en el concepto de empresa piblica, que se
revela como matriz de la empresa municipal, aunque siempre en una
perspectiva centrada en la preocupacién que tenemos entre manos, a
saber: definir el concepto y naturaleza juridica de la empresa inter-
municipal de capitales mayoritariamente publicos (ya que ésta serd
necesariamente distinta de las empresas municipales e intermunici-
pales ptblicas y de capital puablico, en virtud, precisamente, de la na-
turaleza del capital implicado).

El Sector Empresarial del Estado (SEE) no agota el Sector Publi-
co Productivo (SPP)?. En efecto, pueden darse empresas productivas
de dmbito local que integren el SPP, pero no el SEE.

79 Cfr. Anténio L. Sousa FRANCO, Finangas ptiblicas e Direito Financeiro, vol. I, Coimbra,
1993, p. 191, nota 1.
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Las empresas municipales o intermunicipales estin constituidas
con capital propio de las entidades locales o de las asociaciones de
municipios. Estas pertenecen a la administracién auténoma. Son dis-
tintas del Estado y de su administracién indirecta (constituida, espe-
cialmente, por institutos pablicos y por entidades piblicas empresa-
riales creadas por el Estado).

Del mismo modo, su creacién obedece a un acto formalmente dife-
rente, aunque con la misma naturaleza de acto administrativo. Mien-
tras que las entidades piblicas empresariales del Estado son creadas por
decreto (n° 1 del articulo 24 del Decreto Ley 558/1999, de 17 de di-
ciembre, que aprobé el régimen juridico del Sector Empresarial del Es-
tado y de las Empresas Puablicas), que aprueba los respectivos estatutos,
las empresas de 4mbito municipal e intermunicipal son creadas por de-
cisién de la asamblea municipal o intermunicipal, respectivamente (en
este dltimo caso, con sujecién a parecer vinculante favorable de todas
las asambleas municipales en cuestién). Sin embargo, a semejanza de
las empresas piblicas previstas en el articulo 3.1 de esta norma®, estas
tltimas se constituyen por escritura pdblica, necesariamente posterior
a la aprobacién de su creacién. Ello plantea la cuestién de saber cudn-
do nace efectivamente la personalidad juridica de la empresa munici-
pal o intermunicipal. {Ser4 al ser adoptado el acto administrativo con-
tenido en la decisién de crearla, con el otorgamiento de la escritura
publica, o con el registro definitivo del contrato de sociedad?

En las entidades piblicas empresariales, reguladas en el Capitulo
IIT del Decreto Ley 558/1999, no se plantea la cuestién. En efecto, la
innecesariedad de escritura piblica (pero no del registro, en los térmi-
nos del articulo 28 de esta norma) resulta de la aprobacién de los Es-
tatutos por decreto. En cuanto a las empresas piblicas municipales o
intermunicipales existe un hiato entre la decisién de creacién y la
constitucién por escritura piblica. Sin embargo, en principio, la deci-
si6n de creacién aprueba también el proyecto de estatutos (que sélo
dejaré de ser proyecto con aquella escritura).

Debe entenderse que tan sélo con el registro las empresas munici-
pales e intermunicipales adquieren personalidad juridica. En efecto,
la Ley 58/1998, en su articulo 3, ordena aplicar e/ régimen de las em-

80 En efecto, el Deercto Ley 558/1999, de 17 de diciembre, integra en ¢l sector empresa-
rial del Estado (i) las empresas participadas y (ii) las empresas piiblicas (arts. 2 y 3). Sin em-
bargo, dentro de éstas sc distinguen dos figuras, a saber, las empresas pablicas sericto sensu
—constituidas cn los términos dc la ley comercial, pero cn las que cl Estado u otras entidades
publicas cstatales cjercen el control por via de la mayoria del capital social o de la posibilidad
de nombramicnto de la mayoria de los micmbros del consejo de administracién -y las cnti-
dadcs piblicas empresariales — correspondientes, grosso modo, a las cldsicas empresas pibli-
cas, creadas por Decreto Ley, y cuyo capital estatutario cstd integralmente en manos del Esta-
do o de otras entidades piblicas.
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presas piblicas y, en lo que en esto no fuese especialmente regulado, el ré-
gimen de las sociedades comerciales. Ahora bien, el anterior régimen de
las empresas pablicas —contenido en el Decreto Ley 260/1976, de 8 de
abril- omitfa este ltimo aspecto, por lo que era obligatorio el recurso
directo a las disposiciones de la ley comercial. Sin embargo, el nuevo
régimen del sector empresarial del Estado y de las empresas publicas
inicia un camino diferente, que paso a explicar.

El articulo 3 de la Ley 58/1998, al fijar la aplicacién subsidiaria del
régimen de las empresas publicas, reclamaba la aplicacién, necesaria-
mente, del Decreto Ley 260/1976. Al haberse derogado esta norma
por el Decreto Ley 558/1999, y dada la nueva realidad de conforma-
c16n del sector piblico empresarial que éste trajo consigo, el legislador
establecié a titulo de norma transitoria— vid. n® 2 del articulo 40—, que
«las remisiones de cualquier norma, legal o reglamentaria, al régimen del
Decreto Ley 260/1976 se entienden hechas al capitulo 111, sin perjuicio de
la aplicacién de las demds disposiciones previstas en la presente norma.
Pero a causa de las posibilidades de participacién en el capital social y
de su forma de constitucién, las empresas municipales o intermunici-
pales de capitales mayoritariamente pablicos cuya creacién la Ley
58/1998 permite y regula, se aproximan mas a las empresas publicas
stricto sensu, previstas en el articulo 3.1 del Decreto Ley 558/1999, que
a las entidades piiblicas empresariales previstas en los articulos 3.2 y
23 y siguientes de este mismo Decreto Ley. Asi, dada aquella regla de
subsidiariedad (o de supletoriedad, en los términos del articulo 5 del
Decreto Ley 558/1999), me parece plenamente posible el uso de la dl-
tima parte del articulo 40.2 in fine de aquella norma. Ante este encua-
dramiento normativo, atendiendo al n°® 1 del articulo 7° de este De-
creto Ley, en este punto concreto nos vemos remitidos nuevamente a
la ley comercial, cumpliendo la regla legal de subsidiariedad.

De acuerdo con el articulo 5 del Cédigo de las Sociedades Comer-
ciales (CSC), «las sociedades comerciales gozan de personalidad juri-
dica y existen como tales a partir de la fecha de registro definitivo del
contrato por el que se constituyen». As{, por la aplicacién de las reglas
contenidas en el CSC, distingo tres momentos esenciales: i) entre la
deliberacién de creacién y el otorgamiento se aplican entre las partes
las reglas de las sociedades civiles (art. 36.2 CSC); ii) entre la celebra-
cién de la escritura y el registro definitivo son aplicables entre los so-
cios las reglas establecidas en el contrato y en el CSC, con las necesa-
rias adaptaciones, salvo las que presupongan el registro definitivo; iit)
y posteriormente al registro opera erga omnes la personalidad juridica
de la sociedad/empresa.

Dada la naturaleza del capital implicado, a estas empresas muni-
cipales e intermunicipales no les cuadrari la clasificacién de entidad
publica empresarial, aunque sea perceptible una gran proximidad con
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el concepto de empresa piblica, como apunta el articulo 3.1 del De-
creto Ley 558/1999.

En efecto, se clasifican como empresas piblicas las «organizaciones
econémicas con finalidad lucrativa creadas con capital publico y bajo la
direccién y supervisién de érganos de la Administracién Pablica»8!,

Ahora bien, una vez descartado el caricter estatal de estas empre-
sas, hay que determinar su naturaleza juridica. A pesar de estar sujeta
a la direccién y supervisién publica (aspecto sobre el que volveré més
adelante), su capital no serd exclusivamente piblico. Por otro lado, su
personalidad de Derecho ptblico también se presenta alejada de la
concepcién clisica. En lo que toca al capital implicado, no siendo ex-
clusivamente pablico, la empresa pierde la naturaleza exclusivamente
publica para ganar la naturaleza de empresa de capital mayoritaria-
mente publico y, por tanto, mixta. A esta conclusién se llega tanto por
el tenor del articulo 1.3 de la Ley 58/1998, como por fuerza de lo dis-
puesto en su articulo 3 («las empresas se rigen por la presente ley, por los
respectivos estatutos y, subsidiariamente, por el régimen de las empresas
piblicasy, en lo que en éste no fuese especificamente regulado, por las nor-
mas aplicables a las sociedades comerciales»), e incluso a través de las
normas del nuevo régimen del Sector Empresarial del Estado, dado
que aquella Ley no resuelve adecuadamente la cuestién.

Dispone el articulo 3.1 del Decreto Ley 558/1999, que «se conside-
ran empresas piiblicas las sociedades constituidas en los términos de la ley
comercial, en las cuales el Estado u otras entidades piiblicas estatales puce-
dan ¢jercer, aislada o conjuntamente, de forma directa o indirecta, una in-
[fluencia dominante en virtud de alguna de las siguientes circunstancias:

a) Posesion de la mayoria del capital o de los derechos de voto.
b) Derecho de designacién o de destitucion de la mayoria de los
miembros de los 6rganos de administracién o de fiscalizacion».

Tampoco las denominaciones del articulo 7 de la Ley 58/1998, fa-
cilitan el trabajo del intérprete una vez que, en los términos de este
precepto, la designacién de estas empresas serd <EM» (Empresa Mu-
nicipal) o «<EIM» (Empresa intermunicipal). Pero debe quitarse im-
portancia a esta cuestién del nomen iuris.

En cuanto a la calificacién como persona colectiva piblica o pri-
vada, he optado por la segunda hipétesis, atendiendo al Decreto Ley
260/1976. En efecto, las empresas en cuestién no podian ser califica-
das como personas colectivas publicas, entendidas como «personas

81 Cfr. Diogo FREITAS DO AMARAL, Curso dc Direito Administrativo, Coimbra, 1996, vol. I,
p- 365. A tener cn cucnta, sin cmbargo, las modificaciones realizadas por ¢l Deercto Ley

558/1999.
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colectivas creadas por iniciativa piiblica, para asegurar la prosecucién
necesaria de intereses pablicos, y por ello dotadas en nombre propio
de poderes y deberes piblicos»82.

Aunque creada por iniciativa publica, mediante acto administrati-
vo manifestante de la voluntad de la Administracién de
constituir/participar en una empresa municipal o intermunicipal, y
para asegurar la prosecucién de intereses piblicos, esta empresa no se
encuentra dotada de poderes piblicos, sino que estd simplemente do-
tada de esa virtualidad, como resulta del andlisis de las competencias
de sus varios érganos, en los términos de la Ley 58/1998. En efecto,
aunque sea posible que una entidad privada esté por ley dotada de po-
deres de autoridad para procurar intereses piblicos, ya no sera posi-
ble, o siquiera imaginable, la existencia de una persona colectiva pt-
blica a la cual no le sean atribuidos @& initio poderes publicos,
especialmente la posibilidad de prictica de actos administrativos cu-
biertos por el privilegio de ejecutividad.

En cuanto a este punto, a mi juicio decisivo en el 4mbito del De-
creto Ley 260/1976, el Decreto 558/1999 aporté innovaciones impor-
tantes, en particular el gen de modificacién de los contornos dogmati-
cos expuestos. En efecto, conforme al articulo 3.1 de esta Gltima
norma y en relacién con su articulo 14, la empresa piablica puede po-
seer ahora la mera virtualidad de ejercicio de poderes de autoridad,
que le serdn atribuidos casuistica y especialmente.

Siendo asf, y sin pretender agotar la materia, entiendo que estas
empresas serdn empresas municipales o intermunicipales, identifica-
bles, mutatis mutandis, con las empresas publicas previstas en el n° 1
del articulo 3 del Decreto Ley 558/1999, que persiguen intereses pu-
blicos, integradas en la administracién local directa, sujetas, por tanto,
a supervisién de las entidades piblicas que las crearon (como, por
otra parte, resulta del articulo 16, ex vi del articulo 23 de la Ley
58/1998).

No abandonaré este punto sin analizar dos aspectos en cierta me-
dida conexos, a saber: las consecuencias, en la gestién de la empresa,
de la existencia de un capital mayoritariamente publico, por un lado,
y la delimitacién de la referida supervisién de las entidades publicas
creadoras de la EM o de la EIM, por otro.

En cuanto a la gestién de las EM y EIM, diré que la misma estari
a cargo de la entidad piblica, en calidad de poseedora de la mayoria
del capital social publico. Ello es asi porque, en primer lugar, la razén
de ser de esa mayoria publica en el capital social de [a EM o EIM es
precisamente garantizar el control de gestién por parte de la entidad

82 Cfr. Diogo FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Coimbra, 1996, vol I,
p- 584.
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publica implicada. En efecto, dado que el objeto de la EM o de la
EIM se establece cun relacién al municipio o asociacién de munici-
pios creadores, en los términos del articulo 1.2 de la Ley 58/1998, no
tendria sentido que el municipio o la asociacién de municipios re-
nunciasen a su gestién.

De cualquier forma, si la ratio legis va en el sentido de mantener el
control de la gestién por parte de la entidad piblica, no es menos verdad
que la asociacién con el capital privado encuentra razén de ser en las es-
peciales posibilidades es que ella misma, empresa, aporta al seno de esta
relacién juridico-societaria. Y en esta senda, la empresa privada asociada
puede (y debe) asumir un papel preponderante en la gestién del EM o
EIM, maxime, en lo que ataiie a la prestacién del servicio, ante su espe-
cifico know how, lo que justifica su seleccién como colaborador social.
En dltimo anilisis, el propio contrato de sociedad lo exigird ex natura.

Cuestién conexa, en tanto que referida a la seleccién del rumbo de
la EM o EIM, es la de la supervisién a la que la misma se encuentra
sujeta, por parte de su entidad creadora. Antes de nada, es preciso fijar
la nocién de supervisién como «el poder conferido al Estado o a otras
personas colectivas de fines multiples, para definir los objetivos y
guiar la actuacién de las personas colectivas de fines singulares situa-
das por ley bajo su dependencia»®.

Enla Ley 58/1998, los poderes de supervisién de las entidades crea-
doras de las empresas piblicas que la norma abarca se encuentran
enumerados en el articulo 16. Este precepto resulta aplicable a las em-
presas mixtas, por fuerza del articulo 23, aunque con «las debidas
adaptaciones». Siendo asf, en el caso de las empresas piblicas o de ca-
pital pablicos (vid. n° 3 del articulo 1 de la Ley 58/1998), la extensién
de tales poderes de supervisién resulta de la ley en un modo inequivo-
co. Ya en las empresas mixtas se hace necesario profundizar en qué
consisten las «debidas adaptaciones». Entiendo que el problema se
centra en el criterio a utilizar. Asi, donde tales poderes de supervision
se dirijan a la actividad de la empresa proprio sensu (en términos orga-
nizacionales, estatutarios, en fin, de vida de la empresa), tal interven-
cién de supervisién estarfa vedada a la entidad creadora, a causa de
aquellas «debidas adaptaciones» —serdn ejemplo de poderes de super-
visién que no tendrén aqui lugar, v. gr., la adquisicién de participacio-
nes en el capital de otra sociedad y el estatuto remuneratorio de los
miembros del consejo de administracién. Donde los poderes de su-
pervisién se conecten directamente con la prestacién del servicio pid-
blico stricto sensu (que comporten la configuracién general del mismo
que, a la postre, nunca deja de ser atribucién «delegada» por parte de

83 Cfr. Diogo FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Coimbra, 1996, vol. 1,
p.717.

DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacién y contractualizacién en el Derecho ...



DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacion y contractualizacién en el Derecho ...

Planificacidn y contractualizacién en el Derecho del ambiente 215

la asociacién de municipios en la EM o EIM por via estatutaria), tal
intervencién se desarrollara legalmente por la entidad pablica— serin
ejemplos de ello, por ejemplo, la aprobacién de precios y tarifas, bajo
propuesta del consejo de administracién y la realizacién de auditorias
e inspecciones del funcionamiento de la empresa.

Esta conformacién general de los poderes de supervisién de la en-
tidad creadora— la entidad piblica— no estaria sujeta a la Administra-
cién central.

En lo que a la decisién de constituir una EM o EIM se refiere,
importa mencionar que la competencia est4 atribuida a la asamblea
del municipio o asociacién de municipios. En los términos del pa-
rrafo 2 del articulo 1 de la Ley 58/1998, esas entidades ptblicas pue-
den crear una empresa municipal o intermunicipal «para la explota-
cién de actividades que persigan fines de reconocido interés publico
cuyo objeto se incluya en el 4mbito de las respectivas competencias».
La construccién y explotacién de los sistema en cuestién es inequi-
vocamente de reconocido interés puiblico, perteneciendo igualmente a
las competencias de los municipios o de las asociaciones de munici-
pios, por fuerza de lo dispuesto en el articulo 2 del Decreto Ley
412/1989, de 29 de noviembre?4, conjugado con los pirrafos 3 y 5 del
articulo 44, articulo 47.2 y pérrafos 1 y 2 del articulo 49 del Cédigo
Administrativo®, ,

Unas Gltimas palabras relativas a la sujecién de prestacién de
cuentas por parte de la EM o EIM al Tribunal de Cuentas. En los tér-
minos del articulo 35 de la Ley 58/1998, «la gestién de las empresas estd
sujeta al control financiero del Tribunal de Cuentas, en los términos legal-
mente previstos».

Tal formulacién legal constituye una remisién a la Ley 98/1997,
de 26 de agosto, que establece la Organizacién y Proceso del Tribunal
de Cuentas®. Ahora bien, de acuerdo con la calificacién que hemos
hecho de estas EM y EIM, parece que ésta se integra en el parrafo 2.
d) del articulo 2 de aquella Ley. Este precepto legal plasma la delimi-
tacién subjetiva de sujecién a la fiscalizacién del Tribunal de Cuentas.

8 En cuyos términos «la asoctacion tiene por finalidad la realizacién de todo interés com-
prendido dentro de las competencias de los municipios, salvo los que, por su naturaleza o por dis-
posicion de la ley, deban ser directamente perseguidos por aquellos», no constatindosc en cl caso
analizado la presencia de ninguna de estas situacioncs.

85 Preccptos que disponcen que (art. 47) «en el uso de las competencias referentes al abaste-
cimiento piiblico, pertenece a las corporaciones decidir: (...) 2.- Sobre la construccidn y conserva-
cion de redes de distribucion phblica de agua para consumo domiciliario”, y que (art. 49) «en el
uso de las competencias tocantes a la salubridad piiblica, pertenece a las corporaciones municipales
decidir: 1.- Sobre la proteccion del agua potable destinada a consumo piblico contra las de conta-
minacién y corrupcién; 2.- Sobre el establecimiento de redes de alcantarillado, en el interior de las
poblaciones».

86 Quc reproduce las modificaciones introducidas por la Ley 14/1996, de 20 dc abril.
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Y en los términos del pérrafo a) de su articulo 47, se ve que la misma
no se encuentra sujeta a ninguna fiscalizacién previa, sino sucesiva,
como se desprende del pirrafo 1.0) del articulo 51 de la misma Ley,
significando tal régimen que sus cuentas serin prestadas por afios
econémicos, en los términos del articulo 52 de la misma norma legal.

ba) De la seleccion del colaborador societario por parte del municipio o
asociacion de municipios

La asociacién entre un municipio o asociacién de municipios y
una entidad privada bajo la forma de una empresa municipal (EM) o
intermunicipal (EIM) podria hacer suponer que, al ser registrada por
contrato entre aquellas dos partes, éste debe ser precedido de un pro-
cedimiento concursal, a través del cual la asociacién de municipios es-
cogeria su socio contractual.

Asi, a semejanza de lo que ocurre, v. gr., en el dominio de la reali-
zacibén de obras publicas, el contrato de sociedad (registrado a través de
la correspondiente escritura publica) estarfa precedido de un procedi-
miento concursal tipico que culminaria con un acto de adjudicacién a
uno de los posibles concurrentes, celebrindose posteriormente el con-
trato entre adjudicante y adjudicatario. Sin embargo, a pesar de que lo
que la naturaleza de persona colectiva piiblica contratante del munici-
pio o de la asociacién de municipios pudiese sugerir, ello no es asi.

En efecto, los casos en que la Administracién se encuentra vincu-
lada a procedimientos concursales son tipicos, siendo destacables tres
categorias de casos, a saber: la realizacién de obras publicas, la adqui-
sicién de bienes y servicios y la contratacién de personal®’. Ahora
bien, en el caso objeto de anilisis ninguna de estas hipétesis se verifi-
ca, pues se trata de la hipétesis de un procedimiento concursal ten-
dente a una modalidad de asociacién juridica, lazo sensu, de la cual re-
sultard una nueva entidad, una nueva personalidad juridica—una EM
o EIM#,

En la situacién analizada, la Administracién pretende crear ex no-
vo una empresa municipal o intermunicipal de economia mixta.

En lo referente a las empresas publicas, anteriormente regidas por
el Decreto Ley 260/1976 y hoy reguladas en el interior del sector em-
presarial del Estado, en el ambito del Decreto Ley 558/1999, no existe
ningdn régimen legal que restrinja la creacién ex novo por parte del
Estado de una empresa mixta de capitale mayoritaria o minoritaria-

87 En cste sentido, cfr. M. ESTEVES DE OLIVEIRA, R. ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e
outros procedimentos de Adjudicagdo Administrativa, Coimbra, 1998, pp. 1y ss.

88 Cucstién distinta serd la adquisicién de bicnces y servicios y la contratacién de personal
(o cucstioncs concexas) por parte de la propia EIM, una vez constituida y asumiendo ya vincu-
los contractuales.
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mente piblico. En estos casos, es aplicable el CSC?#, habiendo lugar a
escritura publica, etc. Y 16gicamente también, no existe ninguna pre-
visién de procedimiento concursal®.

Ahora bien, en los términos de la Ley 58/1998, la situacién sera si-
milar, aplicindose el razonamiento anteriormente referido, mutatis
mutandis, a la creacién de empresas mixtas intermunicipales. Es esta
norma legal la que disciplina su creacién. En ella no hay ninguna re-
gla que sugiera siquiera semejante procedimiento concursal. Y ello es
asf, naturalmente, tanto més cuanto que ya antes he concluido incli-
nandome por la aplicacién subsidiaria del régimen de las empresas
publicas y de las sociedades comerciales, que nunca prevén tal necesi-
dad.

La entidad piblica puede, por tanto, escoger libremente su cola-
borador societario. Por lo demis, los criterios de gestién subyacentes
se compadecen con tal entendimiento, pues solamente el patrimonio
de las propias EM o EIM responderi por sus deudas. En efecto, la po-
sibilidad de seleccién del Derecho privado y, en especial, del Derecho
mercantil (que resulta tanto directamente de la Ley 58/1998 como
subsidiariamente del Decreto Ley 558/1999, maxime, de su articulo 3),
claramente denota una opcién de creacién y gestién de la futura EM y
EIM desvinculada de la l6gica del contrato administrativo.

No existe ningin procedimiento administrativo tipico para la se-
leccién del contratante privado. A pesar de que el contrato de sociedad
es de Derecho privado, nada impediria que el procedimiento precon-
tractual obedeciese a una procedimentalizacién administrativa. Sin
embargo, el legislador no opté por esa via, recuperando el Derecho
administrativo sélo en la fase de ejecucién del contrato de sociedad,
en especial en lo que se refiere a los poderes de supervisién. Incluso, el
caricter eventualmente problemitico de los moldes juridicos del con-
trato y su ejecucién estd ausente en el caso del procedimiento precon-
tractual de seleccién del contratante, una vez que el mismo carece de
tipificacién legal.

bb) Encuadramiento juridico de los términos de la prestacion del servicio

piblico

La constitucién de una empresa municipal o intermunicipal tiene
como finalidad dltima, es decir, como objeto, la prestacién de un ser-
vicio piblico municipal (conforme a los supra citados preceptos del

89 En este sentido, cfr. Paulo OTERO, Vinculagio e Liberdade de Conformagdo Juridica do
Sector Empresarial do Estado, Coimbra, 1998, pp. 193 ss., y bibliografia ahi citada.

9 Cucstién conexa scrd la dc la libertad de seleccién de los medios juridicos de vincula-
cién socictaria por parte del Estado, que no constituye objeto de andlisis cn este trabajo. Nos
remitimos para cllo al trabajo de Paulo OTERO citado cn la nota anterior.
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Cédigo Administrativo) en régimen de exclusividad, prestacién que
constituye una facultad propia de los municipios. Constituye, por tan-
to, punto de reflexién la naturaleza y régimen del titulo que tales fa-
cultades (y respectivas competencias) pasarin a ser perseguidas por la
EM o EIM.

Como se ha visto, estas competencias pertenecen a los municipios.
Ahora bien, el articulo 6.2 de la Ley 58/1998 prevé expresamente que
«las entidades locales pueden delegar poderes respecto a la prestacion de
servicios piblicos en las empresas por ellas constituidas en los términos de
la presente ley, siempre y cuando tal conste expresamente en los estatutos».

Este enunciado legal presenta dos aspectos a apreciar: por un la-
do, la delimitacién subjetiva (donde se lee «entidades locales»); por
otro lado, su predicado (donde se lee «pueden delegar»). Antes de en-
trar en su analisis es preciso dejar establecido un presupuesto funda-
mental. A semejanza de lo que ocurre con los Ayuntamientos, tam-
bién las asociaciones de municipios podrin transferir las facultades o
competencias que les pertenezcan. Esclarecido este punto previo, im-
porta analizar aquellos dos aspectos.

En cuanto a la primera cuestién, el problema que se puede susci-
tar es, como he dicho, el del dmbito de aplicacién subjetiva del pre-
cepto. En efecto, el enunciado legal permite «las entidades locales» de-
leguen (...). Tal norma es claramente habilitante de la delegacién del
servicio publico por parte de los municipios en las EM. Sin embargo,
la cuestién presenta mayor complejidad respecto de las empresas in-
termunicipales. '

En realidad, estas empresas no son creadas por un municipio, sino
por una asociacién de entidades locales que son los municipios. ¢Serd
la posibilidad de delegacién presente en aquella norma legal extensi-
ble a las asociaciones de municipios cuando estén en cuestién empre-
sas por ellas creadas, paralelamente con lo que ocurre cuando son los
municipios los que crean, de por si, sus empresas municipales? Con-
sidero que si.

Las asociaciones de municipios son hoy personas colectivas dota-
das de personalidad juridica distinta de los municipios que las consti-
tuyen®!, segin el articulo 1 del Decreto Ley 412/1989, de 29 de no-
viembre. Sin embargo, tal constatacién objetiva no puede hacer
olvidar otra: las asociaciones de municipios sélo pueden existir en la
medida en que su objeto estatutario coincida con las competencias de
los municipios que las constituyen.

Pero ellas existen, precisamente, para perseguir fines municipales.
Su personalidad juridica se justifica, por tanto, no por la necesidad de

91 Cfr. Diogo FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Coimbra, 1996, cn
cuanto a la inscrcién histérica de las asociaciones de municipios.
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una entidad auténoma de los municipios en funcién de las finalida-
des perseguidas, sino por la facilidad de gestién de tales las mismas
por una persona juridica diferente, permitiendo la asuncién de obli-
gaciones y derechos sin necesidad de la intervencién consecutiva de
los municipios implicados. Se puede incluso decir que las asociacio-
nes de municipios, o su constitucién como personas juridicas, son ins-
trumentales ante las atribuciones de aquéllas, que constituyen una rea-
lidad politico-cultural de jurisdiccién territorial cimentada en la
historia de la Administracién portuguesa.

Entendemos, asi, que en el articulo 6.2 de la Ley 58/1998, donde
se lee «entidades locales», debe leerse municipios y asociaciones de
municipios. Por varios motivos ésta es la mejor interpretacién juridica
del precepto. A saber:

La expresién «entidades locales», en buen rigor técnico, compren-
de los municipios y parroquias (sin que nos preocupemos ahora de la
regién, figura cuyo anilisis ya he descartado por motivos evidentes).
Ahora bien, es perfectamente pacifico que las parroquias no pueden
crear empresas al amparo de la Ley 58/1998. Y siendo asi, parece claro
que la expresién «entidades locales» no se encuentra utilizada en esta
norma con un sentido técnico-juridico riguroso.

Podria, entonces, pretenderse un entendimiento segin el cual tal
expresién deberia designar solamente los municipios. Mas, por las ra-
zones arriba expuestas, se ha visto que esto no tendria sentido. Enton-
ces, {podrian los muricipios delegar en las empresas por ellos creadas,
al no poderlo hacer las asociaciones de municipios? Esto contrarfa la
propia razén de existencia de aquellas asociaciones, cuyas atribucio-
nes son de 4mbito municipal, encontrdndose, incluso, ticitamente de-
legadas por los municipios las competencias para perseguirlas —prac-
ticando, especialmente, actos administrativos en las materias
contempladas por esas atribuciones y competencias.

Entiendo, asi, y dado que el legislador opté por no seguir la via del
rigor técnico??, que la expresién «entidades locales» comprende, ade-
mds de los municipios, las asociaciones de municipios. No pretendo
clasificar estas entidades como locales, sino simplemente hacer inter-
pretacién extensiva de la letra de la ley, ya que el legislador dice clara-
mente menos de lo que pretendia. La ratio legis habrd acompaiiado,

92 Cfr. Marccllo CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Coimbra, 1982, vol. I, pp.
129 y ss. Para cste emincnte profesor, «ef significado de las palabras empleadas en la ley debe ser
objeto de un escrupuloso estudio. Si las palabras tienen una acepcion técnica (furidica u otra cual-
quiera), debe partirse del principio de que el legislador las empled con ese significado, y s6lo el con-
texto o los trabajos preparatorios podrdn demostrar lo contrario, porque el lenguaje legislativo debe
primar la propiedad de los términos (...) Cuando una palabra no es empleada en una acepcién tée-
nica, entonces debe entenderse usada en su acepcién comiin. Se entiende que el legislador habla la
lengua de su tiempo - un lenguaje correcto pero no rebuscado, ni siquiera literario».
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por tanto, la mens legislatoris, aunque su espejo textual no haya sido el
mis claro. Habr4, asi, que corregirlo recurriendo a las reglas de inter-
pretacién juridica que se contienen en el articulo 9 de nuestro Cédigo
Civil, en una perspectiva sistemdtica, si, pero sin renunciar a un razo-
namiento interpretativo de raiz problemética®® que atienda a las me-
jores formas de prestacién de servicios pablicos locales, en el contexto
de la creacién en ese sentido dirigida de EM y EIM.

Lo mismo se podri decir respecto de la utilizacién de la expresién
«delegacién de poderes para la prestacién del servicio piblico».

En efecto, a primera vista la expresién utilizada remite al concep-
to de delegacién de poderes. Sélo que, en el caso en apreciacién, no
estin presentes las caracteristicas de una verdadera y propia delega-
cién de poderes.

La delegacién de poderes® consiste esencialmente en el «acto por el
cual un organo de la Administracion normalmente competente para deci-
dir en determinada materia, permite, de acuerdo con la ley, que otro drga-
no o agente practiquen actos administrativos sobre la misma materia».

Asi, es necesario que exista una ley de habilitacién de la delega-
cibén, que existan dos érganos de la misma persona colectiva piblica o
de personas colectivas publicas distintas, asi como el acto de delega-
ci6n propiamente dicho. -

En el caso estudiado, considero que falta el segundo requisito de
la delegacién que he enunciado, a saber, la existencia de dos érganos o
de dos personas colectivas piblicas distintas. En realidad, la delega-
cibén que estd prevista en el articulo 6.2 de la Ley 58/1998 no establece
una relacién interorginica, sino una verdadera y auténtica relacién
intersubjetiva.

Al contrario de lo que sucede en la delegacién de poderes en sen-
tido propio, en la delegacién considerada no estd en cuestién el per-
mitir al delegado la prictica de un determinado tipo de actos adminis-
trativos, sino transmitirle la gestién de un determinado servicio
publico, reservando la entidad «delegante» la practica de determina-
dos actos que reputa de especial importancia, v. gr. la aprobacién de
tarifas, y el control de los términos en que el servicio es prestado.

Asi, los efectos juridicos de esta delegacién de poderes para la
prestacién del servicio piblico se aleja genéticamente de la delegacién

9 Cfr. Jos¢ Adclino MALTEZ, Principios de Ciéncia Politica — O problema do Direito, Lis-
boa, 1998, pp. 43 y ss. En la doctrina extranjera, cfr. Chaim PERELMAN, Ldgica juridica, Sio
Paulo, 1998, pp. 141 ss. Scguimos de cerca el entendimicnto de Marccllo CAETANDO, Manual
de Direito Administrativo, vol. 1, p. 130, cuando afirma que «es preciso penetrar el espiritu de la
ley, el pensamiento que la determiné e informa, y a eso nos conduce la interpretacién légica me-
diante sus diversas operaciones: examen de la finalidad de la ley, su encuadramiento sistemdtico y
politico, indagacion de su historia, agotamiento de su contenido implicitos.

94 Cfr. Diogo FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Coimbra, 1996, p.
663.
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de poderes en sentido propio. En la delegacién de poderes en sentido
propio estd exclusivamente en cuestién la prictica de actos adminis-
trativos. En la delegacién de poderes para la prestacién de servicio pt-
blico estd esencialmente en causa la realizacién de operaciones mate-
riales y la préctica de actos juridicos de gestién privada. La prictica de
actos administrativos constituye solamente una parte limitada, tanto
mds cuanto que la entidad publica delegante reserva para si la practi-
ca de algunos de ellos.

No siendo la delegacién de poderes para la prestacién de servicio
ptblico una verdadera delegacién de poderes, podria entenderse que
s6lo estarfamos ante una incorrecta o poco rigurosa utilizacién de la
expresién «delegacién de poderes».

En esta perspectiva serfa probable que el legislador se remitiese a
la figura de la delegacién de servicio piblico. Sélo que esta solucién
no resuelve, por si sola, las dificultades de comprensién del modelo
adoptado por el legislador.

En efecto, la delegacién de servicio piblico es un concepto creado
por la doctrina francesa que consiste en el acto por el cual una entidad
publica confia la explotacién o la gestién de un servicio piblico a una
persona colectiva piblica o privada®. Este concepto es, por ello, utili-
zado en la doctrina francesa como encuadrador de un conjunto de
institutos especificos utilizados por la Administracién Pidblica para
asegurar la gestién indirecta de servicios piblicos®.

Importa, por ello, analizar, aunque de forma muy sumaria, las
principales clases de contratos que pueden ser integradas en el con-
cepto de delegacién de servicio piblico, para asi deducir si la delega-
cién del articulo 6.2 de la Ley 58/1998 se encuadra en alguna de ellas.

Se trata, sin embargo, de una cuestién de gran complejidad, al ha-
ber consagrado el articulo 179 del Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo el principio de capacidad juridica de la Administracién Pabli-
ca para celebrar contratos administrativos, independientemente de ley
expresa que le confiera tal poder, desde el momento en que se en-
cuandren en el 4mbito de las atribuciones de la persona colectiva.

La consagracién de este principio ha conducido a una prolifera-
cién de contratos administrativos atipicos con la aptitud de cumplir el
objetivo de gestién indirecta de servicios publicos, que la doctrina ha
intentando clasificar”’. Es importante, sin embargo, analizar las prin-

95 Cfr. Christian BETTINGEN y Gilles LE CHATELIER, Les noveaux enjeux de la concession
et des contrats apparentés, Paris, p. 20.

% Cfr. Laurcnt RICHER, Droit des contrats administratifs, Paris, 1995, p. 373; ¢n la doctri-
na portugucsa, vid. Pedro GONGALVES, A concessdo de Servigos Piiblicos, Coimbra, 1999, pp.
143 y ss.

97 Sobre ¢l punto, vid. cn la doctrina francesa Alain Scrge MESCHERIAKOFF, Droit des
services publics, Paris, 1991, pp. 339, y ss. La aparicién dc nuevas formas contractuales ha con-
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cipales clasificaciones propuestas, comenzando por la tradicional fi-
gura de la concesién. -

Marcello CAETANO define la concesién como la transferencia tem-
poral y parcial®® de poderes propios de una persona administrativa a
un particular, a fin de que éste los ejerza por su cuenta y riesgo pero
en interés ptblico®. Para este autor, es fundamental el hecho de que
la concesién puede ser contrato o acto unilateral, segtn el caso con-
creto. En realidad, y citando sus palabras, «las relaciones entre el con-
cedente y el concesionario se constituyen por el hecho juridico de la
concesién, que puede revestir la forma de acto administrativo o de
contrato administrativo», siendo este acto o contrato los que fijan el
estatuto de la concesién!®,

Esta naturaleza heterogénea es también propuesta por autores
franceses como LAUBADERE, que defienden que la concesién es con-
tractual en lo que respecta a las obligaciones determinadas que im-
pongan a las partes el cumplimiento de ciertas prestaciones recipro-
cas, al tiempo que es reglamentario todo lo que se refiera al modo y a
las condiciones de explotacién del servicio. Para DUGUIT y JEZE, por
ejemplo, la determinacién de las tarifas serfa parte reglamentaria, en
cuanto que elemento de la organizacién de un servicio.

Este entendimiento es rechazado por Marcello CAETANO, al afir-
mar que el hecho de ser reglamentario para el piblico no implica que
tenga la misma naturaleza para el concesionario. La naturaleza con-
tractual de la tarifa contrarfa la realizacién de los objetivos politicos,
econémicos y sociales del sector publico, y el interés general, que que-
daria de ese modo vinculado al interés privado del concesionario.

Destiquese ademis que el régimen de concesién estd hoy ya su-
perado: fue un modo de asociacién de la Administracién a los parti-
culares que tuvo su nacimiento y auge a finales del siglo X1X, con las
compaiifas del ferrocarril, de iluminacién y de gas. Hoy la figura
aparece desvirtuada a través de la «concesién sin atribucién de exclu-
sividad», que distorsiona el concepto y parece presentar formas mds
eficaces y expeditas de asociar los particulares a los propésitos de la
administracién.

Es de destacar la explicacién dada por MARQUES GUEDES, ya que
esclarece que la concesién lazo sensu puede equivaler a autorizacidn,
libertad, contrato — contrato publico o administrativo— y que, aunque
en el lenguaje juridico sea con frecuencia utilizada en otras acepcio-
nes, el nomen iuris concesién debe ser reservado para las figuras por

ducido a crecientes dificultades la calificacién dc los contratos, como indica Jean Frangois
AUBY, La délegation de service public, Paris, 1995, p. 16.

98 Habla cl autor de una universalidad dc hecho y de Derecho.

9 Cfr. Marccllo CAETANO, Estudos de Direito Adminisirativo, op. cit., p. 89.

100 Cfr. Marccllo CAETANO, op. cit,, p. 105.
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medio de las cuales se opera la atribucién a otra persona del desempefio
de actividades propias de cierta persona colectiva de Derecho piblico!0L.

éCuil es entonces el criterio de distincién entre el acto (de autori-
zacién, concesidn o de licencia) y el contrato?

SERVULO CORREIA opina que si la manifestacién de las voluntades
de las partes es requisito de existencia y no de mera legalidad, enton-
ces hay un contrato, afirmando que «el grado de direccidn ejercida por
el interés piiblico sobre el contrayente no siempre es tan elevado que el que
experimenta el acto administrativo que establezca directamente una rela-
cién juridica administrativa sustantiva»'%2.

Pero parece que si no hay libertad de estipulacién no podemos ha-
blar de contrato stricto sensu, en cuanto modalidad de negocio juridico
bilateral.

Vistos los contornos doctrinales que se establecen en torno a la de-
batida cuestién de la concesién es el momento de encuadrar la posibi-
lidad de gestién indirecta del servicio piblico desde un punto de vista
practico.

La celebracién de contratos de concesién (de servicio pablico o de
obras puiblicas) se encuentra regulado, para las entidades locales, en el
Decreto-Ley n°® 390/1982, de 17 de septiembre (arts. 10 a 14). En estas
disposiciones se encuentran algunas de las reglas bdsicas aceptadas en
materia de concesién de servicio piblico y que se enuncian a conti-
nuacién:

— En principio la concesién debe tener un plazo cierto (art. 11 De-
creto Ley n® 390/1982).

—No se admite la subconcesidén sin autorizacién de la entidad
concedente (art. 13 del mismo Decreto).

— Debe existir un derecho de fiscalizacién de la entidad conceden-
te (art. 13 Decreto Ley 390/1982).

Ademis de estos elementos, es también caracteristico de las conce-
siones:

— Que el concedente se reserva para si el poder de modificar las
prestaciones del cocontratante mediante el reequilibrio finan-
ciero del contrato (faiz du prince). _

— Que existe un derecho de secuestro por parte de la entidad con-
cedente con vistas a asegurar el funcionamiento del servicio. A
través de esta figura, la entidad concedente, en caso de peligro de

101 Cfr. MARQUES GUEDES, A Concessao.
102 Cfr. SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia nos Contratos Administrativos, Coim-
bra, 1987, p. 592.
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interrupcién en la prestacién del servicio, puede explotar provi-
sionalmente el servicio con los medios del concesionario.

— La inclusién de una cldusula de rescate. Con esta disposicién el
concedente puede retomar la explotacién del servicio piublico
antes del término del plazo contractual, mediante la justa in-
demnizacién pagada al concesionario.

— Que se prevé la posibilidad de rescisién del contrato con funda-
mento en el interés piblico.

En suma, en el contrato de concesién de servicio puiblico existe
una transferencia de la responsabilidad de la gestién del servicio —que
contintia siendo un servicio pablico con las caracteristicas propias de
los mismos— a una entidad privada. El concesionario actiia con auto-
nomia dentro de los parimetros fijados por el contrato y de la ley que
cred el servicio, siendo la financiacién y el riesgo de la actividad total-
mente asumido por la entidad privada. En principio, el concesionario
se remunera con las tasas cobradas a los usuarios del servicio.

Muy préximo a la concesién de explotacién de servicio piblico se
encuentra, en términos de contenido contractual, el contrato de ce-
sién de explotacién de Derecho piblico!®.

Como ya he dicho, los entes piblicos pueden celebrar contratos
administrativos siempre que a través de ese medio persigan la realiza-
cién de sus atribuciones. La cesién de explotacién de servicio piblico
servird —a semejanza de la cesién de explotacién de Derecho privado—
para transferir temporalmente la responsabilidad sobre un determina-
do establecimiento. En esta situacién la Administracién no asume
ninguna responsabilidad por la actividad realizada en el estableci-
miento, verificindose solamente que la entidad piblica pretende que
los fines a que el establecimiento estd afecto se mantengan y por ello
contrata con «vestes» pablicas.

A través de la cesién de explotacién de Derecho publico, la enti-
dad local cede la explotacién de un establecimiento que no esté afec-
tado a un servicio pablico o que dejd de estar afectado a ese servicio,
sin que exista ninguna responsabilidad en cuanto a los fines persegui-
dos por el cocontratante, ni en cuanto a la actividad del cesionario.

Por tanto, este tipo negocial se distingue de la concesién —y como
veremos, del contrato de gestibn— porque no existe subyacente ningu-
na actividad que se pueda designar de servicio piblico. No se trata de
una cesién de explotacién de derecho privado porque se mantiene un
cierto interés puiblico en la actividad perseguida por el cesionario en el

103 Contra la admisibilidad dc esta figura, cfr. Robin de ANDRADE, «Os contratos dc ccs-
sdo dc cxploragdo em dircito publico», cn Direito da Saitde e Bioética, Lisboa, 1996, pp. 247-
261.
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establecimiento objeto de la cesién, que motiva la introduccién de
cldusulas tipicas del contrato administrativo.

La Administracién puede, sin embargo, querer asociar un particu-
lar a la gestién de un servicio pdblico mediante otras modalidades
contractuales que no sean la figura tipica del contrato de concesién.
En este caso, es necesario recurrir a la figura del contrato de gestién de
servicio publico.

Los contratos de gestién de servicio puiblico pueden revestir dife-
rentes modalidades en razén del diferente equilibrio contractual que
se encuentre en cuanto a los siguientes parimetros:

— Grado de autonomia de la entidad gestora en la gesti6én del ser-
vicio publico del cual es responsable contractualmente.

— Responsabilidad por el riesgo de la actividad inherente al servi-
cio publico.

— Forma de remuneracién del contratante de la Administracién.

— Responsabilidad de la inversién.

De acuerdo con estos elementos clasificatorios, tenemos cuatro ti-
pos de contratos de gestién:

— Gestién por cuenta y riesgo de la entidad gestora.
— Gestién delegada.

— Gestuén interesada.

— Contrato de gestién stricto sensu.

En el contrato de gestién por cuenta y riesgo de la entidad gesto-
ra, existe un elevado grado de autonomia gestionaria en relacién con
la entidad piblica. En efecto, en este tipo de contrato apenas si existe
un control del resultado obtenido y la posibilidad de modificar las
prestaciones que la entidad gestora realiza més all4 de los pardmetros
contractuales.

En cuanto al riesgo, éste corre por cuenta de la entidad gestora. De
este modo, si desde el punto de vista econémico-financiero existiesen
perjuicios, éstos son de la responsabilidad de la entidad gestora.

La remuneracién en estos casos es fijada 4 forfait, es decir, me-
diante un valor global previamente fijado, el cual no depende de la
actividad efectivamente prestada, como ocurre en general en la
concesién en que procede la cobranza de tasas a los usuarios del
servicio.

En principio, el establecimiento pertenece a la entidad publica.
No procede el pago de renta por su utilizacién como ocurre en la ce-
s16n de explotacién de Derecho ptblico, porque la remuneracién a
tanto alzado ya incluye el descuento de esa componente de los costes.
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La entidad gestora se responsabiliza de las inversiones de natura-
leza ordinaria, inherentes al funcionamiento del servicio.

En la gestién delegada se verifican globalmente las caracteristicas
de la gestién por cuenta y riesgo de la entidad gestora, difiriendo en
cuanto a la responsabilidad financiera de la actividad, que pertenece,
en tltima instancia, a la entidad piablica. Asi, si la remuneracién fija-
da para la gestién del servicio fuese insuficiente, seri la entidad publi-
ca quien soporte el riesgo de la circunstancia. En consecuencia, el gra-
do de autonomia del gestor es menor en funcién de su menor grado
de riesgo en cuanto a la gestién, por lo que la entidad publica, en si-
tuaciones normales, tiene el poder de intervenir en la gestién concre-
ta del servicio. En cualquier caso, la remuneracién se fija mediante
un forfait que previsiblemente cubrir los costes de funcionamiento
del servicio.

En cuanto a la responsabilidad por las inversiones, es posible que
éstas pertenezcan a la entidad gestora.

La gesti6n interesada se configura del siguiente modo: la entidad
publica confia la gestién del servicio a la entidad gestora, la cual es re-
munerada mediante una participacién en el resultado de la actividad
o de los beneficios alcanzados. La responsabilidad de la situacién eco-
némico-financiera resultante de la gestién del servicio pertenece a la
entidad piblica, dado que la gestién se hace por su cuenta. La entidad
gestora no puede ser responsabilizada por los resultados de la activi-
dad, especialmente si existieran perjuicios. Existe un menor grado de
autonomia de la entidad gestora, aunque exista un grado de libertad
de accién en cuanto al modo de ejecucién de la prestacién en concre-
to. Las inversiones corren por cuenta del ente ptblico.

En el contrato de gestién stricto sensu, la gestibn se asegura por
una entidad gestora que es remunerada por esa actividad indepen-
dientemente de los resultados de la gestién y, por eso, el riesgo de la
actividad pertenece a la entidad pablica contratante. Es una mera
prestacién de servicios de gestién, en que la entidad gestora no asume
ningin riesgo ni tiene autonomfa alguna, estando sujeta a las instruc-
ciones del ente piblico.

Como es evidente, las inversiones necesarias al funcionamiento
del servicio corresponden a la entidad piblica contratante.

De lo expuesto resulta que la delegacién de poderes para la presta-
cién de servicios publicos prevista en el articulo 6.2 de la Ley 58/1998
no se subsume en ninguna de las clases de contratos que he analiza-
do. Me parece, sin embargo, que ha sido intencién del legislador
aprovechar rasgos caracteristicos de los diversos modelos de contrato
analizados.

Una cosa es, con todo, indiscutible: el legislador pretendié consa-
grar la posibilidad de gestién indirecta de servicios piiblicos munici-
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pales por parte de empresas municipales o intermunicipales. Esta-
mos, por ello, en mi opinidn, ante una nueva figura de delegacién de
servicios publicos.

Sin embargo, en lo que se refiere a su caracterizacién el legislador
se ha quedado corto, dejando al intérprete una tarea complicada, en
especial, si se atiende al hecho de que la ley no distingue la delegacién
de servicios puablicos en relacién a la naturaleza de la entidad delega-
taria. En realidad, el modelo surge genéricamente consagrado para las
empresas pablicas municipales, para las empresas de capital exclusi-
vamente publico y para las empresas mixtas de capital mayoritaria-
mente publico, lo que obliga a buscar una configuracién de delega-
cién que se adapte a las diversas posibilidades creadas.

Es preciso afirmar, con todo, que la utilizacién de la expresién
«delegacién de poderes» por parte del legislador no es, a mi juicio,
inocua. Pues significa que el legislador pretende que se parta del régi-
men juridico de la delegacién de poderes, con las necesarias adapta-
ciones, para dar formato al régimen juridico de este tipo de delegacién
de servicio publico.

No puede dejar de tenerse en cuenta que ésta es una delegacién con-
tractualizada que obliga a abandonar algunos de los aspectos caracteri-
zadores de la delegacién de poderes, marcados por su unilateralidad!™,

En efecto, si en lo que se refiere a la delegacién en empresas pi-
blicas la precariedad resultante de los poderes unilaterales del dele-
gante no suscita mayores dificultades, su admisién en la delegacién de
servicio publico en empresas de capital exclusiva o mayoritariamente
publico me parece inaceptable. Entiendo, por ello, que la previsién de
la contractualizacién de este tipo de delegacién tiene por efecto la ad-
misién de contractualizacién de algunos de los tradicionales poderes
del delegante, especialmente, el plazo de duracién de la delegacién,
los términos de una eventual revocacién y los términos del ejercicio
del poder de avocacién.

En esta materia se hace preciso recurrir, con las necesarias adapta-
ciones, al régimen juridico de la concesién, que puede delimitar el
dmbito en que esa contractualizacién puede tener lugar. Asi como no
me parece aceptable sujetar un accionista piblico o privado, que no la
entidad delegante, a un régimen tan precario como el de la delegacién
de poderes, también serd inaceptable protegerlos con un régimen juri-
dico que se revele més garantista que el de la concesién de servicios
publicos.

104 La contractualizacién dc la delegacién de poderes ha venido a scr admitida en Portu-
gal en los dltimos ticmpos. Véasc a cste propésito el régimen del Decreto Ley 159/1999, de 14
de septicmbre. Se trata de una solucién discutible en puridad de conceptos, pero que no arro-
ja dudas sobrc su admisibilidad por haber sido consagrada legalmente.
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El régimen de la delegacién de poderes de prestacién de servicio
piblico debe, por ello, ser encontrado a partir de la aproximacién del
régimen de delegacién de poderes a los regimenes de los restantes
contratos de delegacién de servicio piblico, atendiendo especialmen-
te al hecho de que la empresa municipal delegataria puede tener par-
ticipacién de otras entidades puiblicas que no sean la entidad delegan-
te y de privados.

DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacion y contractualizacién en el Derecho ...



DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacion y contractualizacién en el Derecho ...

ITI. Derecho

administrativo de
las garantias y
control de la
Administracion

DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacién y contractualizacion en el Derecho ...



DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacion y contractualizacién en el Derecho ...

DA-2000, nims. 257-258. GONCALO CAPITAO. Planificacién y contractualizacién en el Derecho ...



	bTitulo: DA-2000, núms. 257-258. GONÇALO CAPITÂO. Planificación y contractualización en el Derecho ...


