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Justificacién y alcance

de las potestades reglamentarias
de las Corporaciones locales

en la concesién de servicios

La concesién, dice Alvarez Gendin, es un derecho otorgado por
la Admiinistracién a una empresa privada para instalar y explotar
un servicio ptblico por un determinado nimero de afios (1). Segin
Gascén y Marin, un acto de la propia Administracién i)ara la crea-
cién de un servicio publico o su ejecucién por un determinado
nimero de afios, realizado por un particular como si lo realizase
la propia Administracién (2). Para el Tribunal Supremo, un acto
de Derecho putblico, realizado por el Estado en concepto de po-
der, y constituye una transferencia de poder juridico que origina-
riamente corresponde a la Administracién, 'y que se otorga en
virtud de un acto de soberania, por lo que incuestionablemente
pertenece a las facultades discrecionales de la Administracién el
otorgarla o denegarla (3); y también, resolucién de la Administra-
cién, por la que esta, unilateral y discrecionalmente, otorga a una
empresa individual o colectiva la explotacién de una propiedad de
su pertenencia o un servicio ptiblico de sus propios fines (4).

(1) Avvarez GENDIN, SaBINO: El servicio publico. Madrid, 1944.

(2) GascON Y MarfN, Josi: Tratado de Derecho Administrativo. Ma-
drid, 1950.

(3) Sent. de 20 de diciembre de 1954.

(4) Sent. de 22 de diciembre de 1954.
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La mayoria de los autores, como Hauriou, Jéze, Gascén, Garcla
Oviedo, etc., estdn de acuerdo en que en la concesién deben dis-
tinguirse dos elementos: un acto reglamentario, por el que la Ad-
ministracién establece unilateralmente los derechos que se otorgan
al concesionario para el buen desarrollo del servicio publico o eje-
cucién de la obra publica, y un contrato entre la Administracién y
el concesionario sobre la base de un Pliego de condiciones y tarifas
méximas, por cuya dualidad de elementos, si se modifica la situa-
cién reglamentaria en perjuicio del concesionario, porque razones
de interés publico asi lo aconsejaren, debera compensarsele en el
segundo, o sea en las condiciones financieras. Por eso dice el Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones locales que «en el ré-
gimen de la concesién se diferenciar : a), el servicio objeto de la
misma, cuyas caracteristicas serdn libremente modificables por el
poder concedente y por motivos de interés piblico; y b), la retri-
bucién econémiica del concesionario, cuyo equilibrio, a tenor de las
bases que hubieren servido para su otorgamiento, deberd mante-
nerse en todo caso y en funcién de la necesaria amortizacién du-
rante el plazo de concesién, del coste de establecimiento del servi-
cio que hubiere satisfecho, asf como de los gastos de explotacién
y normal beneficio industrial» (5). '

Hasta la publicacién de] Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones locales, de 17 de junio de 1955, carecfa la concesién en
nuestro Derecho de una reglamentacién especial, por lo que se re-
gulaban primera y principalmente por los propios términos, cliu-
sulas y condiciones con que la concesién se otorgaba, que era la
Ley reguladora de las relaciones de orden contractual que de ellas
surge entre la Admiinistracién otorgante y la persona individual o
juridica concesionaria ; en segundo término, por las disposiciones ad-
ministrativas de caracter general aplicables al caso, y, dltimamen-
te, como principios de caricter y aplicacién general, por las dis-
posiciones del Cédigo civil, en cuanto resultaren aplicables (6).

(5) Art. 126-2.
(6) Sents. de 14 de marzo de 1936, 29 de noviembre de 1934 y 25 de
Junio de 1910.
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.

A partir de la publicacién del Reglamento de Servicios, cuen-
tan ya las Diputaciones y Ayuntamientos con una reglamentacién
de las concesiones, amoldadas a la més pura doctrina, por la que
se regulan con precisién y detalle las potestades reservadas a las
Corporaciones locales, sus obligaciones, derechos del concesiona-
rio, etc., con el que se las ha dotado de un instrumento juridico
eficacisimo que garantiza plenamente los intereses de la comuni-
dad en toda concesién de servicios provinciales y municipales,

Nosotros hemos parado la atencién, para.comentarlas, en las
potestades que expresamente reserva en toda concesién de servi-
cios a las Corporaciones locales el articulo 127 de expresado Re-
glamento. Dice este precepto: «La Corporacién concedente osten-
tar4, sin perjuicio de las que procedan, Jas potestades siguientes:

«1.*> Ordenar discrecionalmente, como podria disponer si ges-
tionare directamente el servicio, las modificaciones en el concedido
que aconsejare el interés publico, y entre otras: a), la variacién
en la calidad, cantidad, tiempo o lugar de las prestaciones en que
el servicio consista ; b), la alteracién de las tarifas a cargo del pi-
blico y en la forma de retribucién del concesionario.»

Ei tenemos en cuenta que el interés publico ha de prevalecer
sobre el privado, y que «constituye un principio bésico que el ser-
vicio concedido seguird ostentando en todo momento la califica-
cién de servicio publico de la Corporacién local a cuya competen-
cia estuviere atribuido» (7), por lo que la Corporacién no puede
desatenderse del funcionamiento regular del servicio, supremo in-
terés que ha de presidir por su parte la concesién del mismo, des-
embocaremos en la fAcil justificacién de la potestad que comenta-
mos, pues la concesién de servicios suele hacerse por un largo
perfodo de tiempo, durante el cual es 16gico esperar que cambie
su economia, que la experiencia o nuevos sistemas de explotacién
aconsejen el cambio de la empleada, que el consumo publico im-
ponga un aumento de las prestaciones convenidas, etc., y seria
absurdo mantener durante afios un servicio publico a sabiendas de
que resulta initil, inadecuado o insuficiente.

(7) Art. 126 del Regl. de Servicios de 1as Corporaciones locales.
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Por eso, conocedor el legislador de que tales cambios suelen
presentarse, no podia por menos de declarar expresamente la facul-
tad de la Corporacién de modificar la extensién de las prestacio-
nes que comporte la concesion, lo que lleva a efecto con toda pre-
cisién, ‘al decir que la Corporacién puede acordar discrecionalmen-
te, como si gestionare directamenle el servicio, la variacién de «la
calidad», de «la cantidad» y «del tiempo» y «del lugar» de entrega
de la prestacién convenida ; asfi como también modificar las tarifas
a cargo del plblico, y la forma de retribucion al concesionario que
se hubiere concertado.

Por tanto, el concesionario estd obligado a prestar el servicio
publico, no sblo en la forma que viniere establecida por los pro-
pios términos de la concesién, sino, ademés, a efectuarlo con las
modificaciones posteriores que de manera discrecional acuerde la
Corporacién, cuyo incumplimiento es causa de secuestro del servi-
cio publico por parte de la Corporacién concedente (8).

Una sola limitacién tiene la Corporacidn para. poder acordar
las modificaciones que estime oportuno en el servicio concedido:
que han de venir aconsejadas por el interés publico, y no ser arbi-
trarias ni caprichosas, sino fundadas en el mejor servicio al inte-
rés general. '

Las modificaciones que la Corporacién ordene introducir en el
servicio, y que incrementen los costos o disminuyan la retribucién

" que obtuviere el concesionario, rompiendo asi el equilibrio finan-
ciero de la misma, dan derecho al concesionarioc a ser compensado
econémicamente (9), lo que encuentra su justificacién en los prin-
cipios de igualdad de las cargas y de enriquecimiento sin causa.

«2.* Fiscalizar la gestién del concesionario, a cuyo efecto po-
dr4 inspeccionar el servicio, sus obras, instalaciones y locales, y
la documentacién relacionada con el objeto de la concesién, y dic-
tar las 6rdenes ‘para mantener o restablecer la debida presta-
cién» (10).

(8) Art. 133 del Regl. de Servicios.
(9) Art. 127-2, a) del Regl. de Servicios.
(10) Esta facultad de la Corporacién la establece también, con ca-
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Para basar esta potestad de la Administracién local basta con
tener en cuenta que el servicio concedido es un servicio publico, de
cuya explotacién no puede desentenderse la Corporacién, para evi-
tar que deje de prestarse en la forma convenida, y procurar que
se realice del modo més conveniente para el interés general.

Ponderando que la concesién otorga al concesionario el derecho
a utilizar los bienes de dominio publico, recabar de la Corpora-
cién los procedimientos de expropiacién forzosa, imposicién de
servidumbres, desahucio administrativo, etc. (11), y que percibe
como retribucién la subvencién que se fije, las contribuciones es- -
peciales que se devenguen por la instalacién del servicio, las tasas,
- no el precio, a cargo de los usuarios y que la Corporacién puede
otorgar al concesionario para su percibo la utilizacién de la via de
apremio, etc. (12), lo que implica la transferencia de poderes exor-
bitantes propios de la Administracién local, es légico que la Cor-
poracién -ejerza en todo momento la mas amplia vigilancia sobre
todos los actos’ del concesionario.

El Consejo de Estado francés, en una de sus resoluciones, nos
da la justificacién del poder de control o intervencién que comen-
tamos. El Estado no puede desinteresarse del servicio piblico una
vez concedido. La concesién representa una delegacién, es decir,
una forma de gestion indirecta ;; no equivale a un abandono, a un
desamparo. El Estado sigue siendo garante de la ejecucién del
servicio frente a la totalidad de los ciudadanos.

Habrd de extenderse la fiscalizacién de la Corporacién conce-
dente a todas las partes del servicio publico concedido, y la vigi-
lancia se ejercer4, por tanto, donde se considere conveniente para
asegurarse de su buen funcionamiento.

Consecuencia obligada del derecho de fiscalizacién de la Cor-
poracién concedente es la obligacién del concesionario de facilitar
a los agentes que esta designe el acceso a las dependencias, el co-

rdcter general para toda clase de contratos, el articulo 60 del Regl. de
Contrataciéon de las Corporaciones locales.

(11) Arts. 128 y 129 del Regl. de Serviclos.

€12) Art. 130 del Regl. de Servicios.
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nocimiento e inspecciéon de los utensilios o elementos que formen
parte del servicio, el examen de la documentacién, etc. Una limi-
tacién tiene la potestad de fiscalizacién, y es que no puede orga-
nizarse en forma que reste al concesionario las facultades de ges-
tién, convirtiéndose la Corporacién o sus agentes en administra-
dores del servicio.

«3.* Asumir temporalmente la ejecucién directa del servicio en
los casos en que no lo prestare o no lo pudiere prestar el concesio-
nario, por circunstancias imputables o no.»

‘Dado que para el caso de infraccién grave que ponga en.peli-
gro la buena prestacién del servicio, incluida la desobediencia de
6rdenes de modificacién, cuenta la Corporacién con el secuestro,
entendemos que la potestad que'co_mentamos contempla una con-
ducta no culposa del concesionario. Este puede verse imposibili-
tado para prestar el servicio, aunque sea por razones que se le
puedan imputar, como una mala situacién financiera, falta de ope-
rarios, etc., o bien puede ocurrir que el concesionario, temiendo
un riesgo grande, debido, por ejemplo, a una huelga, al peligro
técnico que comporte una orden recibida, etc., no quiera prestarlo.
Si resulta que el concesionario no desea apartarse de la ejecucién
del contrato, y que si deja de realizar el servicio o la orden reci-
bida es en contra de su voluntad, aunque le puedan venir impu-
tadas las causas que lo determinen, es evidente que el secuestro
no seria de aplicacién, porque éste constituye sancién de una falta
grave, de una conducta culposa, que no existe en esos supuestos.

La Corporacién habrd de examinar las circunstancias que con-
curran, los motivos en que apoya el concesionario su negativa o
imposibilidad de prestar el servicio, el fondo de sinceridad de los
razonamientos que oponga el mismo, etc., y si considera que el
concesionario obra de buena fe, entonces no serd procedente hacer
aplicacién del secuestro, sino de la ejecucién directa.

La ejecucién directa no excluye de manera total y definitiva al
concesionario, puesto -que ‘el contrato continda; lo que ocurre es
que le aparta de la prestacién del servicio hasta que -el concesio-
nario esté en condiciones de poder realizarlo. Pero la prestacién
se lleva a cabo por su cuenta y riesgo, siendo consecuentemente
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los gastos que se originen de cuenta del concesionario, asi como
los beneficios que se produzcan durante la ejecucién directa. Y le
asiste el derecho a indemnizacién de los dafios y perjuicios que le
ocasione la asuncién del servicio por la Corporacién, si se produ-
jeren con independencia de culpa del concesionario (13).

«4.* Imponer al concesionario las correcciones pertinentes por
razén de las infracciones que cometiere.»

Si se admite que la Corporacién concedente tiene el derecho y
el deber de procurar el funcionamiento regular de los servicios pu-
blicos, y que ése ha de ser el objetivo principal perseguido con la
concesién, en atencién a la repercusién social y econémica que pu-
diera derivarse de su incumplimiento total o de un cumplimiento
defectuoso, facilmente se desprende que la Corporacién ha de dis-
poner de un sistema de correcciones encaminadas al logro de aquel
méximo objetivo. Piénsense las consecuencias, por ejemplo, de que
el concesionario de un servicio de transportes lo demore o inte-
rrumpa, o que el concesionario de un producto depurador de un
abastecimiento de agua potable observare igual conducta, y se-
guidamente resalta la necesidad de que la Corporacién concedente
disponga, por una razén de interés publico, de la potestad nece-
saria para emplear las medidas coercitivas necesarias que faciliten
la continuidad del servicio.

Precisamente porque hay por medio una necesidad publica, por-
que es el interés general lo que estd en juego, es por lo que no
puede haber comparacién posible entre las consecuencias del incum-
plimiento de un contrato entre particulares, y las que puede aca-
rrear el incumplimiento de un contrato publico. Y consecuente-
mente el sistema de sanciones ha de ser totalmente distinto, en
cuanto que las propias de la concesién han de encaminarse no al
resarcimiento del daifio, sino de manera principal a asegurar sin
interrupcién, sin contratiempos, el funcionamiento regular del ser-
vicio piblico, razén por la que las multas, que como clédusula obli-
gatoria deben expresarse en el Piego de condiciones de todo con-
trato administrativo para el caso de que el contratista incurra en

(13) Art. 127-3 del Regl. de Servicios.
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mora, deficiencia o incumplimiento de sus compromisos (14), re-
sultan también insuficientes para la concesién, para la que el Re-
glamento de servicios establece las siguientes:

a) Multas en la forma y cuantia previstas en el Pliego de con-
diciones, para el caso de que el concesionario cometa alguna in-
fraccién de caracter leve (15).

b) Declarar en secuestro la concesién, con el fin de asegurarlo
provisionalmente, caso de que el concesionario incurra en infrac-
cién de carcter grave que ponga en peligro la buena prestacién
del servicio publico, incluida la desobediencia a 6rdenes de modi-
ficacién (16).

¢) Declaracién de caducidad de la concesién en los supuestos
del Pliego de condiciones, y en todo caso si, levantado el secues-
tro, volviera a incurrir el concesionario en las infracciones que lo
hubieren determinado o similares, o en infraccién gravisima de
sus obligaciones esenciales (17).

«5.* Rescatar la concesién.n

El rescate es la decisién unilateral de la Corporacién conceden-

te, por la que pone fin a la concesién antes de cumplirse el plazo
estipulado en la misma.

No es el rescate una sancién, sino més bien una especie de
expropiacién forzosa. Y no es potestad renunciable, pues resultan
nulas las cldusulas del Pliego de condiciones por las que la Cor-
poracién renuncia al rescate, si el interés publico lo aconseja (18).
Lo que si puede contener el Pliego son las normas o bases que

se utilizaran para fijar el importe de la indemnizacién a que tiene
derecho el concesionario.

Los motivos que en la prictica pueden aconsejar el rescate se

~

(14) Art. 23, apartado e) del Regl. de Contratacién de las Corpora-
giones locales.

(15) Art. 132 del Regl. de Servicios.
(16) Art. 133 del Regl. de Servicios.
(17) Art. 136 del Regl. de Servicios.
(18) Art. 116-2 del Regl. de Servicios.
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reducen realmente a uno: el interés publico, que unas veces ven-
dra constituido por la conveniencia de cambiar radicalmente el sis~
tema de prestacién, la falta de capacidad técnica o financiera del
concesionario para dar al servicio la amplitud que demanden las
conveniencias del publico o una técnica mis racional, o simple-
mente el deseo de la Corporacién de sustituir la concesién por la
gestién directa, si es presumible que con ello resultaran benefi-
ciados los usuarios,

¢ Faltando una razén de interés general, que no puede ser otra
que una mejor prestacién del servicio, se encontrard la Corpora-
cion concedente desasistida del derecho para acordarlo, como, por
ejemplo, si lo tnico que pretende es la obtencién de un lucro, al
apreciar que el servicio produce saneados ingresos al concesiona-
rio? Teniendo en cuenta que la facultad de rescatar la concesién
no viene supeditada en el Reglamento a ninguna limitacién, 16gi-
camente hemos de admitir que la Corporacién puede acordarla,
cualquiera que sea la razén que le mueva a hacerlo, si tal facultad
no aparece condicionada en el Pliego de condiciones. Y tampoco
est4d sujeto el rescate a preaviso si en el Pliego no aparece esta-
blecido.

Supuesto que la concesién- constituye un conjunto de bienes.
adscritos todos al funcionamiento del servicio, el rescate no puede
ser parcial, sino que ‘habrd de abarcar la totalidad de elementos
que pertenezcan al mismo. En una concesidn de transportes urba-
nos, por ejemplo, no se podria acordar el rescate de determinados
vehiculos y otros no, o extender el rescate solamente a los coches y
no a los repuestos de los mismos, Y tampoco el concesionario puede
quedarse con bienes necesarios para el normal funcionamiento del
servicio. El Tribunal Supremo dice, refiriéndose a la reversidn,
como signo del cumplimiento normal de las concesiones adminis-
trativas, que ha de entenderse que abarca la totalidad de los ele-
mentos que contribuyen a hacerla eficaz, por la razén obvia de que
los servicios publicos tienden a su realizacién a través del princi-
pio de la continuidad que impulsa las necesidades de interés gene-
ral, continuidad que por constituir el plasma de la actividad ad-
ministraiiva reprime y desecha la desintegracidn de cuaiguiera de
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los medios sustanciales para la verificacién de un servicio que ha
de continuar la Administracién (19).

La Corporacién concedente deberd indemnizar al concesiona-
rio por el rescate (20) en la extensién y con arreglo al procedi-
miento que conste en el Pliego de condiciones, y de no haberse
previsto ser4 lo justo que se abone al concesionario el valor de
los bienes muebles e inmuebles que, adscritos al servicio, hayan
de pasar a poder de la Corporacién concedente, y, ademds, to-
dos los beneficios futuros con que tuviera derecho a contar hasta
el término de la concesién, descontando, claro es, el montante de
las obligaciones econémicas correspondientes. Consecuentemente,
la indemnizacién abarcar4 el justo valor de las cosas que la Cor-
poracién concedente adquiera, mediante el rescate, la anualidad de
rescate o importe de los beneficios que, con arreglo al desarrollo
del servicio, pueda l6gicamente esperarse que obtendria el conce-
sionario en cada uno de los afios que falten para expirar el con-
trato, y una prima de eviccién indemnizadora de los beneficios
futuros menos ciertos, pero que en buena l6gica deba presumirse
razonablemente que obtendria el concesionario por plus valfa, au-
mento de consumo, etc.

«6.* Suprimir el servicio.»

Como dejamos dicho,; es principio béasico de la ordenacién juri-
dica de la concesién que el servicio concedido sigue ostentando
en todo momento Ja calificacién de servicio publico de la Corpo-
racién a cuya competencia estuviere atribuido, lo que implica que
el servicio no pierde su caricter publico y que la Corporacién no
se desprende en ningiin momento de su derecho a modificarlo o
suprimirlo si el interés comunal lo demanda, cuya apreciacién sélo
a la Corporacién concedente corresponde efectuar, sin que el con-
cesionario pueda oponerse a ello, toda vez que no le corresponde
a él velar por el interés general. El interés del concesionario es
s6lo pecuniario, y ese interés lo respeta el Reglamento, imponien-

(19) Sent. de 22 de diciembre de 1954.
(20) Art. 127-2 del Regl. de Servicios.
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do a la Corporacién la obligacién de indemnizarle, caso de supre-
sién del servicio (21).

«En el contrato—dice Alvarez Gendin—que la Administracién
realiza con un fin publico, en que siempre se expresa este fin, si
se desiste racionalmente de perseguirlo, cesa la razén juridica de
la persistencia del contrato para la prosecucién de aquél» (22).

Observamos que el Reglamento no dispone la nulidad de las
clausulas del Pliego de condiciones en que se establezca que el
servicio puede ser suprimido, a diferencia de lo que ocurre con la
renuncia de otras potestades (23). ¢ Quiere ello decir que la Cor-
poracién puede obligarse a mantener el servicio durante todo el
tiempo que dure la concesién, aunque resulte ruinoso, initil o
perjudicial para el interés general? A nuestro modo de ver no,
porque siendo el interés publico la razén suprema que anima el
servicio, si este aconsejare su supresién, la cldusula pactada en
contrario no podria evitar que tal resolucién se adopte por la Cor-
poracién, indemnizando justamente al concesionario. Pero es que,
ademds, el -Reglamento de Contratacién de las Corporaciones lo-
cales establece, con caricter general, la facultad que comenta-
mos (24).

La indemnizacién, caso de suprimirse el servicio, se fijard con
arreglo a las normas que consten en el Pliego de condiciones, y
en su defecto serdn de aplicacién las consideraciones que dejamos
hechas al hablar de la indemnizacién por rescate.

Jost ‘MaLLoL GaARcia,

Secretario de 1 * categoria de Administracién Local

(21) Art. 127-4. .
(22) Avvarez GENDIN: Los Contratos Piublicos. Madrid, 1934.
(23) Art. 116-2 del Regl. de Servicios.

(24) Art. 70.
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