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87/1988 DE LA TECNICA JURIDICA ANALIZADA. A) Regulacion y desarrollo del
De(greto. B) Calificacion juridica de los cauces utilizados en su aplicacion. V. CONCLU-
SION.

Hace ya once afios que la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon
puso en marcha un sistema de «ayudas publicas» a las empresas que pres-
tasen el servicio de transporte publico regular de viajeros de caracter ru-
ral, para compensar sus «obligaciones de servicio publico», a través de la
regulacion contenida en el Decreto 87/1988 ; en la practica, la corres-
pondiente financiacion publica venia articulandose hasta la ultima Orden
analizada de desarrollo de dicho Decreto (abril de 1999), a través de
«convenios administrativosy.

Esta pequeiia parte de ese ordenamiento sectorial regional podria verse
como un esqueje en la implantacion de la obligacion especial de servicio
publico que, en cuanto técnica juridica, se va abriendo camino por efecto
del Derecho de la competencia comunitario europeo y en el contexto de la
liberalizacion que de €l se ha derivado 2.

* Este trabajo ha sido elaborado para el Libro Homenaje al Prof. Boquera Oliver.

! Cfr. el Decreto de la Junta de Castilla y Ledn, de 12 de mayo de 1988, por el que se establecen
ayudas a los transportes publicos de viajeros de caracter rural, para compensar sus obligaciones
de servicio publico.

2 Vid., para concretar ese contexto de liberalizacion, el libro de G. Armo Ortiz, J. M. DE LA
CUETARA y J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURNIZ, El nuevo servicio publico, Pons-Universidad Auténoma
de Madrid, Madrid 1997, que recensioné en la Revista de Administracion Publica, n.° 144 (1997),
pp. 513-516. Ya por las mismas fechas de la normativa de que parte este trabajo, habia llamado la
atencion sobre dicho fendmeno R. MARTIN MATEO, Liberalizacion de la economia (Mds Estado,
menos Administracion), Trivium, Madrid, 1988.
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Quizas, siempre que se aborda limitadamente el estudio de una reducida
parte de la realidad juridica, el objeto de andlisis aparece —como en este
caso— en un marco complejo, como en un paisaje cuajado de vertientes
complicadas y multiformes, de montes degradados 3 y hasta de algunas es-
pecies con apariencia de arboles que no dejan ver el bosque 4; en este con-
texto, la especial obligacion de servicio publico se revela como una planta
de perfiles imprecisos y, por ello, puede resultar 1til tratar de concretar un
poco su entorno y descubrir asi las constantes necesarias para su explota-
cion, aunque sea a partir de un ejemplar tan pequefio y singular.

En primer lugar, sera necesario comenzar por definir la técnica juridica
de la obligacion especial de servicio publico, tal y como se ha planteado en
el Derecho comunitario europeo (I); después, habra que caracterizar ese
sector de actividad sobre el que se ha proyectado en Castilla y Leon, es de-
cir, el transporte rural (II); habra que determinar también cules son las
competencias implicadas en la garantia del correspondiente servicio esen-

3 También los términos se degradan, cuando se utilizan a la vez para aludir a realidades distintas
entre si; entonces, las categorias se desvirtuan y dejan de desplegar su eficacia conceptualizadora,
clarificadora y, en definitiva, de auténtica garantia cuando lo que esta en juego son imputaciones ju-
ridicas concretas y, mas ain, en la tension entre lo publico y lo privado. Tal sucede —o puede suce-
der, en su caso—, por ejemplo, con el término de «ayuda publica», cuya operatividad es diferente
segln sea comprendida en su sentido propio o no.

Para una definicién del concepto de ayuda publica, vid. G. FERNANDEZ FARRERES, La subvencion:
concepto y régimen juridico, 1.E.F., Madrid, 1983; y, también, J. L. MarTINEZ LOPEZ-MUNiz, «La
actividad administrativa dispensadora de ayudas y recompensas: una alternativa conceptual al fo-
mento en la teoria de los modos de accidn de la Administracion Pablica», en AA.VV., Libro Home-
naje al Prof. J. L. Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pp. 751 y ss.

4 Como es sabido, en el Derecho administrativo no todo lo que se llama «convenio» o «concierto»
alude propiamente a una relacion juridica de naturaleza contractual, vid., en tal sentido, E. GARcia
DE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1, Civitas, 1999,
pp. 667-668 (con respecto a los «conciertos de administracién»); y es que la relevancia de la volun-
tad de una de las partes para la existencia de una relacion juridica bilateral con la Administracion
publica no determina en todo caso su naturaleza contractual. Mas en concreto, en la linea de que no
todo lo que se llama «concierto» es un contrato, vid. A. GALLEGO ANABITARTE, «La accion concerta-
da: nuevas y viejas técnicas juridicas de la Administracion», en Libro Homenaje al Prof. J. Galvan
FEscutia, Universidad de Valencia, Valencia, 1980, pp. 191 y ss.

Ademas, tampoco conviene perder de vista que en el bosque de las relaciones juridicas de naturale-
za contractual propias de la Administracién publica, el origen del correspondiente contrato no deri-
va de un encuentro de voluntades igualmente constitutivas, sino de un acto unilateral (el acto admi-
nistrativo de adjudicacion del contrato), como ha subrayado J. L. MarTiNEZ LOPEZ-MURIZ, «Natura-
leza de los contratos publicos a la luz del Derecho espaiiol, su fundamento y sus consecuenciasy, en
J. C. CASSAGNE, Derecho Administrativo (Obra colectiva en homenaje al Profesor Miguel S. Ma-
rienhoff), Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 955-956; sin embargo, en la doctrina existe
también un planteamiento contrario que intenta asimilar los contratos de la Administracion a los
contratos de los particulares, afirmando que el acto de adjudicacion «por ser la aceptacion de una
oferta» perfecciona el contrato, como ha sostenido J. M. BoQUERrA OLIVER, La seleccion de contra-
tistas, LE.P., Madrid, 1963, pp. 152-153.
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cial de transporte (III); para, finalmente, analizar la concreta aplicacién que
de dicha técnica juridica se contiene en el ya citado Decreto 87/1988 (IV).
Todo ello permitira extraer algunas consecuencias relacionadas con esa
implantacion de obligaciones especiales de servicio publico (V).

I. LA OBLIGACION ESPECIAL DE SERVICIO PUBLICO

La obligacion especial de servicio publico responde a una técnica juri-
dica acogida y reformulada en cierto modo por el Derecho comunitario
europeo, donde viene expresamente prevista a ciertos efectos del Dere-
cho de la competencia, tanto en el nivel del Derecho originario —en ma-
teria especificamente de transportes— (A), como en el del Derecho deri-
vado (B).

A) El Derecho originario

Conviene recordar que el concepto de obligacion inherente a la nocion
de servicio publico se acoge ya en el propio Tratado, precisamente a pro-
posito del transporte 5, dentro de la preocupacion por salvaguardar la
competencia en el Mercado Comun —después denominado Mercado
Unico y Mercado Interior, sucesivamente—, y en el contexto del princi-
pio de incompatibilidad de las ayudas publicas de los Estados —del
art. 87 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (antiguo
art. 92)— que puedan distorsionar la competencia, aunque dentro de los
limites establecidos por el articulo 86 del Tratado (antiguo art. 90) que
obliga a las empresas (eventualmente titulares de derechos especiales o
exclusivos) encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico
general a someterse a las normas del Tratado y, en especial, a las de la
competencia, salvo que ello les impida el cumplimiento de la mision es-
pecifica que tengan encomendada ©.

3 Vid. J. C. LacuNA DE Paz, «Politica de transportes», en P. BicLIN0 CAMPOS y otros, Diccionario de
términos comunitarios, pp. 300 y ss.

¢ En este sentido, deben tenerse en cuenta las conocidas Sentencias del Tribunal de Justicia que re-
solvieron los casos: Corbeau (de 19 de mayo de 1993) y Almelo (27 de abril de 1994). De ellas se
desprende que la financiacion privilegiada de un servicio, en atencion a la necesidad de generalizar
sus prestaciones, encaja en la excepcion permitida por el articulo 86.2 (antiguo art. 90.2 del Trata-
do), justamente en la medida en que el cumplimiento de las normas de la competencia impida la
universalidad del servicio o, dicho en los términos del Tratado, «el cumplimiento de la mision es-
pecifica a ellas confiaday, es decir, a las empresas prestadoras (vid. S. MuNoz MACHADO, Servicio
publico y mercado, I. Los fundamentos, Civitas, Madrid, 1998, p. 37); més recientemente, vid. F. de
B. Lopez-Jurapo EscriBaNo, «Alcance y aplicacion del articulo 90.2 (nuevo 86.2) del Tratado de la
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El término que utiliza el articulo 86 del Tratado, de servicios de interés
economico general, viene a significar casi lo mismo que la expresion que
utiliza nuestra Constitucion en sus articulos 28 y 128, cuando se refiere a
los servicios esenciales, aunque con éstos se aluda mas ampliamente a toda
clase de prestaciones esenciales y no sdlo a las de naturaleza econémica ’.
Lo que caracteriza a los servicios esenciales es que, justamente, en aten-
cion a su esencialidad para la sociedad, deben llegar a todos los que en ella
se integran y, por eso mismo, los Poderes publicos deben garantizarlos
—en cuanto sus prestaciones constituyen un servicio universal—, aunque
dicha garantia no tenga por qué ser necesariamente mediante su publicatio
o reserva al sector publico &; éste mismo parece ser el sentido que inspiraba
a la Comunicacion de la Comision europea, de 11 de septiembre de 1996,
sobre «Los servicios de interés general en Europay °.

Al mismo tiempo, el propio Derecho comunitario originario remite
también a la idea de servicio esencial, entendido como servicio universal
cuya accesibilidad a todos, por tanto, debe ser garantizada por el Poder
publico, cuando, al referirse a la «nocion de servicio publico» en el ar-
ticulo 73 (antiguo art. 77) del Tratado, dispone:

«Seran compatibles con el presente Tratado las ayudas que respondan a las
necesidades de coordinacion de los transportes o que correspondan al reembolso
de determinadas obligaciones inherentes a la nocion de servicio publico.»

Del citado articulo se desprende que no todas las obligaciones inheren-
tes a la nocion de servicio publico son indemnizables o compensables,

Comunidad Europea en la jurisprudencia comunitaria», en Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo, 102 (1999), pp. 297-314.

7 En esa referencia del Tratado parece darse por supuesta la existencia de necesidades sociales
esenciales y universales que los Estados deben garantizar y pueden, por ello, salvaguardar acogién-
dose a la excepcidn que el propio Tratado establece en el citado articulo 86.2 (antiguo 90.2), aun-
que con el limite del inciso final que dispone: «El desarrollo de los intercambios no debera quedar
afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad».

En esta misma linea parece inscribirse la inclusion por el articulo 2 del Tratado de Amsterdam, de 2
de octubre de 1997, del nuevo articulo 16 (antiguo 7 D) del Tratado de la Comunidad Europea.

Vid., también, la Declaracion 13 sobre el articulo 7 D del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, aneja al Acta Final del Tratado de Amsterdam.

% Vid, ental sentido, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, en el Nuevo servicio publico, cit., p. 191; donde,
discrepando de FERNANDEZ RODRIGUEZ, afirma que no ha de ponerse la nueva frontera del Derecho
europeo «en un nuevo imposible intento de repristinacion del concepto de servicio publico —al que
debe dejarse donde esta y para lo que sirve, manteniéndole sobre todo en su acepcion estricta—,
sino en la adecuada garantia social de los servicios esenciales».

9 Alli se definian tales servicios como «actividades de servicio, comerciales o no, consideradas de
interés general por las autoridades publicas y sujetas por ¢llo a obligaciones especificas de servicio
publico».
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sino unicamente algunas, «determinadasy '°, probablemente las de natu-
raleza ablatoria que son cabalmente las relevantes para este precepto del
Tratado 1, a los efectos de no prohibir a los Estados las aportaciones fi-
nancieras publicas necesarias para su compensaciéon, como subraya
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ 2. Tales aportaciones publicas, dirigidas a
compensar las obligaciones de naturaleza «ablatoria», son consideradas
—aunque, impropiamente !3— como ayudas publicas «compatibles con
el presente Tratado»; precisamente —habra que entender—, en atencion
a la garantia publica que comportan para asegurar la universalidad de de-
terminadas prestaciones, cuyo coste real no pueda ser totalmente asumi-
do por sus potenciales destinatarios.

- Por tanto, en la medida en que se dan por supuestas otras obligaciones
también «inherentes a la nocion de servicio publico», no ablatorias, los
términos que emplea aqui el Tratado aluden a una nocion amplia de servi-
cio publico, entendido como servicio esencial (o servicio econdmico de
interés general, en el mismo sentido del nuevo art. 86.2) para cuya obli-
gada efectividad, los Poderes publicos pueden imponer también obliga-
ciones generales y no indemnizables con respecto a las actividades libres,
de interés publico, abarcadas por esa acepcion amplia de servicio publi-

10" Asi es subrayado por J. L. MARTINEZ LOPEZ-MuURI1Z, «En tomno a 1a nueva regulacion de los servi-

cios esenciales econémicos en red. (A propdsito de la nueva Ley General de Telecomunicaciones y

su sistema conceptual)», aportacion al Libro Homenaje al Prof. Martin Mateo, Tirant lo blanch,
_ Valencia 2000, p. 2801.

' En ese sentido las individualiza ya J. L. MarTiNezZ LOPEZ-MuRiz, en el Nuevo servicio publico, cit.,
p- 247, donde se refiere a que se trata de una técnica que no tiene por objeto «limitaciones generales o
contribuir a la delimitacion del contenido normal de derechos y libertades. No forma parte de la regu-
lacién propia de la policia en sentido estricto —aun modulada ésta por los principios ya destacados
del Estado social—, sino que s¢ propone el establecimiento singularizado de obligaciones especiales
a algun agente de un servicio esencial o de interés general mediante su imposicion ablatoria con la co-
respondiente compensacion econdmica, o bien, alternativamente, mediante su contratacion volunta-
ria, asimismo con su correspondiente contraprestacién econémica compensatoria».

12 Ibid., pp. 248-249; donde continta, afirmando que: «El sujeto que asume la obligacion de llevar
a cabo la correspondiente prestacion, no tiene por qué asumir en justicia su financiacién: imponerle
una y otra atentaria derechamente contra el principio de igualdad ante las cargas publicas, que es
fundamental en un Estado de Derecho y tiene rango constitucional en Espaiia (art. 31 CE). Cabra
imponerle la primera, la obligacion de realizar la prestacion de que se trate, cuando en razon de sus
circunstancias (...) pueda hablarse de una razonable exigibilidad publica (...). Pero entonces, la im-
posicion de tal sacrificio individualizado requerira la adecuada y justa compensacién econémica,
como exige la doctrina del ejercicio de potestades ablatorias o expropiatorias sobre los particulares
y la justicia distributiva que la fundamenta.

13 Ello porque las ayudas publicas no tienen el efecto devolutivo que, sin embargo, €s propio de la es-
tructura sinalagmatica de los contratos, como han puesto de relieve G. FERNANDEZ FARRERES, op. cit.,
p. 341, y el mismo J. L. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, en La actividad administrativa dispensadora..., cit.,
p. 762; asimismo, en ese sentido, a proposito de la naturaleza juridica del concierto escolar, vid. 1. DE Los
Mozos Touya, Educacion en libertad y concierto escolar, Montecorvo, Madrid, 1995, pp. 418-420.
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co '4; en ese caso, se tratara de obligaciones que delimiten las condicio-
nes de ejercicio de la actividad libre de que se trate, con alcance general y
sin alterar esencialmente el régimen econémico de las prestaciones que
comporte.

En este sentido, a partir del nuevo articulo 73 del Tratado, MARTINEZ
LOPEZ-MUNIZz destaca la diferencia que existe entre las obligaciones de
servicio publico ablatorias —o indemnizables— y las generales, subra-
yando la relevancia de las primeras para el Tratado con independencia de
la naturaleza reservada o libre de la actividad sobre la que puedan re-
caer 13, Sin embargo, es frecuente que la literatura juridico-administrativa
se refiera a unas y a otras indiferenciadamente !¢, o bien que se aluda a
esta técnica juridica de las obligaciones de servicio publico, atribuyéndo-
las un contenido de mero control pblico de actividades de prestacion 17

14 Asi, A. FROHNMEYER, «Intervencion de los Estados en el sector, ayudas, criterios de compatibili-
dad. La compensacion de cargas del sector publico», en Esparia y la Politica de transportes en Eu-
ropa, Secretaria General Técnica del Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones, Ma-
drid, 1986, p. 358; donde, a propdsito del alcance del concepto de servicio piblico en ese precepto,
afirma: «La forma como esta expresado el texto indica que se trata de la antigua terminologia fran-
cesa que fue aceptada en gran parte por Italia (pubblico servizio), Bélgica e incluso los paises del
norte, Paises Bajos (Openbare diensten) y Gran Bretaiia (Public Service). En Alemania, el concep-
to de Gemeinwirtsschaftlichkeit desempeiia la misma funcién, aunque tenga un contenido mas eco-
noémico que juridico».

'S Cfr. J. L. MarTiNEz Lopez-Muniz, «En torno a la nueva regulacion de los servicios esenciales
econdmicos en red», cit., supra, p. 2805; parcialmente en desacuerdo, vid. J. M. SOUVIRON
MORENILLA, La actividad de la Administracion y el servicio publico, Ed. Comares, Granada, 1998,
pp- 597-598; donde considera que la técnica de la obligacion de servicio publico de naturaleza abla-
toria solo se plantea sobre actividades sociales libres o no reservadas; por el contrario, como se ex-
pone a continuacion, el desarrollo de esta técnica por el Derecho comunitario derivado demuestra
que se puede aplicar indistintamente a actividades libres o reservadas; ademas, a estas Gltimas les es
consustancial, por lo que no parece del todo exacto afirmar que las obligaciones de servicio pablico
sustituyan al viejo servicio publico («aspecto funcional o material»), como sostiene, sin embargo,
T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Del servicio publico a la liberalizacion desde 1950 hasta hoy», en Re-
vista de Administracion Publica, 150 (1999), p. 72.

Otra cosa es que la articulacion de esta técnica pueda revelarse interesante en cuanto proporciona
elementos para una nueva regulacion, que puede constituir una «valida alternativa» a la publicatio
de sectores de actividad de naturaleza prestacional, como vine a afirmar en Educacion en libertad y
concierto escolar, cit., p. 367; donde acogia esa «alternativa a la que aludia ya (y, en un sentido
que puede seguir manteniéndose) la obra de J. L. MarTINEZ LOPEZ-MUNIz, «El Derecho de la post-
privatizacioén» (Primeras Jornadas sobre regulacion economica e iniciativa privada, Buenos Ai-
res, 1993), ined., después publicada parcialmente en la obra ya citada, £/ nuevo servicio publico.

16 Ahi parece encajar la construccién de S. MuNoz MACHADO, Servicio publico y mercado, I. Los
Jfundamentos, cit., pp. 317 y ss.; y, también, la referencia genérica de J. PINANES LEAL, Régimen juri-
dico del transporte por carretera, Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 345.

17 Tal sucede con las referencias que pueden encontrarse en el trabajo de J. J. MONTERO PAscuAL,
«Titularidad privada de los servicios de interés general. Origenes de la regulacién econdémica de
servicio publico en los Estados Unidos. El caso de las telecomunicaciones», en Revista Espariola de
Derecho Administrativo, 92 (1996), pp. 567-591.
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donde no caben cualificaciones para especificar las de naturaleza abla-
toria.

B) El Derecho derivado

Por su parte, el Derecho comunitario derivado que desarrolla el articu-
lo 73 (antiguo 77) del Tratado se contiene destacadamente (luego se ha
extendido a otras modalidades del transporte) en un Reglamento del Con-
sejo 1191/1969, relativo a las obligaciones inherentes a la nocion de ser-
vicio publico en el sector de los transportes por ferrocarril, por carretera
y por via navegable (transporte terrestre), modificado después por el Re-
glamento 1893/1991. En estas normas se especifica el modo en que se po-
dra articular la financiacion publica dirigida a compensar dichas obliga-
ciones inherentes a la nocion de servicio publico cuando fueran —como
resulta implicito— de naturaleza ablatoria.

Las obligaciones de servicio publico con relevancia comunitaria son
definidas por el articulo 2 del citado Reglamento desde 1969, sin que la
reforma de 1991 haya afectado a su definicion, a los efectos precisamente
de su compensacion financiera publica. Dice asi su apartado 1:

«Se entendera por obligaciones de servicio publico las obligaciones que la
empresa de transporte no asumiria o no lo haria en la misma medida ni en las mis-
mas condiciones, si considerara su propio interés comercial».

En el mismo articulo 2 se especifica mas adelante qué tipo de obliga-
ciones deben considerarse incluidas en esa definicion de que parte el pre-
cepto y como hay que entender cada una de ellas; se trata de la obligacion
de explotar '8, la de transportar 1° y la tarifaria 20.

18 El apartado 3 del articulo 2 sefiala qué debera entenderse por obligacion de explotar. Literal-
mente dispone que:

«Sera considerada, con arreglo al presente Reglamento, como obligacion de explotar, la obligacion
de adoptar, para las empresas de transporte y en relacion con las lineas o instalaciones cuya explota-
cion les haya sido asignada mediante concesion o autorizacion equivalente, todas las medidas nece-
sarias para garantizar un servicio de transporte que satisfaga normas establecidas de continuidad,
regularidad y capacidad. Se incluye igualmente la obligacion de garantizar la explotacion de servi-
cios complementarios, asi como la obligacion de mantener en buen estado lineas y material, siem-
pre que sea excedentario con respecto al conjunto de la red, y las instalaciones después de la supre-
sion de los servicios de transporte.»

19 El apartado 4 del articulo 2, establece que debera entenderse como obligacion de transportar
para las empresas de transporte, la de «aceptar y efectuar todo transporte de viajeros y mercancias a
precios y condiciones de transporte determinadasy.

% El apartado 5 del articulo 2 establece que:
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Ademas, se podra entender que son obligaciones especiales —no ge-
nerales—, cuyo coste debe ser asumido por el Poder publico mediante la
solidaridad coercible, por tanto, en la medida en que suponen un compor-
tamiento de los operadores del sector al margen de su propio interés co-
mercial (un sacrificio especial), no exigible por igual a todos los que rea-
licen ese tipo de actividades u otras analogas con las que entren en com-
petencia, es decir, no exigible como condicionamiento general razonable
al ejercicio de tales actividades por razones de orden publico (o de bien
comun). Por ello, precisamente, este Reglamento comunitario europeo
configura tales obligaciones como indemnizables o compensables.

Segtin la 16gica de este Reglamento comunitario europeo, dichas obliga-
ciones podran también acordarse a través de la técnica contractual que in-
trodujo la reforma de 1991 (mediante la sustitucion de la Seccion V de di-
cho Reglamento, relativa a la Imposicion de nuevas obligaciones de servi-
cio publico, por una nueva Seccion V, bajo la ribrica de los Contratos de
servicio publico), ademas de poder seguir exigiéndose, mas excepcional-
mente, a través de su imposicion unilateral, como enseguida se expone.

En cualquier caso, se tratara de obligaciones que se afiadan o acompa-
fien a la actividad prestacional de que se trate, cuyo cumplimiento com-
porte para la empresa prestadora un coste irrecuperable segin las reglas
propias del mercado y que no hay que soportar por un deber publico inhe-
rente al ejercicio del correspondiente derecho; dichas obligaciones po-
dran exigirse —o imponerse— a las empresas que operan en el sector del
transporte, con independencia de la naturaleza de la actividad y del régi-
men juridico de su ejercicio —autorizatorio o concesional— (1) y, con
independencia, también, del cauce utilizado —contractual o unilateral—
para su establecimiento, exigencia o imposicion (2).

«Sera considerada, con arreglo al presente Reglamento, como obligacion tarifaria, la obligacién
para las empresas de transporte, de aplicar precios establecidos o autorizados por la autoridad pu-
blica, contrarios al interés comercial de la empresa y resultantes, sea de la imposicion, sea de la ne-
gativa de modificacion de medidas tarifarias particulares, especialmente para determinadas catego-
rias de viajeros, de productos o relaciones.

- Las disposiciones del parrafo anterior no se aplicaran a las obligaciones derivadas de medidas gene-
rales de politica de precios que se apliquen al conjunto de las actividades econdmicas, o de medidas
adoptadas en materia de precios y condiciones generales de transporte con objeto de efectuar la or-
ganizacion del mercado de los transportes o de parte de éste.»
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1. Naturaleza de la actividad y régimen de su ejercicio

El que una actividad sea ejercida en régimen de concesion o de autori-
zacion no implica necesariamente por si mismo que las prestaciones en
que aquélla consista puedan alcanzar o no un determinado nivel para to-
dos, es decir, que tales prestaciones puedan llegar a constituir 0 no un
concreto servicio universal.

Es mas, la universalidad de una determinada prestacion no vendra ase-
gurada por si sola, ni siquiera cuando la actividad de que se trate venga
reservada al sector publico y tenga que ser «concedida» para poder ser
ejercida; ya que, con ser inherente a las actividades reservadas la idea de
universalidad de las prestaciones en que consistan, no obstante, su garan-
tia dependera en tal caso no s6lo de como esté configurada esa reserva y
de cual sea su alcance, sino también de cuéles sean los limites y exigen-
cias de cada concesion, al otorgarse la gestion del correspondiente servi-
cio publico en sentido estricto; o, en otro caso, cuando se trate de activi-
dades libres, dicha garantia de universalidad dependera entonces de cua-
les sean los limites y exigencias de las prestaciones que se pretendan
asegurar con alcance universal, mediante la especifica regulacion del sec-
tor propio de la actividad libre de que se trate.

Por ello, partiendo del nuevo articulo 73 (antiguo 77) del Tratado vy,
por tanto, de la compensacion financiera publica de determinadas (algu-
nas) obligaciones inherentes a la nocion de servicio publico (es decir, las
necesarias para asegurar un concreto nivel de prestacion al pablico, preci-
samente en el ambito del transporte), nada impide que puedan imponerse
esas obligaciones 2!, ademas de en el ambito propio de las actividades so-
ciales libres 22, también, en el marco de las actividades reservadas y otor-
gadas —o «concedidas»— al que acompafian necesariamente 23

En definitiva, el marco establecido por el Tratado permite descubrir en
¢l esa idea latente de que es necesaria una garantia piblica —consustan-
cial a la publicatio, pero no exclusiva de ella—, de un determinado nivel
de prestaciones dirigidas a la colectividad que los Estados miembros han

21 Tales obligaciones son precisamente inherentes a la nocién de servicio publico, en cuanto tratan
de universalizar o extender un servicio concreto al publico.

22 En cuyo caso, seran obligaciones indemnizables precisamente en la medida en que supongan un
sacrificio especial, por representar su cumplimiento un coste singular, que tengan que afrontar con-
cretas empresas de transporte y que no pueda ser compensado segun la 16gica del mercado.

B Quedando su financiacién integrada en este caso en el conjunto del equilibrio econdmico de la
concesion.

127

REALA-2000, nim. 282. MOZOS TOUYA, ISABEL DE LOS. OBLIGACIONES ESPECIALES DE SER...



REALA-2000, nim. 282. MOZOS TOUYA, ISABEL DE LOS. OBLIGACIONES ESPECIALES DE SER...

REALA 282 (ENERO-ABRIL, 2000)

de garantizar (cualquiera que sea el régimen juridico de la actividad en
cada uno de ellos) y que, por ello, las correspondientes aportaciones fi-
nancieras publicas —para compensar a los operadores del sector, por los
costes derivados de la implantacion y exigencia de ese nivel universal de
prestacion— no tendran la consideracion de «ayudas publicas» 24 incom-
patibles con el Tratado y, en consecuencia, se tratara de aportaciones per-
mitidas aunque se produzcan al margen de la 16gica del mercado, precisa-
mente, para llegar donde éste no es capaz de llegar por si solo 2.

Todo ello evidencia la posibilidad originaria (desde el Tratado consti-
tutivo), que acoge y formula el Derecho comunitario europeo, de que los
Estados miembros puedan imponer «determinadas» obligaciones (inhe-
rentes a la nocion de servicio publico), a través de las cuales se garantice
un concreto nivel prestacional, con independencia de los modelos pro-
pios de los diferentes sistemas juridicos en los que el Derecho comuni-
tario se entronca 26; y, por ello mismo, puede afirmarse que es irrelevante
la naturaleza juridica —reservada o libre— de la actividad sobre la que
pueda proyectarse la técnica de la obligacion de servicio publico, en
cuanto tal.

2. El cauce utilizado para su establecimiento, exigencia o imposicion

Por otra parte, por lo que se refiere al cauce utilizado por los Poderes
publicos (contractual o unilateral) para la exigencia o imposicion de tales
obligaciones de servicio publico de naturaleza ablatoria, es importante la
mencionada reforma de 1991 que, reproduciendo el horizonte de la su-
presion por parte de los Estados de las obligaciones de servicio publico
—~contemplada ya por el Reglamento en su redaccion inicial de 1969—,
establece la posibilidad de su imposicion unilateral, aunque solamente

24 Asi denominadas «impropiamente», como sefiala J. L. MaRTINEZ LoPEZ-MuRiz, en el Nuevo ser-
vicio publico, cit., p. 252; aunque coincidan con las ayudas piblicas en sentido estricto, precisa-
mente, en que se producen al margen del mercado por lo que, si se diesen en un nivel excesivo o
desmedido, podrian llegar a alterar y distorsionar las reglas generales de la competencia.

25 Ademas, asi parecen haberlo entendido las propias Instituciones comunitarias europeas tanto al
regular las llamadas obligaciones de servicio publico para el sector del transporte —mediante los
Reglamentos ya citados—, como a través de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en los
términos ya indicados anteriormente (vid. supra, en nota 6).

26 En este orden de cosas no se puede pretender que la reforma de Amsterdam, al incluir el nuevo
articulo 16, antiguo articulo 7 D, en el Tratado de la Comunidad Europea (citado anteriormente en
nota 7), haya introducido ningun cambio cualitativo como, sin embargo, opina T. DE LA
QUADRA-SALCEDO, «Servicios piblicos versus servicios de interés econémico general tras el Trata-
do de Amsterdam», en Aranzadi Administrativo, 4 (1998), p. 7.
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para los servicios urbanos, de cercanias o regionales de viajeros, en gene-
ral, asi como para servicios de viajeros en lo que respecta a la concreta fi-
nalidad contemplada en el articulo 1.6 del mismo Reglamento, reformado
en 1991; y ello porque tales servicios supongan prestaciones que, en
atencion a su esencialidad, los Estados deban garantizar que lleguen a
todos.

Asi, el citado articulo 1.6 del mismo Reglamento, reformado en 1991, dis-
pone:

«Ademas, las autoridades competentes de un Estado miembro podran dejar de
aplicar los apartados 3 y 4, en el ambito de los transportes de viajeros, por lo que

respecta a los precios y condiciones de transporte impuestos en el interés de una

o varias categorias sociales determinadas» ?'.

Y, en efecto, los apartados 3 y 4 a que se refiere el precepto transcrito
aluden, respectivamente, a la supresion de las obligaciones de servicio
publico y al establecimiento de los contratos de servicio publico 28. En
suma, los Estados, excepcionalmente, podran seguir imponiendo obliga-
ciones de servicio publico unilateralmente en el ambito de los transportes
de viajeros, donde por consiguiente podran no aplicar la técnica del con-
trato de servicio publico en lo que se refiera a los precios y condiciones
que se impongan en interés de determinadas categorias sociales; pero sin
que, en ese ambito, quede excluida alternativamente la posibilidad de es-
tablecer tales obligaciones de servicio publico a través también de la téc-
nica contractual.

Con todo, a simple vista, cabria plantearse la duda de si la técnica con-
tractual estd vedada con respecto a los servicios urbanos, de cercanias o
regionales de transporte de viajeros, tras la reforma del Reglamento en
1991 2, ya que el articulo 1 —en su apartado 5 y en su parrafo 1.°—,
aunque no establece ninguna prohibicion (sino una posibilidad), comien-
za haciendo una contraposicion frente a lo dispuesto en el mismo articu-
lo 1 —en su apartado 4— del Reglamento (relativo a la posibilidad de ce-
lebrar contratos de servicio publico) 39, estableciendo que:

27 La cursiva es mia.

28 A no confundir tales contratos con los de gestion de servicios piblicos; vid., en ese sentido, I. e
Los Mozos Touya, Educacion en libertad y concierto escolar, cit., p. 373.

® Vid. A. OLMeDO GAYA, El nuevo sistema ferroviario y su ordenacion juridica, Aranzadi, Pam-
plona 1999, p. 241; donde excluye tales servicios de la técnica contractual.

30 El precepto citado establece:

«Las autoridades competentes de los Estados miembros a fin de garantizar la prestacién de sufi-
cientes servicios de transporte, habida cuenta, en particular, de los factores sociales, medioambien-
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«Sin embargo, las autoridades competentes de los Estados miembros podran
mantener o imponer las obligaciones de servicio publico que se contemplan en el
articulo 2 para los servicios urbanos, de cercanias o regionales de transporte de
viajeros. Sus condiciones y modalidades, incluidos los métodos de compensa-
cion, se establecen en las secciones II, 11l y TV» 31,

Enrealidad, no cabe duda de que el significado del articulo —conside-
rado en su conjunto— es que, dentro del transporte terrestre, solo en el
ambito de los transportes de viajeros urbanos, de cercanias y regionales 32
se podran imponer unilateralmente obligaciones de servicio publico, con
caracter general 3 y, en particular, para salvaguardar el interés de una o
varias categorias sociales 34; lo cual tampoco impide que tales obligacio-
nes puedan establecerse en el contenido de un contrato de servicio publi-
co y puedan, por tanto, en tal caso exigirse contractualmente.

tales y de ordenacion del territorio, o con objeto de ofrecer condiciones tarifarias especiales en fa-
vor de determinadas categorias de viajeros, podrén celebrar contratos de servicio publico con una
empresa de transporte. Las condiciones y modalidades de dichos contratos se establecen en la sec-
cion V.

31 El articulo 1.5, parrafo 2.° del citado Reglamento, a continuacion, establece:

«En caso de que una empresa de transporte explote al mismo tiempo servicios sujetos a obligacio-
nes de servicio publico y otras actividades, dichos servicios publicos deberan integrarse en divisio-
nes independientes que cumplan como minimo los siguientes requisitos:

a) las cuentas de cada una de dichas actividades de explotacion estaran separadas y la parte co-
rrespondiente de los activos estara sometida a las normas contables vigentes;

b) los gastos se equilibraran por medio de los ingresos de explotacion y los pagos de los poderes
publicos, sin que sea posible realizar transferencias procedentes de o destinadas a otro sector de ac-
tividad de la empresa.»

32 El articulo 1.2 del citado Reglamento del Consejo de 1969, segin la reforma introducida en él
por el Reglamento 1893/91, dispone:

«A los efectos del presente Reglamento, se entendera por:

— “servicios urbanos de cercanias”: los servicios de transporte que cubran las necesidades de un
centro urbano o de una aglomeracion y la demanda de transporte entre este centro o aglomeracion y
su periferia;

— “servicios regionales”: los servicios de transporte destinados a cubrir las necesidades de trans-
porte de una regién».

33 Aunque no necesariamente y en todo caso, sino tinicamente con alcance puramente potestativo,
segiln se desprende de la salvedad que efectiia el propio articulo 1.1, parrafo 2.° del citado Regla-
mento del Consejo, tras su reforma de 1991 :

«Los Estados miembros podran excluir del ambito de aplicacion del presente Reglamento a las em-
presas cuya actividad se limite exclusivamente a la explotacion de servicios urbanos, de cercanias o
regionales.»

34 Unicamente, en este caso, con respecto a los precios y condiciones del transporte, como ya se ha
expuesto.
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Por otra parte, segin esta regulacién comunitaria europea, el cauce
contractual sera el Unico legitimo para la exigencia de las obligaciones in-
herentes a la nocién de servicio piblico con respecto al resto del transpor-
te terrestre que no sea el de viajeros 3% (sin duda porque sélo éste goza de
caracter esencial en su mas estricto sentido).

II. NATURALEZAY REGIMEN DEL TRANSPORTE
PUBLICO DE VIAJEROS DE CARACTER RURAL

El transporte publico de viajeros de caracter rural viene previsto por el
Decreto de la Junta de Castilla y Leon 87/1988, de 12 de mayo, que dis-
pone una linea de financiacion publica dirigida a compensar el cumpli-
miento de obligaciones de servicio publico, establecidas precisamente
para «asegurar la movilidad de los residentes en zonas rurales» 3¢; esta
prevision —a simple vista méas amplia— ha resultado limitada a los servi-
cios de transporte en zonas rurales poco pobladas 37.

En efecto, el articulo 1 del mencionado Decreto estableci6 un sistema
de financiacion para los transportes de zonas rurales que careciesen de
tales servicios esenciales o que, existiendo, fuesen prestados con déficit
permanente no imputable a la mala gestion empresarial, por lo que —en
principio— su alcance podria parecer algo mas amplio. Por el contrario,
aunque la Orden de 30 de marzo de 1989, que desarrollo inicialmente el
Decreto de 1988, no se referia sdlo a zonas rurales poco pobladas 38
—como sucede, sin embargo, en la Orden de 1999— lo cierto es que del
articulo 2 del Decreto de 87/1988 ya se deduce que la regulacion autond-
mica se dirige a servicios de transporte poco rentables.

Dicho articulo 2 dispuso, en efecto, que los servicios de transporte que
se creasen en el futuro podrian ser otorgados mediante autorizacioén ad-
ministrativa especial, de acuerdo con lo previsto en el articulo 87 de la
Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres de 1987, que se refiere
a un régimen especifico de autorizacion previsto para los supuestos de

35 Es decir, con respecto al transporte de mercancias, principalmente.
3 Cfr. el articulo 1 del citado Decreto.

31 Cfr. el parrafo 3.°del articulo 3 de 1a Orden de 7 de abril de 1999, 1a Giltima analizada de las que
ha dictado la Consejeria de Fomento en desarrollo del citado Decreto de la Junta de Castilla y Ledn.

38 Zonas con baja densidad de poblacion que si aparecian previstas al final del Decreto citado, dentro
de un precepto complementario —el articulo 4—, aunque expresamente s6lo a los efectos de estable-
cer ayudas dirigidas a la renovacion de «vehiculos adscritos a la concesiony (segun su tenor literal).
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servicios de transporte «de bajo indice de utilizacién» y, por tanto, poco
rentables o deficitarios.

Por otra parte, este transporte rural encaja en la actividad calificada le-
galmente como de transporte publico regular de viajeros, permanente y
de uso general que, en principio, esta reservado al sector publico por vir-
tud del articulo 69.1 de la citada Ley de Transportes, cuando dispone
que:

«Los transportes publicos permanentes de viajeros de uso general, salvo en el
supuesto previsto en el articulo 87, tienen el caracter de servicios publicos de ti-
tularidad de la Administracion, debiendo ser admitidas a su utilizacion todas
aquellas personas que lo deseen y que cumplan las condiciones reglamentarias
establecidas.»

Como puede apreciarse por la salvedad dispuesta en el precepto trans-
crito, dentro de dicha actividad calificada expresamente como de servicio
publico en sentido estricto, hay una excepcion, un sector de ese mismo
tipo de actividad que no esta reservado a la titularidad publica, lo que se
confirma a la vista del articulo 87.1 de la propia Ley, al que la salvedad
remite. Establece éste que:

«Aquellos servicios de bajo indice de utilizacién en los que por falta de renta-
bilidad no sea posible su establecimiento, o no aparezca garantizada su adecuada
realizacién y continuidad, manteniendo las exigencias generales reguladas en
esta seccion, en relacioén con las concesiones administrativas, podran ser presta-
dos de acuerdo con condiciones mas flexibles, seglin lo previsto en este articulo,
por las personas que obtengan la necesaria autorizacion administrativa especial
que habilite para su prestacion.»

Por consiguiente, en dicho &mbito —excepcionalmente excluido de la
reserva al sector publico— parece encajar ese transporte publico de viaje-
ros de caracter rural para «zonas poco pobladas», por tratarse de una ac-
tividad no rentable; lo cual determina el caracter deficitario de los corres-
pondientes servicios, por ser escasamente utilizados como consecuencia
de la baja densidad de poblacion de la zona a la que se extiendan sus pres-
taciones. Aunque ese caracter deficitario no tendria por qué determinar su
exclusion de la reserva al sector publico, sino inicamente —si acaso— la
imposibilidad de su gestion indirecta, con base en una interpretacion ex-
cesivamente restrictiva de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas 3. Con todo, incluso si no cupiese la gestion indirecta (ni siquie-

39 El articulo 156.1 de la Ley de Contratos dispone:

«La Administracion podra gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su compe-
tencia, siempre que tengan un contenido economico que los haga susceptibles de explotacion por

132

REALA-2000, nim. 282. MOZOS TOUYA, ISABEL DE LOS. OBLIGACIONES ESPECIALES DE SER...



REALA-2000, nim. 282. MOZOS TOUYA, ISABEL DE LOS. OBLIGACIONES ESPECIALES DE SER...

OBLIGACIONES ESPECIALES DE SERVICIO PUBLICO EN EL TRANSPORTE RURAL

ra incorporando servicios deficitarios en concesiones rentables), ello
tampoco tendria por qué impedir la gestion directa.

Puede resultar paraddjico que —puestos a publificar un sector— aque-
lla parte no rentable de esa actividad se deje a la iniciativa privada, sélo y
exclusivamente porque su explotacion econdmica no resulta rentable.
Cuando, desde el punto de vista de la satisfaccion y garantia de los servi-
cios esenciales para la sociedad y, ademas, desde la logica del servicio
publico en sentido estricto —en cuanto cauce para satisfacer en régimen
de exclusividad pablica necesidades colectivas—, seria mas 1dgico que la
propia Administracion asumiese esa actividad directamente 0, con todas
las correspondientes consecuencias financieras.

Sin embargo, en la medida en que dichos servicios deficitarios —ex-
cluidos de la reserva publica por la Ley— comportan unos costes cuya
cobertura no tiene directa o necesariamente caracter de obligacion presu-
puestaria —segun el legislador sectorial—, la posibilidad de prestarlos
mediante una autorizaciéon permite que sea la iniciativa privada quien
pueda asumir parcialmente ese déficit, merced a la optimizacion de cos-
tes en otras actividades rentables de las mismas empresas autorizadas, a
subvenciones cruzadas, en suma, pero con la posibilidad adicional de
contar, como se vera en seguida, con una aportacion financiera publica
que compense a las correspondientes empresas autorizadas el estableci-
miento de especiales obligaciones de servicio publico de naturaleza abla-
toria.

Ciertamente, si existiese en la Ley una reserva en favor del sector pu-
blico que abarcase todos y cada uno de los servicios de transporte (cual-
quiera que fuese el grado de su marginalidad), como modo de garantizar
las prestaciones esenciales de esos servicios deficitarios y marginales, la
previsible ausencia de dotacion presupuestaria para su financiacion, en
muchos casos impediria afrontar el coste de la prestacion publica del ser-

empresas particulares. En ningun caso podran prestarse por gestion indirecta los servicios que im-
pliquen ejercicio de autoridad inherente a los poderes publicos.»

La interpretacion restrictiva a que se alude en el texto consistiria en entender que unicamente los
servicios rentables serian los «susceptibles de explotacion por los particulares»; porque los no ren-
tables —en cierto sentido— no podrian ser objeto de «explotacion» (aunque pudieran tener un con-
tenido econdmico). Sin embargo, es habitual que muchos servicios tengan un sistema mixto de in-
gresos: precios mas subvenciones o transferencias, que los hace susceptibles de explotacién econ6-
mica.

40 Vid., en tal sentido, E. CARBONELL PORRAS, Régimen juridico-administrativo del transporte inter-
urbano por carretera, Universidad Complutense de Madrid-Universidad de Cordoba, Madrid,
1993, p. 352.
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vicio y el Legislador colocaria a la Administracion en situacion de in-
cumplimiento permanente frente a sus potenciales usuarios; quizas, por
ello, de un modo «cauteloso» —aunque, no del todo coherente—, la Ley
ha dejado tales servicios deficitarios, por excepcion, fuera del marco de la
reserva en favor del sector publico.

Sin embargo, en efecto, el régimen de la autorizacion y sus implicacio-
nes es perfectamente compatible con una financiacion publica parcial de
dichos servicios, en razon de su caracter esencial para la sociedad (por
asegurar la movilidad de los residentes en zonas poco pobladas o de difi-
cil acceso) 4!, precisamente a través del establecimiento de especiales
obligaciones de servicio publico de naturaleza ablatoria que, aunque de-
ban ser compensadas con cargo a los fondos publicos, pueden comportar
un coste menor que el que supondria la completa financiacién de los men-
cionados servicios esenciales en régimen de servicio publico.

Por tanto, el transporte publico regular de viajeros por carretera, per-
manente y de uso general, cuyos servicios se presten en zonas rurales
poco pobladas, excepcionalmente —es decir, cuando «por falta de renta-
bilidad no sea posible su establecimiento» 42—, aun siendo un servicio
esencial, se configura como una actividad libre, de interés publico, con
arreglo a lo dispuesto en el ya citado articulo 87.1 de la propia Ley; dicha
actividad esta sujeta a una autorizacion especial y temporal (plazo maxi-
mo de 5 aflos), para prestar servicios «zonales» o «lineales» que afluyan a
otros generales, consistiendo, por tanto, en la prestacion de servicios mar-
ginales y, por ello, dificilmente encajables en el marco de una concesion.

Aplicando esta prevision de la Ley, el ya citado articulo 2 del Decreto
87/1988, de la Junta de Castilla y Ledn, establece que:

«Los servicios de transporte que se creen podran otorgarse mediante autoriza-
cion administrativa especial por plazo variable de 1 a 5 afios, y de acuerdo con lo
establecido en la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes
Terrestres.»

4l El articulo 4.1 de la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres dispone:

«Los poderes piblicos promoveran la adecuada satisfaccion de las necesidades de transporte de los
ciudadanos, con el conjunto del territorio espafiol, en condiciones de seguridad, con atencion espe-
cial a las categorias sociales desfavorecidas y a las personas con capacidad reducida, asi como a las
zonas y nicleos de poblacion alejados o de dificil acceso.»

42 Como dispone literalmente el articulo 87.1 de la Ley de Transportes, explicitando que no sera
posible su establecimiento cuando «no aparezca garantizada su adecuada realizacién y continui-
dad», con arreglo a las exigencias generales del régimen propio de la concesion de servicio piblico.
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En definitiva, junto a la actividad del transporte rural deficitario de natu-
raleza libre y de interés publico, a que se refiere expresamente el precepto
de la normativa autonémica que se acaba de citar —cuando en ¢l se alude a
los servicios que se creen para zonas carentes del servicio esencial de
transporte—, el mismo Decreto (en su art. 1) se refiere también al mismo
tipo de servicios que, existiendo ya, sean prestados con déficit permanente
no imputable a la mala gestion empresarial y, con ello, alude a la gestién
indirecta del transporte rural deficitario integrado en la reserva al sector pu-
blico. En este tiltimo caso, se podra entender que encaja el transporte de ca-
racter rural integrado en una concesion, como modo asegurar la regulari-
dad de su establecimiento (en cuanto servicio publico en sentido estricto),
cuyas prestaciones tendran un contenido accesorio o complementario de
las prestaciones principales, objeto de la concesion. Todo ello viene confir-
mado por la Ley de Medidas Econdmicas, Fiscales y Administrativas de la
Comunidad Auténoma de Castilla y Leon (Ley 6/1999) 4.

Ademas de lo anterior, nada impedira poder calificar el transporte ru-
ral, a la vista del articulo 89.2 de la Ley de Transportes, asimismo como
una actividad privada de interés publico sujeta a autorizacién cuando
pueda configurarse como transporte publico regular y de uso especial,
también por excepcion (en la l6gica de esta Ley) y a contrario del citado
articulo 89.2, en el caso de que no exista en la zona otro adecuado servi-
cio regular, permanente y de uso general, de trafico coincidente. Dicho
precepto dispone que:

«2. Reglamentariamente se determinaran los supuestos en los que no proce-
derd autorizar el establecimiento de un servicio de uso especial, por existir uno de
uso general coincidente que pueda atender adecuadamente las necesidades surgi-
das, fundamentalmente, cuando éste sea de débil trafico, baja rentabilidad o ca-

rdcter rural, asi como las condiciones en las que, en su caso, el mismo debe de
realizar el transporte especifico del colectivo de que se trate» 4.

Por ello, a la vista de todo lo expuesto hasta aqui, a propésito de la fi-
nanciacion publica que prevé el Decreto 87/1988 de la Junta de Castilla y

43 Dicha Ley dispone:
«Articulo 23.  Transportes publicos de viajeros de caracter rural,

El régimen de los servicios de transporte que actualmente se presten al amparo de los convenios
suscritos de acuerdo con lo establecido en el Decreto 87/1988, de 12 de mayo, de la Junta de Casti-
lla y Lebn, y que no estén incluidos en los titulos concesionales de los servicios regulares perma-
nentes de transporte interurbano de viajeros de uso general, seré el de las autorizaciones administra-
tivas especiales, conforme a lo dispuesto en el articulo 87 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de
Ordenacién de los Transportes terrestres y normas que la desarrollan, entendiéndose otorgadas por
un plazo de 5 afios a partir de la entrada en vigor de esta Ley. La Consejeria de Fomento dictara las
resoluciones necesarias para la aplicacién de dicho régimen».

4 La cursiva es mia.
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Leon —como modo de compensar las obligaciones de servicio publico
impuestas a las empresas dedicadas al transporte de viajeros por carretera
de caracter rural—, se podra afirmar que dicha financiacion publica se
proyecta tanto sobre actividades reservadas al sector piblico, como sobre
actividades libres de interés publico. Por tanto, la calificacion juridica
—publica y/o privada— de la actividad es independiente de la existencia
a cargo de sus prestadores de especiales obligaciones de servicio publico
de naturaleza ablatoria y, por ende, indemnizables mediante la consi-
guiente compensacion financiera publica.

III. COMPETENCIAS IMPLICADAS EN LA GARANTIA
DEL CORRESPONDIENTE SERVICIO ESENCIAL
DE TRANSPORTE

En este punto es necesario precisar cudl es el marco competencial que
Justifica el ejercicio de las competencias de la Comunidad Auténoma
(A), junto con las de otras Entidades publicas —en particular, las de las
Entidades locales (B)»—, cuya intervencion en el sector del transporte
debe tender, en Gltimo término, a hacer efectivo el derecho a circular por
el territorio nacional que reconoce el articulo 19 de la Constitucion, de
conformidad con el mandato de efectividad que el articulo 9.2 de la pro-
pia Constitucion dirige a los distintos Poderes publicos.

Conviene también recordar aqui que en el sector del transporte por ca-
rretera es especialmente necesaria una articulaciéon competencial 43, en
funcién del alcance territorial de las correspondientes competencias 46
que vienen a incidir en una misma y unica necesidad, la de hacer realmen-
te posible y accesible a todos el ejercicio de ese genérico derecho funda-
mental a circular y elegir la residencia libremente dentro del territorio na-
cional que, ademas, esta instrumentalmente tan vinculado a la efectividad
de otros derechos y libertades también reconocidos constitucionalmente,

45 Vid J. A. RazQUIN LIZARRAGA, Derecho publico del transporte por carretera, Aranzadi, Pamplo-
na, 1995, pp. 255 y ss., donde se refiere a la pluralidad de poderes publicos que tienen atribuidas
competencias sobre el transporte por carretera.

46 Asi se dispone expresamente en el articulo 3.a) de la Ley 16/1987, de Ordenacion de los Trans-
portes Terrrestres, declarado basico por la Sentencia 118/1996 del Tribunal Constitucional, al es-
tablecer como principio de la organizacion y funcionamiento del sistema comun de transporte en
todo el Estado, el de «coordinacion e interconexion de las redes, servicios o actividades que lo inte-
gran y de las actuaciones de los distintos 6rganos y Administraciones Publicas competentes». So-
bre la coordinacion, vid. P. MENENDEZ, Las potestades administrativas de direccion y de coordina-
cion territorial, Civitas, Madrid, 1993; vid., también, sobre esta técnica, el nimero monografico
«lV. Administracion y Constitucion: el principio de coordinaciony», de Documentacion Administra-
tiva, n.*® 230-231 (1992).
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como puede ser el derecho de reunién o el de asociacién, o el propio dere-
cho a la educacioén, por no aludir a otros derechos de contenido exclusiva-
mente prestacional.

A) Competencias de la Comunidad Auténoma

El Decreto autonomico 87/1988, destinado a compensar las obligacio-
nes de servicio publico de los transportes de viajeros de caracter rural, se
plantea en el marco de las competencias estatutarias propias de Castilla y
Leon 47, que 1a Comunidad Autonoma ostenta a titulo de «exclusivasy 43
y, en concreto, en el ambito propio de la competencia relativa al transpor-
te terrestre 49, «cuyo itinerario se desarrolle integramente en el territorio
de la Comunidad Auténoma» 50. No obstante lo anterior, debera hacerse
la salvedad de que la competencia de la Comunidad Auténoma podra lle-
gar hasta el limite donde lleguen las competencias de sus Entidades loca-
les 3!, por un lado, y, por otro, sin olvidar las del propio Estado 2.

Y, en efecto, a la Comunidad Autéonoma le corresponde, en virtud del
mencionado titulo competencial estatutario, en lo que ahora interesa, ejer-

47 Cfr. articulo 26.5 (en relacion con el numero anterior del mismo art. 26) del Estatuto de Castilla
y Leon, aprobado por la Ley Orgdnica 4/1983, de 25 de febrero, que establece la competencia auto-
nomica sobre los transportes terrestres cuyo itinerario se desarrolle integramente dentro de la Co-
munidad.

48 Sobre la pretendida exclusividad de las competencias autonémicas estatutarias, vid. J. L. MaRr-
TINEZ LOPEZ-MURNIZ, «Naturaleza de la funcion de las Asambleas legislativas de las Comunidades
Auténomasy, en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, n.° 230 (1986),
pp. 241 yss.

4 Debe destacarse la amplitud de las competencias de las Comunidades Auténomas dentro de la
unidad del «sistemay» nacional de transportes, a que se ha referido L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
invocando los titulos competenciales del Estado que fundamentan y dan unidad a ese «sistema»
unitario, sin perjuicio de su descentralizacion, en S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER y otros, Derecho
Administrativo Economico, 11, La Ley, Madrid, 1991, pp. 773-775.

50 Sobre la base del articulo 148.1.5.° de la Constitucion.

5! En virtud de la garantia institucional de la autonomia local, reforzada por la reciente reforma le-
gislativa que contiene el llamado «pacto local». Antes de esa reforma, sobre el significado de esa
garantia institucional, vid. A. FANLo Loras, Fundamentos constitucionales de la autonomia local:
el control sobre las corporaciones locales, el funcionamiento del modelo constitucional de autono-
mia local, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1990; también, M. SANCHEZ MORON, La au-
tonomia local. Antecedentes historicos y significado constitucional, Civitas, Madrid 1990, en espe-
cial pp. 159-206. Sobre la reforma citada, vid. J. M. CANALES ALIENDE, «Una aproximacion a la filo-
sofia del Pacto Local», Actualidad Administrativa, 25 (1997); El Consultor de los Ayuntamientos,
n.° 10 (1999), monografico dedicado al «Pacto local»; y J. RODRIGUEZ-ARANA MuNo0Z, «E] pacto lo-
cal», en Revista Vasca de Administracion Publica, 54 (1999), pp. 335-356.

2. Ajustandose a los principios que establece el articulo 3 de la Ley 16/1987, de Ordenacién de los
Transportes Terrestres, que ademas del principio de coordinacién y del minimo coste social, impo-
ne el del mantenimiento de la unidad de mercado en todo el territorio espaiiol.
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cer las competencias relativas al transporte publico de viajeros por carrete-
ra cuyo itinerario se desarrolle integramente dentro del propio territorio au-
tondmico y que no esté atribuido a la competencia de las Entidades locales.

Ademas, la Exposicion de Motivos del citado Decreto 87/1988 de
Castilla y Leon invoco el articulo 20.3 del Estatuto de Autonomia por el
que se establece que la «Comunidad Auténoma coordinara las funciones
de las Diputaciones Provinciales que sean de interés general comunita-
rio» y, entre ellas, dicha Exposicion de Motivos se referia a «la adecuada
accesibilidad a zonas no atendidas por los transportes hoy existentes y la
mejora de los servicios de transporte rurales deficitarios y en riesgo de
abandono». De este modo, la motivacion del mismo Decreto se remitia
también a lo dispuesto en el articulo 5.2 de la Ley 16/1987, de 30 de julio,
sobre Ordenacion de los Transportes Terrestres, recordando que «obliga
a la Administracion a coordinar sus competencias, estableciendo Conve-
nios u otras formas de cooperacion que resulten precisas para satisfacer
las necesidades de transporte de la comunidad con el maximo grado de
eficacia y minimo coste socialy.

Conello, el Decreto 87/1988 de 1a Junta de Castilla y Leon se justifica-
ba en la necesaria coordinacion de competencias para establecer y apoyar
los servicios de transporte rural que, segun su Exposicion de Motivos,
«deben considerarse servicios publicos minimos»; por lo cual, la norma
se apoyaba en la Ley autonomica de Relaciones con las Entidades Loca-
les, sustituida después por la Ley de Régimen Local de Castilla y Leon,
de 4 de junio de 1998, cuyo Titulo IX regula precisamente dichas relacio-
nes de la Comunidad Auténoma con sus Entidades Locales 3.

B) Competencias de las Entidades Locales en el contexto
de la reserva del articulo 86.3 de la Ley estatal 7/1985

En este punto es necesario analizar cuales son las competencias de las
Entidades locales en materia de transporte publico de viajeros en general,
en la medida en que el transporte rural se define de un modo residual, en
cuanto transporte no urbano; y, ademas, en la medida en que la garantia
publica del transporte rural no termina en el ejercicio de las correspon-
dientes competencias especificamente atribuidas para asegurar el servi-
cio esencial de comunicar los diferentes nucleos rurales aislados, sino

Vid., sobre el ultimo de los principios contemplados por dicho precepto, A. CALONGE VELAZQUEZ,
Autonomia politica y unidad de mercado en la Constitucion espariola de 1978, Universidad de Va-
lladolid, 1988.

53 Cfr. laLey 1/1998 (BOCyL de 11 de junio de 1998 y BOE del 18 de agosto de 1998).
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que —en atencion a la finalidad misma del transporte rural— aquellas
competencias deben articularse y complementarse con las relativas espe-
cificamente al transporte urbano e interurbano. Y todo ello, dentro de los
limites que hay que deducir de la reserva del «transporte publico de viaje-
ros» en favor de las Entidades locales, efectuada por el articulo 86.3 de la
Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

En virtud del articulo 25 de la Ley 7/1985, los Municipios ejerceran
competencias en materia de «transporte publico de viajeros», en los tér-
minos que disponga la legislacion sectorial del Estado o de las Comuni-
dades Auténomas. Ademas, el articulo 26 de la misma Ley establece la
competencia municipal del «transporte colectivo urbano de viajerosy, es-
pecificamente, cuando se trate de Municipios con una poblacion superior
a 50.000 habitantes. La atribucion prevista en el citado articulo 26 es cla-
ra desde el punto de vista de la prestacion que implica, que tiene caracter
obligatorio para los Municipios con una poblacion superior a 50.000 ha-
bitantes, por tratarse de uno de los servicios locales necesarios que los
Municipios deberan prestar «en todo caso», «por si 0 asociados». Por otra
parte, desde el punto de vista de su configuracién, dicho servicio se en-
cuentra perfectamente delimitado en cuanto a su alcance material: trans-
porte publico de viajeros, colectivo (comunitario y, por tanto, no para ser-
vicios individuales, como los del taxi) y urbano (que comunique nticleos
urbanos del mismo término municipal o se desarrolle por suelo urbano).

También se podra afiadir, aunque no se disponga expresamente por di-
cho articulo 26 3* y en cuanto éste alude a una actividad de competencia
municipal —que, ademas, encaja en la reserva que efectia el articulo 86.3
de la misma Ley— 33, que es preciso entender que se refiere al servicio re-
gular (sujeto a determinados horarios y trayectos), es decir, no discrecio-
nal (como lo son, sin embargo, los servicios del taxi) y, asimismo, perma-
nente (no temporal) y de uso general (no especial); y ello, precisamente,

5% El hecho de que sea un servicio minimo o esencial de competencia municipal no implicaria por si
solo que se tratase necesariamente, al mismo tiempo, de un servicio reservado, en cuanto actividad atri-
buida a la titularidad exclusiva del Municipio (por otra parte, otras de las obligaciones municipales mi-
nimas del propio articulo 26 ni siquiera son servicios publicos propiamente dichos, sino otro tipo de ac-
tividad publica: obras piblicas, actividad de policia, establecimientos publicos...); dicha reserva sélo ca-
bré entenderla, precisamente, por virtud del articulo 86.3 de la Ley bdsica del Régimen local y en los
términos de la legislacion sectorial basica, como se indica en el texto; a ella se alude en la siguiente nota.

Vid., en este sentido, aunque sélo sea con respecto al alcance de los denominados servicios minimos u
obligatorios a que se refiere el articulo 26, en cuanto a que su prevision legal como servicios esencia-
les no tiene por qué comportar, por si sola, la reserva o publicatio de la actividad implicada, J. A.
GarciaDE Coca, La liberalizacion de la actividad funeraria, Universidad de Valladolid, 1998, p. 23.

5% De este modo, el «transporte ptblico de viajeros» (regular, permanente y de uso general) es una
actividad sobre la que, en principio (salvo derogacién legal posterior) y con la salvedad expuesta
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porque esos son los limites materiales del servicio publico de transporte de
viajeros, tal y como viene reservado a la titularidad publica por el articu-
lo 69 de la vigente Ley de Transportes de 1987, que, ademas de ser ley es-
pecial o sectorial, es también ley posterior a la del Régimen local.

Tampoco tenia por qué plantear dudas sobre su alcance, antes de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 118/1996, la atribucién previs-
ta en el ya citado articulo 25.11), remitiéndose a la legislacion estatal o
regional 36, porque en este caso habia que entender que dicha compe-
tencia municipal se concretaba, por virtud del articulo 113.1 de la Ley
de Transportes 37, en la ordenacion y gestion de los transportes urba-
nos de viajeros principalmente 38, dentro de cada término muni-
cipal %.

(para los servicios deficitarios), recae una reserva en favor del sector publico local, como confirma
—por otra parte— el tenor literal de! propio articulo 86.3, al disponer al final de su parrafo primero
que: «E! Estado y las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus respectivas competencias, po-
dran establecer, mediante Ley, idéntica reserva para otras actividades y servicios»; lo cual quiere
decir que es la Ley (y, como se indica mas adelante, no cualquier Ley) la que efectia la reserva y
monopoliza el servicio (en cuanto reserva la correspondiente actividad a la titularidad puablica), sin
perjuicio de que el ejercicio de esa reserva pueda efectuarse o no, a su vez, en régimen de monopo-
lio (sin que éste implique necesaria y exclusivamente la gestion directa, que el articulo 100 del Real
Decreto Leg. 781/1986 prevé como posibilidad con respecto a tales servicios monopolizados o re-
servados por virtud del articulo 86.3 de la Ley 7/1985, cuyo parrafo segundo afiade que: «La efecti-
va ejecucion de estas actividades en régimen de monopolio requiere, ademas de lo dispuesto en el
numero 2 de este articulo, la aprobacioén por el érgano de gobierno de la Comunidad Auténomay).

Asi, se podra entender que el citado articulo 100 se refiere a los servicios monopolizados para alu-
dir a las actividades reservadas por la Ley basica local, afiadiendo que —de ser ejecutadas en régi-
men de monopolio, es decir, por un unico prestador dentro del correspondiente ambito territorial en
los términos del pdrrafo segundo del articulo 86.3 (como confirma la referencia que al rescate de
concesiones se contiene en el art. 99.1 del Real Decreto Leg. 781/1986)— tales actividades podran
ser prestadas por medio de gestion directa. En definitiva, se podra entender que una cosa son los
servicios monopolizados o reservados y otra cosa que tales servicios se ejecuten en régimen de mo-
nopolio y, en este caso, no habria razén para excluir la posibilidad misma de su gestion indirecta
(como seria una tnica concesion de los servicios, en exclusiva, para todo el territorio).

La cuestion doctrinal sobre la reserva del articulo 86.3 se aborda mas adelante en el texto.

%6 El Municipio ejercera competencias «en los términos de la legislacion del Estado y de las Comu-
nidades Auténomas» —dice el precepto—, en las materias a que se refiere a continuacion y, entre
ellas, la del «transporte publico de viajeros», de la letra Il), que se analiza ahora en el texto.

57 En dicho articulo se definia el servicio urbano de transporte por relacion a la calificacién urba-
nistica del suelo: cuando «discurra integramente por suelo urbano o urbanizable» o comunique
«distintos nicleos urbanos que estén dentro del mismo término municipaly.

Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad de que la competencia municipal pudiera extenderse «sin-
gularizadamente» a otros servicios no urbanos y, también, sin perjuicio de que las competencias
municipales debieran ser coordinadas por las Entidades de ambito superior, cuando los servicios
urbanos de transporte de viajeros afectasen a intereses supramunicipales, en ambos casos, con arre-
glo a lo que estableciesen las normas estatales o de las Comunidades Autonomas, segun se disponia
respectivamente en los nimeros 2 y 3 del citado articulo 113 de la misma Ley 16/1987.
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Sin embargo, dicho articulo 113 de la Ley de Transportes fue declara-
do contrario a la Constitucion en 1996 por la citada Sentencia del Tribu-
nal Constitucional —como consecuencia de su peculiar interpretacion de
la clausula de supletoriedad del art. 149.3 de la Constitucion— 0, con lo
cual, se da la circunstancia de que en Castilla y Ledn, por ejemplo, donde
no hay ley autonoémica de transportes ¢!, permanecen sin concretar legal-
mente en esta materia las competencias de los Municipios y, mas particu-
larmente, las de aquellos que tengan una poblacion inferior a 50.000 ha-
bitantes 62, asi como las de las Provincias para la prestacion de servicios
publicos de caracter supramunicipal, en su caso 8, en los términos del ar-
ticulo 36.1 de la Ley basica local %.

Con todo, esta falta de prevision legal —estatal y autondmica, tras la
Sentencia del Tribunal Constitucional— puede paliarse haciendo una in-

58 Vid. J. A. LopEz PELLICER, «Vias plblicas, usos y actividades de transporte con referencia al am-
bito local», en Derecho local especicl, 1, Abella, Madrid, 1997, p. 552; donde se refiere a que la
competencia municipal de «transporte plblico de viajeros» no se limita a su ordenacion y gestion
intramunicipal, sino que afecta también a otros asuntos de interés local, como puede ser el servicio
de estaciones de transporte.

% Interpretando la competencia municipal del articulo 25,l1) de la Ley 7/1985 con arreglo a lo dis-
puesto —con caracter general— en su articulo 12, donde se establece que el término municipal es
el territorio en que el Ayuntamiento ejerce sus competencias.

% Vid., sobre la interpretacion de la supletoriedad del Derecho estatal por el Tribunal Constitucio-
nal, el desarrollo y las consecuencias de esta jurisprudencia en el comentario de J. C. Te/EDOR
BIELsA, «Inconstitucionalidad y nulidad demorada, ;paliativo a la nueva jurisprudencia sobre su-
pletoriedad? La STC 195/1998, de 1 de octubre», en Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
101 (1999), pp. 117-126.

6! Por otra parte, la ley regional que se dicte, con respecto al transporte urbano, no podra establecer
nada muy distinto de lo que establecia ya el declarado inconstitucional articulo 113 de la Ley esta-
tal de Transportes, sin arriesgarse con ¢llo a entrar potencialmente en conflicto con la esfera propia
de los intereses municipales, salvaguardados por la garantia institucional de la autonomia local,
aunque bien podra facilitar la tarea de interpretar el alcance de tales competencias que, mientras
tanto, debe realizarse por relacion a la legislacion estatal, tanto local como sectorial. Ademas, una
ley sectorial autonémica permitiria concretar asimismo las competencias provinciales en la mate-
ria, también salvaguardadas por dicha garantia institucional.

62 Esa circunstancia no sélo afecta a muchos Municipios en Castilla y Ledn, sino también a gran
parte de ellos cuyo numero, ademas, es excesivo y desproporcionado.

6 Quizas, con respecto al llamado transporte rural, el establecimiento efectivo de un servicio su-
pramunicipal de 4mbito provincial permitiria que dicho tipo de transporte interurbano y rural de
viajeros perdiese su condicion de deficitario, de modo que —en ese sentido— podria dejar de caer
en el 4mbito de la excepcion a la publicatio de la que ya se ha dado cuenta anteriormente, en el tex-
to, con arreglo a la Ley estatal de Transportes.

¢ Como es sabido, dicho apartado 1 dispone que:

«l.  Son competencias propias de la Diputacion las que les atribuyan, en este concepto, las
Leyes del Estado y de las Comunidades Auténomas en los diferentes sectores de acciéon pu-
blica y, en todo caso:
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terpretacion del articulo 25.11) a la luz de la reserva que, en favor de las
Entidades locales, establece en esta misma materia el articulo 86.3 de la
propia Ley 7/1985 —que utiliza ademas la misma expresion que el pro-
pio art. 25.1]) («transporte pablico de viajeros»)—; asi, y del mismo
modo que para acotar el alcance del articulo 26 —tal y como ya ha que-
dado expuesto—, dicho articulo 86.3 debe interpretarse a la luz de la le-
gislacion estatal de transportes que, por ser ley sectorial, es especial y,
ademas, posterior 63,

De ahi que, prima facie, se podra determinar el alcance de las compe-
tencias municipales («transporte publico de viajeros») del articulo 25.1),
como aquéllas referidas a esa actividad de transporte intramunicipal en
toda su extension, tanto con respecto a las prestaciones en que consista
que sean objeto de la reserva publica o publicatio, como con respecto a
las que no estén reservadas 6¢; y, en el primer caso, el objeto de la reserva
sera concretamente ese mismo servicio de transporte intramunicipal, diri-
gido al publico con caracter regular, permanente y de uso general, ya que
tales son los términos de la reserva que del sector efectia la Ley estatal de
Transportes, por la cual habra que interpretar necesariamente la reserva
del articulo 86.3 de la Ley basica local.

Para aclarar mas el alcance material de la reserva del articulo 86.3, hay
que subrayar que esos servicios de transporte publico de viajeros deberan
ser los de caracter colectivo, porque los servicios no colectivos o indi-
viduales son transportes discrecionales y no estan reservados a la titula-
ridad publica por la Ley sectorial del Estado, como ya ha quedado apun-
tado. Por otra parte, tales servicios podran ser urbanos o rurales, en fun-
cion de los nucleos a comunicar y de la naturaleza del suelo por el que
discurran.

a) La coordinacion de los servicios municipales entre si para la garantia de la prestacion in-
tegral y adecuada a que se refiere el apartado a) del nimero 2 del articulo 31.

b) La asistencia y cooperacion juridica, econémica y técnica a los Municipios, especial-
mente los de menor capacidad econdémica y de gestion.

¢) Laprestacion de servicios piiblicos de cardcter supramunicipal y, en su caso, supracomarcal.
d) En general, el fomento y la administracion de los intereses peculiares de la Provincia.»

¢ Dicha Ley deja fuera de la publicatio el transporte publico de viajeros discrecional, asi como el
regular temporal y de uso especial.

6 Como es sabido, por ejemplo, las licencias para ejercer el transporte publico de viajeros discre-
cional que no esta reservado a la titularidad pablica, como el taxi, son de competencia municipal.
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En cuanto a los servicios de caracter rural, éstos seran normaimente
(por su propia naturaleza) de &mbito supramunicipal (sobrepasando asi el
exclusivo interés municipal) ¢7, si por tales se entiende aquellos servicios
«zonales» o «lineales» % que comuniquen zonas rurales entre si y con ni-
cleos urbanos, o afluyan a lineas generales; pero, con todo, también po-
dria darse el caso de que existiesen servicios de transporte de caracter ru-
ral de exclusivo interés municipal. Justamente, para esos casos, la reserva
del articulo 86.3 cobraria especial sentido, ampliando sus limites mate-
riales —de ser posible su calificacién como actividad reservada, median-
te su inclusion en el objeto de una concesién de contenido méas am-
plio— ; lo cual resultaria poco probable en Municipios de poblacién in-
ferior a 50.000 habitantes y menos atin en los que tengan una poblacién
superior 70.

La hipbtesis anterior permite entender que se haya podido decir que la
reserva del articulo 86.3 parece responder a una nocion mas amplia que la
implicada en el ya citado articulo 26 de la misma Ley; en tal caso, dicha re-
serva englobaria no s6lo el transporte urbano, sino también la totalidad del
transporte publico de viajeros de interés local 7!. Sin embargo, el transporte
rural de interés exclusivamente municipal no parece posible que pueda en-
cajar en la reserva en la medida en que el transporte rural no figura entre los
servicios obligatorios que deban prestar en todo caso los Municipios, con
arreglo al citado articulo 26.1; porque, en efecto, este articulo permite aco-
tar el alcance subjetivo de la reserva, haciendo posible interpretar ésta se-
gun que las actividades concernidas sean obligatorias o no para los Munici-
pios 72, en funcién del niimero de habitantes de cada Corporacion.

67 Lo cual propicia la presencia de la Provincia en el reparto de competencias, como se expone en
seguida.

8 Esa es la terminologia que emplea el articulo 87 de la Ley de Transportes.

% Recuérdese que, como ya ha quedado expuesto supra, el transporte rural estd excluido —por excep-
cion— de la publicatio que efectia la Ley estatal de Transportes, cuando sea deficitario y no sea posible
su establecimiento en las condiciones propias del régimen concesional, asi como en aquellos casos en
que, también por excepcion, pueda configurarse como transporte publico regular y de uso especial.

™ Enellos, es dificilmente pensable hablar siquiera de transporte rural (porque la comunicacion de
los diferentes nicleos urbanos, en su caso, es ya transporte urbano).

I Como afirma A. E. e Asis Roig, «Los transportes urbanos colectivos», en Tratado de Derecho
Municipal (dirigido por Santiago Munoz MacHapo), II, Civitas, Madrid, 1988, pp. 1535-1536,
donde se refiere también a una posible finalidad de coordinacién como fundamento de esa compe-
tencia sobre el transporte piblico de viajeros de interés local.

2 Ello porque, si no existe esa obligatoriedad con respecto a la prestacién de determinadas activi-
dades, éstas no podran reputarse auténticos servicios publicos locales y, por tanto, reservados a la
titularidad local; lo cual sélo cabr, cuando tales servicios se establezcan como obligatorios para las
Entidades locales. Por tanto, parece evidente que a la reserva debe acompaiiarle necesariamente la
obligatoriedad y que, sin ésta, no puede predicarse aquélla.
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Se podra afirmar sin duda alguna, en cuanto al transporte rural de interés
municipal no exclusivo (de interés supramunicipal e intraprovincial), que
los Municipios tampoco tienen competencias para su prestacion porque, en
tal caso, seran de titularidad provincial, con arreglo al articulo 36.1.c) de la
misma Ley que establece la competencia de la Provincia para la prestacion,
dentro de su ambito territorial, de los servicios publicos de caracter supra-
municipal, en su caso y en funcion de su necesidad real. Asi, en cuanto la
Provincia es titular de la reserva del articulo 86.3, ésta podra abarcar el
transporte rural, en su caso (cuando la actividad pueda configurarse como
servicio publico en sentido estricto); sin perjuicio de que quepa, también, la
delegacion de la competencia provincial en una serie de Municipios proxi-
mos para que éstos la ejerzan asociadamente, mediante la constitucién de
Mancomunidades municipales de transporte 73.

En efecto, las competencias provinciales sobre el transporte rural po-
drian configurarse con caracter directo y como auténticos servicios publi-
cos provinciales 74, de ser posible su encaje en el marco de la publicatio
(por no resultar deficitarios en su conjunto los servicios concernidos); y
ello, precisamente, en la medida en que la reserva del «transporte publico
de viajeros» del articulo 86.3 se efectiia en favor de las «Entidades loca-
les», ya que esta expresion debe ser interpretada a la luz del ya citado ar-
ticulo 36.1.c) de la misma Ley, que se refiere a la competencia provincial
para la prestacion de servicios publicos de caracter supramunicipal. Como
ya sefialara SALAS HERNANDEZ, dicha competencia de prestacion se podra
afirmar siempre que las actividades implicadas ya estén reservadas o «pu-
blificadas» y que su prestacion se limite al propio ambito territorial 75.

En definitiva, pues, las competencias municipales y provinciales en
materia de transporte pueden concretarse a la luz de la reserva del articu-
lo 86.3 de la Ley basica local, aunque parcialmente 76 y, a su vez, esa re-

3 Esto podria producirse en aplicacion de la posibilidad de delegacién que prevé el articulo 27 de
la Ley 7/1985.

™ Vid. A. pE Asis RoiG, «Provincia y transporte», en R. GOMEz-FERRER MORANT et alii, La Provin-
cia en el sistema constitucional, Civitas, Madrid, 1991, p. 414; donde sefiala que la prestacion su-
pramunicipal de servicios abre paso a la intervencion provincial en materia de transporte y expone
cOmo tales funciones constituirian parte del nucleo esencial de la autonomia provincial.

5 Vid., en este sentido, J. SALAS HERNANDEZ, «La provincializacién de servicios (Iniciativa piiblica en
la actividad econdmica y reserva al sector piblico en el ambito provincial)», en R. GOMEz-FERRER
MOoRANT et alii, La provincia en el sistema constitucional, Civitas, Madrid, 1991, p. 215.

7 En el sentido de que no todo el transporte de competencia local esta reservado a la titularidad pu-
blica y, destacadamente, no lo esté el que cae —por excepcion— fuera del ambito de la reserva que
efectia la legislacion sectorial.
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serva debe reconocer sus limites materiales en la legislacion estatal basi-
cay sectorial 77. Al mismo tiempo, el articulo 26 de la propia Ley Regu-
ladora de las Bases del Régimen local, al establecer los servicios
minimos u obligatorios, asi como el articulo 36.1.c) de la misma Ley, en
su caso (con respecto a los servicios provinciales), delimitan también el
ambito de la reserva que efectua el citado articulo 86.3, desde un punto
de vista subjetivo, determinando qué Entidades locales son titulares de ta-
les actividades.

Todo ello presupone entender que el tantas veces citado articulo 86 de
la Ley basica local proyectd sobre la Administracion local el articu-
lo 128.2 de la Constitucion, aunque, si atendemos al apartado 2 del mis-
mo articulo 86 —que se refiere al ejercicio de actividades en régimen de
concurrencia—, €sa proyeccion, como ya subrayara SALAS HERNANDEZ,
se realizé de un modo algo sorprendente 78. A pesar de todo, en el esque-
ma utilizado por dicho articulo 86, puede identificarse la 16gica del men-
cionado articulo de la Constitucion (iniciativa publica en concurrencia y
en exclusiva), por lo que parece insoslayable entender que, en este articu-
lo de la Ley basica local, se establecid una auténtica reserva publica de
actividad, de efecto inmediato 7, alli donde la actividad concernida sea
obligatoria 8y, por tanto, exigible en cuanto tal servicio publico local 31.

7 Esto plantea la dificultad de no poder admitir la ampliacién de esa reserva por medio de una ley
sectorial autondmica, cuya posibilidad prevé, sin embargo, la ley basica local, defiriendo asi una re-
gulacién de caracter basico por su propia naturaleza (la decision de sustraer un sector de actividad a
la libertad de empresa) —y en contra del art. 149.1.1.°de la Constitucion— a una normativa no ba-
sica, como lo es —por definicion— la legislacion autonémica. A ello se ha referido acertadamente
S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «La actuacion de las Corporaciones Locales (Acotaciones al Pro-
yecto de Ley de regulacion de las Bases del Régimen Local)», en Organizacion Territorial del
Estado (Administracion Local), 111, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1985, p. 2014; donde
ademés de la libertad de empresa (art. 38) y del articulo 149.1.1.° de la Constitucion, invoca tam-
bién otros preceptos constitucionales contrarios a esa posibilidad de reserva de actividad prevista
en favor de las Comunidades Auténomas, como son los articulos 131, 138.1, 139.2 y 148.1.13.°

" Vid, en tal sentido, J. SaLas HEerNANDEz, «La provincializacién de servicios..», cit.,
pp. 210-213.

™ Vid., en un sentido parcialmente coincidente con el que se expone en el texto lo que sostiene
R. GOoMEz-FERRER MORANT, «La reserva al sector publico de recursos o servicios esencialesy», en Estu-
dios sobre la Constitucion Espariola (Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria), V, Civi-
tas, Madrid, 1991, pp. 3821-3822; donde interpreta ese efecto inmediato de la reserva (la titularidad
de la actividad queda atribuida a las Entidades locales por efecto de la Ley), sélo, con respecto a las
actividades que se presten a partir de su entrada en vigor. Sin embargo, nada impide entender que ese
efecto inmediato es total, sin perjuicio de que ¢l régimen previo de prestacion de la actividad (autori-
zatorio) haya devenido ilegal y sea necesario declararlo y adecuarlo a la legalidad, en cada caso.

80 En el sentido indicado, supra, en la nota 72.

81 En los términos del articulo 18.1.g) de la Ley 7/1985, por cuya virtud los vecinos tienen derecho
a: «Exigir la prestacion y, en su caso, el establecimiento del correspondiente servicio piiblico, en el
supuesto de constituir una competencia municipal publica de carcter obligatorio».
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El efecto inmediato de la reserva viene confirmado por la prevision del
régimen de expropiacion forzosa del articulo 98 del Real Decreto Legis-
lativo 781/1986, por el que se aprueba el Texto Refundido del Régimen
local 8. Sin embargo, el sentido de esa reserva ha sido ampliamente dis-
cutido por la doctrina #; en ella, puede identificarse un sector que la in-
terpreta como una simple prevision de lo que se ha dado en llamar reserva
latente 8. En contra de esa idea de reserva «latente» o diferida, condicio-
nada —en cada caso— a una decision de la Administracion local, se pue-
de sostener que tal interpretacion pretende dar carta de naturaleza a una
aplicacion puramente formalista y nominalista del articulo 128.2 de la
Constitucion, vaciando asi de contenido el sentido constitucional de la re-
serva de Ley.

En rigor, no parece admisible dejar en manos de la Administracion lo-
cal la decision misma de efectuar una reserva de actividad que 85, en
cuanto tal, viene ya declarada por la Ley basica local; la cual s6lo posibi-
lita que su ejercicio o aplicacion efectiva, en régimen de monopolio (es
decir, por un unico prestador para el ambito territorial correspondiente,

82 Establece este precepto que:

«Todo acuerdo por el que se disponga la efectiva ejecucion en régimen de monopolio de algu-
na de las actividades a que se refiere el articulo 86.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, llevara
aneja, cuando requiera la expropiacion de empresas, la declaracion de utilidad publica y la ne-
cesidad de ocupacion de los bienes afectos al servicio.»

Con todo, la expresion «efectiva ejecucion en régimen de monopolio» de este precepto puede resul-
tar equivoca, si se relaciona con esa misma expresion del articulo 86.3 de la Ley basica local (don-
de la referencia al régimen de monopolio resulta aludir al régimen de gestion de los servicios co-
rrespondientes —directa o, en su caso, indirecta—, pero, en exclusiva y, por ello, por el mismo
prestador para todo el ambito territorial de competencia de la Entidad local titular de la actividad);
sin embargo, no resulta equivoca, si se pone en relacion con el articulo 100 del propio Texto refun-
dido (es decir, del mismo cuerpo legal), cuando en €l se alude a los «servicios monopolizados», en
cuanto reservados, tal y como ha quedado ya expuesto, supra, en la nota 55.

8 Vid. P. MeNENDEZ, «Una interpretacion renovada de la reserva de servicios esenciales en favor de
las Entidades locales (especial referencia a abastecimiento de aguas y suministro de gas)», en
REDA 89 (1996), pp. 49-68; donde da cuenta de las principales posiciones doctrinales al respecto.

8 Vid J. M. Diaz LEMa, Los monopolios locales, Montecorvo, Madrid, 1994, pp. 77 y ss.; en el
mismo sentido, HURTADO ORTS, La iniciativa publica local en la actividad econémica, Federacion
Valenciana de Municipios y Provincias, Valencia, 1994, p. 72; también, F. J. FERNANDEZ GONZALEZ,
La intervencién del Municipio en la actividad economica. Los titulos que la legitiman, Civitas, Ma-
drid, 1995, p. 415; y, més recientemente, vid. J. A. GArcla DE Coca, Liberalizacion de la actividad
funeraria, cit., pp. 19 y pp. 53 y ss.; asimismo, S. SARAsoLA GORRiTI, «En torno a la reserva de servi-
cios esenciales en la legislacion local bésica», en Revista Vasca de Administracion Publica, 52
(1998), p. 262.

8 Méxime, si como ya ha quedado apuntado, es mas que discutible —en términos de constitucio-
nalidad— la posibilidad misma de que pueda cada Comunidad Auténoma efectuar una reserva de
actividad, mediante su legislacion sectorial.
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como confirma el articulo 99.1 del Texto Refundido del Régimen Lo-
cal) %, deba ser adoptado mediante el mismo cauce de decision o proce-
dimiento que la simple iniciativa publica en régimen de concurrencia
(pero, para establecer la «forma concreta de gestion del servicio, directa
o indirecta, en régimen de monopolio) 87 y, ademas, por llevarse a cabo
en régimen de monopolio, con la aprobacion pertinente del 6rgano de go-
bierno de la Comunidad Auténoma 88.

IV. AI"LICACION POR EL DECRETO 87/1988 DE LA
TECNICA JURIDICA ANALIZADA

La aplicacion practica de la obligacion especial de servicio publico
que constituye el objeto de este analisis, sobre la base del Decreto
87/1988 de la Junta de Castilla y Leon, exige un examen de dicho Decre-
to, su regulacion y su desarrollo posterior (A), para poder realizar des-
pués la correspondiente calificacion juridica de los cauces utilizados en
su aplicacion (B).

A) Regulacion y desarrollo del Decreto

Sobre la base de las competencias de la Comunidad Auténoma de Cas-
tilla y Ledn, se aprobé el Decreto 87/1988, de 12 de mayo, cuyo articu-
lo 1 —ya citado— dispone:

8 Dispone este precepto que:

«1. Enlos casos en que se requiera la expropiacion de empresas industriales o comerciales
o el rescate de concesiones, se dara aviso a los interesados con seis meses de anticipacién, por
lo menos.»

No tendria sentido la referencia al rescate de concesiones, si la efectiva ejecucion del servicio
en régimen de monopolio se refiriese a la ejecucion efectiva de la actividad concernida que,
en cuanto tal, tendra que existir ya como actividad reservada, en la medida en que se prevé la
posibilidad de rescatar concesiones, precisamente, para hacer efectiva su prestacion en régi-
men de monopolio (por un Gnico prestador), en su caso; lo cual demuestra que el parrafo se-
gundo del articulo 86.3 de la Ley bdsica local se refiere no a la efectividad de la reserva de ac-
tividad, en si misma, sino a su ejercicio en régimen de monopolio (por un tnico prestador).

87 Cfr. el procedimiento que establece e/ articulo 97.2 del Texto Refundido del Régimen Local, en
relacion con el articulo 86.3 y la remision, que en él se efectua, al procedimiento del propio articu-
lo 86.2.

8 Dicha aprobacion solo seré exigible, por tanto, cuando la ejecucién de la reserva se efectiie en ré-
gimen de monopolio (por un {inico prestador), como cabe deducir del articulo 97.2 del Texto Refun-
dido, en relacion con el 86.3 de la Ley bdsica local, tal y como ha sido interpretado, supra; en caso
contrario, se podra entender suficiente la referencia del propio articulo 86.2 a la forma concreta de
gestion del servicio, para entender que esta decision requiere la aprobacion definitiva del Pleno de
la Corporacién, en todo caso.
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«La Junta de Castilla y Leén, por medio de la Consejeria de Fomento, podra
acordar la creacion, mantenimiento o ampliacion de cualquier clase de servicio
de transporte de viajeros de interés general que tenga como objetivo asegurar la
movilidad de los residentes en zonas rurales, carentes de dicho servicio esencial o
que existiendo se preste con déficit permanente no imputable a la mala gestion
empresarial. Esta actuacién en ningin momento supondra creacion o apoyo a ser-
vicios que interfieran o perjudiquen a las concesiones de transporte regular de
viajeros actualmente establecidas, que tendran preferencia para prestar los nue-
vos traficos.»

Y, a tales efectos, el articulo 3 prevé:

«La Junta de Castilla y Leon podra crear, mantener o ampliar los citados ser-
vicios o bien suscribir cuantos Convenios sean precisos para dichos fines con las
Corporaciones Locales afectadas o con las personas y entidades autorizadas para
realizar el transporte. Mediante Orden se estableceran las caracteristicas y conte-
nido de tales Convenios.»

A pesar de su explicita justificacion y fundamentacion, la experiencia de
ya mas de diez afios de aplicacion del mencionado Decreto 87/1988 de-
muestra que no han tenido lugar los convenios interadministrativos 8%, a
que aludia el citado articulo 3 %; sin embargo, si han venido aplicindose
los otros convenios también previstos en este articulo, para su celebracion
entre la Comunidad Auténoma y empresas del sector del transporte °!. La
regulacién de tales convenios administrativos se ha venido estableciendo
anualmente, mediante Ordenes de la Consejeria de Fomento 2; ademas, en
esas Ordenes se realiza la aplicacion de la dotacién presupuestaria anual,
para la correspondiente financiacion publica del denominado transporte
rural.

39 Sobre estos convenios, vid. la obra de J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Los convenios entre Admi-
nistraciones Publicas, Pons, Madrid, 1997.

% La referencia a los convenios de la Comunidad Autoénoma con las Corporaciones locales parecia
dirigida a buscar formulas de colaboracion financiera interadministrativa, en funcién de los servicios
que la Comunidad Auténoma se comprometiese a financiar a través de dichos convenios, dirigidos a
asegurar determinados traficos de interés para los correspondientes Municipios. Asi parecia confir-
marlo el segundo parrafo del articulo 1 de la Orden de la Consejeria de Fomento, de 30 de marzo de
1998 —ya derogada—, que desarrollaba dicho Decreto 87/1988, al establecer literalmente:

«Las Diputaciones Provinciales y Municipios, podran colaborar con la Consejeria de Fomen-
to, tanto en la determinacion de los servicios que resulte preciso establecer, como con el sos-
tenimiento econdmico de los mismos.»

Este precepto ha sido suprimido por la Orden de la Consejeria de Fomento, de 7 de abril de 1999,
que sustituye a la anterior y que regula la «concesion de ayudas a la explotacion de servicios defici-
tarios de transporte publico regular de viajeros de caracter ruraly.

51 Del contexto de la regulacion se desprende que el posible convenio con las Entidades locales no
es, sin embargo, propiamente alternativo y que, exista o no dicho convenio —en rigor, interadmi-
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En efecto, la Orden de 7 de abiil de 1999 %3, remitiéndose a la consig-
nacion presupuestaria de las subvenciones de cuantia anual fija, en su ar-
ticulo 2, establece que la Consejeria de Fomento podra disponer de
275.650.000 pesetas en este concepto que, segun el articulo 3.1, podran
otorgarse en favor de «los servicios de transporte publico regular de via-
Jjeros de uso general por carretera que sean deficitarios en el conjunto de
la explotacion siempre que los mismos realicen itinerarios de cardcter
ruraly ¢ y que dicho déficit no sea imputable a una deficiente gestion
empresarial, segun se dispone en el articulo 1 de la misma Orden.

Sobre la base del articulo 4 del Decreto 87/1988 %5, el articulo 3.3, pa-
rrafo 1.° de la Orden de 1999 —y, a efectos de la aportacion financiera
publica que articula— limita el alcance de lo que haya de entenderse por
«transporte publico de viajeros de uso general de caracter rural» %, al es-
tablecer como requisito objetivo a cumplir por las empresas de transporte
para poder ser beneficiarias de esta linea de financiacion publica, el que
realicen sus itinerarios en zonas rurales de baja densidad de poblacion %7,
con todo, en el pdrrafo 2.° la misma Orden afiade una salvedad que se re-
fiere al caracter deficitario de la explotacion cuando éste no obedezca a

nistrativo—, debera tener lugar, en todo caso, un convenio administrativo —en este caso, si— con
las empresas prestadoras de los correspondientes servicios de transporte, que sean susceptibles de
financiacion publica, seglin las bases de dicha Orden y del Decreto del que trae causa.

%2 La primera Orden que desarroll6 este Decreto se dicté el 27 de mayo de 1988 y fue derogada por
la siguiente, de 30 de marzo de 1989.

93 Cfr. esta Orden en el Boletin Oficial de Castillay Leon, 69 (1999), de 14 de abril; en la cual exis-
ten algunas diferencias de regulacion con la Orden de 1998 a la que sustituye.

9 Por su parte, el articulo 3 de la Orden de 1998 establecia el modo de determinar —«en el corres-
pondiente convenio»— la cuantia de la subvencion y la posibilidad de su revision en cualquier mo-
mento, a instancia de cualquiera de las partes, durante la vigencia del contrato.

95 Cuyo tenor literal dispone:

«Las empresas concesionarias de transporte regular permanente de viajeros de uso general
que presten sus servicios en zonas rurales con una densidad de poblacién que no exceda de 25
habitantes por kilémetro cuadrado, excluida la capital de provincia o centro comarcal final de
itinerario, podran solicitar ayuda para renovar sus vehiculos adscritos a la concesion, con las
condiciones que se establezcan en la correspondiente Orden.»

% En realidad, el articulo 4 del Decreto no se dirige directamente a determinar ese alcance del
transporte de carécter rural; lo que establece es una linea de financiacién publica para compensar el
bajo rendimiento de las empresas concesionarias de transporte piblico regular de viajeros de uso
general, cuyos servicios deban prestarse en zonas rurales de baja densidad de poblacién y, de ahi,
que el dato de zona poco habitada sirva para complementar la delimitacion de lo que haya de enten-
derse por transporte en zona rural, por ser determinante de su caracter deficitario.

Ademas, la financiacién publica de dicho precepto se concreta en ayudas para renovar los vehiculos
adscritos a la concesion y parece una forma de garantizar el equilibrio econdémico del contrato; ya
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una mala gestion empresarial, aunque el nivel de poblacion exceda de la
media de 25 habitantes por Km?, establecida en el parrafo anterior %.

Los articulos 4 y 5 de dicha Orden se refieren a los requisitos de la so-
licitud y de su tramitacion; por su parte, el articulo 6 de la misma Orden
establece el modo de determinar la cuantia de las ayudas, dispone que se-
ran beneficiarios prioritarios —dentro de las disponibilidades presupues-
tarias— los servicios regulados por convenio suscrito al amparo del De-
creto de 1988 %, fija los criterios que determina para el resto de los poten-
ciales beneficiarios la asignacion de la ayuda y la posibilidad de
determinar areas preferentes, asi como la posibilidad de modificar la
cuantia de la asignacidn, en su caso.

La linea de financiacion mantenida por la Comunidad Auténoma no se
dirige ya a hacer posibles nuevos convenios en aplicacion del Decreto de
1988, sino a mantener los que continden en vigor y que se hayan celebra-
do con arreglo a la regulacion anterior, como se desprende del contexto
de la regulacion que establece la citada Orden de 1999 190y de su articu-
lo 6 '°1; por ello, esa Orden no regula tales convenios sino que se dirige
s6lo a darles cumplimiento 92 y, al mismo tiempo, se dirige también a ex-
tender a otros supuestos no prioritarios el beneficio de la financiacion pu-
blica para subvencionar los déficit del transporte rural no imputables a

que el contratista, en virtud de la clausula de progreso en los servicios piiblicos, debera afrontar la
mejora del servicio, pero, al mismo tiempo, carece de los medios necesarios para hacerlo por si
solo, si la concesion no le es suficientemente rentable; vid., sobre esto, J. L. MEILAN GIL, La clausu-
la de progreso en los servicios publicos, IEA, Madrid, 1968.

97 Dicho parrafo 1.° dispone que:

«Los servicios objeto de subvencion deberan discurrir por zonas rurales con una densidad de
poblacion que no exceda de 25 habitantes por kilémetro cuadrado, excluida la poblacion de
mayor censo que constituya parada fija del itinerario.»

%8 El pdrrafo 2.° dispone que:

«Excepcionalmente, la Direccién General de Telecomunicaciones y Transportes podra, ana-
lizada la solicitud, proponer el otorgamiento de subvenciones a aquellas lineas que, aunque se
desarrollen por zonas rurales que superen la densidad mencionada en el parrafo anterior, de-
muestren que sus déficit de explotacion no son imputables a la mala gestion empresarial.»

9 El régimen de tales servicios es el propio de las autorizaciones administrativas especiales del ar-
ticulo 87 de la Ley estatal de Transportes, cuando tengan por objeto el transporte publico de viaje-
ros de carécter rural, cuya prestacion se realice al amparo de los convenios ya suscritos con arreglo
al Decreto de 1988 y «que no estén incluidos en los titulos concesionales de los servicios regulares
permanentes de transporte interurbano de viajeros de uso general», segin establece el articulo 23
de la ya citada Ley de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon, 6/1999, de 27 de diciembre, de
Medidas Econdmicas, Fiscales y Administrativas, disponiendo también que dichas autorizaciones
se entenderan otorgadas por el plazo de 5 afios desde la entrada en vigor de esta Ley (es decir, desde
el 1 de enero del aiio 2000).
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una mala gestién empresarial de los concesionarios, a través de la corres-
pondiente aportacion financiera publica.

De ese modo, los potenciales beneficiarios de la financiacion que apli-
ca la citada Orden de 1999 siguen siendo tanto los prestadores del servi-
cio de transporte rural en virtud de Convenio (aunque, ya suscrito o en vi-
gor), como los concesionarios de servicios de transporte. Dicha financia-
cion publica se dirige preferentemente, de entre las empresas dedicadas al
transporte rural de viajeros por carretera, a las que presten tales servicios
en zonas rurales con una densidad de poblacién no superior a 25 habitan-
tes por kildmetro cuadrado, «excluida la poblaciéon de mayor censo que
constituya parada fija de dicho itinerario» y que, precisamente, por ello,
sean servicios subvencionables por comportar un coste deficitario, es de-
cir, no susceptible de ser compensado por sus usuarios; y, excepcional-
mente, también en favor de las empresas concesionarias cuyos servicios
resulten deficitarios (no a causa de la mala gestion empresarial).

B) Calificacion juridica de los cauces utilizados en su aplicacion

A la luz de la ultima Orden analizada que articula la financiacion publi-
ca al transporte rural prevista por el Decreto de 1988, dicha financiacién se
instrumenta a través de subvenciones a empresas concesionarias y median-
te convenios de financiacion en favor de empresas autorizadas en los tér-
minos del articulo 87 de la Ley estatal de Transportes y del citado Decreto
de Castilla y Leon 87/1988, asi como de su desarrollo mediante Ordenes de
vigencia anual, cuya regulacion tipica en el momento de la perfeccion de
tales convenios sigue determinando, en su caso, tanto la validez como la
eficacia de los convenios que mantengan hoy su vigencia 103.

Aunque residual, dicho sistema convencional no s6lo es compatible
con la normativa comunitaria, en los términos en que ha quedado expues-

100 [ a regulacion del incumplimiento que establece el articulo 9 (que no alude a formulas contrac-
tuales, sino subvencionales) y el silencio de la propia Orden con respecto al régimen al que habrian
de sujetarse los nuevos convenios, en su caso, vienen a confirmar lo que se indica en el texto.

10! Donde, a efectos de la asignacion financiera publica, se establece el caracter prioritario de los
servicios deficitarios regulados por convenios «que mantengan su vigencia» y que, por tanto, se ha-
yan celebrado ya con arreglo al Decreto de 1988.

192 Al establecer quienes podran acceder a la financiacion piiblica que articula, 1a Orden de 1999 ha
suprimido la referencia expresa que se contenia en la Orden anterior de 1998 —ya derogada—, re-
lativa a las empresas que se autorizasen por convenio y que realizasen itinerarios de caracter rural,
deficitarios en el conjunto de la explotacion. Se trataba, sin duda, de la autorizacién especial del ar-
ticulo 87 de la Ley estatal de Transportes y debia entenderse implicita en el propio convenio admi-
nistrativo de financiacion.
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ta, sino que ademas revela que tal financiacion publica, en rigor, no cons-
tituye una auténtica «ayuda publica», en sentido técnico-juridico y en fa-
vor de las empresas del sector 1%4. En definitiva, no constituye una autén-
tica ayuda publica, en primer lugar, porque no toda transferencia
financiera publica —a fondo perdido— constituye una verdadera ayuda
publica 195; y, en segundo lugar, porque se trata de un contrato.

Ademas, menos aun podian calificarse como una ayuda publica los
contratos de la regulacion anterior, que articulaban en todos los supuestos
del transporte rural la financiacion ptiblica, cuando —como en el caso de
las empresas concesionarias— quien optaba a dicha financiacion com-
pensatoria, lo hacia por razén de una actividad «concedida» !9 (no propia
de la empresa) 197, como sucedia con los servicios de transporte rural in-
corporados al contenido de una concesion y que, por tanto, al no ser defi-
citarios en el conjunto de la concesion, encajaban en la actividad reserva-
da al sector publico, segln la regla general de la Ley 16/1987.

De ahi, la importancia de subrayar la naturaleza contractual de los con-
venios que subsisten al amparo del Decreto de 1988, de cuyo contenido
compensatorio participa también la financiacion pablica que la ultima ci-
tada Orden de aplicacion de dicho Decreto ha venido a articular, en favor
de los concesionarios del servicio publico de transporte regular perma-
nente de viajeros de uso general por carretera, cuando realicen traficos de
caracter rural.

193 Como esos convenios no han sido regulados ex novo por la ltima Orden citada de aplicacién
del Decreto de 1988, sino que en ella s6lo se mencionan como punto de referencia y a los efectos de
determinar la prioridad de la asignacion financiera publica (para darles cumplimiento), esto deter-
mina que el contenido tipico de tales convenios haya que encontrarlo en la Orden que, en aplicacion
del Decreto de 1988, los autorizase en cada caso.

104 No podra ser calificado como una verdadera ayuda publica directa por tratarse de un contrato de
financiacion (con la correspondiente contraprestacion, ajena a las ayudas publicas en sentido estric-
to); aunque si que podria entenderse que dicho contrato articula una ayuda publica indirecta, en fa-
vor de los potenciales usuarios de los servicios de transporte rural.

195 Vid G. FERNANDEZ FARRERES, op. cit., p. 236; donde se refiere a que, al margen de todo tipo de
indemnizaciones, tampoco tienen el caracter de ayudas publicas las «subvenciones» compensato-
rias, a pesar de su denominacion.

106 G. FERNANDEZ FARRERES, ibid., pp. 191 y ss., donde sostiene que no cabe hablar de subvencién
en sentido estricto cuando existen formulas de colaboracion financiera entre la Administracion y
los gestores de servicios publicos, ya que tales formulas vienen a compensar costes o a garantizar el
equilibrio econdémico de la relacion establecida entre la Administracion y el contratista.

197 En definitiva, ello obedece a que la actividad ayudada debe ser propia del beneficiario de la ayu-
da, mientras que la actividad que gestionan los contratistas de servicios publicos es una actividad
propia de la Administracién contratante. En tal sentido, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MuURiZ, «La actividad
administrativa dispensadora de ayudas...», cit., p. 760.
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En definitiva, la iltima Orden analizada que ha dado aplicacion al De-
creto 87/1988 articula la financiacion publica conjuntamente, tanto en fa-
vor de los titulares de los convenios que mantengan su vigencia —cuyo
contenido incluye implicitamente la autorizacion especial para prestar los
servicios de caracter rural deficitarios—, como en favor de los concesio-
narios del servicio publico de transporte cuando realicen itinerarios de
caracter rural; lo cual revela que dicha financiacién no responde propia-
mente a un riguroso concepto técnico-juridico de ayuda publica que, ade-
mas, resulta totalmente incompatible con la calificacion de contratos ad-
ministrativos especiales de financiacion publica que se sostiene, con res-
pecto a esos convenios que traen su causa de dicho Decreto 87/1988.

El caracter compensatorio de la financiacion publica en cuestion des-
vela, en todo caso, la presencia de especiales obligaciones de servicio pi-
blico —y, por tanto, indemnizables— no sélo en el marco de una activi-
dad no reservada y inicamente sujeta al régimen autorizatorio (como su-
cede con la autorizacion especial del articulo 87 de la Ley estatal de
Transportes), sino también —y, naturalmente, como algo consustan-
cial— en el marco de la concesion de servicios publicos en sentido estric-
to. Ello sirve para demostrar que, a través de una determinada regulacion,
también se pueden exigir especiales obligaciones de servicio publico, con
respecto a actividades no reservadas; lo cual permite afirmar la «neo-re-
gulacion» como valida alternativa a la reserva publica de actividades
esenciales en aras de asegurar la universalidad de las prestaciones al pu-
blico de los servicios implicados.

Los convenios de financiacion publica que mantengan su vigencia y
cuya cuantia se haya concretado ya en cada convenio, «atendiendo al dé-
ficit real que el servicio conlleve, que sera determinado en base a los cos-
tes anuales del mismo, un beneficio empresarial equivalente a un 15 por
100 de dichos costes y el volumen de trafico previsible» !9, constituyen
verdaderas relaciones juridicas contractuales de la Administracion; vy,
para justificar —aunque sea muy brevemente— su calificacion juridica
como contratos administrativos de financiacion publica, parece conve-
niente no perder de vista que lo determinante de cualquier relacion juridi-

108 Asi se disponia en el articulo 3 de la Orden de 30 de marzo de 1998, de la Consejeria de Fo-
mento, derogada por la Orden de 1999 que ha desarrollado el tantas veces citado Decreto 87/1988
de Castilla y Leon. Esta regla para la determinacion de la cuantia de la asignacion financiera publi-
ca se contiene en el articulo 6.1 de la Orden citada de 1999 que, a diferencia de la anterior, se refie-
re expresamente a la «cuantia de la subvenciény, eludiendo la referencia expresa al «convenio» de
la regulaci6n anterior.
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co-administrativa de caracter contractual, en esquema, es la estructura de
su contenido y la dinamica de sus efectos.

En cuanto al contenido; en tales convenios, la prestacion principal es la
aportacion financiera publica y la contraprestacion —a cargo de las empre-
sas de transporte—, su obligacion de no repercutir en los usuarios el coste
deficitario, cuya compensacion otorga la Administracion; esto comporta la
existencia de una relacion sinalagmatica en la que el esquema consiste en
un «dar», a cambio de un «no hacen 19 (ya que la actividad de transporte,
en si, la empresa vendra obligada a ejercerla por la autorizacion especial
implicita en el convenio, cuyo objeto es la financiacion publica de esa acti-
vidad deficitaria en que consiste el transporte rural).

En cuanto a la dinamica de los efectos, la modificacion de tales conve-
nios venia prevista en unos términos en que aparecia, con total claridad, la
necesidad de mantener la ecuacién financiera del contrato 1'0. Y, por otra
parte, la regulacion anterior preveia también una prorroga automatica con
respecto a la duracion de la relacion juridica constituida, «salvo denuncia
expresa, de cualquiera de las partes, formulada con una antelacion de al
menos 30 dias anteriores a su vencimiento»; ademads, la «denuncia», asi
como la necesaria «antelacion», son términos indiciarios de la naturaleza
contractual de la relacion juridica constituida por medio de esos convenios
que traen su causa del Decreto de 1988 y su aplicacion posterior.

En suma, los convenios que mantengan su vigencia en aplicacion del
Decreto 87/1988 y de las Ordenes que lo aplican son contratos adminis-
trativos de financiacion, por lo que podra decirse también que son contra-
tos de atribucion ', en favor de tercero !'2, que instrumentan ayudas pi-
blicas indirectas en favor de los potenciales usuarios de los servicios de
transporte rural 13,

19 Se produce aqui «ese enlace causalizado de prestaciones obligacionales» que se ha propuesto en '
la doctrina, como criterio determinante de la existencia de una relacion juridica contractual; vid., en
tal sentido, E. GARcCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrati-
vo, I, cit., p. 668.

110 Cfr. el articulo 3, parrafo 2.°de la Orden de la Consejeria de Fomento de 30 de marzo de 1998,
que disponia:

«En cualquier momento de la vigencia del convenio suscrito, la cantidad fijada como subven-
cion podra ser revisada por la Administracion, bien a instancia del prestatario o por la propia
iniciativa de la Administracion, para su adecuacion a la realidad, recogiendo de esa forma las
desviaciones que puedan producirse entre la cuantia fijada y el déficit anual de la explotacion
del servicio.»

Aunque, més bien, deberia de haberse referido al prestador en lugar de al «prestatario» del servicio.
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Estos convenios pueden ser calificados, en fin, como contratos admi-
nistrativos especiales, en la medida en que han sido celebrados por la
Administracion regional, segin establece el articulo 5.2.b) de la Ley
13/1995 (de Contratos de las Administraciones Publicas), para «satisfa-
cer de forma directa e inmediata una finalidad publica de su especifica
competencia» que, con arreglo a la Ley de Ordenacion de los Transportes
Terrestres y en virtud de lo dispuesto en el Decreto 87/1988, consiste en
asegurar la movilidad de los residentes en zonas rurales, mediante la co-
rrespondiente financiacion publica; aunque también debera entenderse
que, en la medida en que se trata de contratos de atribucion, deben consi-
derarse excluidos de la aplicacion directa de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas 114, si bien los principios de esta Ley les serdn
aplicables para resolver las dudas y lagunas que puedan plantear 15,

V. CONCLUSION

A la luz de todas estas consideraciones y, a tenor del altimo desarrollo
analizado del Decreto 87/1988, 1a Administracion de Castilla y Leon ha
optado por aplicar dicho Decreto encauzando la financiacion publica
compensatoria de las obligaciones especiales de servicio piblico, a través
de subvenciones en favor de empresas concesionarias del servicio publi-
co de transporte regular y permanente de viajeros por carretera, en la me-
dida en que presten servicios de caracter rural, manteniendo esos servi-
cios en el marco de la concesion y dejando como actividad residual el
transporte rural que se presta en régimen de autorizacion especial, para el
que Unicamente se prevé la utilizacion de la financiacion publica en vistas

11 Que, en cuanto tales contratos de financiacién, encajan en la categorizacion a que se refiere J. L.
Marrinez LOPEZ-MuRiz, en El nuevo servicio publico, cit., p. 252; donde subraya que se trata de un
contrato de atribucion que difiere de los contratos de colaboracidn, como son los tipicos administra-
tivos, en los que la prestacion principal la recibe la Administracion a quien compete y que, sin em-
bargo, encarga a un tercero —el contratista—, para satisfacer asi los intereses publicos que tiene
encomendados; vid., también, la referencia de este mismo autor, en «Naturaleza de los contratos
publicos a la luz del Derecho espariol, su fundamento y sus consecuenciasy, cit., pp. 950-951.

En el Derecho suizo puede encontrarse esta categorizacion relativa a los contratos de atribucion en
M. S. NGUYEN, Le contrat de collaboration en droit administratif, Staempfli, Berne, 1998,
pp. 28-29.

112 En ellos se reproduce un esquema contractual similar al de los conciertos escolares; vid. 1. pe
Los Mozos Touva, Educacion en libertad y concierto..., cit., pp. 309 y ss.; donde se analiza porme-
norizadamente la naturaleza juridica del concierto escolar.

13" Aligual que sucede con los conciertos singulares, como se muestra en mi op. cit., pp. 362-364.
114 Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 3.1.d) de la Ley 13/1995.
115 Como dispone el articulo 3.2 de la Ley 13/1995.
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REALA 282 (ENERO-ABRIL, 2000)

a dar cumplimiento a los convenios que permanecen vigentes y que traen
su causa del mismo Decreto 87/1988.

Sila legislacion sectorial de Castilla y Leon reconociese las competen-
cias que corresponden a la Provincia en el ambito de los transportes, se-
gun ha quedado expuesto, la problematica de las concesiones de transpor-
te interurbano de viajeros en riesgo de abandono (por integrar trayectos
de caracter rual y deficitarios) —de la que se ha venido haciendo eco la
propia Administracion autonémica—, podria quedar en buena medida re-
ducida, asumiendo la Provincia, en su caso, la prestacion del transporte
rural y aplicando para ello la técnica compensatoria que articulan las obli-
gaciones especiales de servicio publico.

Ademas, se podra afirmar, aunque escape ya de la disponibilidad de la
Comunidad Autoénoma, que podria «despublificarse» completamente el
transporte terrestre de viajeros por carretera, utilizando como «alternati-
va» la neo-regulacion del sector con el establecimiento, en su caso, de
obligaciones especiales de servicio publico y su exigencia por medio de
contratos con los operadores del sector, y/o su imposicion unilateral
cuando tales obligaciones sirviesen para garantizar condiciones de trans-
porte especialmente relevantes para la colectividad (de conformidad con
la legislaciéon comunitaria).

En suma y salvando las peculiaridades de cada sector, se podria afir-
mar que la técnica reguladora, mediante el establecimiento de las concre-
tas obligaciones de servicio publico que puedan resultar necesarias —de
naturaleza ablatoria o no ablatoria, segun los casos—, en si misma consi-
derada, permite entender que la publicatio no es la unica ni la mejor for-
ma de garantizar determinados servicios esenciales para la sociedad.
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II. Cronicas
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