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LOS PODERES DEL CONCESIONARIO. 1. El gjercicio de «funciones delegadas».
1.1. El criterio tradicional: el concesionario dicta actos administrativos por delega-
cion. 1.2. El nuevo Reglamento General de Contratos deroga la «delegacion» de
potestades publicas en los concesionarios y el correspondiente «recurso de reposi-
cion». 1.3. Naturalezajuridica de los poderes de «policia prestacional». A. Son pode-
res imprescindibles para la prestacion del servicio. B. Son poderes idénticos a los de
cualquier organizacion privada, atribuidos por la Administracion en cuanto dominus
del servicio, pero no en cuanto potentior persona. C. Qui recipit ad modum reci-
piendum recipitur. La capacidad juridico-privada constituye un limite a la actuacion
publica. 2. La utilizacion de la via de apremio. 2.1. El gjercicio de la via de apremio,
como una funcién indudablemente autoritaria. 2.2. Descripcion del mecanismo de
utilizacién de esta via en el RSCL: la actuacién del concesionario es meramente
auxiliar. 2.3. En resumen, el concesionario es un mero beneficiario de la utilizacion
de la via de apremio. 3. Otras supuestas «potestades publicas»: el concesionario
como simple beneficiario de expropiacion forzosay de ocupacién del dominio publi-
co. V. CONCLUSION.

|. INTRODUCCION

La gestidn indirecta —mas propiamente, |la concesion— constituye
un punto de encuentro de las diversas tendencias, bien intervencionis-
tas, bien privatizadoras de la actividad prestacional; en efecto, frente
ala gestion directa de actividades publicas por la Administracion, por
una parte, y frente a la actividad de titularidad privada, por otra, se
sitla la gestion indirecta, que otorga un importante papel a los parti-
culares en la prestacion de servicios de titularidad publica. La conce-
sion, que ha jugado un importantisimo papel en la historia econémica
y juridica del servicio publico en nuestro pais, constituye también una
técnica netamente actual, hasta el punto de que no han faltado autores
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gue le auguran «una evolucién expansiva que no ha hecho sino empe-
1
zar» 1,

Esta especia conjuncion de caracteristicas hace de la concesion una
institucion especialmente apta para analizar los limites (especificamente,
el gercicio de poderes de autoridad publica) de la actividad privada fren-
te al poder publico. En efecto, lafigura de la concesion de servicios publi-
cos constituye un banco de pruebas privilegiado para analizar € alcance
de laintervencion publica en los servicios publicos, en la medida en que
la gestion indirecta —«privatizacion de la gestion»— tiene el limite
infranqueable del gercicio de poder de autoridad, del que no debe des-
prenderse la Administracion. Esta limitacion ala amplia discrecionalidad
administrativa sobre la eleccion de los modos de gestion de los servicios
publicos tiene igualmente una indudabl e utilidad para determinar el alcan-
ce de los poderes del concesionario en la prestacion del servicio.

[I. LOSPODERESDEL CONCESIONARIO FRENTE A
LOSUSUARIOS: SU TRADICIONAL CONCEPTUACION
COMO PODERES DE AUTORIDAD

La concesion, como contrato para la gestion indirecta de servicios
publicos, crea un derecho ala prestacion del servicio publico, del modo y
con los limites fijados por la Administracion titular del servicio.

LaLey de Contratos de las Administraciones publicas (Texto Refundi-
do aprobado por RD Legidativo 2/2000, de 16 de junio —LCAP—) y la
Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local (LBRL), prohiben
a concesionario €l gercicio de poderes de autoridad. En concreto, asi 10
establece € articulo 155.1 LCAP: «En ningln caso podran prestarse por
gestion indirecta los servicios que impliquen gercicio de la autoridad
inherente a los poderes publicos» y € articulo 85.2 LBRL: «En ningun
caso podran prestarse por gestion indirecta los servicios publicos que
impliquen gjercicio de autoridad» 2. Pero lo cierto es que € viejo Regla-

1 F. Sosa WaGNER, La gestion de los servicios publicos locales, 4.2 edic., Civitas, Madrid 1999, p.
68.

2 El Proyecto de Ley de Medidas para la modernizacion del Gobierno Local (BOCCGG, Congre-
so de los Diputados, n. 157-1, de 13 de junio de 2003) modifica el art. 85 y establece la misma
prohibicién, aungque con un alcance mayor, en el nuevo parrafo 3.% «En ningln caso podran pres-
tarse por gestion indirecta ni mediante sociedad mercantil de capital exclusivamente local los ser-
vicios publicos que impliquen gercicio de autoridad», con lo que impide igualmente la gestion
directa por sociedad mercantil de servicios que conlleven gercicio de autoridad.

1064

REAL-2003, nim. 291. SANZ RUBIALES, iINIGO. LOS PODERES DEL CONCESIONARIO DE SERVICIOS PUBL...



REAL-2003, nim. 291. SANZ RUBIALES, iNIGO. LOS PODERES DEL CONCESIONARIO DE SERVICIOS PUBL...

LOS PODERES DEL CONCESIONARIO DE SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

mento de Contratos de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955
(RSCL, todavia no derogado de forma expresa) prevé que los concesiona
rios puedan g ercer poderes que, en principio, parecen asimilables alos de
«autoridad» 3, en la medida en que se pueden considerar prerrogativas
publicas*, como se vera a continuacion.

En concreto, y dentro del capitulo V, seccién 2.2 («De la concesién»),
el articulo 126.3 RSCL sefiala que «Los actos de los concesionarios reali-
zados en € gjercicio de las funciones del egadas seran recurribles en repo-
sicion ante la Corporacion concedente, frente a cuya resolucion se admi-
tird recurso jurisdiccional con arreglo a la Ley»; a mayores, €l articulo
128.4 RSCL establece que «La Corporacion concedente podra otorgar al
concesionario: 2.° Utilizacion de la via de apremio para la percepcion de
las prestaciones econémicas que adeuden los usuarios por razon del ser-
vicio». Finalmente, también puede «recabar de la Corporacion |os proce-
dimientos de expropiacion forzosa, imposicion de servidumbres y desahu-
cio administrativo para la adquisicion del dominio, derechos reales o uso
delosbienes precisos para el funcionamiento del servicio» (art. 128.3.4.9).

Estas tres disposiciones del RSCL (arts. 126.3, 128.4y 128.3, regla4.?)
contienen previsiones de poderes que se atribuyen a concesionario y que
tienen, aparentemente, naturaleza de actuaciones tipicas de la autoridad
publica.

Ladoctrina se ha apercibido de la profunda contradiccion que contiene
el RSCL cuando, por una parte, prohibe la gestion indirecta de servicios
gue conlleven gjercicio de autoridad (en lamismalinea que las leyes cita-
das: «Serén atendidos por gestion directa sin 6rgano especial 1os servicios
gue impliquen gercicio de autoridad»: art. 69.1 RSCL), mientras que por
otra atribuye, o prevé la eventual atribucién de poderes autoritarios (poli-

3 Asi lo entiende, entre otros, J.F. Mestre DeLGaDO, «Las formas de prestacion de los servicios
publicos locales. En particular, la concesion», en VV.AA. (dirigido por S. Mufioz MacHADO), Tra-
tado de Derecho Municipal, I, 2.2 edic., Civitas, Madrid 2003, p. 1447; en €l mismo sentido, E.
Boroon lcLesias y C. MoLina Perez, Introduccion a los servicios locales. Tipos de prestacién y
modalidades de gestion, MAP, Madrid 1991, p. 226.

4 De «prerrogativas tipicamente plblicas» los califica G. AriNo Orriz [«El servicio publico como
alternativa», REDA n. 23 (1979), p. 549], entre las que incluye las facultades de policia que podia
delegar laAdministracion en €l empresario, segin €l art. 203 del vigjo RGCE, la utilizacion de la
via de apremio (art. 130 RSCL), el derecho de ocupacién del dominio publico para el estableci-
miento y prestacion del servicio (art. 31 LEF, art. 128 RSCL, etc.), el beneficio de la expropiacion
forzosay laimposicion de servidumbres en su favor, eincluso, el desahucio administrativo. Ahora
bien, como puede observarse a primera vista, este autor incluye poderes que puede gjercer el con-
cesionario junto con poderes que no puede gjercer (aungue si se beneficiade ellos) como la expro-
piacion o € desahucio.
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cia, viade apremio) alos concesionarios de servicios plblicos®. De hecho,
muchos autores han pasado de puntillas frente a tan espinoso temay que
prefieren no entrar a cuestionar la aparente incoherencia reglamentaria,
aungue —con todo— lasinterpretaciones doctrinal es sobre esta (al menos,
aparente) contradiccion se multiplican.

Con carécter general —en referenciaal status del concesionario— entre
la doctrina espafiola se ha dado una diversidad de interpretaciones; latesis
gue parece hoy por hoy mayoritaria parte de la posibilidad de gjercicio de
poderes de autoridad por los concesionarios®. L os matices se hacen a pos-
teriori, limitando de una u otra forma dichos poderes.

Parten estos autores de la base de que g, por una parte, hay una prohibi-
cién de gercicio de poderes de autoridad, por otra, € concesionario gerce
efectivamente este tipo de poderes sobre los usuarios 7. Ahora bien, si esto
fueraasi, € RSCL incurririaen unaflagranteilegalidad y, por lo tanto, debe-
ria ser calificado como Nulo de Pleno Derecho, tal y como establecen los ar-
ticulos 51y 62.2 LAP (con un vicio que podria calificarse como insanable®).
Esa es la sancion que prevé e ordenamiento juridico ante las disposiciones
administrativas contrarias alas leyes. Pero —y esto esimportante— en nin-
gun momento se ha reconocido jurisprudenciamente la invalidez de dicho
reglamento (y yaha cumplido cuarentay ocho afios) apesar de su posibleile-
gdidad sobrevenida (especia mente desde la entrada en vigor de laLBRL y
de la LCAP). En definitiva, en coherencia con la seguridad juridica, debe
buscarse lainterpretacion que permitaintegrar ley y reglamento.

Por lo tanto, es necesario arbitrar una solucion interpretativa que conjugue
la prohibicién de gercicio de poderes de autoridad con la existencia de esas
prerrogativas en manos del concesionario. Segun |os partidarios de reconocer

5 Entre otros, con claridad, J.F. Mestre DeLcADO, «Las formas...», Cit., p. 1446-1447.

6 Aunque no faltan autores criticos con ese planteamiento: J.A. CarriLLO DoNAIRE expone un elen-
co de autores cuyas posiciones son, precisamente, contrarias a la posibilidad de que el concesio-
nario ejerza potestades publicas: G. Arifo, F. GARRIDO FALLA, R. PARADA, E. MALARET, F. ALBI: en
general, la argumentacion gira en torno a caracter técnico de la prestacion del servicio, junto con
la prohibicion de gjercicio de poderes soberanos: en El derecho de la seguridad y de la calidad
industrial, Marcial Pons, Madrid 2002, p. 525.

7 JF. MesTre DeLGADO, «Las formas ...», cit., pp. 1445-1446. F. Sosa WAGNER, «La gestion pro-
piay e Organismo Auténomo como formas de prestacién de los servicios plblicos locales», en
Actualidad y perspectivas del Derecho publico a fines del s. XX. Homenaje al Profesor Garrido
Falla, Ed. Complutense, Madrid 1992, p. 836; vid., igualmente, del mismo autor, La gestion de los
servicios publicos locales, 5.2 edicion, Civitas, Madrid 2002, pp. 80-81.

8 Puede consultarse, al respecto, la estupenda monografia de G. DomenecH Pascual, La invalidez
de los reglamentos, Tirant lo blanch, Valencia 2002, pp. 247 y 403.
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poderes de autoridad a concesionario, esta interpretacion tiene que apoyar-
se, hecesariamente, en un concepto flexible del poder de autoridad: solo
desde esavision flexible de laautoridad es posible aceptar la privatizacion de
actividades proximas al nticleo duro de la funcién administrativa®.

Este planteamiento flexible, que concilia proposiciones ciertamente
contrarias, puede concretarse en la interpretacion restrictiva de la prohibi-
cion legal, de tal forma que ésta sblo se referiria a las funciones pablicas
sensu stricto (que no podrian ser objeto de concesion), pero no a aquellas
funciones publicas vincul adas con actividades prestacionales. El motivo es
claro: aguellas funciones o potestades publicas vinculadas a las activida-
des prestacionales son poderes contingentes y compartidos, porque la
Administracion no los engjena en su totalidad, aunque se trata de auténti-
cos poderes de imperium (ViLLAR PaLasi) 10,

En todo caso, la necesaria flexibilizacion del concepto de autoridad hecha
desde esta perspectiva, no logra, sn embargo, salvaguardar otros aspectos del
principio de seguridad juridica, en cuanto que impide determinar donde esta
e limite de la actividad publica no susceptible de gestion privada.

[11. ESPOSIBLE ENTENDER QUE LOS PODERES
DE LOS CONCESIONARIOS NO CONLLEVAN
EJERCICIO DE AUTORIDAD PUBLICA

Frente a planteamiento —mayoritario en la doctrina— segun € cual
|os concesionarios gjercen auténticos poderes de autoridad, cabria plantear
la opcidén justamente contraria: la de que los poderes del concesionario
—vinculados, 16gicamente, a la prestacion del servicio— no constituyen
gjercicio de autoridad publica. De esta forma, quedaria salvada la legali-
dad del status del concesionario.

1. Segun el Derecho comunitario, las concesiones de servicio
publico no implican gercicio de poderes de autoridad

El Tratado de la Comunidad Europea contiene una clara excepcién ala
libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios; asi |0 establece
el articulo 45:

9 F. Sosa WAGNER, «La gestion propia...», cit., p. 837.

10 JL. ViLLAR PaLAsi, «Concesiones administrativas», cit., pp. 700-701.
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«Las disposiciones del presente capitulo [Derecho de establecimiento] no se apli-
caran, en lo que respecta al Estado miembro interesado, a las actividades que, en
dicho Estado, estén relacionadas, aunque sélo sea de manera ocasional, con € gjer-
cicio de poder publico».

El Tribunal de Justicia ha preferido no definir el concepto de autoridad
publica de modo abstracto, pero las diversas sentencias que se refieren al
mismo vienen aidentificar el gercicio de «poder publico» del articulo 45
TCE con €l de los poderes inherentes a la autoridad publica®, en lalinea
trazada por el Abogado General Mayras en €l as. Reyners, 2/74, que utili-
za un concepto ciertamente restrictivo, vinculado a poder de coercién, y
seguin € cual «la autoridad publica es aguélla que deriva de la soberania
del imperium del Estado; implica, parael que laegjerce, lafacultad de usar
prerrogativas que exceden del Derecho comun, privilegios de poder publi-
co, poderes coercitivos que se imponen a |os ciudadanos» 12,

Como sefiala la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre las
concesiones en € Derecho comunitario (n. 3.1.5) 13, la jurisprudencia ha
venido interpretando la excepcion del articulo 45 TCE de forma restricti-
va, de tal forma que se limite a lo estrictamente necesario para salvaguar-
dar los intereses estatales. Por ello, debe limitarse a aquellas actividades
gue por su propia haturaleza impliquen de manera directa y especifica un
gjercicio del poder publico (STJCE de 21 de junio de 1974, as. Reyners),
no siendo suficiente la participacién meramente eventual 4. En definitiva,
el criterio del Tribuna es que cuando las actividades esenciales son de
autoridad publica, y no de naturaleza econdmica, €l tratamiento global que
hay que dar al organismo correspondiente es el de poder publico dotado de
prerrogativas y exento de las reglas de la competencia 1.

Ahora bien, a la luz de todo lo anterior, ¢Ja concesién de servicios
publicos conlleva por si mismael gjercicio «directo y especifico» de poder
publico coercitivo? No parece, a menos en condiciones normales16; Gni-

11 Vv éanse | as ya citadas conclusiones de los Abogados Generales Mayras en e as. Reyners o Tesauro
en e as. Eurocontrol. Cfr. L. TrRucHor, «Arts. 43 a45», en VV.AA., (bgjo la direccion de P. LEGER),
Commentaire article par article des Traités UE et CE, Bruylant, Bruxelles 2000, pp. 404-405.

12 Conclusiones del Abogado General Tesauro en €l as. C-364/92, «Eurocontrol», n. 9.
13 DOCE, n. C 121, de 29/04/2000.

14 Apartado 47 de la sentencia; cfr. S. MuRioz MacHapo, Servicio publico y mercado, | (Los fun-
damentos), Civitas, Madrid 1998, pp. 157-158

15 S, MuRioz MacHaDpo, Servicio publico..., cit., p. 163.

16 A esamismallinea apunta J.A. CarriLLO DoNAIRE, cuando sefiala que una cosa es la prohibicion
de gestion indirecta de servicios que impliguen gjercicio de autoridad plblicay otra bien distinta
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camente conllevara ese poder cuando la actividad transferida o contratada
sea, en si misma, una actividad cuyo contenido exclusivo y principal con-
siste en el gercicio de poderes de autoridad (recaudacion de tributos, reti-
rada de vehiculos de |as vias publicas, etc.) 7.

LaComunicacion delaComision lo sefidacon claridad: «asi pues, lasacti-
vidades redlizadas en virtud de una obligacién o de una exclusividad estable-
cidapor ley o cdificada por |as autoridades nacional es de servicio publico no
quedan incluidas autométicamente en esta excepcion» 18, «Es cierto que cual-
quier actividad delegada por |as autoridades publicas tiene, en principio, una
connotacion de utilidad pablica, pero no significaque esta actividad esté nece-
sariamente relacionada con € gercicio de poder publico» (3.1.5).

De acuerdo con estos principios, € Tribunal de Justicia haido delimi-
tando e concepto de poder de autoridad; asi, haincluido actividades como
la administracién general y fiscal, la justicia, la seguridad y la defensa
nacional 1°; y —como sefiala expresamente la Comunicacion de la Comi-
sion (3.1.5)— ha descartado en diversas ocasiones la aplicacion de la
excepcion del articulo 45 TCE cuando la autoridad publica mantiene €l
control de las actividades transferidas y dispone de medios para garanti-
zar la proteccion de los intereses que estaban a su cargo (STJ 15.3.88, en
as. 147/86, Comision. ¢. Republica Helénica). Igualmente, tampoco seria
aplicable dicha excepcidn cuando | as actividades transferidas a suj etos pri-
vados son de caréacter técnico y, por consiguiente, ajenas a ejercicio del
poder publico (as. C-3/88 y 272/91, Data Processing y Lotomatica) °.

Por lo tanto, en principio, alaluz del Derecho comunitario, las conce-
siones de servicios publicos, tal y como se regulan en el ordenamiento
interno, no conllevan gjercicio de poderes de autoridad.

2. Estos poderesnoimplican formalmente el gjercicio
de potestades g ecutorias por € concesionario

Seglin latesis de ALei, los preceptos del RSCL deben interpretarse en
el sentido de que no conceden, en ningun caso, la posibilidad de gercer

«que el concesionario pueda, en € marco de la gestion técnica o material de un servicio, gercitar
unacierta actividad juridica que conlleve gercicio de prerrogativas»: en El Derecho..., cit., p. 527.

17 | bidem, p. 530.

18 De acuerdo con las Conclusiones del Abogado General Mischo en € as. 3/88, Dataprocessing
(STJCE de 5 de diciembre de 1989).

19 Conclusiones del Abogado General Tesauro en €l as. C-364/92, n. 9.
20 Comunicacion interpretativa de la Comision, n. 3.1.5.
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poderes de autoridad por parte de los concesionarios; no habriatraspaso de
poderes, y ni siquiera, de facultades, por lo que la autoridad publica per-
maneceriaincélume en manos de laAdministracion contratante. Los moti-
VoS que aduce este autor son claros (se apuntan a continuacion, aungue
someramente, a la espera de profundizar en ellos posteriormente, cuando
se analicen los principal es poderes que el RSCL pone en manos de los con-
cesionarios de servicios locales): por una parte, el gercicio de esas fun-
ciones no es exclusivo del concesionario, sino también de otros sujetos
privados (es € caso de los beneficiarios de la expropiacion, p. €.); por
otra, los concesionarios no son, en realidad, titulares de un derecho, sino
simples beneficiarios de un procedimiento legal: «en ninglin caso —sefia-
la este autor— cabe admitir la posibilidad de que un concesionario, por si
mismo, adopte resoluciones o realice actos relacionados con las prerroga-
tivas del poder publico que signifiquen decision g ecutoria o accion de ofi-
cio; las supuestas atribuciones traspasadas no |levan implicita su g ecuto-
riedad por parte del concesionario; la utilizacion de estas ventgas
requiere, en cada caso, € correspondiente acto administrativo emanado de
la autoridad competente» 21,

Por lo tanto, €l disefio de las atribuciones del concesionario por €l
RSCL salvaguardaria, en todo caso, €l gercicio de la autoridad en manos
de la Administracion. En este sentido, el RSCL no seria contrario a la
prohibicion contenidaen laLCAPyY enlaLBRL (y, todo hay que decirlo,
en el propio RSCL) de gjercer poderes de autoridad a través del contrato
de concesion.

A unalinea, en buena medida, similar, apuntaba el Conseil d’ Etat fran-
Cés, con ocasion del interesante avis de 23 de junio de 1991 (no publica-
do), en el que tuvo ocasi6n de pronunciarse sobre la existencia de poderes
de autoridad como limite de las concesiones publicas, con referencia a
vigo articulo 55 TCE; e Conseil remarco que «mientras el concesionario
asegura la gjecucion del servicio, €l concedente conserva la responsabili-
dad sobre éste y gjerce, por este motivo un control sobre el concesionario».
Asi se consagra la distincién entre funciones totalmente diferentes: por
una parte, la direccion estratégica del servicio publico, en manos de la
Administracion; por otra, las demés funciones de gestion o de g ecucion,
que corresponden al concesionario %.

21 E Avrsl, Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones Locales, Aguilar, Madrid 1960,
p. 527. En el mismo sentido, J. BArRceLONA LLop, Ejecutividad, €jecutoriedad y € ecucion forzosa
de los actos administrativos, Universidad de Cantabria, Santander 1995, p. 131.

2 G.J. GueLieLmi y G. Kousl, Droit du service public, Montchrestien, Paris 2000, p. 186.
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V. ANALISISDE LOSPODERESDEL CONCESIONARIO
1. El gercicio de «funciones delegadas»

1.1. El criterio tradicional: e concesionario dicta actos
administrativos por delegacion

Es sin duda alguna e articulo 126.3 RSCL e que con més claridad
alude a los poderes delegados en el concesionario por parte de la Admi-
nistracion titular del servicio. «Los actos de |os concesionarios realizados
en el gercicio de las funciones delegadas seran recurribles en reposicion
ante la Corporacion concedente, frente a cuya resolucién se admitira
recurso jurisdiccional con arreglo a la Ley». Tradicionalmente se haveni-
do entendiendo que la prevision de este recurso de reposicion contra los
actos de los concesionarios ante el Municipio concedente responde al
poder originario de la Administracion de controlar € servicio y hacer que
se preste en |as condiciones reglamentarias, porque €l servicio sigue sien-
do publico aunque exista concesion %3,

La prevision de un recurso administrativo —como es la reposicion—
frente a los «actos» del concesionario sugiere que nos encontramos ante
actos de naturaleza administrativa, porque la reposicién se interpone con-
tra los actos administrativos que ponen fin a la via administrativa (arts.
107.1 y 116.1 LAP)?*, aunque no faltan autores que, como GARRIDO,
entienden, con razdén, que ni siquiera en estos casos se puede hablar de
«actos administrativos de los particulares», porque € acto surge Unica-
mente al resolver laAdministracién € correspondiente recurso o reclama:
cion?®; en definitiva, esta resolucion administrativa vendriaa ser una espe-

23 Sobre el poder de control, véase F. Garripo FaLLa, Tratado de Derecho Administrativo, vol. 11,
10.2 edic., Tecnos, Madrid 1992, p. 364.

24 En este sentido, J.A. Garcia-Trevizano Fos, Los actos administrativos, Civitas, Madrid 1986, p.
121; iguamente, J. SaLAas HERNANDEZ, «Sobre la naturaleza...», cit., p. 44. El Reglamento catalan
de servicios, aprobado por Decreto de 1995, establece en su art. 244.3: «Los actos de |os conce-
sionarios realizados en el gercicio de las funciones otorgadas seran susceptibles de recurso ordi-
nario ante el 6rgano que corresponda de la corporacion concedente». En buena logica, después de
la modificacién del régimen de recursos operada por la Ley estatal 4/1999 (que establece nueva-
mente el recurso de reposicion, ahora potestativo) debe entenderse que el recurso «ordinario» sera
el de reposicion, y no el de alzada; lo contrario supondria atribuir competencia para dictar actos
administrativos (incluso a margen de la delegacion) al concesionario, y situar a éste en el plano
de la organizacion jerérquica de la corporacion, porque Unicamente cabia el recurso denominado
entonces ordinario (equivalente a la alzada) contra actos dictados por 6rganos que no agotasen la
via administrativa

2 F. GarrIDO FaLLA, «El concepto...», cit., p. 36. Sefiala este autor que la existencia de recursos
0 reclamaciones de | 0s usuarios contralos comportamientos irregul ares de |0s concesi onari os, aun-
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cie de intervencion arbitral de la Administracion en las relaciones entre
particulares .

Ahorabien, la situacion juridica de los usuarios de un servicio publico
es, fundamentaimente, una situacién estatutaria, regulada por leyes y
reglamentos, tal y como recuerda el articulo 155.2 LCAP, que establece:
«Antes de proceder a la contratacion de un servicio publico, debera
haber se determinado su régimen juridico basico que atribuya las compe-
tencias administrativas, que determine e alcance de las prestaciones en
favor de los administradosy que declare expresamente que la actividad de
gue se trata queda asumida por la Administracion respectiva como propia
de lamisma. Por su parte, y en € especifico ambito local el articulo 106
del Texto Refundido de Régimen Local (TRRL) insiste en lamismaidea,
al sefidar que «los actos de gestion del servicio en sus relaciones con los
usuarios estaran sometidos a las normas del propio servicioy, en su caso,
a la legidacion del Estado y de la Comunidad Autonoma que regule la
materia» (cfr., iguamente, el art. 33 RSCL) #'.

En efecto, la relacion entre concesionario y usuarios, aunque establecida
formalmente con base en un contrato, no es una relacion sometida Unica 'y
exclusivamente a Derecho privado; antes bien, se puede calificar como una
relacion de naturaleza mixta: por un lado, contractual; por otro, reglamenta
ria o estatutaria. Ahora bien, la existencia de una situacion reglamentaria
no significa que la relacion concesionario-usuario tenga que ser necesariay
anicamente juridico-administrativa: solo existira una relacion administrati-
va cuando la empresa concesionaria actle como delegada de laAdministra-
cion, es decir, cuando gerza poderes administrativos delegados 2. Frente a

que «ha dado lugar a que alguin sector doctrinal hable de «actos administrativos de los particula-
res», no hay tal; el acto administrativo se ha formado precisamente —y exclusivamente— por la
intervencién administrativa al resolver la reclamacion o el recurso del particular».

2 Cfr. E. Rivero YserN, El Derecho Administrativo y las relaciones entre particulares, Instituto
Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla 1969, p. 134.

27 Cfr. F. Luiser BorreLL y JA. Lorez PeLLIceRr, Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, 2.2 edic., El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid 2002, p. 422.

28 ], SaLas HErRNANDEZ, «Sobre |a naturaleza juridica de |as relaciones entre los usuarios de servi-
cios publicos y las empresas concesionarias», REDA n. 4 (1975), pp. 42 y ss. Esta tesis pondera
los criterios de los partidarios de calificar esa relacion como juridico-privada (p. €., GARCIA DE
EnTeRRIA) Y de los partidarios de cdlificarla como juridico-publica (p. ., E. RiveEro Y sern); en
sentido similar, G. Arito Orriz, Economia y Estado. Crisisy reforma del sector pablico, Marcial
Pons, Madrid 1993, p. 348. Unasintesis de | os diversos planteami entos doctrinal es puede verse en
JM. GarriDo LoPERA, El servicio plblico de abastecimiento de agua a poblaciones, IEAL, Madrid
1973, pp. 271-275, y en J. SaLas HERNANDEZ, Op. cit., pp. 30-36.

2 J, SaLas HErRNANDEZ, «Sobre la naturaleza...», cit., p. 43.
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las demés actuaciones del concesionario podrian, en su caso, interponerse
reclamaciones —que no recursos— ante la Administracion; reclamaciones
gue (en términos de SaLAs) no «administrativizan» propiamente la relacion
concesionario-usuario, que sigue siendo privada, sino que otorgan a la
Administracién la oportunidad de pronunciarse sobre determinados aspec-
tosdel servicio publico delos que ellaes responsable (através delaemision
de los correspondientes actos administrativos) y, en consecuencia, la juris-
diccion contencioso-administrativa podra g ercer € correspondiente control
sobre la decisién administrativa (expresa o presunta) resolutoria de larecla-
macion %,

En todo caso, la denominada «delegacion de funciones» en el conce-
sionario no opera, a diferencia de lo que dispone la norma general basica
(art. 13 Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Pabli-
cas —LAP—, nn. 1, 3, 6), mediante acto administrativo del 6érgano dele-
gante, sino que se escapa de esta regulacion y se somete a un régimen fle-
xibley sui generis. en efecto, tal y como recuerda SaLas, la atribucién de
los poderes que pasa a gjercer la empresa concesionaria (suministradora,
en €l caso concreto a que se refiere él) se puede llevar a cabo, «mediante
delegacion, en el acto concesional del servicio de que se trate, o por €
ordenamiento regulador de éste». Ahora bien, 1o mas frecuente actual-
mente es la atribucion normativa, porque hoy en dia «los servicios publi-
cos (en sentido estricto) estén précticamente «ordinamentalizados», de
modo que la concesién, como acto singular, funciona, en realidad como
una técnica de ingreso de la empresa (concesionaria) en una situacion
reglamentada de modo casi exhaustivo» 3L. De esta constatacion se puede
deducir que, en este Ultimo caso, no estaremos ante una delegacion de fun-
ciones sensu stricto, sSino mas bien ante una atribucion normativa de la
correspondiente competencia.

1.2. El nuevo Reglamento General de Contratos deroga
la «delegacion» de potestades publicas en |os concesionarios
y €l correspondiente «recurso de reposicion»

Con una lectura atenta del nuevo Reglamento General de Contratacion
delas Administraciones publicas (RGL CAP, aprobado por RD 1098/2001,
de 12 de octubre), €l problema planteado por |a denominada «del egacion»

30 J. SaLas HErRNANDEZ, «Sobre lanaturaleza...», cit., p. 45; F. Garripo FaLLA, «El concepto de ser-
vicio publico en Derecho espafiol», RAP n. 135 (1994), p. 36.

31 J, SaLas HERNANDEZ, «Sobre la naturaleza...», cit., p. 43.
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de facultades en el concesionario y del subsiguiente recurso de reposicién
ante la Corporacion, queda solventado (aungue se crean otros): en efecto,
el articulo 184 RGLCAP establece:

«1. En laconcesion administrativa de servicios publicos el 6rgano de contratacion
podréa atribuir al concesionario determinadas facultades de policia, sin perjuicio de
las generales de inspeccion y vigilancia que incumban a aquél.

2. Contra los actos del concesionario en €l gercicio de tales facultades podra
reclamar se ante la Administracion concedente.

La redaccién del nuevo Reglamento modifica sustancialmente la regu-
lacion que plasmaba € Reglamento General de Contratacion del Estado,
aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, derogado por
aquél, cuyo articulo 203 preveiala del egacién administrativa de facultades
de policiaen e concesionario y la posibilidad de recurrir los actos de éste
en gercicio de dichas facultades 32,

Para el nuevo Reglamento, las facultades de policia («determinadas»,
esto es, seleccionadas, escogidas) son susceptibles de atribucion (ya no
delegables: 1a delegacién se convierte en lo que siempre debi 6 ser, latrans-
ferenciadel gercicio de competencias entre 6rganos administrativos de la
misma o de distinta Administracion (cfr. art. 13 LCAP).

Pero 1o més importante es €l parrafo 2.° frente a los actos del conce-
sionario dictados en gercicio de las facultades atribuidas, «podra recla-
marse» ante laAdministracion competente. No es casual |a sustitucién del
concepto «recurso de reposicién» por € de «reclamacion». En efecto, €
recurso de reposicion, tal y como lo regulan las leyes administrativas
(bésicamente, la LAP, art. 116) se refiere a actos administrativos, y en
algun sentido, como hemos visto, implica la naturaleza administrativa del
acto del concesionario; sin embargo, la «reclamacion» se diferencia neta-
mente de los recursos administrativos ordinarios %3; integra una variedad
heterogénea de actuaciones, carece de regulacion general, y confirma el
caracter no administrativo de los actos de los concesionarios, incluso de
los dictados en gjercicio de poderes de policia3*.

32 «En la concesi6n administrativa de servicios podra delegar el drgano de la administracion facul -
tades de policiaen el empresario, pero sin que ello perjudique los poderes generales de inspeccion
y vigilancia que incumban a agquél. Contra los actos dictados por el empresario gjerciendo tales
facultades podra recurrirse en todo caso ante la Administracién concedente.

33 E. GaRcia DE ENTERRIA Y T.R. FERNANDEZ RoDRIGUEZ, CUrSO.. ., |1, Cit., pp. 96-97.

34 Este precepto esta en lalinea de las previsiones de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, de con-
tratacion en los llamados «sectores excluidos», por la que se incorporan a ordenamiento espafiol
las Directivas 93/38, de 14 de junio de 1993 y 92/13, de 25 de febrero de 1992: de acuerdo con las
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Esta reclamacion se aproximaria —como apuntaba SaLas con referen-
cia a las reclamaciones frente a actos privados del concesionario— a una
especie de queja por la que se solicita de la Administracion que decida
sobre un conflicto inter-privatos 3. Entiendo que seria asi porque las
facultades de policia no estan «delegadas», sino «atribuidas»; no se otor-
ga el mero gercicio de los poderes de policia, sino la «facultad»: en defi-
nitiva, € titulo por el que la Administracion puede resolver las reclama
ciones contra los actos derivados del gercicio de esas facultades no es la
exclusiva «titularidad» actual de las mismas (cosa que ocurririaen el caso
del recurso de reposicion contra actos del delegado), sino la responsabili-
dad ultima en la prestacion del servicio, manifestada —entre otras potes-
tades— en su regulacion y en los privilegios de ius variandi, decision ge-
cutoria, interpretacion unilateral, etc. de los contratos de gestion de dichos
servicios publicos.

Esta prevision del Reglamento viene a confirmar ademas las criticas
que ALel —Y después de é, otros autores— hizo del articulo 126.3 RSCL,
en el sentido de que, en rigor, en la concesion no hay auténtica «delega-
cion» de competencias a favor del concesionario, porque no se puede
admitir que éste pueda adoptar actos administrativos en gjercicio de una
pretendida del egacion 3.

En definitiva, no esinocuo € cambio de terminologia del Reglamento
Genera de Contratacion, porque supone negar la naturaleza de «acto
administrativo» alas decisiones que dicte el concesionario en relacion con
los usuarios, en gjercicio de potestades de policia necesarias 0 imprescin-
dibles para la gestion del servicio publico. De hecho, la Ley 29/1998, de
13 dejulio, reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, aun-
gue aude al posible gercicio de potestades publicas por |os concesiona-

Directivas comunitarias, la contratacion de aquellas empresas plblicas o privadas que disfruten de
derechos exclusivos en e gercicio de determinadas actividades rel acionadas con el agua, la ener-
gia, los transportes y las telecomunicaciones se somete a las prescripciones de esta Ley (cfr. arts.
2y 3); en €l caso de los concesionarios (como en los demas), corresponde a la Administracién de
tutela o concesionaria la resolucién de las reclamaciones que se presenten por lainfraccién de la
regulacion legal en la adjudicacion de contratos (art. 51); estas resoluciones de la Administracion
concesionaria (actos administrativos tipicos) son susceptibles de control contencioso-administra-
tivo (art. 64).

35 J, SaLas HERNANDEZ, «Sobre la naturaleza...», cit., p. 44.

36 F. ALsl CHoLBl, Tratado..., cit., p. 527; en idéntico sentido, JA. Lopez PeLLICER Y J.L. SANCHEZ
Diaz, La concesion administrativa en la esfera local. Servicios, obras y dominio puablico, IEAL,
Madrid 1976, p. 28, que, unas paginas adel ante dicen exactamente lo contrario, a recordar que, en
virtud del art. 126.3 RSCL, las actuaciones del concesionario (es decir, del delegado) gozan de las

prerrogativas propias de |a actividad administrativa, porque no actlia propiamente como concesio-
nario, sino como agente delegado de la Administracion delegante (pp. 134-135).
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rios de servicios publicos, no se atreve a calificar ni las actuaciones de
éstos como «actos administrativos» ni las potestades atribuidas como
«delegadas»: son «actos dictados en el gjercicio de potestades administra-
tivas conferidas a |os mismos».

Ni que decir tiene que €l articulo 184 del nuevo Reglamento General de
Contratos, por su caracter basico (cfr. DF2 1.3 se impone a todas las
Administraciones y deroga la prevision del articulo 126.3 RSCL, que
debera interpretarse en los términos del Reglamento general 7. No puede
olvidarse que ninguna Ley genera alude a recurso de reposicién contra
actos del concesionario; se trataba de una prevision reglamentaria hoy
felizmente derogada.

1.3. Naturaleza juridica de los poderes de «policia prestacional»

A. Son poderes imprescindibles para la prestacion del servicio

Es importante dejar claro que estas facultades de policia que se atribu-
yen a concesionario congtituyen poderes reconocidos en €l reglamento
regulador del servicio para hacer cumplir alos usuarios los mismos regla-
mentos que regulan el servicio, esto es, poderes que se pueden calificar en
la practica como «imprescindibles», necesarios para la correcta prestacion
del servicio 38, sin los cuales dificilmente podria éste prestarse (6rdenes,
denuncias, etc.), lo cual dgjafueralas prerrogativas administrativas en sen-
tido estricto, que constituyen poderes exorbitantes no necesarios (aungue
puedan ser convenientes) que se pueden atribuir al concesionario, como la
utilizacién de la via de apremio. Dificilmente puede aceptarse que una
empresa privada (aungque gestione un servicio publico) esté gerciendo
«autoridad publica» cuando actlia los poderes de policia normales para e
desenvolvimiento del servicio a igual que lo haria cualquier otra empresa
privada (y desvinculada de laAdministracién) en el ambito de su actividad.

Por otra parte, desde la perspectiva del contenido, 1o que se califican
como facultades «de policia» que se atribuyen al concesionario, son pode-

37 La Disposicion derogatoria Ginica del RGLCAP sefiala que conservara su vigencia, en cuanto no
resulten modificadas por € Reglamento, «el Titulo |11 del Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, en cuanto no se oponga alo esta-
blecido en laLey y en este Reglamento» (n. 1 f)). En este caso, la derogacion de la posibilidad de
recurso de reposicidn es clara, habida cuenta de laincompatibilidad entre las previsiones del RSCL
y del RGLCAP.

38 Cfr. JA. CarriLLO DonAIRE, El Derecho.. ., cit., pp. 526-527.
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res vinculados a la actividad prestacional, inseparables de ésta, y que no
pueden calificarse de publicos porque se g ercen por un sujeto privado. De
hecho, cual quier empresario privado no-concesionario dispone de la capa
cidad juridica para g ercerlos respecto de los usuarios, si asi se prevéen e
contrato correspondiente y de acuerdo con la legislacion aplicable; ahora
bien, s las facultades de |os empresarios privados respecto de |os usuarios
en actividades no concedidas se encuentran determinadas en e correspon-
diente contrato y limitadas fundamentalmente (vinculacion negativa) por
el marco normativo externo constituido por lalegislacién sectorial corres-
pondiente, lo cierto es que en el caso de la gestién indirecta de servicios
publicos, las facultades y limitaciones del empresario se imponen (en lo
que se refiere a la actividad reservada) con vinculacién positiva por €l
«reglamento» del contrato (p. €., en la medida en que se le «impone» la
continuidad en €l servicio, laigualdad en el acceso, etc.). Estas facultades
del concesionario, imprescindibles para la prestacion del servicio, por
intensas que sean —siempre tendran unos limites infranqueables:. € prin-
cipio de autoridad y la forma juridico-publica— no se gercen segun pro-
cedimientos juridico-administrativos sino en régimen de Derecho privado.

B. Son poderes idénticos a los de cualquier organizacion privada,
atribuidos por la Administracion en cuanto dominus del servicio,
pero no en cuanto potentior persona

Otro argumento que ayuda a desvirtuar la naturaleza autoritaria de los
poderes del concesionario es € gue surge de la comparacion entre los
poderes de los prestadores de servicios publicos y de servicios privatiza-
dos; en ambos casos se les reconoce el gjercicio de una serie de facultades
para asegurar la prestacion del servicio, digamos facultades «necesarias»
gue son similares en uno y otro supuesto. Pues bien, si, ademas, se com-
parael régimen de un servicio publico antesy después de su privatizacion,
podra observarse que los poderes del sujeto autorizado son similares, si no
idénticos, alos del antiguo concesionario (p. g., denegacion de acceso al
servicio en caso de impago). Incluso participan del beneficio de idénticos
privilegios (ocupacion del dominio pablico, expropiacion forzosa, etc.). Si
los poderes son los mismos'y |as empresas son en ambos casos soci edades
mercantiles de titularidad privada, no podemos concluir que en el caso de
la concesion gercen potestades administrativas y en el de la autorizacion,
privadas. Se trata, por lo tanto, en ambos casos, de gercicio de poder pri-
vado, necesario para poder llevar a término dicha actividad. El hecho de
que latitularidad del servicio corresponda en un caso ala Administracion
y en otro alos sujetos particulares no incide en modo alguno en la natura-
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leza 'y contenido de los poderes reconocidos al gestor para asegurar dicha
prestacion; Unicamente afectaria, en su caso, a los poderes de laAdminis-
tracion en relacion con la gjecucién de las prestaciones.

Lo que si supone potestad administrativa no es, por lo tanto, €l gerci-
cio de funciones de policiafrente alos usuarios, sino la posibilidad —pre-
via reclamacion— de que la Administracion titular se pronuncie sobre
determinados aspectos de la actuacién del concesionario.

En definitiva, los mismos poderes necesarios para la prestacion, de los
gue dispone la Administracion no en cuanto potentior persona, Sino en
cuanto dominus del servicio, los tienen los empresarios prestadores de ser-
vicios privados en las materias no reservadas. Son poderes juridico-privados
que pueden ser realmente incisivos . En modo alguno pueden ser califica
das como de «autoridad publica» porque responden a esquemas comparti-
dos también por |as organizaciones privadas en la prestacion de servicios y
seincluyen en e servicio, como elemento esencia de la prestacion.

En este sentido, la Administracién «desgaja» algunas de las facultades
no autoritarias, las necesarias —susceptibles, por o tanto, de gercerse
mediante procedi mientos privados— y conservalas autoritarias, delas que
no puede desprenderse en modo alguno, salvo que preste el servicio en
gestion directa, bien por |os propios 6rganos administrativos, bien median-
te una Entidad publica.

C. Qui recipit ad modum recipiendum recipitur. La capacidad
juridico-privada constituye un limite a la actuacion publica

Como sefida el vigjo principio filosofico, € que recibe, recibe a modo
del recipiente (qui recipit ad modum recipiendum recipitur). Los poderes
gue, para €l buen funcionamiento del servicio, se confieren a los sujetos
privados concesionarios, los reciben éstos como poderes privados, los
ahorman segln su peculiar «capacidad», que es «capacidad de recibir». En
la medida en que son poderes susceptibles de ser g ercidos por sujetos pri-
vados y por sujetos publicos, cada uno los gercerd en funcion de su pro-
pia capacidad juridica, de sus caracteristicas y limitaciones. Es decir, que
los poderes del concesionario vinculados a la prestacion se pueden califi-

39 Buena prueba de ello lo constituyen las previsiones de |a legislacion de proteccion de consumi-
dores y usuarios, que regula relaciones inter privatos cuyos conflictos (en el caso de que enfren-
ten a empresarios privados «prestadores» y a usuarios de los servicios) no se someten habitual-
mente a la via contencioso-administrativa.
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car como publicos Unicamente por el origen, pero no por lanaturaleza. De
tal forma que, si 10s gjerce un sujeto publico, podrian (excepciona mente)
formalizarse como actos administrativos, pero si los gerce un sujeto pri-
vado (concesionario o no), se formalizaréan como actos privados“°.

Entre otros muchos, se puede aportar agui un dato normativo que puede
ser interesante: es el que se refiere a tercer canal de television, de acuer-
do con laregulacion llevada a cabo por laLey 4/1980, de 10 de enero, del
Estatuto delaRadio y la Television y por la denominada Ley 46/1983, de
26 de diciembre, del Tercer Canal de Television; ambas normas autoriza-
ban al Gobierno para entregar en concesion a las Comunidades Auténo-
mas un tercer canal de television detitularidad estatal (art. 2.2. ERT 4, art.
1 LTCT #?). Se preveia que la gestion de dicho tercer canal por las Comu-
nidades Autonomas se regiriapor las leyes estatales mencionadas y por las
Leyes que las Comunidades Autonomas puedan establecer por razén de
sus competencias en lamateria (art. 2.3. ERT ®y arts. 6.1y 8 LTCT). De
tal forma que €l servicio concedido sera regulado por un bloque normati-
vo en el que —curiosamente— se incluyen las normas con rango de ley
emanadas de |a propia Entidad concesionaria.

40 Como sefiala Esteve Parpo, «resulta inconcebible que un concesionario pueda disponer de
potestades |egidlativas sobre la concesién. Sin embargo, debe tenerse en cuenta, una vez mas, que
el concesionario siempre ha sido un sujeto privado, obviamente desprovisto de potestades legisla-
tivas, y paraeste tipo de sujetos estaideada la figura de la concesi6n, tomando en cuenta sus carac-
teristicas, posibilidades y limitaciones»; «nunca se habia dado €l caso de que un concesionario
pudiera dictar leyes porque, hasta ahora, ninglin concesionario tenia atribuida esta potestad» (J.
Esteve Parpo, Régimen juridico-administrativo de la Television, INAP, Madrid 1984, p. 219).

41 «El Gobierno podréa conceder a las Comunidades Auténomas, previa autorizacion por Ley de
las Cortes Generales, la gestion directa de un canal de television detitularidad estatal que se cree
especificamente para e ambito territorial de cada Comunidad Auténoma.

42 «Se autoriza al Gobierno para que tome las medidas necesarias para la puesta en funciona-
miento de un tercer canal detelevision detitularidad estatal y para otorgarlo, en régimen de con-
cesion, en el &mbito territorial de cada Comunidad Auténoma, previa solicitud de los érganos de
gobierno de éstas, y en los términos previstos en los respectivos Estatutos de Autonomia, en el
Estatuto de la Radio y la Television, en sus disposiciones complementarias de orden técnico y en
la presente Ley».

43 «La organizacion y € control parlamentario del tercer canal regional previsto en € parrafo
anterior, asi como de la radiodifusién y television en el mismo ambito territorial, se articulara
organica y funcionalmente de acuerdo con los criterios establecidos en los arts. 5.°a 12 y 26 del
presente Estatuto, y segin Ley de la Comunidad Auténomax. Este precepto ha sido modificado por
laLey 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden social; la
redaccion vigente eslasiguiente: «La organizacion, la atribucion y definicién de la funcion de ser-
vicio publico y el control parlamentario del tercer canal regional previsto en € parrafo anterior,
asi como dela radiodifusién sonoray television en el mismo ambito territorial, searticulara orga-
nica y funcionalmente de acuerdo con los criterios establecidos en los articulos 5 a 12 y 26 del
presente Estatuto, y seguin Ley de la Comunidad Auténoma.
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No se produce aqui —en contra de lo que entiende algun autor— una
«atribucién de potestad legislativa en via concesional» 4, sino la atribu-
cion legal del gercicio de potestades propias de la capacidad juridica
(publica) del concesionario, en una materia estatal pero concedida. Pero o
aparentemente sorprendente es que el contenido de la concesion (realiza-
da por acto administrativo) sea parcialmente regulada en su € ecucion por
normas con rango de ley emanadas del propio concesionario (siempre den-
tro del ambito de regulacion acotado por la Ley estatal). Esta sorpresa no
estal si setiene en cuenta que los concesionarios, normalmente, son suje-
tos juridico-privados, sin capacidad juridico-publica normativa o de ges-
tion, mientras que las Comunidades Autonomas disponen de todas las
potestades publicas superiores salvo la jurisdiccional.

2. Lautilizacién dela via de apremio

2.1. El gercicio dela via de apremio, como una funcion
indudablemente autoritaria

Laviade apremio constituye uno de los medios de g ecucion forzosade
los actos [«apremio sobre el patrimonio»: art. 96.1 a) LAP] y constituye
gjercicio de una potestad coactiva, autoritaria, de imposicion por lafuerza
de una decision previa. Es, por lo tanto, una manifestacion del privilegio
de autotutela gecutiva que, s resulta dificilmente justificable desde €
punto de vista constitucional cuando se aplica a la Administracion, mas
dificultad tiene aiin su aplicacion a un sujeto privado (desde la perspecti-
vadelaexclusividad judicial para «juzgar» y «hacer gjecutar |0 juzgado»).

Constituye, sin duda alguna, una manifestacion del poder de autoridad:
la Administracién puede gercitar potestades publicas decisorias, €jecuto-
rias per se, que se desarrollan seguin € cauce de un procedimiento admi-
nistrativo y que se plasman en actos administrativos.

44 J. Esteve Parpo sefiala que «esta facultad para dictar una Ley reguladora de la organizacion
y control parlamentario... supone otro sorprendente atentado contra el sistema ortodoxo de la
concesion a otorgar potestades legislativas al concesionario» (op. cit., p. 219). Obviamente,
la concesion no otorga potestades | egislativas —que estan, in genere, reconocidas estatutaria-
mente— sino que es la Ley estatal |a que dispone que la Comunidad Auténoma pueda gjerci-
tar sus competencias legislativas sobre el servicio concedido. Se trataria, por |o tanto, bien del
reconocimiento de unas potestades ya asumidas por las Comunidades Auténomas, bien de una
transferencia extraestatutaria de competencias |l egislativas mediante ley ordinaria, pero en una
materia de competencia estatal «concedida» y bajo las previsiones normativas estatales (ibi-
dem, p. 222).
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Parece, de todas |as facultades otorgadas al concesionario por el RSCL,
la més contundente 4. Supuso, en su momento, la posibilidad de otorgar
un importante poder a los concesionarios (algunos de los cuales tenian
negada |a facultad de apremio de forma expresa) *, aunque puede resultar
contradictoria con la prohibicién general del gercicio de poderes de auto-
ridad por el concesionario®’.

2.2. Descripcién del mecanismo de utilizacién de esta via en el RSCL.:
la actuacion del concesionario es meramente auxiliar

Esta posibilidad no estéa implicita en e contenido de la concesion, pero
la Administracion concedente «podra» otorgarla a concesionario, tal y
como establece el parrafo 4.° del art. 128 (la percepcion o cobro de las tari-
fas no comprende, en principio, la posibilidad de recaudarlas en via de
apremio) “8. Por su parte, € art. 130 RSCL dispone que, caso de que la Cor-
poracion otorgue este poder, deberd concretar € concepto o conceptos alos
gue se aplicara (parr. 1.°), asi como los Agentes habilitados para llevar a
cabo dicha gecucion: bien «Agentes gecutivos de la Corporacién», bien
«Agentes gecutivos particulares», propuestos por € concesionario, con
idéntica capacidad e idoneidad que los de la Corporacion que, ademas, los
nombraray podrarevocarlos s se extralimitan en sus funciones (parr. 2.°).

Ahora bien, aunque se otorga un poder, |o cierto es que el otorgamien-
to se lleva a cabo con fuertes limitaciones; los actos juridicos deben ser
adoptados por la Administracion: la providencia de apremio sélo puede
dictarla €l Presidente de la Corporacién local (art. 130.4 RSCL), al igua
gue corresponde a ésta el nombramiento de los agentes, sean propios o
gjenos (art. 130.2 RSCL) “°. Como recuerda J. BarceLona, «la eventual

45 Debido ala posible utilizacién, por parte de los concesionarios, de los poderes exorbitantes vin-
culados a esta via de apremio, algunos autores han Ilegado a calificar la relacion entre concesio-
narios y usuarios como juridico-publica. Cfr. JM. Garripo Lopera, El servicio publico..., cit., p.
275; y los autores citados por J.A. CarriLLO DoNAIRE, El Derecho..., cit., p. 528.

46 Asi, la Orden de 28 de febrero de 1955 negaba la facultad de apremio a las empresas concesio-
narias de los servicios de agua, gasy €electricidad, como recuerda J. SaLas HErNANDEZ («Sobre la
naturaleza...», cit., p. 43).

47 Cfr. JF. Mestre DeLcapo, J.F., «Lasformas...», cit., p. 1446.

48 Como sefida con claridad la STS de 16 de marzo de 1977 (Ar. 1068), que distingue entre los
derechos del concesionario y lamerafacultad de utilizar 1avia de apremio, que se corresponde con
una potestad discrecional de la Administracion; vid. F. LLiser BorreLL y JA. LoPEz PELLICER,
Reglamento de Servicios..., cit., p. 456.

49 F Avsl, op. cit., p. 528; J. BarceLona LLor, Ejecutividad.. ., cit., p. 132. En sentido similar, JM.
GaRRIDO LoPERA, El servicio pablico..., cit., p. 317.
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delegacion de potestades a favor de entes privados, que nunca dejan de
serlo, no puede llevar aparejada también la transferencia de la maxima
expresion delaposicion institucional que ocupalaAdministracion ante los
Tribunales, condensada en la nocion de autotutela. Laautotutela es propia
de la Administracion en cuanto persona juridica y las expresiones més
extremas de la mismano pueden transferirse asujetos que, a finy al cabo,
no se integran propiamente en ella» .

Ademés, debe sefialarse que esta «habilitacion administrativa» de los
Agentes selleva a cabo mediante |a emision de un acto administrativo uni-
lateral de nombramiento (previa comprobacion de la capacidad e idonei-
dad), y constituye una actuacién distinta del contrato (el contrato conce-
sional no «habilita» al concesionario para la gecucion forzosa, aunque
crea las condiciones para que la habilitacion se pueda llevar a cabo) y, en
cierto sentido, convierte a los Agentes gjecutivos privados en Agentes de
laAdministracién, con lo gue | as potestades coactivas, realmente, son gjer-
cidas por la propia Corporacion 1.

Es importante dejarlo claro: no se esta produciendo ninguna «delega-
cion» de potestades coactivas en el concesionario porque éste carece de
capacidad para gercerlas: se esta «funcionarizando» (capacitando, habili-
tando) a persona encargado de la g ecucion, mediante |a aprobacion del
nombramiento o, mejor dicho, mediante el nombramiento (es la Corpora-
cion la que los nombra, una vez comprobada su idoneidad, dado que €l
concesionario, segun el art. 130.2 debe Unicamente «proponerlos»; igual-
mente, la Corporacion podra revocarlos, en su caso).

Por €llo, las actuaciones emanadas de estos Agentes «habilitados» son
referibles a la propia Administracion (sin perjuicio de que la providencia
de apremio la dicte la Administracion). De ahi la prohibicion establecida
en € articulo 20 b) LJCA, que establece que «no pueden interponer recur-
S0 contencioso-administrativo contra la actividad de una Administracién
publicas los particulares cuando obren por delegacion o como meros agen-
tes 0 mandatarios de ella»; no pueden, porque cuando dictan los actos
correspondientes, y sélo entonces, son Administracion.

Finalmente, no esta de més recordar que, como sefiala Javier BARCELO-
NA, aunque la sustanciacion del procedimiento de apremio podriallevarse

%0 |bidem, pp. 132-133.

51 En contra, J.F. Mestre DeLcADO €lude |0s matices para afirmar que, en este caso, el RSCL reco-
noce a concesionario «el gercicio, por si, de funciones que, sin duda, son tipicas de autoridad»:
en «Las formas...», cit., p. 1446.
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a cabo por los agentes gjecutivos propuestos por e concesionario, existe
siempre un control administrativo que impide hablar de autonomia del
concesionario en el proceso 2.

2.3. Enresumen, € concesionario es un mero beneficiario
de la utilizacién de la via de apremio

Por lo tanto, de la redaccién de la normativa estatal se deduce sin lugar
adudas que €l concesionario es Unicamente beneficiario de lavia de apre-
mio, pero no lagercitaen modo alguno (apesar delaliteralidad del parra-
fo segundo), porque la actuacion de la empresa concesionaria se termina
en la determinacion y notificacion del descubierto al interventor.

3. Otrassupuestas «potestades publicas»: € concesionario
como simple beneficiario de expropiacion forzosay de
ocupacioén del dominio publico

Esta prevision del RSCL no plantea realmente problemas, porque no
conlleva auténtico ejercicio de potestades publicas o de autoridad, sino
mas bien la posibilidad de instar —en interés propio— a la Corporacién
para que gjercite una serie de potestades administrativas realmente incisi-
vas >3, Detal forma que e concesionario puede ser calificado como bene-
ficiario del gercicio de estas potestades (p.gj., expropiacién), pero no
como titular, ni siquiera como gjerciente >,

El Conseil d' Etat francés mantiene este mismo planteamiento al sefia-
lar que la potestad expropiatoria laretiene el Estado porque la declaracion
de utilidad publica o la declaracién de los bienes a expropiar le sigue
correspondiendo a Estado, sin perjuicio de que se pueda calificar a con-
cesionario de beneficiario de la expropiacion o, incluso, de «expropiante».

En efecto, a pesar de lo apuntado por algunos autores, latitularidad de
potestad expropiatoria sigue correspondiendo en todo caso exclusivamen-

52 J. BarceLoNA LLop, Ejecutividad..., cit., p. 132.

53 En contra, Garcia-TREvIJANO ponia esta situacion como un ejemplo de la posibilidad (excep-
cional) de que el beneficiario particular dicte actos administrativos: J.A. GaRrcia-TRevisano Fos,
Los actos..., cit., p. 121.

54 En idéntico sentido, F. ALsi, Tratado..., cit., pp. 525y 527; J. BArceLonA LLop, Ejecutividad...,
cit., p. 129; J.F. Mestre DELGADO, «Las formas...», cit., p. 1502; JA. CARrILLO DoNAIRE, El Dere-
cho..., cit., p. 528.
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te a poder publico: solo la Ley (0, en su caso, la Administracion) puede
declarar la utilidad publica de una obra (art. 10 LEF) y Unicamente la
Administracion puede declarar la necesidad de ocupacion de los bienes
objeto de expropiacion (art. 15 LEF). Ademas, la LEF dispone también la
posible existencia de beneficiarios de la expropiacion, que pueden ser
sujetos publicos y privados sin potestad expropiatoria (art. 2.1y 2.2).

Estamos, por lo tanto, ante un gemplo més de desdoblamiento entre
beneficiario (en este caso, empresa privada que gestiona un servicio pabli-
co) y Administraciéon expropiante: € otorgamiento del beneficio expro-
piatorio no supone, ni mucho menos, atribucion de la potestad expropia
toria, i se tiene en cuenta que & procedimiento esté incoado, dirigido y
resuelto por los 6rganos administrativos.

V. CONCLUSION

De todo lo dicho, se puede concluir que las denominadas «prerrogati-
vas» del concesionario no estan en los «poderes de autoridad» que puede
gjercer sobre los usuarios, sino en los «beneficios» (que no conllevan ger-

cicio de potestades publicas) y, sobre todo, en laexclusividad en el gerci-
cio de la actividad (que tampoco implica el gercicio de potestades).
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