LAS COMUNICACIONES MARITIMAS NACIONA-
LES: CALIFICACION JURIDICO-ADMINISTRATIVA
DE LOS «SERVICIOS DE SOBERANIA»

Por

JuaN MiGUEL pE 1A CUETARA MARTINEZ

Doctor en Derecho

Profesor de Derecho administrativo en la Universidad de Santiago

«Servicios marftimos de soberanfa son los especifica-
mente destinados a facilitar el ejercicio de la soberania
del Estado mediants el establecimiento entre los puertos
respectivos de las lfneas de navegacién que el Gobierno
estime conveniente.»

(Art, 3° 5° de la Ley de Proteccion y Renovacion de
la Flota Mercante Espaiiola de 12 de mayo de 1956.)

SUMARIO: 1, InTRODUCCION. Definicion legal; nuevas circunstancias; interés del
tema; el «porqué> del andlisis del contrato de 1952.—2. PUNTO DE PARTIDA: CONCESION
DE SERVICID PUBLICO «VERSUS» ARRENDAMIENTO DE SERvIcIos, Calificacién del Triburnal
Econémico-Admin‘strativo Central; postura del Tribunal Supremo; elementos del
contrato analizados.—3. EL CARACTER UNILATERAL O BILATERAL DE LA CONCESION. Jurispru-
dencia contradictoria: la concesién como contrato; la concesién sin transmisién de-
manial; posicién del Consejo de Estado sobre los servicios de soberania; recapitu-
lacién; conclusién.—4. SIGNIFICAD0 DE LA SUBVENCION. Neces'dad de conceptuacién
técnica; los articulos 74 y 77 del contrato; la subvencién como dotacién de servicios;
conclusiéon.—5. EL SERVICIO PUBLICO DE COMUNIGACIONES MARITIMAS NACIONALES. Califica-
cién doctrinal de los servicios de soberania; dictamen del Consejo de Estado; con-
tenido del contrato; criterios de reconocimiento de un serv’'cio publico; los servicios
de soberania como servicio publico.—8. CONSIDERACIONES FINALES,

1. INTRODUCCION

«Soberania» es un término utilizado por el Derecho publico como
un valor entendido, representativo de una cualidad preeminente que
rechaza toda injerencia de un poder ajeno y que justifica la imposi-
cién de una sola voluntad en las comunidades socialmente estructu-
radas. Puede decirse que la organizacién politica a lo largo de toda
la. historia humana —aunque técnicamente a partir de Bobino— ha
girado en torno a esta fundamental cualidad, sefialando sus diferentes
posiciones las grandes etapas de la evolucién social: las caracteristicas
fundamentales de la edad moderna y edad contemporéanea son aporta-
das por el «Estado soberano» y la «Soberania nacional».
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Este concepto hay que situarlo, por su naturaleza, en la entraia
misma de la vida de los pueblos, no ya a nivel dogmatico (1), sino
enrajzado en las mas hondas aspiraciones humanas (2). Pues bien, si
su lugar se encuentra entre los grandes temas de la vida colectiva, re-
sulta muy extrafio que en nuestra legislacion administrativa se aplique
a algo tan concreto v particular como son unos servicios maritimos.
Servicios que, ademéas, aunque segin el texto legal estan destinados
a «facilitar el ejercicio de la soberania~», se encuentran muy alejados
del término que se evoca, si se contemplan los buques y naviera que
los sirven, la actividad que se realiza o el caracter con que actua dicha
empresa. Son mercantes mixtos de carga y pasaje, con los que una
compahnia naviera privada mantiene lineas regulares comerciales y
cuyas relaciones con el Estado se rigen por un contrato.

Todo ello hace pensar que en realidad el término «servicios mariti-
mos de soberania» (3) o «lineas de comunicaciones maritimas rapidas
y regulares de soberania» (4) esta destinado a justificar conceptual-
mente, en el ambito del ultimo periodo colonizador —colonizacion afri-
cana—, el establecimiento con medios nacionales y bajo control del
Gobierno del necesario enlace maritimo entre Espana, sus islas y sus
colonias (5).

Servicios de comunicaciones regulares, establecimiento y control
estatal: son elementos estudiados por el Derecho administrativo, a
los que aplica conceptos, técnicas y un régimen juridico propio. Resul-

(1) Doctrinal o constitucional. Piénsese en la importancia que en las sucesivas
constituciones del conflictivo siglo x1x espafiol tenia la referencia a los detentado-
res de la soberania o en las solemnes declaraciones de los articulos 1.°, 2.° y 6.°
de la actual Ley Organica del Estado, por ejemplo.

t2) El viejo dogma «cada nacion, un Estado», con el que se intentaron resolver
los seculares conflictos de las nacionalidades, no significa otra cosa que <cada
nacién un Estado soberano». La dificultad de su pacifico reconocimicnto se hace
patente tanto en los cambiantes mapas de geografia politica como en la prensa
diaria.

(3) Utilizado en la definicién legal que encabeza este trabajo, recogida del
articulo 3.° de la ley, que contiene una de esas tablas de definiciones legales
(<A los efectos de esta ley se entendera por...»), tan utiles —y escasas— en nuestra
normativa.

(4) Delimitacion del objeto del contrato contenida en el pliego de condiciones
por el que se convocaron a concurso, por primera vez en conjunto, las lineas mari-
timas con las posesiones espafiolas insulares y africanas: Real Decreto de 4 de
diciembre de 1930 (Ar. nam. 1.576), repetida en el contrato actualmente vigente.
En ambos casos se expresa en su articulo 1.°

(5) Esto es légico si se tiene en cuenta que en la denominacion utilizada se
esta aludiendo a una de las caracteristicas basicas de la soberania, conocida tanto
por la Teoria del Estado, el Derecho internacional o el Derecho maritimo: la nece-
sidad de que sea ejercida de hecho. Recuérdese la vieja definicion del limite del
mar territorial «Imperium terrae finitur ubi armorum potestass.
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taria excesivo afirmar que en el ambito en que dichos elementos
se mueven, servicios publicos, todo esta perfectamente delimitado (po-
cas cosas son definitivas en este campo), pero hay que entender, en
aras del principio de economia juridica, que si su aplicaciéon es técni-
camente posible debe tener preferencia sobre algo tan inaprehensible
como es la soberania,

Esta es la hipotesis de trabajo. Creo que por si sola es suficiente
para despertar el interés del investigador. Pero hay mas: el lapso de
tiempo transcurrido desde 1952, fecha en que se firmé el contrato
entre el Estado y la Compaiiia Trasmediterranea, o desde la Ley de 1958,
ha provocado importantes fendmenos que deben llevar a la reconsi-
deracién de todo el tema. Estos son:

a) El proceso descolonizador, que arranca ya de bastante atras (6),
se encuentra en la actualidad en su punto culminante, al proceder
Esparia a la delicada operacion de «descolonizar» el Sahara occidental,
entre las tensiones y conflictos surgidos en la zona.

b) Las nuevas circunstancias econémicas y la actual crisis, tanto
en el mercado de fletes como en la construcciéon naval, han hecho
surgir en diversos sectores maritimos voces que demandan una nueva
normativa, mas adaptada a los objetivos que la existente resulta ya
incapaz de alcanzar.

¢) El periodo de vigencia del actual contrato regulador de los
servicios de soberania esta proximo a su fin (7). La Administracién,
por imperativo legal (8), debera sustituirlo por uno nuevo, que habra

(8) Marruecos se independizé, configurandose como reino, en 1956; los sterri-
torios espafioles del golfo de Guineas, tras ser constituidos en las provincias de
Rio Muni y Fernando Poo (1960}, pasaron por un periodo de autonomia (1964-1868),
hasta que en este Ultima fecha se independizaron, constituyendo un solo Estado;
las colonias de Ifni y Sahara fueron divididas en dos provincias por Decreto de
10 de enero de 1956, regulandose por Ley de 19 de abril de 1961 las especiales carac-
teristicas del Sahara. Ifni fue incorporado a Marruecos en 19869, y con la Ley de
19 de noviembre de 1975 («Boletin Oficial del Estado» del 20) el Gobierno procedera
a la descolonizacién definitiva del Sahara occidental.-

(7) De veinticinco afnos de duracion, deberig vencer el 31 de marzo de 1977,
pero para ello requeria ser denunciado por alguna de las partes con dos afios
de antelacién. Dado que, segun mis noticias, esto no ha sucedido, entrard en
funcionamiento la proérroga automahca por otros dos anOS prevista en el mismo
texto Contractual (art. 4.°, 2.9,

(8) Articulo 21 de la Ley de Proteccion y Renovacién de la Flota: <Los servicios
de soberania se adjudicaran mediante concurso entre las empresas navieras na-
cionales, ajustado a las condiciones que el Gobierno acuerde establecer en cada
caso y en atencion a la importancia de estas concesiones. Durante la vigencia
de las mismas no se otorgarédn subvenciones econémicas de ninguna clase a lineas
de navegacién paralelas o coincidentes con las servicios adjudicados que puedan
hacer competencia a sus concesionarios.»
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de modularse segun las nuevas circunstancias. La importancia de
dicha sustitucién en una actividad que maneja un presupuesto anual
de gastos superior a los 2.500 millones de pesetas, con una subvencién
estatal a su vez superior a los 1.000 millones, no necesita ser resal-
tada (9).

En tales condiciones se hace necesario conocer con exactitud el sig-
nificado real de las lineas de comunicaciones maritimas que conoce-
mos bajo la denominacion de ssoberanias.

Este conocimiento s6lo lo puede aportar la perspectiva juridico-
administrativa, pero las escasisimas referencias bibliograficas existen-
tes (10), a pesar del indudable interés que representa su integracién
en la problematica general de los transportes, y las dispares posiciones
mantenidas por el Consejo de Estado y el Tribunal Econémico - Admi-
nistrativo Central (en adelante TEAC), de un lado, y el Tribunal Su-
premo, de otro, demuestran que en este campo se produce una de esas
lagunas de estudio, tan frecuentes en el movedizo terreno del deno-
minado Derecho administrativo especial. Mi propésito en el presente
trabajo es contribuir en alguna manera a colmar dicha laguna, y
para ello centraré mi examen en el analisis del contrato entre el Es-

tado y la naviera que sirve las lineas.
En multiples ocasiones se ha reiterado el valor del estudio de lo

(9) Concretamente, y segun datos de 1971, eran 2.737 y 1.062 millones de pese-
tas, respectivamente.

(10} Reducido a ligeras exposiciones en los tratados de Derecho administrativo
especial (Guarta) o econémico (Manzanebo, HeErNANDEZ y GoMez REING), frente & lo
que sucede con otro tipo de transportes, como los mecénicos por carretera o
urbanos, que, sefialando tan s6lo libros recientes en espaiiol, han sido estudiados:
A) Monograficamente: Moncaba: El transporte por carretera en el Derecho espa-
Rol, Madrid, 1963; Baexa: Los transportes mecdnicos por carreterq en el Derecho
administrativo espaniol, Madrid, 1970; Jane Sora (edicién preparada por): El trans-
porte colectivo urbano en Espaia, Barcelona, 1972, y VaLero CaLvete: Transportes
urbanos, Madrid, 1970, B) Pragmaéaticamente: Hap v Dusois: El transporte colectivo
de viajeros urbano y metropolitano, II Symposium de experiencias y proyectos, Ma-
drid, 1973. C} Jurisprudencialmente: CasaL: Manual de reclamaciones sobre trans-
portes por ferrocarril y carretera, con sus formularios, Madrid, 1850; SANcHEZ GaMm-
BorINO: Doctring contencioso-administrativa del Tribunal Supremo en materia de
transportes y comunicaciones, Madrid, 1861 (aunque aquf también se incluye juris-
prudencie, de transportes maritimos), Sincuez GameoriNo: Las concesiones de
servic'os regulares de transportes por carretera segun el Tribunal Supremo, Ma-
drid, 1864. D} Econémicamente: Ramos Torres y MarTin Branco: El transporte en
Esparia, Madrid, 19688, Lang, PowewL y Prestwaon: Planificacion analitica del trans-
porte, Madrid, 1973. E} Incluso histéricamente: RiNGRose: Los transportes y el es-
tancam'ento econémico de Esparfia (1750-1850), Madrid, 1972. Los ferrocarriles tam-
bién han sido objeto de atencidn actual, con las monografias de José Bermejo Vera
Régimen juridico del ferrocarril en Espana (1844-1974), Tecnos, Madrid, 1975, o de
Anibal Casares Alonso: Estudio histérico-econémico de las construcc'ones ferro-
viarias espaiiolas en el siglo xix, I. D. E., Madrid, 1873.
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concreto, buscando ese «contraste con la realidad que sirve para valo-
rar las construcciones tedricas» (11), en nuestra disciplina. Mi adhe-
sion a esta idea me lleva a creer que el analisis de un simple contrato
administrativo celebrado en su momento no debe estar reservado a un
«<abogado de parte» o g un técnico de la Administracién, preocupados
por solventar el problema del momento, sino incluirse por derecho
propio entre los objetos de la investigacién juridica.

La meta final es la calificacién juridico-administrativa de los servi-
cios de soberania. En este caso, es util el enfoque propuesto porque,
en primer lugar, cuando la ley dispone que estos servicios se contra-
taran con navieras privadas no sdlo esta respondiendo al principio
de subsidiariedad de la empresa publica (12), sino también a una
amplisima tradiciéon histérica que conoce este tipo de contratos (13).
En ellos se estipulan las relaciones entre la empresa y el Estado, las
caracteristicas de los buques, las lineas que se han de mantener, su
periodicidad, tarifas, controles y en general todo el complicado meca-
nismo de las lineas maritimas (14). Todas estas reglas son las que
definiran concretamente el régimen juridico del servicio.

En segundo lugar, la Ley de proteccién y renovacién de la flota
practicamente se remite in toto a la regulacién que realice el Go-

(11) MEenAN GiL: Sobre la determinacion conceptual de la autorizacién y la
concesion (g prop6sito del régimen juridico de las centrales lecheras), nam. 71 de
esta RavisTa, 1973, p. 50. El autor recoge la sugerente referencia a las ebaladies, in-
atractivas, inquietantes y asistematicas minucias» del profesor VILLarR Pavasi.

(12) No es este lugar para extenderse sobre dicho principio. Sobre él pueden
consultarse los clasicos trabajos de SANCHEz AcGesTa: El principio de funcion subsi-
diar'a, «REP» num, 121, 1962, pp. 5 y ss. (visién politica general desde la dptica
de la ideologia cristiana) o Moncapa: El principio de subsidiariedad del Estado y
el régimen juridico-administrativo (mas técnico), «RGLJ» nim. 212, 1882, pp. 179
y siguientes. Mas centrado sobre la empresa publica, en un andlisis tanto teérico
como de aplicacién real en Espafa, MewiAN GiL: Empresas publicas y turismo,
«ENAP», Madrid, 1967, pp. 44 y ss. Finalmente, no pueden dejar de citarse los
diversos trabajos recogidos en el volumen colectivo La empresa publica, «Studia
Albornotianas, num. 10, 2 vols. Publicaciones del R. Colegio de Esparfia en Bolo-
nia, 1970.

{13) Contratos de tipo similar al que se va a analizar en el presente trabajo,
servata servanda, puede decirse que existen desde 1887, cuando se adjudicé g la
Compania Transatlantica el servicio de América y Filipinas: su texto fue ratificado
por las Cortes por Ley de 26 de junio de 1887; pero ya antes del advenimiento del
vapor se contrataba el «transporte de la correspondencias a las colonias con diver-
sas compaififas de veleros, obteniéndose el mismo resultado, es decir, el estableci-
miento de lineas regulares.

(14) Sin ir mas lejos, pueden verse algunos de los derivados de la Ley de Co-
municaciones Maritimas, cuyos pliegos de condiciones se adjuntan a la convoca-
toria de los diversos concursos: América y Filipinas, de 14 de junio de 1909; Africa,
de 8 de abril de 1910; interinsulares canarios, de 24 de febrero de 1911, o el de los
servicios de soberania, precursor al vigente, de 4 de diciembre de 1930, por ejemplo.
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bierno a través del concurso parg la contratacion de los servicios (15),
siendo la Gnica clausula forzosa que se establece la de la exclusividad
de la subvencién (18). Aparte de esto, le afectan también, al recibir una
subvencion, los limites y privilegios de la navegacion subvenciona-
da (17), pero nada mas (18). Esta discrecionalidad remite al estudioso
directamente a la norma contractual.

En consecuencia, la calificacion juridica de los elementos fundamen-
tales del contrato por el que, previo concurso convocado por Decreto
de 23 de noviembre de 1951, se adjudicaron los servicios maritimos de
soberania a la Compania Trasmediterranea (19), nos dara la clave de
su auténtico significado. Este contrato, realizado en virtud del Decreto
de resolucion del concurso y adjudicaciéon de los servicios, de 22 de
febrero de 1952 (20), se compone de 110 articulos que, como es 16gico,
no van a ser analizados aqui exhaustivamente. Son clausulas muy di-
versas e, incluso, con distintos efectos juridico-administrativos (21),

(15) Previg a la celebracién del contrato y salvo raras excepciones de contra-
tacién directa, apoyadas en la legislacién vigente, se ha celebrado siempre la con-
vocatoria del concurso con su pliego de condiciones. Sobre e] caracter normativo
o simplemente contractual (elemento preparatorio del contrato) de estos pliegos
existe ung vieja discusion, en la que creo que hay que pronunciarse a favor del
primero, aunque sin llegar al extremo de considerar que lo normativo «no puede
involucrarse en up proceso licitatorio mas que con una coincidencia puramente
material y externa-, como hace Aisi (Tratado de los modos de gestion de las
Corporaciones locales, Aguilar, Madrid, 1960, p. 520), ya que se incluye en el
contrato como explicitaciéon de su contenido y afecta a la ecuacion financiera en
la que, en ultima instancia, puede considerarse que se resuelve todo contrato
administrativo.

Una rapida exposicién de este problema puede verse en: VILLAR PaLasi, Apuntes
de Derecho Administrativo, UNED, Madrid, 1974, II, pp. 280 y ss.; un buen trata-
miento, mas especifico, en IvEs Mabior, Aux frontiéres du contrat et de l'acte ad-
ministratif unilateral: recherches sur la notion d’'acte mixte en Droit Public fran-
¢ais, Paris, LGDJ, 1971, pp. 145 y ss.

(18) Articulo 21 de la ley: «No se otorgaran subvenciones ni auxilios econé-
micos de ninguna clase a las lineas de navegacion paralelas o coincidentes con
los servicios adjudicados...» (vid. su texto integro en nota 8).

(17) Como pueden ser que sus buques habran de ser de fabricacién nacional
0 que podran disfrutar de una prima de construccion especial, por ejemplo.

(18) Este sistema se aparta de]l establecido en la precedente ley de comunica-
ciones maritimas de 1909 que regulaba detalladamente las condiciones de los con-
tratos. El cambioc puede deberse al distinto caracter de ambas leyes (comunica-
ciones maritimas y fomento de la flota, basica y respectivamente), a que en 1956
guedaban todavia muchos anos de vigencia del contrato realizado cuatro aiios
antes, lo que eliminaba la urgencia de su regulacion, o a un distinto plantea-
miento de las relaciones Cortes-Gobierno.

(19) De cuyo caracter administrativo no se puede dudar. Vid. PoNtavice, Emma-
nuel du: Droit Maritime et contrats administratifs, <Rev. du Droit Maritime Fran-
cais», 1664, t. 18, pp. 643 y ss., para la 6ptica del Derecho Maritimo.

(20} Cuyo texto puede consultarse en cualquier recopilacién legislativa a con-
tinuacion del Decreto citado.

(21) El planteamiento categorial del presente trabajo impide entrar en este
interesantisimo tema.
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de las cuales aqui sélo interesan las que pueden llevar a la caracte-
rizacién de los servicios de soberania, que, como se vera, hasta ahora
no ha sido ciertamente pacifica.

2. PUNTO DE PARTIDA: CONCESION DE SERVICIO PUBLICO «VERSUS»
ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS

La liquidacién de los derechos reales y del impuesto del timbre del
contrato, al tener que resolverse en sede jurisdiccional, ha dado lugar
a una interesante jurisprudencia en la que se contienen distintas ca-
lificaciones, segun los pronunciamientos favorecen a una u otra de las
partes. Para el Estado, el contrato era una concesiéon, con lo que la
liquidacion de los derechos debia ser hecha al concesionario; para la
compaiiia, se trataba de un arrendamiento de servicios, con lo que co-
rresponderia al arrendador. Ambas pretensiones recibieron, en las di-
versas instancias, el correspondiente asenso judicial.

La radical oposiciéon de las calificaciones de concesién y arrenda-
miento no necesita ser resaltada. Se enfrentan dos mundos distintos,
dos sistemas de equilibrio social (eso es, en ultima instancia, el De-
recho), cada uno con sus propias armas y bagajes. El objeto de litigio,
una liquidacién fiscal, ha de dejar forzosamente paso a consideraciones
de tanta trascendencia como el interés y el servicio publico, las lla-
madas «relaciones especiales de sujecién» (22) o de «supremacia es-
pecial» (23), la aplicacién de los articulos 1.542 y siguientes del Cé-
digo Civil a las relaciones administrativas, etc. En toda tarea califi-
cadora entre lo publico y lo privado se ponen en juego las mas hon-
das convicciones de un jurista y, aunque la solucién judicial se da,
por esencia, para el problema concreto, debe ser, como aqui se hace,
el punto de partida de cualquier analisis ulterior.

La tesis del contrato como concesién, recogida por el TEAC ya en

(22} Sobre el alcance de este concepto —derivado, como es sabido, de la doc-
trina alemana— vid. el conocido trabajo de GalLLEGo ANABITARTE, Las relaciones es-
peciales de sujecion y el principio de la legalidad, num. 34 de esta REvista, 1961,
paginas 11 y siguientes.

(23) Terminologia que parecen preferir Garcia pE ENTERRiA y FERNiANDEZ Ro-
pricUez (Curso de Derecho administrativo, Civitas, Madrid, 1974, pp. 133 y ss.).
Otra denominacién es la de «relaciones especiales de poder», utilizada por GaRRIDO
FaLLa, autor que sefala la falta de acuerdo en la terminologia en: Los medios de
policia y la teoria de las sanciones administrativas, num. 28 de esta REvisTa, 1959,
paginas 16-17, en nota.
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la primera de sus resoluciones (24), se basa en que <la concesién existe
cuando es uno de los medios en virtud de los cuales el Estado u otras
Corporaciones publicas mediante la cooperacién e intervencion de per-
sonas o entidades de Derecho privado, realiza servicios publicos, cual
lo es en el caso de este expediente el transporte maritimo de perso-
nas y mercancias otorgado temporalmente en régimen de exclusiva
subvencionada-.

El juzgador entiende que el objeto del contrato es algo mas que los
servicios «al Estado» (lo que seria el objeto del arrendamiento de ser-
vicios), pues «la compariia reclamante, por virtud del contrato objeto
de este estudio, no sélo debe prestar determinados servicios a la Ad-
ministracién del Estado, con quien contrata, sino también, en general,
los transportes de personas y mercancias a cualquier otra persona, si
bien con sujecion a determinadas condiciones, establecidas precisa-
mente en atenciéon a que dicho transporte constituye el ejercicio de
un verdadero servicio publico». Con esto la subvencién, pactada tam-
bién en el contrato, pierde el significado que le quiere dar la compa-
fiia de contrapartida de unos servicios efectivamente prestados bajo el
concepto de arrendamiento: «si la subvencién fuese realmente la con-
traprestacién debida por los servicios prestados al Estado como sujeto
patrimonial deberia regularse por la cuantia y clase de éstos, y no,
como se convino, en funcién del resultado que arroje cada ano la
contabilidad social».

Los elementos analizados por el TEAC fueron la concesién y la sub-
vencién, como datos previos para determinar el caracter de servicio
publico, estudiando para ello los capitulos primero (objeto del contra-
to) y décimo (las fianzas, subvenciones y normas de revisién) funda-
mentalmente (25).

El Tribunal Econémico Administrativo Central se reafirmé en esta
postura al calificar la siguiente liquidacién, la de los derechos del
timbre (28), recogiendo textualmente los términos de la resolucién an-
terior y declarando la no existencia de un servicio determinado pres-
tado por un precio cierto al Estado, sino la de un auténtico servicio
abstracto de comunicaciones.

(24) Resolucién de 14 de mayo de 1957 (en el <Repertorio» de Aranzadi figura
como de 11 de mayo de 1957) gn la que se dilucidaba la liquidacién del impuesto
de derechos reales.

(25) Pars su calificacién utiliza, en detalle, los articulos 1.°, 3.° y 74 del con-
trato, que comentaré mas adelante. .

(26) Resolucion de 9 de julio de 1857, Ar. num. 2.883.
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Al recurrir la compaiiia, el Tribunal Supremo, en las dos senten-
cias correspondientes, se pronuncié por la tesis opuesta, la de arren-
damiento de servicios (27). En sus considerandos establece, en primer
lugar, que la concesién «en el orden administrativo es un acto me-
diante el que la Administracion unilateral y discrecionalmente otorga
la explotacién de una propiedad de su pertenencia o de un servicio de
sus propios fines a una persona fisica o juridicas (28), con lo que,
al no aparecer en el contrato este caracter unilateral exigido, no debe
ser calificado como tal.

En cuanto a la subvencion, y con base en la clausula del articu-
lo 74 del contrato que establece que «la subvencién a efectos fiscales
y otros procedentes se entiende como precio de la prestacion de los
servicios comprendidos en este contrato», declara que es, efectivamen-
te, el precio de un arrendamiento de servicios.

De esta manera, la doctrina sentada por el Tribunal Supremo es
que «toda vez que a virtud de las estipulaciones consignadas en la
mencionada escritura, la Compafiia Trasmediterrdénea se obliga a
prestar con los buques de su propiedad o por ella arrendados los ser-
vicios de comunicaciones maritimas de soberania especificados en la
tabla aneja a dicha escritura, y el Estado se obliga a satisfacer por el
servicio prestado una subvencién anual que se fijard en armonia con
los resultados de la contabilidad de la compaiiia, es forzoso reconocer,
atendiendo a los articulos 1.542 y 1.544 del Cdédigo Civil que las alu-
didas estipulaciones integran un contrato de arrendamiento de ser-
vicios».
~ Planteado asi el problema, es claro que la calificacién depende de
los elementos analizados por. ambas instancias: la concesién, la sub-
vencioén y el caracter de servicio publico. La evolucién del sistema de
comunicaciones maritimas nacionales creo que aporta indicios sufi-
cientes (29} como para no conformarnos con la simple extensiéon de la
respuesta dada por el Tribunal Supremo a un conflicto muy concreto.
Se hace necesario, pues, profundizar en la categorizacién juridico-
administrativa de todos y cada uno de los elementos sefialados, y a
ello se dedicaran las paginas siguientes. ‘

(27) Sentenzias de 28 de mayo de 1958, Ar. num. 2,297, v de 11 de octubre
de 1960, Ar. num, 3.123

(28) Cita como jurisprudencia precedente las sentencias de 17 de junio de 1950
vy de 20 de junio de 1851.

(29) El presente trabajo se integra en el contexto de otro de mayor enverga-
dura que, sobre «subvenciones y primas a la navegacions estoy preparando para
su publicacién, En él se vera con detalle esa evolucién a que ahora me refiero.
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3. EL CARACTER UNILATERAL O BILATERAL DE LA CONCESION

El primer argumento que se maneja para negar la existencia de
una concesion es.la necesidad de su otorgamiento por acto adminis-
trativo, no teniendo cabida, en consecuencia, en una relacién bila-
teral. El Tribunal Supremo cita, a estos efectos, dos sentencias en que
asi lo establece (30).

Una primera critica de esta postura podria apoyarse en que dichas
sentencias se refieren a concesiones de dominio publico, supuesto en
cierto modo distinto del que estamos contemplando; efectivamente,
desde la perspectiva del traspaso de competencias existe un unico con-
cepto de concesidén, pero, desde la perspectiva del objeto, las diferen-
cias saltan a la vista, ya que no solo es mucho mas facil contemplar
como acto unilateral la concesién de dominio publico (31}, sino tam-
bién es diferente el modo de satisfacer el interés publico (32). Los
nuevos tipos de concesidén aportados por la doctrina, como la indus-
trial (33), son, a su vez, consecuencia de esta perspectiva, cuya im-
portancia no puede ser desdefiada (34), aunque tampoco debe sobre-
valorarse.

(30) Recogidas supra, nota 28.

(31) Las concesiones de dominio y servicio publico no resultan intrinsecamente
diferentes, como categoria unitaria, pero, en la primera el papel del concesiona-
rio coma colaborador (colaboracion que necesita el acuerdo de voluntades) es
mucho menor que en la segunda, con lo que las posibilidades de modulacién, ne-
gociacién y pacto aparecen con mucho mayor relieve en esta ultima; esto es
también aplicable a otros tipos de concesién, cuyo objeto seria una actividad in-
cluida entre los fines de la Administracion (v. g., concesién industrial). Para la
consideracion de unilateralidad y bilateralidad, respectivamente, en las conce-
siones de dominio y de servicio, vid. Forti, Naturo giuridica delle concessioni am-
m’nistrative, «Studi di Diritto Pubblicos, I, Roma, 1937, pp. 378 y ss.

(32) Si bien en ambas se traspasa una esfera de poder (dominio o actividad)
controlada por la Administracion, a través de un negocio juridico especifico, la
satisfaccién del interés publico se alcanza indirectamente (explotacién é6ptima de
los recursos) a través del uso privativo del dominio publico y directamente (aten-
cién continuada y regular de una necesidad sentida como publica) en el servicio
publico.

(33) Para el entendimiento de todo el tema, resulta fundamental el articulo
Concesiones administrativas, del profesor ViLLar Parasi, contenido en la NEJ, Seix,
tomo 1V, Barcelona, 1952, pp. 684 y sS. Concretamente para la. concesién indus-
trial, vid. las pp. 691 y ss. Sobre aspectos concretos, véase la bibliografia que se
cita en las paginas siguientes de este trabajo.

(34) Aunque pueda parecer que en el texto se abusa del «perspectivismo» y
del enfoque multilateral —relativo, por lo tanto— de los problemas, considero que
este tipo de pensamiento es esencial al mundo del Derecho. Una norma o concep-
to juridico alcanzan vida efectiva siempre a través de una interpretacién y todo
intérprete se situa en un determinado punto de vista. Admitir varios es un «modus
operandi» abierto, tendente a captar la realidad tal como es en su interaccién
observador-observado.
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A efectos de una argumentacién concreta, mas importante es el he-
cho de que, junto a la jurisprudencia en que se afirma radicalmente
la unilateralidad, en otras ocasiones el Tribunal Supremo se pronun-
ci6 por el caracter bilateral:

«Las concesiones administrativas se regulan primera
y principalmente por los propios términos clausulas y
condiciones con los que la concesién se otorga, que es
la ley reguladora de las relaciones de orden contractual
que de ella surgen entre la Administracién otorgante y
la persona individual o juridica concesionaria» (35).

«En la relacién juridica concesional la Administracién
interviene como poder y no como persona juridica, tanto
en las concesiones de realizacién de servicios como en
las dimanantes de bienes de dominio publico que otorga
a los particulares bajo condiciones que al ser aceptadas
crean una vinculacién contractual de indole especifica-
mente administrativa, generativa de derechos para los
concesionarios» (38).

«La paridad de las concesiones con los contratos ad-
ministrativos es patente, dandose las mismas reglas de
Derecho respecto a su acumulacién, caducidad, rescisiéon
o modificacién (37).

Esta jurisprudencia contradictoria relativiza totalmente el valor de
la citada en sentido contrario.

En buena doctrina, y en Derecho positivo espaifiol, la argumentacién
con base en el caracter necesariamente unilateral de la concesién no
puede ser de recibo en el caso que aqui se estudia, en que se trata
inequivocamente de un servicio —mas adelante se analizard en detalle
su caréacter—, por cuanto en nuestra legislacién dicha técnica se en-
cuentra perfectamente admitida como uno de los modos de gestiéon o

(35)
(38)
(37

Sentencia de 14 de marzo de 1838, Ar. num. 649.
Sentencia de 29 de enero de 1953, Ar. num. 308.
Sentencia de 4 de mayo de 1958, Ar. num. 2.251.
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formas de prestacion de servicios y configurada precisamente como
contrato. En la legislacién de Régimen local [donde estd regulada con
cierto detenimiento esta figura (37 bis)l, al enumerarse los contratos
que pueden ser celebrados por concurso, se comprenden los de <con-
cesién de servicios y los de explotacién de servicios municipalizados
en régimen de empresa mixta» (38), y en la Ley de Contratos del Es-
tado, al tratar de la contratacién de los servicios publicos, una de sus
modalidades es la concesitn, por la que «el empresario gestionaré el
servicio a su riesgo y ventura» (39). Si la posibilidad existe y esta ta-
xativamente sefialada en nuestra legislacién, no es posible negar la
calificacién de concesion so pretexto de su incompatibilidad con el ré-
gimen contractual.

Por otra parte, y como es sabido, ésta no implica siempre transmi-
sién de dominio publico (40), lo que, caso de exigirse, impediria su
aplicacién a los servicios de transportes maritimos. En la teoria clasi-
ca del Derecho administrativo se concede tanto el aprovechamiento
privativo del dominio publico, como la realizacién de obras publicas
—que implica un soporte real de dominio publico, por independizacion
del cual puede convertirse en concesién de actividad-servicio publico,
como fue el caso de los ferrocarriles (41)—y como la realizacién de
servicios al Estado que, por su apertura al publico y regulacién es-

(37 bis) Articulos 157, 160, 162 y 163 de la LRL de 1955, y articulos 114 & 137
del reglamento de servicios. Un buen estudio de la concesién en el ambito local
en Arei, Tratado de los modos de gestion de las corporaciones locales, Aguilar,
Madrid, 1960, pp. 514 y ss. Véase también la reciente monografia de Lorez PELLICER
y SincHez Diaz, La concesion administrativa en la esfera local. Servic'os, obras
y dominio publico, IEAL, Madrid, 1976, sobre sus distintas clases.

(38) Articulo 310 de la Ley de Régimen Local y 37 del Reglamento de con-
tratacion.

(39) Articulo 69 de la Ley de Contratos del Estado.

(40) La necesidad de ligar la potestad administrativa sobre un servicio a la
titularidad del dominio publico constituiria «un paso atras en la evolucién del
Derecho administrativo» (ENTERRIA) y «una supervivencia de la teoria del dominio
eminente» inaceptable. ENTRENA, El servicio publico de taxis, num, 27 de esta REe-
VISTA, 1858, p. 386.

(41) «En los comienzos de nuestro Derecho administrativo, dominio publico, obra
pablica y servicio publico son técnicas de mutuo apoyo y de igual cobertura, que
s6lo cobran independencia al ir logrando sustantividad en los comienzos de nues-
tro siglo.» VILLAR Parasi, Apuntes de Derecho admin’strativo, UNED, Madrid, 1974,
pagina 99 (también en sus anteriores, Tratado y Curso de Derecho administrativo,
tomo 1). Sobre este aspecto de los ferrocarriles puede verse, como obra de la época,
la de Mariano MicuerL pe RevyNoso, Politica administrativq de Gabinete de Bravo
Murillo en el ramo de Fomento, y demostracién de la legalidad y conveniencia de
las conces'ones de ferrocarril de aquella época, Imp. de Tejado, Madrid, 1857 y,
en general, VILLarR Parasi, Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo al
precio politico, num. 14 de esta REvIsTA, 1854, pp. 31 y ss.
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tatutaria pueden convertirse, a su vez, en servicios publicos [caso pa-
radigmatico de lo ultimo es el servicio de Correos (42)].

Todas ellas constituyen auténticas concesiones cuyos aspectos bila-
terales se reflejan en la tradicional ribrica «contratos de obras y ser-
vicios publicos», dentro de la que forzosamente tienen que englo-
barse.

Solventada la calificacion de la concesién de servicios como
contrato, deben hacerse todavia unas consideraciones en torno a dos
problemas surgidos al hilo del estudio: la unilateralidad o bilaterali-
dad de la concesién en general y, base y fundamento de éste, la
admisién o no de la misma como categoria unitaria.

El planteamiento del primer problema deriva de la posibilidad de
contemplarlo bajo distintos enfoques. Por un lado, bajo una estricta
concepcidén juridica, dado que al otorgarlas la Administracién actaa
dentro de su esfera propia de poder, habria que entender que lo hace
unilateralmente, por cuanto no puede pactar sobre sus potestades pu-
blicas y todo lo que realice dentro de esta esfera constituira el some-
timiento de los particulares a una decisién imperativa, nunca paccio-
nada; por otro lado, en la concesiéon aparece el particular como
«colaborador en las misiones encomendadas a la Administracions,
para cuya colaboracién es necesario, al ser voluntaria, y con multiples
matizaciones posibles, alcanzar un acuerdo de voluntades del que
surja una auténtica lex inter partes.

Este problema divide a la doctrina, espafiola o extranjera, que, o
bien deja este punto todavia confuso (43), o bien oscila, en general,
entre la teoria contractual y la de acto complejo o mixto (44). La po-
sibilidad de un contrato en las concesiones es admitida de antiguo (45)

(42) El término «servicios publicos» fue utilizado en la segunda mitad del si-
glo XX como sinénimo de servicios de la Administracién civil», es decir, refi-
riéndose a los «medios de gestién de los intereses colectivos propios del Gobiernos.
CoLmeiro, Derecho administrativo espariol, 4.* ed., 1878, tomo 1I, p. 95 Vid. tam-
bién J. L. MeLan, La cldusula de progreso en los serviciog publ'cos, Madrid, 1868,
Sobre los origenes del Correo, vid. MoNTAREz MaTiLLa, El Correo en la Esparia
de los Austrias, Madrid, 1883, pp. 15 ¥ ss. )

(43) Atiessi: Instituciones de Derecho administrativo, Bosch, Barcelona, tomo I,
1970, p. 189. '

(44) Buonpeau: La concession de service public, Dalloz, Paris, 1930, p. 143; Sit-
vesTRI, Enzo: Voz concessione amministrativa, <Enciclopedia del Dirittos, Giuffre,
tomo VIII. p. 374. : :

(45) Cowmte, Philippe: Essai d'une théorie d'ensemble de la concessién de ser-
vice public, Sirey, Paris, 1934, pp. 59 y ss.
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y perdura hoy dia (46), pero parte de los esfuerzos doctrinales se han
dirigido a compatibilizar la rigidez tipica de un texto contractual con
las necesidades de flexibilidad inherentes a la gestién de los servicios
publicos, y los derechos del concesionario con las potestades adminis-
trativas (47), extendiéndose entonces la teoria del acto mixto como
unica superacidén posible de la antinomia: la explicacién de por qué
algunos principios basicos de todo contrato no se dan en la concesién,
unicamente se puede conseguir admitiendo una parte reglamentaria y
otra contractual (48).

En nuestro pais, Garripo FaLrLa expone que cuando se usa la técnica
contractual, entre otras posibles, «el acto administrativo de concesién
viene a ser, entonces, cabalmente la prestacion a que una de las partes
contratantes (la Administracién) se obliga- (49), y, en este mismo
sentido, LoprEz PeELLICER aplica la teoria general del contrato adminis-
trativo, formado a través de una serie de actos que le sirven de so-
porte, para explicar la integracion del «acto de adjudicacién de la
concesiéon~» en el seno del contrato, acto al que también se le puede
aplicar el término «concesién», entendido en su sentido maés estric-
to (49 bis).

Esta configuracién contractual resultaria técnicamente irreprocha-
ble si no encontrara el obstdculo de su incapacidad para absorber la
concesién de dominio publico, de la que reiteradamente se ha man-
tenido su caracter de acto administrativo unilateral —aunque necesi-
tado de aceptacién por el particular—. El mismo Lorez PeLLicER asi lo
admite a continuacién de sus consideraciones resefiadas y, en general,
parece existir una cierta linea doctrinal y jurisprudencial tendente a
la diferenciacién progresiva de los dos grandes tipos de concesiéon que
conoce nuestro Ordenamiento, las de dominio y servicio piblico, que
se puede resumir en la afirmacién de que <las concesiones demaniales

(46) BUTTGENBACH: Théorie générales des mcdes de gestion des services publics
en Belgique, Bruselas, 1952, p. 419; ORrianne, Paul, Lg loi et le contrat dans les
concessions de service publ'c, Bruselas, 1961, p. 84;: Romaxo, Alberto, In tema de
concessioni-contrato, F. A., 1958, I, 2.°, pp. 333 y ss.

(47) CowmtE, obra y lugar citados.

(48) Yves Mabior: Aux frontiéres..., cit., pp. 151 y ss.

(49) Garripo FaLra: Tratado de Derecho administrativo, vol. II, 4.* ed., Madrid,
1971, p. 394. En general, véase VILLAR Parasi, articulo Concesiones administrativas,
citado en lg nota 33.

(49 bis) Lorez PeLLICER-SiNcHEz Diaz: La concesién administrativa..., citado, pa-
ginas 26-27.
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siguen considerandose actos administrativos unilaterales necesitados
de aceptacién, en tanto que las concesiones de servicio publico se han
contractualizado por la LCE» (50).

El problema asi planteado viene a complicarse con los nuevos tipos
de concesion aparecidos en nuestro Ordenamiento juridico: aparte de
la concesién industrial ya citada, y la de obras publicas, sefialaré las
de <tierras destinadas a constituir explotaciones familiares o comuni-
tarias» (arts. 29 y ss. de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, de 12
de enero de 1973) o las de -ejecucién de planes urbanisticos» (art. 102
de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, Reforma de
2 de mayo de 1975), por no referirme a las mas discutibles concesiones
de cultivos o de pesquerias en aguas no territoriales (¢qué jurisdiccién
puede tener ahi el Estado?).

El objeto de la concesién, determinante de ese diferente carédcter
unilateral o bilateral, segiin se trate de dominio o servicio publico,
pierde totalmente sus perfiles al ser aplicable esta técnica a nuevos
y diferentes supuestos: un patrimonio del IRYDA en la concesién de
explotaciones agrarias o una actividad privada —de interés publico
suficiente— en la industrial. De esta forma se llega al segundo proble-
ma antes mencionado: (Existe una categoria unica «concesién»?

A mi entender, la respuesta debe ser afirmativa, ya que es un con-
cepto que opera con gran intensidad en el trafico juridico, dato fun-
damental para el reconocimiento de la vida de instituciones y cate-
gorias en el mundo del Derecho. Técnicamente, debe ser configurado
con un elevado grado de abstraccién, es decir, como género y no como
especie, a partir de ese binomio «publicatio-sujecién especial» sefialado
por MEILAN y recogido también por LOPez PeLLICER (50 bis) y no del
objeto que, tras la ampliacién experimentada, resulta menos indicativo.
Por otra parte, la consolidaciéon progresiva de la figura concesional le
ha otorgado un cierto caracter de tipicidad, de funcionamiento auténo-
mo, que puede permitir abandonar el problema de la unilateralidad o
bilateralidad como caracteristica radicalmente diferencial. En este sen-

(50) EnTerria-FERNANDEzZ Robpricuez: Curso de Derecho adminristrativo, Civitas,
2.* ed., Madrid, 1975, p. 344, Citan a estos efectos la sentencia de 23 de marzo de
1872, en la que asf se declara, aunque al mismo tiempo se reconoce que ambos
tipos de concesién «ofrecen una cierta estructura contractual, como consecuencia
de su contenido sinalagmatico, donde se insertan derechos y deberes reciprocoss.

(50 bis) MEILAN GIL: Sobre la determinac'én ccnceptual de la autorizacién y
concesién (a propésito del régimen juridico de las centrales lecheras), num. 71 de
esta REevisTa, 1973, DPp. 96-97. LOPEz PELLICER, Op. Cit., pp. 242-243.
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tido, el Consejo de Estado, como mds adelante se vera, la considera un
tertium genus entre el contrato y la mera situacién unilateral.

Estas notas parecen suficientes para justificar la existencia de un
unico concepto de concesién, algo més preciso que esa «transmisién
de una esfera de actuacién originariamente administrativa» que tra-
dicionalmente se acepta, pero que, sin embargo, esta obligado a admi-
tir las diferentes especies que han ido cuajando a lo largo del tiempo
o las nuevas que puedan surgir.

‘Admitido esto, la unilateralidad de la concesién de dominio publico
pasa a ser un problema del A&mbito interno de la categoria estudiada,
que no es este el momento de tratar. En principio, la concesién como
negocio juridico tiende a la bilateralidad, pero hay que entender con
GuarlTa que ésta es ya una cuestién técnica y de derecho positivo (51).

En resumen, en el Derecho administrativo actual, el objeto clasico
de la concesi6n resulta tan difuminado que lo que queda es: a) la
presencia de dos personas juridicas, una de las cuales es la Adminis-
tracién. Esta dualidad de nucleos de imputacién determina la existen-
cia de un negocio juridico; b) una actividad en cuya realizacién esta
interesada una Administracién publica; c¢J) la posibilidad de modu-
lacién de dicha actividad en forma de relacién especial de sujecién.

Hace ya mas de un cuarto de siglo se dijo, ante el desbordamiento
de la Optica iusprivatista aplicada a esta institucién, que «la concesién
no es ya tan solo un elemento propulsor de la actividad econdémica,
sino también una pieza en el engranaje de la politica econémica del
Estado» (52). Esta frase, que conserva hoy su validez, sefiala con justa
certeza el nudo gordiano de la cuestidn, ya que a la politica econémica
no le preocupan tanto los moldes juridicos cuanto la efectividad de la
accién emprendida. Recuérdese, como sintomaético, el conocido princi-
pio de la intercambiabilidad de las técnicas administrativas (53).

El actual uso, progresivamente creciente, de la técnica concesional
creo que debe llevar a contemplarla como un negocio administrativo
tipico —aunque esta tipicidad no excluye el desarrollo por los. par-

" (51} .Guarta: Derecho administrativo especial, tomo IV, Zaragoza, 1970, p. 344.
- (52) GaviLiN Pra: La concesién administrativa como institucion juridica y como
factor econémico, «R. D. Priv.», num. 32, 1948, p. 499.

(53) Principio que se suele referir al profesor Entrena Cuesta, pero cuya pa-
ternidad, con el nombre de «principio de mutabilidad equivalente de las técnicass,
es reclamada por ViLLaR Parasi: La intervenciéon administrativa en la industria,
IEP, Madrid, 1964,, p. 3.
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ticulares de una técnica similar (54)— con independencia de su objeto.
La independizacién de une técnica del primitivo objeto sobre el que
se concretd es un proceso que ya no puede extrafiar en el Derecho ad-
ministrativo. Sobre el demanio surge el servicio; sobre obras y servi-
cios surgen los contratos administrativos; sobre los reglamentos de
«policia ¥y buen gobierno» surge la potestad reglamentaria auténoma.
Creo que, hoy por hoy, la concesién tiene la suficiente entidad como
para reconocer que este proceso ya se ha producido (o, cuando menos,
se manifiesta claramente su direccién) en ella.

Desarrollar las ideas precedentes nos llevaria demasiado lejos, sobre
todo si se intentara precisar esa «publicatio» previa necesaria para que
la concesién recaiga sobre una actividad y sea posible la relacién es-
pecial de sujecion. Esto nos llevaria a la problematica de los fines del
Estado y, probablemente, a la confeccién de una escala de publifica-
cién», lo que excede, con mucho, de los limites del presente trabajo.

A los efectos de este estudio, la calificacién de «negocio juridico»
es suficiente y las notas ya seflaladas proporcionan ese caracter de
«tipicidad» que, de momento, interesa destacar.

Para finalizar, debe observarse que en la concesi6on de servicios
existe un concepto amplio consistente en que por ella se habilita a un
particular (y en casos a una entidad administrativa inferior) para que
gestione un servicio cuya titularidad permanece en manos de la Ad-
ministracién concedente (55) y constituye «la cesién de una esfera de
actuacién originariamente administrativa» (58). Segan este concepto,
la concesi6n es la forma en que un particular deviene gestor del ser-
vicio. Pero existe también un concepto maés estricto, el de nuestra le-
gislacién -de contratos del Estado, segun el cual la concesién es sélo
una de las formas por las que se adquiere la cualidad de gestor del
servicio, identificada por las caracteristicas de «riesgo y ventura», como
va se ha dicho (57). :

(54) Fenémeno que no es extrano en la gran empresa. Otros Institutos técni-
cos puramente administrativos han pasado, por su utilidad, a la administracién
privada: las oposiciones y situaciones funcionariales en la Banca; la utilizacién
de los pliegos generales de contratacién del Estado o de sus tablas de revisién de
precios en las empresas constructoras, etc. El flujo y reflujo de técnicas es siem-
pre fecundo en la vida social.

(55) GaARRDO FaLra: Trataedo..., cit., p. 394.

(58} Dictamen del Consejo de Estado de 11 de noviembre de 1850. Recop. doc.
legal, 1850-1951, p. 275.

(57) Articulo 66 de la Ley de Contratos del Estado. La concession de service
public est un contrat administratif par le quel les autorités publiques chargent
temporairement un particulier de gerer un service public a ses frais, risques et
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Partiendo de todo lo expuesto, es ahora €l momento de pronunciar-
se concretamente sobre este aspecto del contrato con la Trasmedite-
rranea de 1952.

En primer lugar, nos encontramos con que precisamente sobre los
servicios maritimos de soberania, aun cuando se trate del contrato
anterior al vigente, el Consejo de Estado sostuvo la tesis del contrato-
concesién. Al analizar detenidamente la situaciéon de la compaiia
Transmediterrdnea (también concesionaria en el anterior contrato)
en un interesante dictamen, incluye un epigrafe titulado «la adjudi-
cacién de la concesién como contrato administrativos, que coloca como
tertium genus entre el simple contrato y la situacién reglamentaria,
con lo que la calificacién del «contrato con el Estado en virtud del cual
la comparfiia se ha constituido en tal situaciéon como un negocio tipico
de concesion administrativa» (58), queda radicalmente afirmada.

Nuestro alto organismo consultivo rechaza la idea de que la con-
cesion implique siempre transmisién parcial del dominio publico argu-
mentando que, al lado de la tipica concesién demanial en que esto
asi ocurre, existe la concesién de servicios, que se caracteriza, al igual
que la anterior, por ser la «cesién de una esfera de actuacién origi-
nariamente administrativa», esfera que en el primer caso es real, el
dominio publico, y en el segundo se refiere a una actividad indepen-
diente de su soporte real. La concesion, sin base demanial, y bajo
técnicas bilaterales se configura como ung realidad existente en nues-
tro Ordenamiento y el Consejo de Estado entiende, lo mismo que el
TEAC, que ésta es la aplicada a la navegacion de soberania que ges-
tiona la compafiia Transmediterranea.

Pasando ahora a un estudio directo del contrato, puede observarse
que en su articulo 1.° se dice que «es objeto del presente contrato la
concesion de los servicios de comunicaciones maritimas rapidas y
regulares de soberania, determinadas en las tablas de servicios anejas
al mismo y, en relacién con ellos, los de caracter comercial, postal,
de transportes del Estado, auxiliares de la Marina militar y extraordi-
narios de guerra que en este contrato se expresan», y, en sSu ar-
ticulo 2°, se presenta a la Compaiia Trasmediterranea «que, como

perils sous leur contrdle et selon les modalites qu'elles determinent, moyennant
une remuneration qu'il doit en principe percevoir a charge des usagers. Paul
ORIANNE: Lg loi et le contrat dans les concessions de service public, Bruselas,
1981, p. 84.

(58) Dictamen de 11 de noviembre de 1950. Recop. doc. legal, 1950-1951, p. 235.
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concesionaria, toma & su cargo estos servicios» aceptando todas las
clausulas del contrato (58 bis).

Creo que sobre este texto resulta facil distinguir los servicios al
Estado, que se pactan, de los servicios de comunicaciones que se
conceden y s6lo me obliga a insistir en este punto la tesis del Tribunal
Supremo de que se trata de un arrendamiento de servicios. Los ser-
vicios de soberania constituyen un auténtico servicio de comunicacio-
nes entre territorios y ciudadanos espafoles y su gestidn por una
empresa particular constituye una auténtica concesién, entendida
en sentido amplio. ‘

Si se toma la concesién en su sentido estricto de «gestién a riesgo
y ventura», nos vemos obligados a calificar el contrato no como con-
cesion, sino como «gestién interesada», que es aquélla por la que <«el
Estado y el empresario participaran en los resultados de la explo-
tacion del servicio en la proporcién que se establezca en el con-
trato» (59), también denominado «contrato de gestién o a resultass.

A esto lleva la forma de subvencionar el servicio, que al reali-
zarse sobre los resultados de la contabilidad de la compaiiia con el fin
de «equilibrar los conceptos de gastos e ingresos» (art. 77) eliminan
el riesgo empresarial, al mismo tiempo que las posibilidades de be-
neficio caracteristicas de la «gestién a riesgo y venturas. Segtiin los
resultados econémicos ‘aumentard o disminuird la subvencién, pu-
diendo llegar a eliminarse completamente, con lo que se convierte
en el mecanismo a través del cual se consigue esa «participacién en
los resultados» entre el Estado y el gestor del servicio inherente a la
gestion interesada.

Este papel de la subvencion viene reforzado por el hecho de que
el control de las tarifas y la experiencia del contrato anterior hicie-
ron prever que el balance fuese siempre deficitario y que la subven-
cién seria inevitablemente otorgada, con lo que su variacién es
suficiente para obtener la participacién en los resultados.

(58 bis} Los términos «concesiéns y «concesionario» se repiten en otros lugares
del contrato e, in<luso, en la misma Ley de Proteccién y Rencvacién de la Flota.
Vid. su articulo 21, recogido en la nota 8.

(59) Articulo 66, 2.°, de la Ley de Contratos del Estado.
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4. SIGNIFICADO DE LA SUBVENCION

Segun la tesis del Tribunal Supremo de que se trata de un arren-
damiento de servicios, el Estado, al necesitar una determinada capa-
cidad de transporte para la cobertura de sus necesidades en los te-
rritorios africanos e insulares que le estan confiados, y al no disponer
de los buques, se ve obligado a arrendar los servicios de una com-
pailiia privada, siendo entonces el precio de este arrendamiento la
subvencion. El Tribunal Supremo encuentra en el texto del contrato
una cldusula que le sirve de apoyo para ello:

«La subvencion a efectos fiscales y otros procedentes
se entiende como precio de la prestaciéon de los servicios
comprendidos en este contrato» (art. 71, 3.°).

Saber bajo qué concepto deben tributar las cantidades que el
Estado entrega a la compailia no es elemento suficiente para juzgar
el verdadero significado de la subvencién. El conocimiento de la esen-
cia juridica de esta figura exige una conceptuaciéon mas técnica, para
lo que es necesario examinar con cierto detalle la afirmacién reali-
zada poco antes de que a través de la subvencidn el Estado y la
emprese participan en los resultados econémicos de la gestion.

En el articulo 74 se establece que la subvencién sserd fijada en
armonia con los resultados que arroje la contabilidad de la empresa
llevada de acuerdo con lo que preceptila €l articulo 77 de este con-
trato»; a su vez, el articulo 77 se desarrolla en los siguientes términos:
«El Estado subvencionaré los servicios con una cantidad que podra
ser modificada en mas o en menos e incluso anulada con arreglo a
los resultados de la explotacién. A estos efectos, la subvencién tendra
por objeto equilibrar los conceptos de gastos e ingresos definidos en
la forma siguiente...»: A continuacién detalla los conceptos que pue-
den incluirse en el capitulo de gastos:

Los de trafico y explotacion; los de conservacién y
entretenimiento; un 4 por 100 en concepto de amorti-
zacion de los buques; un 4 por 100 en concepto de las
mejoras introducidas en ellos; el costo del seguro ma-
ritimo; las cargas fiscales de la empresa; los gastos ge-
nerales de administracion; los gastos derivados de la
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inspeccién e intervencién del Estado; un 55 por 100
como interés del capital circulante; un 3 por 100 como
interés del crédito naval y un 4,5 por 100 del valor de
los buques que no venga del crédito; el 4 por 100 del
sobordo bruto como prima de gestién.

Y en el capitulo de ingresos:

Los de trafico proporcionados por los buques pro-
pios y arrendados; la subvencién liquida percibida;
«Cualquier otro ingreso que dentro de los términos del
contrato, provenga de la explotacién de la flota».

Una vez totalizados los ingresos y los gastos, se procederd de la
siguiente forma:

«Mientras el capitulo de ingresos supere el de los
gastos en cantidad inferior al 2 por 100 del valor actual
de la flota adscrita al contrato, del material auxiliar
correspondiente y del capital circulante, en concepto de
estimulo, la subvencién permanecera inalterable. Si re-
basase dicho limite, sera disminuida para el ejercicio
siguiente en la cantidad correspondiente al exceso so-
bre dicho 2 por 100.

Cuando el capitulo de gastos supere al de ingresos
deduciéndose una pérdida, se elevara la subvencion al
ejercicio siguiente en la pérdida registrada y aprobada,
dividiéndose entre el concesionario y el Estado la del
ejercicio transcurrido.» ) :

Por otra parte, las variaciones sustanciales en el régimen econé-
mico del contrato (modificaciones de los servicios o alteraciones de
precios aceptadas por el Gobierno) «seran compensadas por el Es-
tado o iran a beneficio del mismo si fueran favorables», una vez de-
terminados sus efectos por una contabilidad especial.

Como se ve, este sistema de fijar la subvencion nada tiene que
ver con el concepto de «precio cierto» inherente a cualquier arren-
damiento de servicios.

En la doctrina administrativa de los servicios publicos, esta per-
fectamente admitido, como un sistemg de soporte de sus coste's‘, la
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subvenciéon. Asi, nuestro Consejo de Estado se ha pronunciado repe-
tidamente por la subvencién como verdadera dotacion de servicios (60),
afirmando que «dicha subvenciétn constituye la compensacion y el
estimulo, por parte del Estado en su demanda de licitacién, para la
prestacion del servicio. Incorporada al contrato no es el precio de
éste, pero si un sector importante de su esfera econdémica» (81). Esta
dotacién, a juicio del Consejo de Estado tiene un caréacter estimativo,
con lo que se diferencia claramente de la subvencioén general de fo-
mento, de caracter global y limitativo (62). El Consejo de Estado
reconoce esta naturaleza a la subvencién que se entrega a la Compa-
fila Trasmediterranea, ya que <la conirapartida de la gestiéon del
servicio por la Compaiiia, estd por una parte, en la percepcién de
tarifas sobre los usuarios del mismo y, ademas, en una subvencién
estatal> (83).

La doctrina acepta también este caracter de la subvencién como
dotacidén de servicios publicos, relacionandola con la imposicién de
precios politicos en las tarifas causantes del déficit que viene a cubrir
la subvencion. Garcia pe EnTeERria habla de que <la subvencién con
fondos generales en beneficio de servicios auténomos o de concesio-
nes ha dado lugar al famoso sisterna de los precios politicos» (84);
Pericu dedica un epigrafe de su obra sobre la subvencién a sovven-
zioni concesse per consentire ai soggeti esercenti pubblici servizi di
sopportare gli oneri derivanti dall’esercizio del servizio stesso (85);
ViLLaR Parasi expone que «el caso de las subvenciones concesionales
puede significar en definitiva el caso méas claro de subvencién indem-
nizacién por la contrapartida que supone el poder de fijacion deo

(60) Vid., por ejemplo, el dictamen de 19 de noviembre de 1954. Recop. doc.,
1954-1955, num. 151.

(61) Dictamen de 24 de febrero de 1955. Recop., 1954-1955, num. 152,

(62 Asf lo afirma para los transportes por ferrocarril en los dictaimenes de
27 de septiembre de 1950 y 18 de abril de 1951 (Recop., 1950-1951, num. 48) y en
el de 10 de abril de 1958 (Recop. 1957-1958, num. 49} en el que reconoce que los
unicos recursos econdmicos de la empresa son slos productos del ferrocarril y
las cantidades que el Estado entrega como subvencién» y que las tarifas no siguen
el ritmo de ascenso de los costes, «pues el Gobierno estima que una subida im-
portante de las mismas producirfa perjudiciales efectos en el conjunto de la eco-
nomfa nacionals, etc. De ah{ el caracter estimativo de la subvencion,

(63) Dictamen citado de 11 de noviembre de 1950. Recop. 1950-1951, niim. 278,
pAgina 278. .

(84) Garcia pr ENTERRia: Sobre la naturaleza de las tasas y las tarifas de los
servicios publicos, num. 12 de esta Revista, 1953, p. 153.

(85) PERICU: Le- sovvenzione come strumento di azioni amministrativa, Milan,
tomo I, 1967, pp. 248 y ss.
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tarifas a precios politicos» (88); algunos autores dan un paso mas
y, como hace ALsl, estudian la subvencién como un modo de gestién
de los servicios publicos (87). Admitido este tipo de subvencién como
soporte de costes de los servicios publicos deficitarios, tenemos que
volver al tema que nos ocupa del contrato con la Trasmediterra-
nea (68).

Si unimos lo expuesto sobre la forma de determinar la subvencién
en el contrato con las concepciones doctrinales, resulta inevitable
calificar la que venimos estudiando como una dotacién del servicio.
En efecto, aparece como un «gasto de transferencia» incorporado al
contenido econémico del contrato; es uno de los dos inicos capitulos
de ingresos de la empresa que, a través de su determinacién flexible,
permite compensar la rigidez de las tarifas (que deben permanecer
estables en todo sistemg de transportes en beneficio de la economia
del pais), cuya determinacioén corresponde a la Administracién. La sub-
vencién permite, por un lado, el establecimiento de tarifas deficita-
rias (a precios politicos), y, por otro, el mantenimiento de aquellas
lineas «no rentables» bajo una concepcién puramente econémica, pero
que son imprescindibles para evitar el aislamiento de sus posibles
usuarios.

Por otra parte, la fijacién del precio de un arrendamiento de servi-
cios nunca podria asignarse a una de las partes; en cambio, la sub-
vencion, integrada en la ecuacién econémica del contrato como una
obligacién (la fundamental desde el punto de vista econdémico) del
Estado, permanece como decisién inherente a la Administracidn.

El articulo 80 dispone que el estado detallado de cuentas «sera so-
metido por la Subsecretaria de la Marina Mercante a la resolucién

(86) ViLLar Parsasi: Las técn'cas administrativas de fomento y de apoyo al precio
politico, num. 14 de esta REvisTa, 1954, p. 84,

(67) Avrsr: Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones Locales, Agui-
lar, Madrid, 1960, pp. 437 y ss.

(88) Este tema no puede ser tratado aqui con la extensién que se merece y
quisiera darle, pues la subvencién, por su importancia actual, bien deberfa ser
objeto de un estudio monografico. Entre la bibliograffa existente puede senalarse:
Nieves Borreco, Estudio sistemdtico y consderacién juridico-administrativa de la
subvencién, num. 42 de esta REvisTa, 1963 (la conclusién a que llega, configurando
la subvencién como «donacién de Derecho administrativos es, a mi juicio, errénea);
el citado mas arriba de Pericu (Le sovvenzione come strumento...), cuyc segundo
tomo eparecié en 1971; D’Aieerco, Sulla struttura della sovvenzione, FA, 1957,
I, 3.°, pp. 341 y ss.; Bourours, Essa’ sur la politique des subventions administra-
tifs, Colin, Parfs, 1951. Sobre la subvencién como «medio de administracién» son
muy interesantes los trabajos presentados a las Jornadas administrativas de Maes-
tricht y contenidos en el volumen de lg «RISA», de 1952, 2.
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ministerial, con la oportuna propuesta y previos los informes que esti-
me oportunos, oyendo g la citada compaiiia si lo considera necesario,
dictandose la correspondiente disposicién en cuanto a la subvencién
que ha de regir para el ano siguiente», frente a lo cual, «caso de no
hallarse conforme el concesionario con las modificaciones que en la
cuantia de la subvencién fuesen acordadas, después de agotar los
recursos de alzada ante el Ministerio de Comercio y Consejo de Mi-
nistros (69}, podra solicitar la rescisién del contrato, de acuerdo con
las normas que se establecen en el articulo 6.°, utilizando a estos efec-
tos, en su caso, las vias gubernativas y contenciosas» (art. 81).

En conclusién, la subvencién no es el precio de ningin arrenda-
miento de servicios, pues como acertadamente sefala la resolucién
del TEAC: «Si la subvencién realmente fuese la contraprestacion de-
bida por los servicios prestados al Estado como sujeto patrimonial,
deberia regularse por la cuantia y clase de éstos y no, como se convino,
en funcién del resultado que arroje cada afio la contabilidad social»,
y viene a ser parte de la ecuaciéon econdémica de soporte de un servicio.

5. EL SERVICIO PUBLICO DE COMUNICACIONES MARITIMAS NACIONALES

Hasta aqui se ha venido partiendo del supuesto de que la navega-
cion de soberania es un servicio de comunicaciones entre territorios
y ciudadanos espafioles, punto final de la evolucién de los .«correos
maritimos». Hora es ya de considerar este aspecto con mayor deteni-
miento, y tanto mas cuanto que hemos visto que la calificacion de
«arrendamiento de servicios» es juridicamente inaceptable, a no ser
aferrandose a unas categorias iusprivatistas incompatibles con la reali-
dad de nuestro Derecho administrativo (70).

Nuestra doctrina administrativa, en las escasas referencias que hace
a los servicios de soberania, los califica de concesiéon de servicios pu-
blicos. ViLLar Pavasi habla del supuesto de que «el servicio publico se
presta a través de contrato y subvencién para evitar la colisién entre

(69) Hoy habré que estar a lo dispuesto en la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo de 17 de julio de 1858.

(70) La timidez de nuestra Jurisprudencia en el campo del Derecho publizo
y el mayor progresismo en estos problemas de nuestra legislacién administrativa
lo subraya VILLAR PaLasi en sus Lecciones de contratacién administrativa, Madrid,
1968, p. 166. '
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publicatio y situaciones privadas» (71), refiriéndose ya a la vieja ley
de comunicaciones maritimas; GARCiaA DE ENTERRiA sefiala que los
servicios regulares de comunicaciones maritimas de soberania, «con
objeto de evitar un aislamiento politico y econémico de las dependen-
cias extrametropolitanas» son <ejemplo maximo en nuestro derecho
de subvencion a una concesién que se explota en régimen ordinario de
precios politicos» (72); en recientes monografias se citan estos servi-
cios como tipicos servicios publicos (73). Otros autores tratan simple-
mente de concesiones otorgadas por contrato y subvencionadas, sin
entrar en mayores precisiones (74). El Consejo de Estado, en el dicta-
men de 1950, al que ya he aludido, sienta tajantemente el criterio de
que se trata de una concesién administrativa de servicio publico y
va recorriendo sus principales caracteristicas para confirmar esta
afirmacién:

«La calificacién como verdaderos servicios publicos de
los servicios maritimos regulares erigidos por el Estado
como tales parece natural, sin mas. No habria méas razén
para calificar como tales los servicios regulares de trans-
porte por carretera y aun los mismos ferroviarios. El Con-
sejo de Estado mantuvo ya este criterio y el consiguiente
de tener como concesionaria a la empresa puesta por el
Estado para la realizaciéon industrial del servicio en el
caso de las lineas exteriores transoceanicas, y mucho
mas debe sostenerlo en el presente caso al tratarse de los
servicios de soberania, en que el interés politico de la
organizacién y sostenimiento de los servicios se acusa de
una manera mdés destacada y neta. No obstante, casuisti-
camente, disposiciones concretas lo revelan sin temor
a duda:

(71) ViLLar PaLasi: Intervenc'6n administrativa en la industria, IEP, Madrid,
1964, p. 242,

(72) Gancia pe ENTERRiA: Sobre la naturaleza de la tasa y las tarifas de los
servicios publicos, num. 12 de esta RevisTa, 1953, p. 153.

(73) Arifto Ormiz: Lg afectacién de bienes gl servicio publico, ENAP, Madrid,
1973, pp. 48 6 73; MaRTIN Mateo, La ordenacién del sector publico en Espaila, Ci-
vitas, Madrid, 1973, p. 2086.

(74) Aurelio Guaita: Derecho administrativo especial, tomo IV, Zaragoza, 1968,
pagina 340; Manzanwmo, HERNANDO Y GOMEz REINO, Curso de Derecho administra-
tivo econdémico, IEAL, Madrid, 1970, p. 437.
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— EI establecimiento del servicio en régimen de mo-
nopolio ..., reserva de trafico ...

— La organizacién unilateral del servicio por el Es-
tado, impuesta como una de las condiciones inde-
rogables de la concesién..., y la afirmacién expresa
.de su. seflorio constante sobre el mismo, reservan-
dose la posibilidad de modificarlo libremente en

; todo instante...

En tal sentido, el papel subordinado de la em-
presa que contrata la realizacién de los servicios
cuya presencia puede incluso separar el Estado li-
bremente ... y que en todo caso actia bajo una
constante fiscalizacién e intervencién por agentes
publicos propiamente tales o con poder de autori-
dad ... bajo sanciones penales...

— La realizacién por esta empresa, como funciones
auxiliares de servicios publicos inequivocamente

tales (servicios de correos ..., servicios auxiliares
de la Armada de guerra, agencia de comercio ex-
terior...). '

— La afirmacion del Derecho de los administrados al
uso del servicio en condiciones exactamente iguales,
prohibiéndose expresamente la posibilidad de reba-
jas o excepciones particulares...

— La definicién de una primacia del servicio en cues-
tiébn sobre otros servicios de los particulares, tra-
ducible en privilegios concretos...

— Etcétera, etc.

La Compaifia gestiona, pues, .inequivocamente un
servicio publico. El contrato con el Estado en virtud del
cual se ha constituido en tal situacion constituye un
negocio tipico de concesién administrativa (75).

Aunque alguno de los argumentos que utiliza el Consejo de Estado
sea muy discutible (los privilegios, la realizacion de servicios auxilia-
res y, sobre todo, la aplicacién del mismo concepto a la navegacion

(75) Dictamen de 11 de noviembre de 1950, repetidamente citado. Recop., 1950-
1951, pp. 274-275. :
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transoceanical como identificador de un servicio publico, en general
pueden hacerse propias sus conclusiones, que vienen g ser las mismas
que las del TEAC vistas al comenzar este estudio.

La navegacién de soberania cumple los requisitos que exige nuestra
legislacion de contratos del Estado: tiene un contenido econdmico que
la hace susceptible de explotacién por empresarios particulares y no
implica ejercicio de poderes soberanos. En su contrato se expresa
claramente el ambito de la gestién, tanto en el orden funcional como
en el territorial; tiene un plazo de vigencia (veinticinco anos) y pré-
rroga tasada, menor de noventa y nueve afios. Y ha sido aprobado
por el Gobierno, conservando la Administracién losbpoderes de policia
necesarios para asegurar la buena marcha del servicio. En la legisla-
cién, pues, no hay nada que se oponga & la calificacion genera.lizada
en la doctrina de «servicio publico». ,

En el texto del contrato encontramos también las caracteristicas
béasicas del servicio publico, con potestades administrativas incremen-
tadas en relacién con el contrato anterior. La fijacién de lineas e iti-
nerarios corresponde integramente al Ministerio de Comercio «oyendo
al concesionario» (76); la potestas variandi se afirma a través de la
clausula de que el Gobierno puede «disponer las alteraciones que re-
quiere el interés del Estado o las necesidades del trafico o servicio
postal» (77), pero conservandose el equilibrio econémico, ya que por las
alteraciones que se acuerden sera modificada la subvencién para com-
pensar los gastos o economias que se originen; la potestad tarifaria
sobre el servicio se muestra ya unilateral totalmente (78). La posibili-
dad de rescisién unilateral («el Estado se reserva el derecho de anular
la concesién por causa de utilidad publica debidamente justificada»,
articulo 8.9, que se hace inmediatamente ejecutiva; el control sobre
la contabilidad, que ahora se extiende a la «contabilidad general de la
empresa=; la inspeccion y fiscalizacién constante por parte de la Ad-
ministracién, que a través del delegado del Estado afecta a <los servi-
cios de todas clasess y a «todos los gastos, itinerarios, trato de pasaje-

(76) Artfculo 11. Ep el contrato anterior esta fijacién se hacfa «de acuerdo
con el contratista» (art. 12).

(77) Articulo 11,

(78) La clausula del anterior contrato de que «el contratista someteri anual-
rmente a la aprobacién del Ministerio de Marina las tarifas maximas que hayan
de regir sus transportes de pasajeros y mercancias, las cuales no podréd modifi-
car elevéandolas sin la previa autorizacién del citado Ministerio», pasa a conver-
tirse en la actual, de que «<la Subsecretaria de la Marina Mercante, oyendo al
Ministerio de Hacienda, fijara las tarifas maximas que hayan de regir parg los
transportes de pasajeros y mercanciass (art. 31).
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ros y servicios de todas clases» (art. 83); la regulacion de las sanciones
por incumplimiento, etc., etc., son todos datos que acreditan la existen-
cia de un auténtico servicio publico con caracter mas acentuado aun
que en el anterior contrato sobre el que habia emitido su dictamen
¢l Consejo de Estado.

El fin genérico de mantener lineas regulares entre los territorios
espafioles se contiene en la Ley de Proteccién y Renovacién de la
Flota (79) y se encomienda al Gobierno la determinaciéon de las con-
diciones del mantenimiento de estas lineas. Con esto se cumple la
necesaria asuncién por el Estado del fin y la organizacién adminis-
trativa del procedimiento para cubrir el servicio, recogiéndose en estos
preceptos la necesidad de «continuidad y regularidad» del servicio
publico. La «cldusula de progreso» (80) la encontramos asimismo en la
regulacién de los buques que se adscriben al contrato y en la obliga-
ciéon del concesionario de «desarrollar en la industria nacional, a lo
largo de los veinticinco afios de duracioén del contrato, un plan com-
pleto de renovacion de la flota adscrita al mismo, plan que sera some-
tido previamente a la aprobacién del Gobierno» (art. 27).

El monopolio en los servicios publicos es una caracteristica discu-
tida, admitiéndose actualmente que no es necesaria la existencia de
un unico concesionario y ni siquiera la reserva total de la actividad
para el Istado (81) y diferenciandose entre el monopolio y la exclu-
siva (82). Esta ultima existe en la navegacion de soberania, ya que la
Trasmediterranea es la unica contratante de estos servicios con el
Estado, bajo el precepto legal y contractual de que no se subvencio-
naran lineas paralelas.

La contemplacion casuistica de las clausulas del contrato (en una
sistematica similar a la utilizada por el Consejo de Estado) lleva al
reconocimiento del caracter de servicio publico. Pero es mas, si se
contrasta el régimen del servicio con las diferentes elaboraciones doc-
trinales que han ido sefialando notas peculiares del servicio publico.
el resultado sera el mismo. Citaré. por la doctrina extranjera, que cum-
ple los requisitos exigidos por WauINE (quiza la formulacién més cono-

(79) Articulo 2.°, 1.° de la Ley.

(80) Sobre este tema existe una buena monografia espanola: José Luis Memin,
La cldusula de progreso de los servicios publicos, IEA, Madrid, 1968.

(81) PotorscuniG: [ pubblici servizi, Padua, 1964, pp. 435 y Ss.

82) Asi lo ha realizado, en nuestro pafs, Garcia-TREvViSANO.
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cida) (83), y por la espaiiola, los de ViLLaR PaLasi (84), ALs1 (85) 0 Baena
pEl. ALcAzar (86), en su andlisis realizado sobre los transportes por
carretera. :

Con todo lo expuesto, queda claro que las lineas de comunicaciones
maritimas regidas por el contrato de 1952 y comprendidas en la Ley
de Proteccién y Renovacion de la Flota constituyen un servicio publico
prestado en régimen de concesién. Este servicio viene a ser el punto
final de una evolucién histérica, resultado de tres importantes pro-
cesos:

En primer lugar, el sistema de comunicacién con las colonias que
arranca de la época de los descubrimientos en el nuevo continente,
fue abriéndose, por una parte, a las necesidades comerciales, y, por
otra, reduciendo su &mbito al desaparecer aquéllas.

En segundo lugar, las diversas lineas maritimas que el Estado iba
contratando por separado fueron fusionandose en manos de una sola
empresa. Esto ocurri6 tanto en las de América y Filipinas, primero,
como en las de Baleares, Canarias y Africa, después; lo que muestra
la tendencia al monogolio tipica de los servicios publicos (87).

En tercer lugar, y lo que es mas relevante juridicamente, la Admi-
nistracién de la época moderna fue ensanchando el titulo de potestad
que esgrimia para contratar y controlar los servicios. Partiendo del

(83) Estos son: a) una misién de interés general; b) derecho de vigilancia
de la Administracién sobre la forma de cumplimiento de dicha misién; ¢) prerro-
gativas del poder publico; d) control de tutela. WaLiNe, MarceL, Critéres auxquels
on reconnait un service public, RDPSP, 1063, pp. 1188 y ss. (comentario del
Arrét Narcy de 28 de junio de 1963).

(84) a) Potestad o intervencién administrativas como Unico camino para pres-
tar el servicio; b) existencia de un control —y consecuentemente un ius varian-
d'— de la Administracién Publica. VILLsAR Parasi, voz «concesiones administrati-
vas», NEJ, Seix, t. IV, p. 602.

85) a) Ley de la mutabilidad; b) ley de la continuidad y regularidad;
¢) ley de la igualdad. Arer CHorel, «Tratado de los modos de gestién...s, cit., pa-
ginas 528 y ss.

(86) a) Declaracién de reserva (actividad configurada directamente por la
Administracién); b) propdsito de otorgar la actividad en concesién; c¢)? trans-
ferencia de facultades; d) reglamentacién minuciosa de la actividad basada en
la titularidad de la misma que conserva la Administracién. Baena, Los transportes
mecdnicos por carretera en el Derecho Administratvo espanol, Montecorvo, Ma-
drid, 1970, p. $0.

(87) Esto puede comprobarse en que, cuando las lineas establecidas con las
colonias pasan g serlo con pafses independientes se invierte la tendencia. Ya no
puede tratarse de servicios publicos sino de actividad (atn contratada y subven-
cionada) de interés pablico o, si se prefiere, de interés nacional. Después de 1898
las lineas de América y Filipinas fueron: unas, suprimidas (Filipinas) y otras
(Centro y Sudamérica), tras pasar por diversas vicisitudes, contratadas por se-
parado con dos compaififas, una de las cuales ha renunciado recientemente al
contrato y la subvencién que conlleva.
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reducido de «contratos de transporte de la correspondencia- fue pa-
sando por los «servicios de correos maritimos» y por las «necesidades
del ejercicio de la soberania~, resultado final de todo lo cual es la
existencia de un auténtico «servicio de comunicaciones maritimas na-
cionales~, es decir, un servicio publico (88).

Resuelto el problema de calificacién, seria facil cerrar estas paginas
sin referirme a la dificil, imprecisa y politizada nocién genérica de esa
actividad que «una de las pocas cosas, tal vez la Unica, que sabe con
certeza de si misma es que se llama servicio publico» (89). Sin embar-
go, las peculiares circunstancias del servicio maritimo aqui estudiado,
que pronto debera replantearse por completo, me impulsan a realizar
algunas consideraciones en las que, sin pretender agotar el tema,
quede reflejada una cierta posicién de partida en torno a los elementos
fundamentales en juego.

El servicio publico se concreta en ung sucesién de prestaciones,
gue constituye esa realidad técnico-social en la que hoy tiende a fijar
su atencién la doctrina (90). Efectivamente, 1o mas importante de un
servicio publico es que funcione, y a ello da respuesta el Derecho de
dos maneras: legislativamente, admitiendo cada vez mas «modos de
gestién» a-través de los cuales conseguir un més perfecto ensamblaje
con la realidad (91); conceptualmente, estudiando los diversos servicios
casa por caso, renunciando a la definicién de validez unica y de con-
crecién suficiente (92).

(88) Todos estos procesos, en extenso, se recogen en la parte histérica de mi
préxima obra sobre Subvenciones y primas a lg naveggceion en la que, como ya
he anun-iado, se incardina este trabajo.

(89) ViLrar Parasi, prélogo a La cldusula de progreso en IOs servicios pubhcos
de José Luis MeniN, IEA, Madrid, 1968, p. XVII.

(90) Por todos, Devacuen, Grands services publics et enterprises nationales,
DaLroz, Paris, 1974, que incluye epigrafes como les fondements sociologiques o le
contenue ‘deologique, de la nocién.

- (91) ¢Coémo puede ser la sociedad de economfa mixta un «modo de ges-
tién»?; ¢por qué existen unos gervicios publicos puramente nominales (alimen-
tacién) y otros formales, pero compartidos, sin concesién, con la actividad pri-
vada (educacién)? Estas preguntas, surgidas al hilo de la reflexién, deben recibir
respuestas juridicas forzosamente ampliadoras de los viejos moldes.

192) Ambas respuestas del Derecho estan en la base de esa conocidisima,
traida y llevada «crisis del servicio publicos. Sobre la evolucién (esquematica)
del concepto y el casuismo, en la doctrina espafiola, vid. MaNzanepo MaTeo, Ser-
vicio publico: aproximacién a su linea evolutiva, Est. Hom. Lépez Rod4, Madrid,
1972, t. II, pp. 223 y ss. (en especial, sobre lo que el autor -denomina «existencia-
lismo ‘jurfdico», p. 236); en la francesa, CHENoT, La notion de service public dans
la jurisprudence economique du Conse’l d’'Etat, <Etudes et Documents du Conseil
d’Etat-, Paris, 1850, pp. 77 ¥ ss. :
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Por otra parte, el Derecho, a nivel instrumental (93), refleja y
obedece a decisiones colectivas y, por lo tanto, politicas. Esto es espe-
cialmente claro en el campo de los servicios publicos donde tradicional-
mente se han enfrentado los intereses de una burguesia activa y capi-
talista (concesionario interpuesto, servicio publico «compartido», con-
cesién como derecho negociable, etc.) y la tendencia a.la socializacién
de las actividades basicas (igualdad del usuario, titularidad adminis-
trativa, nacionalizacién y municipalizacién, etc.) (94). La amplitud y
extension de los servicios publicos e incluso su misma configuracién
dependera en cada momento de la composicién de fuerzas, en una lu-
cha que actualmente ya no se plantea con armas financieras (95),
punto débil secular de la actividad del Estado (en este sentido los
grandes negocios del capital van pasando del terreno de los servicios
pﬁblicos al del urbanismo) (986), sino claramente politicas.

De esta forma, lo que se considere servicio publico en cada momento
respondera a las fluctuaciones politicas, inevitablemente més réapidas
que la publicatio juridica formal. No me refiero ahora a los servicios
ya consolidados como pﬁblicos, sino a los situados en zonas fronterizas
de imprecisa delimitacién. Pero, incluso, el antifbrmalismo que las so-
luciones politicas y econémiéas exigen puede llevar a la utilizacion de
técnicas en las que se elimina la misma calificacién de «servicio pu-
blico». '

Si una empresa publica satisface una necesidad colectiva de una
manera continuada y regular, su actividad se vincula directamente a
los fines del Estado que la cred, sin necesidad de pasar por la figura
intermedia que estamos considerando, encontrando en ellos su justifi-
cacién ultima. En una economia socialista la nocién «servicio publico» -
carece de sentido precisamente por su omnipresencia, con 1o que ésta
s6lo encuentra su utilidad, como excepcién, en el &mbito de la economia
de mercado:

(93) Afiado esta precisién (nivel instrumental) para evitar postums iusfilo-
séficas & nivel ontoldgico que no es mi propésito tomar aqui.

_(84) Con un poco de sensibilidad politica, resulta facil ver este enfrentamiento
en las posturas de Duguit y su «<escuela de servicio publicos y Hauriou, que sélo
con reticencias y recortes fue aceptando este concepto en una lucha netamente
conservadora.

(95) Sobre inmovilizacién de cavital, costos 'y tarifas, Prvato, Gxoncm L';m-
prese d’ servizi pubblici, Giuffré, Milan, 1939, pp. 79 ¥ ss.

. (98) La especulacién del suelo y los grandes negocios urbanfsticos logrados
umcamente a base de capital parecen indicar :una gran indefensién de las cor-
poraciones locales en este terreno (mientras que el Estado ha conseguido equi-
librar fuerzas . en los servicios publicos). Solucionar esto es la gran tarea del
Régimen Local. DU s
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Y ahi esta la esencia ultima de esta figura: juridicamente sirve de
«titulo» para que la Administracién pueda ejercer sus potestades so-
bre una determinada actividad. La aplicacién de la idea de titulo juri-
dico, suficientemente conocida en el mundo del Derecho (87), se
realiza también en nuestra rama del Ordenamiento, pero casi exclu-
sivamente, a nivel de referencia genérica (88). Creo que este concepto
posee virtualidad suficiente como para ser operativo a un nivel mas
concreto. Desde Santi RoMano se considera toda potestad como una
especie del género «poderes juridicos» (89), y como tal el ejercicio
y la misma existencia del propio poder en que la potestad consiste
vendran a ser justificados, delimitados y conformados por el titulo
en que se base, «razén juridica» de todo ello.

Pues bien, la necesidad que satisface una actividad que se declara
servicio publico es precisamente ese hecho que por virtud de la con-
vencion social politica se convierte en «norma primaria-, a cuyo tenor
se realiza el reparto entre el poder publico y la actividad privada, se
extrae la actividad de las reglas del juego del mercado y se justifica
el ejercicio de las diversas potestades administrativas que el servicio
publico conlleva. Esta es la gran importancia juridica de esta figura
y la unica nota capaz de salvarla de la crisis conceptual en que se
ve sumergida {(100).

(97) «Lo esencial es que, a partir de un cierto momento, un hecho deje de
ser hecho, por virtud de alguna forma de convencién social, y se transforme en
la norma primaria g cuyo tenor ha de realizarse el reparto y se ha de juzgar
en lay dudas y conflictos que se susciten en torno a la concreta adjudicacién.s
Lois Estivez, Introduccién a la Filosofia del Derecho, Porto, Santiago de Com-
postela, 1959, pp. 233 y 234. Para la doctrina civil, vid., por ejemplo, CasTiN Toge-
Nas, Derecho Civil espaniol Comun y Foral, t. I, vol. 2.°, 10.* ed., Reus, Madrnid,
1963, p. 81, o De Buen, voz «titulo» Enc. Jur. Seix, t. XXX, pp. 1 y ss.

(88) La mejor aplicacién de esta idea creo que es la de Villar Palasi, en la
doctrina espariola, quien ha destacado la necesidad de entender la Administra-
cion sobre un basamento de potestades definibles por su titulo concreto: «la in-
tervencién administrativa en la industrias, IEP, Madrid, 1984, p. 93, aungque pos-
teriormente haya parecido reconsiderar esta postura. i

(99) Santi RomaNo, Frammenti di un dizionario giuridico, ristampa, Milan,
1953, pp. 152 y ss,, en su cita més conocida.

(100) " El desarrollo de las ideas precedentes debe quedar por las evidentes
limitaciones de este articulo, pendiente de ulterior desarrollo, que espero tener
pronto ocasion de llevar a cabo.
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8. CONSIDERACIONES FINALES

La conclusién obtenida sobre los servicios de soberania, que deben
ser calificados como servicios publicos, al menos mientras esté en vigor
el actual contrato de 1952, hay que ponerla en relacién con la multi-
plicidad de elementos y, sobre todo, aspectos valorativos ajenos a la
pura técnica juridica, que en estos servicios entran en juego.

El préximo replanteamiento a que llevara el fin de la vigencia del
contrato serd, sin duda, una decisién politica de gran trascendencia.
Recuérdese que la ley otorga la maxima discrecionalidad al Gobierno,
que las comunicaciones maritimas con las islas Canarias o Baleares
se desarrollan en zonas de intenso trafico y que las navieras necesitan
mucho tiempo para la preparacion y establecimiento de una linea re-
gular.

En este trabajo he pretendido contribuir a aclarar una calificacién
conflictiva desde el Derecho administrativo y, en cierto modo, recordar
la, urgente necesidad de decidir sobre la continuacién o no y posible
configuracién de las lineas de navegacion regulares que, con la finan-
ciacion y control del Estado, enlazan la peninsula con las provincias
insulares espafiolas. :

El ius communicationis de los habitantes de las islas debe ser, de
una u otra manera, atendido; los intereses afectados deben ser ofdos;
los diversos organismos consultados. Pero lo méas importante es que la
decisién debe ser tomada cuanto antes.
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