I.-COMENTARIOS MONOGRAFICOS

LA EFICACIA DE LA CONCESION Y LA CLAU-
SULA «SIN PERJUICIO DE TERCERO»

SUMARIO: 1. Unidad de la idea concesional. — 1I. Origen y desarrollo de la
clausula «salvo iure tertiin.-*1ll. Naturaleza de la clausula. A) La conservacion del
estado posesorio y su alcance. B) Provisionalidad de la concesion. C) Newsralismo de
la Adimninistracién concedente. D) Irresponsabilidad de la Administracion concedente.
E) La cléusula como cconditio juris» frente a terceros.—IV. Medidas preventivas de
los perjuicios de terceros.=V. Eficacia objetiva de la concesion y sus limites. 1. El
dano al derecho de tercero. 2. La clausula «dejando a salvo el der.cho de propiedad»
y el defio de derecho. A} Nulidad de la concesion por falta de objeto. a) Falta de
legitimacién por verser la concesion sobre el dominio privado. b) Ineficacia de la
concesion demanial por anterior concesion con el mismo objeto. ¢) El despojo
futuro para concesién de dominio. d) Las mutaciones demantales. ¢) Las consecuen-
cias legales de la falia de legitimacion. B) Nulidad por incompatibilidad concesional.
al Incompatibilidad con antericres concesiones otorgadas. b) Existencia de Monopolio
concesional. 3. Perjuicio cn el ejercicio del derecho. Daiios por la explotacion.
A) Concrecion de-los perjuicios. B) Actualidad del perjuicio. C) Ilegalidad del per.
juicio. D) Anterioridad de los derechos danados. E) Consecuencia de la existencia
de perjuicios.>VI. Eficacia subjetiva absoluta: «Res inter partesn. 1. Concepio de
pirte en el Derecho administrative. 2. La Administrecion como parte. 3. Incumpli.
miento de la Addministracién como parte. 4. Las excepciones al principio de intan.
gibilidad respecto a la Administracion. 5. La eficacia subjetiva de la concesidon
respecto al particular destinatario directo del acto. B) Eficacia subjetiva relativa:
«Res inter alioss. 1. El concepto de tercero administruiive. 2. La eficacia refleju de
la concesién ¥ la proteccion de intereses simples.

I.—UNIiDAD PE LA IDEA CONCESIONAL.

Como ha dicho JacQuUELLIN, el Derecho administrative ha nacido de
una feliz combinacién de Ja idea constitucional del Poder publico con
los nociones juridicas fundamentales del Derecho privado. Una de estas
ideas privatistas que mas tradicion y arraigo ha tenido y tiene en el
Derecho administrativo espaiiol, es la clausula, corriente en el otorga-
miento de las concesiones administrativas, de verificarse éste sin perjui-
cio de tercero y dejando a salvo los derechos de propiedad.

Por lo que afecta al ambitc de aplicacién de la clausula, interesa
en primer término insistir en Ja abstracta posibilidad de construir el
concepto de la concesién administrativa sobre una base comiin que aco-
ja elementos que prime facie puedan parecer dispersos e incompatibles,
En efecto, el Derecho administrativo francés, ad exemplum, se ha cons-
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tituido sobre el cimieuto, ciertamente sélido, del servicio publico, alre-
dedor del cual se edifica y analiza la idea concesional. Mas en su sis-
tematica del Derecho administrative, la concesién de dominio publico
aparece como una simple permission de voirie, que ninguna relacién
guarda con la idea auténoma de la concesién de servicio piblico. Con
el resurgimiento del nuevo concepto de concesion industrial se ha crea-
do, a su vez, en la sistematica francesa, una escision del concepto, antes
unitario, de la concesién de servicios publicos.

Este sistema de concebir e¢l Derecho administrativo, girando alrede-
dor del servicio publico, da mayor vitalidad a las instituciones; mas
lleva implicita la consecuencia de consignar aquél como un jus tempo-
rale, ligado a una fase histérica en que la Administracién activa casi
no tiene otra funcién ni otro poder que el derivado del servicio publico

Por el contrario, el Derecho administrativo italiano, al pretender
construirse —como ha dicho TREVEs— sobre la base puramente 16gica
que de rechazo diera al sistcma una estabilidad independiente de las
variaciones legislativas, ha conccbidv una idea unitaria de la concesién
administrativa, sin llegar por ello a homogeneizar elementos que de suyo
ticnen profundas diferencias. '

Se explica la disolucién del concepto unitario de la concesién en el
Derecho administrativo francés, por su técnica repudiadora de la’ cons-
truccion puramente logicista y por su contraria aspiracién a un vitalis-
mo juridico en el Derecho admini rativo.

Paradéjicaomente, la sintesis vaificadora de la concesidn surgié en
Italia a través del estudio de RANELLETTI sobre la distincién entre con-
cesién y autorizacion en la legislacidn francesa. La concesién se confi-
gura como el acto administrativo creador de derechos, ex novo, en tan-
to que la autorizacién se circunscribe a ser un mero presupuesto de efi-
cacia y no de validez, estribando su virtualidad en una remocién de
limitaciones de policia administrativa a derechos y facultades que ya
el particular poseia con anterioridad. Dc este modo ia autorizacién no
opera creando derechos, ni modifica el mundo de las relaciones juridi-
cas existentes; se limita a dar entrada en él a un derecho ya existente,
pero dormido o potencial cn su eficacia, por la presién impeditiva de
obstaculos policiales, esto es, cxteriores a los elementos del supuesto de
hecho, que coartaba la posibilidad del ejercicio y eficacia del derecho.

En la autorizacion, el derecho del administrado nacié ya antes de que
la Administracién la otorgase, y tal derecho, generalmente, tiene rango
y naturaleza civil, por contraposicién a la concesién, cuyo caracter, cual-
quiera que sea el alcance que se dé a su contenido, es puramente admi-
nistrativo y surge para el concesionario como verdadero privilegio. Como
ha dicho MAYER, la autorizacién significa simplemente el restablecimien-
to de la libertad y no tiene contenido propio. No da a quien lo obtiene
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nada que ya no tuviera sin ella. Una vez descartada la prohibicién, existe
para el administrado autorizado la posibilidad de hacer valer, en la
direccién dada, todas sus fuerzas y todos sus recursos. El individuo llena,
mediante valores materiales, el espacio que el permiso o autorizacion
ha creado; sus bienes estin entonces protegidos frente a terceros de la
misma manera en que por lo general estan protegidos los bienes por
si mismos y no a causa de la autorizacion. Esta es, sucintamente resu-
mida, la doctrina italiana y germana sobre la autorizacién y sus dife-
rencias con la idea concesional (1).

Esta concepcion, que prima facie se nos aparece como puramente
l6gica y, por ello, con validez universal, choca directamente con nues-
tra normativa en puntos esenciales. Si la autorizacion es una pura re-
mocién de limites, pierde su sentido una autorizacién temporal, que es
perfectamente posible en nuestro Derecho (Sentencia de 20 de noviem-
bre de 1927). La jurisprudencia ha llegado incluso a afirmar el caracter
de concesién de servicio publico inherente a una licencia particular para
pescaderias (K. D. C. de 17 de junin de 1929). De hecho no es novedad
el valor patrimonial que en el mercado tiene la autorizacion industrial
de determinadas empresas, que suele tener valor auténomo e indepen-
diente de todo contenido material y que da origen a la llamada en el
trafico «venta del nimero». Ademas. al otorgar la autorizacién mno que-
da ya excluida toda actividad administrativa, sino que, por el mismo
clausulado de la autorizaciéon —similar al de una concesién—, el incum-
plimiento de las condiciones lleva aparejada la caducidad del permiso,
de analoga forma a lo cue sucede en las concesiones. Las fronteras en-
tre ambos conceptos se diluyen asi, y ain mas si se tiene a la vista el
escaso rigorismo técnmico con que nuestra legislacién y la misma juris-
prudencia manejan ambos términos, con frecuencia confundidos o des-
virtuados con erréneas calificaciones. :

La doctrina italo-germana parte de otro lado de un supuesto que es
negado por la propia realidad universal. La libertad de industria v de
comercio choca con la concepcién, fuertemente arraigada en la concien-
cia politica del hombre moderno, de la funcién social que a toda pro-
piedad afecta y de la funcién conforinadora de la realidad econémica
y social que al Estado atafie. De este modo es incongruente concebir
la autorizacién a manera de una valvula de escape por donde la pre-
sién de la libertad econémica desenfrenada queda eliminada, sino que,
por el contrario, esta autorizacién policial implica una técnica de tute-
iar el interés piiblico y forzar a la actividad econémica y social a seguir

v

los derroteros mas convenientes s las necesidades piblicas. Asi, la efec-

(1) RaNeLLETTI, Teoria generale delle autorizzazioni amministrative, en «Giur.
ital.», XLVI, 1894, y en «Rivista ital. per le Scienze giuridiche», XVII1, 1894.
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tiva creacién de un derecho que supone hoy en muchos casos ia auto-
rizacion; el condicionamiento continuativo de la misma, su caducidad
por incumplimiento, el valor econdémico que implica, la discrecionali-
dad en su denegaciéon (S. de 7 de abril de 1943) y el caracter reglado
de su otorgamiento (S. de 5 de octubre de 1918); la intangibilidad de
la autorizacién, una vez otorgada y en situacién de cumplimiento de
condiciones, respecto a la Administracién (S. de 8 de octubre de 1925),
y, en definitiva, la distinta perspectiva de la funcién social frente a la
libertad econémica descontrolada, suponen de suyo, y en gran varte, #l
derrumbamiento de las antiguas murallas que separaban el concepto de
autorizacion del de concesion. No sirve en nuestra normativa la cons-
truccién logicista, de espaldas a la realidad juridica y social, edificada
por el Derecho administrativo italiano, que, puédese afirmar sin exce-
siva osadia, tampoco se adecia a la rcalidad de su propio pais. Mas
esta quiebra de todo un edificio 16gico no implica necesariamente la
renuncia a un sistema categorial que permita comprender la realidad
sin diluirla y desmenuzarla en menudos fragmentos de naturaleza auté-
noma, sin conexién ni interdependencia, como succde en el actual De-
recho administrativo francés. De liecho subsiste una diferencia esencial
entre las ideas de autorizacién vy concesion, y es cabalinente el caracter
excluyente y privativo que es inherente a la segunda. No quiebra la pro-
pia naturaleza de la autorizacién el hecho hipotético de otorgarse irde-
finidamente, ni este supuesto iria de suyo en contra del interés publi-
co; en tanto que la facultad dc la Administracién respecto al otorga-
miento de concesiones es de por ~i limitado, ni puedc concebirse un
indefinido otorgamiento. Justament: en esta distincion nace la configu-
racién de institucicnes que otrora fueron puras autorizaciones, camo con-
cesiones administrativas, y nos referimos en concreto a las actuales con-
cesiones industriales (tabaco, pesca de ballenas, etc.).

La idea central de la distincion, que configzura el concepto dc la
concesion administrativa y permitc lograr su unidad, ¢s. a mi juicio.
la nocién del privilegio regalistico, como lex in privos lute. Tampoco
el privilegio, por su rango y alcance derogatorio del régimen comin
puede concederse indefinidamente. Precizamente este retorno a lo histé-
rico nos va a permitir, por aparente paradoja, comprender instituciones.
como la concesién industrial que prima facie parecen ex origine contempo
raneas, y penetrar en el sentido de expresiones jurisprudenciales que qui
z4as emitidas inconscientemente en este sentido revelan una aguda com-
prensién. Asi, nuestra jurisprudencia habla de la concesion del Banco de
Espafia, en cuanto servicio piblico (8. de 27 de mayo de 1950), con-
cesion de sefiorios jurisdiccionales (S. de 2 de octubre de 1850, 3 de
marzo v 27 de junio de 1866, 27 de junio de 1866, 27 de junio de 1867,
19 de diciembre de 1876, 26 de febrero dec 1879, 7 de julio de 1944),
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concesion de mercado (S. de 22 de abril de 1942), de kioskos (S. de 21
de octubre de 1941), ligindose a los mismos privilegios regalisticos
(S. de 8 de febrero de 1930). Todos estos casos suponen un uso o derecho
excluyente que es justamente lo que tipifica la concesién frente a la
autorizacién. Y ya definido este criterio, cabe aludir a la potencia 16-
gica de la clausula sin perjuicio de tercero, que ligada sustancialmente
al caricter privativo de la concesién, es la nota mas caracteristica de la
misma, frente al concepto de auterizacion, en que perderia todo su
sentido.

El origen histérico de la concesién en cuanto figura juridica auté-
noma, engarzado con los privilegic Principis, como daciones regalis-
ticas al sibdito, es un argumento adicional a favor de la idea unitaria.
La misma novedad de la concesiér industrial que, concretamente en
Francia, ha revolucionado la sistematica tradicional, trayendo de recha-
z5 la crisis de la nocién clave del servicio publico, no es tal novedad
si se vuelve la mirada al Derecho de las regalias medievales, ejemplo
siznificativo de las cuales es la piscaria o concesién de industria pesquera
o la concesién de mercados, tabulae, bancae, planeae, scamna, etc., o la
concesién de posaderia, tan entraiiablemente regulada en nuestra legis-
larién del Medievo.

Es esta cabalmente una justificacion de peso, en pro de la recons-
truccion logicista e histérica del Derecho administrativo, la de que,
cualquiera que sea los avatares de las propias instituciones, el edificio
16gico permanece incélume, por no haberse cimentado éste en las move-
dizas arenas de unos principios contingentes que sélo alcanzan su ple-
nitud de sentido si se ligan a un periodo social y a un ambiente histérico
contingente. Un tipo legal determinado puede quedar vacio, sin ejem-
plificaciones concretas, en un periodo histérico especifico, pero su vir-
tualidad, como delimitador de conceptos, marcands fronteras a lo des-
igual ¥ colocando bajo idéntica mibrica lo igual, gueda de todo punto
intacta. Con la doctrina francesa de] Derecho administrativo cortamos,
ademas, de improviso el hilo integrador de lo histérico y establecemos
ura solucién de continuidad dificil de restablecer, y ello no para al-
canzar unas categorias inmanentes que, pese al desdén de lo i)asado,
permitan comprender establemente lo futuro, y de ello es buen ejem-
plo la actual crisis l6gica de las ideas matrices en que el propio Dere-
cho administrativo francés se habia nutrido.

Delimitada la nocién y tipo legal de la concesién administrativa in
genere, y singularmente trazado el hito que la aisle de la idea contra-
puesta de autorizacién, importa analizar a su vez la idea misma de la
concesion.

A estos efectos preciso es escindir, dentro del género comin, los ca-
sos de pura constitucion de un derecho privativo de aquellos otros su-
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puestos en que la creacién del derecho concedido opera a base de trans-
ferir al administrado algo. que antes virtualmente y en potencia tenia
su existencia en manos de la Administracién (2). Se ofrece asi una doble
perspectiva de concesiones constitutivas o traslativas, que no debe indu-
cir al error de considerar que sélo las primeras son creadoras de
derechos. La distincion hace referencia mas bien a un plus, inheren-
te a las segundas y de que las primeras carecen. Ambas, en nuestra
legislacién histérica, suponen privilegios otorgados por el Principe al
sibdito; las dos implican una merced graciosa, que podriamos traducit
hoy como discrecionalidad administrativa. Mas las primeras limitan su
fuerza a la concesion de un derecho cuyo otorgamiento a favor de los
sibditos esta reservado al Principe, en tanto que en las segundas, junto
a la dacion del derecho o privilegio, se verifica a modo de una trane-
ferencia o traslacion desde el Poder piublico al subdito.

Llegamos asi, en este rapido esbozo, a una trascendental distincién
entre las concesiones constitutivas puras y las traslativas. La delimita-
cién es, en ciertos casos, un tanto confusa; mas, con todo, la diferencia
obedece a la complejidad del supuesto y no a la falta de precision y
nitidez de la clasificacion. Esta dificuitad aparece, por ejemplo, cuan-
do se trata de las concesiones de titulos nobiliarios, considcrados por
ZANOBINI y por la unanimidad de la doetrina como constitutivas puras;
empero, frente a esta consideracion se opone la existencia impliciia en
la Corona de los titulas a conceder. como se evidencia por la reversién
a la misma en casos especificos, y a mas de ello, por la traslacién que
de la dignidad objetiva de la cosa publica (maiestas) se opera a favor
del subdito, como ha puesto de relicve agudamente GArcia pE IENTERRIA.

Dejando a un lado ulteriores argumentos en defensa de Ja unidad
de la idea concesional, importa a nuestros fines poner de relieve cémo
justamente la clausula sin perjuicio de tercero constituve un motivo o
fundamento mas en pro de esta unidad. Pese a las hondas diferencias
de contcnido que a las difercntes clases de concesién separan, en todas
ellas, indiferentemente de su naturaleza constitutiva o traslativa, tiene
su presencia y virtnalidad la clausula, lo mismo en las concesiones de
titulos y grandezas o de marcas registradas que en las concesiones de
dominio o de servicio publico (3).

(2) ForsTtHOFF, Verwaltungrecht, Miinchen, 1950; pag. 161 («Gestaltunesakin:.

(3) Asi, demostrando que los titulos honorificos son concesiones (ZaNOBINI,
Corso di Diritto amministrative, Giuffré, Milano, 1945, pag. 212, KorwAnN, ViTTA,
BArONE, RoMANELLY), la S. 23 nov. 1906 v S. 5 julio 1912: «La concesién adminis.
trativa de titulo nobiliario es, sin perjuicio de tercero, y no puede prevalecer ante
los Tribunales contra quien ostente mejor drecho»; art. 12 Estatuto Prop. Indus-
trial de 30 de abril de 1930. La eficacia de la cléusula en estos casos se centra em
la provisionalidad del otorgamiento. Vid. infra, el texto.
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Centramos este intento de construccién en las concesiones traslativas,
por su mayor importancia relativa y por el mayor abandono que nues-
tra doctrina ha mostrado en ellas. Mas, no obstante, la casi integra io-
talidad de las afirmaciones que mas adelante se hacen, singularmente
en lo atinente a las concesiones demaniales, tiene perfecta aplicacién
a las formas concesionales de pura constitucién de derechos.

Precisa, pues, desbrozado el terreno preliminar nccesario a toda de-
limitacién conceptual, examinar el quid unitatis que permite englobar
en un tipo legal subgenérico del concepto de concesién, las modalidades
de concesién de dominio y servicio publico, como cubiertas ambas por
la ribrica comin de concesiones traslativas,

Segin la concepcion de ZaNoBiNi, seguida por KorManN, ViTra, Ba-
RONE y ROMANNELLI, la concesiéon demanial es una concesién puramente
constitutiva y no traslativa, ya que con ella no se transfiere al admi-
nittrado facultades o poderes piiblicos. Tal concepcién parte de un <v-
puesto erréneo y de una excesiva delimitacién en cuanto a lo que efec-
tivamente se transmite al concczionario. Concretamente, en el Derecho
espanol, por imperativo de nuestra propia legislacién, la concesién tras-
lativa debe en buena parte construirsc unitariamente. Asi, la Ley de
Obras Publicas habla de las concesiones administrativas referidas tanto
al dominio como a las obras publicas.

La Sentencia de 26 de mayo de 1923 establece comunmente el con-
cepto de la relacién juridica concesional, al definir que en la misma
«la Administracién interviene como poder del Estado y no como per-
sona juridica, ya sca para realizar determinados servicios publicos, ya
para otorgar el uso o aprovechamiento de ciertos bienes de dominio
publico concedidns a Jos particulares o entidades juridicas bajo deter-
minadas condiciones que la misina Administracién impone, dando lugar
con cllo al nacimiento de! contrato especial genuinamente administra-
tivo dc la concesién, que no esti definido ni regulado en ¢l Derecho
civilh. En ambaos sapuestos —concesién de dominio o de servicio pu-
blico— la Administracién crea un derecho transfiriendo al particular
concesionario funciones inherentes al Estado. Esta transferencia de fun.
cienes, que no implica en todo supuesto transferencia de poder, es el
concepto que puede permitir unificar la idea. un tanto dispersa en la
normativa actual, de la concesién administrativa. Nuestro Consejo de
Estado lo ha puesto agndamente de relieve en un dictamen reciente :
«Es, en efecto, caracteristica la concesién de aprovechamiento de domi-
nio piblico o eoncesién demanial; pero lo es tanto la concesién de ges-
tién de servicios piblicos como especie distinta del mismo género. La
idea comiin que trasciende de ambas especificaciones estd en la cesion
al particular de una esfera de actuacion originariamente administrativa.
Esta esfera puede luego referirse al orden real, v aqui el orden de lo
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originariamente administrativo lo da la idea del dominio publico, cuya
titularidad tinicamente y de modo necesario (criterio de la inalienabi-
lidad del dominic publico) corresponde a la Administracién; o referirse
al orden de la actividad y la gestior, y en este supucsto el concepto de
servicio publico discrimina entre toda la gama de actividades posibles
aquellas que son administrativas d¢ modo natural, originario y exclu-
sivo. Por el negocio de la concesién, ia Administracion transficre a un
particular una esfera de actuacién en cualquiera de estos 6rdenes; lo
caracteristico y comun es quc en todo caso, y por hipétesis, esta trans-
ferencia es parcial, comprende una tasa limitada de facultades y en
modo alguno una propicdad plena, pues dominio publico y servicio pu-
blico siguen siendo tales tras la concesién, y por ende referibles a la
Administracién, que cn algun sentido, por el hecho simple de esta titu-
laridad constante e inderogable, mantienc en la situacién facultades de
imperio.» (Consulta mim. 6.683, de 14 dc noviembre de 1950.)

Singularmente, ¢! hecho mismo de pretender coligar la idea conce-
sional a la transferencia de poder y no a la mera transmisién de fun-
ciones, es la causa inmediata de que el Derecho administrativo francés,
e incluso el italiano y aleman, repudie la unidad del concepto. De otro
lado, esta conexion de la concesion al poder produce graves dificulta-
des sistematicas para estructurar adecuadamente la nueva forma de con-
cesion industrial, que se explica de suyo si se restablece el nexo, no con
el Poder, sino con la funcién. De hecho, nuestra legislacion ha cono-
cido supuestos de concesiones traslativas que ningin euclave podian te-
ner en la clasica definicion dicotémica de la misma. Solamente la idea
matriz de la transferencia de funciones admiinistrativas permite identi.
ficar las heterogéneas especies de lo que en principio tiene una raiz
comun. Justamente es esta idea la que permitié a la jurisprudencia ad-
ministrativa concebir como concesién administrativa la facultad delega-
da a un particular de atender al reclutamiento y reemplazo de los Ejér-
citos de Ultramar (S. de 26 de octubre de 1891). Esta misma idea de la
traslacién funcional es la que permite englobar en el Derecho inglés
bajo la ribrica comin de franchises, los privilegios reales de muy dis-
tinto alcance: free fisherv, hundred,, leets, court baron, wil thorough,
waif, stray, wreck, frce warren, etc., coincidentes en gran parte con la
idea continental de la concesidon, y con mayor alcance incluso.

En todo caso, la idea nuclear de la concesién traslativa es la subro-
gacién del concesionario al Estado en determinadas funciones, y no po-
deres, que le son consubstanciales. Incidentalmente, esta traslacién sub-
rogatoria ha sido afirmada por nuestra jurisprudencia (S. de 17 de di-
ciembre de 1935) respecto a las concesiones demaniales en concreto, jun-
to a la afirmacién en las de servicia (S. de 7 de julio de 1933), v vor
via general, en el R. D. C. de 17 de junio de 1929: «Toda concesién
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implica la subrogacién de ciertos derechos y obligaciones en la persona
del concesionario.» Cierto que en la concesién de servicio, a mas de la
funcién administrativa, el concesionario queda investido de facultades
o poderes administrativos que alcanzan el rango de poderes exorbitan-
tes, llegando incluso a la facul:ad de incautacion (S. de 29 de enero
de 1947); pero lo esencial en este supuesto no es la investidura del po-
der, que es, en definitiva, contingente y compartido con la Administra-
cién, que nunca lo enajena en su totalidad, sino la transmisién de la
funciéon prestadora, del mismo modo que en la concesion medieval, lo
accesorio era la facultas regendi, gubernandi ¢t meliorandi (BESTA), en
tanto que lo normal cra justamentc el traspaso de funciones soberanas
(DEL G1UDICE).

La inclusiéon bajo una misma nibrica de la concesién de domi-
nio y de servicio queda por ello justificada, mas no implica légica-
mente una identidad, que sélo es pgenérica. Las diferencias entre am-
bas nociones son profundas en cuanto a la especie: en la concesién de
dominio, el interés publico es sélo reflejo, teniendo una pura eficiencia
interna, como respondiendo al interés uti cives de la generalidad, cn
tanto que en la concesién de servicio la eficacia es extrospectiva, frente
al puablico, en quien se concreta uti singuli el interés a la prestacion.
Paulatinamente puede observarse, sobre todo desde la primera guerra
rmundial, un acercamiento de ambos tipos legales, en el sentido de it
perdicndo mas y mas la concesion de dominio sus notas tipieas e ir con-
figurandose como concesiéon de servicio; indicios de esta tendencia son
la calificacién de concesiones antarty demaniales como de servicio; por
ejemplo, las relativas a energia eléctrica (S. de 14 de marzo de 1923;
articulo 1. R. Q. 9 julio 1928, S. 31 octubre 1931), e incluso « fortiori
las actuales concesiones industriales y la ponderacion que al interés pu-
blico y no la mera prioridad va teniendo (Ss. de 13 de junio de 1921
v 7 de abril de 1943). Mas con todo ambas formas juridicas no han per-
dido su total virtualidad. De hecho puede superponersc, en el plano
de principal-accesorio, dando lugar al interesante problema de la accc-
soriedad concesional de distinto rango. En cfecto, un mismo adminis-
trado puede simultaneamente ser titular de varias couccsiones indepen-
dientes o dependientcs, con range de subordinacién o coordinacién en
e! caso de dependencia: coordinacion en el caso ad exemplum de con-
cesiones mineras de distintas clases, A y B. en el mismo terreno; subor-
dinacion. en las concesiones de ferrocarriles que implican la concesién
de! dominio indispensable (Ley de 23 de noviembre de 1877). Ei su-
puesto de subordinaciéon puede también darse en las propias concesio-
nes demaniales (S. de 17 de noviembre de 1911). Con todo, la indivi-
dualidad de la concesion subordinada no se pierde totalmente; cierto
que sigue, como es principio en la accesoriedad, las vicisitudes legales
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de la concesién principal, mas el derecho de los terceros —frente a la
concesién—, que es nota distintiva entre la demanial y la de servicio
publico, continiia teniendo su propia fisonomia, segin el objeto de am-
bas concesiones coligadas. Esta autonomia eventual queda de manifiesto
justamente a través de la operancia de la clausula sin perjuicio, de
modo que el tercero perjudicado en sus derechos por la concesién de
dominio, al impugnar ésta, no impugna paralelamente la concesién de
servicio, y caso de prosperar la primera impugnacién no quedaria in-
eficaz la segunda, y viceversa. Nuevamente aqui se muestra hasta qué
punto la clausula es idea central de la concesién, imprescindible para
la construccién légica de la misma.

Diferencia esencial entre ambas suertes de concesiones la constituye
la calificacién de derecho real que a la concesién demanial afecta, por
su proyeccién fundiaria, que hace que al caracter excluyente o privativo
(eficacia ergaomnial) se afiada idea de inmediatividad, provocando asi
el surgimiento de un derecho real inmobiliario (4). Es indiferente a
nuestros concretos fines la calificac:6n tipica de este derecho real, ya
sea de estado de derecho vy titulo de legitimo disfrute (Ss. de 29 de oc-
tubre de 1913, 14 de marzo de 1922, 5 de octubre de 1924, 18 de abril
de 1925, 22 de mayo de 1930, 21 de junio de 1930), ya de propiedad
firmisima del particular (R. D. C. de 30 de diciembre de 1895), va de
posesion de derecho (Ss. de 3 de octubre de 1883, 26 de mayo de 1923,
5 de julio de 1945), sin que en ninghin caso la creacion de este derecho
real suponga adquisicién de dominio publico (S. de 17 de junio de 1950).
El caracter real de la concesién de servicio publico con concesién de-
manial subordinada muestra cémo la autonomia eventual de lo subor-
dinado lleva en este caso a la conmfiguracion prevalente del conjunito.
Asi, la jurisprudencia ha definido a la concesién de ferrocarriles o tran-
vias como cesion de usufructo (Ss. de 9 de diciembre de 1925 y 8 de
julio de 1931), cesion del dominio itil, con la reserva del dominio emi-
nente por el Estado (Ss. de 5 de abril de 1905 y de 6 de diciembre
de 1911).

A ambas formas de concesién traslativa ha aplicado la jurispruden-
cia como ribrica comiin las denominaciones de pacto contractual (Sen-
tencias de 30 de septiembre de 1911 y 14 de marzo de 1936), concierto
de obligatoria observancia (S. de 26 de marzo de 1935), contrato bila-
teral (S. de 6 de mayo de 1911), acto bilateral (S. de 5 de julio de 1943),
o simplemente contrato, sin mas calificativos (R. D. C. de 30 de di-
ciembre de 1886, S. de 22 de diciembre de 1892, R. D. C. de 12 de
marzo de 1897, Auto de 11 de diciembre de 1908, Ss. de 31 de mayo
de 1910, 22 de octubre de 1910, 29 de noviembre de 1912, 27 de diciem-

(4) Ricaup, Hauriou, cfr. nota 24.
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bre de 1912; 7 de febrero de 1914, 11 dc diciembre de 1916, 1 de julio
de 1920, 20 de mayo de 1923, 6 de diciembre de 1924, 9 de noviembre
de 1933, 21 de febrero de 1942, 5 de junio de 1943 y 3 de encro de 1944).
convencion especifica de Derecho publico o negocio juridico-administra-
tivo complejo (S. de 31 dc enero de 1933), o negocio de Derecho pu-
blico (S. de 10 de julio de 1935).

Es este caracter bilateral, sin entrar ahora en analizar la evidente
inadecuacién del calificativo de contractual, una nota comin al género
de las concesiones traslativas, que permite identificarlas entre si y dife-
renciarlas de las concesiones puramente constitutivas, en que la posicién
y actividad de la Administracion concedente se agotan y precluyen en
el mero otorgamiento, sin que la incumba posterior control o actuacién.

II.—ORIGEN Y DESARROLLO DE LA CLAUSULA «SALVO IURE TERTIl»,

El Derecho administrativo actual no es puramente —como quiere Ro-
GER BONNARD— un producto consecuente a la aparicion econémica de
los servicios publicos y derivado con exclusividad de las ideas genera-
das en la Revolucién francesa. Muchas de sus instituciones tienen un
arraigo mas profundo, cuyos origenes es incluso dificil determinar. De
este modo ¢l conjunto del Derecho administrativo, tal conio hoy se nos
aparece, se muestra como un conglomerado de scdimentacion de distin-
tas procedencias, que a través del tiempo han ido cristalizando nocio-
nes que, por su eficacia, no caducaron con el devenir de las institucio-
nes que las dieron origen, sino quec fueron posandose lentamente para
formar el Derecho actual. Esta afirmacién es justamente ratificada al
observar ¢l origen y antecedente de la clausula sin perjuicio de tercero,
a través de cuyas vicisitudes, en el Derecho, se nos muestra al mismo
tiempo las distintas oscilaciones coyunturales del sistema politico de cada
época.

La cldusula surge en sus origencs remotos en el Derecho romano,
y concretamente en la Ley 2.*, parrafo 16, Dig. XLIII, titulo VIIN.
Paulo: «Si quis a Principe sumpliciter impetraverit ut in loco publice
aedificet, non est credendus sic aedificare, ut cum incommodo alicuius id
fiat, neque sic conceditur nisi quis forte hoc impetraverit.» El Cédigo
de JusTINIANO repite la afirmacién, no ya limitadamente a las obras pi-
blicas, sino con referencia general a los privilegios: «No puede el Po-
der piblico hacer concesiones del dominio privadoyr, y por otra parte:
«La concesién del Poder piblico ne ha de causar perjuicio a madie.»
Con referencia al régimen de aguas, se encuentra también casi con idén.
tica expresién que en la actual normativa la misma clausula; asi, la
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Ley de 17, Dig. VIII, titulo III: «Imperatores Antoninus et Verus re-
scripserunt... aquam ita permitti duci si sine injuria alterius id fiat.» El
alcance de la clausula se comprende si se tiene en cuenta el caricter
conservatorio de la legislacién fundiaria romana, inspirada en el man
tenimiento estricto del estado posesorio; posicion que llega incluso a
tipificarse como titulo para adquirir prescriptivamente ¢l contenido ob-
jetivo del privilegio.

La clausula pasa al Derecho comun de la Baja Edad Media, desco-
nocida en la Alta Edad Media como clausula limitativa de los privile-
gios concedidos al Principe, cuya largietas no reconocia limites ni derr.-
chos adquiridos con anterioridad. De otro lado, como afirma BEsTa,
tampoco podian reconocerse éstos, desde el momento en que la pose-
»ién no implicaba el dominio paraleio (5). Sin embargo, esta afirmacién
ha de entenderse restrictivamente cuando se conecta a Espana. La Par-
tida 3.*, titulo XXXII, Ley 18, especifica que «Molino haviendo algun
ome en que se hiziese farina o acefia para pisar pafe, si alguno qui-
siere facer otro molino o aceiia en aquella misma agua acerca de aquel,
puédela facer en su heredad o en suelo que sea el término del Rey,
con otorgamiento dél o de los comun dei Consejo, cuyo es el lugar don-
de quisiesse facer; pero debe esto ser fecho de manera que el corri-
miento del agua non se embargue al otro, mas que lo aya libre segun
¢gue era antes acostumbrada a correr.» Gregorio LOPEZ glosa esta dis-
posicién, anadiendo: «Nullus potest vetare molendinum in flumine pu.
blico, cum Regis, videlicet communitatis licentia facere, vel in suo fun-
do sud authoritate, dum tamen primo molendino liberum comeatum,
ut suis habebat, non impediat, licei id rediturus decrescrat» (6).

Hay que tener en cuenta, respecto a la tajante afirmacién de las
Partidas, la repristinacion del Derecho romano que supusieron, sin to-
marlo, por tanto, como modelo de las practicas del Poder publico de
tiempo, que, por el contrario, parecen haberse basado en el principio

(5) Brsta. Storia del Diritto italiano, 1947, Milano, pag. 48. La unién histérica
de la coucesién in genere con los privilegios Principes se nos muestra singularmente
en las formas concesionales, por ejemplo, e las demaniales, surgidas del precarium
medieval, con revocabilidad ad nutum; esta revocabilidad cristalizd mis tarde en la
reversio o Droit de retour (Besta, op. cit., II, pag. 35), del que en el campo civil
mas ligado al derecho medicval, se nos conserva, ejemplo en la enfiteusis. Cfr. Bou-
DRO:T, Les precariae verbo regis avant le concile de Lentines, en la «Revue d’histoire
ecclesiastiquen, 1900, {. En ¢! Derecho Romano se encuentran ya antecedentes conce-
sionales: «id concedendum non esse si deterior litoris marisve usus eo fururus sitn
(libro 43. titulo 9, dig. de litore); «Praety: ait: ne quid in loco publico facias, inve
eum locum inmitas, qua ex re quid illi damni detur, praeterquam guod lege, Sena-
tusconsulto, edicto. decrctove Principum tibi concessum est» (titulo 8, libro 43,
Ley 2.2%.

(6: G. Lopez. Partidas, Salamanca, 1555, pag. 185, tercera part.
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opuesto. Empero, las Partidas insisten en el mismo principio: «las con-
cesiones de regalias sélo se pueden hacer sin perjuicio del Derecho que
los duenios llevasen en las cosas». El principio pasa a la Novisima Re-
copilacién, que recoge disposiciones del siglo xiv. Asi lo dispuesto por
Juan [ en Briviesca-. en 1387, que pasé a la Ley 3.%, titulo XIII, li-
bro 6., de ia Nueva Rccopilacion, y a la Ley 11, titulo XVIII, de la
Novisima. En esta disposicion, relativa a minas, se manda «que las pue-
dait otrossi buscar y cabar en otros cualesquiera lugares, no haciendo
perjuicio unos a otros en cabar y buscar». El principio se repite tam-
bién en las Leyes 3.* y 4.* del mismo titulo de la Novisima Recopilacién.

La Sentencia de 3 de diciembre de 1871 justifica los antecedentes.
de la clausula en la misma Ley citada de las Partidas, y aparte de ello,
en la Ley 6.%, titulo VI, libro 4.°, del Fuero Viejo, y las Leye- »171
y 172 del Fuero de Sepilveda.

Con los comienzos del Estado absoluto, el alcance de la clausula
pierde su total eficacia: los privilegios se conceden pese a cualquier otro
priviiegio anterior o al despojo qus impliquen de derechos adquiridos
La clasula de reserva (la clause reservatrice: «Sans prejudice de son
drott. lui étant absent et non appelé») (7) queda sustituida por una
clausula antagénica, la llamada en ¢l Derecho histérico espaiiol la clau-
sula rron obstantibus, que toma el alcance de clausula generalis (8). La
cxistencia de la clausula non obstantibus en el Derecho espaiiol aparece
afirmada en ¢l comentario a las Leyes de ias Partidas de Gregorio Lo-
piz {G. gl., Ley 3.%, titulo VIII, Partida 3.*), debiendo conectarse a la
misma las llamadas cartas desaforadas. Prontamente, por influencia del
Derecho canédnico y de los estudiosos del Derecho natural, se va limi
tando por la doctrina el alcance de tal clausula generalis (9). La opo-
sicion del Derecho candnico v natural a la clausula general se funda en
el principio de que ¢l Rey se entiende actua segun justicia: Sans por-

{Th A, Giry, Manuel de Diplomatique, pags. 538 y 776, y OrniviER MarTIN
Cours d'histoire du Droit francais. 1951. Paris, tomo II, pag. 294.

{80 En el Derecho francés del siglo xv, la cliusala adopta la misma nomencla-
tura ¥ alcance que cn cl Derechio espaitol: «non obstant toutes oppositions et appel-
lations quelronques». o la de «non ohstant toute autre clameur de hara, doleances
et charte normande».

(9 Orivier MarTIN. op. cil.. pag. 302, y ademas, Quelques examples de lin-
fluence du Droit Canonique sur le Droit Public de Dancienne France, en las «Acte.
du Congrées de Droit Canonique a Paris», abril 1947, pée. 367. En las Cortes de
Medina (1305), Bareelona (1421), Burgos (1379), Valladolid (1307), Briviesca (1387),
se encuentra va ls fucrte oposicion frente a las cartas desaforadas. BELLUGA, mas
adelante. recogera ¢l sentido politico general al decir que «nam quamvis lex dicat
qued Princeps sit solutus legibus, tamen ipsa profitetur secandum legem se velle
vivere, maxime in hoe Regno, in quo Princeps ex pacto obligatus est, foris et privi-
legiis et constitutionibus Regnorumn».
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ter atteinte au droit d’autrui. En BobINO se restringe tajantemente la
facultad del Principe (De Republica, 1, VIII, ed. en 8.°, pags. 157-158);
et en tous le dons, grices, priviléges et actes du- Prince, toujours la
clause sauf de droit est entendue cres qu’elle ne fut exprimée. En el
Recueil des edits de 1720, de NEBaN y GIRARD, se condiciona también
la facultad de privilegio concedido por el Principe a que no produzca
«aucun prejudice 2 un droit acquis 4 un tiers». Del mismo modo, Gre-
gorio LOPEZ, después de afirmar la posibilidad de que el Principc otor-
gue un privilegio con la clausula generalis, indica que la interpretacién
de privilegio debe dirigirse en lo posible a no perjudicar, del modo
que sea, los dercchos de tercero {Ley 5.*): Privilegium debet inter-
preteri, ut in possibilius tertii alique modo non laedatur (v. d. gl. 2,
titulo XVIII, Partida 3.*). Se limits también la facultad dc¢ la clausula
non obstantibus, por la necesidad que la doctrina exige de que sea ta-
xativamente especifica para que revoque un anterior privilegio, debien-
do siempre interpretarse de modo restrictivo y limitativo. De otro lado,
en el concurso de privilegios con el Derecho comin se hace prevalecer
al Derecho comin (10). De modo gencral, y siempre que en la discri-
minacion de privilegios no se haga mencién expresa de la clausula non
obstantibus, se afirma la vigencia de la conservacion del estado poseso-
sorio anterior {11). En los tratados especificos sobre legislacion dc aguas
se reafirman los mismos principios que arriba quedan expuestos refe-
rentes a Gegorio LOPEZ, asi, por ejemplo, PEccHiO (De aquaeductu,
libro I, cap. II, quaestio 1.*, mim. 8), BarBosa (De clausulis, pag. 157,
num. 3), CyrRiaco (Controversiarum) y CAEPOLLA (De serv. rust. praed.,
cap. 1V, De Aqueductu, nim. 23). Este altimo autor especifica que aun-
que la concesién de privilegios sobre aguas se inserte la clausula non
obstantibus, contintia vigente el principio sin perjuicio dc tercero, ya
que la- clausula general sélo puede tener efectividad si se trata de un
perjuicio leve, pero no en otro caso, ya que no es licito de ningin
modo al Principe despojar del dominio a los sibditos sin causa vy debida
indemnizacién. En la obra citada de NERANT et GIRARD se¢ repitc este
mismo argumento «en effect, le Prince n’est jamais présumé vouloir dé-
roger au Droit Commun et Général, ni préjudicier aux Droits d’un
tiers, @ moins qu’'il ne déclare en termes formels sa volontéy. -
En esta situaciéon se desenvuelve la eficacia de la clausula sin per-
juicio de tercero hasta el surgimicnto de las ideas revolucionarias y

(10) Privilegium primum non revocatur per clausulam secundi (Gl. 2. Ley 39
titulo XVIII, partida 3.%1 privilegia quae laedunt restringenda, limitandaque, sunt
justam dispositionem juris communis, ut minus laedant (Gl. 2. 2.*, Ley 6.* titu-
Yo XXV, partida 4.2) et ubi concurrunt privilegium et jus commune. tunc polentius
est jus commune quam privilegium (Gl. 13, Ley, 13, titulo VI, partida- 6.M.

(11) Gregorio Lorez, Partida 3.* pag. 185.
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:] posterior advenir del estado de Derecho y del principio de juricidad
le 1a Administracién en que, olvidandose ya en el texto de la Ley, de la
intigua clausula general se viene a aplicar lo que ya la realidad y el
:mpuje critico de Ja doctrina habia impuesto respecto a su ineficacia y
1 la general vigencia del contrario principio salvo jure terti.

En cl art. 55 de la Ley general de obras piiblicas de la Restaura-
:idn se especifica en su parrafo tercero que «toda concesién se otorgara
in perjuicio de tercero y dejando a salvo los intereses particularesy,
srecepto que el art. 28 del Reglamento de la Ley citada reitera al esta-
slecer que «en toda concesion administrativa ademas de las concesiones
acultativas del proyecto para la ejecucién de las obras, las que sean
iplicables etnre las generales... deberan figurar precisamente...», «5.°% pa-
rafo segundo: ademis, habri de prevenir que la concesién se otorga
in perjuicio de tercero y dejando a salvo los derechos particulares».

La extension de este precepto nc. s6lo a las concesiones demaniales.
sino a las afectantes a los servicios publicos, se desprende de otros articulos
lel propio Reglamento (art. 40, p. ej.. y nam. 3.° del art. 28). Ya antes
le la promulgacién de la Ley de obras publicas y de modo parcial, la
Ley de 3 de agosto de 1866 de Aguas, en su art. 195, habia establecido
a misma prescripcién de entenderse toda concesién de aguas piblicas
sin perjuicio de terceros y del derecho de la propiedad.

Rapidamente, el precepto emprende una cxpresion general en toda
:a legislaciéon administrativa (12).

La actual evolucién del Derecho administrativo ha hecho que la con.
:esién de dominio publico quede postergada a segundo término frente
il auge de las concesiones de servicios publicos y a la aparicion de la
queva forma de conecesién industrial (13). De este modo, la eficacia de
'a clausula, licando aparentemente a la mera conservacién de los dere-

{12} Articulo 110 de! Reglamento de FF. CC.: «Toda concesiéon de esta clase
‘tranvias) se entenderi hecha sin perjuicio a tercero y dejando a salvo los derechos
sarticulares, segin lo prescrito en el articulo 28 del Reglamento para la ejecucién
le la Ley general.» También a la Ley general se remite el articulo 14 del propio Re-
slamento de FF. CC. para los supuestos de explotacién de los mismos. Remiten al
ilcence de la cldusula los articulos 150 y 186 de la Ley de Aguas de 13 de junmio
le 1879, articulo 410 del Cédigo Civil, coincidente con el 414 del proyecto de Cé-
ligo de 1882; R. D. de 29 de abril de 1860, articulo 2.° de 1a R. Q. de 17 de febre-
‘0 de 1908 sobre autorizaciones de obras e instalaciones eléctricas otorgadas por el
Ministerio de Fomento y que afecten a Jas lineas férreas (norma VI); R. D. de 14 de
unio de 1921, R. O. dc 28 de agosto de 1924 sobre aguas, R. 0. de 4 de julio
le 1913, art. 1., B), sobre servidumbre de paso de corrientes eléctricas; Ley de
Puertos de 19 de enero de 1928, art. 55, nim. 4.°, que se refiere a los derechos
dquiridos y los intereses generales, reiterandolos en su articulo 45; articulo 12 de}
Zstatuto de propiedad industrial de 30 de abril de 1930, ete., etc.

(13) Cfr. nim. 3 de la Revista DE ADMINISTRACION PUsLica, La actividad indus.
rial del Estado en el Derecho administrativo.
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chos adquiridos, es dificil que la movilidad que exige la forma conce-
sional del servicio piubiico, permita ver claramente la operatividad de
la clausula en estas concesiones. Por ello, en la nueva legislacién no es
frecuente encontrar la clasica clausula sin perjuicio de tercero, cuya
eficacia de todos modos hay que entender vigente por imperativo du
la Ley general de obras publicas, que no ha sido derogada en este as.

pecto (14).
IIT.—NATURALEZA DE LA CLAUSULA.

A.—La conservacion de estado posesorio y su alcance,

La Jurisprudencia se ha ocupado numercsisimas veces del alcance
naturaleza de )Ja clausula sin perjuicio de terceros, sobre todo en el casy,

(14} Gay pE MoNTELLA, en su reciente Tratado de legislacion de aguas publicis
y privadas, Ed. Boch. Barcelona, 1949, pag. 383, nuim. 247. entiende que ¢l mero
hecho de no incluir especifica y literalmente la ¢liusula en el texto del pliego con-
cesional, implica la nulidad radical del acto de concesion. Entendemos que esta ta-
jante solucion no es sostenible ¢n modo alguno. Se trata de una cliusula afectante
a la parte reglamentaria de la concesion y no al contenido paccionado. De otro lado.
la posibilidad —que la doctrina y la juri-prudencia admiten— de que la omisién de
clausulas reglamentarias vicie el acto concesional o suponga su inaplicacién, sélo se
puede ligar, como ha consultado nue-tro Consejo de Estado (dictamen num. 8.547),
a las clausulas y condiciones que impliquen un beneficio al concesionario y exclust
vamente en los supuestos e concesion concurrida. y ello porque tal omizién —su-
puesta la imperatividad en todo caso de la cliusula— podria lesionar el propio inte.
rés de la Administracion al apartar a licitadores o concursantes que quiza hubiesen
insistido de tener a la vista la clausula beneficiosa. Pero este caso excepcional no es
obviamente el presente, ya que el contenido de la cldusula, como se verd mas ade-
lante en el texto, es de onerosidad vy en modo alguno de beneficio. La Sentencia
de 21 de mayo de 1870 llega a la misma conclusion (como muchas otras) de la im-
peratividad de la cléusula por via tacita: «Por R. D. de 29 de abril de 1860 se de-.
terminé que la real amtorizacién para utilizar aguas propias del Estado o que no
wviesen duefio conocido, se ha de entender siempre hecha sin perjuicio de tercero
ni al derecho de propiedad.» De otro lado, la clausula sélo se resuelve en la deli-
mitacién exacta de lo normalmente otorgado. por lo que no pucde concebirse como
determinadora de un couicnido eventual, de que sélo puede hablarse cuando se
trata de clausulas cuya inclusién en el acto administrativo lo hace tendencialmente
idéneo para producir efectos juridicos distintos de los normales. {Cfr. Lucirrenn
L’atto amministrative nei suoi elementi accidentali, Milano Giufre, 1941, pag. 715.)
No es. de este modo, una Nebenbestimmung. como diriase en la técnica germana.
sino una nueva declaracién de lo que de todos modos habria de afirmarse a virtud
de otro principio igualmente imperativo: derechos de particulares, irresponsabilidad
de la Administracion en el otorgamiento. ete. (Cfr. mas adelante en el texto.) A la
misma conclusién de sobrentenderse tacitamente llegan PaceLLl, Le acque pubbli
che, 3.3 ed., Cedam. Padova, 1934, pag. 362; G. AmeaTE, Corse di Diritto minera-
rio, Giuffré, Milano, 1946, pag. 240; Cawmco, Diritto amministrative, pags. 228-229,
nimero 21.
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mnas inmediaiamente aparente de las concesiones de aguas publicas
Eu primer término, en esta Juisprudencia, se sigue la direccion
lc imterpretar la efectividad dc la clausula como obligacién al
nantenimicnio  del estado posesorio preconstituido (en este sen-
ido, Ss. de 30 de junio de 1660, 20 de mayo de 1866, 1 de marzo
le 1872, 30 de marzo de 1874, 20 de diciembre de 1891, R. O. de 28
le febrero de 1911, S. de 12 de junio de 1912, etc.). Especificamente
a Sentencia de 17 de octubre de 1915 que repite conceptos ya enun
:iados por las de 5 de septiembre de 1844 y 21 de julio de 1866, deter-
nina que «el poscedor en el disfrute y aprovechamiento de aguas, ga-
1ado a titulo civii singular, como es: el de la prescripcién ordinaria,
iene los propios derechos, atributos y prervogativas del verdadevo pro-
pietario y no puede ser inquietado en los mismos, salvo que el estado
posesorio se impugne en forma eficaz».

La Sentencia de 22 de junio de 1925 indica que wel estado posesorio
lebe ser en todo caso respetada por la Administracion, puesto que no
23 potestativo de fa Administracion alierar en materia de concesiones
Je aprovechamiento de aguas priblicas ei estado de derecho creado en
winteriores concesiones, sino (ne debe mantener [os aprovechamientos
:xistentes de las aguas de los rios y declarar nnlas las concesiones que
nfrinjan el estado posesorio, no s4!o de los otros derechos de propiedad
interiormente counsolidados, sino también cualesquiera otros derechos
reafesn. Y en este sentido la Sentencia de 15 de febrero de 1923 indica:
«que la Administracion en los planes de aprovechamientos de montes,
Jebe respetar las servidumbres establecidas en faver de los vecinos so-
bre los montes piblicos y, caso de ser incompatibles dichas servidum-
bres con la conservacién y mejora del arbolado, debe indemnizarse a
lo- poscedores de ias mismas.»

Dc csta manera, la Jurisprudencia delimita la eficacia de la clansula
como definidora del respeto al estado posesorio preestablecido al otor-
zamiento de la concesién. El estado posesorio a que se refierc la clausula
no s6lo es el relativo a los derechos civiles adquiridos y que tengan
naturaleza real, sino también a los derechos concesionales otorgados por
la propia Administracién.

B.—Provisionalidad de la concesion.
,

Qtro aspecto ha tenido en cuenta la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo para definir el alcance de la clausula sin perjuicio de tercero,
tnal es el referente a la Hamada provisionalidad de la concesién. En
este sentido la Sentencia de 29 de octubre de 1913 define que «la auto-
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rizacién concedida con la férmula de sin perjuicio de tercero y dejando
a salvo los derechos de particulares, no contiene una vana férmula, por
cuanto se encamina a borrar hasta las ultimas sombras de lesién y dario
en todas las autorizaciones, significando también que todas ellas tienen
cierto caracter de provisionales, hasta tanto que las obras se ejecuten,
las certificaciones de los ingenieros, el silencio de los particulares y el
tiempo, en fin, venga a demostrar lo inofensivo de los proyectos». La
Sentencia de 10 de abril de 1881 incide en el mismo concepto de
provisionalidad de la concesién, hasta que, con el transcurso del tiempo,
se consolide por el silencio de los posibles perjudicados.

Se confunden de este modo, si se quiere tomar a la letra lo definido
por esta Jurisprudencia, dos conceptos totalmente diferentes: La idea
de validez y la eficacia del acto administrativo concesional. Como ha
dicho la propia Jurisprudencia del Supremo (Sent. de 8 de febrero
de 1930, 21 de junio de 1930, 10 de abril de 1910), «toda concesion de
aprovechamiento de aguas piblicas, debe entenderse hecha sin perjui-
cio de tercero, quedando a salvo ios derechos del particular, pero al
establecerse esta clausula de modo preceptivo, la Ley no quiso en ma-
nera alguna, dejar expuesta la concesién a eventuales mermas de su
eficacia por causa de terceros, sino meramente que ¢l otorgamiento ha de
entenderse subordinado al respeto dé todo derecho ya existente en el
momento de efectuarse la concesiény. En efecto, no puede entenderse
que la concesién administrativa implique un caso de formacion succsiva
de! derecho, definido a través de momentos heterogéneos quc perfec-
cionen su validez. De hecho, y aunque se aceptase que el silencio de
ios particulares y la falta de impugnacién de la concesién, era un
presupuesto de eficacia del propio acto, se vendria a concluir que este
segundo momento solamente tendria un alcance complementario o ne-
gativo : el eventual de hacer funcionar la energia propia del primero,
excluyendo su efectividad, y provocando a modo de una ineficacia su-
cesiva, no coincidente ni contemporanea a la declaracién de voluniad

de la Administracién (15).

C.—Neutralismo de la Administracion concederte.

Una razén intrinsica existe de hecho en la existencia de la clausula.
La Administracion no puede invadir la esfera judicial, ni atribuirse

(15) Romantirl, Sulla cosidetta invalidita successiva degli atti amministrativi,
en «lusy. 1942; SanTi Rowmano, Osservazioni sull’invalidité successiva degli atti am
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poderes exorbitantes en cuanto a la delimitacién de derechos civiles. En
este sentido se ha pronunciado reiteradamente la Jurisprudencia: «la
Administraciéon carece de facultades para ordenar que se subsanen las
inscripciones consignadas en el Registro de la Propiedad relativas a
minas, puesto que esto equivale a modificar el derecho de propiedad
a que ellas se refieren, y el ordenar esa modificacién es de la exclusiva
competencia de los Tribunales ordinarios» (S. de 10 marzo de 1903).:
Del mismo modo «no es exigible al concesionario de una presa, cuando
pretende obtener el correspondiente permiso para modificar el salto
de agua, que acredite ser dueno de los terrenos que haya de ocuparse
o el permiso del que lo sea» (S. de 3 de mayo de 1931). Y ello no sélo
respecto al despojo v delimitacién de la propiedad privada, sino tam-
bién respecto a los eventuales dano:. Tampoco en este aspecto puede
erigirse l]a Administracién en arbitrr oninipotente tutelador de los dere

chos privados: «La concesién de aprovechamiento de aguas de un rio,
no puede condicionarse por la Administracion exigiendo al usuario que
indemnice a dos pueblos que se consideran propietarios de dichas aguas,
ni le es licito decidir de oficio sobre la pertenencia de éstas, atribnyén-
dole el contexto juridico de bien patrimonial, ya que la Administracién
no tiene nunca jurisdiccién para definir tan grave punto» (S. de 15 de
diciembre de 1917 v 4 de noviembre de 1921). Por ello, «la Adminis-
tracién no puede exigir fianza al concesionario en garantia de danos
eventuales a la propiedad particular o privada, sino que, en todo caso,
debe limitarse a la fianza suficiente para la garantia de los intereses
publicos» (S. de 4 de noviembre de 1921).

La Administracién tiene especificamente atribuidas sus funciones re-
lativas a la concesién y en modo alguno puede invadir competencias
de la esfera judicial, definiendo, delimitando o despojando los derechos
particulares de indole civil. Por esta razén, la clausula sin perjuicio
de tercero supone un contenido implicito de exclusién de efectos modi-
ficadores de un derecho: la emergia potencial de la concesién admi-
nistrativa se agota justamente en el efecto constitutivo operado, sin que
trascienda a la variacién o modificacién de los derechos anteriores, pre-
valeciendo de este modo el principio de la conservacién de los valores
juridicos.

En definitiva, la naturaleza v cl alcance de la clausula estriba en
una definicién de la neutralidad de la Administracién respecto a los
derechos adquiridos con anterioridad La Administracién activa no pre-

ministrativi en Raccolta di Scristi di Diristo pubblico in onore di Vacchelli, Milano,
1938, pags. 431 y ss.; Gasparmi: L’invaliditd successiva degli atti emministrativi,
Pisa, 1939.
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tende modificar ninguna situacién consolidada, sino crear, junto a las
ya existentes, otra situacion nueva.

D.—Irresponsabilidad de la Administracion concedente,

Junto al neutralismo que la clausula implica, se observa otra efica-
cia de la misma, cual es la relativa a la definicién que implicitamente
contiene de la irresponsabilidad de la Administracién en el otorgamiento
concesional.

L« propia eficacia de la concesion exige justamente la ne-
cesidad de que la Administracién no deba necesariamente examinar
previamente el otorgamiento, la situaciéon de los derechos adquiridos
que puedan lesionarse con el mismou, ya que como se dice en el Real
Decreto competencia de 12 de mayo de 1921, «en estos asuntos hay que
proceder con gran euidado para cvitar que el interés particular, invocando
el derecho de propiedad y la natural, necesaria y legitima propension
de los Tribunales ordinarios a declarar ese derecho, no priven a la
Administracién del libre y legal uso de sus facultades en materia tan
importante para el interés nacional, como lo es ¢l aprovechamiento de
las aguas publicas, que constituyen riqueza tan extraordinaria, que. bien
utilizada, puede resolver los mas graves problemas sociales. danados
hondamente si por lo dicho se merman indebidamente las facultades de
la Administracién en la materia».

La irresponsabilidad de la Administracién en ¢l otorgamiento con-
cesional, es afirmada, en el sentido expucsto por Zanosini (16), de
excluir por la elausula toda la responsabilidad de! Estado. tanto respec-
to al concesionario, como frente a terceros; de los danos que los con-
cesionarios puedan irrogar a otros sujetos responderan los mismos sin
ninguna obligacién, ni siquiera indirecta, por parte del Estado: del
daiio que el concesionario pueda recibir por la existencia de otras utili-
zaciones, se excluye también la responsabilidad por el principio gene-
ral de la clausula sin perjuicio de terceros. Por ello, el concesionario
sabe que, donde algiin derecho preconstituido se oponga al cuyo, aquél
debe prevalecer, sin que por su parte pueda pretender la Administra-
cién ningunai ndemnizacion de dafios y perjuicios. De este modo, para
definir exactamente la efieacia de ia clausula, podremos concluir que
aquélla estriba en el neutralismo e irresponsabilidad de la Administra-
cion. Debe entenderse el neutralismo en el sentido de que presumién-
dose toda propiedad libre (S. de 21 de enevo de 1911). la Administra-

(160 Corso di Diritto amministrativo. Milano. 1939, 1V. pag. 73.
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c¢ion no puede imponerle mis liritaciones que las que la Ley determina,
ni obligarle a cesiones sin cumplir previamente los requisitos legales.
En este aspecto, la concesién no implica modificacién de derechos cons-
tituido:, ya que no se presumen implicitas en ningiin caso las limitacio-
nes de estos derechos (Ss. de 23 de marzo de 1921, 30 de enero de 1924,
16 de marzo de 1932 v 29 de noviembre de 1941).

Junio al principio del neutralismo. el principio de irresponsabilidad
define, como queda dicho, el alcance de la clausula. Esta irresponsa-
bilidad se dirige, tanto respecto a los danos ocasionados a los terceros,
como al concesionario. En cuanto a los primeros, en este sentido debe
entenderse la reiteradisima Jurisprudencia sobre el alcance de la clau-
sula: «la autorizacién sc concede salvo el derecho de propiedad y sin
perjuicio de tercero, dc lo cual se deduce que con ellos no puede le-
sionarse derecho alguno del particular, que podra utilizar todos los
medin: v recursos ordinavios que en Derccho le correspondan, incluso
el de interdicto, contra los actos ejecutados por el concesionarion (S. de 8
de abril de 1905). «81 los demads usuarios sufren alguna merma o per-
juicio, estos danos no pueden dimanar de la misma concesién, sino, por
el contrario. de su inmcdiata o abusiva aplicacién» (S. de 17 de marzo
de 1920). «La voncesion de aprovechamientos de agnas con la clausula
de que haya de entenderse, salvo los derechos de propiedad v sin per-
juicio de tercero, excluve la posibilidad de lesién alguna, porque no
Jastima derechos adquiridos desde el momento en que quedan a salvo
los que puedan existirn (S. de 26 de junio de 1920).

«No lesiona derecho alguno de caricter administrativo reconocido
a favor de una persona. la Ovden que concede a una Sociedad el apro-
vechamiento de aguas de un rio en un tramo del mismo determinado y
obliga 2 dicha enndad a respetar todos los derechos y usos legales,
existentes en la zona correspondiente» (S. de 16 de noviembre de 1920),
«La R. 0. que otorga una roncesion de aprovechamiento de aguas, no
vulnera derecho alguno de caracter administrativo preestablecido a fa-
vor de tercero, cuando no se aleza derecho alguno adquirido en virtud
de disposicién emanada de la propia Administracién, v la concesion se
otorga salvo el derecho de propiedad v sin perjuicio de tercero, exclu-
vendo asi toda posibilidad de lesion de un derecho adquirido» (Ss. de 19
de enero de 1921, 20 de junio de 1920, 1 de diciembhre de 1927 v 7 de
octubre de¢ 1916). «La existencia de un aprovechamiento anterior de
wguas publicas no puede impedir una concesién posterior de las mismas,
ni esta nueva conceciéon lesiona derechos adquiridos con anterioridad,
por haberse otorgado cou clausnla de sin perjuicio de 1erceros, po.
lo que no requieren tampoco la expropiacién del aprovechamiento an-
terior» (S. de 26 de octubre de 1922). «En el otorgamiento de la con-
cesion administrativa no puede entenderse implicita disposicién alguna,
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que 1mponga servidumbres a la propiedad particular, y antes bien la
concesion deja a salvo este derecho y explicitamente obliga a indemni-
zar los perjuicios que se causen excluyendo de este modo, como reco-
noce el auto de 3 de enero de 1908, hasta la posibilidad de lesionar dere-
cho alguno administrativo del reclamante» (S. de 30 de cnero de 1924).
«Entre las condiciones impuestas a todo concesionario, figura la de otor-
garse la concesién sin perjuicio de tercero, poniéndose asi de relieve
que ni pueden vulnerarse derechos ni desconocerse los que puedan exis-
tir y estar silenciados (S. de 23 de abril de 1945). De este modo se
configuran los daiios ocasionados a! estado posesorio anterior, como
provinientes del abuso de la concesién y no del acto mismo del otorga-
miento. Como ha dicho la S. de 23 de febrero de 1923, «la Adminis-
tracion publica en materia de concesiones de aprovechamiento de aguas,
se limita a declarar el derecho de los peticionarios y fijar las condi-
ciones de la concesién, correspondiendo a aquél en cuyo provecho ésta
ha sido otorgada, el realizar los actos necesarios para la ejecucién del
proyecto y remover los obsticulos que a ello se opongan».

Junto al principio de la irresponsabilidad de la Administracién fren-
te a terceros, se afiade la aplicacién del mismo principio en cuanto a
la irresponsabilidad econémica de la Administracién frente al conce-
sionario (S. de 29 de abril de 1914). Este principio, que es de suyo
general a todo contrato administrativo (S. de 11 de diciembre de 1916),
aparece especificamente descrito en el referente a las concesiones de
aprovechamientos de aguas publicas (art. 154 de la Ley de Aguas) y
en las concesiones de almadrabas (R. D. de 4 de julio de 1924, art. 2.°,
las concesiones se otorgan a cuenta y riesgo del concesionario), (Real
Decreto de 11 de febrero de 1921, art. 2.°), en el sentido de que el
concesionario no puede pretender ningin género de indemnizaciones o
compensaciones por perjuicios o falta de ganancias en la explotacion,
¢in que pueda exigir estipendios o retribuciones de ningin género, fuera
de lo concretamente estipulado en la concesiéon. Este prineipio de riesgo
y ventura ha sufrido parcial crisis por el intervencionismo estatal para
paliar los trastornos econémicos ocasionados por las circunstancias hé-
licas. Sin embargo, «esa intervencién estatal es incompatible en sentido
estricto con el respeto al libre acuerdo de voluntades, si bien, discul-
pable al irse difundiendo y aceptando modernamente nuevas concep-
ciones del Derecho, cual la innovadora doctrina de rebus sic stantibus,
a fin de evitar la inesperada ruina de una de las partes y el excesivo
enriquecimiento de la otra, pero con todo, no puede trasponer los limi-
tes indispensables a su finalidad, debiendo realizarse sin ampliaciones
disconformes con lo legislado» (S. de 20 de mayo de 1950 en relacion
con la revision de precios en montcs resinosos, L. de 24 de septiembre

de 1938, D. de 24 de junio de 1941, O. de 2 de julio de 1943).
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E.—La cléusula como «conditio jurisy frente a terceros.

Juridicamente, la naturaleza de la clausula se puede prima facie
conectar con fas distintas instituciones juridicas: término, condicién,
modo. declaracién eventual y reserva.

Interesa primeramente una, delimitacion negativa que aisle su ca-
racter y nos permita mas cabalmente captar su exacto sentido.

Podria concebirse la naturaleza de la cliusula como un mode ¢ con-
dicién modal puesta en el contenido de la misma, en el sentido de
Treves (17). Asi el concesionario estaria obligado al respeto de los
derechos adquiridos, sin que esta condicién niodal se resolviese en con-
dicién propia, que en caso de incumplimiento provocase la nulidad
del acto. Sin embargo, hay que tener en cuenta, que como mas adelante
se vera, en el supuesto de que la concesién implique un despojo, sélo
los Tribunales podran declarar :u nulidad.

La naturaleza de condicion resolutoria de la clausula ha sido im-
plicitamente sostenida por REsta, Vitra, IPSEN, JELLINECK, EISENES-
TRAUF. y SULSER, y ya mucho antes por GRAciANO (Disceptationes, 732.
numero 10), PEREGRINO (D e Fideicommissis, art. 48, num. 18), MaREs-
cot (Variar, lib. 1, cap. 55, nim. 2), GiurBa (De Foed. claus., nim. 75)
y Parvabor (Rer. Quotid., cap. 6, nim. 6), que entienden que la opera-
tividad de la clausula se resuelve en definitiva en una condicién potesta-
tiva y resolutoria. Frente a esto hay que tener en cuenta el alcance con
que el Derecho comiin ha definido la condicién resolutoria. En ésta la
supervivencia del evento a que se condiciona el acto opera ipso jure sobre
sus efectos. Por el contrario, en la concesién administrativa precisa en
todo caso la declaracion judicial de la nulidad, y de otro l1ado no se trata
de un hecho juridico condicionante, sino mas bien de una situacién juri-
dica anterior de tal caricter. Este cardcter de anterioridad es el que ha
llevado implicitamente a definir el alcance de la cldusula como conditio in
praesens vel in praeteritum collata o condiecién impropia, en que no falta
la certeza objetiva, sino unicamente la subjetiva de la Administracién
que desconoce el estado posesorio anterior al otorgamiento.

KorMANN parece concebir el alcance de la clausula como reserva
expresa del negocio juridico en el acto administrativo, a modo de un
pactum displicentine. Empero, esta naturaleza méas bien debe atribuir-
se a aquellos casos de concesién en precario y estrictamente a la revo-
cacién de la concesién por parte de la Administracién activa, y no a
la nulidad declarada por los érganos jurisdiccionales. Importa delimitar
también el alcanee de la clausula sin perjuicio de tercero, frente a las

(17 Sul modus negli atti amminisirativi. pag. 16.
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reservas en cl sentido en que LuUciFREDI ha definido (18). Para esta ca-
lificacién precisa que se cumplan en la eficacia de la clausula los dos
siguientes requisitos de tipo legal: 1.° Tender a elimivar la posibilidad
de que el acto concesional se interpretara con todos sus efectos que nor-
malmente ex lege le corresponden. 2.° (Jue con ella la Administracion
intente evitar la posibilidad de que el acto se considere como ia com-
pleta y definitiva reglamentacién d« tipo normal de la relacion a que
da vida, reservandose la facultad de prever sucesivamente otros aspec-
tos que deja asi en suspenso. El primer requisito, que abarca en defi-
nitiva a declarar que la naturaleza de la reserva es la conerecion de un
contenido eventual distinto al normal, nos aproxima ya al verdadero
caracter de la claucula. Para que de contenido eventual pueda hablarse
es logicamente necesario que tal contenido implique un plus o un minus
al contenido normal del acto. Evidentemente, no sucede esto al hablar
de la naturaleza dc la clausula, desde el momento en que la propia
normativa impone en todo caso la aplicacién de la clausula, que dcbe
entenderse por ello implicita en todo otorgamiento. No se trata, por lo
tanto, de contenido eventual, sino mas bien. por el contrario, de deli-
mitar el contenido normal del acto. Ya en estc plano discursivo, se ha
vuelto por la doctrina a aplicar las posiciones anteriormente exami-
nadas. Vox MancoLpt (Nebenbestimmungen bei rechtsgewachrenden
I'erwcaltungsakten, en el «Verwaltungsarchivn. 1932, pag. 107) indica
que la naturaieza de la clausula es la de un modo impropio (Unechte
Auflage); ANDERSEN la configura como una condicién impropia (Unech-
te Bedingung); NEBINGER v LAGENSTEIN la configuran como un modo
ejecutivo (Vollziechende Auflage). Sin embargo, el adjetivo de impropio
afiadido a los términos de modo o condicidn, no califica exactamente
la naturaleza de la clausula. La eficacia real dc¢ ésta estriba justamente
en ser una mera advertencia cuando se inscrta explicitamente en la con-
cesion, con una eficacia, por lo taato, de puro hecho (D’Avkssio, DE
VaLLés, FoRTI), con un valor puramente significativo o admonitorio
(MIELE).

Lleva todo esto a configurar el alcance de la clausnla como
una conditio juris, y en este sentido la ha calificado RanngLLerTi (Fa-
colta creata dalle autorizzazioni e concesioni amiministrative, en la «Ri-
vista italiana ‘per le Scienze giuridiche», 1896, pags. 82 y ss.). De hecho,
la conditio juris toma su naturaleza desde un punto de vista diverso de
la condicion normal, en cuanto. aun haciendo depender de ella la efi-

(18) Op. cit.. pag. 222 v ss. El poder abstracto de la Administraciér. de imponer
reservas en las concesiones, con un contenido propiamente eventual. se afirma impli
citamente en las Sentencias de 15 de diciembre de 1908 y 30 de abril de 1918.
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cacia del acto, es auténoma en cuanto a la voluntad del sujeto emitente,
constituyendo requisito de eficacia y no de al sustancia del acto.

Frente a las condiciones normales implica cierto caracter extrinseco
respecto a la sustancia y naturaleza. actuando en relacién con el efecto
del acto. En definitiva, puede decir:e que existe una conditio juris don-
de se encuentra un hecho extrinseco, extrano a la naturaleza del acto,
del cual el acto en si no se hace depender, pero si su eficacia. Asi, la
concesién que quede ineficaz por operar la clausula, no es un negociv
suicida (LEONHARD), sino un negocio cuya eficacia es muerta por un
algo extraiio al negocio (conditio juris). De este modo la clausula no
implica contenido eventual ninguno. puesto que no supone una limita-
cién, a la manera de un minus respecto a un majus en la extension, efi-
cacia y contenido del acto administrativo. Por el contrario, es simple-
mente una declaracion, dada a fin de evitar que ante la presuncién de
legitimidad v valor que al acto administrativo alecta, pueda cntenderse
implicitamente que supone un despojo de derechos adquiridos. Impor-
ta, en este momento, delimitar el alcance de la clausula en cuanto con-
ditio juris, pues, pese a depender de ella la eficacia extrinseca del acto,
no supone posibilidad ninguna para que tal ineficacia se haga valer port
o frente a la Administracién. El alcance de la clawsula versus la Admi-
nistracién estriba simplemente en la definicién de la irresponsabilidad
de ésta cuando indirectamente la concesién suponga un despojo de de-
rechos adquiridos; en definitiva, 1a Administracion se limita a declarar
la inexistencia de poder dc disposiciéon sobre cosas relativamente indis-
ponibles por inidoneidad del objeto, a modo de una valoracién de los
presupuestos del negocio con cfectos diferidos: si res mea sit; con ello
la clausula no implica la posibilided de que la Administracién vcceda
del vinculo creads por la concesion; la incficacia se producira eventual-
mente respecto a los terceros, pero no frente a la Administracién, para
quien vincula en todo caso el acto constitutivo emanado (Errichtung-
sakt). Incluso frente a los terceros. la presuncion de legitimidad del acto
administrativo (19) opera de tal modo que en el supuesto de que el par-
ticular despoiado no recurra contra la concesiéon, el transcurso” de Jlos
plazos preclusivos hace que se verifigue normalmente de modo indirecto
un verdaderc despojo de los derechos consolidados anteriores. Sobre
estc argumento ce basa la conclusion anteriormente expuesta respecto
a! alcance de la clausula como definidora de la irresponsabilidad de la

(19 Borsi: L’essecutorietd degli atti amministrativi, en «Stadi Senesin,XVII-XIX
paginas 82.145 (901): G. Trevrs: La presunzione di legitimitda degli atti amministra-
tivi, Padora. 1936. 25: Rouaneru: L’annullamento degli atti amministrativi. Mila-
no, 1939, pags. 135 v ss.; NEBINGER: Ferwaltungsrecht. pag. 211; Peters: Lehrbuch
des ch'alnmgsrerhrs.?1950, pag. 267.
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Administracién. En este sentido ha de entenderse la definicion juris-
prudencial de que la concesién es provisional; esta provisionalidad sélo
afecta a los terceros que eventualmente se sientan despojados, mas en
ningun caso a la Administracién.

La naturaleza de la clausula como mera delimitadora de la eficacia
negativa de la concesiéon fué afirmada con caracter mas general en 1790
por J. M. DomiNcuEz VICENTE (llustracion a la Curia Filipica), «y en
cuanto a la clausula, que se pone en las posesiones, que se dan sin per-
juicio de tercero, que mejor derecho tenga y que habiendo perjuicio,
no es posesion, es porque el Juez por esta cliusula declara su dnimo,
que se reduce a que no lo es privar de la posesién al que la tiene, ni
perjudicarle en algo, y por eso la posesién del otro queda preservada en
virtud de la clausula».

IV.——MEDIDAS PREVENTIVAS DE LOS PERJUICIOS DE TERCEROS.

Si bien es cierto que la Administracién no tiene competencia para
examinar la cuestién de propiedad, como tramite previo al otorgamien-
to de la concesién administrativa, hay establecido otro sistema indirecto
de evitar la colisién de derechos y lcs perjuicios a los terceros. Esta
tutela preventiva consiste fundamentalmente en los expedientes de in-
formacién publica con los audiencias de los opositores y de los terceros
que puedan resultar perjudicados (20). Sin embargo, las medidas pre-
ventivas no tienen solamente el alcance de una tutela provisional que
quede posteriormente reafirmada en la impugnabilidad de la concesién
ante los Tribunales. Su alcance es, en cierto sentido, menos intenso,
pero en otro mas extenso, que la impugnacién jurisdiccional, toda vez
que en las medidas preventivas, y concretamente en la informacién pu-
blica, cualquier tercero interesado, titular de intereses que no alcancen
la categoria de derechos objetivos, puede manifestar su oposicién, mien-
tras que, por el contrario, su acceso a la impugnacién jurisdiccional que-
da impedido en los casos normales por la ausencia de derecho subje-

(20) EIl expediente de informacién publica esta establecido para las concesiones
de aguas (art. 177 de la Ley de Aguas de 1875. R. O. de 21 de julio de 1925; Real
Decreto de 9 de junio de 1925. O. de 27 de agosto de 1932). Saltos de agua (art. 3.°
del R. D. de 16 de wayo de 1925, D. de 18 de junio de 1943). Lagunas inscglubles
{arts. 4. y 5.° del R. D. de 2 de marzo de 1845). Obras publicas en general (arts. 125
y 127 del R. D. de 6 de julio de 1877\ Instalacidn eléctrica aplicada a industrias
mineras (Reglamento provisional de 30 de enero de 1903, art. 6.°). Instalaciones hi-
droeléctricas (art. 6.° del Decreto de 24 de septiembre de 1913, Sevidumbre
de paso de energia eléctrica (art. 13 del Reglamento de 22 de marzo de 1911, art. 3.°
de la Ley de 23 de marzo de 1900). Marismas (Ley de 24 de julio de 1928, art. 2.°, B).

172



LA EFICACIA DE LA CONCESION Y LA CLAUSULA «SIN PERJUICIO DE TERCERO»

tivo. El alcance y naturaleza de esta informacién piblica esta definido
reiteradamente por la jurisprudencia: «La razén legal de la informa-
cién piiblica en los expedientes de concesion y modificacion de proyec-
tos de concesion, estriba en que afectan a nuevos intereses, entendiendo
como tales a los que hagan relacién a terceros» (S. de 31 de diciembre
de 1932). «El expediente de informacién publica es un requisito inex-
cusable siempre que existan ccncesiones anteriores en la misma zona»
(Ss. de 18 de enero de 1873 y 4 dc mayo de 1897; R. D. S. de 19 de
enero de 1878, S. de 26 de noviembre de 1930, S. de 2 de marzo de 1932
y D. de 30 de diciembre de 1941). «La informacién, primero, y la com-
petencia, después, han de recaer esencial y precisamente sobre el ob-
jeto de la concesién (lineas y servicios propuestos por quien desee es-
tablecerlos), de donde se deduce que antes de procederse a la adjudica-
cién entre diversos proponentes de proyectos presentados se impone ne-
cesariamente su detenido examen, para aquilatar si alguno de ellos, en
vez de responder a )a concesién de mejoras, beneficios, utilidades o ven-
tajas sobre los que ofrezca la linea y el servicio proyeetado, compitien-
do con él, en el sentido usual de la palabra bajo el dictado de compe-
tencia, encierra verdad la sustitucién total de aquéllos por otras lineas
u otros servicios» (S. de 25 de febrero de 1930). Esta inmutabilidad del
proyecto de. la concesién, tanto para la informacidn piblica (oposicién
de intereses legitimos, aunque no sean derechos subjetivos), como para
la competencia (oposicién de intereses .paralelos al del peticionario),
estriba en la imposibilidid de alterar por parte del conccsionario los
datos esenciales del proyecto solicitado, tal como fué objeto de infor-
macién publica, v que juridicamente caracterizan la concesion solicita-
do (Ss. de 2 de marzo de 1932, 31 de diciembre de 1932, 15 de junio
de 1879, 13 de diciembre de 1899, 28 de febrero de 1916). Hasta tal
punto atribuye la Ley importancia a la proteccién de estos derechos
debilitados o meros intereses, que la jurisprudencia ha establecido la
nulidad del otorgamiento de la concesiéon cuando, habiéndose estable-
cido como requisito previo la informacién piiblica, no se ha efectuade
este tramite indispensable. «La falta de audiencia en toda concesién con-
currida provoca la nulidad» (S. de 25 de febrero de 1936, concesién de
aguas para energia eléctrica). «La falta de citacién a los titulares de
los yacimientos mineros colindantes, para concurrir si lo consideraban
conveniente a la demarcacién de una mina, constituye vicio sustancial
del procedimiento, gue implica su nulidad, por cuanto la dicha faha
ha podido impedir a los interesados su comparecencia en el acto del
reconocimiento del terreno. privandoles del derecho a hacer reclama-
cién, observacién o protesta» (3. de 14 de fcbrero de 1921). «Es nula
Ia Real Orden que fija )a cantidad que estima corresponde a un aprove-
chamiento de aguas para riego sin dar audiencia a los interesados y sin
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publicidad alguna, a pesar de tener concedida la Administracién otro
aprovechamiento de las mismas aguas con anterioridad, vy que, ademais,
omite la extension del terreno regable» (S. de 7 de octubre de 1921).
«Es nula la concesién de aguas en cuyo otorgamiento se omite la audien-
cia de los opositoresn (Ss. de 31 de mayo de 1914, 28 de marzo de 1922,
7 de mayo de 1918 y 7 de octubre de 1921). «La informacién publica
y la audiencia a los posibles opositores, no sélo es necesaria para ei
otorgamiento inicial de la concesién, sino también para cualquier mo-
dificacion solicitada por el concesionario de los clementos esenciales de
2 concesién» (S. de 17 de diciembre de 1919).

La justificacién de la nulidad en ¢l otorgamiento de concesion pou
omisién del tramite de audiencia e informacién publica, se justifica en
la doctrina jurisprudencial, segin la cual. «si bien en materia de con-
cesiones ec potestativo y de facultad discrecional de la Administracion.
el denegar las concesiones que se soliciten, por cuanto a ella incumbe
y le esta reservada la atribucién de apreciar la utilidad y conveniencia
de las peticiones de riego que se le sometan en relacién con los intere-
ses generales v el fomento de la produccién de riqueza del pais, no ocu-
rre Jo mismo cuando se trata de su otorgamiento, que se halla sujeto
a normas que, siu menoscabo de tan primordiales fines, se dirigen a am-
parar los derechos anteriores que pudieran ser o estimarse lesionados,
v asi se explica, y no otro objeto y alcance tiene, la existencia de dis-
posiciones como las atinentes a la informacién publica, equivalentes en
la actuacién gubernativa a un juicio contradictorio que ha de preceder
forzosamente a la concesién, debiendo tenmerse por notorio e incontro-
vertible, en tal virtud, que c¢n cuanto al otorgamiento de las concesio-
nes, no cabe el ejercicio de la potestad discrecional» (S. de 12 de di-
ciembre de 1922). La nulidad como consecucncia se liga a la gravedad
estimada de la infraccion procesal (21).

{21) «El principio juridico enunciado por el arliculo 4.° del Cddigo Civil, segin
el cual son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en l!a Ley, se refiere a
preceptos de estc orden: no se aplica cuando en ellos se reconoce la validez del acto
consumado al amparo de la infraccién y no se ha reputado jamas extensivo a per-
turbaciones o incorreccionez en el orden procesal, que en definitiva. y por impor-
tantes que sean, prevalecen y prosperan si sc conhsienten y no se protestan ni re-
claman en tiempo oportuno» (S. de 29 de encro de 1915, concesién de minas). «Segin
la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en numerosas Sentencias, y espe-
cialmenle consignada en la de 30 dc abril de 1917, la nulidad de las resoluciones
administrativas por infraccién de las reglas procesales sélo puede decretarse en el
caso dc que sea una realidad de lesién de derechos en que el autor apoye su de-
manda y no cuando sean infracciones que ningin perjuicio puedan ocasionar» (Sen-
tencia de 17 de noviembre de 1921). «Cuando los tales Reglamentos administrativos
no declaren expresamente nulos los actos contrarios a sus preceptos, la apreciacién
de si el quebranto cometido entrana nulidad depende de la importancia que revista,
del derecho a que afecte, de las derivaciones que motive, de la situacién o posicio-
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Otro método preventivo de los perjuicios de terceros o de las even
tuales nulidades de concesion, lo constituye la determinacion ‘previa del
cbjeto sobre que la misma concesion ha de recaer. A este sistema se
mfiere el aforo de las aguas publicas. originariamente realizado por filas
de aguas en el siglo xvin por la Junta de Comercio (S. de 13 de mayo
de 1941). «Cuando existan otros aprovechamientos anteriores respecto
de las mismas aguas, Gue se oponen a la nueva concesién alegando que
les causa perjuicio evidente, es necesario de todo punto el aforo previo
de las aguas, y la falta de este tramite provoca la nulidad de la conce-
siony (S. de 26 de diciembre de 1919; art. 190 de fa Ley de Aguas).
«Es nulo el expediente de concesiér del aprovechamiento de aguas de
un rio si falta el cdlculo del remanso por el solicitante, ya que ello es
necesario para averiguar qué aprovechamiento concurrente da mayor
importancia vy utilidad» (S. de 2 de abril de 1918). «Con arreglo a la
legislacion y jurisprudencia mineras, es una de las condiciones esencia-
les de las designaciones del Registro aquella determinacién del terreno
qu baste a su indentificacién, ya quc en relacion a la mineria no se ad-
quieren derechos si se prescinde de la estricta observancia v puntual
cumplimiento de la legislacion del ramo »(S. de 18 de octubre de 1933).

Estos aforos o demarcacionc: deben verificarse siempre con citacién
de los posibles opositores (S. de 29 de octubre de 1903). Un sistema pa-
ralelo de autotutela de la Admiinistracion, lo constituyen los Registros
administrativos de concesiones (22) (Registros mineros, de aguas, etc.).

nes de los intereres en ¢l expediente y. en fin. de cuanta~ circunstancias cualesquie-
ra, quc deberan apreciarze en su verdadero sigrnificado y alcance para invalidar las
consecuencias de lvs actos o para mantenerlas» (S. de 6 de junio de 1916). En la
doctrina, la apreciacién de la nulidad por la mayor o menor apariencia de los efec-
tos, ha sido tambiée: sosienida por Arcixoor (Essai d’une theorie des nullités en
Droit amministratif, Pariz, 1912, pigs. 66 y 68); De Vatres (La validitd degli atti
amministrativi. Roma, 1917, pags. 17 v 21}; MieLe (La manifestazione di volontd del
privato nel Diritto amministrativo, Roma, 1931, pag. T1i; AwxoverseN (Ungiiltige
Verwaltungsakie, pigs. 66 y s<.1; Harscuek (Lelirbueh des Deutschen und preus.
sischen Verwaltungsrechts, 7-8 ed., Leipzig. 1931, pag. 201). Sin embargo, esta doc-
trina, que se adecita a Jas necesidades que el Derecho administrativo exige, revierte
en un arbitrio puro ¥ en la falta de seguridad que una justa doctrina de los limites de
existencia de lacto administrativo harian inatil. El sistemna paralelo de ligar la nulidad
o validez a la gravedad de los defectos es ¢} seguido por W. JELLINEK : Der fehlerhafte
Staatsakt und seine Wirkungen, Tiibinger, 1908, pags. 43-56 y ss. 103; KORMANN:
System der rechtsgeschiiftlichen, Staatsakte, 1910, pag. 69 y ss.; FLeiNErR: Les prin-
cipes generaux du Droit administratif allemand. Tr. de Lisenmann, Paris, 1933, 229);
HERRNRITT : Gundlehre des Verwaltungsrechts, Tiibingen, 1921, pag. 285 y ss.; Gie-
SEL: Allgemeines Verwaltungsrecht, Tiibingen, 1948, pag. 95 y ss.

(22) Registro de agunas (R. D. de 12 de abril de 1901, R. 0. de 12 de marzo
de 1902, R. O. de 10 de septiembre de 1902, R. O. de 2 de enero de 1906. R. D. de
5 de septiembre de 1918, R. D.-Ley de¢ 7 de enero de 1927, D. de 5 de mayo de 194l
D. de 7 de mayo de 1942, D. de 11 de janio de 1911, O. de 27 de julio de 1943.
D. de 26 de octubre de 1945.
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La eficacia de los Registros administrativos, como puramente preventi-
ves y no constitutivos, se evidencia en el caracter irrecurrible de las re-
soluciones que denieguen la inscripciéon en los mismos (Ss. de 21 de
diciembre de 1921, 17 de noviembre de 1917 y 7 de mayo de 1918),

Aparte de estos sistemas, existe una variadisima gama de disposicio-
nes preventivas de la Administracién en lo referente al poder reglamen-
tario de los servicios publicos (23).

V.—EFICACIA OBJETIVA DE 1A CONCESION Y SUS LIMITES

1.—E!{ daio al derecho de tercero.

Por eficacia debe de entenderse la idoneidad del acto perfecto a la
produccion de los efectos juridicos que le son propios, y a su vez, por
efecto toda modificacién que se opera en el mundo juridico conforme al
derecho, susceptible de ser hecha valer.

La concesién es, por su propia naturaleza, un acto administrativo de
eficacia continuativa. La oposicién de los terceros respecto a una conce-
sion otorgada, mira a una doble vertiente; en primer término, a que me-
diante la concesion no se verifique una expropiacion indirecta de su
derecho, y en ultimo lugar, a que tampoce su situacién juridica sea
perturbada por la explotacién de la concesion. Se puede verificar de
este modo una ineficacia instantanea, en cuanto el otorgamiento conce-
sional dafia al derecho de terceros. y una ineficacia continuativa, propia
ya de la concesién en la que el desarrollo del contenido de ésta dafie el
desarrollo de otros dercchos adquiridos. En el primer caso, se verifica
una colisién, no de conterido de derechos, sino de los propios derechos.
que son incompatibles, y en este sentido la clausula se reficre al expresar
quc deja a salvo el derecho de propiedad. Al segundo sentido maés bien
debe conectarse la clausula sin perjuicio de tercero. La operatividad de

(23) Por ejemplo. imposicién a una Compania de ferrocarriles de la reconstrue-
cion dez un muro para evitar que las agua: de un rio ocasionen perjuicios para los
colindantes (R. D. de 20 de junio de 1882): obligacién de estableccr frenos auto-
maéticos y continuos por el vacio. con el fin cxclusivo de cvitar accidentes y paran.
tizar s6lidamente la seguridad de los particulares (Ss. de 23 y 30 de octubre de 1903).
No solamente en los servicios piublicos se permite a la Administracion establecer
garant’as para evitar los perjuicios a terceros, sino que también se les concede esa
facultad en lo referente a las concesiones demaniales (Ss. de 6 de junio de 1899,
5 de junio de 1918, 18 de enero de 1922, 20 de febrero de 1924, 23 de noviembre
de 1942). Se demuestra el caricter preventivo de tales medidas y su conexion al
poder reglamentario de la Administracién en la consecuencia de ser irrecurribles los
actos administrativos que disponen tales medidas de cautela.
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la clausula es, pues, doble e impeditiva en el primer caso, de un des-
pojo de derechos (ademptio dominii) y en el segundo, un perjuicio al
contenido de los derechos adquiridos de terceros (Deminutio dominii).

2.—Lea cléusula dejando a sclvo el derecho de propiedad y el dafo
del derecho.

La eficacia objetiva de la concesién puede quebar en el supuesto de
que se otorgue por la Administraciéon algo que no entra en sus faculta-
des dispositivas, y ello puede acaecer por un doble motivo: o bien
porque se trate de concesién de dominio. publico y falte el necesario
presupuesto de eficacia de la disponibilidad del bien coricedido, en cuyo
caso la concesién podra anularse por falta de objeto, o bien porque
la Administracién otorgue una concesiéon no ya de dominio, sino de
servicio, que es incompatible con otra anteriormente concedida y vigente
en la época del posterior otorgamiento. En los dos casos, se trata en
realidad de falta de objeto. Sin embargo, las consecuencias de tal in-
existencia de objeto disponible pueden, prima facie, parecer diferentes
en ambos supuestos. Precisa, por ello, analizarlos con la debida dis-
tincién.

A.—~Nulidad de lu concesion por falta de objeto.

La Jurisprudencia y la doctrina han coincidido en afirmar que la
concesiéon de dominio, supone en todo caso un derecho real transfe-
rido al concesionario, derecho real de rango y naturaleza administrati-
vos concebido como resultante de la elasticidad del dominio publico.

La Sentencia de 3 de octubre de 1883, ha definido en este sentido indi-
rectamente la naturaleza real de la concesion de dominio: «El derecho
a utilizar aguas para el riego de una finca constantemente o con inter-
mitencias, nazca de la ley, del uso o de concesion especial definitiva, o
de formales concordias, cuando e:1é determinado de manera precisa
por cantidad o por tiempo de disfrute, tanto por su adherencia a la tie-
rra que avalora, como por ser perseguible sin consideracién a personas
y recaer sobre cosa concreta, cual es el caudal de aguas que discurre
por cauce natural o preparado durante el periodo sefalado, constituye
con todo rigor juridico un derecho real cuya posesién o propiedad se
reintegra o vindica por las propias vias que las demas cosas sujetas
al dominio privado». Se establece, pues, con todo rigor el caracter de
derecho real por la concurrencia de los dos elementos del tipo, que aun-
discutibles y discutidos hoy, han venido identificando la nocién de dere-
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cho real: Inmediatividad y ergaomneidad, o perseguibilidad. La Juris-
prudencia ha insistido a otros supuestos en el caracter real de la conce-
sién. Asi respecto al dominio ptblico concedido para Ferrocarriles (Sen-
tencias de 6 de diciembre de 1911 y 29 de diciembre de 1925), tranvias
(S. de 8 de julio de-1931), minas (S. de 17 de junio de 1950). En esta
altima Sentencia se dice que «la concesion en el orden administrativo
es una resoluciéon de la Administracién, por lo que ésta, unilateral y dis-
crecionalmente, otorga a una empresa individual o colectiva la explo-
tacién de una propiedad de su pertenencia o de un servicio de sus
propios fines. La concesién de minas no supone para el concesionario
la adquisicién de unos bienes de dominio piblico, sino simplemente
la explotacién de ellos con fines concretos, mientras la Administracién
no los precise, y aunque ello puede conceptuarse, implica no sélo una
posesion de hecho o mera pertenencia de la cosa, sino una posesion de
derecho con titulo administrativo y que generaria accién interdictal
contra despojo que no procediesc de la Administracién, matizando esta
propia limitacién como posesion sui géneris o tipica, derivada de su
origen e indole esencialmentec administrativos, que culmina en no ser
transmisible por si, sin la inherente e inseparable transmisibilidad de la
propia concesién», También la doctrina ha configurado casi unanime-
mente la concesién de dominio, como un derecho real administrativo
sobre el dominio publico (24).

(24) HaurioU: Précis de Droit administratif, 12 ed., pag. 833; Ricaup: Le
Droit reé administratif, tesis Toulouse; PeQuicNoT: Le contrat administratif, Paris,
1948, pég. 551. En la jurisprudencia francesa han definido el caricter real de la con-
cesién las decisiones del Conseil d’Etat de 25 de mayo de 1926, sobre los Chemins
de Fer d’Orleans (D. 1928, 11-120); 10 junio 1910, sobre la Compagnie P. C. M. R.
En contra se pronuncian BERTHELEMY: Traité elementaire de Droit administratif,
13 ed.. pag. 714, y R. Bonnarp: Précis elementaire de Droit administraiif, 3.2 ed.,
pagina 732. En Italia también se configura la concesion de dominio como constitutiva
de un derecho real administrativo. Asi, Uco Forri: Diritto Amministrativo, Napo-
li, 1947, 11, 139; ZanoBiNt, RANNELLETTI. En Alemania también se sigue la misma ten-
dencia. En este sentido ForsTHOFr, ScrOEN, KoLLrReutER. En el primitive De-
recho administrativo francés se configuré especificamente la concesién de apro
vechamiento de aguas como cesién constitutiva de una propiedad del Estado; pox
tanto, de dominio particular a faver del concesionario. En este sentido, Wobon,
BatBie, Durour, CoTeLLE y Ducroce. E; interesante esta observacién, por cuanto
nos muestra cémo a pesar de la confucién existente, la naturaleza de derecho
real de la concesién de dominio mno ¢s una creacién de la doctrina moderna.
En Espana, en 1918, Niceto ArcaLi Zamora suscribe también el mismo criterio de
Ia realidad de la concesiéon (La concesién como conlrato y como derecho real), defi.
niéndola como la enajenacién parcial limitada y revocable de cosas o derechos perte-
necientes al dominio publico para aprovechamientos determinados, que se subordinan
a fines de interés general y se somelen a la inspeccién de la autoridad (op. cit., pag. 9).
La idea, con mengua de la exactitud, perc con ventajas de concisién, puede com-
prenderse en la transmisién parcial del dominio piblico. Esta idea la recoge FERNAN.
pez pE VeLasco (Naturaleza juridica de la concesién, «Revista de Derecho Priva-
do», 1918). GascoN ¥ Marin, R. ViLLaNova, ALvaREZ GENDIN, etc.
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Afirmandose la naturaleza reai de la concesion, resulta eviden-
te que el otorgamiento concesional sobre una cosa no disponible.
tiene que viciar a la propia concesion, puesto que hace quebrar el
elemento de inmediatividad del tipo legal, produciendo la ausencia de
legitimacién en el otorgamiento concesional. Como ha diche BETTI (25),
estec requisito de la legitimacién encuentra su fundamento en el conte-
nido del negocio, o sea en el precepto de la autonomia de voluntad. En
efecto, autonomia significa, segin su concepto, que los individuos intere-
sados puedan ordenar su cosa propia, regular como mejor estimen den-
tro del marco de sus relaciones los intereses propios, pero no invadir
la esfera ajena y perjudicar a terceros. Sélo en el supuesto de la normal
identidad del declarante con el interesado, es reconocida a la autonomia
juridica por el consenso social y el orden normativo una competencia
dispositiva socialmente influeyente y digna de tutela. La ratio juris, en
este caso, se liga estrechamente a la capacidad dc disponer y puede
definirse como la cualidad de la Administracién en cuanto potencialidad
juridica apreciable, respecto a lo que puede ser objcto de disposicion
de derechos e intercses determinados por una particular posicién respec-
to de ellos; es decir. ¢l hecho de¢ que pertenecen por uno n otro vinculo
juridico a quien de cllos dispone. o estan sujetos a su administracién
en virtud de una conec:ién de poderes. La importancia practica del re-
quisito de legitimacién se manifiesta justamente en los negocios desti-
nados a producir una adquisicion derivativa; su ausencia hace que la
adquisicién proycctada no pueda tener lugar, segin el principio general
de que no puede transmitirse a otrc lo que no se tiene o aquello de lo
que no esta nermitido disponer. En estos supuestos falta, por lo tanto,
el requisito de legitimacién en la Administracién, quedando viciado por
ello el otorgamiento de la concesion. Interesa incidentalmente aclarar
que la adquisicién concesional tiene la naturaleza de adquisicion deri-
vativa, toda vez que ésta queda definida de modo general como la veri-
ficada en los casos en que una persona ocupa el puesto de otra, respecto
a un cierto icterés que cl derecho protege. En el caso concreto de la
concesi6én administrativa, se verifica una transmisién de funciones, tal
como mas arriba queda indicade. y ello lleva por consecuencia la califi-
cacién de adquisicién derivativa (26), con el adjetivo de adquisicion
cooptativa, por cuanto al mismo tiempo se verifica un desprendimiento
de facultades o funciones que implicitamente estaban comprendidas en el

(25) Teoria ded negocio juridico. Madrid. Ed. de la Rev. de Derecho Privado,
1949, 273. Cfr., ademas. Renato Scosnamicrio: Contribute alla teoria del negozio
giuridico, Jovene, Népoles, 1950.

(26) BETTI, 0P, Ccit., pag. 26.
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derecho de la Administracion concedente, aun cuando sean por su
naturaleza de rango distinto.

Toda adquisicion derivativa sélo esta en principio justificada por
una relacién con el precedente titular del derecho o con quien goza de
la facultad de disponer de él, y por ello la existencia del derecho pre-
cedente a disponer constituye en si el presupuesto y fundamento nece-
sario del derecho adquirido. Este se halla ligado al derecho preexistente
por un nexo de derivacién, de donde toma el nombre de adquisicién
derivativa. Por consiguiente, la existencia, la medida en extensiéon y en
intensidad y las modalidades del derecho adquirido, deben estimarse
en funcién al derecho originario. Esencial a la adquisicién derivativa
es, no tanto la contemporaneidad de la adquisiciéon y la pérdida o la
limitacion del derecho en cuanto al titular conmcedente, como el nexo
general en virtud del cual la adquisicién deriva de la pérdida y de la
limitacién, y no contrario (27).

Con el requisito de la legitimacién, consustancial a todo negocio ju-
ridico, dispositivo, se viene a exigir que la Administracién tenga facul-
tad de disponer respecto al bien o al servicio concedido, y esta falta
de legitimacion puede acaecer, bien porque erréneamente se conceda el
dominio privado, como siendo demanial o viceversa, o bien porque, en
los casos de concesién de servicios, se otorgue concesién ya anterior-
mente otorgada y con vigencia absol ita. Es conveniente examinar estos
supuestos con la necesaria separaci n, tal como se han planteado en la
Jurisprudencia.

a) Falta de legitimacién por versar la concesién sobre el dominio
privado.

En este punto es unanime la Jurisprudencia al afirmar la nulidad
de tales concesiones: «La concesion de aprovechamientos de caza en
terrenos que pertenecen al dominio particular, s nulay (S. de 21 de

(27) Bermi, op. cit.,, pag. 23. Se aplics aqui estrictamente el principio romano
«Nemo plus juris ad alium transferre potest quam ipse haberety (Digesto, 50, 1745;
Digesto, 41, 120, pérrafo primero; Digesto, 19, 1 11, 2; Digesto 18, 1, 67).
La concepcién romana, en realidad, no es la de que el derecho subjetivo
se desprende del precedente titulo. al ser transferido a otro. Para ells, lo
que permanece Gnico e indéntico no es la relacién juridica en que el Derecho
se expresa, sino la cosa que forma su objeto. Se tiene transmisién en ésta y ne subro-
gacién en la relacién. Es como si el derecho se creara ex novo en la persona del ad-
quirente por virtud de su iniciativa, que la cooperacién del enajenamiento viene a
hacer posible y a justificar.» Es interesante resaltar esta idea romana, por cuanto
s quizd la que mas s ajuste al supuesto que plantean las concesiones administrativas

con falta de objeto disponible.
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enero de 1942). «Es nulo el Registro minero para carbén y gases natu-
rales si desconoce los derechos de propiedad del duefio de los terrenos»
(S. de 29 de abril de 1925). «Los Ayuntamientos no pueden limitar el
derecho de los particulares a cazar en sus fincas libremente mediante
el arriendo de la caza en todo el término municipal, a tercero» (S. de 5
de mayo de 1923). «La resolucién administrativa que concede un apro-
vechamiento de aguas pertenecientes al dominio privado, es nula y
compete a los Tribunales de orden civil el conocimiento de las cuestio-
nes relativas al dominio de las aguas publicas y al dominie y posesién
de las privadas, no correspondiende al conocimiento de los Tribunales
de lo Contencioso-administrativo las cuestiones de indole civil ni las
‘que por su naturaleza estén atribuidas a otras jurisdicciones, por lo
cual, no atemperandose a estas disposiciones, las resoluciones adminis-
trativas, procede su nulidad por abuso de poder o exceso de atribucio-
nes, siendo un principio de derecho establecido en la Constitucién que
nadie puede ser privado de la posesién sin ser vencido en el juicio
correspondiente ante los Tribunales ordinarios» (S. de 11 de febrero
de 1916). Pero «la impugnacién de una concesion de aguas fundada en
que las concedidas son de dominio privado, no puede hacerse ante los
Tribunales ordinarios» (Ss. de 25 de abril de 1925, 30 de abril de 1934,
24 de noviembre de 1938, 8 de octubre de 1941 v 15 de octubre de 1946).

b) Ineficacia de la cr-.cesion demanial por aenterior concesion con
el mismo objeiv.

También éste es un supuesto de falta de legitimacién que produce
lo ineficacia de la concesién. «(torgandose toda concesién de aguas sin-
perjuicio de tercero, segin lo que dispone el art. 150 de la Ley de
Aguas, unicamente fundandose y probando que el aprovechamiento en
cuestion perjudica un derecho preexistente, puede tenerse accién para
impugnar en via contenciosa la posterior concesién» (S. de 2 de junio
de 1914). «Mientras no sobrevenga la declaracién de caducidad, no se
puede pedir fructuosamente lo que ya esta concedido (aguas), ni la
Administracién tiene facultad para hacer una concesién sobre igual cosa
y en los propios términos que Ila antes otorgada y no caducada» (Sen-
tencia de 19 de abril de 1951). «No puede otorgarse concesién de minas
v ninguna sustancia de la Seccién B) en terrenos donde ya exista otra
conceeion para explotar sustancias Jde esta seccién» (art. 102 del Regla-
mento de Minas, aprobado por D, de 9 de agosto de 1946). La Juris-
prudencia en relacion a la concesién minera ha repetido también la
necestdad de que exista terrenc franco y registrable para hacer la de-
marcacién, como presupuesto para la propia concesiéon (R. O. de 15 de
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noviembre de 1875, Ss. 30 de diciembre de 1895, 7 de diciembre de 1897,
2 y 11 de junio de 1900, 26 de marzo y 8 de abril de 1901, R. O. de 25
de febrero de 1890, Ss. de 7 de marzo y 7 de junio de 1921 vy 29 de
abril de 1925). «Si bien no puede hacerse ninguna concesién de per-
tenecia minera al no estar demostrada la existencia de terrenos francos
y registrables, cuando, a pesar de esa prescripcién legal y vulnerandola,
la concesién se hace, no puede ofrecer reparos su nulidad como engen-
drada por un error que la Administracién padecié al dar a otro lo
que ya no era suyo, sin que el lapso de tiempo que transcurra, por
largo que sea, pueda convalidarla, dado el vicio inicial que lleva en si,
y ademas porque quedaria infringido uno de los principios fundamen-
tales en que descansa la legislacién minera, cual es el de la scguridad
en el dominio concedida a particulares por la Administracién, mientras
se pague el canon, si prevaleciera el derecho de quien solicité la con-
cesion en la errénea creencia de que existian terrenos libres para otor-
garla, revelada al efectuar el deslinde de las concesiones con las limi-
tiofes, debiendo resolverse en todo caso esta colisién de derechos, apli-
cando el principio general de que el primero en tiempo es mejor en
derecho» (S. de 2 de marzo de 1928).

«Estando subsistente una concesién de playa, con destino a instala-
cién de balneario, no puede la Administracién realizar otras nuevas con
el propio objeto, mientras no declare la caducidad, siquiera sea en
parte de la correspondiente al trozo de playa otorgado, fijando el es-
pacio libre disponible, sin perjuicic del aprovechamiento que le per-
tenece al primer concesionario» (S. de 2 de diciembre de 1915, art. 73
del Reglamento de 11 de julio de 1912). Sin embargo, «si no se justi-
fica la anterior posesion, al mismo tiempo del otorgamiento, no cahe
proeeder a la nulidad de la concesién» (S. de 5 de diciembre de 1906).
HAURIOU centra exclusivamente en estos supuestos la eficacia de la clau-
sula sin perjuicio de tercero: «En principio, una segunda concesién
no revoca la primera hecha a otro» (28): En los casos de concesion de
aprovechamientos de aguas publicas se trata también de falta de legi-
timacion e inexistencia de objeto concebible, mas bien que de incom-
patibilidad, toda vez que, segin ha dicho el R. D. C. de 10 de octubre
de 1918, tratindose de aguas publicas, su posesion es por su naturaleza
inseparable de su uso v aprovechamiento.

(28) Précis de Droit administratif et de Droit public. 1927, Paris, pag. 720. citan-
do decision del Conseil d’Etat de 26 de enero de 1912, Locg, sobre la clansula Sous
reserve des droits des tiérs.
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c) El despojo futuro para concesion de dominio.

En una multitud de supuestos, la legislacion administrativa, admite
la posibilidad de expropiar el dominio privado para constituir poste-
riormente objeto de concesién administrativa. En este sentido, por ejem-
plo, el R. D.-L. de 7 de enero de 1927, num. 33, segtin el cual, en las
concesiones de aguas privadas, en que por no ser aprovechadas por los
duefios de los terrenos, se atribuye a la Administracién la facultad de
equipararlas a las de caracter piblico para los efectos de su concesién
a particulares, se trata de una expropiacién indirecta (S. de 8 de mayo
de 1944); sin embargo, es nula también la concesién en estos casos
cuando no se ha cumplido previamente la transferencia al dominio
piblico cuando este e¢s objeto esencial y no acccsorio de la concesién.
Esta afirmacién se hace patente en lo relativo a las concesiones de minas
sobre terrenos objeto de anteriores concesiones en tramite de caducidad.
En este caso sélo tiene efectiva facultad de disposicién la Administra-
cién cuando la declaracién de caducidad se produzca (Ss. de 4 de julio
de 1923, 7 de mayo de 1932, 4 de junio de 1930, 11 de marzo de 1926,
7 de enero de 1926 y 19 de abril de 1926). También la Administracién
tiene la facultad de rchabilitar una concesién anteriormente caducada,
¥ en este caso limita asi su facultad de disposicién para ulteriores con-
cesiones.

d) Les mutaciones demaniales (29).

Como principio general del Derecho administrativo se ha venido
entendiendo que las disposiciones sobre dominio piblico necesitan ser
dc todo punto expresas para que limiten la facultad de la Administra-
cion sobre aquél. En este sentido, la:Sentencia de 26 de junio de 1924
determina que «la concesién para dragar un canal con la limitacién
de que el concesionario me podra usar de un tramo que quedaba al
libre uso y servicio publico, no hace concesién alguna respecto al do-
minio y canal. ni cntrega al dominio del concesionario lo que por mi-
nisterio de la Ley pertenecia al Estado y al uso publico, ya que deter-
minaciones de esta importancia que suponen la cesion del dominio
ptblico, han de hacerse, por lo menos, de un modo expreso v termi-
nante, sin que pueda, en virtud de hipétesis y deducciones presumirse
que se hizo tal concesién gue no aparece explicita».

(297 Marcel WALINE: Les mutations domaniales. Paris, tesis. 1925.
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Esta tesis parte implicitamente del supuesto de la inalienabilidad
del dominio piblico, mantenida en el R. D. C. de 28 de junio de 1884,
y basado en el principio de que tal dominio esta confiado a la Admi-
nistracién, en cuanto titular de los intereses publicos, sin que. por
tanto, se posean dichos bienes a titulo de duefio (S. de 13 de enero
de 1908). Se rechaza de este modo la tesis de la indisponibilidad, ligada
a la domanialidad ‘privada y configurada como situacién de hecho, en-
frentada a la citnacién de derecho que constituye la inalienabilidad.
René CAPITANT expone la tesis de la indisponibilidad diciendo que «to-
dos los actos compatibles con la afectacién del dominio son posibles y
producen sus efectos, incluso aunque constituvan derechos reales sobre
el dominio publicon. Esta posicién, sostenible en e! derecho inglés —en
que los particulares pueden comprar libremente puentes, carreteras, et-
cétera, respetando la afectacién al publico—, es insostenible en nuestro
Derecho.

Rige en nuestra normativa el contrario principio de la inalie-
nabilidad, que como ha dicho WALINE no implica otra cosa que la
determinacién de gue todo acto juridico que verse sobre el dominio
cera nulo si no es precedido de una formalidad constatando oficialmente
que el bien de que se trata no es necesario a los fines de la Adminis-
traciéon y queda por elle desafectado.

La operacion de la desafectacion puede vevsar sobre tres hipétesis
distintas: que la competencia para desafectar pertenezca a autoridad
administrativa diferente de la competente para enajenar o conceder;
que coincidan ambas competencias; que pueda cntenderse implicita-
mente contenida la desafectacién en la venta del dominio.

Llegamos con ello a la teoria de las mutacioncs demaniales. Bajo
esta rubrica se entienden cosas diferentes, que importa delimitar. Wa-
LINE emplea el término aplicindolo a todos los casos en que una Admi-
nistracién atribuye a uno de sus servicios un bien del que no es pro-
pietaria o que se encucntra va afectado, sea a un servicio piblico o al
uso general. En el mismo sentido emplean el término BoNNARD v ALs-
BERT. DUVERGER designa con esta expresién upa procedimiento particu-
lar de técnica juridica, por medio del cual el Estado puede modificar
la afectacion de un bien de dominio piblico comunal sin despojar de
la propiedad al Municipio.

En ambas posturas, la conclusién es la afirmativa de tal posibilidad,
basada bien en el derecho de soberania o superintendencia que afecta
al Estado (arrét Chemin de fer d’Orleans, de 1897), por una servidum-
bre de interés del publico (Conclusiones de Tessier, en el arrét de Ville
de Paris, de 1909), o bien de una servidumbre de interés general (Rivet),
o, por ultimo, a virtud de un poder general de control (Duverger)

En lo que a nuestros concretos fines importa, precisa destacar como
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la mutaciéon demanial implica una posible afectaciéon por quien no es
titular del dominio piblico. Este supuesto lo ha contemplado indirec-
tamentc la Sentencia de 17 de junio de 1890, al determinar que «la
resoluciéon que ordena destruir una via férrea, establecida sin autori-
zacion, no infiere agravio al Ayuntamiento de la localidad por donde .
pasa, aun cuando se declare er ella de dominio piblico los terrenos
atravesados por los carriles» (30). Afirmada la vigencia del principio
en nuestro Derecho es necesaric delimitarlo en su concreta aplicabihi-
dad. La Sentencia citada de 26 de junio de 1924, en este epigrafe, ma-
nifiesta claramente la imposibilidad de reunirse en el mismo acto con-
cesion y afectacion, determinando la necesidad de un acto explicito
para que tal afectacion se entienda realizada. De otro lado, la mutacién
demanial es inaplicable cuando se trata de pasar de una afectacién in-
terna (derivada de los derechos administratives sobre propiedad) a una
afectacion externa (conectada con el servicio piublico o la concesién
de interés general). Tal paso de alectacion interna a externa implica
implica siempre necesariamente la necesidad de acto explicito que reuna
las solemnidades requeridas para revocar una afectacién interna. En
este sentido, «es nula la concesién minera cuando la mina registrada
ocupa en gran parte el perimeiro de una laguna que el Estado viene
poseyendo desde antiguo en concepto de dueiio, y su explotacién no
puede ceder en detrimento de dicha laguna. que sélo puede enajenarse
en publica subasta, tinica forma de transmisién de los expresados bienes
al dominio privado, y que no puede sustituirse por los tramites de una
simple concesién minera» (Ss. de 29 de noviembre de 1892, 7 de abril
de 1897 y 24 de febrero de 1920). La nulidad de la concesion se pro-
duce por la falta de legitimacién de la Administracién concedente, en
cuanto al otorgamiento, por la incxistencia de objeto disponible, ya
que la desafectacion debié ser explicita v pronunciada por autoridad
competente, Jistinta de la concedente.

En estos casos de imposible mutacién, la Administraciéon tiene ac-
cion de oficio para reivindicar el dominio usurpado a través de la mu-
tacion (RR. 00. de 9 de febrero de 1876, de 10 de mayo de 1884,
Sentencias de 28 de enero de 1888, 25 de mayo de 1912, 9 de octubre
de 1922, 4 de mavo de 1923 y 12 de junio de 1923} (31).

(301 Cfr. sobre el tema. ademas, Maurice DUVERCER : I «ffectation des immeubles
domaniaux aux services publics. Traité theorique et practique. Pariz. 1941, Sobre las
mutaciones demaniales, ofr. las notas de Auvmert, et s. 1. 3. 1939; Hacriou, 1909.3-97
y 1925-3-17; MAaTTER. sobre Cassations, 15 enero 1923; Gaz pu Parais. 1923-1460;
Micuer. sobre Conseil d'Etat. 13 enero 1933, D. 1934.3-14; River, S. 1925-3-63. y
«Rev. Droit Publicy, 1925, pag. 274; Sarrur Can, 20 diciembre 1927, D. 1899.1.257;
Taprik, sobre Arrét Ville de Paris. 18 encro 1883, y Tessier. sobre la misma.

(31) ZaxosINl, op. cit,, 1, pag. 256.
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La mutacién indebida, por suponer un paso de la afectacion interna
a la externa, provoca la imposibilidad de consolidar por prescripcion
o por transcurso de plazos procesales, el despojo del dominio publico.
Asi, como ha dicho la Sentencia d= 28 de febrero de 1903, «la Admi-
nistracién tiene facultades para anular la concesién de una mina cuyos
terrenos no eran francos ni registrables y otorgar con perjuicio del
Estado, al que corresponden, perteaencias colindantes; ¢l tiempo trans-
currido en el disfrute de minas del Estado no obsta a la declaracién
de nulidad de la concesién, hecha en las expresadas condiciones, ya
que los derechos del Estado sobre su propiedad no son susceptibles de
prescripcion ni de caducidad y los vicios de origen no los convalida el
tiempo» (32). La posibilidad de esta accién de oficio implica la incom-
petencia de los Tribunales ordinarios para conocer de demandas en
que se pretenda la declaracion de reversion y nulidad de unas ventas
de bienes afectados a reversion «por referirse la cuestion a los efectos
v alcance del cumplimiento de un contrato en el que se cedié el servi-
cio piblico» (S. de 17 de diciembre de 1927).

De este modo se sienta el principio de la imposibilidad de que un
bien sometido a afectacion internn, conmectado con prerrogativas del
derecho de propiedad de la Administracién sobre sus bienes, pase, sin
previa desafeccion, a estar sometido a una afectacion cxterna, conectada
con la idea concesional.

De otro lado, la concesion queda también nclada, cuando la afec-
taciéon implique un despojo parcial de la dominialidad de la Admi.
nistracion, otorgando en lugar de una concesién de dominio restringido
una propiedad con afectacién superior en grado.

Asi, la mutacién demanial pued= producirse también de manera pu-
1amente parcial, por ejemplo, cuando determinadas concesiones con
término maximo fijado en la Ley, se otorgan a perpetuidad. En este
caso la Sentencia de 29 de septiembre de 1923 se pronuncié en el sen-
tido de que «si la concesién se hizo a perpetuidad en contra de lo dis-
puesto en la Ley, procede mantener la concesién declarando lesiva la
clausula de duracién y ajustindola a lo preceptuado legalmente, pero
sin anular el resto de la concesiénx. La conclusién parcce basarse en
la existencia de bucna fe por parte del concesionario, toda vez que en
pura légica juridica procederia no la aplicaciéon del principio utile
per inutile non viciatur, sino el principio contrario de la indivisibi-

(32) Este problema podria plantcarse también no sélo a las minas ya declaradas
del Estado, sino a las llamadas reservas mineras, a las que se refiere el R. D. de 14 de
noviembre de 1919, Ley de 24 de junio de 1941, Ss. de 22 de enero de 1951, 25 de
enero de 1950, etc. Véase sobre este tema el lrabnjo de BaLLse sobre las reservas do-
minicales, en el nam. 4 de esta REvistA, ¥ en el nim. 1, Naturaleza juridica de la
concesion minera.
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hdad de la concesion en cuanto acto administrativo, tal como la resolu-
cién de 14 de diciembre de 1929 concreté al determinar que «las con-
cesiones administrativas..., ya se reputen como verdaderos privilegios
emanados de la publica potestad, o como actos administrativos de na-
turaleza especial, o como contiratos que trascienden a la esfera del
Derecho civil, forman con las obras y construcciones efectuadas para
su utilizaciéon, una entidad juridica inescindible».

e) Las consecuencias legales de la falte de legitimacion.

Las consecuencias de la inexistencia del objeto disponible; tanto si
se trata de propiedad particular erréneamente tomada por dominio pi-
blico, como de inexistencia de disponibilidad, por la presencia de ante-
riores concesiones sobre ¢l mismo cbjeto, es la nulidad de la concesidn.
Sin embargo, la doctrina diverge al calificar los motivos y la propia
naturaleza de esta nulidad. Se habla por un sector dc la doctrina de
inexistencia del acto (33). Sin embargo. esta inexistencia sélo podra
darse de hecho en aqucllos supuestos en que mo tuviera presencia
fisica el objeto concedido, ya que en el caso normal de indisponibilidad
de este objeto de la concesidn, se trata mas bien de una inidoneidad
del elemento pasivo del acto administrativo, puesto que de suyo, como
ha dicho SaAnNDULLI, cualquier parte del mundo exterior puede ser objeto
del acto administrativo. De otro lado. la absoluta irrelevancia que ca-
racteriza la inexistencia, no se da en los casos de nulidad de 1a conce-
sion por falta de objeto. en que nc existe una ineficacia intrinsica que
pueda, prescindir de una impugnacién en via jurisdicetonal. Es cierto
que doctrinalmente puede configurarse como inexistencia en el sentido
de que esta nocién juridica se refiere a los defectos dc alguno de los
elementos del supuesto de hecho, en tanto que la invalidez con su
gama de modalidades, se refierc mis bien al valor de estos elementos
en el supuesto de su existencia.

Se ha tratado generalmente este cermplejo problema mediante una cons-
truccién puramente légica, frente a la cual hay que plantear la necesidad
de una renunecia a todo este aparato categorial construido, partiendo. por
el contrario, como ha dicho FORSTHOFF, de un punto de vista meramente

(33) Asi. Anocesen: Ungiltige Verwaliungsakte mit besonderer Beriicksichtigung
der Ungiiltigkeitsgriinde, pag. 101; HerenrITT: Grundlehren des Verwaltungsrechts,
Wien, 1929, pag. 161; Giese: Allgemeines Verwaltungsrecht, pig. 94; Meuca:
Istituzioni di Diritto amministrative, I, pdg. 313; WaLTER JELLiNEK : Ferwaltungs.
recht; KoBMANN: Das rechtsgeschaeftiiche Verwaltungsakt, pag. 247; Forri: Diritto
amministrativo, 11, pag. 230: Vitra: Diritto amministrativo. 1, pag. 423; ZanoBINI:
Corso, 1, pag. 237.
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teleolégico (34). Fl punto de partida debe de ser el principio general
de que, incluso el acto administrativo viciado, es vilido en la duda,
existiendo una presunciéon de su legitimidad (35). De hecho, la Juris-
prudencia civil ha distinguido los conceptos de inexistencia y anula-
bilidad (S. de 29 de diciembre dec 1942), partiendo del principio de
que la inexistencia se tipifica por la carencia de los requisitos indispen-
sables para su formacién, en tanto que la nulidad relativa es la mera
cxistencia de un vicio o defecto que puede ser sustentaculo de una
accién de nulidad <usceptible de pronunciarse o no. La accién para
declarar la icexistencia ¢s en el Derecho comin perpetua (S. de 9 de
enero de 1933), en tanto que la accion de nulidad tiene un plazo pre-
clusivo trazado por la Ley.

En el Derecho administrativo el caso normal es justamente lo con-
trario; el principio de la apariencia y seguridad juridica asnme el ma-
ximo valor juridico hasta el punto de que a su través, el acto nulo
puede en la practica producir derechos y obligaciones con cargo al des-
tinatario, a virtud del principio positivo de la conservacién de los
valores juridicos, por lo cual el acto inexistente sale de la esfera de la
nulidad absoluta para entrar en la de la simple anulabilidad (36). En
este sentido, como ha dicho la Sentencia de 31 de diciembre de 1902,
wes irrevocable la concesion minera obtenida sin protestas ni reclama-
cion de nadie, aunque recaiga sobre el terreno de otra anterior, cuando
el duefio de éste lo consintién. Una unica posibilidad se da para que
la inexistencia prevalezca sobre el principio de preclusién de los plazos.
la de que actuando la Administracién de oficio (por ejemplo, en los
casos de minas, art. 103, Reglamento de 9 de agosto de 1946) declare
la nulidad de la posterior concesién por falta de objeto, en cuyvo caso
puede rehabilitarse el plazo (S. de 2 de marzo de 1928) sin que se
trate en este supuesto de una verdadera rehabilitacién de plazos cadu-
cados, sino mas bien de una posibilidad de hacer efectivo por la accién
ejecutoria el principio de la imprescriptibilidad de la accién de inexis-
tencia. En este sentido debe interpretarse la Sentencia dictada de 2 de
marzo de 1928. Del mismo modo, los casos de mutnacioncs demaniales
tampoco estan sujetos al transcurso de plazos, puesto que el nacimiento
del computo de tales plazos comienza en el momento de la accién de
oficio, y justamente este es el sentido en que han de tenerse en cuenta

(34) FoRsTHOFF. op. cit., pag. 173. «Dass er eine Zwecksschoepfung sei, welche
nicht mit den Mitteln einer imm Abstrakten verbleibenden Lokig sonder nur auf dem
Boden der praktischen Beduerfnisse und der Belehrung durch die Empirie begriffen
und wissenschaftlicht bewaeltig werden koenne».

{35) Auch der fehlerhafte Verwaltungsakt ist im Zweifel guchig. Fuer die Guel-
tigkeit spricht die Vermutung,

(36) Cfr. KeLseN: Garantie jurisdistionnelle, pag. 247.
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laz Sentencias anteriormente citadas sobre el tema (37). Empero, nor-
malmente, la inutilitas negofii, que¢ en pura légica juridica debe ser
consecuencia de la falta de objeto (38), quiebra por la prevalencia del
principio de fatalidad de los plazos procesales, cuando la eoncesién ne
se impugne en tiempo y forma (39). En definitiva, la naturaleza de la
falta de objeto en la concesion se traduce en realidad en un vicio
interno del supuesto de hecho por la imposibilidad real o juridica
sanable por el transcurso del tiempo cuando es consentido.

B.—Nulidad por incompatibilidad concesional.

Aparte de la nulidad por falta de objeto, puede provocar la inefi-
cacia objetiva de la concesién, de modo paralelo, la incompatibilidad
de la misma con anteriores concesiones y también la falta de disponi-
bilidad del objeto concesicnal por pacto expreso que impida a la
Administracién otorgar nuevas concesiones. Es decir, dentro de este
epigrafe de causas que provocan la ineficacia concesional caen dos su-
puestos distintos: la propia incompatibilidad con anteriores concesio-
nes regidas por el principio qui prior est tempore potius est jure y los
supuestos de concesién con moriopolio. Convendra examinar ambos su-
puestos :

Como ha dicho Levi, una radical diferencia entre el concepto de
autorizacion y el de concesién, es justamente que en el primer caso,
la posibilidad de su otorgamiento es limitada, sin que se menoscabe su
naturaleza por indefinidos otorgamientos, en tanto que en la concesién
su ejercicio es de suyo limitado po1 razones contingentes o sustancia-

(37) La nulidad absoluta de los contratos sobre Re: sacra o religiosa, fué afirma-
da ya en el Derecho romano. Cfr. Q. Lonco: lLa Res extra commercium et Uazione
di damni nei contratti di vendita nulli, en «Studi in onore di P. Bonfante», III, pa-
gina 365; Papin, 24 quest.. D, L. 17 de diciembre, reg. ant., 76; Pauro, senmt. 1.
21, 7; D. XLIV, 5 p.; D. XLV, I, 83; D. XVHIL 1, 62; D. XVIIl, 1, 77; D. XI
7, 8, 1; D. XLI, 7, 30; D. VIIL 4. 4.

(38) RaAcGI: Ancora sull’invalidita degli ottt amministrativi. Scritti giuridici in
onore de S. Romano, 11, pag. 37 y ss.

(39) Parte de la doctrina ha concebido estos supuestos como casos de deficiencia
del poder por defecto de las circunstancias en que actiia la Administracién cuando
desarrolla su fuerza operativa respecto a objetos diversos atribuidos a su poder. Por
ejemplo, Awbo SanpuiLi: Per la delimitazione del vizio di incompetenza degli att
amministrativi, en la «Rassegna di Diritto Pubblico». marzo 1948, pag. 113. La Sen-
tencia de 11 de febrero de 1916 habla de estas casos de abuso de poder o exceso de
atribuciores. De VaLLEs la considera como ' n supuesto de incompetencia formal. En
relacién al principio de conservacion de lo. valores juridicos convenidos, se puede
aducir otro caso en que la normativa ofrece un cauce para su aplicaciéon; por ejem-
plo, las concesiones de aguas (S. de 23 de noviembre de 1922).
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les a un nimero indeterminado pero ciertamente existente. Los antiguos
privilegios de seforio (caza, pesca, hornos, fabricas, aguas, montes,
pastos, posadas, etc.), se agrupaban bajo la nibrica de privilegios exclu-
sivos, efectivos v privativos, haciendo justamente alusién al caracter
excluyente y limitado de las concesiones:

a) Incompatibilidad con antericres concesinnes otorgadas.

E! principio general de la conservacion del estado posesorio, infln-
ye hasta tal punto en la normativa concesional, que llega a producir la
nulidad de concesiones otorgadas para el mismo objeto sobre que ver-
san comncesiones anteriores. En definitiva, es un caso de colisién de
derechos que se resuelve sobre el fundamento de 2quel principio, por
la regla general de que quien es el primero en el tiempo es mejor en
el derecho. Este principio de prioridad alcanza no solamente a las con-
cesiones definitivas, sino también en muchos supuestos a las mismas
solicitudes de concesion, atribuyéndose de este modo lo que es excep-
cional dentro de la sistematica administrativa: un derecho a recurrir
a favor dc quien es mero solicitante. Asi sucede, por ejemplo, en ma-
teria de minas (R. D. C. 30 de diciembre de 1883, S. de 30 de junmio
de 1898, Auto de 30 de abril de 1903, Ss. dc 13 de noviembre de 1908
2 de julio de 1913, 29 de enero de 1915, 30 de noviembre de 1915,
29 de marzo de 1916; 6 de junio de 1916, 15 de diciembre de 1917.
18 de marzo de 1918, 26 de junio de 1919, 16 de mayo de 1920, 7 de
junio de 1923, 9 de junio de 1947 v 23 de mayo de 1950). Esta atribu-
cién excepcional de proteccién y tutela a la mera solicitud de con-
cesion se basa en el principio de que «la propiedad minera tiene su
origen en la solicitud de concesién de la mina, y no en el otorgamiente
del titulo» (S. de 14 de octubre de 1904). Como ha dicho la Sentencia
de 11 de mayo de 1920 «es principio general en materia de mineria,
revelador de todo un sistema que la prioridad dc las solicitudes, deter-
mina la del derecho a obtener ja roncesién objeto de ellas». Por
aplicacién de este mismo principio, en los casos en que la Administra-
deba atribuir demasias o deba proceder a rectificaciones, tiene derecho
prepotente el concesionario anterior (Ss. de 26 de noviembre, 7 de diciem-
bre y de 9 de junio de 1947). En otras materias, por ejemplo, en
puertos y aguas, la prioridad conserva su vigencia también en los su-
puestos de solicitudes concurrentes, pero limitadas al caso en que el
interés publico que ofrezcan los proyectos sea idéntico (art. 96 del
Reglamento de Puertos de 1928 y Ss. en materia de Aguas de 10 de
febrero de 1894, de 23 de junio de 1898, 5 de mayo de 1900, 22 de
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febrero de 1913, 27 de octubre de 1911, 2 de abril de 1918, D. de 2 de
diciembre de 1946).

El hecho de existir concesion sobre el mismo objeto, no implica
de suyo la incompatibilidad (Ss. de 19 de noviembre de 1919, 24 de
octubre de 1901, 30 de diciembre de 1904, 28 de encro de 1905, 3 de
abril de 1944 y 30 de junio de 1944). Esta incompatibilidad no se
presume en las concesiones de servicios piublicos; por el mismo princi-
pio que mis adelante se examinara de la presuncién de no monopolio
en las mismas; por ello «la resolucién que otorga la concesiéon de un
servicio de automgviles para el transporte de viajeros por una carrete-
ra, no es impugnable, porque la concesién dec un servicio publico re-
presenta por parte de la Administracién, el ejercicio de una facultad
discrecional que sciialadamente le compete» (S. dec 20 de junio de 1907).

En general, la incompatibilidad no es apreciable sino en aquellos su-
puestos en que, aun tratandose de concesiones de servicios publicos la
explotacién de la segunda concesién, impida con toda evidencia el des-
arrollo de la primera. De hecho, la nulidad sobrevenida para los
supuestos de incompatibiiidad y al mismeo tiempo la expresién de que-
la Administracién no tiene facultades para otorgar ulteriores concesio-
nes incompatibles con anteriores subsistentes, ha sido recogida también
por la propia normativa (40).

La Jurisprudencia se ha pronunciado reiteradamente sobre la nu-
itdad sobrevenida a consecuencia de incompatibilidad: procede la
via contencioso contra la autorizacién concedida a una Empresa de
ferrocarriles para establecer pasos a mivel en el caso de que otra Com-
pania ferroviaria alegue dcrechos para impedirlo (R. O. de 29 de no-
viembre de 1878). «Solo se autorizara la concesién de nuevos aprove-
chamicntos en el caso de ser limitados los anteriores y de que no
perjudiquen la existencia ni la extensién dc éstos» (Ss. de 30 de nc-
viembre de 1899 y 20 de abril de 1943). «Un aprovechamiento concedido
sin perjuicio de tercero no puede ser contrariado por una antigua do-
nacién, contenida en una carta puebla, como euestiéon administrativa,
porque «la carta puebla... no pucde revestir caracter administrative, sino
€l de una donacién politico-juridica propia de la época en que otorgé»
(S. de 21 de cnero de 1911). «La jurisdiceién contenciosa es incompe-
tente para conocer de la demanda establada contra una R. O. que
dispuso la cesacién de una concesion de terrenos para bafios, incom-
patible con otra de construccion dc astilleros otorgada con posteriori-

(40) R. O. de 14 de junio de 1924, sobre concesién de estaciones radioeléctricas;
articulo 12: «Estas concesiones sélo sc haran en los casos en que no se opongan a
otras anteriores concedidas por el Estado.» R. D..Ley de 25 de abril de 1928 sobre
explotacién de munantiales de aguas mminero-medicinales (art. 1o, sobre incompatibi-
lidad en supuesto de colisién de distintos derechos).

191



JOSE LUIS VILLAR PaLAs{

dad, obligando al concesionario de la segunda a indemnizar al propie-
tario de la primera por falta de derecho administrativo vulnerado»
(S. de 26 de junio de 1918). «Es improcedente la concesion de aprove-
chamientos de aguas para riegos si lesiona derechos adquiridos por los
regantes de aguas abajo» (S. de 8 de febrero de 1930). «Los derechos
adquiridos por heredamiento de aguas, no fueron adquiridos a virtud
de tolerancia de la Administracién. nota caracteristica de los aprove-
shamientos de aguas publicas adquiridos a virtud de titulo civil, sino
que, por el contrario, participan de la naturaleza de la concesiép admi-
nistrativa, como los aprovechamientos especiales que requieren conce-
sién, porque, segin S. de 20 de diciembre de 1912, la obligacién de
constituirse en comunidad aprobadz por el Gobierno, con recursos, et-
eétera, lleva implicito el reconocimiento de derechos de caracter admi-
histrativo nacidos en muy remotas fechas por concesion del Poder
publico aunque no siempre conste el modo o forma en que ésta se
se obtuvo, porque asi se ha reconocido por R. O. de 20 de noviembrc
de 1852» (Ss. de 20 de dieiembre de 1913 v 21 de febrero de 1917).
«Proce le anular la concesién si se perjudica e impide otra anterior»
(Ss. de 6 de junio de 1907, 22 de abril de 1910 y 22 de diciembre
de 1518).

«Al disponer el art. 130 quc toda concesién de aprovechamiento
de aguas publicas se entendera heci:a sin perjuicio de tercero, quedando
a salvo los derechos particulares, no quiso dejarla expuesta a eventuales
mermas de su eficacia, por causa de derechos que pudieran crearse en
lo sucesivo, sino que el acto de otorgamiento habra de entenders=
subordinando al respeto de todo derecho ya existente en el momento de¢
efectuarse la concesién y, por tanto. aquellos ante los cuales habra de
ceder el aprovechamiento posterior otorgado, son los que ya habian
surgido al autorizarse éste» (5. de 21 de junio de 1930). «A tenor de lo
dispuesto cn el art. 150 no puede hacerse concesiéon de aprovechamien-
tos en perjuicio de terceros y demostrada la incompatibilidad del apro-
vechamiento concedido con uno existente aguas abajo, no coincidiend.
siquiera la mitad de las aguas, es procedente declarar sin efecto la con-
cesién» (S. de 30 de abril de 1934).

La incompatibilidad puede ser total (S. de 2 de marzo de 1932) o
parcial. En este tltimo sentido se ha especificado que «si en aprove-
chamientos anteriores no estuviera fijado el caudal de agua ha de
entenderse tunicamente concedido el neccsario para el objeto a que
el aprovechamiento se destina» (S. de 29 de septiembre de 1911). Estos
casos de incompatibilidad parcial, no provocan de suyo la ineficacia
de la concesién. Sin embargo, si el perjuicio fuera grave, pueden, de
rechazo, producir la nulidad de la segunda concesién (S. de 19 de mar-

zo de 1911).
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b) Existencia de monopolio concesional.

Lu incompatibilidad de concesiones y especificamente la falta de
bjetc disponible respecto de las posteriores concesiones, puede tam-
ién producirse del hecho de existir un monopolio que impida al otor-
amiento de sucesivas concesiones. Este supuesto es excepcional, todu
ez que el monopolio no se presume (S. de 17 de octubre de 1888.
6 de junio de 1889, 25 de junio de 1890, 14 de abril de 1896, 27 de’
aarzo de 1897, 18 de febrero de 1905, 6 de febrero de 1907, 24 de fe-
rero de 1945, 27 de marzo de 1894. 8 de enero de 1896, 30 de diciem-
re de 1918, 29 de noviembre de 1941).

El monopolio puede resultar. bien de un privilegio de explotacién

titulo exclusivo (41), o bien por una limitacién impuesta asimismo
wor la Administraciéon que no pueda autorizar otras concesiones en de-
erminado tiempo o lugar. Este ultimo supuesto «no puede estimarse
uridicamente como una exclusién o monopelio, sino como una condi
ion propia de la concesién otorgada, que normalmente de otro modo,
penas hubiera tenido util aprovechamiento» (S. de 29 de abril de 1933).

El primer supuesto de concesidn especial de monopolio tiene su ejem-
o en el caso de la Compaiia Teclefénica Nacional a virtud del Decreto.
ey de 25 de agosto de 1924 y Reglamento de 21 de noviembre de 1929.
in este ultimo caso no sélo la Administraciéon no esta autorizada para
itorgamiento de nuevas concesiones, sino que se estima como causa de
aducidad la existencia de linea de la Compania Telefénica (Ss. de 12
le junio de 1921, 5 de abril de 1933, 15 de octubre de 1935, 9 de julio
le 1940, 29 de mayo de 1941, 17 de enero de 1942, 14 de febero de 1945,
8 de mayo de 1945, 15 de junic de 1945, 4 de octubre de 1945, 12 de
1ovicmbre de 1945, 7 de febrero de 1946), llegando incluso a constitun
mma causa de decadencia de sus derechos a anteriores concesionarios, si
vien con la debida indemnizacién (R. D. de 11 de noviembre de 1890,
7 de enero de 1897 vy 9 de julio de 1901, Ss. de 8 de abril de 1908,
W0 dec octubre de 1908).

El monopolio constituye de suyo un privilegio excepcional (42).

Otro supuesto de monopolio., cual es el llamado monopolio pura-
nentc de liecho o impropio resuliante del hecho de no utilizar la
\dministracién la facultad de otorgar nuevas concesiones, no provo-

(41> PEQUIGNOT, op. cit.. pag. 557, como excepcion al principio de ignualdad de
odos frente a las cargas puiblicas.

(42) Cfr. el art. 13 de la Ley de 26 de marzo de 1908, art. 142 del Reglamento
le la Ley de 5 de octubre de 1940, art. 3.2 del D. de 24 de septiembre de 1913; Ley
le 23 de noviembre de 1877. art. 24; Reglamento de 11 de julio de 1912, art. 73.
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ca, como es logico, cuestiéon alguna directa acerca de los danos y per-
juicios (43).

3.—Perjuicio en el ejercicio del Derecho. Dafios por la explotacién

La colisién del acto concesional con los derechos cxistentes anterior-
mente puede producirse, bien por incompatibilidad de los dercchos en
si en cuanto la nueva concesién supone un despojo total del anterior
dcrecho (ademtio dominii) (44), o bien por disminucién del contenido
actual de los anteriores derechos ocasionados por la explotacion de la
eoncesion, deminutio dominii. En este lugar importa examinar csta se-
gunda clase de incompatibilidad que produce no la insuficiencia total
de la segunda concesidn, sino solamente la conversion de una partc del
contenido de los derechos perjudicados por su otorgamiento en una pre-
tension personal de indemnizacién de dafios y perjuicios como equiva-
irnte econémico. A los efectos procesales, la configuracién del perjnicin
indemnizable requicre las caracteristicas de concrecién, actualidad e ile-
galidad del perjuicio.

A) Concrecion de los perjuicios.

Al caracter de concrecién se opone la contingencia o falta de espe-
cificacién del perjuicio ocasionado. Sucedc esto tultimo cuando el per-
Juicio se liga a un acto administrativo que no tiene el caracter de defi-
nitivo en cuanto a su parte dispositiva o constituyente. Se excluye de
este modo los eventuales dafios producidos por tramites provisionales.

La Sentencia de 31 de mayo de 1951 delimita el concepto de acto
administrativo y la idea de los actos provisionales o de tramitc: «Ex-
cluidos de la conceptuacién de los actos del Estado en funcién los legis-
lativos y reglamentarios y limitada a los propiamente adminijstrativos,
o sea los relativos a declaraciones de la Administracién con propésita
dc producir un efecto juridico tendente a crear una situacién individua.
lizada, se hace preciso distinguir en estos actos de la Administracién

(43) Cfr. Aressi: Isruituzioni di Diritto ammnistrativo, 1934, vol. II. pag. 127.

(44) Mucits ScarvoLa, en sus Comentarios al Cédigo Civil, Madrid, 1896, 1. 7.°,
pagina 369, entiende que la tnica virtualidad de la clausula sin perjuicio de tercero
es justumente la de provocar una pretension de dafos y perjuicios: «La Administra-
cién puede disponer de las aguas piblicas, pero al conceder su aprovechamiento ha
de ser sin perjuicio del derecho de los particulares. Estos tienen faeultades para re-
clamar no sélo en el caso de la concesién, sino con motivo de las obras inherentes
a ella. y en general, por toda obra que les cause lesién en sus derechos.»
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los meramente procesales o que propenden exclusivamente a la propul-
sion de los expedicntes para su resolucion, de aquellos otros que resuel-
ven definitivamente el caso concreto de la Administracién frente al sub
dito, o que impiden la continuzciéon del procedimiento, decidiendo di
recta o indirectamente cl fondo del asunto». Por ello es inexpugnable
la resolucidn de mero tramite que ni otorga ni niega la concesién soli-
citada, siiv que s¢ limita a ordenar una nueva tramitacion de aquélla
(Sentencias de 24 de junio de 1902, 16 de febrero de 1918, 17 de octu-
bre de 1921); «el calculo o previsién de las dificultades que pueden
presentarse al titular de una concesiéon anterior, no es susceptible de
maotivar el recurso contencioso quc se halla establecido para reparar
agravios consumados y uo para conjurar peligros futurosn (Ss. de 23 de.
octubre de 1919 y 12 de febrerc de 1920), «sin perjuicio de la reserva
de derechos que al recurrente pucdan asistir una vez terminadas las obras
proyectadas y determinado el perjuicio que con ellas pueda sufrir la
concesiéon otorgada con anterioridad» (S. de 31 de octubre de 1919).

El principio general es, pues, que «sélo se puede recurrir contra
una concesién cuando exista lesion de derecho causado por acto concre-
to y no ciertamente por el tcmor mas o menos fundado y razonado de
que se pudiera producir un perjuicio por consecuencia de la ejecucién
de las obras» (S. de 28 de septiembre de 1940).

A consecuencia de csta necesidad de la concrecién del perjuicio
ocasionado, la jurisprudencia ha sentado el criterio unanime de que la
circunstancia de hacerse la concesion en concepto de provisional, no
puede lesionar ni alterar la eficacia de los derechos anteviores, puesto
que no tiene otro alcance que el de una medida ad cautelam de la Ad-
miristracion (Ss. de 24 de abril de 1916, 14 de octubre de 1920, 24 de
unoviembre de 1921, 13 de abril de 1933 y 8 de octubre de 1947). De
este modo, «si en la concesion provisional, para elevarla a definitiva, se
impone una condicién sustancial y se incumple, esta concesién no pasa
a definitiva mientras la condicién sustancial no se despcje y se declare
un total cumplimiento» (S. de 9 de junio de 1942); por lo que, en tan
to no se verifique esta declaracién y la elevacién subsiguiente de la con-
ccsién a definitiva, no existe daiio reclamable, ni por ende posibilidad
de impugnar la concesién, ya que es doctrina reiterada, consignada en
el auto de 28 de abril de 1909, que el caricter de provisional de la
adjudicacién indica que no pucde haberse producido en ella un dere-
cho administrativo en las condicioncs necesarias para que por conside-
racién a él pueda llegarse a la revisién contenciosa» (S. de 5 de mayo
de 1945). De este modo, la provisionalidad, tanto del otorgamiento come
de la propia concesién (concesién precarial), ni otorgan derecho firme
al concesionario, que le permita invocar el principio de intangibilidad
de la concesién, ni los terceros pueden considerarse dafiados por per-
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juicios ocasionados por esta clase d¢ concesiones, que revisten caracter
meramente condicional y transitorin. en el sentido de la Sentencia de
30 de septiembre de 1907.

B) Actuaiidad del perjuicio.

No solamente la contingencia y eventualidad de perjuicio provoca
Ya inadmisibilidad del recurso, sino que también por la incertidumbre
del dafio queda excluida la via jurisdiccional cuando este dafio es sola-
mente futuro. El caricter riguroso del prineipioc dc la actualidad del
perjuicio se refiere a las condiciones y no a la actualidad del dafie o
lesién; es decir, al perjuicio dailoso y no a la probabilidad objectiva
del dafio sobre bases futuras, ya que el recurso intcmpestivamente de-
ducido, despojaria a la propia Administracién de su derecho a la auto-
correccion del acto ilegitimo (45). En materia concesional, estc princi-
pio general del régimen procesal administrativo ha sido afirmado tam-
bién por la jurisprudencia (Ss. de 17 de noviembre de 1922, 21 de abril
de 1922, 30 de octubre de 1923, 1 de octubre de 1927, 21 de octubre
de 1927 v 29 de marzo de 1950).

C) Hegalidad del perjuicio.

La dismiinucién del contenido de los derechos a causa de la explo-
tacién de la nueva concesién se fundamenta en la ilegalidad del perjui-
cio (Demnum injuria datum). .

Esta ilegalidad se produce, bien por la extralimitacién del contenido
de la concesiéon de dominio, o por el incumplimiento de las normas re-
Jativas al servicio publico en esta ultima clase de concesioncs. Por ello,
«cuando una Compaiia concesionaria de ferrocarriles lleva a cabo las
obras ajustandose estrictamente al proyecto aprobado por la Adminis-
tracién, no procede se le exijan responsabilidades por los dafos y per-
juicios que sean consecuencia ineludible de ese proyecto, al ‘que tienc
el deber de sujetarse, y, por el contrario, procederia exigirlos en el caso
de que se apartara del repetide provecto o cometiera extralimitaciones

(45) Cfr. sobre la actualidad del interés a recurrir: Borsi: Giustizia amministra-
tiva, Padova, 1931, pag. 263; Forri: In tema de interesse u ricorrere e ad interve-
nire: LessonNa: La giustizia amministrativa, 1945, pag. 108; Presurti: Istituzions
di Diritto amministrativo, Palermo, 1933, IV, pag. 107; SaLesu: Corso di Diritto
amministrativo, Padova, 1941, pag. 181: Virta: Diritto amministrativo, Torino, 1937.
I, pag. 533; DeL Prete PasQuUALE: Interesse a ricorrere nel processo amministrativo.
en la «Rassegna di Diritto Pubblico», enero-abril 1951.
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'n la ejecucién de la obra» (S. de 20 de marzo de 1908). En relacion

' estas extralimitaciones, se determina la exclusiva atribucién de la Ad-
ninistracién para determinar si efectivamente han existido (S. de 22 de
junio de 1894, RR. DD. de 30 de diciembre de 1886 y 26 de noviembre
le 1917).

En relacién a los daiios producidos por ias concesiones de dominio,
ambién la jurisprudencia ha ligado la indemnizacién a la culpabilidad
lel concesionario, conectada con la general obligacién de indemnizar
lafios quien los causa por su culpa o.cuando éstos se producen por el
ncumplimiento de disposiciones administrativas (Ss. de 9 de abril
le 1866, 27 de diciembre de 1883, R. D. S. de 24 de octubre de 1888,
5. de 13 dc octubre de 1891, R. D. S. dc 31 de mayo de 1893, Ss. de
I& de marzo de 1896, 5 de dicicmbre de 1903, 14 de octubre de 1904.
Auto de 20 de febrero de 1907, S. de 21 de febrero de 1908, Auto de
29 de diciembre de 1913, Ss. de 27 de abril de 1918, 22 de encro de 1919,
12 de abril de 1922, 9 de enero de 1931 y 28 de diciembre de 1932).
Sin embargo, en Ja mayor parte de los casos, los dafios indemnizables,
rese a lo definido por la jurisprudencia, no pueden calificarse de dafios
sroducidos con culpa del concesionario, sino mas bien como supuesto
'oncreto de una responsabilidad por dafios ocasionados a través de una .
‘onducia querida por la Ley. Este es, por ejemplo, el supuesto espe-
sifico de las concesiones de minas (46).

D) duterioridad de fos derechos daitedos.

La Sentencia de 10 de octubre de 1911 e refiere a este snpuesto, en
que queda excluida la indemnizacion de dafios y perjuicios: «Sin per-
juicio dc tercero se entienden los derechos va nacidos al otorgarse la
:oncesién, pero de ningin modo los posteriores a la misma, fundados
:n molestias y perjuicios que dcbieran tenerse en cuenta por el vecino,
:onstruvendo en otro lugar o con las precauciones necesarias para evi-
:arlo, v que no puede menoscabar tos derechos adquiridos del concesio-
nario, que fneron primeros cn tiempo v. por consiguiente, son mejores
n ¢! Derecho.»

(46) Cfr. G. Avnate: Corso di Diritto minerario, Giufré, Milano, 1946, pag. 263
¢ ss. El que en estos supuestos te trata de wna conducta querida por la Ley, se des-
rrende de la minuciosa reglamentacién adminisirativa para el resarcimiento de per-
uicios. que prescinde de la culpabilidud del concesionario (Reglamento provi-
ional de 18 de dicieinbre de 1890, R. D. C. de 28 de abril de 1914, D. de 12 de
1zasto de 1904, R. D. de 3 de agocto de 1908. Reglamento de 16 de noviembre de 1900).
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E) Consecuencias de la existencia de perjuicios.

El perjuicio puede ser tan grave que ocasione un efectivo despojo
de los derechos adquiridos; en este caso se esta en el supuesto anterior-
mente considerado de incompatibilidad de concesiones o derechos en
general, o produce tan sélo una perturbacién en el desarrollo de estos
derechos anteriores, en cuyo caso esta parcial incompatibilidad o coli-
sion de derechos se resuelve en la indemnizacién de dafios y perjuicios
(R. D. C. de 5 de diciembre de 1901. Ss. de 19 de octubre.de 1907, 5 de
marzo de 1907, 9 de junio de 1922 y 9 de abril de 1923).

Para la reclamacién se requiere el cumplimiento de una serie de su-
puestos, concretados en la Sentencia de 30 de noviembre de 1927:
«Quien reclama en via gubernativa o en un pleito eivil o contencioso-
administrativo la indemnizacién de daios y perjuicios por una cantidad
liquida y conereta, tiene la obligacién ineludible de probar los extremos
particulares siguientes para prosperar su reclamacién :

1.° La accién u omisién culposa. o negligencia que origine los da-
fos y perjuicios. :

2.° La relacién de causa a efecto entre aquélla v éstos, de tal modo
que resulte una consecuencia necesaria y directa del acto o de la omi-
sién culpable; nunca si fuera tambié¢n imputable a quien los sufrié (tam-
bién Ss. de 2 de marzo de 1897, 20 de marzo de 1898, 23 de junio
de 1900, 5 de junio de 1901, 4 de febrero de 1920, 4 de diciembre
de 1905, 5 de junio de 1907, 27 de abril de 1908 v 30 de noviembre
de 1927). '

3:° Que se justifique debidamente la existencia de los danos v per-
juicios, asi ¢omo también cada una de sus partidas, conceptos o suman-
dos que integran la cantidad total 1eciamada, correspondiendo a los 6r-
ganos jurisdiccionales, como cuestion de hecho, aplazar la debida pro-
banza de la existencia de tales perjaicios y su importe».

VI.—EFicAClA SUBJETIVA DE LA CUNCESION Y DETERMINACION
DE LOS TERCEROS.

Cualquiera quc sea la naturalcza concreta que a la concesién se
atribuya, es lo cierto que en los casos de concesién traslativa surge una
situacién de bilateralidad. De ahi la aplicacién del principio general,
concretado en el articulo 1.257 dc¢t Cédigo civil : «Los eontratos sélo
" producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos, salvo
el caso en que los derechos y obligaciones que proceden del contrato
no sean iransmisible o por su wmaturaleza, o por pacto o por disposicion
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de la Ley.» Implica esta observacion la necesidad de examinar el con-
cepto de parte y de tercero y la eficacia subjctiva de la concesién, ligada
estrechamente a estas nociones.

A) Eficacia subjetiva absoluta: «Res inter partesy.

1. Concepto de parte en el Derecho administrativo.

La delimitacion de lo que ha de entenderse por parte en el acto ad-
ministrativo suscita maltiples dificultades, por la radical diferencia que
existe entre las declaraciones de voluntad del Poder piblico y las decla-
raciones negociales de los particulares. En el acto administrativo no cabe
duda que el caracter de parte alcanza, naturalmente, a la Administra-
cion emitente de la declaraciér de voluntad. Problema mas complejo
es la determinacién de los administrados que tienen caracter de parte.

Una primera idea sostiene que pzrte del acto administrativo es el par:
ticipe del megocio, titular a quien se imputa la modificacién juridica
aue el acto administrativo de disposiciéon implica. Tal concepto es ex-
cesivamente amplio y escasa utilidad practica encierra.

Otra direccién, de raiz kelseniana. delimita el concepto de parte segun
la persona a quien se puede referir formalmente el acto administrativo.
Empero, y ya concretamcnte dentro del problema de la concesién, ven-
dremos a llegar al incongruente resultado de ser justamente los terceros
quienes adoptasen el caracter de parte del acto concesional, ya que a
ellos alude la cldusula sin perjuicio. En la tesis de LIEBMANN, el admi-
nistrado parte del acto es el destinatario (Empfacnger) de la declara-
cién de voluntad que encierra. SEGNI estima que parte del acto admi.-
vistrativo es el interesado en la declaracion. Este concepto incluiria tam-
bién, sin embargo, a los terceros perjudicados, va que sus intereses es-
tan ligados a la concesién, por lo que, a causa de su excesiva extension,
debe rechazarse. Para aclarar el concepto hay que ir procediendo por
sucesivas delimitaciones. Se puede, en primer término, delimitar el con-
cepto de parte atribuyendo este caricter al destinatario formal de la
declaracién de voluntad y a cuyo favor o demérito se dirige el acto
administrativo (Auto de 20 de mavo de 1908 v S. de 1 de diciembre
de 1923).

En lo referente al problema de la concesién administrativa la
delimitaciéon de los administrados que deben entender por parte
no suscita tan graves dificultades como el problema general, ya que, en
puridad, este caracter de partes sélo debe atribuirse al solicitante dc
la concesion. Asi la Sentencia de 26 de diciembre de 1934 : «El conce-
cionario es parte directe v principalmente interesada.» Sin embargo,
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nuestra normativa administrativa incurre en la falta de téenica precisa
terminoldgica, al atribuir el caracter de parte en muchas ocasiones a
los terceros interesados (S. de 19 de¢ noviembre ‘de i919): en este as-
pecto, sin embargo, la determinacion de parte se ha ligado sélo a lo
que propiamente podria llamarse titular del interés a reecurrir, concepto
que examinarcmos en lo que importa a nuestros fines al analizar la figu-
ra del tercero administrativo,

La especialidad del concepto adminisirativo de parte radica en la
limitacién y restriccion de su contenido al destinatario del acto, sin que
se entienda cxtensivamente ser part: el administrado causahabiente. En
este sentido se pronuncian RoMane, CAMMEO0, ZanNoBINi. ForTi, FLEI-
NER Yy JELLINEX, apoyando la tesis pegativa de la transmisibilidad de
1a relacién juridica administrativa con caracter normal intuitu personae.

FLEINER, con ORLANDO y ForTi. consideran que sélo, excepcional-
mente, cn los supuestos en que la relacion administrativa tenga un pre.
valente caracter patrimonial, debe admitirse la posibilidad de trunsmi.
tién personal. Para ZanoBiNi, la transmisién sélo puede admitirse en
los casos de relaciones administrativas propter rem. Como derecho —ha
dicho CARAYON—, la concesién es trausmisible por su propia naturale-
za, del mismo modo que cualquier otro bien patrimonial. Pero la ne-
cesidad que el concesionario revista ciertas condiciones de nacionalidad,
solvencia econdémica v técnica, garantias de explotacién, segin los fines
perseguidos por la Administracién, cte.. que pueden ser de caradter re-
glado, o mas bien, como es el caso general, de apreciacién estimativa
y discrecional de la Administracién. provocan la necesidad de que ésta
autorice la transmision. Por ello es cabalmente el caracter funcional que
a la concesion afccta, en cuanto la concesién traslativa suponc una trans.
ferencia de funciones, segin se ha dicho, v no la naturaleza intuitu
personae, el que condiciona a previa auterizacién la transmision admi-
nistrativa de la concesién. La necestdad de tal autorizacion se liga nor-
malmente a las concesiones traslativas, constituyendo asi un nuevo ca-
racter distintivo y diferencial frentc a las puramente constitutivas, en
que la intransmisibilidad se liga,. en su caso, a la falta de contenido pa-
trimonial o al caracter de intuitu personae. En las concesiones de do-
minio, la transmisibilidad se condiciona normalinente a un contenidc
reglado, sin necesidad de un acto administrativo especifico de autori-
zacién (aguas, minas, marismas, pucrtos). En estos casos el causahabien-
te es parte si se observaron los condicionamientos de la transmisién.

Hay que distinguir en los supuestos de previa autorizacién necesaria
la subrogacién personal, inter viros o mortis causa. En el primer caso
la jurisprudencia ha especificado que «la Real Orden que aprueba la
translerencia de una concesién crea derechos entre cedente y cesionario
y no puede ser revocada ni modificada gubernativamente <in declararla
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antes lesiva» (S. de 14 de julio de 1891). «La Compaitia cesionaria se
subroga en las obligaciones de la que obtuvo la concesién, y el alcance
ile estas obligaciones, como las del contrato, corresponde determinarlas
a fa Administracién» (S. de 22 de junio de 1894); «pendiente de apro-
bacién judicial el acuerdo de la junta de accionistas, acordando la traas-
ferencia de una concesién, puede azutorizar ésta la Administracién, a
reserva de que quede sin efecto i1 se declara nulo ei acuerdo de la jun-
tar (0. de 7 de abril de 1899); «si la concesién no sc¢ transfirio legal-
tmente, no puede decirse que se vulnera ningtin: derecho del que no acre-
dit6 csa circunstancian (5. de 18 de febrero de 1903) (implicitamente se
viene a reconocer asi el cariacter de tercero y no de parte del cesionario
no sutorizado); «la transferencia de las concesiones de ferrocarriles y
la consiguiente fijucion de los derecho: del transmisionario, es cuestion
que incumbe a la Administracién v, en su easo, a fa jurisdiceién conten-
vioso-administrativa, y la aprobzcion de la transferencia o su autoriza-
¢idn corresponde al uso de las facultades diserccionales» (S. de 26 de
abril de 1912); el transmisionario queda obligado en los miismos térmi-
nos y con las mismas garantias al cumplimiento de las condiciones es-
tipuladas (art. 21, Ley de 23 de noviembre de 1877, de Ferrocarriles);
«la jurisdiccién contencioso-administrativa es competente para apreciar
si ha podido o no la Administraciér autorizar, otorgar o legitimar las
vbras ejecutadas por una Sociedad mediante contrato particular celebra-
do con la conccsionaria de las mismas, ya que la Administracién tiene
laenltades para convalidar obras pablicas que exijan permiso del Go-
bierno para realizarlas, y que fueron transmitidas parcialmente por la
Sociedad concesionaria, sin autorizacion del Estado» (S. de 25 de no-
viembre de 1911). «No es admisible en buenos términos de Derecho que
ligne a la Administracién con el solicitante, antes del otorganiento de
la concesién, vinculo alguno juridico. ni existe consignado en Ley o dis-
posicién alguna el derecho o derechos que se consideran nacidos del
simple caracter del peticionario, ni, caso de existir, podria invocarlos
persona distinta de la que efectivamente solicité la concesién y con quien
la Administraciéon se entendié para todas las diligencias a que dié jugar
la tramitacién del expediente; y nada desvirtia la eficacia de esta doc-
trina la cesion de dercchos, porque, verificada =in intervencion dec la
Administracién, cualesquiera que sean las acciones y obligaciones de ca-
racter civil que hiciera nacer entre quienes la suscribieron, ningun titu-
lo conferian al demandante para pedir la revocacion de actos que la Ad-
ministracién misma, por su parte. validamente realizén (Auto de 30 de
diciembre de 1902), inaplicandose asi el concepto de tercero hipotecario
y proteccion a la buena fe: «en las conecesiones de aguas precisa que
la Direccion General de Obras H:draulicas aprucbe la transmisién, a
cuyo fin debera solicitarse asi, acompaiiando copia legalizada de la es-
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critura de cesidn, sin que obligue a la Administracién, ni se considere
como parte a los efectos del art. 1.257 del Cédigo Civil. la cesién no
autorizada» (S. de 6 de noviembre de 1923). Hasta tal punto el princi-
pio tiene vigencia, que pucde llegarsc incluso a la caducidad de la con-
cetior. caso del incumplimiento de esta carga (S. de 16 de diciembre
de 1943, art. 43 in fine, Lev de 20 de fchrero de 1942).

La autorizacién para la cesion ueda asi configurada como dicrecio-
nal, irrevocable, previa (conditio de eficacia) o postcrior (legitimado-
ra), con alcance de requisito esencial para investir al cesionario del ca-
racterr de parte en la relacién administrativa, Prima la naturaleza tras-
lativa de funciones y el caracter piiblico de la concesién sobre su con-
tenido patrimonial. Sélo es parte en la concesion, en este scntido, el con-
cesionario, y para que sus caunsahahientes tengan caracter administra-
tivo de parte precisa la autorizaciéon. Esta no implica de suyo novacién
subjetiva, sino una mera subrogacion personal; mas la Administracién
puede condicionar o mmodalizar su asenso, por lo que en e¢ste caso la su-
cesion en el derecho es cooptativa. Del mismo modo que la transmision
pura, la constitucién de derechos sobre la concesion no atvibuye el ca-
ricter de parte a los titulares de los mismos, que quedan recluidos cn
la esfera de relaciones civiles frente al concesionario v los terceros. Asi
sucede en el arriendo de la concesion (Ss. de 24 de junio de 1913. 22 de
noviembre de 1916, R. de 22 de febrero de 1926, en minas; S. de 1 de
julio de 1943, 3 de julio de 1943, 8 dc octubre, 11 de octubre, 13 de
octubre, 19 de octubre, 3 de noviembre, 13 de noviembre, 18 de no-
viembre, 6 de diciembre y 9 de diciembre dc 1943, en carreteras), siem-
pre que se configure como modalidad especial de explotacion, con mera
intercesién de tercero er la misma, con contrato de naturaleza innomi-
nada (S. de 6 de julio de 1943), sin traspaso de la responsabilidad del
concesionario (S. de 27 de septiembre de 1943), ya que la posibilidad
de arrendar no implica sin mas la dé transmitiv la concesién (S. de
23 de marzo de 1942). Por ello se determina que no cxiste traspaso o
cesién concesional cuando el cesionario obra por cuenta del cedente (Sen-
tencia de 12 de febrero de 1943, puertos), y en todos estos casos los
pactos celebrados no obligan ni vinculan a la Administracién (S. de
27 de enero de 1934). Por el contrario, con la cesién autorizada, el ce-
dente pierde su caracter de parte, quedando sustituido. a todos los efec-
tos administrativos, por el cesionario, convirtiéndose éstc en verdadero
concesionario derivativo (S. de 29 de septiembre de 1944). Esta cesion
inter partes puede verificarse también, no sélo por venta o donacién,
sino por aportacién social (S. de 29 de marzo de 1915).

De igual modo sucede con las transmisiones mortis causa.

Los causahabientes por este concepto no adquieren ipso facto succes-
sionis el caracter de partes, sino sélo a través de la autorizacién admi-
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nistrativa, salvo el caso general de las concesiones demaniales (agua,
minas, puertos), en que basta la notificacion a la Administraciéon para
lograr la investidura del caricter de parte administrativa. En el Dere-
chc regalistico, esta particularidad del privilegio se justificaba en el
principio romano (tit. [V, libro I y 2, De constitutionibus Principum,
y lib. 50, tit. 17 Dig., De privilegiis, 196, Modestinus, lib. V1II, Regu-
larum), quid Princeps alicui ob merita induxit, personam non egredi-
tur. En este sentido se ha pronunciado nuestra Jurisprudencia: «Los
herederos del concesionario se subrogan en los derechos y obligaciones
de éste, mediando la oportuna autorizaciény (R. O. de 7 de septiembre
de 1892). «Si bicn es cierto que la concesién es transmisible mortis cau-
sa, lo es previa autorizacion administrativa, potestativa y discrecional
de la Administracién, que implica requisito indispensable, tanto para
las cesiones inter vivos como para los casos en que la transferencia se
hace por disposicién testamentarian (S. de 6 de octubre de 1927). Rige
en estos supuestos el mismo criterio que para las cesiones inter vivos,
hasta tal punto que si los herederos en una concesién demanial no no-
tifican su adquisicién sucesoria a la Administracién, no adquieren el ca-
racter de partes en la relacién concesional (S. de 27 de octubre de 1919).

La limitacién del concepto de parte a la propia persona del conce-
sionario no excluye tan s¢lo la aplicacién de tar caracter a los causa-
habientes, sino también a todos los titulares de derechos subordinados
a la concesion. Asi queda eliminada la consecucién del caracter de par-
te por los acreedores a través de la accion subrogatoria, manifestindose
por la Jurisprudencia que «los acreedores del concesionario no tienen
personalidad para intervenir en el expediente administrativo ni en la
contienda judicialy (Ss. dc 9 de octubre de 1911 y 17 de junio de 1916).
«Los acreedores sélo pueden hacer valer sus derechos en contemplacién
de los del concesionarion, pero no tienen personalidad ante la Admi-
nistraciéon (Ss. de 3 de marzo de 1908 y 28 de junio de 1912); del mis-
mo modo, tampoco es parte el administrador judicial del concesionario

(S. de 9 de octubre de 1911).

Esta limitacion del caracter de parte de la relacién juridico-admi-
nistrativa no es privativa de la concesion traslativa, sino general al acto
administrativo considerado como tal. Sin embargo, una inadecuada ter-
minologia ha crcado la actual confusién, en que frecuentemente se acep-
ta como parte quien merece, por lo contrario, el caracter de tercero
interesado.

El caricier de parte no existe sino ligado a upa relacién juridica
administrativa, por lo que no puede hablarse de parte en los procedi-
mientos de gestién incoados a virtud de accién de oficio (S. de 8 de
julio de 1933). El hecho de no haber pavado mientes en esta elen:ental
observacion es primordial causa del confusionismo existente. Por el con-
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traric, en la concesién existe una relacion juridica efectiva, ya que «todo
expedieute de concesién esta regido por la solicitud inicial del peticio-
nario» (S. de 28 de noviembre de 1940), por lo que es llclto hablar en
estos casos del caracter de parte y tercero.

El caracter de parte s trascendental en toda !a normativa de la con-
cesién. Solamente el administrado a quien alcanza tal concepto tiene
legitimacién para impugnar u oponerse a los actos administrativos veri-
ficados en contra del principio de intangibilidad de la concesién (S. de
27 de junio de 1919); de otro lado, las partes no pueden impugnar la
concesion y han de estar y pasar por ella,

2. La 4dmunistracion cono parte.

El cardcter de la Administraciéu como parte en la rclacién juridica
de la concesién aboca a la consecuencia aledana de ser intangible para
la misma el derecho concedido al administrado. De heclio, nuestra ju-
risprudencia ba conectado la irtangibilidad de la concesién al caracter
de puarte (Ss. de 26 de diciembre d» 1914 y 23 de junio de 1934).

La Administracién, en la relacion juridica concesional, es obviamente
parte y no tercero. En este sentido, la S. de 14 de marzo de 1936 ha
dicho que «la salvedad de que la concesién se otorga sin perjuicio de
tercero, cn modo alguno pucde entenderse que haga a alusién o se re-
ficra al Estado, o sea a la Administracién otorgante, va quc ésta, como
tal, figura en el contrato de cencesién como primera y principal parte
contratantc u otorgante del acto o contrato y nunca como tcrcero, que
en buenos principios de Derecho séle lo es, el que no ha sido parte en el
acto, pero nunca el que, como contratante u otorgante, intervino en el
mismo». Esta calidad de parte que a la Administracién otorgante afecte,
produce la consecuencia, segin reza la misma Sentencia, de que «sin
que nadie niegue o ponga en duda el derecho indiscatible v la iniciativa
del Estado, representado por la Administracién en orden a los proyectos
de concesidon, atendidas las necesidades y conveniencias del servicio pu-
blico y las de orden técnico y econémico que habran de tenersc en euenta
al redactarse dichos proyectos, se debe dejar siempre a salvo las obli-
gaciones contractuales pactadas o impuestas al otorgar la concesion de
nn servicio publico o aprovechamiento publico. v naecidas de la misma
o de ella derivadas, pero nunca contradecirlasy.

La eficacia subjetiva de la concesién versus la Administraciéon tiene
una doblc virtualidad, obedeciente a dos finalidades ¢ instituciones ju-
ridicas diferentes, hactendo mencion la una a la seguridad juridica y
estabilidad del Derecho lograda en este caso a truvés de la fatalidad
v preclusion de los plazos procesales de lesividad (eficacia de cosa
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juzgada del acto administrative firme) y conectada la otra al propio
caricter de parte que a la Adminisiracién atafie en {a relacién juridica
concesional, que provoca la imposibilidad para la misma del venire con-
tra factum proprium (S. de 21 de diciembre de 1934). Importa analiza,
ambos aspectos, conducentes ambos al mantenimiento del principio de
intangibilidad subjetiva de la concesidn. '
Implica este analisis la necesidad de examinar., siquiera sea suma-
viamente, el llamado principio general de la eficacia de cosa juzgada
del acte administrativo firme (46 bis). Como ha dicho la S. de 10 de abril
de 1930 «el acuerdo firme tiene fuerza v eficacia de cose juzgada segin
los articulos 1.251 y 1.252 del Cédigo Civil, 408 de la Lev de Enjui-
ciamiento Civil y 108 de la Ley Organica de lo Contencioso-administra-
tivon. «Una vez .transcurridos los plazos legales, los derechos que la
Administracién declara en el curso del expediente tienen tal éstabilidad
y firmeza que no es licito a la misma Administracién activa volver a’
conocer de ellos» (R. D. C. de 27 de abril de 1921). De este modo la
inimpugnabilidad se hace corresponder a la cosa juzgada formal, que-
dando el acto administrativo provisto de una presuncién absoluta de
legitimidad (47). Lo especifico del acto administrativo firme no es su
validez, ni-su vigencia absoluta, a pesar de ello, puesto que todas las
normas regulares tienen estos caracteres. sino su indiscutibilidad. y la
ausencia de facultades de la Administracién activa para revocar o alte-
rar e} acto, de oficio o a peticion de parte; consecuencia todo ello de
ser inherente al ordenamiento juridico, en defecto de una limitacidn
espacial-temporal expresa, una declaracién de vigeneia (validéz tempo-
ral y local ilimitada) (48). Lo inmanente del orden juridico no es por
ello el principio: FLex posterior derogat priori, sino cabalmente su
contrario: FLex posterior non derogat priori. Estas ideas significan que

(46 bis) Cfr. ). Francisco LiNarEs: Cosa jusgada administrativa. Buenos Aires, 1946
B. Fiomini: Teoria de la justicia administrativa, Alfa. Buenos Aires, 1944, pags. 64,
102 y 282; MerkL: Teoria general del Derecho administrativo, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1935, pags. 263 y ss.; lesen: Wideruf gueltiger Verwal-
tungsakte, Hamburgo, 1932, pags. 22 y ss.; ForstHorr: Lehibuch der Verwaltungs-
rechts, Muenchen, 1950. pags. 194 y ss.; B_EnNATZlK’: Rechtssprechung und mate-
rielle Rechtskraft. Viena. 1886, pags. 210 y ss.; Teznen: Das Rechtskraftsproblem
im Verwaltungsrecht, en el «Verwaltur. marchxv». tomo 19, pags. 44 y 128; HetzeLL:
Schiwebende Ungueltigkeit und Ln.ut.rlusamkeu Hamburgo 193a. No se prclcnde en
el texto acudir a una nocién extrafia al prO(Pdlmlenlo administrativo por via de
analogia, sino, por el contrario, a través de la expresién, poner de relieve la ‘paralela
finalidad que a ambas instituciones afecte. De otra parte. nuestra misma terminologia
administrativa induce a emplear esta nocion. Se dice de recurso contencioso-adminis-
trativo y no de demanda. con lo que parece aludirse a que el examen jurisdiccional
es revisorio de actos juri-diccionmale-. (Cfr. Rlacte jurisdictionelle. en la «Revue de
Droit Public», 1948).

(47y Cfr. nota 19 anterior. :

{48) Cfr. Treves: La Presunzione. pag- 191; Resta: La revoca. pag. 72.
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aquellos actos formuladores de derecho no pueden ser modificados,
sino, con las condiciones, bajo las formas y en el tiempo habil previstos
cn la esfera de la Ley. Un acto administrativo que se apoya en la Ley,
sera modificable por un acto administrativo posterior, sélo y en la me-
dida en que la Ley delegue al mismo esa funcién modificadora. dcl
mismo modo y con el mismo sentido teleolégico que una sentencia ju-
dicial puede ser modificada por otra posterior, solamente a consecuencia
de una reforma verificada antes del paso de la sentencia a la categoria
de firmeza.

El alcance de la eficacia de la cosa juzgada en los actos administra-
tivos, solamente se extiende por ello a los actos que hayan devenido
firmes por haber transcurrido el plazo de cuatro anos de posible modi-
ficacion. Para el juicio administrativo que contiene una decizién pro-
piamente dicha, la fuerza de cosa juzgada es absoluta, porque el inte-
rés publico de la certidumbre del derecho informa la situacién juridica
de las partes beneficiadas {49).

Se reduce asi, por un primer aspecto, el principio de la intangibili-
dad de la concesion a la regla general de la eficacia de cosa juzgada del
acto administrativo.

La fuerza de cosa juzgada se liga, prescindiendo del caracter vy
contenido de la declaracién de voluntad insita en el acto administrativo,
al mero transcurso del plazo preclusivo de cuatro aios, durante el cual
el acto esté sometido a la contingente y cventual amenaza de la impug-
nacién por lesividad. Asi, la S. de 22 de junio de 1935 dice que «es
notorio que una situacién juridica de indole administrativa y concreta-
mente una concesién de aguas, no es firme exclusivamente porque la
Administracién haya consumido por entcro sus facultades constitutivas
o declaratorias, que a lo mas son susceptibles de .provocar una mera
actividad de ejecucién, sino porque no quede o no se haya utilizado
remedio juridico alguno contra los actos administrativos mencionados,
no quedando, por tanto, firmes, es decir, estables e inmutables miecn-
tras sea posible su revision». Transcurrido el plazo de posible revisién.
entra en juego la fuerza de cosa juz gada, amparando con fuerza absoluta
el acto administrativo: «Una vez terminados los plazos legales, los de-
rechos que la Administracién declara en el curso de un expediente, tie-
nen tal estabilidad y firmeza, que no es licito a-la misma Administracién
activa volver a conocer de ello» (R. D. C. de 27 de abril de 1921).

La fuerza de cosa juzgada, alcanza asi a todos los actos administra-
tivos declaratorios y definitivos, cuaiquiera que sea su indole especifica
Mas concretamente, en aquellos actos declaratorios o constitutivos de
derechos en los administrados, aun antes de que desarrolle su operati-

(49) Keisen: Teoria General del Estado, «Labor», Barcelona, 1934, pag. 385.
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vidad la fuerza de cosa juzgada, entre en la lid otro principio, basado
en la misma tendencia inmanente del Derecho haeia la estabilidad y la
pesmanencia de los valores juridicos. que aunque suele confundirse con
el primero tiene una finalidad. :1n alcance y un fundamento obviamente
diferentes. Nos referimos al principio de la hmposibilidad de revocacién
de los actos administrativos, no firmes, pero definitivos, declaratorios o
constitutivos de derechos. Huelga una revisién del tcma, harto estu-

diado.

Concretamente y referido a la concesion, la vigencia de tal princi-
pio de irrevocabilidad ha sido zfirmada repetidamente por la Jurispru-
dencia: «Los estados juridicos constituidos al amparo de una disposi-
¢ién ‘legal no pucden ser alterados gubernativamente micntras subsistan
los mismos hechos que determinaron el derecho reconocido» (S. de 6
de diciembre de 1911). En el mismo sentido las Sentencias de 4 de junio
de 1912, 30 de diciembre de 1911, 29 de octubre de 1913, 5 de junio
de 1922, 22 de mayo de 1930, 21 de junio dc 1930, ete.

«Otorgada la concesién de unos terrenos y aprobadas dcfinitivamente
por la Administracién las obras cjccutadas por el concesionario, no pro-
cede ordenar que se deslinden dichos terrenos sin previa audiencia del
mismo» (S. de 20 de diciembre de 1911); «todo aprovechamiento de
aguas concedido con Jlas formalidades que previene la Ley crea a
favor del concesionario un estado de derecho y un titulo de legitime
disfrute dcl que no es posible desposeerle. ni en todo ni en parte, sin
su anucncia y siempre mediando alguna de las cansas justificadas por
medio de la expropiacion,o de la caducidad de la concesién» (S. de 22
de mayo de 1930). «La facultad discrecional que a la Administracién
activa se atribuye c¢n materia de aguas, se extingue al otorgar las concesio-
nes con arreglo a las prescripeiones legales y las solicitudes dc concesién
v una vez hechas estas concesiones, nace, a favor del concesionario, un
derecho que debe respctar la misma Administracién, y si lo vulnera
con acuerdos o resoluciones puosteriores puede hacerse efectivo mediante
el corrcspondiente recurso contencioso» (Ss. de 21 de junio de 1930
v 5 de junio de 1924). «La R. O. que aprobé la constitucion de un
ferrocarril particular y autorizé su explotacién, causa estado y es decla-
ratoria de derechos, por lo ecnal si se hizo firme por no haber sido
recrrida en tiempo habil. no puede ser reformada por la Administra-
cién, pudiendo la parte que obiuvo la conccsién seguir explotando 1a
linea férrea. sin otras restricciones gue las impuestas por los Reglamen-
tos dc Policia o Seguridad publica-, y con las condiciones consignadas
en la R. O. de auntorizacion» (8. de 28 de octubre de 1908). «St bien
las concesiones pertenecen en cuanto a su otorgamiento a la potestad
discrecional y pucden denegarse cuando asi se estime conveniente,
¢in que al peticionario asista derecho alguno administrativo lesionable
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que le autorice a reclamar contra la negativa; cuando se otorgan y mais
aun, cuando se realizan las obras que constituyen la parte onerosa de
la concesion, créase, a favor del concesionario, un perfecto derecho que
la Administracién esta en el deber de respetar mientras no concurran
causas de caducidad o por razones dc interés genecral deba ser revocada
con la indemnizacién correspondientic, sin que pueda la Administracion
por si declarar nula la conccsidn, pues en todo caso corresponderia csa
facultad a la jurisdiccion contencioso-administrativa con los requisitos
que para ello se establecen en las leyes» (S. de 14 de marzo de 1922).

«Es principio general ya basico en nuestra doctrina jurisprudencial
que la Administracién. en cualquiera de sus grados, carece de faculiad
para modificar por si misma, sus propias resoluciones declaratorias de
derechos; por lo que cuando advierte y entiende que un acuerdo dc
esa naturaleza es lesivo a sus intereses. no pucde desposeer del derecho
que creé a quien ha venido a ser sujcto del mismo, sino que precisa
que con las debidas formalidades, declare la lesién de sus intereses pro-
ducida por tal acuerdo como tramite previo para acudir a la via con-
tenciosa y conseguir en ella su revocacién o anulacién, si asi procediere»
(Ss. de 17 de diciembre de 1927, 2 de octubre de 1939, 21 de junio
de 1940, 14 de junio de 1946). Sin embargo, «todo contrato adminis-
trativo ha de estar forzosamente sometido a normas detcrminadas en
ios preceptos legales atinentes y en caso alguno puede la Administracién
activa considerarse ligada por un verdadero contrato sobre prestacién
de un servicio publico, cuando aun no ha existido, o de existir, no ha
revestido las garantias, solemnidades v requisitos que las leyes imponenn
(S. de 9 de noviembre de 1933).

El principio de intangibilidad de la concesion sc conecta como se
ha dicho a la eficacia de cosa juzgoda, counsustancial a los actos admi-
nistrativos declaratorios de derecho una vez que han sido devenidos fir-
mes. Coexistiendo, junto a este principio formal. el principio material
de la irrevocabilidad de los actos administrativos declaratorios de dere-
chos que avoca a técnica legal difercnte, conectada a la imuutabilidad
relativa del acto a virtud del principio venire contra factum pro-
priunt 149 bis). Justamente el caracter de la parte que a la Administracion
afecta en la relacién concesional, le impone el deber de respetar la
concesién aun antes de ue ésta adquicra la eficacia de cosa juzgada,
va que como ha dicho la S. de 3 de enero de 1944 «en el orden juridico
administrativo, igual quc en el civil, los contratos son causa de obliga-
ciones que han de cumplirse a su tenor con fuerza de levn». «La orden

(49 his} Cfr. J. GonzaLez : La revocacion de los actos administrativos, y M. Aronso
OLEA: Revocacion de los actos administrativos en materia de personal. en esta
Revista. numero 1.
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dc concesion y, en general, del acto administrativo que la otorga,
es la ley que regula el contrato entre partes y a sus términos han
de atenerse éstas, asi respecto u las facultades que al concesionario se
ctorgan como a las condiciones que se le imponen y a las consecuencias
que el incumplimiento de éstas lleva consigo» (S. de 26 de mavo de 1923).
El caracter del acto administrativo, a virtud del cual se otorga la con-
cesiér: como ley reguladora de las relaciones de orden bilateral que
de ellas surgen entre la Adminisiracién otorgante y la persona individual
o juridica concesionaria como normwa primariamente aplicable ha sido
afirmada ‘reiteradamente por la Jurisprudencia (Ss. de 18 de abril
de 1874, 31 de mayo de 1910, ¢ de mayo de 1911, 1 de julio de 1920,
6 de diciembre de 1924; 18 de abril de 1925). «Segin lo establecido
en nuestra legislacion de Obras Publicas, el sistema de concesién v su-
basta es un mecdio mas scguro, equitative v justo y al mismo tiempo el
mas econdmico para realizar las obras publicas, constituyendo aquel
sistema un orden legal de relaciones juridicas entre la Administracién v
ios contratistas de aquellos servicios, del que no puede apartarse la
parte interesada v son como inmutables preceptes que regulan las vici-
situdes porque han de atravesar en sus relaciones durante el plazo de
les contratosn (8. de 11 de diciembre de 1916); «al otorgar el Estado
lu concesion, determiné los derechos y deberes del concesiomario, asi
como los de la Administracién, lo mismo la central o general que la
municipal, quedando ambas sujetas a la Ley del contrato y sin otros
derechos fuera o por encima de él que aquellos que nazcan de las
leyves de caracter general con las limitaciones que éstas establezcany
(3. de 7 de fcbrero de 1914). «La concesién es un verdadero contrato
bilateral creador de obligaciones reciprocas» (S. de 6 de mayo de 1911);
la Jurisprudencia ha establecido de modo constante la doctrina de que
«en las concesiones otorgadas por el Estado a los particulares para la
ejecncion de obras publicas conforme a las disposiciones del Cap. VI de
la Ley de 7 de mayo de 1880, las condiciones que sirven de base y que,
conforme al art. 58 de la citaca Ley. han de insertarse en el pliego
de la adjudicacién constituven las normas de las obligaciones reciprocas
entre la Administracién v el concesionario y la base que regula sus res-
pectivos derechos» (S. de 27 de septicmbre de 1912).

El fundamento general de la intangibilidad de la concesién por la
Administracion deriva, pues, del caricter de parte en esta relacién
juridica que a la Administraciéon alcanza en conexién con el principio
general de la imposihilidad del venire contra factum propium sobre ei
mismo objeto; dc ahi que «por la misma razén de su importante tras-
cendencia, el principio de que la Administracién no puede por si misma
volver de sus anteriores acuerdos, cuando sean declaratorios de derechos,
exigen que la declaracién del derecho pronunciado con anterioridad se
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concrete e identifique con eventuale: declaraciones posteriores» (Ss. de 6

de junio de 1910 y 6 de diciembre de 1940).

La irrevocabilidad de la concesiér comienza con la perfeccién del acti,
administrativo de su otorgamiento. A estos efectos es preciso tener cn
cuenta, como hace la S. de 27 de marzo de 1924, que «en el nacimiento
y desarrollo de todo contrato se distinguen y diferencian perfectamente
tres periodos: de preparacién, de perfeccién y consumacién; caracteri-
zado, respectivamente, el primero, por la previa inteligencia de las
partes para llegar a un acuerdo respecto de la cosa o materia propia
del mismo, la causa de aquella modalidad o circunstancia accidental que
sn variar la esencia o naturaleza del contrato constituye las condiciones
especiales bajo las que las partes le estipulan y a las que se sometea
expresamente; la de perfeccion, que le da existencia y vida lcgales -y
se caracteriza por el consentimiento manifestado en el concurso de la
oferta y la acepcion sobre las cosas y causas del mismo y sus actuacio-
nes esenciales, es decir, la inteligencia previa ya consumada con eficacia
legal para obligar a las partes; y el de consumacién propiamente dicho,
constituido por el reciproco cumplimicnto de todas las obligaciones de-
rivadas de las condiciones bajo las que el contrato fué estipulado o con-
certado y que pone término a la relacion juridica que de aquél nace
entre los contratantes.» En este sentido las inteligencias previas o la mis-
ma solicitud de la concesién que a estas equivale no obliga a la Admi-
nistracion en los supuestos normales. «La relacién juridica entre la
Administracién y el concesionario, esto es, la que para ambos crea mu-
tuos derechos y obligaciones, no nace hasta que por medio de subasta
se otorga la concesion al mejor postor; antes de ese hecho de la su-
basta no hay, en el curso del expediente desde que se inicia con la
presentacion del proyecto, ningin hecho capaz de engendrar vinculo
alguno entre ¢] peticionario y !z Administracién» (S. de 24 de noviembre
de 1916, y en el mismo sentide la de 14 de octubre de 1916).

Se exceptia de este régimen gencral el supuesto de la concesién mine-
ra. ya que en este caso es la propia solicitud, siempre que existan terreno-
francos y registrables, la que determina el origen de los derechos del con-
cesionario. Empero, en estas mismas concesiones, la eficacia de la solicitud
esta supeditada a la real existencia de terreno franco y registrable, de
modo que la «solicitud de un registro minero no tiene mas significacién,
segin la Jurisprudencia tiene reiterado, que la expectativa de un dere-
cho, el cual naee sélo de la concesion gubernativa, que es la que otorga
la propiedad minera, y ninguno confiere si se deja sin efecto la declara-
cién de caducidad de la concesién anterior sobre los mismos terrenos
solicitados, pues uinicamente si esta caducidad subsiste, surge a su favol
el de obtener la concesién con sujecién a las disposiciones vigentes»
(S. de 16 de mayo de 1931). En cuanto a la extensién del principio de
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irrevocabilidad es légico que se refiera a aquellos supuestos en que el
acto administrativo concesional sea valido, ya que en otro caso, subsiste
el poder de auto-impugnacién cde lo Administracién activa, que puede
incluso desconocer el acto invalido (50). Asi, «todo contrato administra-
tivo ha de estar forzosamente sometido a normas determinadas en los
preceptos legales atinentes, v en caso alguno la Administracién activa
puede considerarse ligada por un verdadero contrato sobre prestacién
de 'un servicio piiblico, cuando aun no ha existido, o de existir, no ha
revestido las garantias, solemnidades y requisitos que las leyes imponen»
(S. de 9 de noviembre de 1933). Sin embargo, si la propia Administra-
cién no impugna en tiempo habil una concesién otorgada con las solem-
nidades requeridas, aunque eon vicios internos del supuesto de hecho,
el mero transcurso del tiempo provoca la convalidacién que, no obstante,
no puede alcanzar sino a los actos verificados con apariencias de validez,
por lo que quedan excluidos los realizados sin forma solemne (Real De-
creto Circular de 15 de diciembre de 1928 y S. de 4 de junio de 1950).

No obstante, esta afirmacion se refiere s6lo a los vicios juridicos pro-
piamente dichos, ya que no puede la Administracién alegar que las
condiciones en que la concesién se otorga le sean perjudiciales para va-
riar las cldusulas de la propia concesién, pues estos defectos unica-
mente pudo subsanar o remediar e' perjuicio en el momento del otor-
gamiento» (S. de 18 de octubre de 1911). EI alcance del principio sélo
se extiende a lo expresamente pactado, pues que en supuesto contrario,
debe afirmarse el principio general, segin el cual (la Administracién tie-
ne facultad para resolver discrecionalmente todo aquello que no esté pre-
viamente reglado» (Ss. 13 de febrero de 1911 y 11 de junio de 1928) (51).

El principio de intangibilidad alcanza a la concesién como unidad
y a las consecuencias derivadas de la misma: subvenciones, exenciones,
tarifas, cargas, arbitrios y prérrogas.

En cuanto a la concesién como unidad se ha establecido que después
que el otorgamiento estuvo vigente y produjo efectos juridices, sin pro-
testas ni reclamaciones durante un periodo mayor de cuatro afos, la
concesion deviene firme sin que sea licito a la Administracién ignorarla
o contradecirlay (S. de 6 de febrero de 1920), ya que «de modo normal
las condiciones de la concesién no pueden variarse sin previo acuerdo
¢ convenio con el concesionario» (S. de 6 de diciembre de 1948).

En cuanto a las subvenciones se sigue también el principio general
de que «una vez otorgadas crean un estado de derecho que la Admi-

(50) Louis DeLez: La Revocation des Actes Administratives, en la «Revue de
Droit Public et de Science Politique», 1920, ntm. 45; LarerriEre: Traité de Juris-
diction Administrative, tomo I, pags. 407 v 408, y Jesis GonzALEZ: op. cit.

(51) CanNaps Barrori: L'innaplicabilita degli Atti Amministrativi, Guiffré, 1950.
pags. 142 y ss.
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nistracién no puede modificar por si en perjuicio del concesionario»
(S. de 26 de marzo de 1924, refiriéndose a las de 9 de noviembre de 1904,
18 de octubre de 1910, 24 de junio de 1914 y 27 de abril de 1915), «sin
(qu~ pueda considerarse como acto de liberalidad que pueda ser modifi-
cido o anulado por la sola voluntad de la Administracién otorgante, ya
que se establecen como condiciones esenciales de determinado pacto con-
tractual, modificable tan sélo por posterior estipulacién expresa con el
concurso y voluntad de ambas partes contratantes, y. ademis, ni aun
siende tal acto de liberalidad podria dejar de enmplirse habiendo sido
pactadon (Ss. de 30 de septiembre de 1911, 5 de abril de 1940); «puesto
que la Administracién al conceder subvencién se limita a si misma, con-
virtiendo en reglada la facultad discrecional de otorgar o no auxilio en
inetalico« (S. de 10 de marzo de 1936). De otro lado, tan extensiva-
mente sc ha entendido esta inmutabilidad subvencional, que se ha llega-
de afirmar (S. de 3 de mayo de 1932) que «el ofrecimiento de la subven-
cién constituye de suyo un contrato irrevocable, va que, conforme al
principio espiritual que inspira el moderno Derecho de obligaciones,
y especialmente en nuestra legislacion desde el Ordenamiento de Alcala,
la oferta o declaracion de voluntad que se hace constituye por si misma
un acto juridico obligatorio desde quc llega al conocimiento de la otra
parte, pudiendo ser aceptado en cualouier tiempo mientras el promitente
persevere en su propdsito, a tenor @ . la Ley 1.2, Tit. U, Partida 5.%, y
de los articulos 1.091, 1.254 y 1.26. del Cédigo Civil» (auxilios para la
construccién de un ferrocarril); t: mbién para el concesionario rige el
mismo principio de inmutabilidad Je la subvencidn, en el sentido de que
dcbe respetar la afectacion dada a 1a misma, en aplicacién del principio
seneral : quod ad certam speciem relinquitur in alios usos convertere
non licet (Dig. tit. VIII, De administratione rerum ad civitates perti-
nentium, 1, libro X), siendo discrecional de la Administracién acceder
a la solicitud de conversiéon de la afeccién (S. de 22 de diciembre de 1942).
La inmutabilidad reciproca de la subvencion no implica que no sé pneda
Ilegar, por mutuo consentimiento, s la novacién objetiva de la misma
(S. dc 10 de junio de 1930).

En cuanto a la naturaleza de !z concesion, la S. de 22 de enero
de 1946 la ha delimitado: «La palabra subvencién se refiere a la accion
y efectos de subvenir, y ésta, a su vez, es sinénimo de auxilio, socorro
amparo, que de modo bien patente envuelve la idea dc desprendi-
miento, y repugna la de reintegro o resarcimiento, mas propiamente ex-
presada con la de préstamo o anticipo, que hacen relacién a la-contin-
gencia de la entrega y a su devolucién en plazo mas o menos largo:
la mayor o menor propiedad en el empleo de esta palabra dentro de una
disposicién legal o reglamentaria no puede influir para que el verdadero
concepto varie y la interpretacién ha de ajustarse a lo que en realidad
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constituye el contenido de la disposicién y no a la expresion que mas
o menos acertadamente se haya empleado para darlas a conocer.» Igna
rigidez tienc el principio de intangibilidad de la concesion respecto a
las ‘exenciones otorgadas, que, segun ha definido la Jurisprudencia, no lo
son con el cardcter de privilegio, sino como compensacién al concesio-
nario (Ss. de 30 dec septiembre de 1939, 29 de diciembre de 1940, 23 de
mayo de 1941, 25 de noviembre de 1942, 11 de junio de 1942, 4 de
enero de 1951), privativa del mismo, sin que, por tanto, alcance a quie-
nes con €l contraian (Ss. de 13 de enero y 27 de febrero de 1930, 19 de

mayo de 1933, 11 de junio dc 1942. 9 de febrero de 1945, 12 de febre-
ro de 1946).

No obsta este principio a la interpretacién restrictiva, consustancial
a las exenciones tributarias (Ss. de 4 de mayo de 1923, 12 de mayo
de 1932, 19 de mayo de 1933, |5 de enero de 1941). En cuanto a las
tarifa> normalmente eonectadas a la concesién del scrvicio publico, tam-
bién la Administracién carece de facultades para rebajarlas, mientras
las mismas no infrinjan las disposiciones legales aplicables al caso (Sen-
tencias de 24 de diciembre de 1909, 30 de junio de 1913, 26 de diciem-
bre de 1914, 24 dc diciembre de 1921, 18 de enero de 1918 vy 23 de
marzo de 1936), vy ello «ni siquiera a pretexto -de una imposicion de
coracter general, que no lo es taly. (Ss. de 18 de mayo de 1933 v 12 dc
junio de 1935). Sin embargo, a pesar de que la Adminisiracién carezea
de facultades para intervenir en las tarifas, ello no obsta a que las
tenga para inspeccionar e6mo se realiza y hacer que se cumpla debida- .
mente en este aspecto la concesién de un servicio de caracter publico,
imponiendo la observancia de leyes y reglamentos de la policia, higiene,
sanidad y cualesquiera otras disposiciones legales vigentes sobre la ma-
teria (Ss. de 3 de febrero de 1925 y de 18 de mayo de 1933). Ademas,
«si es cierta la ausencia de dxtposwiones taxativas en materia de tarifas
ferroviarias que regulen la decisién de discrepancias entre dos concesio-
narios, es también incuestionable aue esta laguna no pueda significar
obsticulo para que la Administracién piiblica si entiende que el proble-
ma afecta a los intereses de la produccién, que son publicos y generales,
resueiva lo que conceptiie mas conveniente a los mismos, actuando fa-
cultades que le incumben en ese respecto y son privativas suyas, que por
su caracter con méviles y por su finalidad revisten naturaleza, bien cali-
ficada, de discrecionales» (S. de 7 de junio de 1943). De este modc.
la Administracién puede, sin alterar las tarifas, regularlas o especificarlas
de la forma mas conveniente al bien comin (S. de 27 de octubre de 1942).
«El servicio de abastecimiento de aguas es de caracter de interés piiblice
por su naturaleza y definicién legal, y esto justifica que la Administra-
cién pueda y deba estar informada en todo caso de las condiciones en
que el suministro se preste, siendo preciso para ello que la Empresa
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haga conucer a la Administracién las alteraciones que establezca en sus
tarifas al solo fin de que la Corporacién, en presencia de las situaciones
que plantee cualquier novedad, tenga posibilidad para alcanzar por si
misma o recabindola de la Administracién Central solucion legal que
resuelva un conflicto entre el interés publico y el estado de derecho en
que se halla la Empresa concesionaria« (Ss. de. 31 de mayo de 1911 v
28 de abril de 1943); limitandose asi la libre facultad tarifaria otorgada
en la concesién. De otro, la inmutabilidad de las tarifas, salvo este caso
de su expresa libertad, obliga también al concesionario, que sélo tiene
a su disposicién la facultad de solicitar de la Administracién el aumento,
siende  discrecional de ésta el concederlo (S. de 11 de junio de 1932,
Auto de 18 de mayo de 1932). En lc que afecta a las cargas impuestas
al concesionario se sigue también el mismo principio: «No ticne la
Administracién facultad para variar sustancialmente las obras a cuya
construccion se obligé al concesionario, alegando para ello unas moles-
tias y unos perjuicios que pudieror y debieron preverse, sin que pre-
viamente se indemnicen los perjuicivs a los intereses v legitimos derechos
creados al amparo de una concesién administrativa con arreglo a la ley
y por autoridad competente, unico modo de armonizar los derechos de
todos de acuerdo con la equidad y la justicia (Ss. de 10 de octubrc
de 1911 y 23 de junio de 1930).

Relativamente a los arbitrios, el principio mantiene su general vi-
gencia (S. de 22 de diciembre de 1892 y A. de 11 de diciembre de 1908);
pero «si bien en la concesién otorgada existe un contrato que establece
derechos v obligaciones reciprocos que no pueden ser variados sin mu-
tuo consentimiento, no habiéndose pactado expresamente la exencién de
arbitrio municipal, no rompe la estabilidad contractual la exaceién de
arbitrios que se hallan establecidos precisamente con caracter general»
(S. de 21 de febrero de 1942).

En cuanto a las prorrogas, el principio mantiene su vigencia general.
Si bien «la concesién de prérroga para cumplir una obligacién o realizar
un servicio, tiene por su propia naturaleza el caracter de gracia o bene-
ficio a favor de quien la solicita, cayendo, por tanto, dentro de la facul-
tad discrecional la resolucién que la deniega (S. de 15 de diciembre
de 1908, A. de 18 de junio de 1918, Ss. de 7 de abril de 1931, 21 d«
febrero de 1936); una vez concedida, no puede la Administracién re-
vocarla sin la previa declaracién de lesividad» (S. de 6 de noviembre
de 1935). Delimita la naturaleza de la prérroga nuestra Jurisprudencia
al especificar que, en cuanto a la solicitud de la misma, «no puede en-
tenderse en manera alguna como acto de infracecion de las condiciones
concesionales previamente aceptadas» (S. de 12 de febrero de 1932), y
en cuanto a su otorgamiento, que «a virtud de la teoria genuinamente
del Derecho civil sobre la exculpacién que la prorroga supone y la ficcién
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juridica que crea del cumplimiento en el plazo prorrogado, implica la
condonacién de, infracciones anteriores a la removacién, pero no crea
derecho a beneficios ulteriores» (S. de 24 de abril de 1928), pudiendo
incluso admitirse una concesién de prérroga ticita por el consentimiento
de la Administracion sin protesta de! retraso (S. de 28 de abril de 1913).

El alcance del principiP de intangibilidad solamente se conecta, como
ya se dijo, al supuesto en que la zoncesién sea firme y no adolezca de
vicio que provoque su nulidad; asi la Administracién no esta obligada
a respetar la concesién cuando ésta adolece de un vicio de incompete.r-
cia en su otorgamiento, ya que no presta su consentimiento el Estado
¢ino a través de funcionarios competcntes (S. de 1 de diciembre de 1923),
¥ en este caso «como acto ejecutadc por quien no estaba capacitado para
cfectuarla y efectuado no solicité ni obtuvo convalidacién o ratificaciéa
del hecho, es ineficaz, con relacién al propio Estado, pues siempre seria
de aplicacién el art. 1.259 del Cédigo civil, porque quien contrata no
tiene la autorizacion ni representacién legal necesaria para su validez.
ni este defecto esencial puede ser desconocido al particular contratante»
{Sentencias de 3 de marzo de 1913 y 1 de diciembre de 1923).

Sin embargo, hasta tal punto alcanza la vigencia del principio ge-
neral de la permanencia del acto emitido, que la presuncion de validez
del acto administrativo hace que incluso en estos supuestos de incom-
petencia el mero transcurso de los cuatro afos para la declaracién de
lesividad provoque de rechazo la convalidacién de acto nulo en su ori-

gen (S. de 28 de septiembre de 1940).

Naturalmente, la intangibilidad de la concesién, tanto para la Admi-
nistracién (S. de 6 de marzo de 1924) como para el concesionario (S. de
30 de mayo de 1934), sélo alcanza y tiene vigencia al periodo por el que
la concesién temporal se otorgé.

Todo lo expuesto en este epigrafe se refiere al caracter de parte de
la Administracién versus el concesionario. Mas queda el problema ale-
dafio de delimitar la vigencia en Ja relacién concesional del principio
de unidad de la Administracion. A estos efectos, es evidente que tal
principio juega con total virtualidad en la esfera de la Administracién
Central, siempre que se dé el supuesto de la validez intrinseca del acto.
Mas no ocurre asi entre distintos planos administrativos —Central, Pro-
vincial y Municipal—. por lo que un acto de la Administracién Ceniral
puede ser impugnado por un Ayuntamiento, si entiende que se verificé
con lesion de sus derechos (Ss. de 5 de abril de 1905 y 11 de mayo
de 1920), o con manifiesta incompetencia, ya que, como dice la S. de 29
de septiembre de 1950, «la distribucién funcional entre las tres esferas
administrativas integran una normativa que representa la garantia de los
derechos que asisten a los particulares en sus relaciones con los Poderes
publicos, por lo que es de rigurosa e indeclinahle observancia».
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En el supuesto contrario, es idéntica la conclusion a que ha de lle-
garse necesariamente. En todo caso importa poner de relieve lo ya antes
dicho sobre la convalidacién que se opera por ¢l transcurso de los cuatro
ainos para lesividad, por lo que una concesion otorgada por érgano in-
competente deviene firme y alcanza eficacia absoluta de cosa juzgada
si no es en tiempo habil impugnada. El caricter de parte del 6rgano admi-
eistrativo conccdente se conserva a través de todas Jas vicisitudes de la
conccsién, por Jo que «la autoridad competente para otorgar la concesién
es la competente también, a falta de precepto expreso que le contradiga,
para declarar la caducidad de la concesion que otorgén (S. de 17 de no-
viembre de 1920). A estos clectos se verifica una quiebra del principio
de unidad de la Administracion, en cuanto a la declaraciéon de ineficacia
en el supucsto previsto por el art. 13 de la Ley de Administraciéon vy
Contabilidad de 1 de julio de 1911, segiin el cual «los actos y contratos
realizados en perjuicio de la Hacienda piiblica por los funcionarios o
particulares que resulten deudores dc aquélla seran rescindibles, con arre-
glo a las prescripciones generales del Derecho». Se opera de este modo
una efectiva accién pauliana (art. 1.111 del Cédigo civil), con alcance
de restitutio in integrum ob fraudem. Si en la via de lesividad se man-
niene el principio de unidad administrativa este principio quicbra, por
el contrario, cn la actio pauliana. En definitiva, la Hacienda se erige asi
en todo caso como tercero.

3. —lncumplimiento de lo Administracion como parte.

El principio de intangibilidad de la concesion por cuanto la Admi-
nistracion es parte del acto, produce que su incumplimiento o descono-
cimiento provoque una pretension de indemnizacion del concesionario
contra la Administracién. Nuestra Jurisprudencia que, sin pretenderlc
dar un alcance definitivo, se refiere a la concesién administrativa come
contrato bilateral, ha senalado consecuenteinente que ¢l incumplimiento
de dicho contrato por la Administracién genera una accion de danos v
perjuicios o, en gencral, de indemnizaciones a favor del conecesionario
(Ss. de 3 de diciembre de 1896, 20 de octubre de 1899, 22 de diciembre
de 1902, 7 de octubre de 1913 y 27 de mayo de 1913). Esta indennizacion
se debe en los casos de culpa o morosidad de la Administracién y tam-
bién en los supuestos de actos realizados por la Adminjstraciéon en contra
del contenido de la concesion por hecho del Principe. En el primer su-
puesto, la indemnizacion alcanza los dafios y perjuicios evaluados segin
el art. 1.101 del Codigo civil, siempre que el concesionario justifique la
existencia de los perjuicios sufridos (S. de 3 de enero de 1920). También
en Jos supuestos de inexistencia de culpa o negligencia es debida la in-
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demnizacién al concesionario; asi «la Administracién csta obligada a
indemnizar a guienes con ella contratan la prestacion de un servicio
publico por los perjuicios ocasionados a los mismos, a consecuencia de
la prohibicion indebida del ejercicio de sus contratos o por las altera-
ciones de la prestacion remunerada del servicio piiblico, sin que sea
excusa plausible para no indeninizar la eonveniencia general del servicio
publico» (S. de 5 de noviembre de 1923). En este caso, se aplica por
ia Jurisprudencia en via subsidiarvia los arts, 1.091 v 1.265 del Cddigo
civil; «la alegacion de causas imprevistas que pudieran comprometer
altos intereses publicos confiados' a la custodia de la Administracion
vomo argumento para prescindir o modificar el contrato de concesion
tiene como consecnencia includible. si en tiempo habil no sc declara
este lesivo a los intereses publicos v s¢ impugna ante la. jurisdiccion
contencioso-administrativa, la obligacién de reparar el dafo que eon ello
e ortgine al concesionario en la cuantia que sea determinada en el expe-
diente que para determinario debe instruir la Administracién» (Ss. de 6
de junio de 1925 v 7 de diciembre de 1927). La pretension indemnizatoria
er ambos supuestos prescribe al afio (art. 24 de la Ley de 1 de julio
de 1911 v S. de 13 de mayo de 1925).

A.-—Las excepciones al principio de intangibilidad respecto « la
Administracion.

Mis que excepciounes al gemeval principio de intangibilidad de la
<oncesion en cuanto acto administrativo firme y declaratorio de dere-
chos, se trata de supuestos a los que no alcanza la cobertura protectora
del principio. Estos casos excluidos del principio de inmutabilidad, se
originan bien por razén eontractual o bien por razén de imperio publi-
co. Al primer supuesto responde la llamada concesion en precario. La
precariedad de la concesién puede. a su vez, obedecer o bien a impera-
livo legal (52). o bien a estipulacién concreta de las clansulas de conce-
sion a que se refieren paralelamente las llamadas concesiones provi-
sionales. .

La naturaleza de la clausula de precariedad en las concesiones admi-
niistrativas, debe configurarse como un caso especial de una modalidad
cspecifita en el contenido eventual de los actos administrativos, cual

{52 Art. 72 del Reglamento .vigente de pesca fluvial: «La Administracion se
reserva en todo caso la facultad de rescindir y declarar caducadas las concesiones
en cualquier momento. cuando el interés publico lo aconseje sin que el concesionario
tenga derecho por ello a indemnizacién ninguna»; art. 5.° Ley de 5 de octubre
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es la {lamada por LuciFrenl (53) reserva de revocacion. En la'doctrina
s¢ ha discutido intensamente la naturaleza misma de la revocacion (54),
por lo cual el caracter de la reserva que a esta idea afecta sigue en la
doctrina las fluctuaciones de la noeidn principal. PeouicNoT (55) deli-
mita la nocién de precario conectindola a la idea de modificacién pre-
vista con la consecuencia de no implicar indemnizacién alguna por la
alteracién administrativa (56). Esta idea de tipificar la nocién de precario
por la inexistencia de de indemnizacién, es también la adoptada por
nuestra Jurisprudencia (Ss. de 29 de abril de 1911, 15 de abril de 1931
y 23 de enero de 1932), afiadiéndole la idea de inimpugnabilidad del
acto administrativo que declara la ineficacia de la concesién precarial
por motivos de oportunidad (Auto de 13 de mayo de 1908, Ss. de 20
de mayo de 1946 y 27 de mayo de 1946).

Alguna Sentencia aislada ha configurado la concesién a precario par-
tiendo de ideas puramente civilistas, asi la S. de 17 de mayo de 1932
«la tenencia material de terrenos sin mediar precio o merced y sujetos a
clausulas revocatorias incondicionales, patentiza el caracter precario de
aquélla, a lo que no es obstaculo la circunstancia de fundarse en acto
administrativo, pues analoga cualidad juridica revisten otras concesiones
plenamente reconocidas como posibles en la legislacién espaiiola, va en
la esfera administrativa general, como las previstas en el art. 5.° de la
Orden de 6 de agosto de 1913 sobre servidumbre de paso en carreteras,
va en la puramente local, segin se advierte en los arts. 37 y 38 del Real
Decreto de 17 de octubre de 1925 que reglamentan la entrega para fines
agricolas de terrenos comprendidos en montes comunales».

de 1940, concesién de trolebuses a extranjeros; Ley de Puertos, concesién para
edificios transportables o no fijos. v, en general, las llamadas en dicha Ley autoriza-
ciones, etc., etc.

(53) Op. cit., pags. 195 y ss., nim. 40. La consulta 4.47]1 de 12 de mayo de 1949
del Consejo de Estado, manifiesta, respecto a la naturaleza del ejercicio del precario.
«La precariedad de la concesion viene, en definitiva, a traducirse en el otorgamiento
al Estado de un derecho de conformacién juridica o res Iaculmus, tal como lo define
la 8. de 3 de marzo de 1942».

(54) Lucirrenr indica los siguicntes criterios seguidos por la doctrina respecto a
la idea de revocacién: 4) Revocaciones es la recesion de un acto administrativo por
la autoridad que lo dicté sea legitima o ilegitima. oportuna o inoportuna, contrapo-
niéndose asi a la idea de nulidad (RaANNELLETTI, Bors1 y D'Avessio). B) Recesién de
un acto administrativo por parte de un érgano perteneciente al sujeto que lo dicté.
contraponiéndose a anulaciéon en que el acto es declarado ineficaz por el mismo érgano
emitente (ALESS). C) Ineficacia por motivos de oportunidad (De VarLLEs). D Inefica
cia por motivos de mérito. declarada por eualquier autoridad. contraponiéndose a la
anulacién que lo es por el érgano sujerior jerarquico (Racen. E) Toda ineficacia
declara ex nunc (Ipsen). F) Ineficacia de an acto valido por sobrevinencia que altere
la valeracién.

(55) Op. cit., pag. 470.

(56) La inexistencia de indemnizaciéon por el ejercicio de la reserva de revocacién,
es elemento que tipifica la naturaleza de esta cliusula eventual; Resta: La revoca
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Por razones de imperio, también la Administracién se reserva, sobre
todo en las concesiones de servicio publico, la facultad explicita o impli-
cita de alterar determinados elementos del contenido concesional en los
supuestos en que éstos afecten a terceros. Como ha dicho PEQuIGNOT, a
la inmutabilidad del contrato de servicio piblico, ha sucedido en nues-
tros tiempos la inmutabilidad del servicio piblico y la posibilidad con-
signiente de modificar el contrato. Cuando se trata de concesiones (57)
vespetando las facultades del concesionario, hay que sobreponer, seinala-
damentc en los de larga duracién, a la letra de las estipulaciones, el fin
de la concesiéon, norma suprema que eombina todo el influjo material
de la realidad colectiva con la espiritualidad del propésito y la causa.
El fin es la regla suprema y permanente, y contra sus exigencias no
valen ni pueden invocarse imprevisiones inevitables de las estipulaciones
de detalle. Es la ley que prevalece sobre sus desarrollos reglamentarios
v variables; es el espiritu del contruto que precede a sus manifestacione-
externas, es, por iltimo, el criterio juridico del Poder que exige el bien
del servicio general, no el arbitrio iibérimo de los ciudadanos.

Este principio de la mutabilidad del contenido reglamentario de 1a
concesién de servicio piblico, no alcanza a la concesién de dominio
ya que en ésta el interés general es puramente reflejo de la utilidad
privativa que se atribuye al concesionario. Por el contrario, en la con-
cesion de servicio, la Administracion actia como tuteladora de los in-
tereses de los terceros. Mas adelante, al examinar el sistema de protec-
cién de los terceros usuarios del servicio piblico, se examinari esta cues-
tién y los criterios que en el sentido expuesto ha seguido nuestra Juris-
prudencia, respecto al jus variandi atribuido a la Administracién.

5.—La eficacia subjetiva de la coneesién respecto al particular, desti-
natario directo del acto.

Adcmis de la Administracidn. ¢s parte en el acto concesional el par-
ticular o administrado, destinatario directo de aquel acto. En su caracter
de parte. le alcanza también de modo directo el principio de intangibi.

degli atti anuninistrativi, pags. 61, 150, 168°y 276; ALessi: La revoca degli atti am-
ministrativi, Milano, 1942, pags. 63 a 65; RANNELLETTI: Le guarentigie della giustizia
aell’amministrazione, en «Riv. Dir. Pub.», 1916 s., pag. 140; D’ALessio: Institu-
zioni di Diritto Amministrativo italiano, Torino, 1932, tomo I1, pag. 210; RoveLru::
Azioni di danni a seguito di revoca di atti amministrativi, Foro Lombardo, 1934, 2.7.
En el Derecho aleman se sigue la misma conclusidn respecto a esta clausula (Wider-
rufsvorbehalt).
(570 AvrcaLi Zamora, op. cit., pag. 13.
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lidad. Este principio se concreta en cuanto al concesionario en la regla
seneral ne varietur, prohibitiva d= las modificaciones de la concesién
por parte del concesionario. «E| -oncesionario de aguas no esta autori-
zado para dar auctoritate propia, mayor alcance que el que tiene expre-
samente su concesién« (S. de 10 de abril de 1916). «Los aprovechamientos
de aguas concedidos dentro de los limites v condiciones determinados,
no pueden alterarse por los concesionarios, v la R. O, ue restablece
dichos aprovechamientos a sus limites debidos por haber sido alterados,
no produce ningin perjuicio ni lesiona derecho alguno de los concesio-
nariosy (Ss. de 9 de octubre de 1923 y 28 de diciembre de 1935). De
otro lado, la extensién, conienido e inteligencia de {a concesion corres-
ponde delimitarla a la Administracion (RR. DD. CC. de 20 de scptiem-
bre de 1880, 14 de febrero dc 188(. 27 de noviembre de 1880, 19 de
septiembre de 1891, 30 de enero dc 1882, 18 de abril de 1885, 21 de
mayo de 1889, 18 de septiembre de 1914 y S, de 28 de febrero de 1916).

La aplicacién del principio ne varietur supone como consecuencia
que toda modificacion esencial de las condiciones de la concesién nece-
site autorizacién expresa de la Administraciéon concedente (Ss. de 8 de
febrero de 1908, 3 de dicicmbre de 1925, 2 dc marzo de 1932 v 28 de
diciembre de 1935), sobre todo si en cllas se basa ia Administracién para
adjudicar la concesién concurrida (S de 8 de fehrero de 1908). De otro
lado, la autorizacién respecto a las alteraciones concesionales, siempre que
éstas varien lo esencial de la concesion, necesitan iguales tramites que si
se tratase de una nueva concesion (S. de 22 de diciembre de 1950),
siendo de todo punto discrecional dc la Administracion acceder o no
a la alteracion instada (Ss. de 23 de marzo de 1921 y 18 de junio
de 1926), ya que toda modificacién esencial implica de suvo novacién
objetiva de la concesion (S. de 12 de mayo de 1920).

De otro lado, es principio gencral que al otorgarse la coneesién
administrativa junto dc los bencficios que unplica, lleva consigo tam-
hién la de determinadas obligacioncs que asume el concesionario: Prin-
ceps privilegia concedendo, videtur etiem obligationes concedere. Si en
un momento determinado el comcesionario estima gravosas estas obli-
gaciones o cargas, no puede impugnarias una vez aceptadas y firme cl
otorgamiento, sin que se admita, como ha dicho’la S. de 18 de junio
de 1926, un arre}wntimivnio tardio del concesionario, corolario de lo
cual es la imposibilidad de una libre renuncia abdicativa, que precisa
siempre autorizacién administrativa (S. de 16 dc diciembre de 1941)
para que el concesionario quede exonerado de las cargas coucesionales,
salvo el caso de que se trate de concesion demanial pura (S. de 10 de
diciembre de 1941) en que basta la notificacién a la Administracion.
«No es posible admitir en buenos priucipios de Derccho el que cualguier
contratantc o concesionario del Estado, por cansancio en el cumpli-
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miento de sus deberes o por arrepentimiento de haberlos contraido.
pueda desligarse de sus obligaciones; éstas no pueden renunciarse como
los derechos, sin la consecuencia dc compensar su incumplimiento con
la pérdida de la fianza establecida por la Administracién en todas sus
concesiones de servicio piblico, precisamente para que se responda de
los deberes que con ella se contraen v para evitar abandonos v renun.
ciasy (S. de 1 de mayo de 1911).

La intangibilidad de la concesién por el coucesionario, provoca la
responsabilidad de éste cuando el contenido de la concesién queda in-
cumplido. El incumplimiento expreso, determina la caducidad de la
concesion y la reversion de la misma con pérdida de la mal llamada
fianza, que no es otra cosa que un depésito necesario (Ss. de 23 de
octubre de 1925 y 14 de noviembre de 1922). En los servicios publicos
la Administracion dispone, sin embargo, de una gran multitud de
sanciones especificas que impiden llcgar a la maxima sancién cuando se
trate de faltas no graves del concesionario que, de llevar consigo la
caducidad, no haria sino perturbar la continuidad y regularidad inhe-
rentes al servicio. Como ha dicho la S. de 22 de diciembre de 1920
«existe una facultad del Estado pava intervenir en la reglamentacion bajo
sus diversos aspectos del esencialisimo scrvicio publico que suponen
los ferrocarriles y,‘ por ende, la potestad coercitiva consustancial a aque-
Ulas, consagradas a mayor abundamiento ambas en muliitud de resolu-
ciones particulares de orden gubernativo». Aparie de esta facultad san-
cionadora que.mas adelante se estudiara en detalle en cuanto afecta a -
los intereses de los terceros usuarios de los servicios publices, es preciso
indicar como la responsabilidad del concesionario alcanza también a
los supuestos especificos y excepcionales de culpa in contrahendo; en
este sentido, «el licitador es una subasta de aprovechamientos forestales,
aue desplaza a los demas licitadores ejerciendo el derecho de tanteo y
después de obtenido el remate a su favor no cumple las obligaciones que
contrajo, desertando de las obligaciones que voluntariamente asumié,
debe responder de los dafios y perjuicios» (S. de 10 de marzo de 1920),
asi como en los casos en que habiendo quedado rematante no otorgue
por su culpa la escritura correspondiente (S. de 17 de febrero dec 1923);
del mismo modo «es responsable el concesionario si no constituve la
obligatoria fianza aun antes de expedirse la R. . otorgando la conce-
sion» (S. de 18 de febrero de 1892). Una adicional responsabilidad sin
culpa se establece para los casos en que resulte imposible para las partes
contratantes el cumplimiento de las reglas establecidas cn la concesién,
cuando no puecda resolverse el conflicto por la via del estricto dcrecho.
v referente a la reparacion de dafio- sufridos por la parte perjudicada
con ahono de la correspondiente indemnizacion (Ss. de 4 de julio de 1911
y 2 de diciembre de 1914).
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B.—Eficacia subjetiva relativa : «Res inter aliosy.
1.—El concepto de tercero administrativo.

El negocio juridico en general concluido con una persona despliega
consecuencias en cuanto a otras por virtud de la especial posicién de la
primera respecto al objeto del negocio, posiciéon que puede configurar
un derecho propio a disponer de intereses ajenos o ser un simple poder
en relacién al titular, o bien, por iltimo, derivar de un fin de tutcla
a los terceros de buena fe. Estos efectos no son directos y no son, como
ha dicho BETTI (58), referibles a la finalidad del negocio, ni tampoco
necesariamente conexos a la normal prevision de las partes.

El misnio caracter de derecho real que a la concesién de dominio y
a las de servicio con dominio subordinado, alcanza, provoca que res.
pecto a los terceros (poenitus extraneus) se produzca también cierta efi-
cacia, bien de modo directo bien a titulo reflejo, no ex vi conventionis,
8} no ex dispositione juris, consecuencia sélo de la incvitable repercu-
sion derivada de la naturaleza del propio acto. Como ha dicho la S. de 5
de julio de 1945, repitiendo en cierte modo la S. de 3 de octubre de 1883,
«la concesién es un derecho subjetivo a favor de determinadas personas,
' el concesionario, en cuanto faculta para utilizar o aprovechar con exclu-
sién de todos los demas una cosa material, por o que ningin punto de
contaeto, ni por tanto de posible colisién tiene con un derecho personal
emanado de contratos, del mismo modo que el derecho personal carece
de trascendencia sobre aquel otro de maturaleza real, puesto que los
contratos como todos los actos juridicos en general por imperio del prin-
cipio de derecho res inter alios acta nobis nec nocet nec prodest, con-
sagrado en el art. 1.257 del Cédigo civil, no producen efecto respecto a
ios terceros que en ellos no han intervenido como partes».

Examinada la delimitacion del concepto de parte de la relacion ju-
ridica concesional, importa ahora acotar el terreno relativo a la idea
del tercero administrativo. En efecto, una idea puramente privatista
del tercero, como aquel que no figura en la relaciéon como parte (59),
implicaria desorbitar la idea del tercero administrativo. ¥l que el de-
recho real administrativo tenga eficacia frente a todos, debe  enten-
derse tan sélo como un contenido potencial, que obliga eventualmente

(58) Op. cit.,, pag. 192.

(59} Tal es el concepto que se expone, por ejemplo, en el Diccionario de la
Real Academia, persona que no es ninguno de los dos o mas de quien se trata, o que
intervienen en un negocio de cualquier género.
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a cualquier persona que entre en relacién con este derecho a respetai
el contenido del mismo; pero no implica que el resto del mundo tenga
a modo de una obligacién negativa, ya que ello implicaria tanto como
configurar al derecho real como un agujero rodcado por un deber ge-
neral de abstencién. Si en el derecho real este contenido es puramente
potencial, al tratar la clausula sin perjuicio de tercero nos encontramos
ya, no con un contenido eventual o contingente de los posibles perjui-
cios futuros, sino ante la existencia real, concreta y determinada de cier-
tos perjuicios. Importa por ello delimitar qué perjuicios son relevantes
en Derecho y cuiles carecen de operatividad alguna. A estos electos se-
ria quiza convenieute traer a colacién el problema expuesto por JHE-
RiNG, del parasito juridico (Rechtsparasit): un propietario de un fun-
do situado detras de otro, dominante en una servidumbre de altius non
tollendi, se encuentra favorecido por este derecho real de que otro es
titular; pero en modo alguno, si desaparece la servidumbre, experimen-
ta un perjuicio que en derecho sea relevante.

De otro lado, la légica misma y la experiencia demuestran que es
absurdo suponer concentrados s6lo en los interesados directos o partes
los efectos del negocio juridico, en tanto que en realidad, ademas de
los efectos internos queridos y previstos inter partes, se verifican otros
externos por el hecho de que el negocio se pone en relacién con otros
sujetos de derecho, o bien por la esperial situacion de las partes respecto
del objeto (60).

La delimitacion del concepto de tercero implica la previa segrega-
ci6n dc los terceros in genere o extrafios totalmente al negocio, para
concentrar la atencién en los terceros en sentido téenico. En vane in-
tentaremos —dice PEQUICNOT— explicar los cfectos de cualquier acto o
contrato adininistrativo, respecto a terceros, por el juego de tcorias ci
vilistas. Tomar estas teorias al pie de la lctra es un error del que no
ha sabido guardarse la Jurisprudencia. Las expresiones civilistas no pue-
den implicar otra cosa que un titulo de imagen para calificar, a falta
de otras, un fenémeno juridico muyv real, y a condicién de no emplcarlo
c¢n un sentido clasicc. En realidad. es de esencia del acto o contrato
administrativo el producir efectos respecto a terceros, porque la Admi-
nistraciéon no otorga ni estipula por un interés egoista, sino animada
por el fin dcl servicio publico o de! bien comin y en vista del interés
general. Justamente estos efectos de la concesién, respecto a los terceros,
mucstran con el maximo de fuerza que la concesion administrativa es
algo mis que un ucuerdo de voluntades, en el sentido que el Derecho

(607 JeEHRING : Die Reflexwirkungen oder die Riickwirkung rechtlicher Tatsachen
auf dritte Personen, en los «Zeitschrift fucr die Dogmatig des heut Roem u. P. Pri-
vatrechty, tomo X, pags. 245 y ss.
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privado da a esta expresion. El coicepto civilista no puede servir a los
efectos administrativos, por cuanto, ademas, no siendo de suyo trans
misible, en el supuesto normal, la relacién juridica administrativa, lo-
causahabientes por cualquier titulo de las partes no quedan ministerio
legis identificados a las partes, sino que por €l contrario, antes de auto-
vizarse administrativamente la transierencia, no pueden configurarse sino
coino terceros en sentido técnico o tertii non agentes. De hecho, el carac-
tev intuitus personae y la traslacion funcional que a las concesiones alcan.
zua, sobre todo trascendentalmente cuando se refieren a las de servicio,
trae la consecuencia, como ya vimos, de la necesidad de una previa auto-
rizacién administrativa para que los causahabientes tengan el caracter
de partes del negocio. Implica ello la necesidad de desechar el concepto
civilista del tercero como inoperante a los fines administrativos.

El concepto procesal, desarrollado por ALLoORrIO, distinguiendo entre
los terceros indiferentes y los terceros juridicamente interesados, suje-
tos a la cosa juzgada, tampoco puede servir a los fines administrativos.
siendo aqui de aplicacién lo dicho respecto al tercero en sentido civil.

El :aricter de tercero, en el ambito administrativo, v en una idea
ya propiamente técnica, no es sino la pertenencia de una relacién juri-
dica al supuesto factico de otra. relacién que implique subordinacién
de¢ pesiciones juridicas o condicionamiento de las mismas, de modo qur
una alteracién de la primera produzca un perjuicio dc hecho o de de-
recho de la segunda. Para VENZI son terceros «quicnes no intervinieron
en el acto y son titulares de derechos propios que hacer valer frente al
acto». MASTROPASQUA define el tercero administrativo como el «snjetn
que sin ser parte de un negocio juridico, ni destinatario de sus efectos,
s¢ encuentra en LOHdlClOHCS de poder actual o virtualmente asumir un
interés juridico frente a aquel negocio» (61). De hecho, tal delimitacion
del concepto de tercero es la que parece ha perseguido nucstra legisla:
cién. al configurar un tanto vagamente la .dea del interesado (bases 8.
10. 11 y 14 de la Ley de Bases dPl Procedimicnto Administrativo, de
19 de octubre de 1889; arts. 1.°, , 3.2, 52, 7.9y 8°; R. Do de 23
de marzo de 1886; arts. 46 y 47, R D. de 4 de enero de 1915; Re-
alamento de 29 de septiembre de 1914, arts. 35, 64, 69 y 70: articu-
lo 11 R. D. de 17 de abril de 1890: articulo 96 R. 1. de 9 de julio
de 1917; art. 46 Reg). de 13 de diciembre de 1870; arts. 20 a 29 del
Regl. 25 de abril de 1890; Regl. de 15 de enero de 1924: R. D. de 23
de diciembre de 1870; Ley de 27 de marzo de 1900; Regl. de 19 dc

(61) Cfr. para el concepto privatista: A. WeiL: Le principe de la relativité des
conventions, thése, Strassburg. 1938, y para la nocién procesalista, L. Bover: Les
effets des jugements a Pegard des tiers. en la «Revue trimestrelle de Droit Civiln.
1951, abril-junio. pags. 164 v ss., y MasthorasQua: Il concetto di parte nel Diritto
amministrativo. Giuffré. Milano, 1950.
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tebrero de 1901; Ley de 23 de marzo de 1906; Regl. de 2 de julio
de 1924; R. D. de 22 de abril de 1890; R. D. de 19 de agosto de 1801
R. D. de 8 de marzo de 1920; Regl. de 30 de diciembre de 1918, etcé-
tera, etc.). La confusién aumenta cuando se habla de parte interesada
(R. D. de 4 de enero de 1915) en lugar de tercero interesado, o mera-
mente de parte (R. D. de 19 de agosto de 1901) con el mismo confusic-
nismo. Lo cierto es que toda esta normativa engloba bajo una misma ri-
brica de interesado a los administrados que ostentan el caracter de, parte
y a los terceros interesados, a los efectos normales de concederles dere-
tho a audiencia en el expediente administrativo, como titulares ambos
de un electivo interés en recurrir. Mas los motivos de tal interés son en
los dos supuestos harto diferentes y la personalidad que asume la parte
2 el tercero radicalmente distintos.

El concepto de interesado, ha dicho VILLAR Y ROMERO, es equivalente
en el Derecho procesal administrativo al concepto de parte empleado
en el Derecho procesal civil. No parece que, materialmente, esta con-
clusién afirmada a los fines procesales sea pertinente. El concepto de
interesado comprende a la parte —cuyo interés esta descartado po:
obvie—, y al tercero relevante. Asi se evidencia en el art. 105 del Re-
glamento de 9 de julio de 1917 (Procedimiento administrativo en el
Ministerio de Justicia) al delimitar la oposicién de los terceros intervi-
nientes, ligados al interés directo en la reclamacion.

El concepto de tercero relevante viene determinado por la existencia
de una relacién juridica determinante (concesién), pero lo define por
exclusién (no. parte), situandolo empero como colindante en la vecindad
de la relacion y al mismo tiempo una vinculacién cubyacente, anterior,
que entra en contacto e interfiere a la relacién juridica determinante,
Je la relacién y al mismo tiempo con una vinculacién subyacente, ante-
tior, que entra en contacto e interfiere a la relacién juridica determinan-
te. estableciéndose asi, en el supuesto especifico de la concesion, una
vinculacién conjunta ob rem, por versar ambas relaciones (determinan-
te y subordinada) sobre eadem res, con una concurrencia contradictoria
(espacial-actual, o temporal-sucesiva) de derechos.

La nocion del tercero debe ligarse con ello a la prejudicialidad, como
coordinacion neeesaria entre relaciones juridicas concurrentes o subordi-
nadas por versar sobre el mismo objeto o tener idéntico contenido. De
este modo, el alcance de la cldusula sin perjuicio de tercero se concreta
en la declaracién de una prejudicialidad negativa entre una relacién
juridica condicionante (concesién otorgada sin perjuicio) y una relacién
juridica condicionada (estado posesorio adquirido con anterioridad y en
situacion de firme). A fin de delimitar aun mas la idea del tercero admi-
nistrativo, es conveniente separar los terceros titulares de intereses pro-
tegidos, tanto si alcanzan la categoria de derecho subjetivo como si

225



JOSE LUIS VILLAR PALASI

no (62), de los meros intereses simples no tutelados por el ordenamiento
juridico. La distincién es pura obra contingente de la historia del dere-
cho que adopta en esta materia_una fluidez acomodada a la estructura
y finalidades del total ordenamiento legal. No surgen derechos subjetivos
y se configuran los meros intereses simples, cuando la Administracién
no quiere otorgar con validez rigida o total (63).

Cosa distinta del tercero material, como interesado indirecto, es cl
tercero procesal; del mismo modo que es distinta la legitimatio ad
causam y la legitimatio ad processum. Se plantea por ello el problema
de delimitar qué intereses legitimos de los terceros propiamente dichos
tienen acceso a la proteccién procesal.

Un primer problema plantea la existencia de clausulas eventuales
(plazo, condicién resolutoria, condicién suspensiva, cargas de la conce-
sién, ete.) en cuanto a la legitimacion de los terceros titulares de derechos
perjudicados por la concesién para oponerse jurisdiccionalmente a la
misma. No es preciso insistir sobre este tema, puesto que es de perfecta
aplicacién el régimen general del procedimiento (64). En cuanto a los
derechos derivados, por ejemplo, los relativos a los acreedores, se de-
termina la carencia de legitimacién para promover la accién, si bien a
pesar de ello estas situaciones subrogadas quedan afectadas por la accién
jurisdiccional ; es decir, participan en los efectos del proceso.

Para que el tercero, en sentido material, pase a ser tercero también
en sentido procesal, precisa la concurrencia en su situacién juridica de
determinados requisitos establecidos por la normativa como limitativos
del acceso a la via jurisdiccional y relativos al objeto: necesidad del
derecho preexistente (Ss. de 21 de junio de 1918 y 31 de marzo de 1900);
al tiempo, entendiéndose ser tercerc en este sentido sélo el titular de
derechos posteriores a la concesién, dafiados de modo concreto, actual
¢ ilegitimo, y a la relacién (exclusién de los actos consentidos).

Se da en la concesién un doble caracter de tercero; el tercero exterrio o
titular de derechos contradichos, que invoca su inmunidad frente al ataque
desde el exterior, que le supone la nueva concesién contradictoria ob
cadem rem y el tercero interno, investido de una mera esperanza v que
defiende tan sélo su mejor derecho (concesiones concurridas), cuando en
el otorgamiento se produjo violacién de tramites (Ss. de 31 de mayo

{62) Son titulares de intereses protegidos sin estar dotadas de derechos subjetivos
aquellas personas con legitimatio ad causam como en nuestro tema los oposiores, en
concesiones concurridas cuando existan violaciones esenciales del tramite. Cfr. infra
en el texto.

(63) Fremner: Einzelrecht und oefentliches Interesse. Festgabe fuer Laband, tu-
binga, 1908, pags. 37 y ss.; BERTHELEMY: Essai d’une theorie des droits subjetives
des administrés, pags. 8, 16 y 127; MasTroPasQua: op. cit., pag. 131.

(64) Cfr. Domenico Barsero: La legitimazione ad agire in concesoria e negatoria
servitutis. Giuffré Milano, 1950, pags. 41 y ss.
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de 1914, 7 de marzo de 1922, 7 de octubre de 1921, 14 de febrero de 1921,
25 de febrero de 1930, 25 de febrero de 1936). El caracter de tercero
puede versar por ello sobre una doble funcionalidad, de efectos sustan-
tivos (tercero externo) o meramente formales (tercero interno).

El tercero en sentido material tiene, sin embargo, en las concesiones
cierta posicion en el procedimiento, reférente a su cualidad de opositor
en la fase administrativa del otorgamiento de la concesién. En este sen-
tido no existen criterios limitativos. coincidiendo el tercero en scntido
material con el tercero en el procedimiento.

2.—Lea cficacia refli-ja de la codcesion v la proteccion de intereses
simples.

Como ya anteriormenie se ha dicho, la delimitacién de los intereses
que quedan con mero caricter de simples v la de aquellos que pasan a
quedar investidos por la proteccién del Derecho, bien por si, bien por
ser integrantes de un derecho subjetivo perfecto, es obra de las contin-
gencias del Derecho administrativo, y en modo alguno una idea inma-
nente e invariable. Precica por ello examinar, siguiera sea con toda
brevedad, la proteccién establecida en materia de concesiones a favor
de los terceros dotados de simples intereses.

En la concesién de dominio los intereses simples carecen de suyo de
tutela juridica, salvo el camino normal de las concesiones concurridas
y sometidas a informacién pablica. Se configura como interés simple la
situacién de hecho producida por la peticién desestimada de la conce-
8ién : «No se puede invocar, en el mero concepto de peticionario, dere-
cho alguno susceptible de haber sido vulnerado por la resolucién recu-
‘rrida, limitada a desestimar su pretensién de que se anulen concesiones
otorgadas, o en su defecto, se declaren prescritas y caducadas» (S. de 29
de septiembre de 1915). «El hecho de haber solicitado determinada con-
cesion de aguas no concede ningun derecho para oponerse a la concesién
otorgada a otro respecto a las mismas aguas» (S. de 12 de abril de 1920).
«El hecho de acudir a un concurso o subasta no obliga a la Adminis.
tracién a adjudicarle el servicio, ni crea, por tanto, derechos que pue-
dan ser lesionados al resolver en definitiva sobre la licitacién o declararla
nula o sin efecto» (S. de 10 de noviembre de 1923). La solicitud de una
concesion no crea derecho de clase alguna a favor del peticionario»
(Auto de 30 de diciembre de 1902) «Ningun licitador tiene derecho a
que su proposicién sea preferida a las demaés, ni a que sea forzosamente
aceptada, porque la circunstancia de acudir a la subasta no crea, a fave
de ningun licitador, sino una esperanza y nunca un derecho perfecto a
la adjudicacion, ni lo determina tampoco la provisional para obtener la
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definitiva, y sélo cuando ésta se alcanza surge el vinculo juridico y se
produce un derecho administrativo, susceptible de ser vulnerado v de
que su lesion sea revisada en via contenciosa» {S. de 28 de diciembr.
de 1933); en ciertos casos existe, sin embargo, un derecho previo; asi
«cuando se ordena la celebracién d< un concurso restringido entre Em-
presas o personas determinadas, se produce un acto administrativo, crea-
dor de situaciones juridicas singulares, en favor de tales personas, que
s bien no les da derecho a la adjudicacién del concurso, si les reviste
con plena atribucién para exigir su celebracién, excluyendo toda otra
competencia; y una vez adjudicadv con sujecién a lo dispuesto, el de-
recho hasta entonces puramente formal del concursante victorioso sc
convierte en un derecho sustantivo a la gestién y explotacién del ser-
vicio, para su realizacién en una relacion eonvencional o negocio de de-
recho piblico» (S. de 10 de julio de 1935).

Débese ello a una consecuencia del privilegio de libre conformacién
gque a la Administracién incumbe (65), y que trae consigo la discrecio-
nalidad de la denegacién de la concesién (RR. OO. de 9 de abril v
14 de mayo de 1866, 15 de abril de 1895 y 10 de febrero de 1897; Sen-
tencia de 23 de abril de 1897; art. 54 Ley de 7 de mayo de 1880; Auto-
de 10 de febrero de 1897 y 9 de diciembre de 1903; Ss. de 24 de fe-
brero, 2 de marzo v 5 de noviemhre de 1904; 16 de enero de 1905;
Auto de 8 de mayo de 1905; S. de 25 de octubre de 1905; Auto de 5 de
febrero de 1906; Ss. de 16 de mayo de 1906, 27 de octubre de 1905,
20 de junio de 1907, 27 de enero de 1907. 27 de enero de 1908; Auto de
20 de mayo de 1908; Ss. de 7 de noviembre y 15 de diciembre de 1908
y 24 y 30 de septiembre de 1909; Autos de 10 de mayo de 1909 y 1 de
febrero de 1910; S. de 13 de febrero de 1911; Auto de 10 de mayo
de 1909; art. 94 del Regl. de 11 de julio de 1912; Ss. de 22 de enerv
y 11 de mayo de 1920, 19 de enero y 13 de junio de 1921, 26 de noviem-
bre de 1922, 3 de noviembre de 1925, 18 de junio de 1926, 27 de junio
de 1927, 14 de mayo de 1930, 31 de mayo de 1930, 9 de julio de 1930,
13 de julio de 1930, 19 de noviembre de 1930, 16 de diciembre de 1930,
& de julio de 1931, 9 de enero de 1932, 12 de marzo de 1932, 17 de
mayo de 1932, 7 de abril de 1943, 30 de abril de 1945, 3 de julio de 1950
y 4 de julio de 1950).

En general, los intereses simples carecen de tutela directa, atribu-
yéndose ésta a la Administracién, que se la reserva efectivamente a fin
de no perder la flexibilidad necesaria a todo servicio publico. Este
hecho de que la Administraciéon al regular el servicio lo hace en fun-
cién de tutela de los usuarios, responde a la idea construida por el

(65) Cfr. ForsTHOFF: op. cit. (Freier Selbstgestaltung). En los diplomas france-
ses se encuentra esta misma idea: Emanee de notre autorité et prope mouvement.
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Derecho administrativo francés, de ser el servicio publico una empresa
de gestion de negocios ajenos (66). Esta naturaleza de la tutela admi-
nistrativa sobre el servicio piblico, se evidencia al contemplar la con-
temporaneidad de su nacimiento con la idea del servicio publico. En
cfecto, para la concesién de dominio, en los escasos supuestos en que
el Derecho Romano lo admitié, se otorgaba a cualquier persona la legi-
timacion para el operis novi nuntiatio. En el Derecho intermedio, esta
general legitimacién se conservd, y asi dice Gregorio LOPEZ : si opus fiat
in loco publico quil ibet de popule potest nuntiare. La regularidad vy
continuidad del servicio publico a que alude 1a S. de 31 de enero de 1935,
exige hoy, por el contrario, que la Administracién conserve en todo
caso la facultad de controlar y modificar la prestacién del servicio, im-
pidiendo esto investir a los intereses de los usuarios de suficiente tutela
y proteccién juridica auténomas. En este sentido la Jurisprudencia ha
afirmado reiteradamente que no se puede exigir por los particulares
usuarios el cumplimiento de las disposiciones de policia administrativa
a los concesionarios (Ss. de 21 de marzo de 1881, 24 de junio de 1911).
El derecho de los usuarios solamente surge cuando se ha verificado ya
la apertura del servicio publico y sélo en tanto en cuanto éste en su
prestacion suponga un contrato (Ss. de 4 de julio de 1931 y 20 de mayo
de 1946). Por virtud de este principio, «los abonados a un servicio de
abastecimiento de aguas tienen derecho a que no se les cobre por el
suministro cantidad superior a la que figura en la tarifa debidamente
aprobada, y este derecho, asi como la obligacién de la empresa de su-
jetarse a estos acuerdos, revisten caracter esencialmente administrativoy,
dandose en este caso la accion de devolucién de lo indebido. Salvo en
estos casos, en que el usuario tiene legitimacién para imponer al conce-
sionario el cumplimiento de las clausulas relativas a la situacion regla-
mentaria, la posicién de los usuarios es una simple situacién de he-
che (67). El caracter de derccho reflejo del interés simple de los usua-
rios de servicio puiblico, ha sido también afirmado en la Sentencia de

(661 Havmriov: Précis de Droir Administratif. pags. 11 y ss.. L'entreprise de la
Admén. Publique étant essentelment une entreprise de gestion d’affaires, il s’agit de
la gestion des interéts généraux du public. dirigée a la fois dans Uintérét du public
auquel elle fournit des services, et dans ce.ui du gouvernement de U'Etat, auquel elle
fournit des moyens de gouverner, de l'argent, des approvisionnements, une force ar-
mée, une marine des voies de communication ..; DEeBeYRE: Recours por excés de
pouvoir et contrat. «R. R. Pub.n. 1938. pag. 244; Conct Romiec, sobre C. E. 21 de
diciembre de 1906. Croix de Segney, Tivoli S.. 1907, tomo III. 33 nota; Havriou:
Le contrat de concesion est stipulé pour les citoyens; il leur réserve des droits et
charges a Uadministration de les assurer, si administration ne le fait pas ellé viole
des régles qui ont un caractéere d'ordre public.

{67y G. Guarino: Potere Giuridico ¢ Diritto Soggetivo, en la «Rassegna di
Diritto Pubblico», nams. 3 y 4, 1949, pag. 278: Zanomini: Corso 11. pags. 245 vy ss.
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24 de junio de 1911, en la que se especifica que «la relacién enire las
empresas y los particulares usuarios se reduce en estos casos a una re-
lacion de interés, mientras que el derecho se establece a favor de la Ad-
ministracion, lo que ademas es légico y se impone, porque la adopcién
de tal medida ha de ser resultado de la combinacién y armonia de mul-
titud de consideraciones, en las que figuran en primer término el in-
terés publico en sus diversas manifestaciones de conveniencia de la me-
dida, de un lado, y de la necesidad de prescindir de la misma, de otro,
para hacer mas facil y a veces posible el establecimiento de una via
férrea; el interés de las. empresas, en segundo lugar, para no verse ago-
biadas en época de crisis 0 mencres rendimientos con un gasto no pre-
visible y de tal consideracién que haga imposible su existencia, y sélo
en iltimo término el interés del particular, que por su menor intensi-
dad ha de ser discrecionalmente tenido en cuenta por la Administra.
vién, sin que pueda elevarse por :1 sol oa motivo determinante de la
medida de policia» (cerramiento de ferrocarriles). La Sentencia de 5 de
marzo de 1943 ha especificado también que «corresponde a la Adminis-
tracion el vigilar el exacto cumplimiento de las obligaciones contraidas
con los usuarios por el concesionario». La Sentencia de 7 de febrero
de 1936 manifiesta que «las disposiciones reguladoras de un servicio pu-
blico no se refieren de modo especial o concreto a una persona detei-
minada, cuyos derechos puedan por ello resultar iesionados, sino que
¢l contenido de tales disposiciones tiene caracter general, inspirandos.
en lo que el Gobierno que respectivamente las dicté entendia ser mas
conveniente para el interés publico al mismo encomendado». Las Sen-
tencias de 8 de marzo de 1935 establecen en el mismo sentido que «es
facultad privativa de la Administracién la de acordar lo mas adecuado
para atender a la distribucién y aprovechamiento de un servicio publi-
co, sin que los acuerdos sobre esta materia supongan ni creen un dere-
che especial a favor de cada uno de los administrados, que puedan hasta
hacerlo valer en la via contenciosa».

En cierto modo, esta situacién del usuario no es privativa del ser-
vicio publico, ya que igual naturaieza de interés simple alcanza a los
usuarios del dominio publico (S. de 10 de julio de 1919). En lo rela.
tivo a la concesién, sin embargo, la situacion del usuario del dominio
cs inoperante, va que la concesiéon demanial de suyo aboca a un interés
privativo del concesionario y sélo por repercusién actia segin las di-
rectrices de interés piblico; en tanto que en la concesién de servicios
este interés privativo del concesionario queda limitado a lo relativo a
las clausulas estipulatorias que se refieran a la ecuacién econémica de
la concesién.

El derecho de la Administracion en cuanto tuteladora de los intere-
ses simples de los usuarios del servicio, se refiere a la organizacién y
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ejecucién del propie servicio, y no a la remuneracién o ecuacién finan-
ciera del concesionarie, que mas bien hace referencia, por el contrario,
a las lamadas clausulas inmutables (68). La variacién de las clausulas
reglamentarias puede realizarse a través de invitaciones a una rebaja de
los precios, o de distinciones para diferenciar las tarifas (S. de 3 de ju-
lio de 1916) por prohibicion a los concesionarios de poner en vigor ta-
rifas especiales sin acuerdo expreso y autorizacion (S. de 28 de abril
de 1916), o bien por inspeccién sobre el servicio piblico, que implica
«la posibilidad dg exigir todo lo que a juicio de la Administracion sea
necesario para la buena conservacién de las obras o para remediar cual
quier perjuicio piblico o particular de los terceros con sanciones pro-
cedentes por inobservancias que pueden llegar a la caducidad (S. de
7 de marzo de 1936); por reglamentacion de las normas sobre trabajo,
policia y seguridad (Auto de 25 de enero de 1910, S. de 10 de enero
de 1906), prohibicién de circulacion de tranvias en determinadas zonas
(Ss. 6 de mayo de 1914, 7 de noviemnbre de 1931, 12 de marzo de 1903,
6 de marzo de 1914, 19 de diciembre de 1933), o bien obligando al conce-
sionario a variar el emplazamiento de postes telefénicos, con indemni-
zacién por los gastos (Ss. de 12 de marzo de 1930, 26 de marzo de 1932,
26 de marzo de 1933, 30 de octubre de 1933, 8 de octubre de 1941,
25 de noviembre de 1942, 1 de diciembre de 1944, 20 de enero de 1945,
25 de febrero de 1946, 5 de abril de 1946, 23 de abril de 1946, 4 de
diciembre de 1947, 3 de mayo de 1948), etc. En los casos en que la
modificacién de estas clausulas reglamentarias implique quebrantamien-
to de la ecuacién econémica del concesionario, el ejercicio de esta tu-
tela por parte de la Administracién lleva de rechazo la necesidad de
indemnizar la pérdida sufrida por el concesionario. v asi sucede en los
casos de ejercicio de este jus variandi, que prohibe la circulacién de
tranvias o dobles vias en determinadas calles (S. de 6 de marzo de 1914).
y en las variaciones en la colocacién de los postes telefonicos, «porque
si la Administracién actiia velando con plausible celo, desde luego. por
cl interés publico, no cabe olvidar que la Compania Telefénica presta
a su vez un servicio también piblico de interés nacional de tal signifi-
cacién e importancia que su contrato no puede quedar modificado ni
aplicarse en oposicion eon ella, Loy ni disposicién alguna de caracter

(68) Peqgcicyor: Op. cit., pag. 433. Les clauses inmuables y sobre la ecuacién
econémica, pag. 488; RoLLanp: Droit du legislateur d’imposer de nouvelles obliga-
tions a un concesionaire de travaux publics, en la «Revue de Droit Public», 1909. A
esta mutabilidad de las clisulas reglamentarias se refiere la llamada en el Derecho
alemin Clsusula general (Generalklausel die Behoerde behalte sich weitere Mas
snahmen vor); H. Rippert: Rapport entre les pouvois de police et de gestions dans
les situations contractuelles, en la «Revue de D. P.», 1905, pigs 1 y ss.
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general o particular (Ss. de 2 de noviembre de 1942 y 1 de diciembre
de 1944 y las arriba citadas). Ju:tamente la diferencia esencial entre las
clausulas inmutables y las reglanientarias de la concesion estriba en que
la variacion de las primeras sélo es posible mediando indemnizacién
que compcnse el descquilibrio producido en ia casacién econémica del
concesionario, en tanto que ¢l ejercicio del jus variandi sobre las clau-
sulas reglamentarias no supone de suyo compensacién, salvo la reper-
cusion directa que puecdan tener en la ecuacién econémica, que podria
dar lugar excepcionalmente a la indemnizacién. Norinalmente, en estos
casos sc¢ evidencia la autonomia de la concesion demanial, subordinada
a la de servicio, y que, pese a esta subordinacién, manticne ei vigor del
principio de intangibilidad frente a la Administracién, por contrario
modo a la variabilidad y flexibiiidad dc la concesion de servicio subor-
dinante.

La Administracién tiene también facultad para imponer con carac-
ter obligatorio, después de una previa intimacién amistosa, las variacio-
nes que estime convenientes en el servicio publico (Ss. de 29 de diciem
bre de 1913 v 13 de febrero de 1931), afirmandose en todo caso el de-
recho del concesionario a ser indemnizado por la modificacién de obras
impuestas a consecuencia de las alieraciones acordadas por la Adminis-
tracién (8. de 2 de diciembre de 1914, refiriéndose a los arts. 1.113
y 1.123 del Cadigo Civil)..

La Sentencia de 10 de junio de 1936 ha delimitado el campo de apli-
cacion de las clausulas inmutables, al establecer que «son conceptos dis
tintos, toda vez que responden a distintas finalidades: las de organiza-
¢ion de un servicio y la de reglamentacién del personal llamado a pres-
tarlas, ya que el primero afecta exclusivamente a la finalidad que el
servicio cumple en interés general o del Estado que él representa, micn-
tras el segundo afecta sélo al interés particular de los funcionarios que
lo prestan, independientemente del servicio en si y de su organizacién,
sin que la facultad discrecional que a la Administracién compete en
cuanto a la organizacién del servicio alcance a organizar el personal del
mismo».

En las concesiones de dominio, tal facultad de la Administracién no
existe, teniendo su plena vigencia el principio dc intangibilidad de la
concesion, qne en -las de servicio sc aplica s6lo a las llamadas clausulas
inmutables. En este sentido ce pronuncia la Jurisprudencia: «La Real
Orden que al cstablecer una nucva division de aguas publicas y un nue-
vo plan de aprovechamiento de las mismas para riego y fuerza motriz.
altera y modifica esencialmente el estado de derecho creado por otra
anterior respecto al citado aprovechamiento, es lesiva y debe ser revo-
cada» (S. de 28 de febrero de 1916): «la Administracién esta obligada

a respetar el estado de derecho creado por una concesion de conduccién
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de energia eléctrica, sin perjuicio de obligar al concesionario, mediante
la oportuna indemnizacién, a transformar dicha conduccién» (S. de 17 de
diciembre de 1927); «aunque es indiscutible la facultad de la Adminis-
tracién para dictar disposiciones de policia, no es menos cierto que con
ellas no se puede en modo alguno lesionar los derechos otorgados a los
concesionariosy (S. de 8 de junio de 1914); «la Administracién pibli
ca puede licitamente modificar las conducciones de todo aprovechamien.
to de aguas por ella concedido, siempre que al hacerlo se sujete a las
normas procesales que las leyes seilalan y sin otra limitacién que la de
no inferir agravio a los derechos preexistentes reconocidos u otorgados por
la propia Administracién» (S. de 2 de diciembre de 1921); «la policia
de las aguas de que es titular la Administracién, sélo pretende corregir
extralimitaciones y actos abusivos. sin que autorice a la misma a adoptar
svbernativamente medidas que vulaeren la situacién juridica creada a
favor de quien se acomodé a usar del aprovechamiento que le otorgé
la propia Administracién, tal y como v en las mismas condiciones que
ésta le sefialén (S. de 8 de mayo de 1923). En definitiva, el poder de
control de la Administracién, incluso sobre los servicios piublicos, sélo
tiene un alcance de discrecionalidad alli donde no exista estipulacién
reglada o donde, existiendo ésta, se halle supeditada a una reserva ad-
ministrativa. Refiriéndose al ambito reglado, se ha especificado que «la
fureién administrativa, que en las concesiones de servicio publico com-
pete a la Administracién, ha de tener por norma que se cumplan las
bases con gque se otorgan y que no se extralimiten las empresas de las
condiciones taxativamente impuestar con sujecion al proyecto v pliego
regulador de lo convenido entre el Estado y el particular constructor
o explotador de la linea, y claro es que a las reglas contenidas en estos
documentos deben atemperarse el concesionario y la Administracién»
(S. de 24 de diciembre de 1921). Empero, en las concesiones de servi-
cio la Administracién no suele autclimitarse sino en las cldusulas de la
ecuacion econémica, reservandose manos libres en lo relativo al funcio-
namiento propiamente dicho del servicio.

La facultad reglamentaria de la Administracion es, aparte de las me-
didas de policia y control, otro modo de tutelar los intereses:simples
de los usuarios de los servicios publicos, y asi ha dicho la Sentencia de
20 de mayo de 1946 que «no puede sostenerse en términos razonablee
que los contratos de venta de energia hayan de estar sometidos a per-
petuidad a las disposiciones vigentes en su fecha, ni que el Poder pi-
blico se vea en la 1mposxb1hdad de introducir reformas ventajosas en
la regu]acxon de esta clase de contratos para conjugar intereses de las
empresas productoras y de los consumidores del fliido, que es la fina-
lidad a que responde la intervenciéon estatal en la materia». Finalmen
te, la proteccién de las necesidades consolidadas o uti universi faculta

~
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a ]Ja Administracién para incautarse de los servicios apor razones de or-
den publico o de seguridad del pais, revisando los mismos a fin de mo-
dificar sus condiciones econémicas y evitar asi perjuicios al Estado, igua-
far en lo posible los derechos y ob'igaciones de los concesionarios v de-
jar a salvo las necesidades de la delensa nacional, la soberania del Es-
tado y las leyes de la nacién» (S. de 11 de abril de 1944).

Los 'usuarios tienen, pues, un mero interés simple en cuanto a la
prestacion del servicio piblico; pero este interés pasa a la categoria de
derecho subjetivo cuando la ejecucion del servicio les ocasione perjui-
cios econémicos valorables ligados a culpa o negligencia del concesio-
nario (Ss. de 21 de marzo de 1881, 12 de marzo de 1891, 16 de mayo
de 1893, 22 de diciembre de 1902, 2 de marzo de 1904, 12 de febrero
de 1890, 14 de marzo de 1921). Los daiios de los meros intereses eco-
némicos del usuario, que son a modo de dafios morales, no podran exi
girse sino por la Administracién a través de la potestad coercitiva, que
se traduce en las multas impuestas al concesionario (arts. 90, 91. 150
y 157 del Reglamento de 8 de septiembre de 1878; art. 12 de la Ley
de 23 de noviembre de 1877; R. O. de 3 de octubre de 1865, S. de 30 de
junio de 1891, R. O. de 6 de mayo de 1892, Ss. de 20 de octubre de 1893
y 8 de febrero de 1894, R. O. de 31 de octubre de 1901, S. de 25 de
enero de 1902, R. O. de 2 de enero de 1908, RR. DD. de 13 de mayo
de 1909 y 10 de enero de 1918, R. O. de 26 de febrero de 1921, S. de
18 de junio de 1922, R. D. de 13 de noviembre de 1922, Ss. de 21 de
coctubre de 1924, 6 de abril de 1926 v 25 de noviembre de 1926, R. D. de
15 de agosto de 1927, Ss. de 14 de febrero de 1928, 2 de junio de 1928,
2 de julio de 1928, 22 de julio de 1934, 19 de marzo de 1935, 10 de
abril de 1935, 24 de abril de 1935, 25 de abril de 1935, 14 de octubre
de 1935, 16 de octubre de 1935 y 18 de diciembre de 1935; Circula:
de 21 de mayo de 1936); «para ser procedente v legal la imposicion al
concesionario de multas, es preeisa y necesaria la convivencia y concu-
rrencia de actos u omisiones propias de dicho concesionario, constitu-
tivos de contravencion a las clausulas de la concesion o a las resolucio-
nes administrativas dictadas para la ejecucién de estas clausulas» (Sen-
tencia de 19 de marzo de 1935).

La Administracién puede también, incluso en las clausulas inmuta-
bles, establecer reservas que le faculten posteriormente a su modifica-
cién prescindiendo de la indemnizacion, que en otro caso seria perti-

nente (S. de 17 de febrero de 1944)
Josk Luis VILLAR PALAS{
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