I. ESPANA

LA GESTION DE LAS COMUNICACIONES
MARITIMAS NACIONALES. UN NUEVO
REGIMEN

SUMARIO: 1. La apQuisiciON DE LA CompPaNia TRASMEDITERRANEA POR EL ESTADO:
1.1. El final de la vigencia del contrato de 1952: A) Valoraciéon de resultados;
B) Denuncia y prorroga provisional del contrato; C) Aspectos econémicos y solucio-
nes polfticas. 1,2, El proceso de compra de la Compania.—2. ReEciMeEN JURipIco:
2,1, Previsiones legales y contrato de 1978. 2,2. Régimen contractual: A) Un servicio
publico «de interés nacional»; B) La subvencion; C) Relaciones entre la Adminis-
tracién y la Empresa; D)} Conclusiéon.

Hace algun tiempo, en el momento final de vigencia del anterior
contrato de gestion de los servicios maritimos de soberania, publiqué
en las paginas de esta ReEvista (1) un trabajo en el que me planteaba
la calificacion exacta de dichos servicios, entendiendo que ello podia
ser util de cara a su posible remodelacion. Una vez producido el
cambio, y puesta en marcha una nueva modalidad de gestién, acudo
de nuevo al mismo medio de publicacion para exponer lo que creo
es una continuacién y complemento de lo que entonces dejé dicho.
El servicio publico de comunicaciones maritimas nacionales no se ha
detenido ni podia detenerse; los buques de la Comparfiia Trasmedite-
rranea siguen navegando mientras la empresa, en manos de un nuevo
titular, procura reestructurarse y cumplir con mayor eficacia sus
obligaciones; ésta es, y no otra, la realidad con la que se presenta
ante nuestros ojos esa difusa nocién del Derecho administrativo, que
es la de servicio publico. W

La compania gestora del servicio publico ha sido nacionalizada.
El proceso a través del cual se ha verificado este trascendente cam-
bio juridico ocupa la primera parte del trabajo que ofrezco al lector.
Quiza peque de descriptivo y minucioso, pero hq querido dejar cons-
tancia de todos y cada uno de los pasos que se han dado sin proyectar
sobre lo que. ha sucedido ningun tipo de valoracion. Estas quedan
reservadas para la segunda parte, dedicada a las consideraciones
juridicas suscitadas por el régimen contractual establecido entre el
Estado y la empresa una vez convertida en empresa publica.

(1) Véase el numero 80 de esta RevisTa. El trabajo se titula Las comunicaciones
maritimas nacionales. Calificacion juridico-administrativa de los servicios de
soberania.
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1. La apqQuisiCION DE LA CoMpaNia TRASMEDITERRANEA POR EL ESTADO

En el mes de octubre de 1977, el contrato entre la Compania Tras-
mediterranea y el Estado habia llégado al final de su periodo de vi-
gencia, habiendo sido oportunamente denunciado por una de las par-
tes con la antelacién requerida en el propio texto contractual. Los
servicios de soberania se encontraban en una peculiar situaciéon de
prorroga acordada unilateralmente por el Estado y sin que en sus
Presupuestos Generales existiese dotacién alguna para su manteni-
miento. En estas circunstancias, el problema de encontrar una solu-
cion adecuada a la continuidad de nuestras comunicaciones mari-
timas se plantea en los mas diversos medios, y muy pronto va a tomar
cuerpo legal la decision: el Estado asume la prestacion de estos
servicios, siendo una de las posibilidades que se barajan la de adqui-
rir la titularidad de la Compaiiia que hasta entonces venia gestionan-
dolos.

El resultado final es de sobra conocido: la adquisicién de las ac-
ciones de la Compaiia Trasmediterranea se ha realizado y, los que
ahora se denominan servicios de comunicaciones maritimas de inte-
rés nacional inician una nueva etapa de su existencia.

Pero merece la pena detenerse en el proceso que ha conducido a
tal resultado. Se trata de hacer la crénica de la que ha sido definida
en' las Cortes Espafolas como «la primera nacionalizacion realizada
en la democracia» (2), cuando se planteaba la importancia de que el
Parlamento estuviese presente en una actuacion que acabaria discu-
rriendo al margen de dicho organismo. Sin pretensién de dejar exhaus-
tivamente analizado algo que con toda probabilidad necesitara la pers-
pectiva historica para ser perfectamente encuadrado, entiendo que,
con todos los inconvenientes de lo que pueda ser una crénica, y aun-
que soOlo tenga un caracter testimonial, se hace necesario relacionar
cada uno de los pasos que han conducido al nuevo régimen en que se
centra este trabajo. .

1,1. El final de la vigencia del contrato de 1952
A) Valoracion de resultados

A lo largo de la wida del contrato de 1952 se fueron produciendo
estudios y consideraciones en el seno de la Administracion del Estado
tendentes a examinar sus resultados. Y una de las primeras obser-
vaciones que surge es que el tipo establecido significa una garantia
de interés para la Compaifiia concesionaria, 1o que trae consigo dos
importantes consecuencias: la subvencién es variable e imprevisible

(2) Palabras del sefior Sorana Mapariaga en la Comisién de Economia y Ha-
cienda del Congreso, sesiéon de 17 de octubre de 1977.
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para cada periodo anual, con las consiguientes dificultades de pre-
supuestacion (3), y falta el adecuado estimulo para que la Compania
persiga por su propia iniciativa la constanie mejora del régimen de
explotacién (4). .

Sin que los analisis realizados produjeran ninguna alteracién del
régimen contractual (para ello se hicieron consultas oficiosas, pero no
acepto la Companial, la cercania del final del contrato aumenta, a
partir de 1972, la preocupacién por la busqueda de una nueva formula
a través de la cual evitar los inconvenientes resefados. En toda con-
cesion se produce al final del periodo para el que fue otorgada, un
cierto abandono de las obligaciones del corcesionario, cuando no
tiene garantizada la renovaciéon de su titulo concesional; en los
servicios maritimos, las repercusiones de este posible abandono se-.
rian muy graves, sobre todo si se produce una paralizacién en la re-
novacion de los buques envejecidos y obsoletos.

La peticion, por parte de la Compania Trasmediterranea, de que
le sean sefialadas condiciones especiales de crédito para la construc-
“cién de dos nuevos buques, cuatro afnos antes de la fecha limite del
contrato, pone de manifiesto la necesidad de determinar las nuevas
condiciones para la explotacién de los servicios.

La situacidn es la siguiente: la Compaiia Trasmediterranea es la
unica que posee una flota capaz de cubrir los diversos servicios de
comunicaciones maritimas que, a pesar de su posible reduccién, apa-
recen como esenciales. El Estado, por su parte, es el unico clienté
que puede garantizar la adecuada utilizacién de dicha flota. La sub-
vencién en los veinte primeros afios de vigencia del contrato ha
pasado de 142 millones de pesetas a la cifra de 1.062 millones, lo que
supone, en pesetas contantes, un incremento del 150 por 100. En este
mismo periodo, la cantidad representada por la subvenci6n, en re-
lacién con los restantes ingresos de la Compaifia, es muy alta, y no
so6lo no ha disminuido, sino que ha aumentado ligeramente (del 52,6
por 100 en 1952, al 68,2 en 1971). Las tarifas, por su parte, permanecie-
ron relativamente estables en su ordenacién general (5), aunque con
elevaciones especificas para determinados trayectos o servicios (6).

(3) En febrero de 1959 una comisién interministerial presidida por el asesor
juridico de la Presidencia y compuesta por representantes de los Ministerios de
Comercio, Ejército, Gobernacién y Hacienda, proponfa ya su conversién en una
subvencién fija por milla recorrida, en una novacién del contrato a la que habria
de acompanar algunas compensaciones a la empresa, entre las que destaca la
libertad de fijacién de tarifas (con pago por el Estado de sus transportes, especial-
mente la correspondencia o tarifa ordinaria). Este sistema no llegé a implantarse.

(4) En julio de 1860 una ponencia nombrada’ en el Ministerio de Comercio
para estudiar una subida de tarifas subrayaba este hecho.

(5) Las tarifas para pasajeros fueron fijadas inicialmente por Orden Minis-
terial publicada en el «BOE- de 22 de enero de 1954, modificadas por Orden comu-
nicada de 19 de junio de 1982, produciéndose otra subida en mayo de 1972, previo
acuerdo del Consejo de Ministros. Los fletes para carga sufrieron una evolucitn
similar, si bien su tarifacién inicial se publicé en el «BOE» de 21 de diciembre
de 1953. :

(6) En diversas incorporaciones de nuevos buques fueron sefialadas tarifas
especiales, asi como fue incrementada la tarifa del trafico de Canarias, exclusiva-
mente, en 1963.
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Los datos referentes a la situaciéon del contrato en si deben ser
completados haciendo constar que la economia mundial (en especial
del transporte maritimo) en aquellas fechas (periodo 1972-73) aun no
habia sido -sacudida por los efectos de la denominada crisis del pe-
tréleo, y que la situacion politica del Estado espafiol aiin no habia
recibido el cambio que se produciria a partir de 1975. ,

En estas circunstancias, la primera postura que surge en la Admi-
nistracién se desarrolla sobre las siguientes pautas: es necesario
modificar el régimen del servicio, para lo cual se hace imprescindible
denunciar antes del 31 de marzo de 1975 el contrato y evitar asi la
prorroga tacita por dos anos estipulada en 1952. Debe garantizarse
la continuidad de las lineas maritimas que se consideren esenciales,
previa reestructuracién de las mismas; para ello, y en virtud de las
prescripciones de la ley de Proteccion y Renovacion de la Flota, debe
procederse a un nuevo concurso, en el que, a fin de obtener la ade-
cuada concurrencia, podrian caber férmulas de divisién de los ser-
vicios en diversas areas (Baleares, Canarias y Africa). Si dicho con-
curso quedara desierto, habria que considerar la posibilidad de na-
cionalizacién de los servicios. Finalmente, se atribuye al nuevo con-
trato el especifico caracter de gestion a riesgo y ventura, limitandose
la subvenciéon a la cobertura de déficit muy concretos e impuestos
por el Estado.

Pero en el horizonte de cuatro ainos a que se habia planteado esta
opcién se producen radicales cambios. Para no sobrecargar una ex-
posicion ya de por si farragosa, indicaré tan sélo que el nuevo con-
texto econémico obliga a situar la subvencién en 1976 en la cifra de
3.342 millones de pesetas, haciendo pasar a todas las compaiias na-
vieras por momentos muy dificiles (7), y que, tras la transicién po-
litica, la funcién del sector publico adquiere un nuevo sentido, espe-
cialmente en lo que respecta al principio de subsidiariedad de la
actividad econémica del Estado.

B) Denuncia y prorroga provisional del contrato

El contrato fue denunciado, segun estaba previsto, por decreto
de 13 de febrero de 1875, 1o que automaticamente situé la fecha limite
de su vigencia en el 31 de marzo de 1977. Pocos dias después, la Com-
painia Trasmediterranea hizo publica su confianza en acceder a un
nuevo contrato, «a la vista de las actuales necesidades de la Marina
Mercante espafiola y de las inversiones precisas para mantener el
nivel de flota requerido por las transformaciones experimentadas por
nuestro pais en el curso de los ultimos afios» (8).

(7) Las compafiias que podrian acudir al concurso, aun cuando tan sélo cu-
briendo parcialmente las lineas y con necesidad de una linea especial de crédito
para el nuevo establecimiento, se vieron obligadas a enajenar buques, como fue el
caso de los Ferries vendidos a Libia por YBARRA.

(8) Compania Trasmediterranea, Memoria del ejercicio 1974 (aprobada por el
Consejo de Administraciéon el 9 de abril de 1975) Madrid, 1975, p. 7.
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Si bien en estas fechas tal soluciéon era no sélo posible, sino pro-
bable, dos afios mas tarde no ocurrira lo mismo, precisamente cuan-
do la solucién definitiva no puede hacerse esperar mas.

Segun palabras textuales del Subsecretario de la Marina Mercan-
te, «durante el tiempo que media entre la denuncia del contrato y la
finalizacién de su vigencia, se presentaron varios proyectos al Go-
bierno para tratar de resolver el futuro de los llamados servicios
de comunicaciones maritimas de soberania, proyectos que no tuvie-
ron sancion favorable» (9). A pesar de no haber podido acceder di-
rectamente a su contenido, puede presumirse que se trata, por una
parte, de los resultados de las gestiones realizadas con la Companhia
Trasmediterranea para conocer sus pretensiones (10), las que, sin
duda, se consideraron excesivas, y, por otra parte, del planteamiento
técnico de la asuncidn directa del servicio por el Estado en diversas
alternativas que no fueron, en aquel entonces, decididas.

Sea cual fuere el contenido de aquellos proyectos, €l caso es que
en el mes de marzo de 1977 no existia ninguna férmula que permitie-
se la continuacién de los servicios méas alla del 31 de dicho mes; es
mas, como ya se ha anticipado, en los Presupuestos Generales del
Estado para el afo de referencia no se consigné cantidad alguna para
su sostenimiento. Una solucion transitoria, a la que se habia acudido
en otras ocasiones con anterioridad, fue la proroga del contrato para
el periodo abril-diciembre de 1977, préorroga que se adoptd por la
Orden Ministerial de 24 de marzo de 1977 (11).

En su texto se hace referencia explicita a una <«solucién definitiva
que asegure el funcionamiento de los servicios maritimos de sobera-
nia», conjugando los intereses del accionariado con los del Tesoro
Publico, pero mientras se consiga no existe otra alternativa que la
prorroga <que asegure en forma completa y de inmediato la conti-
nuidad de los servicios». El Estado no tenia solucién de recambio
y la actividad realizada por la Compariia Trasmediterranea no podia
ser interrumpida. En consecuencia, se establece que «la actual em-
presa concesionaria, Compania Trasmediterranea, S. A., continue,
bajo las mismas clausulas y condiciones, la gestién de las lineas ma-
ritimas de soberania hasta el primero de enero de 1978».

Diversas objeciones son presentables, desde el punto de vista téc-
nico, a esta Orden. En primer lugar, sefiala, entre el basamento nor-
mativo que la justifica las facultades de interpretacion que otorga
el articulo 18 de la ley de Contratos del Estado, cuando sabido es que
la labor de interpretacién debe ceiirse a la indagacién de lo efecti-
vamente pactado y a la aclaracion de puntos oscuros o insuficiente-

(9) Fueron pronunciadas en la sesién informativa celebrada en la Comisién
de Economia y Hacienda del Congreso el 17 de octubre de 1977. Diario de Sesio-
nes num. 26, p. 1017.

(i0) En una negociacion previa de la que la historia ofrece reiterados ejemplos
para este tipo de contratos.

(11) La transicién entre el contrato con la Trasmediterranea de 1931 y el de
1952 fue asimismo cubierta con proérrogas acordadas por Orden Ministerial en
2 de marzo de 1851 y 13 de agosto de 1951.
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mente expresados (12), lo que evidentemente no es el caso de una
fecha como la de la finalizacion del contrato. Las reglas estrictas a
que esta sometida la facultad interpretativa en garantia de su obje-
tividad (13) impiden que pueda alcanzar a alterar el periodo de vi-
gencia inicialmente establecido y ulteriormente ratificado por la pro-
pia Administracion al denunciar el contrato,

En segundo lugar, aduce una aplicacién analdgica del ultimo pd-
rrafo del articulo 92 de la Ley de Contratos del Estado y articulo 43
del Reglamento General de Contratacion. En los preceptos expresados
se contempla un supuesto muy distinto del aqui planteado, cual es
el caso de que se haya puesto una obra o servicio publico en manos
de un contratista incurso en alguna causa de prohibicién, incompa-
tibilidad o incapacidad para contratar. Se permite, entonces, que el
contrato produzca provisionalmente sus efectos, a pesar de la nuli-
dad de pleno derecho producida. La unica coincidencia es que se
trata de «evitar perjuicios al interés publico», pero es de entender
que no por ello puede establecerse una analogia, tanto mas cuanto
que al ser una prevision para un caso excepcional debe considerarse
siempre restrictivamente.

En tercer lugar, es de advertir que, al existir una denuncia previa
del contrato, realizada por Decreto, y en la que se fija la fecha de fi-
nalizacién que ahora se viene a alterar, el rango de la disposicién
resulta insuficiente. Por otra parte, las bases del contrato fueron
aprobadas, a su vez, por Decreto (14), por lo que su modificacién
requerira acuerdo del mismo organo que las aprobd (15). La referen-
cia a las competencias generales que los articulos 1.°, 2.°, 4.2 y concor-
dantes de la ley de 12 de mayo de 1956 atribuyen a este Ministerio
es inadecuada, toda vez que en el articulo 21 de la misma ley se
prevé que los servicios de soberania seran contratados en las con-
diciones que el Gobierno acuerde establecer, lo que priva de com-
petencia en este concreto campo al Ministro como érgano uniper-
sonal.

Si la orden de prorroga resulta objetable desde el punto de vista
técnico (16), la prérroga en si, contemplada institucionalmente, ya
no lo es. En el ambito de las concesiones de servicio publico el ius
variandi de la Administracién despliega toda su eficacia, pudiendo
ésta modificar, por razones de interés publico, las caracteristicas del

(12) Sentencia de 20 de noviembre de 1974, entre otras, que expresamente apli-
can este limite al privilegio de interpretacién unilateral de la Administracion.

(13) Garcia pE ENTERRIA - FErNANDEZ RODRiGUEZ, Curso de Derecho Administra-
tivo, 1. Civitas, Madrid, 1974, p. 540.

(14) En cumplimiento del articulo 17 de la Ley de Comunicaciones Maritimas
de 1909. La competencia del Gobierno para establecer las condiciones de estos
contratos se reitera en el articulo 21 de la Ley de Proteccion y Renovacion de la
Flota. La Ley de Contratos del Estado, por su parte. exige, al menos, acuerdo del
Consejo de Ministros (articulo 8.°).

{(15) En el Reglamento General de Contrataciéon se exige autorizaciéon del Con-
sejo de Ministros para la resolucién de un contrato que éste hubiera autorizado
(articulo 51). Es de entender que la prorroga que, al fin y al cabo, altera la fecha
de resolucién, ha de realizarse en las mismas condiciones.

(16) De hecho la Compaiiia interpuso recurso de reposicion contra la misma.
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servicio contratado. La necesaria continuidad de la prestacién del
servicio viene, asi, a relativizar el valor del término- inicialmente
establecido, cuyo caracter es, mas que otra cosa, un aspecto de la
ecuacion econoémica (prevision de amortizaciones, rendimiento de
las inversiones) (17), y, por lo tanto, una de las caracteristicas modi-
ficables, siempre que se respete dicha ecuacién, en la forma gque
establece el articulo 74 de la ley de Contratos.

La Administracion puede, tal como aqui lo ha hecho, establecer,
en forma imperativa y unilateral, la continuidad en la prestacion
de un servicio por el contratista que lo venia gestionando con el mis-
mo clausulado y condiciones hasta entonces vigente. Pero tal actua-
cion tiene un limite y una consecuencia. El limite consiste en que,
al crearse una situacion de interinidad, se altera la dinamica propia
de estas concesiones, infringiéndose la obligacién que la Administra-
cién tiene de asumir el servicio o volverlo a contratar. La prérroga,
pues, debe durar el menor tiempo posible y mientras se tramita una
solucién definitiva. La consecuencia es que el contratista debe ser
indemnizado por todos los dafos y perjuicios que tal actuacién le
causa. La compensacidon integral es principio general del ejercicio
del ius variandi, y, en el caso que nos ocupa, de obligada observancia,
dado que fue el mismo Estado quien primero decidié no acudir a la
prérroga tacita de dos anos y después determina unilateralmente
una de nueve meses, haciendo inutiles todas las previsiones empre-
sariales que pudiera tener la Compaifiia Trasmediterranea.

C) Aspectos economicos y soluciones politicas

Una vez establecida la prorroga para los tres ultimos trimestres
de 1977, se plantea el problema de la habilitaciéon de los fondos pre-
supuestarios para el pago de la subvencién que ha de recibir la
compania. Para el primer trimestre, todavia incluido en la vigencia
del contrato, se recurrié al expediente de un crédito extraordinario,
aprobado, sin mayores problemas, por la ley de 23 de mayo de 1977,
por un importe de 735.049.860 pesetas. Para el periodo siguiente fue
necesario habilitar otro crédito también extraordinario, a cuyo paso
por las Cortes se plantea ya decididamente el tema de la nacionali-
zacion de la Compaiiia Trasmediterranea.

El proyecto de ley, por un importe de 2.205.1490.580 pesetas fue
publicado en el «Boletin de las Cortes» de 3 de septiembre (18), y en
el transcurso de sus debates en la Comision de Economia y Hacienda
del Congreso, en el mes de octubre siguiente, se presentan dos pro-
posiciones no de ley, por parte de los grupos parlamentarios del PSOE

(17) ViLLar Parasi (Catedra de): Apuntes de Derecho administrativo, tomo II,
UNED. Madrid, 1974, p. 426; Garcla pE ENTERRIA - FErNANDEZ RopbriGuez: Curso...
cit., p. 564. '

(18) Esta cuantia es la resultante de la fijaciéon de una subvencién inicial para
el afio 1977 de 2.940.199.440 pesetas, establecida por Orden del Ministerio de Co-
mercio de 21 de mayo de 1977. Posteriormente serid necesario incrementarla.
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y de UCD, encaininadas ambas a la adquisicion de activos de la Com-
pafiia, en una valoracién objetiva de sus buques realmente aprove-
chables, con destino a una empresa nacional (que denominan «Lineas
Maritimas de Espafa, S. A.», para cuya constitucion podria tomarse
como base la experiencia y el equipo de la propia Trasmediterranea.
Tras la fijacion de los servicios publicos que habrian de prestarse,
habria de proceder a la adquisicién de nuevos buques, adquisicion
que se realizaria de navieras espafiolas que hoy no obtienen renta-
bilidad, o bien por construccién en astilleros espanoles.

La segunda planteaba la alternativa de la adquisicién de activos
o la adquisicién de las acciones de la Compaiiia, de forma paralela
a la que ulteriormente seria la decisién final del Consejo de Minis-
tros, en un sentido coherente con la funcién de un partido guberna-
mental.

Al mismo tiempo, las lineas de accién que se habian decantado
en el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, utilizando pro-
vectos anteriores creados en el Ministerio de Comercio (19), se diri-
gian a la explotacion de las lineas directamente por el Estado. Y ello,
por dos motivos: la falta de interés de la concesionaria por conti-
nuar el contrato y la inexistencia de la pluralidad necesaria para con-
vocar un concurso (20). Como se ve, la situacion ha cambiado des-
de 1973 y culminard en la compra de las acciones de la Compariia
Trasmediterranea, que tendra lugar a finales de 1977. Pero antes de
que se produzca sera necesario liquidar todas las obligaciones del
‘Estado para con la concesionaria privada, generadas en virtud del
contrato de 1952 con su prorroga, lo que significa:

— Cerrar el ejercicio de 1976, que presenté un déficit de pese-
tas 436.828.459.

— Replantear la subvencion inicial fijada para 1977: determinada
su cuantia provisionalmente en el mes de mayo de 1977 en cerca de
3.000 millones de pesetas, pasa posteriormente a la cifra de pese-
tas 4.041.040.525.

Un nuevo crédito extraordinario cubre las diferencias, siendo final-
mente aprobado por la ley de 4 de diciembre de 1978.

1,2. El proceso de compra de la Compania

El Real Decreto de 28 de octubre de 1977, al decidir definitiva-
mente que el Estado se hace cargo de las antiguas lineas maritimas

(19) La Subsecretaria de la Marina Mercante, que anteriormente dependia del
Ministerio de Comercio, fue integrada en el de Transportes y Comunicaciones
por el Decreto que creé dicho organismo, de 4 de julio de 1977, promulgado en
virtud de la autorizacién concedida por el articulo 26 del Real Decreto-ley de
8 de octubre de 19876. .

(20) Asi fueron presentados ante el Parlamento por el subsecretario de la
Marina Mercante en la sesién informativa ya citada de 17 de octubre de 1977,
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de soberania, pone en marcha un proceso que, tras la lentitud con
que fue tomada dicha decisién, va a desarrollarse muy rapidamente.
En ¢l se establece solamente la cesacién en la prestacién del servicio
por una empresa privada (21), la definicién de que constituye un
servicio publico de interés nacional (22) y la garantia por parte del
Estado de la continuidad del servicic de comunicaciones mariti-
mas (23); pero es en la exposicién de motivos donde se hace patente
la idea que preside el nuevo régimen: el Estado hace suyas estas
lineas maritimas a través de la obtenciéon de los medios necesarios
para ello.

La justificacion de una medida de tal naturaleza se realiza sobre
las circunstancias ya conocidas, es decir, de la falta de concurren-
cia de ofertas privadas y la necesidad de prestacién de un servicio
que se prevé continuara siendo deficitario. A ello se afiade que el
otorgamiento de subvenciones implicado por esta ultima caracteris-
tica aconseja que éstas no constituyan transferencias en favor de
empresas privadas o economias particulares.

El grueso de la regulacion normativa se dedica a establecer el
modo de actuacién de una comisién que, previo estudio de necesi-
dades y posibilidades, proponga al Gobierno una de las dos alter-
nativas basicas: la adquisiciéon de las acciones de la Compaiiia Tras-
mediterranea a través del procedimiento que se sefiala o la adquisi-
cién de los buques y elementos precisos con que dotar a una sociedad
estatal de nueva creacion.

Aunque puede resultar extrano que a dos meses fecha del fin de
la prérroga se planteen todavia comisiones de estudio, de hecho todos
los datos estaban ya elaborados, la Compariiia Trasmediterranea no
podia subsistir sin profundos cambios estructurales (para los que
la época no era propicial), al margen del contrato con el Estado, y, de
una u otra forma, serian sus buques los que se mantendrian en las
lineas de comunicaciones maritimas nacionales. Buena prueba de
ello puede encontrarse en el acuerdo de suspension de la cotizacion
de las acciones de la Trasmediterranea en Bolsa, producido el 18 de
octubre de 1977, unos dias antes de la promulgacién del decreto se-
nalado, sobre la base del articulo 52 del Reglamento de Bolsas. La
decision del Gobierno habia de afectar directamente —y, en la prac-
tica, exclusivamente— a su compaiia concesionaria.

En las opciones que deberia considerar la comisién se debatia,
pues, un unico asunto: la forma de valorar el conjunto de medios
que el Estado quiere adquirir, es decir, si es mas conveniente, consi-
derando la empresa ya existente, conseguir la mayoria de sus accio-
nes o, a la vista de unos efectivos concretos, adquirir tan sélo éstos,
con destino a una nueva sociedad. En el primer caso, se trata de
la nacionalizacién de una compailia naviera; en el segundo, de la
formacién de capital publico.

(21) Articulo 2.¢
(22) Articulo 1.0
(23)  Articulo 7.0
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La forma de llevar a cabo la operacion, en cualquiera de sus ver-
siones, es el pacto de Derecho privado, permaneciendo las técnicas
de Derecho Publico como una ultima posibilidad que se prefiere no
llegar a utilizar (24).

El informe de la comision se pronuncié a favor de la adquisicion
de las acciones de la compaiiia, y por acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 8 de diciembre de 1977 se decide realizar la oferta publica
de compra de las acciones, en los términos previstos en el articu-
lo 40 del Real Decreto de 28 de octubre de 1977, oferta que es publi-
cada por la Delegacion del Estado en la Compania en el «Boletin
Oficial del Estado» de 23 de diciembre siguiente.

Esta oferta publica de compra, de caracter netamente mercantil,
se realizo sobre la base del cambio en que habia quedado congelada
la cotizacion de las acciones, a 85,75 por 100 (42875 pesetas por ac-
cién), quedando abierta durante un mes y sometida a la condicién
de que el Estado llegase a adquirir el 54 por 100 del capital social.
Al finalizar el plazo establecido el Estado habia adquirido el 83,15
por 100 (25) de las acciones, culminandose asi el proceso iniciado tres
meses antes.

Debe ser subrayado el caracter pacifico, consensual, con el que se
ha producido una de esas «nacionalizaciones por compra» bien co-
nocidas en la doctrina administrativa (26), caracter que ha permitido
limitar la actuacién del Parlamento a la habilitacién de los fondos
presupuestarios para el pago (27) y eludir el problema de la aplica-
cion de una siempre incémoda nacionalizaciéon imperativa.

Llegados a este punto conviene establecer una precision concep-
tual: no se trata en este caso de una de tantas operaciones de salva-
mento de una empresa que naufraga. Las circunstancias en que se
ha producido (crisis de los transportes maritimos, consentimiento de
los propietarios) podrian dar la impresiéon de un abandono por parte
de la iniciativa privada. Por el contrario, el problema no es la em-
presa en si, sino los servicios que gestionaba; no tanto el sosteni-
miento de una actividad econdmica, cuanto el mantenimiento de
unas comunicaciones maritimas. La intima union entre la compaiiia
concesionaria y las lineas contratadas es la causa de que para cubrir
éstas sea necesario adquirir aquélla, en una operaciéon expresamente
planteada como presidida por los principios de absoluta transparen-
cia, determinacion de un precio justo para ambas partes interesadas
y exigencia de la continuidad del servicio (28).

(24) Vid. la Exposicion de Motivos del Real Decreto citado.
(25) Posteriormente se adquirieron algunas acciones mas, rebasandose la cifra
del 95 por 100. .

(26) BAENA DEL ALCAZAR: Régimen Juridico de la intervencién administrativa en
la Economia. Tecnos. Madrid 1966, pp. 109-110; MartiN MaTeo: Ordenacion del
sector publico en Espana. Civitas, Madrid, 1973, pp. 114-115.

(27) El proyecto de Ley de habilitacion de un crédito extraordinario hasta una
cifra maxima de 1.727.333.423 pesetas para la compra de acciones fue publicado
en el «Boletin de las Cortes» de 1 de agosto de 1978. Tramitado practicamente sin
debates, dio finalmente origen a la Ley correspondiente.

(28) Exposicién de Motivos del reiterado Real Decreto de 28 de octubre de 1977.
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La calificacion de servicio publico de la actividad gestionada por
la Trasmediterranea es, evidentemente, el elemento fundamental y el
hilo conductor de todo el proceso. En otros transportes, como los ferro-
carriles, las concesiones llevaban en si la reversion, al vencimiento
del plazo, de la linea concedida con todas sus dependencias; pero
esta clausula no es elemento esencial del contrato de concesién (29,
y al no haber sido establecida en el contrato de 1952, no es aplica-
ble (30). Sin embargo, la asuncion por el Estado del servicio debe
tender a producir un efecto similar a través de la adquisicién del
material y los medios previamente adaptados, a través del régimen
concesional, a las necesidades del servicio.

La nacionalizaciéon adquiere asi un sentido de cambio del modo
de gestién dentro de una esfera previamente delimitada como la admi-
nistrativa (el servicio publico), moviéndose, por consiguiente, en el
ambito de las competencias administrativas que en este caso se han
ejercitado. El justo precio que debia pagar el Estado podia determi-
narse a través de diversos procedimientos, y la compraventa de los
titulos de propiedad ha sido el aplicado a satisfaccién de ambas
partes. :

Ahora bien, al adquirir la empresa en su integridad, el Estado no
s6io obtiene los medios que ésta habia puesto al servicio de su con-
trato, sino también aquellos otros con los que se movia en el trafico
comercial ordinario. En otras palabras: aunque el trafico sustancial
de la Compania Trasmediterranea giraba en torno al contrato de las
lineas de soberania, poseia también otros elementos comerciales aje-
nos al mismo. Examinemos rapidamente la estructura de la compa-
nhia nacionalizada.

La Compania Trasmediterranea, en el momento de su cambio de
titularidad, contaba con 34 buques de un valor contable (deducidas:
amortizaciones y crédito naval vivo) de aproximadamente 2400 mi-
llones de pesetas, todos los cuales estaban al servicio de las lineas
de soberania. Su capital social es de 2.014.383.000 pesetas, en acciones
de 500 pesetas cada una (31). Pero, ademas de ello, cuenta:

— Con el 90 por 100 de acciones de la Compaifiia Naviera Mallor-
quina, S. A. (32), sociedad especializada en el transporte de carga,

(29) ViILLar Parasi (Catedra de): Apuntes... cit., p. 426. Cita como ejemplo de
esta no esencialidad precisamente a las «concesiones de comunicaciones mari-
timass.

(30) El sistema en él estipulado era el siguiente: de la valoracion de los bu-
ques al final del contrato se deduciria la cantidad amortizada durante la vigencia
del mismo y las mejoras realizadas con cargo a la cuenta del Estado. Tras ello,
se repartiria el valor en un 25 por 100 para el Estado y un 75 por 100 para la
Comparfiia concesionaria (articulo 168, 5.0). Este mismo sistema se seguia para toda
sepgrgcién de buque del servicio y reparto del valor de seguro en caso de
pérdida.

(31} Datos de la Memoria de la Compania de 1977, aprobada en Consejo de
Administracion de 24 de mayo de 1978.

(32) El 10 por 100 restante pertenece también a la Compafiia Trasmediterranea
a través de su comparifa auxiliar AUCONA. La adquisicién del total del capital
de Naviera Mallorquina se ha producido recientemente, a partir de la posicién
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que actua con dos buques Roll-on/Roll-off en la zona Peninsula-Ba-
leares.

— Con la totalidad de las acciones de la Compafia Auxiliar de
Comercio y Navegacién, S. A. (AUCONA), empresa que es la consig-
nataria y agente general de la Trasmediterranea.

— Con participaciones minoritarias en otras sociedades: 10,28
por 100 en Ingenieria y Economia del Transporte —(INECO)— (ase-
soramiento técnicol, y 5,74 por 100 en Inversiones Balboa, S. A. (finan-
ciera).

— Con una participacién del 34,78 por 100 en la sociedad marro-
qui Lignes Maritimes du Detroit, S. A. (LIMADET), que actia en ser-
vicios regulares en la zona del estrecho de Gibraltar entre Espafia
y Marruecos (33).

Las repercusiones de la nacionalizacién de la Compania Trasme-
diterranea sobre una y otras participaciones son claras. Por una par-
te, la Naviera Mallorquina y AUCONA se convierten en empresas de
titularidad publica; por otra, surge una participacion minoritaria
de capital publico en varias companias, lo que plantea el problema
de su conservacién o no. Las lineas de actuacién de una empresa pua-
blica vienen definidas por el objetivo para el que se ha constituido,
que ahora es, evidentemente, el mantenimiento de los servicios de
comunicaciones maritimas de interés nacional. Se hace, pues, nece-
sario pasar al estudio del régimen en que se prestan dichos servicios.

2. REGIMEN JURipICO

2,1. Previsiones legales y contrato de 1978

A pesar de que el reiteradamente citado decreto de 28 de octubre
de 1977 establece una nueva denominacién y una nueva férmula para
su gestion, las comunicaciones maritimas nacionales contintan so-
metidas a las previsiones que la Ley de Proteccién y Renovacién de
la Flota dedica a las lineas maritimas de soberania, que ni han sido
derogadas ni podian serlo por un Real Decreto. Los puntos de refe-
rencia han cambiado, y hoy es preciso entender que ese objetivo
fundamental para la actuacién del Estado que, segun la ley, es el
mantenimiento de lineas regulares entre los puertos de los territorios
metropolitano protegido y colonial se ha convertido en el enlace con
las provincias insulares y plazas africanas; pero ello no obsta para

inicial de accionista mayoritaria (en 31 de diciembre de 1975 poseia el 54 por 100
de las acciones) de la Trasmediterranea.

(33) La actual compailia Limadet es resultado de la absorcidn por esta misma
compariia de la sociedad, también marroqui, Lignes Maritimes de Ferries, S. A.
(MAFER), producida en 1976. Con anterioridad a la fusion, la Compania Tras-
mediterranea ya participaba en ambas sociedades.
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que los principios de las comunicaciones maritimas espafiolas vengan
sefialados por el propio texto legal.

Como es sabido, al contemplar las comunicaciones maritimas na-
cionales, la ley cuenta con los servicios de soberania y las lineas de
cabotaje. Sin embargo, la intensidad de la presencia del Estado en
los primeros es causa de una regulacién ciertamente distinta con los
segundos, separandose las competencias sobre unos y otros: en un
caso le corresponderan al Gobierno y en otro al Ministro de Transpor-
tes y Comunicaciones. El articulo 21 de la ley establece que el Go-
bierno determinara las condiciones del mantenimiento de las lineas
de soberania, lo que puede hacer con gran amplitud examinando de-
tenidamente «en cada caso y dada la importancia de estas concesio-
nes» todas sus caracteristicas. De esta forma es el Gobierno quien
decide desde la necesidad de las lineas hasta las condiciones econo-
micas de su gestién; su contratacion en bloque o separadas, etc.

Una vez hecha la determinacion aludida, la ley preceptia que
«los servicios de soberania se adjudicaran mediante concurso entre
las empresas navieras nacionales», sometido a la regulacién general
de los contratos del Estado, y, consiguientemente, al preceptivo dic-
tamen del Consejo de Estado en pleno en cuanto a su interpretacion
o modificaciones (34). En el contrato que se realice tras el concurso
se fijaran las condiciones de prestacién del servicio y las obligacio-
nes del contratista y del Estado.

En la ley no se hace mas que una referencia a estas condiciones,
consistentes en que <«durante la vigencia de las concesiones no se
otorgaran subvenciones ni auxilios econdémicos de ninguna clase a
las lineas de navegacion paralelas o coincidentes con los servicios
adjudicados que puedan hacer competencia a sus concesionarios».
Este silencio de la ley parece indicar que las lineas de soberania
son suficientemente conocidas y que, al tratarse de una norma de
fomento, no es su propésito regular aquellos servicios que revisten
caracteristicas propias (35).

Negar cualquier subvencién o estimulo econémico a las lineas
coincidentes significa que la empresa concesionaria de las lineas de
soberania, gracias a su mejor posicién, podra evitar la competencia
y servir las lineas con un cierto grado de monopolio, excepto en el
caso de que otra naviera pueda, sin apoyo estatal, ofrecer iguales o
mejores condiciones, 1o que resulta pens&ble tan solo para periodos
de tiempo muy concretos. Esta clausula, como sabemos, se ha repe-
tido hasta ahora en todos los contratos de comunicaciones maritimas
subvencionadas y viene a significar, por una parte, que si el Estado

(34) Ley Organica del Consejo de Estado de 25 de noviembre de 1944, articu-
lo 174. Ley de Contratos del Estado, articulo 13.

(35) La sistematica y el propodsito de esta Ley es distinta de la Ley de Comu-
nicaciones Maritimas, no conteniéndose ningun precepto del estilo de su articulo 17.
La Ley de 1958 es una tipica norma de fomento, no encajando en ella la regulacién
de los servicios regulares.
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decide apoyar una linea, concentra todos sus esfuerzos en una unica
empresa, y, por otra, que una unica empresa puede ser la concesio-
naria de un servicio maritimo determinado.

A través del propdsito de la exclusividad de la subvencién, las li-
neas de soberania se configuran como lineas subvencionadas y, como
tales, les afectan sus limitaciones y privilegios. Asi, sus buques ha-
bran de ser de construccién nacional (36), pero podran disfrutar de
una prima de construccién especial, que fijara concretamente el Go-
bierno en cada caso y en la que se ponderaran «no solo los factores
comerciales, sino también los de prestigio politico implicado en los
servicios a que dichos buques se destinan y las exigencias de caracter
militar» (37).

Como se ve, la regulacion hecha por el o6rgano legislativo de los
servicios maritimos de soberania es muy somera, limitandose practi-
camente a establecer que se contrataran mediante concurso entre em-
presas navieras nacionales y con exclusividad de subvencién. Todos
los demas aspectos quedan a la discrecion del Gobierno, dado que las
caracteristicas técnicas del servicio, directamente relacionadas con
las potestades publicas, deben ser definidas y detalladas por el ejecu-
tivo. Hay que tener en cuenta que en la fecha de la Ley faltaban
todavia veinte afios para la finalizacién del plazo del contrato vigen-
te sobre estos servicios, lo que eliminaba la urgencia de su regula-
cién, y que esta Ley era de fomento de la Marina Mercante y no de
«Comunicaciones Maritimas».

La division de tareas entre el legislativo y el ejecutivo puede rea-
lizarse bajo diversos sistemas en el campo de los servicios publicos,
desde la minuciosa regulacién de la Ley hasta el otorgamiento de la
mas amplia discrecionalidad a la Administracién, pero estos sistemas,
por la propia naturaleza de tales servicios, conducen a un mismo re-
sultado: la existencia de potestades administrativas en cuanto a lo
que debe entenderse en cada momento por necesidades publicas y su
forma de satisfacerlas.

En las comunicaciones maritimas, el sistema de minuciosa regu-
lacion legal se utilizd en el articulo 17 de la Ley de Comunicaciones
Maritimas, de 1909, pero la discrecionalidad administrativa se infil-
traba a través de las clausulas «podra el Gobierno», para concertar
las alteraciones que requiera el interés del Estado o la necesidad del
trafico, concertar la sustitucion de lineas o su extensién, aprobar las
tarifas, fijar los requisitos de los buques, etc.,, haciéndose de esta
manera un sistema similar al de la Ley de 12 de mayo de 1956.

La regulacién por el Gobierno de las condiciones del servicio se
realiza a través del pliego de condiciones que sirve de base al con-

(36) Articulo 10, 2.°: «Los bugues de pasaje nacionales adscritos a lineas de
pasaje subvencionadas o que se subvencionen habran de ser de construccién
nacional.»

(37) Articulo 17 de la Ley que se refiere a «Los buques de pasaje que se
proyecten para las lineas subvencionadas».
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curso. No existe en este caso un auténtico «reglamento», como norma
que desarrolla los preceptos de la ley en una regulacién general y
destinada a toda la nacién, pero si existe actividad normativa admi-
nistrativa para la regulacién del servicio, configurando un estatuto
en el que se articulan los diversos elementos en juego: los poderes
publicos, el gestor del servicio y los usuarios, tanto efectivos como
posibles. Dado que esta regulacion administrativa, este estatuto, no
tiene otra corporizacién que el pliego de condiciones, se hace nece-
sario pronunciarse, en la vieja discusién sobre su caracter normativo
o contractual (38), a favor de que en el pliego de condiciones se con-
tiene la regulacion administrativa del servicio.

El pliego de condiciones para el concursc se fija unilateralmeute
(en nuestro caso por Decreto} por la Administracion, y este caracter
unilateral no se pierde por el hecho de que los concursantes presenten
ofertas en que se incluyan variaciones respecto al pliego, pues éstas
carecen de valor juridico alguno si no son aceptadas, hechas suyas,
por la Administracion. Las caracteristicas del servicio que se fijan en
el pliego —o las futuras— permanecen en manos de la Administra-
cién como parte de su poder normativo y se defienden por su potes-
tas variandi (39). El pliego, convertido en Estatuto del servicio, se
integra en el Ordenamiento (40) y a é] hay que acudir para solucionar
los posibles conflictos y conocer las caracteristicas del servicio im-
puestas por la Administracién.

Las potestades administrativas que se contienen en el pliego sobre
el servicio son irrenunciables y, por lo tanto, no susceptibles de nego-
ciacion ni les puede afectar la lex contractus, permaneciendo constan-
temente en la esfera de la normativa administrativa. En el pliego de
condiciones se contienen muchas clausulas que afectan a los terceros
usuarios imposibles de configurar como puramente contractuales,
pues exceden con mucho de la lex inter partes, y s6lo se justifican
por la potestad normativa de la Administracion sobre el servicio.
Todo ello hace que consideremos que lo normativo es una parte un-
portante del pliego de condiciones y del texto en que finalmente se
plasme el negocio juridico que origina.

Lo normativo, al ser una parte, es conceptualmente separable de
las relaciones reciprocas y detalladas entre la Administracién y el
concesionario, que, en la mayor parte de la contrataciéon administra-
tiva se reducen casi exclusivamente a la fijacion de una ecuacién

(38) Sobre esta discusidon, véase, por todos, Ives Maplor: Aux frontiéeres du
contrat et de l'acte administratif unilatéral: recherches sur la notion d’acte mixte
en «Droit Public Francais». Paris, LGDJ, 1971, pp. 145 vy ss.

(39) La potestas variandi ha sido presentada precisamente como una posibili-
dad de «reorganizar el servicio variando su reglamento y adecuandolo a las exi-
gencias siempre cambiantes del interés publico-. GARRIDO FaLra: Tratado de Derecho
Administrativo. II, 5.° ed. (reimpresiéon) IEP, Madrid, 1975, p. 110.

(40) ViLLAR Parasi: Apuntes de Derecho Administrativo, UNED, Madrid, 1974,
tomo II, p. 229. José Luis MEiLAN: La distincién entre norma y acto administrativo,
Madrid, 1987, ENAP, pp. 38 y ss.

-
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financiera, e incluso, como hace ALBI, puede considerarse algo inde-
pendiente (41); pero, en mi opinién, esto ultimo resulta excesivo, pues
el hecho de que la normativa del servicio afecte a los derechos y obli-
gaciones del concesionario hace que repercuta- sobre la ecuacion fi-
nanciera del contrato, con lo que se da algo méas que una coincidencia
«puramente material y externa». El régimen inicial del servicio se
incluye en el contrato como explicitacion de su contenido (y sus varia-
ciones suelen incluirse como modificaciones del texto contractual,
como hemos visto historicamente en los contratos de navegacion sub-
vencionadal, formando asi parte integrante de ese acuerdo de volun-
tades que es todo contrato (42).

La importancia de lo normativo en la contratacion de los servicios
publicos la recoge nuestra legislacion, tanto estatal, que lo presenta
como previo (43), como local, que diferencia claramente en el régimen
de concesion las caracteristicas del servicio de la retribuciéon econé-
mica «cuyo equilibrio debera mantenerse en todo caso» (44).

Las anteriores consideraciones son aplicables al caso que nos ocu-
pa, por cuanto, aun a pesar de haberse excluido expresamente la
celebracion de un concurso por las circunstancias ya vistas, se utiliza
el mecanismo contractual. Efectivamente, el Decreto de 28 de octubre
de 1977 preveia, para el caso de que fuera adquirida la Compaiiia
Trasmediterranea, que la explotacién de los servicios «se regira por
el Contrato que al efecto se apruebe por el Gobierno», por lo que
nuevamente la regulacién del mismo se hace muy parca; la prevision
de una subvencioén y la remision al Ministerio de Transportes para
las condiciones técnicas y politica general de explotacién, forman un
cuadro totalmente similar al comentado para la Ley de Proteccién y
Renovacién de la Flota. Ahora, los aspectos normativos deberan bus-

(41) <«Las normas para el desarrollo de los servicios son, a nuestro juicio, cosa
ajena de la concesién propiamente dicha y se derivan de situaciones generales de
obligada observancia, reflejo dc la potestad reglamentaria de la Administracién,
que no pueden involucrarse en un proceso licitario mas que con una coincidencia
puramente material y externa. Arei: Tratado de los modos de gestion de las
Corporaciones locales. Aguilar, Madrid, 19860, p. 520.

(42) La existencia de este acuerdo de voluntades, a pesar de todas las difi-
cultades que ve para cllo parte de la doctrina (VILLAR Parasi: Apuntes..., cit. pa-
ginas 207 y ss.), es real en la contrataciéon administrativa, aun cuando la combi-
nacién que se forma es mas compleja que en la contratacién privada.

(43) Articulo 197 del Reglamento General de Contratacion del Estado. (Decreto
de 25 de noviembre de 1975): <«ant