POTESTAD TARIFARIA Y EQUILIBRIO ECONOMI-
CO-FINANCIERO EN LAS CONCESIONES DE SER-
VICIOS DE LAS CORPORACIONES LOCALES

(A propésito de una reciente jurisprudencia)

SUMARIO: 1. La DUALIDAD TARIFA SUFICIENTE-REMUNERACION SUFICIENTE EN LA CONCE-
SION DE SERVICIOS PUBLICOS.—II. LA PARTICIPACION DE LA ADMINISTRACION EN LA FINANCIA-
CION DEL SERVICIO CONCEDIDO: 1. Por la imposicién de precios politicos. 2. La formu-
lacién del principio de equilibrio econémico-financiero en el RSCL.—III. ALGunas
CONSIDERACIONES SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION DE MANTENER EL EQUILIBRIO
PECONOMICO-FINANCIERO DE LAS CONCESIONES DE SERVICIOS: EXAMEN DE LA SENTENCIA DEL TRI-
BUNAL SUPBEMO DE 4 DB MARZp DE 1977.

I. LA DUALIDAD TARIFA SUFICIENTE-REMUNERACION SUFICIENTE
EN LA CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS

Salvo supuestos especiales, en la concesion de servicios publicos
la remuneraciéon del concesionario viene fijada por una tarifa que
percibe del usuario del servicio. En este sentido, la tarifa aparece
como eje medular del régimen econdémico-financiero de los servicios
concedidos, dada ademas la tajante afirmacién en nuestro ordena-
miento del principio de la tarifa suficiente. Al respecto, tanto las nor-
mas especificas reguladoras de los distintos servicios publicos, como
la normativa general, han sancionado taxativamente dicho principio
de suficiencia tarifaria (1). El sistema, sin embargo, se complica de

(1) Por lo que se refiere al A&mbito Jocal, el articulo 18, parrafo 3 de la Ley de 23
de julio de 1968, sobre modificacién parcial del régimen local ya establecié que
«las tarifas deberan ser suficientes para la autofinanciacién del servicio de que se
trate-. Por lo demas, el principio se encuentra generalizado practicamente a todos
los servicios publicos estatales. Asi, baste con recordar dos ejemplos bien ilus-
trativos. La normativa reguladora de RENFE, en los articulos 58 y 61 de su
Estatuto, ha fijado el principio de la suficiencia de las tarifas para satisfacer los
gastos mas el logro de hipotéticos beneficios. Vid. sobre ello, el libro de Bermeso
VERA Régimen juridico del ferrocarril en Espana (1844-1974). <Estudio especifico
de RENFE», Madrid. 1975, pp. 321 y ss., en donde sefla’a como «desde su creacién
en 1941 la reglamentacion de los transportes gestionados para la Red ha girado en
torno a dicho principio»: wvid. también los articulos 22 del Decreto de 11 de julio
de 1944 y el articulo 1 del Decreto de 28 de noviembre de 1968. En idénticos térmi-
nos se pronuncia De La VarriNna VELARDE: Régimen juridico-administrativo del ser-
vicio publico telefénico, Madrid, 1971, respecto las tarifas telefénicas: «Se trata
de tarifas suficientes —comenta e] citado autor en pp. 127-128—, no solamente para
cubrir los gastos de explotacién, sino también los gastos de depreciacién de las
instalaciones, formar la reserva contractual y obtener unos beneficios no inferiores
al cinco por ciento de la suma del capital desembolsado y fondos de reserva. Y ello
independientemente de que, como en general sucede con todos los servicios publi-
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alguna forma al preverse situaciones en las que el principio cede,
provocando la participacién financiera de la Administracién conce-
dente a fin de cubrir una circunstancial insuficiencia tarifaria. En
realidad, lo que se persigue como principio es que la financiacién del
servicio pueda lograrse exclusivamente a través de la percepcién de
la correspondiente tarifa. Lo cual no significa, obviamente, que en todo
momento la tarifa pueda cubrir la autofinanciacién de la gestiéon em-
presarial. De ahi que lo relevante, ante todo, consista en la garantia
que se da al concesionario de que, sea o no suficiente la tarifa, su
remuneracion si lo sera. Claramente lo establece el articulo 129, pa-
rrafo 3, del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17
de junio de 1955 (RSCL):

«En todo caso, la retribucién prevista para el conce-
sionario debera ser calculada de modo que permita, me-
diante una buena y ordenada administracion, amortizar
durante el plazo de la concesion el costo de estableci-
miento del servicio y cubrir los gastos de explotacién y
un margen normal de beneficio industrial- (2).

cos, el precio de determinadas prestaciones sea fijado por debajo de su coste, com-
pensandose con otras en que Ja tarifa resulta superior a su coste (precio «cas-
tigados frente a precio «politico»), es decir, tenga aplicacién una politica tarifaria
discriminatoria». Y concluye De 1a VaLLiNa: «Este caracter de tarifas suficientes
confiere a la Compania e] derecho a revisarlas cuando no se alcancen en dos ejer-
cicios consecutivos rendimientos suficientes para cubrir los conceptos que quedan
indicados». Debe notarse, sin embargo, que no es del todo exacto afirmar la exis-
tencia de un derecho, de un auténtico ius del particular afectado que obligue a la
Administracién a revisar necesariamente la cuantia de las tarifas cuando resu'ten
insuficientes. Como ha estudiado AriNo OrTiz en su libro Las tarifas de los servicios
publicos, Sevilla, 1976, vy mas adelante insistimos en ello, la Ley garantiza ante todo
el mantenimiento del equilibrio econémico del contrato y suficiente remuneracion,
que si bien se prevé tedricamente que sera obtenida de las tarifas no siempre su-
cede asi. En palabras del autor «el derecho a revisién, legal o contractua mente
afirmado, no es tal, esto es, no recae sobre la tarifa misma, sino sobre la ecuacién
financiera del servicio que debe ser mantenida a través del manejo combinado
tarifa-subvencion» (p. 121). Ni que decir tiene que la potestad tarifaria de la Ad-
ministracién dificilmente podria conciliarse con la existencia de un auténtico dere-
cho subjetivo de los particulares concesionarios o gestores de servicios pub’icos
& revisar la cuantia de las tarifas. Por eso mismo, no deja de ser, a mi juicio, una
identificacitn eguivoca la que ve en la alteracion del eguilibrio financiero de la
concesién el presupuesto de hecho que fundamenta la procedencia de revisar la
tarifa. Cfr, en este sentido. Gomez FERRemr: Legislacion estatal en materia de pre-
cios y concesiones de las Corporaciones Locales, en el num. 84 de esta REvisTa,
paginas 290 y ss. y 370.

(2) Planteamiento idéntico al que formulara, entre otros, Gastén JEeze, cit. por
LauBsspERe en su Traité théorique et practique des contrats administratifs, tomo II,
Paris, 1956, p. 783, al afirmar que les recettes (tarifs) sont calculées de maniére
a couvrir les dépenses de l'explotation. L’equation financiére de la concession, éta-
blie au moment de la concession, est acceptée par le concessionaire comme lui
assurant la couverture de ses dépenses, une remunération raisonnable des capitaux
investis et un bénéfice normal. Les deux termes de l'equation son réputés se faire
équilibre au moment fixé par les parties contractants. Se trata en realidad, como
a continuacidén sefialo con algun detenimiento, de la formulacién de la ecuacion
financiera o principio de equilibrio financiero. Cfr., asimismo, ORIaANNE P.: La loi
et le contrat dans les concessions de service public, Bruselas, 1961, pp. 211 y ss.

lgualmente, nuestra jurisprudencia no ha dudado en afirmar el principio de
la retribucién o remuneracién suficiente del concesionario, al margen de que las
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La remuneracién, por tanto, que el concesionario percibe por la
gestion y explotacién del servicio puede ofrecer —de hecho asi sucede
en una gran mayoria de casos— un caracter complejo, dada la posible
insuficiencia tarifaria para cubrir los costos de gestidon, amortizacién
y correspondiente beneficio empresarial. Frente al principio general
de que las tarifas deben bastar para la autofinanciacién del servicio,
la Ley no deja de prever otros posibles conceptos remunerativos que
cubran una transitoria insuficiencia tarifaria. Por ello, el propio ar-
ticulo 129 del RSCL en su parrafo 2.° establece que

«también podra consistir la retribucién juntamente
con alguno de los conceptos anteriores (contribuciones
especiales y, fundamentalmente, tasas o tarifas), o exclu-
sivamente si el servicio hubiere de prestarse gratuitamen-
te, en subvencién a cargo de los fondos de la Corporacién
concedentes.

No obstante, debe advertirse ya que la participacién de la Adminis-
tracién concedente en el régimen econdémico-financiero de la conce-
sién, a través del otorgamiento de subvenciones, no ha tendido sino
a generalizarse. A pesar del caracter excepcional con que se configura
por la Ley, en intima coherencia, por otro lado, con el principio de
gestién a riesgo y ventura de concesionario, a pesar de ello, la realidad
es que los cambios operados en la naturaleza juridica de la tarifa asi
como la formulacién del principio de equilibrio financiero ha supuesto
la amplia generalizacion del otorgamiento por la Administracion de
ayudas financieras. Veamos de qué forma.

II. LA PARTICIPACION DE LA ADMINISTRACION EN LA FINANCIACION
DEL SERVICIO CONCEDIDO

1. La determinacién de la cuantia de las tarifas con que se remu-
nera al concesionario aparece hoy reconducida a la llamada potestad

tarifas 1o sean. Sin perjuicio de 10 que mas adelante se sefiala, un buen ejemplo
encontramos en la sentencia de 6 de junio de 1975 {(Ar., 3330), ponente GABALDON
Lérez, en cuyo Cdo. 3 no duda en afirmar el Alto Tribunal que «... rota la economia
de la concesién lg Corporacion —concedente— no s6.0 tiene la potestad sino tam-
bién el deber segun prescripcidén textual del articu’o 126, num. 1, ap. 2.°, b) del
RSCL, de mantener la retribucién econémica del concesionario, lo cual es para
éste un derecho correlativo segun el 128, num. 3, ap. 3.°, derecho que es exigible
no s6lo cuando por acto de la autoridad se ha modificado el servicio, sino también
como se dijo en el caso de circunstancias sobrevenidas ¢ imprevisibles; y debiendo
tener lugar mediante revisiéon de las tarifas y subvenciones como dispone el propio
articulo 127 citado, no puede naturalmente entenderse esa prescripcién limitada
al caso de que existieran pactadas sino también en el de su modificacién, supre-
sién o establecimiento cuandg ia propia naturaleza del servicio y de la alteracion
economica de las contraprestaciones lo exija a tenor del articulo 128, numero 2 b)
citado, que establece el deber de «mantener en todo caso €l equilibrio de la retri-
bucion econdémica del concesionario» «a tenor de las bases que hubieran servido
para su otorgamiento» y «en funciéon de la necesaria amortizacion del coste de es-
éablecirlniento del servicios, «los gastos de exp.otaciébn y el normel beneficio in-
ustrial...».
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tarifaria de la Administracién. La superacion de la naturaleza contrac-
tual de la tarifa que imposibilitaba, salvo circunstancias excepcionales
y a través del procedimiento legal previsto, la modificacion de las ta-
vifas una vez pactadas, ha dado paso a un auténtico derecho, a una
auténtica potestad de la Administracién, para imponer unilateralmen-
te las tarifas que aconsejen en un momento dado las exigencias del
interés publico (3). Pues bien, la potestad de imponer y modificar el
régimen tarifario de la concesién de servicios ha potenciado amplia-
mente el sistema llamado de precios politicos o tarifas con bonifica-
cién general. La Administracién concedente no se encuentra ya coar-
tada por el respeto debido al régimen tarifario pactado, articulado °
contractualmente, y puede modificar cuando asi lo exijan las circuns-
tancias e intereses publicos la cuantia de la tarifa, pudiendo llegar,
incluso, a no cubrir total o parcialmente los costos de explotacion y
amortizacién del servicio. De tal forma que el principio de la tarifa
suficiente queda recortado y deja de ser, de alguna forma, principio
informante con caracter general del régimen financiero de la conce-
sién. Mas aun, hace ya algunos afnos el profesor GarRCia pE ENTERRiA (4)
mantuvo la necesidad de superar las situaciones excepcionales que pre-
veia nuestro ordenamiento en las que la tarifa resultaba insuficiente
para autofinanciar el servicio —como consecuencia de la imposicion de
precios o tarifas en funcién exclusiva del interés publico—, para dar
paso a su normalizacién y generalizacion dado el significado e inci-
dencia social de los servicios publicos. Posibilidad que encontroé, a pesar
de todo, un claro punto de apoyo en el articulo 18, parrafo 3, in fine, de

(3) Acerca de la crisis de la tarifa pactada y la génesis de la conformacién de
la potestad tarifaria de la Administracién, me remito con caracter general al libro,
ya citado, de ARriNo ORTiz Las tarifas, pp. 28 y ss., al que se sigue de cerca en este
concreto punto. Asimismo, vid, las oportunas referencias -en Lausabtre, Traité...,
op. cit., pp. 285 y sS., que si bien se hace eco de la concepcién que ve en las clau-
sulas tarifarias de la concesién auténticas disposiciones de naturaleza reglamenta-
ria, por lo que légicamente pueden modificarse unilateralmente en funcién del
interés puiblico, recuerda como la jurisprudencia dei Conseil d’Etat no parece deci-
dido a consagrar esta solucion. La tesis que ve en las c’ausulas tarifarias auténticas
disposiciones de caracter reglamentario, aceptando la complejidad del pliego de
condiciones arranca fundamentalmente de Jeze. A e¢lla, asi como a la critica que
hiciera PequiGNoT de tal tesis, dedica su atcncién ViLLar PaLasi en su documentado
trabajo Concesiones Administrativas, en «Nueva Enciclopedia Juridica», Seix, IV,
1958, pp. 705 y ss.

(4) Vid. su trabajo Sobre la naturaleza de la tasa y las tarifas de los Servicios
publicos, en el num, 12 de esta Revista (1953), pp. 151 y ss. También Lorenzo
MarTtin-RETORTILLO: Transportes de Madrid, los ferrocarriles subterraneo y subur-
bano, en el nam. 35 de esta Revista (1961), pp. 342 y 344, afirmaba que «'as tarifas
de los servicios publicos no tienen por qué cubrir los gastos de amortizacién y
explotaciéon», si bien, anadia, «la aplicacién rigida. de tal principio produce no
sOlo una situacién injusta con relacién a la persons que gestiona tales servicios,
sino que es la causa principal del mal estado en que pueden hallarse tales servi-
cios pub’icos». En nuestra doctrina junto al citado trabajo del profesor GARcia De
EnTERRIA, NO debe olvidarse para un planteamiento general del sistema de precios
politicos el de ViLLar Parasi: Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo
al precio politico, en el nim. 14 de esta Revista (1954), pp. 11 a 122. Y en cuanto al
derecho comparado, destaca ante todo la obra de Einaupi, Principios de Haciendg
Publica, trad. espafola, Madrid: 1946, en especial, pp. 6 y ss., 24 y pdssim.
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la Ley de 23 de julio de 1966 al establecer, si bien con carécter excep-
cional, que

«...cuando las circunstancias aconsejasen mantener la
cuantia de las tarifas con médulos inferiores a los exigi-
dos por la referida autofinanciacion, el Gobierno a pro-
puesta del gobernador civil respectivo podra acordarlo
asi, autorizando simultAneamente las compensaciones eco-
némicas pertinentess».

Y en similares términos se pronuncia el articulo 149 del RSCL que,
tras establecer en su parrafo 1 que la cuantia de las tarifas de los
servicios pablicos municipales o provinciales podra ser igual, superior
o inferior al coste del servicio, segin aconsejen las circunstancias, afa-
de en el parrafo 2:

«Si fuese inferior al costo del servicio la parte no fi-
nanciada directamente por los ingresos tarifados se cu-
brira mediante la aportacién del presupuesto municipal
o provincial, que si el servicio fuese gestionado en forma
indirecta revestira el caracter de subvencién a la que se
aplicara la limitacién dispuesta por el parrafo 4 del ar-
ticulo 129.»

Es decir, como consecuencia de la imposicién por la Administracién
de tarifas deficitarias, por debajo de los costos de explotacién, amorti-
zaciéon y normal beneficio, la Administraciéon viene obligada a suplir
esa situacion deficitaria, mediante el otorgamiento, normalmente, de
subvenciones. Con lo que, en cierta medida, los principios de gestion
a riesgo y ventura del concesionario y de suficiencia tarifaria quedan
excepcionados (5).

(5) El sistema, por lo demés, no es ninguna novedad. La puesta en marcha del
fenémeno ferroviario y la posterior gestién y explotacién del servicio ferroviario
condujo a un auténtico despliegue de medidas interventoras por la Administracién
concedente de las concesiones & cambio de las cuales fijaba la cuantia de las tari-
fas que podian percibir los concesionarios del publico usuario. Sin embargo, la
posibilidad de fijar la Administracién las tarifas del servicio, aun otorgando sub-
venciones o garantias de interés que cubrian los posibles perjuicios derivados de
la sustracién al concesionario del derecho de libre tarifacién, era una posibilidad
bien limitada y que encontraba fuertes resistencias a su uso generalizado al operar
sobre auténticas relaciones contractuales. No de otra forma se configuraba la con-
cesién de servicios publicos, por lo que cualquier alteracién del régimen contractual
a que se hubiere sujetado la concesion de servicios publicos —y dentro de él la
cuantfa de !as tarifas era esenciual— conllevaba inmediatamente la resolucién por
incumplimiento contractual con la correspondiente indemnizacién por dafios y
perjuicios, La articulacién contractual de la concesién de servicios —en la que
sigue anclado nuestro ordenamiento, tal como demuestra la Ley de Contratos del
Estado, tema éste al que se ha referido agudamente Saras HeERNANDEZ: Régimen ju-
ridico-administrativo de la Energia Eléctrica, 1977, pp. 59 a 101 y en mi recensién
a dicho libro en el num. 85 de esta RevisTaA— venia, por tanto, a constituir un grave
obstaculo al intervencionismo de la Administracién en tal fundamental prestacion
servicial. De ahi el fuerte desarrollo de subvenciones, adoptando, incluso, formas de
garantia de rendimiento minimo como contrapartida a la facultad de imponer y
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La Administracién, pues, participa financieramente con normalidad
—Y yYa no por meras razones coyunturales— en la gestién y explotacion
de los servicios publicos a través de concesionario interpuesto (6). In-
cluso, al estar prevista potencialmente su participaciéon en el momento
en que se produzce cualquier desequilibrio del régimen econémico de
la concesién, puede afirmarse que el principio de riesgo y ventura
caracteristico de los contratos administrativos ha dejado de presidir
en la concesién de servicios (7). Lo que, insisto, trastoca gravemente
los aspectos econémicos tan decisivos en el resurgir de la técnica con-
cesional.

No estara de mas, por otro lado, advertir que esta situacién de co-
bertura financiera por la Administracién se ha localizado exclusiva-
mente en el ambito de las concesiones de servicios publicos. Las sub-
venciones afectadas a la financiacién de servicios publicos —por asi
estipularlo inicialmente en las bases contractuales, o por posteriores
modificaciones del objeto del servicio o tarifas o, en fin, por acaecer
cualquier desequilibrio econémico— aparecen, en realidad, interrelacio-
nadas exclusivamente con la gestién concesional (8). En este sentido,

determinar la cuantia de las tarifas. Pero con ello mismo se llegaba a una clara
distorsién de los principios estructurales sobre los que se asentaba la concesién
de servicios. La potestad tarifaria de la Administracién como tal no existia, y
sélo excepcionalmente, apoyandose en el otorgamiento de determinadas garantias,
o en algunos concretos titulos legitimadores, pero en si mismos insuficientes para
extender la potestad tarifaria de la Administracién a cualquier concesién, era fac-
tible controlar y dirigir, en funcién de las cambiantes circunstancias, las tarifas
de los servicios concedidos. Como ha senialado Arino OrTiz: Las tarifas..., op. cit.,
paginas 27 y ss., las tarifas eran inamovibles al ser tarifas pactadas y quedar en-
marcadas en un auténtico régimen contractual.

(8) Lo relevante, sin duda, es que el caracter excepcional con que la Adminis-
traciéon participaba financieramente en los servicios concedidos —fundamentalmen-
te, como hemos visto, en el ambito de las concesiones ferroviarias— ha dado paso
a una amplia generalizacién con motivo del potenciamiento del sistema de precios
politicos. A ello debe la concesion, sefialaba hace mas de veinte afios el profesor
GaRrcia pE ENTERRiA, uno de los motivos determinantes de su crisis actual, en Sobre
la naturaleza..., loc. cit., p. 153, nota 41. El proceso, pues, no ha sido sino un verti-
ginoso crescendo que, acompariado de las oportunas previsiones normativas, ha
dado lugar a una yuxtaposicién de principios de muy distinto alcance y significado

(7) Vid. con caracter general el libro de AriNo Ortiz Las tarifas... op. cit., pa-
ginas 69 y ss., que por dicha razén ha hablado, como veremos mas adelante, del
paso del principio de riesgo y ventura en la gestibn concesional de ios servicios
publicos al de cobertura suficiente y beneficio controlado de la remuneracién.

(8) Por una razén elemental. Si desde el punto de vista del usuario podra ha-
blarse de régimen tarifario bonificado siempre que la tarifa que venga obligado a
abonar por la utilizacién del servicio sea inferior ai costo global de la prestacién
que recibe, sin embargo, desde la perspectiva presupuestaria, del gasto publico,
no siempre cabrai, a mi juicio, hablar de subvencién. De ahi que Arsi: Tratado de
los Modos de Gestién de las Corporaciones locales, Madrid, 196C, pp. 476-477, afir-
me que la subvencién es incompatible, en primer lugar, con la gestion directa del
servicio, «porque en realidad no hay en ella mas que simples reajustes internos
o meras transferencias entre presupuestos de entidades nutridos con fondos pu-
blicos». La afirmacién, indudable en lo que se refiere a aquellas modalidades en
las que el ente gestor aparece desprovisto de autonomia financiera, no deja de
presentar alguna dificultad en los casos de organismos y entes gestores estatales
dotados de personalidad juridica propia y diferenciada de la del Estado. Vid. sl
respecto infra, nota 9.

En cuanto a las formas gestoras indirectas previstas en el ambito local por el
articulo 113 del RSCL, el propio Avsi, Tratado..., op. cit., p. 477, sefiala que tanto
en el arrendamiento como en el concierto directo la subvencién es inoperante: «En
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para que pueda afirmarse con cierta exactitud que la Administracion
concedente del servicio coparticipa en la financiacién de la gestion
y explotacién del servicio mediante la entrega de subvenciones sera ne-
cesario como minimo, requisito sine qua non, la diversificacion de pa-
trimonios y, por tanto, de personas juridicas entre concedente y per-

el arrendamiento porque la Corporacién percibe un canon, y el apoyo a los precios
politicos se producira, simplemente, mediante la reduccién del mismo, sin poder
llegar a su condona total, porque entonces ya no habria arrendamiento al desapa-
recer un elemento esencial del contrato». Obsérvese, sin embargo, como el citado
autor no contempla mas que el arrendamiento de instalaciones propiedad de ia
Corporacién, olvidando el supuesto de arrendamiento de servicios. Pues bien, ello
me parece perfectamente coherente con el marco general del anlisis, en tanto
que en esta modalidad (art. 141 del RSCL), las tarifas las percibira la Corporacién
pagando un canon al arrendador particular con independencia de a cuantia de
las tarifas —si existen— que aquélla perciba de los usuarios. El canon o precio, en
este caso, dificilmente puede calificarse de subvencién. Vid. al respecto, la Circular
de 27 de noviembre de 1859 recogida a continuacién en el texto. Situacién ésta asi-
milable en cuanto al régimen financiero al concierto porque, «el gestor no percibe
nada del usuario, puesto que ia entidad local es la que satisface a aquél el coste
del servicio». Y concluye ALsI, p. 477: <la féormula que estamos considerando podra
repercutir, exclusivamente, sobre la concesions. )

Mayores dificultades se presentan, por ultimo, en las modalidades gestoras por
Empresas o Sociedades de economia mixta —a la que LCE, configura como moda-
lidad gestora indirecta y el RSCL como auténoma o. en todo caso, intermedia entre
la directa e indirecta—, y en la llamada gestién interesada. En cuanto a la prime-
ra, gestion a través de empresas mixtas, el régimen econdémico-financiero en bien
poco difiere de] de la concesién. Como ha sefialado, entre otros, Gomrz FERRER: En
torno a la Ley de Autopistas, en «RAP» num, 68 (1972), «la asimilacién de la socie-
dad de economia mixta a la concesién es perfectamente defendible desde una pers-
pectiva doctrinals, si bien, anade el autor, hay que tener en cuenta determinadas
especialidades en el régimen juridico de una y otra. Especia’idades inexistentes
por lo que ahora nos interesa. La asimilacién aludida, por lo demas, encuentra
sélidos apoyos normativos. Ef mismo Gémez Ferrer destaca c¢cémo la Ley de Auto-
pistas, cuyo ambito es la concesi6n administrativa, «la ha concebido, sin embargo,
con un criterio amplio, incluyendo en la misma la sociedad de economia mixta,
a pesar de que la LCE (art. 63) la califica como una modalidad distinta de la
concesién» (pp. 328-329).

Y por lo que respecta a la gestién interesada, la cuestién viene condicionada
directamente por su distincién de la concesién servicial. No es el momento de
abordar un analisis de semejante alcance que ha encontrado por lo demas cierto
eco en la doctrina. Especificamente, vid. los trabajos de Nieves Borreco: La gestién
interesada en el Derecho Administrativo espanol, en «RAP» num. 26 (1958), p. 51
y ss., asi como el de Lorenzo MaRrTiN-RETORTILLO: De la gestidn interesada a las
cldusulas de interesamicnto, en «RAP» num. 36 (1961), pp. 74 y ss., en el que pre-
tende demostrar que la gestién interesada no es un auténtico concepto juridico,
no es una institucién sustantiva equiparable a la concesién (pp. 74, 76, 92 ¥ ss., ¥
pdssim). Por ello afirma L. MarTiN-RETORTILLO, <la gestién interesada no existe y lo
que existen son formas de interesamiento compatibles con una concesién de servi-
cios publicos o un contrato de arrendamiento de servicios o una administracién
directa de servicios». Como en tantas ocasiones, el legislador, sin embargo, ha
sancionado la gestiéon interesada como una mas de !as modalidades del contrato
de gestién de servicios publicos (art. 66 de la LCE), oscureciendo asf{ el propio
perfil de la concesién. Porque ¢hasta qué punto la concesién, al haberse gene-
ralizado las ayudas financieras estatales y formulado con amplitud desmedida
el principio de equilibrio financiero tal como veremos a continuacién, hasta qué
punto, digo, no llega a identificarse con la gestién interesada, en la que, por de-
finicién, el gestor tiene garantizada como minimo una remuneracién fija y cierta,
hallandose directamente implicada la Administracién en los resultados financieros
de la gestion? ¢Hasta qué punto, cabe preguntarse, desde una perspectiva dog-
matica, son compatibles esas formas o clausulas de interesamiento, con la con-
cesion, al haberse recortado tan considerablemente el principio de riesgo y
ventura y formulado el de beneficio controlado, fruto de la ecuacidn econdmi-
ca o equilibrio econdémico-financiero que preside el régimen juridico de la con-
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ceptor de la subvencién (9). En todo caso, parece claro que el sistema
estd pensado en exclusiva para aquellos casos de gestién del servicio
a través de concesionario. A fortiori recordemos como la Circular de 27
de noviembre de 1959, circular dictada por la Direccién General de Ad-
ministraciéon Local, respecto al otorgamiento de subvenciones por las
Corporaciones locales, e interpretativa de la Orden de 31 de julio de 1959
sobre Instrucciones para la formacién de los Presupuestos de las Cor-
poraciones locales para 1960, al precisar los supuestos concretos gue
merecian la calificacién de subvencién afirmaba que

«tampoco tendran caracter de subvencion el precio de los
contratos concertados por la Corporacién local, ajustan-
dose al vigente Reglamento de contratacién-,

cesion? ¢Hasta qué punto, en definitiva, la figura de la concesién ha perdido
desde esta perspectiva financiera su configuracién tradicional, presidida por el
principio de riesgo y ventura, y ha pasado a ser una auténtica gestion intercsada
en la que concesionario y Administracién —actual o potencialmente— aparecen
implicados econdémicamente en 10s resultados financieros de la gestién? Insisto,
& mi juicio, hay una zona de incertidumbre en este &mbito que conduce a posi-
ciones, por ejemp’o, como la que mantiene De ra CUETARA MaRTiNEZ en Las co-
municaciones maritimas nacionales: calificacién juridico-administrativa de los
«servicios de soberania», en el num. 80 de esta Revista (1976), p. 187, que, al ana-
lizar el contrato por el que se adjudicé a Transmediterranea el servicio maritimo
que en'azaba la Peninsula con las islas y zonas de soberanfa, afirma: «Si se toma
la concesién en su sentido estricto de ''gestién a riesgo ¥y ventura’’, nos vemos
obligados a calificar el contrato no como concesion, sino como ''gestion intere-
sada...”’», y afade, «a esto lleva la forma de subvencionar el servicio, que al
realizarse sobre los resultados de la contabilidad de la comparifa con e! fin de
"equilibrar los conceptos de gastos e ingresos’” eliminan el riesgo empresarial,
al mismo tiempo que las posibilidades de beneficio caracteristicas de la ’''gestién
a riesgo y ventura''s.

Ni que decir tiene que no debe buscarse en las lineas que anteceden otra
pretensién que ia de reflexionar criticamente sobre uno mas de los aspectos
probleméaticos que se ciernen sobre tan capital técnica juridica. Vid. en esta
linea el libro de Saras HemrnANDEZ: Régimen..., op. cit., pp. 59 y ss., y mi recen-
sién en el num. 85 de esta RevISTA.

(9) Poniendo como ejemplo el servicio de Correos, Garcia pe ENTERRfA, en
Sobre la naturaleza..., loc. cit., p. 153, nota 40, afirmaba que «formalmente no
puede hablarse de subvencién, dada la indiferencia de fondos que el sistema
de gastos presupuestarios representa, ya que todos los costos del servicio son
financiados con fondos genera'es». Si bien, dejaba a salvo aquellos casos en
los que el servicio estd organizado en régimen de autonomia financiera e, incluso,
en aquéllos que no lo estan. ya que «internamente, sin embargo, contabilizando
total de gastos y total de rendimientos por tasas, es posible determinar si existe
0 no proteccién a estas tasas con relacién al coste del servicio, y el reparto
fiscal, por consiguiente, de la carga oportunas. A mi juicio, no obstante, aun
en los casos en que el servicio esté dotado de personalidad juridica propia —pua-
b’ica o privada—y consiguientemente de autonomia financiera y patrimonio pro-
pio, me parece dudoso que pueda hablarse con caracter general de subvenciones.
No es lugar apropiado para entrar en detalles, pero sf sefialaré que la doctrina
del Consejo de Estado ha detectado perfectamente la trascendencia —fundamen-
talmente de tipo presupuestario— del tema. Por otro lado, la misma autonomia
financiera queda seriamente afectada por la presencia tan potenciada en nues-
tro ordenamiento de las llamadas subvenciones compensadoras de déficit de los
organismos estatales industriales y comerciales, como el caso de RENFE o el
paradigmatico de Transmediterranea, subvencionés que resultan ser, por otro
lado, auténticas dotaciones presupuestarias del servicio, a pesar de que tales
organismos e, incluso, concesionarios, obviamente, dispongan de ingresos propios.
Asi ha venido declarandolo reiteradamente nuestro Consejo de Estado en mul-
titud de dictamenes; entre otros, vid. Dictamenes de 11-11-1950, 14-7-1980, 2-11-1967,
18-8-1971, etc.
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exceptuando, sin embargo, proseguia la citada circular,

«]os supuestos especiales previstos en el articulo 129 del
Reglamento de Servicios, a que se refiere el parrafo 3
del articulo 23 del mismo Reglamento».

La conclusién que podemos extraer, pues, es bien sencilla. La per-
cepcidn de subvenciones por el concesionario no tendrd de ninguna
forma la consideracién de precio contractual.

2. El segundo frente a través del cual se ha generalizado la inter-
vencién o participacién financiera de la Administracion en el servicio
concedido, viene dado por la formulacién del principio de equilibrio
econdmico de la concesién. .

El principio, como tantos otros, se formulé inicialmente por el Con-
sejo de Estado francés a principios del actual siglo en una serie de
conclusiones de las cuales ha adquirido celebridad el Arrét BLUM, de 11
de marzo de 1310. Admitido que la Administracion concedente del ser-
vicio puede imponer el concesionario, por razones de interés general,
modificaciones en el servicio, el Consejo de Estado reconocera como un
principio de équivalence honnéte el derecho del concesionario, en con-
trapartida, al establecimiento de la ecuacién financiera del contrato
de concesion (10). El mantenimiento del equilibrio econémico de la con-
cesién —la équivalence honnéte del Consejo de Estado— aparece, pues,
como la garantia por la que el concesionario que contratdé con la Ad-
ministracion, no se vera lesionado o, al menos, defraudado en sus
intereses legitimos. Es obvio, por otro lado, que el principio parecia
pensado fundamentalmente para compensar econémicamente al conce-
sionario por las posibles modificaciones tarifarias que introdujere la
Administracién en el transcurso del plazo de gestiéon concesional.

Pues bien, la formulacién jurisprudencial y doctrinal que se desen-
cadena en el pais vecino, es recogida en nuestro ordenamiento juridico
inicialmente en 1955 con la aprobacién del RSCL. La recepcién, sin em-
bargo, va a sufrir algin que otro desliz y de la ponderada y equitativa
formulacién del Consejo de Estado, el RSCL, va a ofrecer una dificul-
tosa version, contradictoria en si misma, e insostenible en sus términos
literales con relacién a la propia esencia del sistema concesional.

Al lado de lo que en la doctrina francesa parece ser la hipétesis
tipica que da entrada a la restauracion del equilibrio econémico alte-
rado —fundamentalmente por modificaciones tarifarias, aspecto recogi-
do fielmente en el RSCL tal como acabamos de senalar—, al lado de
ello, sin embargo, el RSCL va a hacer extensible el principio de equili-
brio a todos aquellos casos en que la ruptura de la economia de la
concesion se haya producido por la concurrencia de circunstancias so-
brevenidas y no previstas inicialmente en la celebraciéon del contrato
—es decir, a aquellos supuestos que la doctrina ha tipificado como

(10) Sobre la doctrina del Consejo de Estado francés, vid. la obra de Lauea-
DERE: Traité..., op. cit., tomo II, pp. 33 y ss.
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riesgo imprevisible—e, incluso, por cualquier otra circunstancia que
alterando negativamente para la economia del concesionario el régi-
men financiero pactado, no sea imputable a una deficiente gestion. Tal
como decimos, tras sancionar clara y terminantemente el articulo 127-
2.° bJ del RSCL la teoria del riesgo imprevisible, los articulos 126-2.° bJ
y 152-2.°—éste ultimo dentro del capitulo relativo a las tarifas— del
citado texto legal desdibujan totalmente el originario significado del
principio de équivalence honnéte al establecer que

«en el régimen de la concesion se diferenciara la retribu-
cion econoémica del concesionario, cuyo equilibrio a tenor
de las bases que hubiesen servido para su otorgamiento,
deberd mantenerse en todo casc y en funcién de la nece-
saria amortizacion, durante el plazo de concesion del
coste de establecimiento del servicio que hubiera satisfe-
cho, asi como de los gastos de explotacién y normal be-
neficio industrial».

Y en similares términos el articulo 152, parrafo 3, al prever las causas
que dan lugar a la revisién de la cuantia de las tarifas, establece que

«]la revisién extraordinaria procedera de oficio o a peti-
cion de la Empresa o concesionario siempre que se produ-
Jese un desequilibrio en la economia de la Empresa ¢ de
la concesion, por circunstancias independientes a la bue-
na gestion de una u otro».

No estard de mas, a la vista de la amplia formulacién del principio
de equilibrio econémico-financiero, resaltar la «originalidad» del siste-
ma que provoca la terminante separacion y distanciamiento del meca-
nismo revisor de precios de los contratos administrativos previstos para
el ambito local por el articulo 57, parrafo e), del RCCL, dejado en sus-
penso por el Decreto de 25 de febrero de 1955, lo cual ha venido plan-
teando problemas de interpretacion (11), y para el ambito estatal por

(11) La cuestién de la vigencia del Decreto de 25 de febrero de 1955, que dejo
en suspenso el articulo 57, parrafo e), del RCCL, ha venido planteandose con nor-
malidad ante los Tribunales. El TS entendié en alguna ocasion inaplicable el
citado Decreto de 1955, «dado su caracter provisional y contingente, como toda
medida suspensoria del orden juridico..... Vid. al respecto el libro de Baisin Pe-
cHUiAN Log contratos municipales, Madrid, 1876, pp. 127 y ss. No obstante, con
mayor amplitud y precisién, vid. Garcia pe ENTERRIA-FERNANDEZ RopriGuUEz: Curso
de Derecho Administrativo, tomo I, Madrid, 1976, teniendo en cuenta la existen-
cia de jurisprudencia contradictoria a Ja senalada (verbigracia, sentencia de
5 de enero de 1972), que afirma la vigencia del Decreto de 1955. En todo caso.
tal como sertalan los citados autores, el Decreto de 31 de mayo de 1974, con alguna
modificacién, ha dispuesto finalmente aplicable a las Corporaciones Locales el
Decreto-ley de 4 de febrero de 1964 sobre revisién de precios.

Por otro lado, de nuevo hay que aludir a Avrsi: Tratedo..., op. cit., pp. 567-568,
quien rapidamente senalé ei voluminoso error de enfoque del RSCL al consagrar
una patente desigualdad de trato al formular el principio de equilibric finan-
ciero con referencia exclusiva a la concesion, «siendo asi que es notorio —dice
Arel—que la ecuacién financiera, como el hecho del principe y la teoria de
la imprevisién a los que complementa, afectan de modo general a todos los
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el Decreto-ley de 4 de febrero de 1964. De nuevo el planteamiento glo-
balizador de los contratos administrativos debe matizarse a la vista de
peculiaridades tan decisivas como la que ahora comentamos. Mientras
que el principio de equilibrio financiero, tal como lo formula el RSCL,
consiste en una técnica que, por imperativo legal, autométicamente
restablece la equivalencia de las prestaciones contractuales, cualquiera
que sea la causa productora de la alteracién y siempre que no sea
imputable a la gestion del concesionario (12), el mecanismo revisor
de precios en los contratos administrativos —fundamentalmente de
obras y suministros— s6lo parece ser aplicable cuando se hubiere pac-
tado expresamente en el contrato, no produciéndose ademas, y esto me
parece capital, el integro restablecimiento del inicial equilibrio finan-
ciero del contrato (13). De forma que, a diferencia del principio de
equilibrio financiero, tal como se formula en nuestro ordenamiento
juridico local, la mayor onerosidad en que pueda devenir el contrato

contratoss. Igua'mente, ARiN0 Ormiz: Teoria del equivalente econémico en los
contratos administrativos, Madrid, 1968, pp. 248, opina que analégicamente el
principio es de aplicacién general a todos los contratos. Interpretacién analégica,
no obstante, dificilmente sustentable a la vista del dato normativo que reafirma
la LCE al volver a enunciar el principio con relacién exclusiva al contrato de
gestion de servicios.

(12) Cfr. Garcia pE ENTERRIiA-FERNANDEzZ RopriGuEz: Curso..., op. cit., pp. 511 y
siguientes, y ios distingos que alli se establecen segun la causa productora del
desequilibrio financiero. Bajo el denominador comun de «técnicas de garantia
del equilibrio financiero del contratos» encuadran a las compensaciones debidas
por el ejercicio del ius variandi, el supuesto del fdctum principis, la teoria de la
imprevision o riesgo imprevisible y, en ultimo término, la revision de precios.
Dificultosa resulta, por otro iado, la interpretaciéon del articulo 128, parrafo 2, bJ,
del RSCL, como exclusivamente reconducible a aquellos supuestos previstos en el
articulo 127, parrafo 2, 2.°, del citado cuerpo legal, es decir, a aquellos casos
de alteracién financiera por modificacién del objeto del contrato, concurrencia
de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles, asuncién directa del servicio y
rescate o supresiéon del mismo, a la vista de otros preceptos del RSCL ya citados
con anterioridad. De ahi, basicamente, la fuerte critica de Arer al RSCL en
este punto concreto: Vid. su Tratado de los modos de gestion, cit.,, pp. 569-570.
En todo caso, las diferencias de régimen juridico entre cada una de las técnicas
es ostensible. En el propio Curso de Derecho Administrativo, cit., Garcia e EN-
TERRia afirma (p. 517) que «la doctrina de la imprevisiéon no se traduce en una
compensacion integral de los perjuicios sufridos por el concesionario a lo largo
de su gestién, como ocurre en el caso de! ius variandi, sino en un reparto de los
perjuicios...». Igualmente sucede en la revisiéon de precios (vid. p. 520).

{13) Garcia pe ENTERRIA-FERNANDEz RobriGcuez: Curso..., op. cit., explican que
la revisién resulta ex contractus y no ex lege; es decir, no se trata de una aplica-
cién automatica de la Ley. Si bien, anaden, «€ste planteamiento, segun el cual
no hay derecho a la revisién si ésta no se ha pactado expresamente, dista mucho
de ser satisfactorio» (p. 520). Al respecto, la jurisprudencia parece decidida, no
obstante, a superar la situacién. En sentencia de 26 de octubre de 1977 (Ar., 3964)
{(ponente, JIMENEz HERNANDEZ), tras afirmar que «la revisién de precios tiene una
natura’eza exclusivamente contractual y excepcional, y ello hasta el extremo que,
segun la doctrina, el sentido normativo de la disposicién (se refiere al Decreto-
ley de 4 de febrero de 1964) debe entenderse en forma tal que si no se pacta ex-
presamente Ja clausula revisora, no podra considerarse sobrentendida o tacita-
mente acordada, ni el contratista podra exigir su insercién posterior, debiendo
quedar sujeto (el contrato de obras) al principio de riesgo y ventura (art. 46 LCE)»;
sin embargo, concluira el TS que «aun no formalizada la revisién en el contrato,
y existiendo en el Pliego de Condiciones Generales, cabe calificar aquella situa-
cién como actuaciéon administrativa irregular que no puede privar de efecto a
la revisiéns.
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no va a ser asumida integramente por la Administracidén, sino que se
produce una intercomunicacién o coparticipaciéon de cargas Adminis-
tracion-contratista. La inicial equivalencia contractual no queda, por
tanto, congelada a lo largo de la ejecucién del contrato, sino que es
susceptible de variacion, dentro de unos margenes, operando tanto a
favor como en contra de cualquiera de las partes contratantes. En
definitiva, el principio de riesgo y ventura sigue presidiendo la contra-
tacién administrativa.

Por el contrario, la situacién juridica en el contrato de gestién de
servicios publicos a través de concesionario interpuesto parece ser dia-
metralmente opuesta. El principio caracteristico de la contratacion de
riesgo y ventura, en los contratos administrativos de gestion de servi-
cios publicos a través de concesionario, se ha transformado inexplica-
blemente en un auténtico seguro de garantia que, eliminando el riesgo
empresarial —salvo el derivado, obviamente, de una deficiente gestion
o de un errdneo calculo en las clausulas contractuales—, garantiza al
concesionario una tasa de beneficio (14). De ahi que se haya enunciado
el paso del principio de riesgo y ventura en la gestion del servicio al
de cobertura suficiente de la remuneracién del concesionario (15) que
llega a encontrar su maxima expresién en la formulacién del princi-

(14) Avei, en su Tratado..., op. cit., p. 569, afirmaba: <En virtud de estos
ultimos preceptos el principio de equilibrio financiero parece transformarse; deja
de ser una férmula excepcional, para convertirse en una garantia normal de los
-intereses del concesionario, en un verdadero seguro gratuito que cubriria al
mismo de todos los riesgos de la empresa, trasladandolos integramente a la Ad-
ministracién . Publica, quedando asi desvirtuada ja esencia misma de la conce-
sién..., por lo cual —concluye ALBI— hay que considerar como inoperantes las
mencionadas normas, en pugna con los principios generales de eterna justicia
y que conducen & consecuencias absurdas que no pueden prevalecer...». Conclu-
sién la de Arsr unanimemente sustentada por la doctrina dominante, a pesar de
las dificultades que entrafa frente a la rotundidad con que se manifiesta el
RSCL. Asf Gomez FErRrer: Legislacién estatal..., op. cit., p. 307, en nota 17, pun-
tualiza que «conviene precisar que nos referimos siempre al equilibrio economi-
co de la concesion, es decir, al mantenimiento de las bases economicas que se
tuvieron en cuenta en el momento de su otorgamiento; no al equilibrio economico
de la empresa concesionaria, que puede sufrir —a su costa— desequilibrios ajenos
al mantenimiento de tales bases, como sucedera si su oferta no fue adecuada en
términos econémicas o si la gestion econdémica es deficiente. No se trata, por
tanto, de que el concesionario disponga de una especie de garantia de que la
Corporacién concedente cubrird sus eventuales pérdidas y le asegurard un bene-
ficio normal caso de que no se produzca, porque tal configuracidén iria incluso
contra lo djspuesto en el articulo 129, 4°, del RSCL, y haria desaparecer el prin-
cipio de riesgo y ventura-. De igual modo se pronunciaba inicialmente ARiRo
Ortiz: Teoria del equivalente econdmico..., op. cit., p. 247. Con relacién a la
formulacién del RSCL, cfr., no obstante, con su posicion mantenida ultimamente
en Las tarifas..., op. cit., a la que me refierg en .a nota siguiente, Vid., asimisma,
las observaciones que formula CLAVERO en su comentario El Reglamento de Servi-
cios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955, en el nimerq 19 de esta
Revista, p. 299.

(13) Asi lo ha hecho Ariko Ormiz: Las tarifas..., op. cit.,, pp. 89 a 72. «Aun
cuando en el orden de los principos, el riesgo y ventura sigue afirmado en las
leyes, la realidad es bien distinta, pues por un camino o por otro es practica
frecuente asegurar al concesionario una garantia de interés para sus inversiones
y asi, de hecho, hemos pasado hoy de una situacion de separacién y riesgo y
ventura, a una situacién de cooperacién y cobertura suficientes (p. 71).
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pio de equivalencia objetiva de las prestaciones contractuales (18). Prin-
cipio de cobertura suficiente comprensivo, por lo demas, del global
régimen econdémico-financiero de la concesion y no exclusivamente de
la suficiencia tarifaria ya visto.

III. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLI-
GACION DE MANTENER EL EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCIERO DE LAS CON-
CESIONES DE SERVICIOS: EXAMEN DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPRE-
MO DE 4 DE MARZO DE 1977

Por todo lo dicho, la Administracién concedente del servicio viene
obligada & compensar al concesionario por los desequilibrios o altera-
ciones que durante la gestién experimente el régimen econémico-finan-
ciero de la concesion. Esas compensaciones, segin hemos visto, se con-
cretan en el otorgamiento de subvenciones. Sin embargo, debe tenerse
bien presente que tales subvenciones afectadas a la gestion de servicios
locales por concesionario se separan abiertamente de las subvenciones
propiamente dichas, que el RSCL regula en su titulo II bajo el epigrafe
Accion de Fomento (17} (arts. 23 a 29), al establecer el articulo 23, pa-
rrafo 3 del citado Reglamento, que

(18) En tal sentido, AriNo OrTiz: Las tarifas..., op. cit., pp. 119-120 y 185, que
aboga decididamente por la utilidad del .automatismo de una formulacién ma-
teméatica del equilibrio financiero». Parece tratarse de una formulacién mate-
matica, sobre la base de una pretendida equivalencia objetiva de las prestacio-
nes, que encontraria su propia justificacién en el citado articulo 129 del RSCL
al establecer la remuneracién de le concesién. Vid., no obstante, sobre e tema
de la equivalencia de las prestaciones en el ambito contractual el libro de
ARECHEDERRA ARANZADI: La equivalencia de las prestaciones en el Derecho contrac-
‘tual, Madrid, 1978; asi como el articulo de Lopez JacoisTE: «Sobre :a aporia de la
equivalencia contractuals, en los Estudios juridicos en homenaje al profesor Fe-
derico de Castro, vol. 1I, Madrid, 1976, pp. 829 a 867, quien.escribe en pp. 843-844,
refiriéndose a la contratacién administrativa, que «no se plantea propiamente —al
igual que en la contratacién civil—el tema de una equivalencia inicial riguro-
samente objetiva configuradora de :a estructura del contrato, sino del remedio
que haya de darse, mediante la revisién de precios, a las consecuencias econémi-
cas de circunstancias nuevas acusadas en la fase de ejecucién. Se trata, por lo
mismo, del mantenimiento de la concreta proporcionalidad convenida inicialmen-
te mds que de verdadera equivalencia objetivas.

(17) Debe recordarse aqui cémo la llamada accién de fomento ha sido objeto
de fuertes criticas por la doctrina, criticas que han llegado légicaments a alcan-
zar a lo que se ha venido considerando tradicionalmente como una de las téc-
nicas mas relevantes y significativas de; fomento, es decir, la subvencién. Puede
verse, en este sentido, para un planteamiento general de la accién administrativa
y, en concreto, del fomento, el conocido trabajo de Jorbana De Pozas: Ensayo de
una teoria del fomento en Derecho Administrativo, «REP» nam. 48 (1949), pp. 41 y
siguientes, publicado también en el tomo I de la obra colectiva . Estudios de Ad-
ministracion local y general en honor a Jordana de Pozas, Madrid, 1061, pp. 477
a8 487. Asimismo, la voz Fomento, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, X, 1980,
redactada por PerLise Prats., Desde una perspectiva critica, la bibliografia es
realmente abundante, entre la que destaco el trabajo de BAENA DEL ALcAzaR: Sobre
el concepto de fomento, en el num. 54 de esta Revista (1967), pp. 43 a 85, que
pone de manifiesto la insuficiencia de la clasificacién tripartita de la accion ad-
ministrative y califica al concepto de fomento de <«nocién indefinida y poco pre-
cisa, valida simplemente a efectos didacticos», asi como en pp. 78 y ss., las obser-
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«las subvenciones para financiar servicios municipales
0 provinciales se regiran por lo dispuesto en el titulo ter-
cero» (18).

Se trata, por tanto, de subvenciones que por su propia modalidad de
afectacion a la gestion de un servicio publico concedido siguen un
régimen juridico diferente al previsto con caracter general por el RSCL.
En este sentido, aparece nitidamente el caracter indemnizatorio que
caracteriza a este tipo de subvenciones (19), si bien y éste es a mi juicio
un dato capital, no encuentran su origen en el contrato que liga al

vaciones que hace al encuadramiento de la subvencién dentro del servicio publico
como un modo de gestidén particular del mismo, y la critica a la regulacién de
la subvencién en el RSCL. Desde esta perspectiva critica puede verse también
el trabajo de Lorenzo MartiN-RETORTILLO: Lo configuracién juridica de la Admi-
nistracion publica y el concepto de Daseinvorsorge, en €] num. 38 de esta Revis-
Ta (1962), en especial pp. 59 y ss.

(18) Si bien, a mi modo dec ver, no resulta muy clara la diferencia cntre el
supuesto previsto en el parrafo 1 del articulo 23 del RSCL y este parrafo 3 del
mismo artfculo, porque, en definitiva, en ambos casos la subvencién aparece
afectada a la financiacién de actividades o servicios de competencia local. Dife-
rencia, no obstante, que explican aquellos autores, como ALBr, o la doctrina pre-
sente en la Journé de Maestrich, celebrado en 1851 bajo los auspicios del Instituto
Internacional de Ciencias Administrativas —SEELDRAYERS, CRABBE, (GRAND'RY, etC.—
¥ gue conciben a la subvencién como un modo gestor de servicios publicos, de
la siguiente forma: <«<Existen dos diversas modalidades de subvenciones; la sub-
vencion pura, con individualidad propia y régimen juridico especial (sometida al
titulo I1 del RSCL y que se caracteriza por ser un modo gestor de servicios, al
igual que la concesién, empresa mixta, etc), y la subvencion mixta, que cons-
tituye un simple complemento financiero de otros modos gestores y se sujeta a
normas especificas (titulo III del RSCL)»: Vid. Awer en su Tratado..., op. cit.,
pagina 478 y ss. En todo caso, el concepto tradicional de subvencién, configurado
ante todo como un medio técnico de fomento, ofrcce en la actualidad otra carac-
terizacién, como técnica redistribuidora de rentas. Asi fue sefialado temprana-
mente por Garcia pe ENTERRiA: Sobre la naturaleza de la tasa..., loc. cit.,, pagi-
nas 151-152 y 156; y ViLLar Pavrasi: Concesiones administrativas..., loc. cit., p. 688,
que afirma que «el sistema de los precios politicos le sirven al Estado para la ac-
tuacién de determinados fines publicos, y entre ellos para conseguir una politica
redistributiva de la riquezas. De lo quo no cabe duda es que el analisis del
concepto de subvencién implica enfrentarse entre otros temas con una amplia
perspectiva, presupuestaria.

(19) De subvencién-indemnizacién y compensacion habla ViLLar Parasi: Las
técnicas administrativas de fomento y de apoyo al precio politico, en el num. 14
de esta REevista (1854), pp. 70 y ss. Este caracter indemnizatorio ha inducido in-
cluso a negar el caracter subvencional de las compensaciones eccondémicas que
recibe el concesionario por la prestacion del servicio a precios politicos. CIr. en
esta linea de pensamiento las conclusiones del seminario organizado por el IEAL,
recogido en el volumen Seminarios y Simposios de [nvestigacién, 1973, pp. 75 Y ss.,
Yy, en especial, la conclusiéon 14.°: <«El seminario opina que resulta inadecuado
utilizar el términp subvencién para referirse a las compensaciones econdémicas
que reciba el concesionario por la prestacién del servicio y que, por tanto, el
limite del 50 por 100 de su coste establecido en el RSCL (art. 26-1, 4.°), que se
refiere a la actividad de fomento no deberia aplicarse en el régimen de la con-
cesion, pudiendo llegarse a la total compensacién del coste de gestidon cuando
el concesionario no perciba tarifa de los usuarios». Aigunas precisiones, no obs-
tante, merece tal conclusién. Por un lado, olvida que la limitacién establecida
en el articulo 26-1, 4.°, de que la subvencién no excedera en ningun caso del
50 por 100 del coste de la actividad a que se aplique no es de aplicacién al su-
puesto de las subvenciones otorgadas a concesionarios de servicios publicos a la
vista de su exclusiéon de las previsiones del titulo 1f del RSCL, y, por ende, del
propio articulo 26. Pero es que ademas, como ya he senalado, el Reglamento,
con una notab)e incorreccién, en su articulo 129, parrafo 2, no duda en afirmar
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concesionario con la Administracion, sino unica y exclusivamente en
la Ley, o, precisando mas, en la norma, en el reglamento. Lo cual plan-
tea sugestivos problemas juridicos —el del ambito reglamentario o el
de las materias reservadas a la Ley, entre otros— de los que me ocupo
en otro lugar (20). Es decir, la obligacién que pesa sobre la Administra-
cion de subvencionar a un concesionario por la imposicién de precios
politicos o por la simple ruptura del equilibrio financiero de la conce-
sién es una obligacién legal, nacida de la Ley y no del contrato (21).
Asi parece entenderlo la jurisprudencia que con motivo de las preten-
siones de resolucién contractual por alteraciones tarifarias de los ser-
vicios concedidos ha sentado una destacable doctrina de la que quiero
traer a colacion la sentencia de la Sala 4.2, de fecha 4 de marzo de 1977
(Ar., 1608; ponente, Paulino MaRTin MARTIN).

Los hechos que originan la litis podemos sintetizarlos en los si-
guientes:

El concesionario de los servicios del Matadero Municipal de Irun
solicito, por escrito de fecha 25 de marzo de 1970, el reconocimiento de

que .también podra consistir la retribucién, juntamente con alguno de los con-
Ceptos anteriores, o exclusivamente si el servicio hubiere de prestarse gratuita-
mente en subvencién a cargo de los fondos de la Corporaciéns. En parecidos tér-
minos, vid. el parrafo 4 del articulo 129. Preceptos duramente criticados, por lo
demas, por Arsl: Tratado..., op. cit., pp. 467 y 561 y ss.

(20) El juego del principio de legalidad y, mds concretamente, el principio
de las materias reservadas a la ley suscita interesantes cuestiones en relacion
con la actividad subvencionatoria de la Administraciéon. De ello espero dar cum-
plida referencia en mi tesis doctoral en curso de elaboracién sobre el Régimen ju-
ridico-administrativo de las subvenciones. En todo caso, merece la pena recor-
dar ahora que la doctrina alemana se ha ocupado muy frecuentemente de este
tema, de lo que es un buen ejemplo, entre otros muchos, el libro de JescH, Ley
y Administracion (Estudio de lo evolucion del principio de legalidad). Trad. es-
panola, IEA, Madrid, 1978, pp. 219 y ss.

(21) No es el momento de abordar ahora en toda su dimensién cuestién tan
espinosa como la de la naturaleza juridica —contractual o simple acto adminis-
trativo— de la subvencion. En todo caso no quiero dejar de subrayar algunos
aspectos importantes. Como a continuaciéon se detalla en el texto, las subven-
ciones afectadas a la gestién de servicios publicos concedidos, cuyo otorgamiento
viene condicionado genéricamente en virtud del principio de equilibrio financie-
ro de la concesién y mas especificamente por la imposicion de precios politicos
o tarifas bonificadas, en forma alguna nacen del contrato concesional. Vale la
pena insistir en esia idea, dada su vigencia doctrinal entre nosotros. Asi, el pro-
fesor GARRIDO FaLLa, en su Tratado de Derecho Administrativo, vol. Il de la Parte
general, 2.2 reimpresién de la 5. edicion, Madrid, 1877, en p. 324 escribe que
«en otros casos, en cambio, en que la subvencién tiene igualmente por causa
el comportamiento del subvencionado, su concesién se realiza mediante un pro-
cedimiento contractual. Ocurre asi en aquellas concesiones de servicios publicos
en que la subvencién se pacta como contrapartida del limite tarifario impuesto
por la Administracion coincidente. Entonces —concluye GaARRIpo FaLia— al poder
tarifario que originariamente tiene la Administracién se afiade un evidente fun-

sodamento contractual-. Concepcién ésta, a mi juicio, que si bien responde con

fidelidad a tiempos anteriores, basicamente a las subvenciones otorgadas al fe-
rrocarril durante el siglo pasado y principios del actual, tai como lo demuestra
la jurisprudencia de la época al calificar taxativamente a la subvencién como
contrato e, incluso, como contrato civil —entre otras, vid. las sentencias de 8 de
febrero de 18668 (Jurisprudencia Administrativa, p. 109 del tomo correspondiente -
al mismo ano), 5 de enero de 1908 (Alcubilla de 1805, p. 848), 4 de enero de 1928,
10 de junio de 1830 (Aranzadi, 891), etc.— hoy, sin embargo, resulta de todo punto
inaceptable. Asi lo ha entendido la mas reciente jurisprudencia que a continua-
cién se analiza.
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v

la nulidad de la relacién contractual con el Ayuntamiento de dicha
poblacién o, alternativamente, la resolucion de dicha relacién, con el
siguiente petitum: «devolucién de la fianza, reintegro de las cantidades
invertidas en el Matadero, abono de las cantidades necesarias para el
equilibrio financiero de la concesién e indemnizacién de dafios y per-
juicios». -

Ante el acuerdo del Ayuntamiento denegatorio, se interpuso recurso
de reposicién que, igualmente desestimado, da paso al recurso conten-
cioso-administrativo. La Sala de la Audiencia Territorial de Pamplona
dict6 sentencia el 12 de mayo de 1971 por la cual, rechazando la pre-
sunta denegacion por silencio administrativo de la reposicién, anula,
por no ser conforme a Derecho, los expresados acuerdos objeto del
recurso y declara resuelta la relacién contractual. Como consecuencia
de tal resolucién contractual, la Audiencia condena a la Administra-
cién a: «Primero: Devolver al concesionario la fianza o garantia defi-
nitiva por éste constituida a los efectos de la concesién y por importe
de un millén de pesetas. Segundo: Restituir del importe de los mate-
riales e instalaciones efectuadas por él mismo en el aludido Matadero
por las bases del pliego de condiciones del concurso, en la parte que
proporcionalmente corresponda a la parte del plazo contractual de
veinte afnos previsto durante la cual el concesionario no desempefia la
concesién, con los intereses legales correspondientes desde la fecha en
que cese en el desempefic de la misma concesién. Tercero: Abonar al
concesionario en concepto de indemnizacion de darios y perjuicios una
suma igual a la diferencia que, por razén del lapso de tiempo que
media entre el 30 de noviembre de 1969 y la fecha en que el expresado
concesionario se cese en la concesién, resulte entre el total de lo que le
hubiera correspondido percibir de aplicarse las tarifas aprobadas por
Resolucion de la Delegacion de Hacienda de Guipuzcoa de 31 de enero
de 1966 y lo percibido o debido percibir por aplicaciéon de las tarifas
vigentes y aplicables en dicho lapso de tiempo, cuya suma a abonar
podra ser determinada también en tramite de ejecucion de esta sen-
tencia». )

Promovido recurso de apelacion por el Ayuntamiento de Irun el
Tribunal Supremo lo estima, revocando la sentencia impugnada y de-
clarando, a su vez, la validez y eficacia del primitivo acuerdo del
Ayuntamiento y confirmado en reposicién, en base a los siguientes
Considerandos:

CDO. 4° <«Que, por otra parte, no constituye en sen-
tido propio un supuesto de incumplimiento contractual
el hecho juridico de que la Administracién concedente,
del servicio no acceda a restablecer el equilibrio econdé-
mico de la concesiéon, denegando la peticiéon del conce-
sionario en via administrativa, porque, 1) la ruptura del
equilibrio financiero se hace consistir por el propio re-
clamante en una reduccién de las tarifas vigentes en el
momento de iniciarse la gestién del servicio, acordada por
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el Ministerio de Hacienda en 19 de febrero de 1969, y no

por el Ayuntamiento concedente del servicio, y es mani-

fiesto que las modificaciones de las tarifas por el Ente

publico competente no son contempladas por el Regla-

mento de Servicios (art. 127) en relacién con lo dispuesto

por el articulo 74 de la Ley de Contratos del Estado de 8

de abril de 1965, como supuesto de incumplimiento por

parte de la Administracion concedente, sin como una

potestad de ésta, llevando aparejada tal facultad, si entra-

fa alteracion del equilibrio financiero de la concesién

o contrato en el que se formaliza, la compensacién econé-

mica del contratista, pero sin necesidad de-que entre

en juego la facultad resolutoria; 2) porque la obligacién

legal que pesa sobre la Administracién de mantener dicho

equilibrio, no es una prestacion o contraprestacion que

forme parte del contenido obligacional de la concesion,

sino deber o carga legal (art. 127, num. 2, del Regla-

mento), que otorga al concesionario el derecho a obte-

ner la compensacion econémica necesaria para restablecer

el equilibrio econdmico roto (art. 128, num. 3), ¥ que, en

este caso, solicitada la compensacién por el contratista

y denegada por el Ayuntamiento (basada entre otras ra-

zones en la no firmeza de la resolucién ministerial que

rebajo la tarifa, al haber impugnado el Ayuntamiento en

via contenciosa tal resolucion, hoy firme al haber desesti-

mado el recurso la sentencia del Tribunal Supremo de 8

de junio de 1972 (R. 2611}, fue obtenida por la sentencia de

la Sala de Pamplona de 24 de febrero de 1971, confirmada

por la de esta Sala de 27 de abril de 1976 (R. 2408) (22},

{(22) Con anterioridad, vy a consecuencia de la diferencia existente entre la
tarifa que sirvi6 de base a la concesién del servicio del matadero municipal de
Iran y la aprobada para la prestacién del servicio por Orden del Ministerio de
Hacienda, el concesionario reclamé ante el Ayuntamiento concedente una can-
tidad alzada correspondiente a la diferencia entre ambas tarifas, asf como a la
indemnizcién por dafios y perjuicios. Va'e la pena advertir que GOMEz FERRER,
en un reciente trabajo publicado en el num. 84 de esta Revista, bajo el expresivo
titulo Legislacién estatal en materia de precios y concesiones de las Corporaciones
locales, cit., aborda precisamente el estudio de la incidencia de la normativa
estatal en materia de precios sobre las concesiones locales de servicios cuyas
tarifas deben revisarse de acuerdo con las clausulas concesionales. El tema
central se concreta, pues, al analisis de quién debe soportar la imposibilidad
de aumentos tarifarios al prohibirlo la normativa estatal. Pues bien, es de
destacar la plena coincidencia de las conclusiones ultimas a las que llega el
autor con la reciente jurisprudencia que comento, Jurisprudencia que ha abor-
dado y resuelto definitivamente el tema de la incidencia que sobre el equi-
librio financiero de la concesiéon tiene la regulacién de los precios o tarifas
por una autoridad distinta de la concedente del servicio. Asf, con motivo del
petitum del concesionario del matadero municipal a que antes aludia, la Sala
de la Audiencia Territorial de Pamplona sentdé la siguiente doctrina, confirma-
da posteriormente por el Tribunal Supremo en la séntencia de 27 de abril de
19768: «... Que las notorias diferencias cuantitativas (de las nuevas tarifas apro-
badas por el Ministerio de Hacienda) en relacién con las inicialmente aprobadas
producen una ruptura del equilibrio en las bases de la concesién al alterar

profundamente la retribucién econémica que el concesionario habia de percibir
de los usuarios del servicio, «cuyo equilibrio debera mantenerse en todo casos,
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siendo de destacar, a este respecto, que cuando se trata
de incumplimiento del vinculo contractual la facultad re-
solutoria puede ir acompanada del resarcimiento de da-
fios y perjuicios {(arts. 65, nam. 3, y 92, num. 1, del Regla-
mento de Contratacién), a diferencia de la indemnizacion
o accion de resarcimiento que acompana al supuesto de
que no se mantenga por la Administracién el equilibrio
financiero de la concesién, en cuyo caso, la carga impues-
ta s6lo alcanza a aportar la suma suficiente para restau-
rar la base economica de la relacién contractual.»

CDO. 5.° «Que, desde otra perspectiva de enjuicia-
miento el Ayuntamiento de Irun no consta que haya
manifestado una negativa deliberada de no cumplimiento
de lo pactado, de una manera definitiva e irreformable,
sino que en este supuesto, las circunstancias son otras
(que imposibilitarian la aplicacién de la doctrina general
del incumplimiento contractual), porque, en efecto, el
contratista no ha solicitado {en relacién con un periodo
posterior a la primera peticion y ya vencido) el restable-
cimiento del equilibrio perturbado, no dando ocasion a la
Administracion de pronunciarse de nuevo sobre el tema,
y fundamentalmente porque el Ayuntamiento tratd por
todos los medios —en aquel momento la cuestién no es-
taba judicialmente zanjada— de restablecer las tarifas
primitivas de una peseta con cincuenta céntimos por kilo
de carne, a la vez que pendiente el recurso contencioso-
administrativo ante la Sala 3. del Tribunal Supremo ins-
to la suspension de la Orden ministerial de 19 de febrero
de 1989 para conseguir asi que la aplicacién de las origi-
nales tarifas no se interrumpiese, con lo cual se evidencia
el deseo de la Corporacion Municipal de restablecer el
equilibrio economico de la concesion, no por equivalente
(indemnizacion compensatoria) sino por la restituciéon de
la base del negocio, lo cual suponia la rehabilitaciéon de
las tarifas en su inicial redaccién.»

como categéricamente establece el articulo 126, num. 2, bJ), del RSCL, texto legal
aplicable como norma juridica de rango preferente para el caso, como se deduce
del articulo 118, num. 1, del citado Reglamento y de la misma base 39 del pliego
de condiciones de la concesién en estudio; esto g:oncluido, el légico encadena-
miento del razonamiento lleva a la Sala al estudio de si producida la ruptura
del equilibrio econémico de las bases de la concesién en perjuicio del conce-
sionario, trae consigo, aparejada o no, una responsabilidad pecuniaria para la
Corporacién concedente, responsabilidad que esta fuera de toda duda ante la
claridad del ya citado texto legal, articulo 126, num. 2, b), del Reglamento de
Servicios en relacién con los articulos 127, num. 2, 2° b), y 128, nam. 3, 2°,
de igual cuerpo legal, sin que tal obligacién de abono compensatorio tenga, ni
haya de buscdrsele origen en incumplimientos contractuales, ni menos en actos
u omisiones culpables o negligentes por parte de la Corporaciéon recurrida, sino
simplemente tener en cuenta que, como el Cddigo Civil establece ‘en sus articu-
los 1.089 y 1.080, las obligaciones también nacen de la Ley, cuando, como en el

caso de autos, hay preceptos que especificamente lo determinan, todo lo cual
conduce a la estimaci6én de la pretensién que ahora nos ocupa..». .
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Y concluye el Tribunal Supremo:

CDO. 8° «Que, finalmente, solicitada por el concesio-
nario en anterior expediente, el restablecimiento de equi-
librio financiero de la concesién y logrado por sentencia
de esta Sala, de 27 de abril de 1976, respecto al periodo
comprendido entre el 20 de febrero y 30 de noviembre
de 1969, es claro que el contratista opté validamente por
el cumplimiento de la relacién contractual, pues en virtud
de tal restablecimiento se pretendia la continuacién del
servicio, sin que por ello pueda seguidamenté ejercitar
otra opcién, sin acreditar —los hechos demuestran lo con-
trario— que tal cumplimiento haya devenido imposible
(art. 65, num. 2, del Reglamento en relacién con el 1.124
del Cddigo civil) y sin que desnaturalice tal conclusion
el hecho de encontrarnos frente a nexos contractuales
de tracto sucesivo y en curso de ejecucion, pues para que
tras de aquella primera pretension cupiera optar valida-
mente por la resolucidon del contrato respecto a posterio-
res obligaciones vencidas y exigibles, habria al menos
de instarse de nuevo y en primer término la consecuencia
juridica que la ley anuda al no mantenimiento del equi-
librio- financiero para una nueva etapa del contrato y
solicitarse de la Administracién sin éxito un eficaz res-
tablec1m1ento en base a todo lo expuesto, procede esti-
mar el recurso de apelac1on con revocacién de la senten-
cia apelada y subsiguiente declaracion de valldez, como
ajustados a Derecho, del acuerdo del Ayuntamiento, ‘de
22 de junio de 1970, y desestimatorio presunto. del recurso

~ de reposiciéon, por los que se denegd la resolucion del

. contrato concesional sobre explotaciéon del matadero mu-
nicipal de dicha ciudad, al amparo del articulo 83, num. 1,
de la Ley Jurisdiccional y preceptos concordantes.»

La doctrina que el Tribunal Supremo sienta a lo largo de los ex-
tensos como importantes Considerandos, que acabamos de transcribir,
parece intachable. Frente a la -apreciacion de la Audiencia, el Su-
premo va a entender acertadamente que la ruptura del equilibrio
financiero de la concesion, como consecuencia de la reduccion de
las. tarifas a percibir de los usuarios no puede conceptuarse en modo
alguno de obligacién contractual, de exigencia, en fin, institucional
del contrato concesional. En los términos de la sentencia, «la obliga-
cién legal que pesa sobre la Administraciéon de mantener el equilibrio,
no es una prestacién o contraprestacion que forma parte del contenido
obligacional de la concesién, sino deber o carga legal». En definitiva,
insisto, la Administracion viene obligada a restablecer la base negocial,
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el equilibrio roto, por mero imperativo legal, porque asi lo exige la Ley
y no, como exigencia institucional del contrato modificado (23). En
apoyo de esta tesis, clara y coentundente a la vista de la descontractua-
lizacién del régimen tarifario de los servicios publicos concedidos y del
reconocimiento total de la potestad tarifaria de la Administracion por
la Ley, creo aducible prima facie el doble caracter con que la Adminis-
tracion actia al ejercitar sectorialmente su potestad tarifaria —total-
mente desvinculada del contrato, a pesar de la oscuridad de algunos
preceptos de la Ley de Contratos del Estado (24)—, y a la vez, aparecer

(23) La reciente sentencia de 7 de febrero de 1978 (Ar., 971), ponente: GoRbi-
1o Garcia, pone fin definitivamente a la serie de pleitos entre el Ayuntamiento
de Iran y el concesionario del matadero municipal, al declarar la resolucién del
contrato que Jigaba a ambas partes, como consecuencia de la suspensiéon uni-
lateral del servicio por el concesionario. Al parecer, la falta de restablecimiento
inmediato del equilibrio financiero de la concesién por el Ayuntamiento fue el
motivo determinante de la suspensién unilateral por parte del concesionario de
las prestaciones serviciales debidas. E] Tribunal Supremo, apoyandose en el prin-
cipio sancionado normativamente de la inoponibilidad vor el particular de la
exceptio non adimpleti contractus (arts. 56 y 71-2 del Reglamento de Contrata-
cién de las Corporaciones Locales de 8 de enero de 1953 y en el propio RSCL,
articulo 128-1). declarara que el incumplimiento por el contratista de sus obli-
gaciones, al cesar intencionadamente en la prestacién del servicio encomendado,
genera la facultad ejercitada por la Corporacién, con arreglo al articulo 65 del
Reglamento de Contratacién, de declarar la resolucién en perjuicio del conce-
sionario. Vid. sobre el tema el analisis de SaiNz Moreno: La «exceptio non adim-
pleti contractus» en la contratacién administrativa, en <REDA» num. 18, pégi-
nas 13 a 20, y en especial sobre el fundamento de la aplicacién de la exceptio
en supuestos de grave incumplimiento de la Administracién.

(24) Sabido es que la Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1985 ha
configurado sin mayores reparos a la concesién de servicios como una méas de
las diversas modalidades del llamado contrato de gestién de servicios publi-
cos (arts. 62 y ss.); es decir, he caracterizado a la concesién de servicios con-
tractualmente. con un caracter negocial que no siempre responde con fidelidad
al régimen juridico a que se sujetan las concesiones de servicios publicos. La
cuestién, desde esta perspectiva, no deja de tener trascendencia. Maxime cuando
de esa pretendida natura'eza contractual de la concesién, indiscriminadamente
generalizada, se derivan importantes efectos juridicos. Uno de ellos, como he-
mos visto a lo largo de estas paginas, el principio de equilibrio financiero de la
economia de la concesién. Sobre el particular, vid. el libro de Saras HERNANDEZ:
Régimen..., op. cit., fundamentalmente pp. 59 a 87, en el que se demuestra el errd-
neo planteamiento de la LCE a la vista de la <concesiéns para el suministro
de energia eléctrica. De ahf la terminologia que adopta de habilitacion admi-
nistrativae, «a la que no seré4 aplicable, por no tener naturaleza negocial la con-
cesién, el régimen inherente a la misma y, en especial, el principio de equilibrio
financiero, en su formulacién clasica, tal como ha venido a sancionarlo el ar-
ticulo 74, 2, de la vigente LCEs. Principio de equilibrio que unicamente sera
aplicable, contintia SaLas, a aquellas concesiones de suministro de electricidad
que no se hayan acogido al «sistema de tarifas tope unificados», al subsistir
lJa naturaleza negocial (p. 79).

Pues bien, a la luz de la hoy indiscutible potestad tarifaria de la Adminis-
tracibn —baste recordar lo- establecido en los articulos 74, 1.°, de la LCE, y
221, 1.°, del Reglamento General de la Contratacién del Estado de 25 de noviem-
bre de 1975—, deben interpretarse las previsiones de la Ley de que en los p’iegos
generales de clausulas de explotacién (arts. 88 LCE y 209 REC) deberan figurar
tanto las tarifas maximas como minimas que tendra derecho a percibir el con-
cesionario (art. 211, 4.°, REC), y que constaran en el contrato una vez aprobado
y formalizado en escritura publica o documento administrativo (art. 70 LCE y
215 RGC). Pues bien, esa determinacién contractual de los topes méaximos y mi-
nimos de la cuantia de las tarifas que deben figurar en el contrato concesjonal
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como parte en relaciones contractuales que se ven afectadas por aque-
Lla potestad. Se trata de dos situaciones, a mi juicio, conceptualmente
diferenciables que, ademaés, en la mayoria de los casos se imputan in-
cluso a Administraciones distintas. Recordaremos, al respecto, cémo
la potestad tarifaria con relacién a servicios provinciales y municipa-
les, en los que la Administracién local en cualquiera de sus personifi-
caciones aparece como parte contractual, se localiza, sin embargo, en
la mayoria de los casos en la Administracién estatal —bien gobernador
civil, bien Comisién delegada del Gobierno para Asuntos Econémi-
cos (25)—. Incluso en aquellas hipétesis en que la Administracién com-

—so pena de nulidad del mismo, por carecer de uno de los elementos esenciales,
el precio o tasa, tal como ha declarado la .jurisprudencia—, ¢condicionaran de
alguna forma la posibilidad de modificarlos por encima o incluso por debajo de
sus topes? La respuesta, evidentemente, ha de ser negativa. En rea’idad se trata
de preceptos con una fuerte carga contractualista superada en la actualidad.
Lo cual no quiere decir que no sea necesario ese previp acotamiento de los topes
maximos y minimos que, aproximadamente, determinaridn en su momento la
cuantia de la remuneracién a que tiene derecho el concesionario, estén o no en
vigor tales tarifas. En otro caso, dificilmente podian entenderse preceptos del si-
guiente tenor: <La Admnistracién podra modificar, por razén de interés publico,
las caracteristicas del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas
por los usuarios» (art. 74, 1.°, de la misma LCE). Vid., asimismo, si acaso con
mayor rotundidad aun, el articulo 151, 1.°, del RSCL.

(25) Para una visién general del reparto competencial entre Administracién
estatal y local en materia de precios, vid. el trabajo de SaLas HerninDez: Orde-
nacion de precios y responsabilidad administrativa, en «REDAs num. 2, pp. 227
a 239, asi como en el de G6Mez FERRER: Legislacién estatal..., loc. cit., pp. 208 y ss.
Igualmente, intimamente relacionado con el tema, la distincién que establece
Armvo en Las tarifas..., op. cit., pp. 73 y ss., entre potestad tarifaria de la Admi-
nistracién y potestad de tasacién de precios. Distincién apoyada, fundamental-
mente, en las diversas consecuencias jurfdicas que se derivan segun que la
actividad servicial o de produccién de bienes, sujetas a los precios gue impone so-
beranamente la Administracién, estén o no declaradas como servicios publicos.
A partir de esta calificacién automaticamente se produce una grave diferen-
ciacién de efectos juridicos entre unaes y otras actividades. En este sentido, idén-
ticas limitaciones por lo que se refiere a la fijacién de tarifas o precios pesan
sobre el concesionario de servicios publicos que sobre el simple particular, cuyos
productos y bienes quedan tasados imperativamente por la Administracién. Y,
sin embargo, el primero ve garantizada su economfa automaticamente, y en vir-
tud del principio de equilibrio, como hemos visto, la alteracién financiera oca-
sionada por la modificacién del precio o tarifa se restablece mediante el otorga-
miento de la correspondiente subvencién. Situacién a todas luces privilegiada,
maxime si observamos el desigual trato que se sigue para con aquellas activida-
des de indudable interés publico que, sin embargo, no han alcanzado la fortuna
de ser declaradas servicios publicos. En estos casos, la uinica via posible para lo-
grar un resarcimiento compensatorio por el particular afectado, Ia via de la
responsabilidad edministrativa, resulta inoperante como se demuestra por los
propios requisitos exigibles —basicamente la existencia de lesiébn o dafio anti-
jurfdico— y que confirma la jurisprudencia —vid. recientemente la sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de enero de 1978 (num. 147)— y doctrina. Cfr., no obstante,
sobre este concreto punto el libro de AriNo: Las tarifas..., op. cit., pp. 92 y s5. y 172-
173, en contra de lo que pdrece ser opinién unanime de la doctrina: vid. al respecto
Garcia b ENTERRIA: Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa, Ma-
drid, 1956, pp. 175 y ss.; el ya citado de Saras Herninpez: Ordenacién de pre-
cios..., loc, cit., in tétum, asi como en el estudio jurisprudencial de Martin Re-
poLLo: La responsabilidad de la Administracién en la jurisprudencia, Madrid,
1877, Tesis esta ultima, en definitiva, rigurosa, que l6gicamente niega la exis-
tencia de responsabilidad administrativa, al no darse en tales casos la concu-
rrencia del dano antijuridico, pero tesis, también, desde una perspectiva de justicia
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petente en materia de precios y tarifas de los servicios publicos conce-
didos esté a la vez inmersa en una concreta relacién contractual de
gestion concesional, condicionada, por tanto, por aquélla, incluso, digo,
se trata de dos situaciones conceptualmente diferenciables al igual que
sucede por lo demas cuando los contratos inter privatos quedan vincu-
lados por la fijacion taxativa de precios por la Administraciéon. En
conclusién, cuando la Administracion ejercita su potestad tarifaria sec-
torialmente no puede decirse con rotundidad, a mi juicio, que esté
modificando como parte contractual, la totalidad de contratos conce-
sionales, es decir, que le sea imputable, en esa concreta relacién juri-
dica que le liga al particular concesionario, la alteraciéon del régimen
financiero de la concesiéon. La Administracion actua mas bien, con
plena independencia de su situacién contractual, por lo que dificilmen-
te la obligacion de compensar al concesionario podra calificarse de
obligacién contractual. Cierto es que como consecuencia de esas altera-
ciones tarifarias el régimen financiero de la concesion quedara modi-
ficado respecto sus términos inicialmente pactados, pero cierto me
parece, también, que la modificacion no es imputable a ninguna de las
partes contratantes, es decir, no es imputable, por lo que ahora nos
interesa, a la Administracién concedente. Al igual que en los supuestos
del factum principis o del riesgo imprevisible, el ejercicio de la potestad
tarifaria no puede considerarse como un supuesto automaticamente
reconducible a la nocién del ius variandi, porque las medidas adopta-
das que alteran el contrato concesional son genéricas —afectan por
igual a servicios publicos y a simples actividades privadas, no publifica-
das a pesar de su trascendencia social y comunitaria— e inimputables
contractualmente, insisto, a la Administracién, por lo que ni se produ-
ce un incumplimiento —con la consiguiente posibilidad resolutoria del
contrato en tal caso—, ni nace una obligacién contractual de compen-
sar el desequilibrio prestacional prcducido. Es en realidad, a la vista
de todo lo dicho, una consecuencia mas de la total descontractualiza-
cién del régimen tarifario de las concesiones de servicios publicos.
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material e igualdad de trato, insatisfactoria. Maxime, insisto, cuando se obser-
van respuestas tan distintas ante idénticos hechos, por la simple concurrencia
de las nociones de servicio publico y correlativa articulacién contractual de la
concesion, nociones, como es bien notorio, en la actualidad fuertemente cuestio-
nadas. Todo esto a pesar de que en algunos casos excepcionalmente la Adminis-
tracion haya otorgado subvencioncs -—compensaciones quasi-indemnizatorias— a
los particulares, que, afectados por una variacion de precios, han visto dismi-
nuir los beneficios que esperaban alcanzar. Vid. en este sentido las sentencias
del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1970 y 6 de mayo de 1971, ambas
sentencias estudiadas por Saras en su trabajo Ordenacion de. precios..., loc. cit.,
pp. 231 y ss. Otorgamiento de subvenciones, por lo demas, que viene a cuestionar
su propia legalidad sobre la base del principio de igualdad, y también de pro-
porcionalidad, en la actividad administrativa con relaciéon a todos los particula-
res afectados. Y ello por la potcnciada discrecionalidad de la Administracién en
¢l otorgamiento de dichas subvenciones, aspecto que debe a mi juicio replantear-
se urgentemente. LT .
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ADDENDA

En prensa este trabajo ha aparecido un interesante comentario de
L. PareJjo, bajo el expresivo titulo ¢Un paso atrds en la doctrina del
riesgo imprevisible? {«REDA~», num. 18 (1978}, pags. 446 a 455]. Se tra-
ta, como digo, de un comentario a la sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de junio de 1978, sentencia que ante la ruptura del equilibrio
econémico-financiero de una concesidn de servicios locales por causas
ajenas a la gestién del concesionario {(al parecer, por la concurrencia
de circunstancias imprevisibles) deniega la compensaciéon del beneficio
industrial, basandose en que el derecho del concesionario s6lo alcanza
a la compensacion total de perjuicios en el caso de modificaciones or-
denadas por la Administracién (ius variendi), pero no en el de cir-
cunstancias imprevisibles, bastando en el supuesto planteado, en opi-
nion del Tribunal Supremo, con una subvencion suficiente y adecuada
para eliminar el riesgo de ruina de la empresa.

Como advierte el comentarista, la decision del Tribunal Supremo
se basa en una incorrecta interpretacion del articulo 129-4.° del RSCL
que conduce a una irresoluble contradiccién entre dicho articulo y los
articulos 127-2, 128-2 y 129-3 del mismo Cuerpo legal. La realidad es
que, de acuerdo con PareJo, el articulo 129-4 lo que viene a establecer
sencillamente (al igual que el articulo 152-3) es que «el resultado des-
favorable a equilibrar no puede tener su origen en una gestién eco-
nomica deficiente del cesionario o, lo que es lo mismo, ha de ser inde-
pendiente de la buena gestion del concesionario, tener su causa en
verdaderas circunstancias imprevisibles para las partes».

La regulacion del RSCL, efectivamente, abona tal interpretacion,
por lo que el fallo no termina de encontrar un claro punto de apoyn
normativo. Otra cosa es —a pesar de lo discutible del tema— que el
pronunciamiento jurisdiccional no deje de parecerme justificable des-
de una perspectiva de justicia material, maxime en vista de que la
interpretacion literal del régimen previsto en el RSCL conduce, al fin
y al cabo, a una auténtica situacion privilegiada del concesionario de
servicios locales. Téngase en cuenta que so6lo cuando la ruptura del
equilibrio econdmico-financiero tenga por causa una deficiente ges-
tion (lo cual no siempre serda de facil apreciacidn) sera improcedente
el integro restablecimiento de aquél {(gastos de explotacién, amortiza-
cion del establecimiento del servicio y beneficio industrial), situacién,
reitero, que deberia ser objeto a nivel normativo de todas las matiza-
ciones y distingos necesarios —segun las causas productoras del des-
equilibrio— frente a la regulacion vigente que supone el traslado auto-
matico e indiscriminado de los déficit habidos a la Administracién
otorgante del servicio.
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